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La porcion legitima en la familia
del Derecho romano

The compulsory share in the family
Roman law

por

RAFAEL BERNAD MAINAR
Catedrdtico de Derecho Civil
Investigador Asociado. Instituto de Investigaciones Juridicas (11J)
Universidad Catdlica Andrés Bello (UCAB)

RESUMEN: La porcién legitima en la actualidad es el resultado de una
evolucién histérica que arranca desde el Derecho romano, pasando por la in-
fluencia germanica, hasta desembocar en la codificacién francesa. El modelo
francés es adoptado por la mayoria de los ordenamientos juridicos pertenecientes
a la familia del derecho romano, aun cuando entre cada uno de ellos puedan
mediar diferencias en torno a las personas legitimarias, la cuota de la porcién
legitima y su naturaleza juridica.

ABSTRACT: The compulsory share today is the result of a historical de-
velopment that starts from Roman law, through the Germanic influence, until
reaching the French codification. The French model is adopted by most legal
systems belonging to the family of Roman law, although between each can
mediate differences on the beneficiaries, share the portion and the legal nature.

PALABRAS CLAVE: Testamento. Libertad de testar. Porcion legitima. Re-
serva familiar germdnica. Derecho romano. Derecho germanico. Codificacién.
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KEY WORDS: Will. Freedom of make a will. Compulsory share. Family
reserve. Roman law. Germanic law. Codification.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION: UNA VISION HISTORICA.—II. EL CO-
DIGO CIVIL FRANCES COMO MODELO DE CODIFICACION.—III. LA
PORCION LEGITIMA EN OTROS ORDENAMIENTOS JURIDICOS DE LA
FAMILIA DEL DERECHO ROMANQO: 1. ALGUNOS ORDENAMIENTOS JURIDICOS
EUROPEOS Y LATINOAMERICANOS; 2. EN PARTICULAR, EL DERECHO ESPANOL: A) El
Cdédigo Civil espanol. B) Las legislaciones forales.—IV. CONCLUSIONES.
— V. INDICE DE JURISPRUDENCIA.— VI. BIBLIOGRAFIA.

I. INTRODUCCION: UNA VISION HISTORICA

El Derecho primitivo romano consagra abiertamente en la Ley de las XII
Tablas una libertad de testar casi ilimitada'. Libertad que comenzé a recortarse
paulatinamente en sede de legados, donaciones y desheredacion. La legitima
romana surge con base en el deber ético (officium pietatis) que recae sobre el
paterfamilias de proteger a los parientes mds préximos frente al riesgo de ser
preteridos?. Serd el derecho pretorio el que comienza a reconocer tal figura y
la transformard en un deber de caricter legal®, consumando la conversién de
una legitima de cardcter formal en una legitima real.

Por fin, la legislacion justinianea consagrard una nueva concepcion familiar
que abandona definitivamente el parentesco civil agnaticio y adopta exclusiva-
mente la consanguinidad, eso si, condicionada a la legitimidad matrimonial*,
dada la influencia ejercida por el cristianismo en todos los d&mbitos del Imperio
una vez que se instala como religioén oficial. Con ello se pretende fortalecer las
relaciones interparentales basadas en un modelo familiar unido por vinculos de
solidaridad, lo que contribuird sobremanera a la consolidacién de la institucion
de la legitima mediante la conservacién de algunos de sus precedentes legis-
lativos y la incorporacién de novedades significativas en aspectos tales como
su cuantia, relacion de beneficiarios —legitimarios—, o las justas causas para
desheredar (Novelas 18 del 536 d.C. y 115 del afio 542 d.C., respectivamente).

La legitima romana, en cuanto a los ascendientes y descendientes, constituyd
una pars hereditatis, puesto que se prohibia la pretericion o desheredacion entre
ellos, sin que se debiera entender satisfecha al haber dejado en el testamento
la portio debita por cualquier otro concepto (legado, donacién, o fideicomiso).
Sin embargo, con relacién al resto de los legitimarios, que si podian recibir su
respectiva portio debita por cualquier titulo®, la legitima pudo ser considerada
mas bien como una pars o quota bonorum, de manera que se les otorgaba a los
legitimarios la titularidad sobre una parte de la herencia preestablecida.
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La porcion legitima en la familia del Derecho romano

Por el contrario, el testamento era desconocido en el Derecho germanico®,
puesto que en €l regia el célebre principio consuetudinario «der Erbe wird ge-
boren, nicht erkoren», que pasé mds tarde al antiguo Derecho francés bajo la
expresion «heredes gignuntur, non fiunt; solus Deus heredem facere potest, non
homo» (los herederos nacen, no se hacen; solo Dios puede hacer un heredero,
no el hombre)’. En efecto, no son los sentimientos del padre, sino la voluntad
divina, la que pone la herencia del padre en manos de sus hijos, aun cuando
tanto los hijos naturales como las hijas fueran excluidos del reparto, a los fines
de evitar que los bienes salieran de la familia. Precisamente por ello se consagra
como regla general la prohibicidn de testar, para preservar una costumbre muy
arraigada entre los germanos por la que el derecho hereditario, sobre todo con
relacién a los bienes inmuebles, estaba estrechamente ligado y orientado al
cumplimiento de ciertos deberes politicos y militares que la mujer casada no
podia cumplir. Al prohibirse la préctica del testamento, se evitaba que bienes
familiares pudieran salir de la familia, tal como sucederia en el caso de que se
atribuyeran tanto a los hijos naturales como a las hijas.

Frente a lo que sucedia en el Derecho romano, en donde la personalidad del
difunto continuaba a través de la del heredero, el Derecho germanico hacia pre-
valecer la posicion del heredero, quien adquiria la herencia, no por la deferencia
que el de cuius tenia con €l, sino por derecho propio, razén por la cual aquel
nunca respondia personalmente de las deudas del difunto®, salvo que los bienes
hereditarios estuvieran afectos al pago de los acreedores en todo su valor y, aun
en este supuesto, nunca lo harfa mas alld del valor de los bienes hereditarios.

A estos usos largamente practicados debe afiadirse la vigencia del principio
de la copropiedad familiar®, que no es sino una manifestacién concreta de la
copropiedad germdnica o en mano comun, en cuya virtud los hijos no sucedian
al padre en su patrimonio, sino que recibian lo que ya les correspondia por la
propia configuracion de la familia germanica, esto es, los hijos contaban con
un derecho de copropiedad sobre el patrimonio del padre mientras este vivia y,
tras su muerte, este derecho pasaba a ser de su propiedad exclusiva.

Una vez que los barbaros invadieron el Imperio romano, su Derecho coexiste
con el Derecho romano'’. Fruto de esta convivencia, se produjo una influencia
reciproca entre ambos ordenamientos juridicos y en el pueblo vencedor surge
un Derecho germdnico claramente romanizado. Precisamente, tras el contacto
de aquellos con los galorromanos, quienes, al igual que los romanos, rechazaron
la sucesion intestada y, ante un ferviente deseo en realizar legados de caracter
piadoso «por bien del alma del donante o las de sus parientes», los pueblos
barbaros recurrieron a la institucion del testamento''. Tal nuevo uso no solo
ocasiond innumerables conflictos entre la Iglesia y las colectividades religiosas
con los parientes mas cercanos del difunto'?, sino que también, por su través,
logré consolidar el derecho de la familia y el respeto a la copropiedad familiar
primitiva incluso sobre la voluntad del individuo'. Prueba de lo afirmado es
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que, para proteger a los herederos, se les concede un derecho de adquisicion
preferente —retracto gentilicio— ante las eventuales enajenaciones a titulo one-
roso efectuadas por el de cuius, asi como también se limitan las disposiciones
a titulo gratuito al monto de lo que pudiera entenderse una limosna razonable,
con el fin de evitar legados excesivos, prictica esta que se erigird en el ante-
cedente de la denominada parte de libre disposicion de la herencia con la que
cuenta el causante.

Asi pues, aunque los pueblos germadnicos llegaron a adoptar el testamento
romano con sus requisitos, modalidades y consecuencias, conservaron el espi-
ritu de una antigua regla propia segin la cual «el derecho hereditario emana
del parentesco, de los vinculos de sangre», de tal manera que los parientes
eran llamados a la sucesion dependiendo de la mayor o menor proximidad de
parentesco que mantuvieran con el difunto.

Del aparente antagonismo que resulta de la copropiedad familiar original
del Derecho germanico y la libertad de testar propia del Derecho romano surge
la reserva familiar germanica: asi es, nace para el jefe de familia la obligacion
de conservar una porcién de los bienes «propios»'*, generalmente cifrada en
los cuatro quintos, en favor de los hijos, y en su defecto, de los parientes de la
linea de la que los bienes procedian, al margen de su mayor o menor vinculacién
con el de cuius (primero les correspondia a los descendientes del padre; en su
defecto, a los del abuelo y, a falta de estos, a los del bisabuelo, sin admisién
del derecho de representacién’, lo que hard aplicable la ancestral regla paterna
paternis, materna maternis). Aflora asi la institucién de la reserva como una
consecuencia de la copropiedad doméstica'®, de tal manera que, a los fines de
proteger eficazmente a la familia, la parte disponible quedaba reducida, por un
lado, al quinto de los bienes propios y, por otro, a todos los bienes adquiridos
y todos los bienes muebles.

Vemos que la reserva familiar germénica, mds que tratar de proteger a los
herederos, que si los protegid, tendia a evitar legados que excedieran de la parte
de libre disposicion, lo cual no aplicaba, como regla general, en sede de dona-
ciones. Asi pues, primigeniamente, la reserva familiar germdnica representaba
la antitesis de la institucion romana de la legitima, al ser una consecuencia de
la concurrencia de varios factores ligados estrechamente con principios con-
suetudinarios propios del Derecho germdnico: el derecho hereditario proviene
del parentesco, de los vinculos de sangre; la prohibicion de testar; la afeccion
del derecho hereditario al cumplimiento de deberes familiares y politicos; y la
copropiedad familiar.

Sin embargo, a veces, esta reserva resultaba insuficiente para proteger los
derechos de los hijos, tal como sucedia, por ejemplo, cuando el causante dis-
ponia mortis causa de sus bienes muebles y de los adquiridos, de ser estos los
mayoritarios o los tnicos que existieran en su patrimonio. En la medida que
la mayoria de las costumbres no prohibian la enajenacién inter vivos de los
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bienes propios y, a los fines de limitar este poder absoluto del padre de fami-
lia, se acudi6 con cardcter subsidiario al auxilio que representaba la legitima
romana, eso si, mediante algunas modificaciones'”: solo favorecia a los hijos
y descendientes; recafa sobre todos los bienes, propios y adquiridos; constituia
un derecho individual de cada legitimario y tenia por objeto una porcién de la
cuota de bienes que cada uno de ellos habria obtenido en ausencia de actos de
disposicién a titulo gratuito realizados por el de cuius. Es decir, dicha legiti-
ma garantizaba los derechos de los legitimarios, tanto frente a las donaciones
entre vivos, como ante las disposiciones testamentarias'® y, gracias a la labor
de la jurisprudencia consuetudinaria, se llegé a considerar la legitima, no una
cuota parte de los bienes, sino mas bien una porcién de la sucesiéon misma que
devenia indisponible en proteccién del interés de los hijos y que, a diferencia
de la legitima romana, de monto variable, resultaba fijada en la mitad de la
porcion hereditaria a la que tendrian derecho, en caso de que el difunto no hu-
biera realizado actos de disposicion a titulo gratuito. Este constituye el origen
del «sistema de las parentelas»'® presente en la actualidad en el Derecho suizo
y en el alemén.

En efecto, la legitima romana y la reserva germdnica parten de dos polos
opuestos: mientras que la primera surge tardiamente como un remedio ante la
potestad ilimitada del testador, la segunda trata de salvaguardar el principio con-
suetudinario segun el cual el jefe de familia no podia disponer individualmente
de los bienes inmuebles propios de la misma. De ahi que, dada esta disparidad
primigenia, se ha sostenido que, lejos de encontrar un paralelismo entre ambas
figuras, la reserva familiar tendria una mayor conexién con la institucién de
la cuarta Falcidia del Derecho Romano®, pues, por medio de esta tltima, se
pretendia preservar el derecho del heredero frente a legados excesivos ordenados
por el testador (en mayor cuantia de las tres cuartas partes del caudal hereditario)
y evitar, asi, la renuncia a la herencia por el escaso interés que pudiera suscitar
para €l su aceptacion, situacion indeseable entre los romanos, al entenderse como
una verdadera afrenta para la memoria y el buen nombre de sus antepasados y
que conduciria, indefectiblemente, a la apertura de la sucesién intestada. Atdn
asi, en ambas instituciones sefialadas, tras su evolucion, se observa un elemento
comtn, al erigirse como verdadera restriccién a la voluntad del testador, y es
que por medio de las dos figuras en ciernes se pretendia lograr la proteccién
de los parientes mds proximos con relacién a la herencia del familiar fallecido.

Vemos, pues, que el proceso histdrico de la legitima romana y de la reserva
familiar germadnica, tras el periodo de mutua y reciproca influencia enriquece-
dora, concluird con la fusién de ambas?' y el surgimiento de un tertium genus,
que constituye el exponente de la legitima presente en el Code francés, el cual
sirvié de modelo para otros muchos ordenamientos juridicos. Asi pues, a pesar
de ser numerosos los aspectos que las distinguen (origen, beneficiarios, titulo,
fundamento, cuantia, objeto, contenido, naturaleza juridica, finalidad, &mbito de

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 750, pdgs. 1765 a 1805 1769



Rafael Bernad Mainar

aplicacioén y proyeccién), el Cédigo Civil francés recogerd en su seno una version
moderna de la institucion, una fusién equilibrada, que irradiara su ejemplo, tal
como vamos a poder comprobar a continuacién.

II. EL CODIGO CIVIL FRANCES COMO MODELO DE CODIFICACION

La legitima moderna nace en el Codigo Civil francés y constituye un punto
de equilibrio entre la legitima romana y la reserva familiar germdnica. En esta,
como en otras materias, el Code se erige en modelo de buena parte de las
legislaciones modernas de tipo occidental.

La Edad Media supuso el regreso a unas ideas que se consideraban supe-
radas?, tales como, por ejemplo, que la sucesién se resolvia en el seno de la
propia familia, hasta tal punto que el testamento romano tiende a desaparecer
en los territorios romanizados, amén de ser una préctica desconocida para los
pueblos germadnicos; y, aunque los diversos derechos consuetudinarios presen-
taron diversos modelos sucesorios, se mostraron muy alejados del creado por el
emperador Justiniano. Ello propiciaria que la doctrina del lus commune contara
con una proyeccién limitada sobre este punto en los diversos territorios euro-
peos?, ya al ser excluido el testamento en estos, ya al resultar modificado a
través de las costumbres locales o de los derechos estatutarios.

No obstante, el Derecho candénico vuelve a insertar la figura del testamento
en la prictica medieval, pero con un tratamiento distinto al romano, pues, mas
que utilizarse para disponer la institucién de herederos, tendié a favorecer a la
propia Iglesia o a alguna de sus corporaciones por medio de legados o fidei-
comisos, instituciones juridicas estas que ahora encuentran un desarrollo muy
considerable*. Esta nueva version y configuracion del testamento se incorporard
en la practica de los derechos locales y territoriales. Y es que la concepcion
romana del testamento distaba de la mentalidad sucesoria de la época medieval,
arraigada en el Derecho visigodo y en el Derecho consuetudinario francés: en
efecto, los herederos naturales eran los hijos y, en su defecto, los ascendientes;
la udnica disposicién patrimonial admisible era la cuota a favor del alma, por
influjo canénico®. Aunque los legistas integrardn la reserva familiar germdnica
en el sistema de legitimas, por entender aquella como una ampliacién de esta, sin
embargo, los juristas franceses consideraron la reserva familiar como un limite
a la libertad de testar compatible con el sistema de legitimas, de tal manera
que los legistas franceses, al tiempo de la recopilacion de los diversos Derechos
consuetudinarios, introdujeron el sistema romano justinianeo de legitimas, por
el cual se permite tanto impugnar el testamento inoficioso, como reducir los
legados en el caso de lesionar la legitima.

Hacia mediados del siglo XIII la legitima romana comenz6 a penetrar en los
territorios donde regia el derecho consuetudinario, de clara ascendencia germa-
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nica, para imponer limitaciones al de cuius en la libre disposicién de sus bienes
muebles y de conquista, protegiendo asi a los descendientes subsidiariamente,
esto es, cuando la reserva de los cuatro quintos no bastara para proporcionarle
al hijo la mitad de su porcién hereditaria?. A mayor abundamiento, la Baja
Edad Media propiciaria el enriquecimiento de los mercaderes, quienes fueron
amasando una riqueza considerable, transmisible por herencia, si bien quedaran
fuera del acervo hereditario los bienes propios, que, por via de donacién o de
legados, pudieran ir destinados a personas extrafias a la familia. Surge, asi, la
necesidad de obtener una proteccién para los parientes mds cercanos respecto
de estos bienes propios procedentes de los antepasados.

En la Francia donde regia la coutume de Paris la legitima solo se atribuia
a los descendientes y no a los ascendientes ni hermanos y, por lo demds, era
una porcidén consistente en la mitad de lo que cada hijo recibiera en la sucesion
intestada de sus padres o ascendientes. Por ello, en la Francia consuetudinaria,
la legitima cont6 con un papel subsidiario y sirvié para reforzar la posicién ju-
ridica de los hijos respecto de la legitima consuetudinaria de los cuatro quintos,
relacionada con la afieja instituciéon germdnica de la reserva familiar?’, de tal
manera que cuando, contra el tenor de las costumbres germdnicas, se otorgé al
individuo la facultad de disponer de sus bienes por testamento, se quiso proteger
a los parientes mds proximos y, a tal fin, se restringi6 la libertad del testador
para que solo pudiera legar a extrafios una parte de los bienes procedentes de
sus antepasados.

Precisamente, debido al influjo de la legitima romana, en los paises de De-
recho consuetudinario se adoptd un sistema mixto y el testador verd recortada
su libertad testamentaria, de tal manera que va surgiendo una nueva modalidad
de legitima consuetudinaria con caracteristicas particulares: mientras que para
los bienes propios se aplicé la reserva germanica (paterna paternis, materna
maternis), para los bienes muebles y los adquiridos se aplicé la legitima romana,
solo a favor de los parientes mds proximos (hijos y padres pobres), siempre
que la reserva sobre los bienes propios resultara insuficiente para asegurar su
sustento. Habrd que esperar, finalmente, al siglo XVI para la consolidacién
definitiva de la figura y su monto se cifrard en la mitad de los bienes muebles
y de conquistas. Sin embargo, en la medida que la legitima fue considerada en
los paises de Derecho consuetudinario un complemento de la reserva, aquella
se configuré como una cuota hereditaria que incorporaba la obligacién de pagar
las deudas del de cuius, en virtud del principio tradicional segtn el cual nadie
tenfa derecho a la legitima sino era heredero (nemo legitimam habet nisi qui
heres est).

La conformacién del Derecho sucesorio segin el modelo justinianeo, re-
cogido por el lus commune, afiade a las nociones bdsicas romanas la marcada
influencia de la doctrina liberal y de la Ilustracién, claramente contraria al Ancien
Régime, lo que propiciard el camplimiento del deseo tan largamente anhelado de
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hacer sucumbir los intereses de la nobleza y de la alta burguesia. En efecto, se
impone el principio de la igualdad llevado hasta sus ultimas consecuencias®, lo
que haré desaparecer los regimenes especiales sucesorios, asi como instituciones
tan rancias y arraigadas como el mayorazgo; se equiparan los sexos a los fines de
la sucesidn legal; se eliminan preferencias o exclusiones en el orden de suceder;
y se fomenta la divisién de la herencia para propiciar la liberacién econémica
de numerosos patrimonios vinculados, frente al ideal de un patrimonio familiar
unido e indiviso propio del Antiguo Régimen.

Una vez que triunfa la Revolucién francesa en 1789 y, a pesar de la im-
plantacién de principios que reforzaban la libertad individual, lo cierto es que
la libertad testamentaria se vio claramente recortada sobre la base de un pre-
tendido interés general que recomendaria restringir la libertad de disposicién a
titulo gratuito del propietario sobre sus bienes. Las ideas revolucionarias que
calaron inicialmente, por influjo de Robespierre, entendian que la libertad de
testar era nociva para el interés del Estado®, pues propiciaba la concentracion
de grandes patrimonios, asi como la discrecionalidad y el despotismo paterno
hacia sus hijos, sin olvidar que, ante un mas que reinante espiritu anticlerical
revolucionario, se recelaba abiertamente de la posible captacion de la voluntad
del testador por parte de los sacerdotes en el ejercicio de su ministerio.

Asfi es, en una clara expresion del deseo visceral de reaccionar contra institu-
ciones propias del Ancien Régime, tales como la primogenitura, la desheredacion
de los hijos menores o de las hijas dotadas, y las sustituciones hereditarias,
la Convencién® redujo la porcién disponible del testador a un décimo de la
sucesion, porcion que no podia ser atribuida a un heredero, de tal modo que
ya no dependeria del testador la posibilidad de mejorar a alguno de sus des-
cendientes o ascendientes®'. Las referidas medidas tenfan un claro tinte politico,
pues pretendian seducir al voto de las generaciones jovenes y, con ello, reducir
la influencia de la generacion de sus padres, mucho mds reticente a las nuevas
ideas revolucionarias.

El Derecho de los primeros tiempos revolucionarios (Decreto de marzo
de 1793) prohibié al ciudadano con hijos efectuar liberalidades entre vivos o
por testamento, con lo cual hacia desaparecer la cuota de libre disposicién®.
Aln asi, en los trabajos de discusién de la Constituyente nadie os6 plantear la
eliminacidn del testamento y, frente a los que propusieron reducir la libertad de
testar a un décimo o a una cuarta parte de toda la herencia®®* —en cuyo caso
la legitima constituiria los nueve décimos, o las tres cuartas partes, respecti-
vamente—, por fin se impuso la tendencia de los romanistas, mas favorable a
reafirmar la libertad del testador.

No obstante, el mencionado triunfo del tinte radical apuntado fue provisio-
nal, puesto que, siguiendo la estela del Derecho consuetudinario, la Convencién
voté dos importantes leyes que cambiaron la tendencia sefialada y que, no
solo mantuvieron la tradicional legitima consuetudinaria, sino que la ampliaron
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considerablemente, aunque por razones emanadas del espiritu revolucionario
al tratar de superar instituciones y férmulas propias del Antiguo Régimen: en
efecto, en virtud de la ley del 5 de brumario y del 17 de nivoso del afio II (6
de enero de 1794)*, se fij6 la parte disponible en un décimo en presencia de
herederos en linea recta, dentro de los cuales se inclufan los hijos naturales con
plena igualdad de derechos respecto de los hijos legitimos; en una sexta parte
en presencia de colaterales, si bien se aumentara la cuota cuando se disponia
a favor del conyuge; no se admitia la institucion de heredero a través de tes-
tamento; se vinculaba una parte determinada del patrimonio —reserva— a los
legitimarios, de tal manera que solo cabia actos de disposicion sobre la parte
restante —quotié disponible— con la posibilidad de ser reducidos si afectaban
la reserva; e, incluso, se prohibié disponer de la parte de libre disposiciéon a
favor de uno de los herederos, de tal modo que esta debiera destinarse forzo-
samente a un extrafio.

Mais aun, sosegados los ardores primigenios de la Revolucién, la Ley de 4
de germinal del afio VIII (25 de marzo de 1800) morigero el extremo y elevé
considerablemente la porcion disponible en funcién del nimero de hijos que
dejara el padre de familia: la cuarta parte de la sucesion si no dejaba mds de
tres hijos vivientes; la quinta parte, si dejaba cuatro hijos; una sexta cuando
dejara cinco y asi sucesivamente, esto es, una cuota igual a una fraccién cuyo
denominador resultaba del niimero de hijos mas uno*, con la particularidad de
que lo disponible, ahora ampliado, podia ser atribuido a uno de los reservata-
rios, de tal forma que con ello el padre de familia podria mejorar a uno de los
coherederos si le dejaba esa parte, con lo cual, con limites muy estrechos, aquel
podia establecer diferencias en el trato entre sus hijos favoreciendo a unos en
detrimento de los otros™.

El Cédigo Civil francés consuma la fusién de ambas figuras —legitima
romana y reserva familiar germanica— en una institucién tnica, con lo cual
logra una transaccion entre las diversas instituciones de la antigua Francia y del
Derecho revolucionario, razén por la cual en el mismo se habla indistintamente
tanto de legitima como de reserva, de legitimarios y de reservatarios, hasta tal
punto que la llamada legitima adquirié las caracteristicas de la reserva germa-
nica®. Asi pues, se produce la absorcién de la legitima romana por la reserva
germanica®, de tal manera que la llamada legitima adquiere los caracteres de
la reserva germdnica. En efecto, aun cuando la redaccion final del Cddigo,
fruto de discusiones arduas en torno a las personas que habrian de entenderse
legitimarios y el monto de la reserva, no resulta clara respecto del cardcter que
se ha querido asignar a la misma, lo cierto es que el sistema por fin adoptado
representa una combinacion de principios tanto de la reserva germdnica, como de
la legitima de origen romano admitida en los paises de Derecho consuetudinario.

No obstante lo sefialado con antelacion, de la misma manera que afirmamos
que la legitima adoptada en el Cédigo Civil francés absorbe la doble influencia
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constatada —reserva familiar germdnica y legitima de origen romano aceptada
en paises de Droit coutumier— , también podemos precisar que se separa de
ambas en algunos aspectos®: por un lado, se aleja de la legitima romana incor-
porada a los paises de costumbre en que se atribuye tanto a los ascendientes
como a los descendientes, asi como también por su atribucion colectiva a todos
los legitimarios, y no individualmente a cada uno de ellos; pero, por otro lado,
también se aleja de la reserva germdnica, pues solo se atribuye a los herede-
ros en linea recta, recae sobre todos los bienes de la herencia indistintamente,
protege tanto de las disposiciones de tltima voluntad como de las donaciones
realizadas por el difunto e, incluso, varfa su monto en funcién del nimero de
hijos y de la concurrencia o no de ascendientes.

Asi es, el Cdédigo francés constituye un ejemplo de prudencia y ponderacion
que conduce al eclecticismo no exento de complejidad*’, una transaccién entre
las diversas instituciones tradicionales francesas y el nuevo Derecho revolucio-
nario*', que logra conciliar, por un lado, el principio de libertad de testar y, por
otro, la proteccidn en la sucesion de los derechos pertenecientes a la linea recta.
En efecto, los redactores del Cédigo Civil adoptan la figura de la legitima para
lograr la igualdad entre los herederos y asi evitar liberalidades excesivas que
mejoren a uno en detrimento de otros.

En su version original son herederos forzosos los descendientes legitimos
y los ascendientes legitimos, de modo que ni los hermanos/as, ni el cédnyuge
supérstite —solo cuenta con el derecho a reclamar alimentos de la herencia en
caso de necesidad—, son reputados como tales.

El Code aumenta la cuota disponible si lo comparamos con las leyes re-
volucionarias que le precedieron, si bien esta resulta variable en funcién del
nimero de hijos pues, a mayor nimero de hijos, mayor es la cuota legitima y,
por tanto, menor es la cuantia de la cuota disponible**: la mitad, si el difunto no
deja mas de un hijo (la porcidn legitima serd, por tanto, la mitad de la herencia);
la tercera parte, si deja dos (la porcion legitima serd, en consecuencia, las dos
terceras partes del caudal hereditario); y, por fin, la cuarta parte, si deja tres o
mads hijos (supuesto en el cual la legitima estard conformada por las tres cuar-
tas partes del total de la herencia). No obstante, en la medida que se permitié
que el de cuius pudiera mejorar a alguno de los herederos con la parte de libre
disposicién para reparar posibles desigualdades, tal facultad de mejorar podia
asimismo fomentar atribuciones desiguales, con lo cual la pretendida igualdad
entre los herederos solo se habria alcanzado relativamente.

A falta de hijos, son herederos forzosos los ascendientes legitimos, en el
orden que la ley les llama a suceder, en una cuota también variable: la cuarta
parte de la herencia por cada linea, cualquiera que sea el niimero de los ascen-
dientes llamados a la sucesién en cada rama®.

Con arreglo a lo sefialado, el Cédigo Civil instaura una legitima menos
sustanciosa que la consuetudinaria —reserva—, pero mds fuerte que la roma-
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na*. Se inspira, por un lado, en la reserva familiar al reducir el beneficio al
heredero —pars hereditatis—, de modo que el legitimario habrd de aceptar
la sucesioén y quedarad obligado por las deudas ultra vires; y, por otro, recibe
el influjo de la legitima romana, pues no se concede sino a los parientes muy
proximos —parientes en linea directa— con la exclusién de todos los colate-
rales, incluidos los hermanos del difunto, toda vez que se calcula sobre todos
los bienes de la sucesion al tiempo del fallecimiento, ya no solo los propios,
y, ademads, protege a los legitimarios tanto contra las liberalidades inter vivos
como contra las mortis causa, permitiendo que la cuota de libre disposicion se
atribuya a alguno de los hijos.

Por ello, respecto a la naturaleza juridica de la legitima que se impone en el
Cédigo Civil francés, en la medida que sus redactores copiaron tanto reglas de
la legitima romana, como de la reserva familiar germdnica, no se logré impo-
ner ningtin sistema en estado puro*: ni se considera pars bonorum, esto es, un
derecho perteneciente a los parientes muy proximos, sean herederos o no, cual
sucede en la region meridional francesa de Derecho escrito con influencia del
Derecho romano; ni se reputa en puridad pars hereditatis o atributo del here-
dero, como resultaria si solo se atribuyera al pariente que acude a la sucesion,
tal cual sucedia en la zona septentrional francesa de Derecho consuetudinario,
con clara ascendencia germdnica.

A pesar de lo dicho, prevalece con claridad su cardcter de pars hereditatis,
toda vez que la porcién constituye la sucesion misma recortada en la porcidn
disponible, si se dispuso de ella, protegida contra las liberalidades*. Se trata
de una parte integrante de la sucesion, de tal manera que el patrimonio del de
cuius que deja legitimarios se compone de la legitima y de la cuota disponible,
y ambas se complementan*’. As{ pues, el legitimario para hacer valer su derecho
no basta con que sea pariente en grado tal que pueda suceder, sino que ademds
debe ser heredero, por no haber renunciado y, ademads, no haber sido postergado
por un heredero de grado superior. En contrapartida, el legitimario respondera
de las deudas hereditarias con cardcter ultra vires successionis, a menos que
hubiera aceptado la herencia a beneficio de inventario.

Sin embargo, los redactores del Cédigo se dejaron influir también por la
legitima bajo una perspectiva de pars bonorum cuando se establece que todo
heredero no es legitimario, sino solamente lo son, entre ellos, los parientes muy
préximos*®, es decir, aquellos respecto de los cuales el de cuius resulta obligado
por un deber especial de asistencia —ascendientes y descendientes—, supuesto
en el que la legitima representa un reflejo del principio de solidaridad entre los
parientes de linea recta.

La primera modificacién del Cédigo sobre la materia data de 1896 (Ley
de 25 de marzo), a propésito de la condicién de los hijos naturales en el plano
sucesorio, en cuya virtud se incorpora a la categorfa de los herederos legitimos
los hijos naturales, lo cual no alteraria los principios fundamentales en torno
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a la legitima y la cuota de libre disposicion®. A pesar del reconocimiento de
derechos legitimarios a los hijos naturales, por influjo de la jurisprudencia®, se
le atribuy6 una porcidn legitima menor a la del hijo legitimo, variable en funcién
de su concurrencia con otros descendientes legitimos, hermanos o colaterales
ordinarios, o bien con ascendientes’!.

Una Ley de 13 de junio de 1930 aument6 la porcién disponible a favor
del cényuge supérstite, mediante la concesion de una legitima en usufructo,
incrementada nuevamente en 1961,

Con la reforma del Cédigo Civil por la Ley 72-3 de 3 de enero de 1972
sobre la filiacién®, se introduce el articulo 913-1 en cuya virtud, a los efectos
de la porcién legitima, bajo la denominacién de hijos se incluyen todos los
descendientes de cualquier grado, que solo se tendrdn en cuenta en razén del
hijo cuya plaza ocupan en la sucesién del de cuius; también se modifica la
cuantfa de la legitima de los ascendientes: asi es, dicha pocion serd la mitad de
los bienes de la herencia si el difunto dejara uno o varios ascendientes en cada
linea, paterna y materna; y la cuarta parte, si solo dejara ascendientes en una
sola linea. A su vez, esta Ley de 1972 introduce algunas previsiones en torno a
la porcién legitima del hijo natural, concretamente en los numerales 1 y 2 del
articulo 915: de ser este el unico llamado a suceder a su progenitor, o concurre
con otros hijos que no han nacido del matrimonio al que habia perjudicado
el adultero, la cantidad disponible a favor de cualquier persona que no sea el
conyuge protegido serd igual a la que corresponderia a un hijo —la mitad—; y
en el caso de que el hijo natural viera reducida su participacién en la herencia
de su progenitor, podia reclamar en caso de necesidad una pensién alimenticia
a cargo de la sucesidn, a cambio de la renuncia de sus derechos a favor de los
herederos, salvo que estos le concedieran a aquel una parte igual con la que
se le hubiera beneficiado de no aplicar las reducciones previstas legalmente.

Por medio de la Ley 2001-1135 de 3 de diciembre de 2001 relativa a los
derechos del conyuge sobreviviente y de los hijos adulterinos, que moderniza las
diversas disposiciones del derecho de sucesion, se suprimen las diferencias de
trato existentes entre hijos legitimos y adulterinos®. Concretamente, el articulo
16 del referido texto legal, por un lado, modifica el articulo 913 del Cédigo
Civil francés que, aunque conserva el monto de la porcién disponible de la he-
rencia, monto variable en funcién del nimero de hijos que deje el de cuius, ya
lo hace de manera indiscriminada «sans qu’il y ait lieu de distinguer entre les
enfants légitimes et les enfants naturels», esto es, sin que haya distincién alguna
entre hijos legitimos o naturales, como si la habfa en versiones anteriores del
precepto; y, por otro, deroga los articulos 915, 915, 1 y 2, porque establecian
diferencias de trato con relacion a los derechos sucesorios de los hijos naturales.

A su vez, el articulo 13 de la mencionada Ley de 2001 crea el articulo
914, 1 del Code, en cuya virtud, en defecto de descendientes y ascendientes,
se confiere al conyuge viudo una tercera parte de la herencia, siempre que no
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esté divorciado, ni exista contra €l sentencia firme de separacion, ni esté incurso
en un proceso de divorcio o separacion de cuerpos; criterio que se ratifica al
modificar el articulo 916, toda vez que para que el de cuius pueda disponer y
agotar por liberalidades inter vivos o mortis causa la totalidad de sus bienes,
no solo no deberd haber dejado descendientes y ascendientes, sino que tampo-
co deberd haber dejado conyuge viudo no divorciado, ni que existiera contra
él sentencia firme de separacién, ni esté incurso en un proceso de divorcio o
separacion de cuerpos.

El articulo 17 de la Orden 2005-759 de 4 de julio de 2005 (entra en vigor
el 1 de julio de 2006) modifica nuevamente el articulo 913 del Cédigo Civil
y suprime la frase que introdujo la reforma de 2001 («sans qu’il y ait lieu de
distinguer entre les enfants légitimes et les enfants naturels»), puesto que se da
por sentado que ya no existe distincion alguna entre los hijos legitimos y los
naturales, razén por la cual no es necesario resefiarlo.

La Ley 2006-728 de 23 de junio de 2006 (entra en vigor el 1 de enero de
2007)% constituye una reforma importante del Cédigo Civil en sede de suce-
siones y liberalidades, hasta el punto que modifica buena parte de los articulos
913-930.

Los cambios son mds que relevantes, pues, por un lado, se ha suprimido la
reserva de los ascendientes (arts. 914 y 916); y, por otro, los vigentes articulos
929 y 930 del Code permiten que todo legitimario pueda renunciar anticipada-
mente a entablar una accién de reduccién o impugnacién de donaciones y, en
general, de liberalidades, tanto inter vivos como mortis causa, por perjudicar
la porcién legitima, en una sucesion futura.

En efecto, después de la reforma de 2006, solo son legitimarios en Derecho
francés los descendientes y el conyuge. Porcién legitima que, en el caso de
los descendientes, mantiene un monto variable que dependerd del nimero que
concurra en la sucesion, siguiendo el criterio de versiones anteriores, a mayor
nimero de hijos, mayor es la cuota legitima y, por ende, menor la cuota dispo-
nible: la mitad del caudal si el causante deja un solo hijo; dos tercios, si deja
dos; y tres cuartos, si deja tres o mds (art. 913); y que, en el caso del conyuge,
en defecto de descendientes, es de una cuarta parte del caudal hereditario. Todo
ello conforme a los reformados articulos 913 y 914 del Cédigo Civil.

III. LA LEGITIMA EN OTROS ORDENAMIENTOS JURIDICOS
DE LA FAMILIA DEL DERECHO ROMANO

1. ALGUNOS ORDENAMIENTOS JURIDICOS EUROPEOS Y LATINOAMERICANOS

En general, los Cédigos civiles liberales decimonénicos cuentan con el
modelo sucesorio romano, pero a €l se afladen también los influjos candnicos,
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germdnicos y estatutarios, asi{ como también la doctrina del lus commune, que
significard un aporte considerable en el sistema de legitimas. Y es que también
el Derecho hereditario se sumard a la tarea de transformar la sociedad mediante
la instauracion de los valores burgueses con el objetivo de desterrar cualquier
vestigio del Antiguo Régimen®.

No obstante, algunos ordenamientos juridicos, tales como el britdnico, el
canadiense y el norteamericano, con excepciéon del Estado de Louisiana, al
admitir una libertad de testar sin limites, rechazan la figura de la legitima.

e En Italia, el sistema adoptado por el Codice civile de 1865 incluye una
cuota legitima invariable®’, con independencia del nimero de herederos: de
concurrir hijos o descendientes, el testador no puede disponer més de la mitad
de sus bienes; de no dejar hijos o descendientes, pero si ascendientes, podia
disponer de los dos tercios de la herencia (arts. 805 y 807); ademads, el conyuge
supérstite contaba con el derecho a una legitima en usufructo (arts. 812-814).

El Cédigo Civil de 1942%® en sus articulos 536 y siguientes concibe la
porcién legitima, no como una cuota de la herencia, sino como pars bonorum,
es decir, como un valor econémico, siendo irrelevante que los legitimarios lo
obtengan en calidad de herederos, o como simples legatarios o donatarios.

Son legitimarios el conyuge; los hijos legitimos (a los que se equiparan los
adoptivos) y naturales, respecto de los cuales opera el derecho de representacion
para los descendientes de unos y otros; y los ascendientes legitimos®.

La cuota legitima que corresponde a los legitimarios, ahora variable, es la
que sigue: para los hijos legitimos y naturales, la mitad o los dos tercios de la
herencia, segiin sobreviva un solo hijo o mas de un hijo, respectivamente; para
los ascendientes legitimos, en defecto de los anteriores, un tercio de la herencia,
que se dividird por mitad entre la linea paterna y materna; respecto del conyuge
no separado por sentencia firme, si concurre en solitario, la mitad del patrimonio.

En el supuesto de que se produzca el concurso entre ellos, habrd que distin-
guir los siguientes supuestos: si concurre el conyuge y un hijo, un tercio para
cada uno; si concurre con mds de un hijo, la mitad para los hijos y un cuarto
para el conyuge; de concurrir el conyuge con ascendientes legitimos, el cényuge
cuenta con la mitad, en tanto que los ascendientes tienen la reserva de un cuarto,
divisible este por mitad entre la linea paterna y materna.

Todo ello, al margen de otros derechos reservados al cényuge®, a tenor de
lo establecido en los articulos 540, 2 y 548 del Codice civile, en cuya virtud,
tiene también a su favor los derechos reales de habitacion sobre la casa usada
como residencia familiar y el uso de los muebles que la integran, ya sea esta
propiedad del causante o comin de ambos, teniendo en cuenta que el conyuge
cuya separacion no haya sido decretada por una sentencia definitiva tiene los
mismos derechos de herencia que los conyuges no separados, si bien el conyuge
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que hubiera ocasionado la causa de la sentencia firme de separacién solo tendrd
derecho a una pensidn vitalicia si, en el momento de la apertura de la sucesion,
estaba disfrutando de alimentos a expensas del conyuge fallecido, pensién que
deberd ser proporcional al patrimonio hereditario, calidad y nimero de herederos
legitimos, pero que, en ningin caso, podrd superar la cuantia de la prestacion
alimenticia existente al tiempo de la apertura de la sucesion.

* En Alemania, el patrimonio doméstico estaba tradicionalmente vinculado
a la expectativa con la que contaban los herederos, hasta tal punto que si el
causante queria disponer de dicho patrimonio requeria el consentimiento de
todos ellos; solamente el causante podia disponer al margen de aquellos de una
cuota o parte libre —freiteil—. Habrd que esperar hasta la Baja Edad Media
para que el causante obtenga la libertad de disposicidn, situacién que genera la
necesidad de asegurar la posicion juridica de los herederos®'. A tal fin, se asu-
mi6 el modelo romano de la sucesioén forzosa material, que no formal, en cuya
virtud se atribuia a ciertos herederos del de cuius (descendientes, ascendientes,
hermanos y cényuge supérstite) una pretension legitima, de la cual no se les
podia privar, consistente en una cuota fija de sus derechos en la sucesion legal
o intestada, y ejercitable frente a los herederos testamentarios en el caso de no
ser respetada, total o parcialmente.

La recepcién del Derecho justinianeo en Alemania se produce en calidad de
Derecho comun, con la influencia propia del Iusnaturalismo que se introduce
a través del ALR prusiano y el ABGB austriaco®, lo que configura la legiti-
ma como una pretension sobre el valor de la herencia, esto es, un derecho de
crédito —pars valoris— del legitimario frente a los herederos testamentarios
consistente en una parte de la porciéon que por sucesion legal le correspondia.
El BGB sigue ese espiritu, sobre la base de los Cédigos prusiano y austriaco®,
si bien limita la libertad de disposicién del causante a la cuota no reservada a
sus herederos, esto es, a la cuota libre; asi como restringe la relacion de legiti-
marios, al excluir a los hermanos del difunto y reducir el beneficio en la linea
ascendente a los padres.

Asi pues, son legitimarios los descendientes, los padres y el cényuge viudo
(pardgrafo 2303, 1)*, de tal manera que si son excluidos de la herencia tienen
derecho a reclamar su legitima en calidad de acreedores, que no de herederos,
puesto que la legitima no deriva de la institucién de heredero, salvo que otra
cosa se disponga. El monto es fijo, la mitad de lo que les corresponderia en
la sucesion legal o intestada (pardgrafo 2303, 1), a diferencia del criterio jus-
tinianeo de cuota variable.

* El Cédigo Civil suizo de 1907 amplia considerablemente en los articulos
470 y 471 el dambito de los herederos forzosos®®, pues incluye a los descen-
dientes, los padres, hermanos y al cényuge supérstite. La cuantia de la legitima
resulta variable, sin tener en cuenta el nimero de legitimarios, sino mas bien
la vinculacién familiar de estos con el de cuius: en efecto, representa las tres
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cuartas partes de su derecho a la herencia para los descendientes; la mitad
para los padres; la cuarta parte para los hermanos; y con relacién al cényuge
supérstite, si concurre con otros herederos legales, la legitima consistird en
todos sus derechos de herencia en propiedad, y de la mitad de ese derecho, si
el heredero fuera unico.

Varias reformas han modificado la versién original sefialada®: por un lado, la
Ley Federal de 5 de octubre 1984 (en vigor desde el 1 de enero de 1988), que
suprime la referencia a los hermanos como legitimarios en el articulo 470; y, por
otro, la Ley de 18 de junio de 2004 (en vigor desde el 1 de enero de 2007) sobre
la pareja de hecho registrada entre personas del mismo sexo, que incorpora a la
relacién de legitimarios la pareja de hecho sobreviviente registrada, en situacién
de igualdad respecto a la del cényuge sobreviviente, de manera que a ambos
se les concede una cuota legitima de la mitad de sus derechos en la sucesién
legal, segtin lo prescrito, respectivamente, en los articulos 470 y 471 del ZGB.

* El Cédigo de Portugal en su version original de 1867 solo incluyé entre
los herederos legitimarios a los descendientes y ascendientes®’, con una cuota
legitima de las dos terceras partes de la sucesién cuando el difunto dejara
descendientes o padres, y la mitad, en el caso de concurrir otros ascendientes
distintos de los padres (arts. 1784, 1786 y 1787).

El nuevo Cédigo de 1967, que deroga el anterior, regula la sucesion legiti-
maria en los articulos 2156-2167. Esta materia, como muchas otras, fue adaptada
a la Constitucién portuguesa de 1976 a través del Decreto-Ley 496/77, de 25
de noviembre, que introduce modificaciones al Cdédigo Civil, lo que se traduce
en un fortalecimiento de la posicidn juridica del cédnyuge sobreviviente al ser
incluido dentro de los legitimarios®, puesto que se mantiene la redaccién ori-
ginal en cuanto a la legitima de los descendientes o ascendientes, por separado.

Parte de la consideracién de que la legitima constituye una porcién de bienes
de la que no puede disponer el testador por estar destinada legalmente a los
herederos legitimarios, esto es, el conyuge, los descendientes y los ascendientes,
segun el orden y las reglas establecidas en la sucesion legal. En tal virtud, la
legitima se configura como una parte de la herencia —pars hereditatis— y los
legitimarios son reputados como herederos.

Por lo que se refiere a la cuantia de la porcién legitima de la que goza
el conyuge, hay que distinguir varias situaciones: si concurre en solitario, ni
con descendientes ni con ascendientes, la cuantia es la mitad de la herencia; si
concurre con hijos, la legitima conjunta para ambos —conyuge e hijos— son
las dos terceras partes de la herencia; la misma porcién conjunta que cuando
concurre con ascendientes.

En cuanto a la porcién legitima de los descendientes, en defecto de coén-
yuge supérstite, serd de la mitad o dos tercios de la herencia, segin exista un
solo hijo o mds de un hijo, respectivamente. Si se trata de descendientes de
segundo grado y siguientes, cuentan con la porcién que le corresponderia a
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su ascendiente, con fijacién de la pocién de cada uno segtin las reglas de la
sucesién intestada.

Por fin, si el causante carece de descendientes y conyuge, la legitima de los
ascendientes es de la mitad o un tercio de la herencia, conforme son llamados
los padres o los ascendientes de segundo grado y siguientes.

En el dmbito latinoamericano, tal como vamos a poder comprobar, frente
a algunos ordenamientos juridicos que ignoran la institucién de la legitima
(México, Guatemala, Nicaragua, El Salvador, Honduras, Costa Rica, Panam4)
a cambio del reconocimiento de un derecho de alimentos a ciertos parientes
proximos, otros adoptan el sistema de cuota variable, ya en funcién del ni-
mero de legitimarios, de la categoria de los legitimarios, o de ambos factores
al unisono (Chile, Argentina, Colombia), en tanto que los hay de cuota fija
(Venezuela y Brasil).

* El Cédigo Civil de Chile de Andrés BELLO consagra en el articulo 1181
que la legitima es la cuota de los bienes de un difunto que la ley asigna a cier-
tas personas llamadas legitimarios, de tal manera que los legitimarios son por
consiguiente herederos, lo que convierte a la porcion legitima en pars hereditatis
y no en pars bonorum.

Tras la Ley 19585 de 13 de octubre de 1998 que modifica el Cédigo Civil
y otros cuerpos legales en materia de filiacién®, el articulo 1182 prescribe que
son herederos legitimarios los hijos, personalmente o representados por su des-
cendencia; los ascendientes, y el conyuge sobreviviente. Sin embargo, no serdn
legitimarios los ascendientes del causante si la paternidad o la maternidad que
constituye o de la que deriva su parentesco, ha sido determinada judicialmente
contra la oposicion del respectivo padre o madre, salvo el caso del inciso final
del articulo 203. Tampoco lo serd el conyuge que, por culpa suya, haya dado
ocasién al divorcio perpetuo o temporal. El inciso final del articulo 203 sefiala
que «sin embargo, se restituirdn al padre o madre todos los derechos de los que
esté privado, si el hijo, alcanzada su plena capacidad, manifiesta por escritura
publica o por testamento su voluntad de restablecerle en ellos. El restablecimien-
to por escritura publica producird efectos desde su subinscripcion al margen
de la inscripcion de nacimiento del hijo y serd irrevocable. El restablecimiento
por acto testamentario producird efectos desde la muerte del causante».

En virtud del articulo 1183, los legitimarios concurren y son excluidos y
representados segtin el orden y reglas de la sucesion intestada; y el articulo 1184
preceptia que la mitad de los bienes se dividird por cabezas o estirpes entre
los respectivos legitimarios, segtin las reglas de la sucesion intestada, de modo
que lo que cupiere a cada uno en esa divisién serd su legitima rigorosa. A tal
efecto, habrd que distinguir, puesto que, no habiendo descendientes con derecho
a suceder, conyuge sobreviviente, ni ascendientes, la mitad restante es la porcién
de bienes de que el difunto ha podido disponer a su arbitrio; por el contrario,
habiendo tales descendientes, conyuge o ascendientes, la masa de bienes se divi-
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dird en cuatro partes, dos de ellas, o sea la mitad del acervo, para las legitimas
rigurosas, otra cuarta parte, para las mejoras con que el difunto haya querido
favorecer a su conyuge o a uno o mds de sus descendientes o ascendientes, sean
o no legitimarios, y la otra cuarta, de la que ha podido disponer a su arbitrio.

Vemos, pues, que el Cédigo chileno adopta el sistema previsto en el Proyecto
de Cédigo Civil espaiol de 1851, conocido como GARCIA GOYENA, en el
que junto a la legitima rigurosa, se contempla el derecho a mejorar a uno o
mds de sus descendientes, ascendientes o cdnyuge, sean o no legitimarios, una
cuota de mejora cifrada en la cuarta parte de la herencia.

« El Cdédigo Civil de Colombia™, siguiendo el modelo del Cédigo Andrés
BELLO, define en su articulo 1239 la legitima como la cuota de los bienes de
un difunto que la ley asigna a ciertas personas llamadas legitimarios, los cuales
son, por consiguiente, herederos. Vemos, pues, que la legitima se erige en pars
hereditatis o parte de la herencia, y los legitimarios son reputados herederos.

El articulo 1240 en su versién original consideraba legitimarios a los hijos
legitimos personalmente, o representados por su descendencia legitima; los as-
cendientes legitimos; los hijos naturales personalmente, o representados por su
descendencia legitima; y los padres naturales. Este precepto resulta subrogado
por el articulo 9 de la Ley 29 de 1982, que origina un nuevo texto en cuya
virtud son legitimarios los hijos legitimos, adoptivos y extramatrimoniales perso-
nalmente, o representados por su descendencia legitima o extramatrimonial; los
ascendientes; los padres adoptantes’'; los padres de sangre del hijo adoptivo de
forma simple. As{ pues, el cdnyuge no es legitimario en el Derecho colombiano,
no obstante cuente con el derecho a una asignacién forzosa consistente en la
porcién conyugal™ cuando carece de lo necesario para su congrua subsistencia.

A su vez, el articulo 1241 sefiala que los legitimarios concurren y son exclui-
dos y representados segtin el orden y reglas de la sucesion intestada’; el articulo
1242, modificado por el articulo 23 de la Ley 45 de 1936™, establece que la
mitad de los bienes, previas las deducciones de que habla el articulo 1016 y las
agregaciones indicadas en los articulos 1243 a 1245, se dividen por cabezas o
estirpes entre los respectivos legitimarios, segtin el orden y reglas de la sucesion
intestada; lo que cupiere a cada uno en esta division es su legitima rigurosa.

De no haber descendientes legitimos, ni hijos naturales por si o represen-
tados, con derecho a suceder, la mitad restante es la porcién de bienes de que
el testador ha podido disponer a su arbitrio; y habiéndolos, la masa de bienes,
previas las referidas deducciones y agregaciones, se divide en cuatro partes: dos
de ellas, o sea la mitad del acervo, para las legitimas rigurosas; otra cuarta, para
las mejoras™ con que el testador haya querido favorecer a uno o més de sus des-
cendientes legitimos, o hijos naturales o descendientes legitimos de estos, sean o
no legitimarios; y la otra cuarta parte de la que ha podido disponer a su arbitrio.

* En el caso de Argentina, el articulo 3591 de su Cédigo Civil define la
legitima de los herederos forzosos como un derecho de sucesién limitado a
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determinada porcién de la herencia. VELEZ SARSFIELD sigue en este punto
el criterio adoptado por el Cédigo Civil francés, razén por la cual se configura
como parte de la herencia (pars hereditatis), 1o que atribuye al legitimario la
condicién de heredero.

En la medida que se reputan herederos forzosos las mismas personas llama-
das a la sucesion intestada (art. 3592), en la version original del Cédigo Civil
eran considerados herederos forzosos’ los descendientes legitimos (las cuatro
quintas partes), los ascendientes legitimos (las dos terceras partes), el cdnyuge
(la mitad, aunque sean gananciales), los descendientes extramatrimoniales (la
mitad) y los padres naturales (la mitad).

En virtud de la Ley 23.264 de 1985 sobre filiacién y patria potestad,
que modifica y deroga algunos articulos del Cédigo Civil”, son reputados
herederos forzosos los hijos, ascendientes y el conyuge (arts. 3593-3595).
La legitima de los hijos es de las cuatro quintas partes de todos los bienes
existentes a la muerte del testador y de los que hubiera donado; la de los as-
cendientes, los dos tercios de esos mismos bienes; y los conyuges, en defecto
de los anteriores, la mitad de los bienes del cényuge premuerto, aun cuando
estos sean gananciales.

Hay que entender a los efectos del concurso de varios legitimarios que, dado que
rigen los mismos principios que en la sucesion intestada’™, existe un orden excluyen-
te entre ellos, esto es, de haber descendientes, carecen de legitima los ascendientes
y el cényuge, y el conyuge solo tendrd derecho, en defecto de descendientes y
ascendientes, por lo que los ascendientes solo contardn con legitima en defecto de
descendientes; ademads, en el supuesto de concurrir varios legitimarios del mismo
orden, se aplicardn en la distribucién las misma reglas de la sucesién intestada.

* Por lo que respecta a Venezuela”, la legitima constituye una parte alicuota
del patrimonio del causante —pars hereditatis—, no un legado ni un derecho de
crédito a favor del legitimario —pars bonorum—, lo que convierte al legitimario
en un heredero del causante. Son herederos legitimarios los descendientes, ascen-
dientes y el conyuge sobreviviente que no esté separado legalmente de bienes. La
cuantia de la porcién legitima es fija (la mitad de los respectivos derechos de estos
en la sucesidn intestada), con aplicacion de las reglas de esta sucesién en cuanto
al orden de suceder, el concurso entre varios de ellos, exclusiéon y derecho de
representacion, a tenor de lo previsto en los articulos 883 y 884 del Cédigo Civil.

* En Brasil, el Cédigo Civil de 1916 establecié como herederos necesarios,
con exclusién del cényuge y de los parientes colaterales, solamente a los des-
cendientes y, en su defecto, a los ascendientes, a quienes atribuye como porcion
legitima la mitad de los bienes de la herencia (arts. 1721-1725)%,

Tras la entrada en vigor del nuevo Cédigo Civil de 2002, se une a la némina
de herederos necesarios, junto a los descendientes y ascendientes, el conyuge, tal
como se establece en los articulos 1845-1850. Pertenece a los herederos necesarios,
de pleno derecho, la mitad de los bienes de la herencia, que constituye la legitima.
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 En el caso de México®!, como sabemos, tras la consecucién de la indepen-
dencia mexicana la Constitucion de 1824 no impuso la codificacién con cardcter
general, situacidn que propiciard que algunos Estados Federales redactaran sus
propios Cddigos civiles (Oaxaca, Zacatecas, Jalisco, Guanajuato). No obstan-
te, una vez promulgada la Constitucién de 1857, de claro corte centralista, el
gobierno central asume la tarea de codificar para toda la nacion. A tal efecto,
encarga al jurista Justo SIERRA la elaboracion de un Proyecto de Cédigo Ci-
vil, finalizado en 1860, que el Congreso impone en el Distrito Federal y los
territorios federales con una clara invitacién a su adopcién por el resto de los
Estados, logro que se produce en 1870 cuando se presenta una version revisada
del Cédigo SIERRA, con un neto talante liberal e individualista. Un nuevo C6-
digo de 1884 reemplaza al anterior de 1870, con escasas modificaciones, salvo
una mayor acentuacién del principio de libertad individual y de la proteccion
del derecho de propiedad.

El Cédigo de 1870, claramente influido por el Cédigo Civil francés y el
Proyecto de Cédigo Civil espafiol d¢ GARCIA GOYENA, regulaba profusa-
mente la porcion legitima a favor de herederos en linea recta —descendientes
y ascendientes—, hasta el punto que le dedicaba treinta y seis articulos (arts.
3640 y sigs.)®. Sin embargo, el Cédigo de 1884, no sin polémicos debates,
adopta el principio de libertad absoluta de testar y la consiguiente supresion de
la institucion de la legitima sobre la base del ensanche de la libertad individual
y el complemento necesario al derecho de propiedad, segin lo establecido en
el articulo 3242, con el dnico limite de la obligacién de dejar alimentos a los
ascendientes, al conyuge supérstite y a los descendientes.

Tras la revolucién de inicios del siglo XX acaecida en México, surge un
nuevo Cédigo Civil, hijo del movimiento revolucionario. En su seno se man-
tiene la supresion de la legitima, eso si, bajo otros argumentos como sustento,
puesto que, por un lado, el principio de la autonomia de la voluntad deja paso
al de «sujecion de la actividad humana a los imperativos ineludibles de in-
terdependencia y solidaridad social creados por la division del trabajo y la
comunidad de necesidades»®; y, por otro, el derecho de propiedad pierde su
version individualista y casi absoluta del Derecho romano para presentarse con
un tinte mas progresista, como un medio para cumplir una funcién social a la
que estd ineludiblemente 1lamado.

2. EN PARTICULAR, EL CASO ESPANOL
A. El Codigo Civil espariol

El sistema legitimario del Codigo Civil espaiiol es similar al portugués en su
Cédigo original de 1867 (Codigo SEABRA)*: en efecto, el articulo 806 de este
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cuerpo legal concibe la legitima como la porcién de bienes de la que el testador
no puede disponer por reservarla la ley a determinados herederos, los herederos
forzosos, que, en virtud de los articulos 807, 808, 809, 823, 834, 837 y 838, por
este orden, son los hijos y descendientes respecto de sus padres y ascendientes
(en una porcién de los dos tercios del haber hereditario, si bien los padres po-
dran mejorar a sus hijos o descendientes con un tercio de la legitima, siendo el
tercio restante de libre disposicién); en defecto de los anteriores, los padres y
ascendientes respecto de sus hijos y descendientes (en una porcién de la mitad
del haber hereditario de los hijos y descendientes, a menos que concurran con el
conyuge viudo, supuesto en el cual la legitima serd de un tercio de la herencia); y
el conyuge viudo que, al fallecimiento del causante, no se hallare separado judi-
cialmente o de hecho, cuya legitima consistird siempre en un derecho de usufructo
(del tercio destinado a mejora, si concurre con hijos y descendientes, de la mitad
de la herencia si, en defecto de descendientes, concurre con ascendientes, o de
las dos terceras partes de la herencia, de no existir descendientes ni ascendientes).

En cuanto a su naturaleza juridica, si bien de la literalidad del precepto
mencionado que define la legitima pareciera resultar que estamos ante una pars
hereditatis por atribuir al legitimario la cualidad de heredero forzoso®, lo cierto
es que un sector de la doctrina® la presenta mds bien como pars bonorum,
toda vez que el legitimario no tiene que ser ni heredero ni legatario, sino que
se configura como titular de una parte alicuota del activo hereditario, que serd
satisfecha por los herederos al momento de la particién hereditaria, en la forma
que estos prefieran, incluso en metdlico.

Muchas son las voces en la actualidad®” que se plantean si, atendida la
realidad de la sociedad espafiola actual, impregnada de nuevos valores y situa-
ciones, fruto de la dispersion del grupo familiar, se puede seguir sosteniendo
el sistema de legitimas que presenta nuestro Cédigo Civil basado en la familia
tradicional, mds atin cuando la experiencia demuestra que la sucesion hereditaria
puede resolverse en el seno de la familia sin precisar la intervencion del legis-
lador. Surge, pues, la necesidad de replantearse algunas cuestiones en torno a
la libertad del testador y sus posibles limitaciones (asi, por ejemplo, la cuantia
legalmente determinada de vinculaciones patrimoniales, su naturaleza juridica,
su compatibilidad con la satisfaccién de necesidades asistenciales e, incluso, el
tipo de convivencia requerida).

B. Las legislaciones forales
Como sabemos, los Derechos de los territorios espafioles de la Edad Media
experimentaron cada uno de ellos en particular las consecuencias de la con-

vivencia entre el Derecho romano y el Derecho germanico. Precisamente, en
la Espaiia de los visigodos esta fusién se manifiesta de forma evidente entre
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hispanorromanos y visigodos. Un ejemplo de ello lo evidencia la Lex Romana
Wisigothorum, que acepta la figura de la mejora, un punto intermedio entre el
principio de libertad de testar y la sucesién forzosa, toda vez que el causante
puede distribuir esa porcién libremente entre los descendientes.

En Catalufia, la legislacion justinianea relacionada con la legitima apenas
rigié un tiempo, ya que el rey Pedro III, en 1342, fijé la porcion para Barce-
lona en un cuarto de la herencia, porcién que las Cortes de Monzén de 1585
extendieron a toda Catalufia. Precisamente, por ello, esta es la legitima que se
inserta en la Compilacién de 1960 en sus articulos 122 y siguientes®®.

Asfi es, a tenor de lo previsto en el articulo 122 del mencionado texto, «la
legitima confiere por ministerio de la Ley a determinadas personas el derecho
a obtener en la sucesion del causante un valor patrimonial que este podrd
atribuirles a titulo de institucion hereditaria, legado, donacion o de cualquier
otra manera», razén por la cual se entiende hasta la reforma de la Compila-
cién como pars valoris bonorum, esto es, un valor econémico o dinerario fijo
o taxativo subsumido en todos los bienes de la herencia, lo cual atribuia al
legitimario una accion real contra el heredero en reconocimiento de un derecho
real, con cardcter erga omnes, que afecta a modo de carga o gravamen a todo
el patrimonio hereditario y que, por tanto, podia ser mencionado en el Registro
de la Propiedad®.

Son legitimarios en la Compilacién catalana los hijos legitimos® por partes
iguales, representando a los premuertos sus respectivos descendientes legitimos
por estirpes. De fallecer el causante sin hijos ni descendientes legitimos, son
legitimarios los padres y ascendientes legitimos. La cuantia de la legitima es
la cuarta parte de los bienes.

La nueva regulacién sobre el particular, concretamente, el Titulo V, Capitulo
I de 1a Ley 10/2008, de 10 de julio, en el Libro IV del Cédigo Civil de Catalu-
fia, sobre las sucesiones®, en su articulo 451 establece que la legitima confiere
a determinadas personas el derecho a obtener en la sucesion del causante un
valor patrimonial que este puede atribuirles a titulo de institucion hereditaria,
legado, atribucion particular o donacién, o de cualquier otra forma. Es tomada
en consideracion como pars valoris o derecho de crédito frente a los herederos.
En el mismo precepto son reputados legitimarios todos los hijos del causante y,
en su defecto, los progenitores y la cuantia de la legitima es la cuarta parte. Para
determinar el importe de las legitimas individuales, hacen nimero el legitimario
que sea heredero, el que ha renunciado a la misma, el desheredado justamente y
el declarado indigno de suceder, pero no lo hacen ni el premuerto ni el ausente,
salvo que sean representados por sus descendientes.

Por lo que respecta a Baleares, con clara influencia romana®, su Compilacién
de 1961 reputaba legitimarios a los hijos legitimos, en una porcién de la tercera
parte de la herencia, si fueran cuatro o menos, y la mitad, si excedian de ese
nimero. A falta de descendientes, eran legitimarios los ascendientes legitimos
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en una porcién menor, concretamente, la tercera parte (arts. 41 y 42). También
era legitimario, a tenor del articulo 45, el conyuge que, al morir su consorte, no
se hallare separado legalmente o lo estuviere por culpa del difunto: si concurria
con descendientes, su porcion legitima consistia en el usufructo de un tercio
de la herencia, que se sacard de la parte de libre disposicién; en concurrencia
con ascendientes, su porcioén legitima consistia en el usufructo de la mitad de
la herencia, aun cuando llegara a afectar a la cuota de los hijos naturales; no
existiendo descendientes ni ascendientes, el cényuge viudo tenia el usufructo
de dos tercios de la herencia. Toda vez que el articulo 46 del citado texto legal
seflalaba que la legitima atribufa derecho a una porcién de la herencia y debia
ser pagada en bienes de la misma, siendo ineficaz toda disposicién en contrario
del testador, aquella quedaba configurada como pars hereditatis y el legitimario
adquiria la condicién de heredero®.

Una de las novedades que introduce el Decreto Legislativo 79/1990, de 6
de septiembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Compilacién del
Derecho Civil de las Islas Baleares, es que se presenta una normativa diferente
en lo relativo a la condicién de legitimarios, la cuantia y la naturaleza juridica
de la porcidn legitima para las islas de Mallorca y Menorca, por un lado, y las
islas de Ibiza y Formentera, por otro®*.

En efecto, en Mallorca y Menorca son legitimarios, con arreglo al articu-
lo 41 de la Compilacién reformada, los hijos y descendientes por naturaleza,
matrimoniales y no matrimoniales, y los adoptivos; en su defecto, los padres,
por naturaleza o adopcidn; y el cényuge viudo que al morir su consorte no se
hallare separado de hecho ni en virtud de sentencia firme, salvo que en ambos
casos lo estuviere por causa imputable al difunto. Sin embargo, en Ibiza y
Formentera el cényuge viudo no es legitimario, segtin sefiala el articulo 79,
toda vez que solamente son legitimarios los hijos y descendientes por natura-
leza, matrimoniales y no matrimoniales, y los adoptivos; y, en defecto de los
anteriores, los padres, por naturaleza y adopcion.

A tenor de los articulos 42, 43 y 45 de la Compilacién, en Mallorca y
Menorca constituye la legitima de los hijos, por naturaleza y adoptivos®, la
tercera parte del haber hereditario si fueren cuatro o menos de cuatro, y la
mitad si excedieren de este nimero; en defecto de los anteriores, constituye la
legitima de los progenitores la cuarta parte del haber hereditario; y en lo que
respecta al conyuge viudo, concurriendo con descendientes, la legitima vidual
serd el usufructo de la mitad del haber hereditario, en concurrencia con padres,
el usufructo de dos tercios y, en los demds supuestos, el usufructo universal.
No obstante, en Ibiza y Formentera, tal como prescribe el articulo 79 del texto
legal referido, la legitima de los descendientes coincide en cuantia con la de
Mallorca y Menorca (la tercera parte del haber hereditario si fueren cuatro o
menos de cuatro, y la mitad de la herencia si excediesen de este nimero); en
tanto que con relacién a cuantia de la legitima de los padres se remite al C6-
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digo Civil (arts. 809 y 810, 1), siempre que ello no contradiga lo preceptuado
en este Capitulo, razén por la cual su legitima se cifra en la mitad del haber
hereditario de sus hijos y descendientes.

Por fin, por lo que respecta a la naturaleza juridica de la legitima, mien-
tras que en Mallorca y Menorca, segin establecen los articulos 48 y 47,
respectivamente, de la Compilacidn, se configura como pars bonorum, puesto
que la legitima atribuye derecho a una porcién del haber hereditario, debe
ser pagada en bienes de la herencia y puede ser atribuida por el testador en
virtud de cualquier titulo; sin embargo, en Ibiza y Formentera se torna pars
valoris bonorum, es decir, un derecho de crédito garantizado con un grava-
men real que afecta a todos los bienes hereditarios, pagadero con bienes que
conformen el caudal relicto, tal como resulta del articulo 81 y siguientes de
la propia Compilacién.

En el caso de Aragdn, la legitima de los descendientes, salvo en el caso
del hijo tnico, era colectiva ya desde el siglo XIV, lo que confiere al testador
una amplia libertad de testar, de tal manera que los hijos no contaban con otro
derecho que no fuera que el padre los beneficiara en vida con algo, o bien
fueran nombrados en el testamento simbdlicamente —legitima formal—, si
bien la herencia del progenitor debia pasar materialmente a los hijos, a cuyo
fin podria distribuirla libremente entre ellos, ya por partes iguales o desiguales,
ya por entero a alguno de ellos®. Y este es el sistema que sigue la Compilacién
aragonesa de 1967 en sus articulos 119 y siguientes”’. En efecto, en virtud de
los preceptos resefiados, «dos terceras partes del caudal fijado conforme a lo
dispuesto en el articulo ochocientos dieciocho del Codigo Civil, deben recaer
forzosamente en descendientes legitimos y solamente en ellos. Esta legitima
colectiva puede distribuirla el causante, igual o desigualmente, entre todos o
varios descendientes, o bien atribuirla a uno solo...», bastando que «aquellos
descendientes sin mediacion de persona capaz para heredar, no favorecidos ya
en vida del causante o que no lo resulten en su sucesion intestada, necesaria-
mente habrdn de ser nombrados, o mencionados al menos, en el testamento que
los excluya», sin considerar que equivaliera a dicha mencion, respecto de los
nacidos después de otorgarse el testamento, el uso de expresiones no referidas
especialmente a ellos, y todo ello sin perjuicio de que aquellos descendientes
sin mediacién de persona capaz de heredar, que en la distribucién de los bienes
hereditarios quedaran en situacién legal de pedir alimentos, pudieran reclamarlos
de los sucesores del causante, en proporcién a los bienes recibidos, teniendo en
cuenta que los hijos naturales reconocidos tendrian ese mismo derecho, de no
concurrir descendencia legitima y, en otro caso, la cuantia de sus alimentos no
podia exceder del tercio de los frutos del caudal.

Tradicionalmente, la legitima aragonesa se ha configurado como un derecho
a una parte de los bienes del causante —pars bonorum— y no como un simple
derecho de crédito sobre la herencia del causante —pars valoris—.
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Por medio del Decreto Legislativo 1/2011, de 22 de marzo, del Gobierno
de Aragén, por el que se aprueba, con el titulo de Cédigo del Derecho Foral de
Aragén (CDFA), el Texto Refundido de las Leyes civiles aragonesas se reprodu-
ce, entre otros textos legislativos, la regulacién de la institucién de la legitima
de la Ley 1/1999 de Sucesiones por Causa de Muerte en sus articulos 171 y
siguientes”. En efecto, ahora en los articulos 486 y siguientes del nuevo texto
legal se reduce la legitima colectiva a favor de los descendientes a la mitad del
caudal hereditario, que puede distribuirse, igual o desigualmente, entre todos o
varios de tales descendientes, o bien atribuirse a uno solo y, de no haberse dis-
tribuido o atribuido de otra manera, la legitima colectiva se entiende distribuida
entre los legitimarios de grado preferente conforme a las reglas de la sucesion
legal. Precisamente, en virtud del articulo 488, son reputados legitimarios de
grado preferente los hijos y, en lugar de los premuertos, desheredados con causa
legal o indignos de suceder, sus respectivos hijos, sustituidos en los mismos
casos y sucesivamente por sus estirpes de descendientes, si bien no tendrdn
esta condicion los descendientes de los que hubieran renunciado a su legitima.

Resulta evidente que la legitima no se configura como pars hereditatis, pues
los herederos pueden recibir lo que les reste para cubrir su legitima colectiva
como herederos o legatarios, sin precisar que ninguno de ellos sea instituido
heredero. Asf pues, en la medida que para cubrir el faltante de la legitima colec-
tiva, una vez computadas las donaciones imputables en ella, debe atribuirse en
bienes relictos, no resultaria suficiente a tal fin la mera atribucion de un mero
derecho de crédito —pars valoris—, por infringir el deber de su cumplimiento
en bienes relictos, razén por la cual la legitima se configura como pars bono-
rum, lo que se confirma claramente cuando el articulo 487 del CDFA, en sede
de titulos de atribucién, prescribe que la legitima puede atribuirse por cualquier
titulo lucrativo y que la existencia de legitimarios no impide al disponente
instituir, de forma clara y explicita, heredero a un extrafio.

Sin embargo, en otra serie de casos distintos y, a titulo excepcional, la
legitima abandona su esencia de pars bonorum y se torna un mero derecho de
crédito (pars valoris)'™. Asi sucede, por ejemplo, a la hora de practicar la reduc-
cion, si el objeto de la reduccién fuera un bien o un conjunto de bienes que no
admita cémoda divisioén, supuesto en el que ambas partes podran compensarse
en metdlico como convengan Yy, a falta de acuerdo, si la reduccién no absorbe
la mitad de su valor, quedard para el que hubiera recibido la liberalidad; en
caso contrario, quedard para el legitimario que reclama, debiéndose compensar
la diferencia en metélico (art. 496, 3 CDFA); o en el cumplimiento de reduccion
de liberalidades sobre bienes relictos hechas en favor de no descendientes, que
no podrd afectar al conyuge viudo (art. 497, 3 CDFA); y en las consecuencias
de la pretericion no intencional, pues el legitimario preterido no intencionalmente
tiene derecho, salvo prevision distinta del disponente, a una porcién del caudal
relicto igual a la que después de la reduccion corresponda al menos favorecido

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 750, pdgs. 1765 a 1805 1789



Rafael Bernad Mainar

por aquel, porcién que se formard reduciendo proporcionalmente las participa-
ciones de los restantes legitimarios, aunque estos tendrdn derecho a pagar al
preterido su parte en metélico (art. 508, 1 CDFA).

En Navarra, la Compilacién de 1973, siguiendo la tradicién histérica, con-
sagra la libertad absoluta del causante, lo cual se suele traducir en la prictica
entre los esposos de instituirse reciprocamente herederos universales, confiando
cada uno en que el que sobreviva distribuird los bienes comunes entre los hijos
de forma equitativa'®'. El tnico derecho con que cuenta el hijo no dotado ni fa-
vorecido en vida es una atribucién meramente simbdlica de cinco sueldos febles
o carlines por bienes muebles y una robada de tierra en los montes comunes
por inmuebles, una legitima sin contenido patrimonial, meramente formal, que
no es exigible ni confiere la cualidad de heredero: un caso curioso donde la
legitima constituye una mera formalidad. Asf es, la legitima navarra, con arreglo
a la Ley 267 de la referida Compilacion consiste en la atribucién formal a cada
uno de los herederos forzosos de cinco sueldos «febles» o «carlines» por bienes
muebles y una robada de tierra en los montes comunes por inmuebles, si bien
esta legitima no tiene contenido patrimonial exigible ni atribuye la cualidad de
heredero, y el instituido en ella no responderd en ningin caso de las deudas
hereditarias, ni podré ejercitar las acciones propias del heredero.

Las Leyes 268-270 de la Compilacién declaraban que en testamento y pactos
sucesorios debian ser instituidos en la legitima foral: los hijos legitimos, los
legitimados, los naturales reconocidos y los adoptados con adopcién plena y, en
defecto de cualquiera de ellos, sus respectivos descendientes legitimos o legiti-
mados de grado mds proximo, instituciéon que debia hacerse nominativamente
para los hijos y descendientes que en el momento de la disposicién tuvieran
derecho a ella y, para los demds, resultaba suficiente la institucién colectiva, si
bien no fuera necesaria la institucioén en la legitima foral cuando el disponente
hubiera dotado a los legitimarios, les hubiese atribuido cualquier liberalidad a
titulo mortis causa o les hubiere desheredado legalmente, o en el caso de que
ellos hubieran renunciado a la herencia de aquel o hubiesen premuerto sin dejar
descendencia con derecho a legitima, siendo justas causas de desheredacidn las
comprendidas en los articulos 852 y 853 del Cédigo Civil. Todo ello, claro est4,
sin perjuicio del usufructo de fidelidad a favor del cényuge viudo que recae
sobre todos los bienes y derechos que pertenecian al premuerto en el momento
del fallecimiento!®2.

No obstante, la Ley Foral 5/1987, de 1 abril, modifica la Compilacién de
Derecho Civil Foral o Fuero Nuevo de Navarra y, aun cuando mantiene la
versién original de la Ley 267 respecto al concepto de legitima, sin embargo,
la Ley 268 presenta alguna reforma'®: asi es, en testamento y pactos sucesorios
deberan ser instituidos en la legitima foral los hijos matrimoniales, los no ma-
trimoniales y los adoptados con adopcién plena y, en defecto de cualquiera de
ellos, sus respectivos descendientes de grado mds proximo'®. La institucion en
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la legitima foral podrd hacerse para todos los legitimarios en forma colectiva,
institucién que no serd necesaria cuando el disponente hubiera dotado a los
legitimarios, les hubiese atribuido cualquier liberalidad a titulo mortis causa,
o los hubiere desheredado por justa causa, o cuando ellos hubieran renunciado
a la herencia de aquel, o hubiesen premuerto sin dejar descendencia con dere-
cho a legitima. Serdn justas causas de desheredacion las comprendidas en los
articulos 852 y 853 del Cdédigo Civil. Todo ello sin perjuicio del usufructo de
fidelidad a favor del cényuge viudo, que ahora se extiende al otro miembro
de la pareja estable reconocida por ley, sobre todos los bienes y derechos que
pertenecian al premuerto en el momento del fallecimiento!'®.

En Vizcaya, en la parte donde regia el Fuero, la legitima es muy amplia
y a la vez rigurosa'®, pues, como se regulaba en los articulos 21 y siguientes
(arts. 22, 23, 26) de la Compilacién de Derecho Civil de Vizcaya y Alava,
se hallaba constituida por los cuatro quintos de la totalidad de los bienes del
testador. El orden por el que se defiere la sucesién forzosa era el siguiente:
en primer lugar, a los hijos y descendientes legitimos con derecho de repre-
sentacion a favor de su descendencia legitima; en segundo lugar, a los hijos
naturales reconocidos y a los legitimados por concesion del Jefe del Estado,
con derecho de representacion a favor de su descendencia legitima; en tercer
lugar, a los padres y ascendientes legitimos; en cuarto lugar, a los colaterales
tronqueros, respecto de los bienes troncales de su propia linea. A falta de estos
herederos forzosos, todos los bienes, troncales o no, eran de libre disposicion.
En todo caso, el testador podia distribuir libremente la herencia forzosa entre
los herederos comprendidos en cada una de las lineas anteriores o elegir a uno
solo de ellos, apartando a los demds. El cényuge viudo solo tenia el usufructo
de la mitad de los bienes de libre disposiciéon cuando no concurria con hijos o
descendientes legitimos.

No obstante, tras la entrada en vigor de la Ley 3/1992, de 1 de julio, del
Parlamento Vasco, del Derecho Civil Foral del Pais Vasco'”, queda derogada
la Compilacién de Derecho Civil de Vizcaya y Alava de 1959 y se establece
una nueva regulacién sobre el particular.

En efecto, en el territorio donde estd vigente el Fuero de Ayala'® rige el
principio de plena libertad de testar, segin prescribe el articulo 134 de la Ley'®,
compatible con la figura del usufructo poderoso!'!°.

En el resto del territorio vasco donde no rige el Fuero de Ayala, segtin los
articulos 53 y siguientes (arts. 53-56 y 58) de la Ley de 1992, la sucesién for-
zosa'l!, sin perjuicio de lo dispuesto para la troncalidad, se defiere a los hijos,
incluso los adoptivos, y demds descendientes y, en su defecto, a los padres y
demads ascendientes. Se configura como una porcién del caudal neto relicto a
pagar con los bienes del mismo (pars valoris bonorum). No obstante, el testador
podra distribuir libremente los bienes que integran la sucesion forzosa entre los
sucesores comprendidos en cada una de las lineas, o elegir a uno solo de ellos,
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apartando a los demds, e incluso preferir al de grado més remoto frente al de
grado mds préximo.

La legitima de los descendientes se halla constituida por los cuatro quintos
de la totalidad de los bienes del testador (el quinto restante es de libre dispo-
sicién, si hay bienes no troncales suficientes para cubrirlo); la legitima de los
ascendientes se halla constituida por la mitad de todos los bienes del testador (la
otra mitad es de libre disposicién, siempre que no sean troncales); sin embargo,
el céonyuge viudo que no esté divorciado o separado por causa que le fuera
imputable, tendrd el usufructo de la mitad de todos los bienes del causante, si
concurriere con descendientes o ascendientes y, en defecto de ascendientes o
descendientes, tendra el usufructo de dos tercios de todos los bienes.

Por lo que se refiere al Fuero Civil de Guiptizcoa''?, la ordenacién suceso-
ria del caserio guipuzcoano y las limitaciones a la libertad de disposiciéon por
causa de muerte, se regulan en los articulos 153 y siguientes de la Ley de 1992
y, en virtud del primero de ellos, rigen en el territorio histérico de Guiptizcoa
las limitaciones que a la libertad de disposicién por causa de muerte impone
el Capitulo II, Titulo III, Libro III del Cédigo Civil, dejando a salvo algunas
determinaciones en pro de la ordenacién indivisa del caserio guipuzcoano'?.

Respecto a Galicia, aun cuando la Compilacién del Derecho especial de
Galicia de 1963 solo regulaba algunas instituciones (foros, subforos y otros
gravamenes; compaiifa familiar; aparceria; derecho de labrar y poseer; y algunas
formas especiales de comunidad), 1a Ley 2/2006, de 14 de junio, de derecho civil
de Galicia regula en el Capitulo V del Titulo X las legitimas (arts. 238 y sigs.)!!4.

En su virtud, se reputan legitimarios los hijos y descendientes de hijos pre-
muertos, justamente desheredados o indignos y el conyuge viudo no separado
legalmente o de hecho, teniendo en cuenta que, a pesar de no tener la condicién
de legitimarios, los apartados, los que repudiaran el llamamiento legitimario asi
como sus descendientes hacen nimero para el célculo de las legitimas (arts. 238
y 239). Se observa, pues, que los padres o ascendientes no son considerados
legitimarios en la sucesién de sus descendientes.

Constituye la legitima de los descendientes, en virtud del articulo 243 de
la Ley, la cuarta parte del valor del haber hereditario liquido que, determinado
conforme a las reglas de esta seccidn, se dividird entre los hijos o sus linajes.

En cuanto al cényuge viudo, los articulos 253 y 254 disponen que si con-
curriera con descendientes del causante, al cényuge viudo le corresponde en
concepto de legitima el usufructo vitalicio de una cuarta parte del haber here-
ditario; y si no concurriera con descendientes, el conyuge viudo tendrd derecho
al usufructo vitalicio de la mitad del capital.

En la media que, segtin prescribe el articulo 240 de la Ley, los legitimarios
tienen derecho a recibir del causante, por cualquier titulo, una atribucién pa-
trimonial en la forma y medida establecidas en la presente ley; que el articulo
255 permite que el causante podrd satisfacer la legitima del cényuge viudo
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atribuyéndole por cualquier titulo, en usufructo o propiedad, bienes determinados
de cualquier naturaleza, un capital en dinero, una renta o una pension; y, por
fin, que el articulo 249,1 niega al legitimario toda accién real para reclamar su
legitima y serd considerado, a todos los efectos, como un acreedor, podemos
afirmar que la naturaleza juridica de la legitima gallega es pars valoris, esto
es, un derecho de crédito frente a los herederos.

IV. CONCLUSIONES

1. La legitima romana y la reserva germdénica parten de dos polos opues-
tos: la primera surge tardiamente para frenar la potestad ilimitada del testador;
la segunda trata de salvaguardar el principio consuetudinario por el que el jefe
de familia no podia disponer individualmente de los bienes inmuebles propios
familiares. Sin embargo, el proceso histérico de ambas instituciones juridicas,
tras el periodo de mutua y reciproca influencia enriquecedora, concluird con
su fusion y el surgimiento de un fertium genus, que constituye el exponente
de la legitima presente en el Code francés, el cual sirvié de modelo para otros
muchos ordenamientos juridicos.

2. El Cédigo Civil francés consuma la fusién de la legitima romana y
la reserva familiar germadnica, hasta el punto que la llamada legitima adquie-
re los caracteres de la reserva germdnica. No obstante lo afirmado, podemos
sostener que, atn asi, tanto se aleja de la legitima romana (pues se atribuye
a los ascendientes y a los descendientes; por su atribucion colectiva a todos
los legitimarios, y no individualmente a cada uno de ellos), como se aleja de
la reserva germdnica (ya que solo se atribuye a los herederos en linea recta;
recae sobre todos los bienes de la herencia indistintamente; protege frente a las
disposiciones de tltima voluntad y a las donaciones realizadas por el difunto;
e, incluso, varfa su monto en funcién del nimero de hijos y de la concurrencia
o no de ascendientes). Todo ello permite concluir que el Cddigo francés re-
presenta una transaccion entre las diversas instituciones tradicionales francesas
y el nuevo Derecho revolucionario, lo que llevara a conciliar, por un lado, el
principio de libertad de testar y, por otro, la proteccién en la sucesidn de los
derechos pertenecientes a la linea recta.

La Ley 2006-728 de 23 de junio de 2006 (con entrada en vigor el 1 de enero de
2007) constituye una reforma importante del Cédigo Civil en sede de sucesiones
y liberalidades, de tal manera que modifica la regulacién sobre la materia. Tras
la reforma de 2006, solo son legitimarios los descendientes y el conyuge en una
porcién que, en el caso de los descendientes, mantiene un monto variable depen-
diente del nimero que concurra en la sucesion, siguiendo el criterio de versiones
anteriores (a mayor nimero de hijos, mayor cuota legitima y, por ende, menor
la cuota disponible): la mitad del caudal si el causante deja un solo hijo; dos
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tercios, si deja dos hijos; y tres cuartos, si deja tres o mas; y que, en el caso del
conyuge, a falta de descendientes, es de una cuarta parte del caudal hereditario.

3.

De un examen de varios ordenamientos juridicos pertenecientes a la

familia romanistica del Derecho, aun cuando los hay que no reconocen la le-
gitima y la compensan con derechos alimenticios (asi, por ejemplo, los paises
centroamericanos y México), la mayoria de ellos la contemplan, lo que nos
permite hacer algunas consideraciones:

a)

b)

¢)

4.

Existe una coincidencia bastante generalizada en las personas que cuentan
con derecho a la legitima (descendientes, ascendientes y cényuge), si bien
en alglin caso —Colombia— el cényuge no es legitimario, y en otros
—Suiza— la figura también se extiende a los miembros de la pareja de
hecho. La progresiva incorporacién del cényuge viudo a la cualidad de
legitimario ha sido una tendencia bastante generalizada.

Respecto al quantum de la porcién legitima, mientras que la mayoria
de los ordenamientos analizados cuentan con una cuota variable (Italia,
Suiza, Portugal, Chile, Argentina, Colombia), hay otros, los menos, que
admiten una legitima de cuota fija (Alemania, Brasil y Venezuela).

En lo que se refiere a la naturaleza juridica de la cuota legitima y, sin
perjuicio de las discusiones doctrinales que al respecto se presentan, la
mayoria de las regulaciones abordadas la reputan como pars hereditatis
o parte de la herencia, otorgando al legitimario la condicién de heredero
(Suiza, Portugal, Chile, Argentina, Colombia, Venezuela), en tanto que,
a titulo excepcional, constituye ya un derecho de crédito o pars valo-
ris (caso de Alemania), ya un valor econémico, siendo irrelevante que
los legitimarios lo obtengan en calidad de herederos, o como simples
legatarios o donatarios, esto es, se considera una pars bonorum (Italia).

En cuanto al examen comparativo en el dmbito del Derecho civil espa-

ol y foral, si bien algunos territorios implantan el principio de plena libertad
de testar (Navarra y parte del Pais Vasco, donde rige el Fuero de Ayala), en
la mayoria de ellos se admite y reconoce la institucion juridica de la legitima:

a)

1794

Aun cuando en algunos ordenamientos se reputan legitimarios los descen-
dientes, los ascendientes y el conyuge viudo (Cddigo Civil espaiiol, Mallorca
y Menorca), ya no estamos ante una regla tan general como hemos podido
comprobar en el andlisis del Derecho comparado anterior, puesto que algu-
nas legislaciones forales incluyen particularidades: en efecto, en Cataluiia,
en las islas mds pequefias de Baleares (Ibiza y Formentera), y en la parte de
Vizcaya donde no rige el Fuero de Ayala, el conyuge viudo no es tenido por
legitimario; en Aragén, solo son legitimarios los descendientes; en tanto que
en Galicia, son legitimarios los hijos y descendientes, asi como el conyuge
viudo, en calidad de usufructuario, pero no lo son los ascendientes. Vemos,
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pues, més disparidad y particularismo en las legislaciones forales a la hora
de establecer quiénes cuentan con la cualidad de legitimarios.

b) Respecto al quantum de la porcién legitima, también observamos una
situaciéon mds equilibrada: mientras que algunas legislaciones reconocen
una cuota variable de porcién legitima (Cddigo Civil espafiol; Baleares;
Pais Vasco, en Vizcaya, donde no rige el Fuero de Ayala), otras, por
el contrario, mantienen una porcién fija (Catalufia, Aragén y Galicia).

c) En lo que se refiere a la naturaleza juridica de la cuota legitima y, no sin
poner de manifiesto el debate doctrinal que la materia arroja, constatamos
que la diversidad es mds que notoria. En efecto, el Cédigo Civil espaiiol
mantiene la concepcidn tradicional de la legitima como pars hereditatis,
si bien con reservas, al poderse reputar también como pars bonorum.
Sin embargo, en el resto de las legislaciones, la variedad sobre el par-
ticular es lo mds destacable: ya por entender que constituye un derecho
de crédito frente a la herencia —pars valoris— (Catalufia, Galicia), ya
por admitirse como una porcién de bienes —pars bonorum— (Aragén,
Mallorca y Menorca), o ya, finalmente, por considerarse como un dere-
cho de crédito garantizado con un gravamen real que afecta a todos los
bienes hereditarios —pars valoris bonorum— (Ibiza y Formentera, y en
la parte de Vizcaya donde no rige el Fuero de Ayala).
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y Cia, pp. 269 y 27; COLIN, A. y CAPITANT, H. (1949). Curso elemental de Derecho civil.
Tomo VII. Segunda edicién. Madrid: Reus, pp. 494 y 495.

37 PEREZ SERRANO, N. (1965). Dictdmenes. Tomo 1. Derecho Civil. Madrid: Dossat
S.A., p. 461.

3 PEREZ SERRANO, N. (1965). Dictdmenes. Tomo 1. Derecho Civil. Madrid: Dossat
S.A., p. 461.

¥ AUBRY y RAU (1929). Cours de Droit civil frangais. Cinquieme édition. Tome On-
zieme. Paris: Marchal et Billard, pp. 14 y 15.

4 JOSSERAND, L. (1951). Derecho civil. Tomo III, vol. III. Buenos Aires: EJEA: Bosch
y Cia, p. 270.

4 HERMANOS MAZEAUD. (1965). Lecciones de Derecho Civil. Parte Cuarta, vol. II.
Buenos Aires: EJEA, p. 234.

4“2 AUBRY y RAU (1929). Cours de Droit civil frangais. Cinquieme édition. Tome On-
zieme. Paris: Marchal et Billard, pp. 15-23.

4 AUBRY y RAU (1929). Cours de Droit civil frangais. Cinquieme édition. Tome On-
zieme. Paris: Marchal et Billard, p. 23.

4 COLIN, A. y CAPITANT, H. (1949). Curso elemental de Derecho civil. Tomo VII.
Segunda edicién. Madrid: Reus, p. 496.

4 HERMANOS MAZEAUD. (1965). Lecciones de Derecho Civil. Parte Cuarta, vol. II.
Buenos Aires: EJEA, p. 236.

4 PLANIOL, M.; RIPERT, J. (1946). Tratado prdctico de Derecho civil francés. Tomo V.
La Habana: Cultural S.A., p. 34.

47 JOSSERAND, L. (1951). Derecho civil. Tomo III, vol. III. Buenos Aires: EJEA: Bosch
y Cia, pp. 285 y 286.

“ HERMANOS MAZEAUD. (1965). Lecciones de Derecho Civil. Parte Cuarta, vol. II.
Buenos Aires: EJEA, p. 237.

4 PLANIOL, M.; RIPERT, J. (1946). Tratado prdctico de Derecho civil francés. Tomo V.
La Habana: Cultural S.A., p. 30.

% Con fecha 26 de marzo de 1896 el legislador francés redujo la legitima del hijo natural
respecto a la del hijo legitimo. Al respecto, HERMANOS MAZEAUD. (1965). Lecciones de
Derecho Civil. Parte Cuarta, volumen II. Buenos Aires: EJEA, p. 235.

51 COLIN, A. y CAPITANT, H. (1949). Curso elemental de Derecho civil. Tomo VII.
Segunda edicién. Madrid: Reus, pp. 510-513.
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22 HERMANOS MAZEAUD. (1965). Lecciones de Derecho Civil. Parte Cuarta, vol. II.
Buenos Aires: EJEA, p. 235.

3 Informacién obtenida de Légifrance con relacién al articulo 913 y 915 del Cédigo
Civil francés.

s PERENA VICENTE, M. (2003). La reforma del Derecho sucesorio francés llevada a
cabo por la Ley de 3 de diciembre de 2001. Revista Critica de Derecho Inmobiliario, nim.
679, Madrid, pp. 2855-2878.

% LEROYER, A. M.; ROCHFELD, J. (2006). Revue Trimestrielle de Droit Civil, nim. 3,
julio y septiembre, pp. 612-624.

3% FERNANDEZ BARREIRO, A. (1992). La tradicién romanistica en la tradicion juridica
europea. Madrid: Editorial Centro de Estudios Ramén Areces, S.A., pp. 103 y sigs.

7 POLACCO, V. (1982). De las sucesiones. Buenos Aires: EJEA, pp. 289 y sigs.

% AA.VV. (BIGLIAZZI, BRECCIA, BUSNELLI, NATOLI) (1997). Diritto Civile. 4**.
Le successioni a causa di norte. Torino: UTET, pp. 233 y sigs.

¥ GAZZONI, F. (2000). Manuale di Diritto Privato. Octava edicién. Napoli, Roma:
Edizioni Scientifiche Italiane, pp. 463-464.

© AA.VV. (BIGLIAZZI, BRECCIA, BUSNELLI, NATOLI) (1997). Diritto Civile. 4**.
Le successioni a causa di norte. Torino: UTET, pp. 242-243.

o1 PLANITZ, H. (1957). Principios de Derecho privado germdnico. Barcelona: Bosch,
pp- 361 y 362.

%2 WESENBERG, G.; WESENER, G. (1998). Historia del Derecho privado moderno en
Alemania y en Europa. Valladolid: Lex Nova, pp. 135 y sigs.

% ENNECERUS-KIPP-WOLFF (1976). Tratado de Derecho civil. Tomo V. Derecho de
Sucesiones 1. Barcelona: Bosch, p. 78.

% EIRANOVA ENCINAS, E. (1998). Cddigo Civil alemdn comentado BGB. Madrid-
Barcelona: Marcial Pons, pp. 615 y sigs.

% COLIN, A. y CAPITANT, H. (1949). Curso elemental de Derecho civil. Tomo VII.
Segunda edicién. Madrid: Reus, p. 503.

% Informacion obtenida en la pdgina web de la Confédération suisse, http://www.admin.
ch (consultado 28/05/2014).

7 COLIN, A. y CAPITANT, H. (1949). Curso elemental de Derecho civil. Tomo VII.
Segunda edicién. Madrid: Reus, p. 502.

% Informacién obtenida en http://www.confap.pt/docs/codcivil PDF (consultado 17 de
junio de 2014).

% Informacion obtenida en http://www.iin.oea.org/badaj_v/docs/119585¢cl.htm (consultado
17 de junio de 2014).

0 VALENCIA ZEA, A. (1980). Derecho civil. Tomo VI. De las Sucesiones. Quinta edicion.
Bogotd: Temis, pp. 322 y sigs.

7 Numeral 3.° declarado EXEQUIBLE por los cargos analizados, por la Corte Constitucio-
nal mediante Sentencia C-831-06 de 11 de octubre de 2006, Magistrado Ponente Dr. Rodrigo
ESCOBAR GIL. Informacién obtenida en http://www.oas.org/dil (consultado 29/05/2014).

2 Asi lo establece el articulo 1226 del Cédigo Civil y se desarrolla en los articulos
1230-1238.

3 Articulo declarado EXEQUIBLE por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-641-
00 de 31 de mayo de 2000 de Magistrado Ponente Dr. Fabio MORON DIAZ. Informacién
obtenida en http://www.oas.org/dil (consultado 29/05/2014).

™ Texto original del articulo 1242 del Cédigo Civil: La mitad de los bienes, previas
las deducciones y agregaciones indicadas en el articulo 1016, y las que enseguida se
expresan, se dividird por cabezas o estirpes entre los respectivos legitimarios, segin
las reglas de la sucesion intestada; lo que cupiere a cada uno en esa division serd su
legitima rigorosa.

No habiendo descendientes legitimos con derecho de suceder, la mitad restante es la
porcion de bienes de que el difunto ha podido disponer a su arbitrio.
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Habiendo tales descendientes, la masa de bienes, previas las referidas deducciones y agrega-
ciones, se dividird en cuatro partes: dos de ellas, o sea la mitad del acervo, para las legitimas
rigorosas; otra cuarta, para las mejoras con que el difunto haya querido favorecer a uno o mds de
sus descendientes legitimos, sean o no legitimarios; y otra cuarta de que ha podido disponer a su
arbitrio. Articulo declarado exequible, excepto la palabra legitimos tachada declarada inexequible
por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-105-94 del 10 de marzo de 1994, Magistrado
Ponente Dr. Jorge ARANGO MEJIA, razén por la cual es tachado inexequible el tltimo parrafo
del mencionado articulo. Informacion obtenida en http://www.oas.org/dil (consultado 29/05/2014).

> VALENCIA ZEA, A. (1980). Derecho civil. Tomo VI. De las Sucesiones. Quinta edicion.
Bogota: Temis, pp. 329 y sigs.

* BORDA, G. (1964). Tratado de Derecho civil argentino. Sucesiones II. Buenos Aires:
Perrot, pp. 90 y sigs.

77 Informacién obtenida en http: www. infojus.gov.ar/legislacion/ley-nacional-23264-igual-
dad_ante_ley_hijos.htm (consultado el 17 de junio de 2014).

 BORDA, G. (1964). Tratado de Derecho civil argentino. Sucesiones II. Buenos Aires:
Perrot, pp. 93 y 94.

7 LOPEZ HERRERA, F. (2003). Derecho de Sucesiones. Tomo 1. Caracas: Publicaciones
UCAB, pp. 259 y sigs.

% DE BARROS MONTEIRO, W. (1971). Curso de Direito Civil. 6.° volumen. Direito
des Succesdes. Sao Paulo: Saraiva, pp. 199 y sigs.

81 BERNAD MAINAR, R. (2013). Manual de historia del Derecho. Segunda edicién,
primera reimpresion. Caracas: Publicaciones UCAB, pp. 240-243.

82 Porci6n que varfa para los hijos en funcién de categoria: 4/5 partes para la descendencia
legitima o legitimada; 2/3 partes para los hijos naturales; la /4 para los hijos espurios. Al
respecto, GONZALEZ, M. R. (1981). Estudios sobre la historia del Cédigo Civil en México
durante el siglo XIX. Instituto de Investigaciones Juridicas. Serie C. Estudios Histdricos
nim. 12. México: UNAM.

8 PAZIS, H. (2007). La portio legitima: origen romano y problemas de interpretacion a
la luz de principios modernos. Seminario de Derecho Romano. XXXV Aniversario. Xalapa,
Veracruz: Universidad Veracruzana, p. 292.

8 COLIN, A. y CAPITANT, H. (1949). Curso elemental de Derecho civil. Tomo VII.
Segunda edicién. Madrid: Reus, p. 503.

8 En este sentido, sentencias del Tribunal Supremo de 11 de marzo de 1979 y 8 de
mayo de 1989.

86 D[EZ-PICAZO, L. y GULLON BALLESTEROS, A. (1998) Instituciones de Derecho
civil. Vol. 11/2. Segunda edicién. Madrid: Tecnos, pp. 306 y sigs. Atin asf, GARCIA VALDE-
CASAS aprecia que si se sostiene que la legitima es una pars bonorum, ha de reconocerse
que en verdad es una pars hereditatis, toda vez que en virtud de la sucesién hereditaria el
heredero se subroga en la posicion juridica del causante. Al respecto, AA.VV. (2003). SAN-
TOS BRIZ, J. (Dir.), SIERRA GIL DE LA CUESTA, I. (Coord.). Tratado de Derecho civil.
Vol. 6. Derecho de Sucesiones. Primera edicién. Barcelona: Bosch, p. 410.

8 FERNANDEZ BARREIRO, A. (2006). Libertad testamentaria y sistema de legitimas: un
andlisis desde la experiencia juridico-cultural romana. Revista General de Derecho Romano.
Tustel. Nim. 7. (RI §406056), pp. 30-32.

8 ROCA DE LAQUE, M. E. (1971). Configuracién juridica de la legitima en el Derecho
cataldn. Revista juridica de Cataluiia. Vol. 70, nim. 1, pp. 7-56.

8 Al respecto, Sentencia de la Seccién Segunda de la Audiencia Provincial de Tarragona
de 6 de julio de 1995. Ver en este sentido también, ROCA SASTRE, R. M. (1944). Naturaleza
juridica de la legitima. Revista de Derecho Privado. Madrid, pp. 185 y sigs.

% La propia Compilacién regulaba en los articulos 125-128 los derechos a la legitima tanto
de los hijos adoptivos como de los naturales (los hijos adoptivos, sin distincion, tienen derecho
a legitima al igual que los legitimos; los hijos naturales son legitimarios en la sucesién de
su madre en todo caso y, si concurren con hijos o descendientes legitimos, la legitima estara
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sujeta a las mismas limitaciones para los hijos adoptivos, pero en la sucesién de su padre,
solo lo serdn si este no deja al morir hijos o descendientes legitimos).

9t SIMON MORENO, H. (2011). XXI Jornadas Juridicas. La Codificacién del Derecho
civil de Catalufia: de la Compilacion al Cédigo Civil. Anuario de Derecho Civil. Vol. 64,
nim. 1, pp. 377-380.

% LACRUZ BERDEJO, J. L. (1980). Manual de Derecho civil. Barcelona: Bosch, p. 793.

% CERDA GIMENO, J. (1988). Variaciones sobre un tema de legitimas: acerca de la
legitima de Ibiza-Formentera, en Homenaje a Juan Berchmans Vallet de Goytisolo. Vol. 3.
Madrid, pp. 211-250.

% POLO, E. (2010). Concepto y naturaleza juridica de la legitima en derecho sucesorio
espailol: precedentes y actualidad. RIDROM (on-line). 10-2013. ISSN 1989-1970, pp. 357-361.

% No obstante, el articulo 44 de la Compilacién, aplicable solamente a Mallorca y Menor-
ca, declara que «los hijos adoptivos y sus descendientes no serdn legitimarios en la sucesion
de sus padres y ascendientes por naturaleza, ni estos en la de aquellos, salvo en el supuesto
de que un consorte adopte al hijo por naturaleza de otro, el cual tendrd, juntamente con el
adoptante derecho a legitima. En este supuesto el hijo adoptivo y sus descendientes serdn
legitimarios en la sucesion del padre por naturaleza o ascendiente.

% LACRUZ BERDEIJO, J. L. (1980). Manual de Derecho civil. Barcelona: Bosch, p. 793.

7 Un comentario sobre los mencionados articulos, CALATAYUD SIERRA, A. (1994).
Las legitimas en Aragén, Actas de los Il Encuentros del Foro de Derecho Aragonés. Za-
ragoza: El Justicia de Aragén, pp. 49-82; GARCIA AMIGO, M. (1988). Comentario a los
articulos 119 a 121 (contenido de la legitima) de la Compilacién aragonesa, en Comentarios
al Cadigo Civil y Compilaciones forales, dirigidos por M. ALBALADEJO, T. XXXIV,
vol. 2.°, Madrid: Edersa, pp. 3-31; LACRUZ BERDEJO, J. L. (1968). Las legitimas en la
Comp11ac10n RCDI, XLIV, pp. 505-541; DELGADO ECHEVERRIA, J. (1981) Legitima
y Libertad civil, voces de la Gran Enciclopedia Aragonesa, Tomo VIII, asi como también
DELGADO ECHEVERRIA, J. (2012). Autonomia privada y Derecho de sucesiones. XI Con-
greso Notarial Espariol. Autonomia de la voluntad y Derecho de familia. Madrid: Colegios
Notariales de Espaiia, pp. 517-640.

% LACRUZ BERDEIJO, J. L. (1968). Las legitimas en la Compilacién, RCDI, XLIV, pp.
515-517. Atn asi, algunos rebaten tal opinion, MOREU BALLONGA, J. L. (1997). Aportacién
a la doctrina sobre la legitima aragonesa en contemplacién de su futura reforma legal. Revista
de Derecho Civil Aragonés. Vol. 1.°. Zaragoza: IFC, pp. 56-61.

% SERRANO GARCIA, J. A. (2010) La legitima en Aragén. Revista de Derecho Civil
Aragonés. XVI. Zaragoza: IFC, pp. 67-134.

10 BRUN ARAGUES, J. J. (2006). Intangibilidad cuantitativa de la legitima. Actas de los
XV Encuentros del Foro de Derecho Aragonés. Zaragoza-Teruel 2005. Zaragoza: El Justicia
de Aragén, pp. 411-417.

101 LACRUZ BERDEIJO, J. L. (1980). Manual de Derecho civil. Barcelona: Bosch, p. 793.

102 Ley 253. Concepto. El conyuge viudo tiene el usufructo de fidelidad sobre todos los
bienes y derechos que al premuerto pertenecian en el momento del fallecimiento.

Ley personal. El usufructo de fidelidad se determina por la ley personal del marido al
tiempo de la muerte de cualquiera de los conyuges.

Inalienabilidad. Este derecho es inalienable; no obstante, los nudo propietarios y el
usufructuario conjuntamente podrdn enajenar o gravar el pleno dominio de los bienes sobre
los que recae el usufructo.

Renuncia. Es vdlida la renuncia anticipada del usufructo de fidelidad otorgada en escritura
publica, antes o después del matrimonio.

Ley 255. Extension. El usufructo se extiende a los bienes y derechos pertenecientes al
conyuge premuerto, aunque estén afectos a llamamiento, reversion o restitucion, con excepcion
de los siguientes: Bienes excluidos

Uno. Los bienes sujetos a sustitucion fideicomisaria, salvo que el disponente disponga
lo contrario.

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 750, pdgs. 1765 a 1805 1803



Rafael Bernad Mainar

Dos. Los derechos de usufructo, uso, habitacion u otros de cardcter vitalicio y personal.

Tres. Los bienes que el conyuge premuerto hubiere recibido por titulo lucrativo y con
expresa exclusion del usufructo de fidelidad.

Cuatro. Los bienes que hubieren sido objeto de donacion mortis causa.

Cinco. Los legados piadosos o para entierro y funerales.

Seis. Los legados para dotacion de hijos u otros parientes a los que el testador se hallare
obligado a dotar.

Siete. Y los legados remuneratorios, siempre que conste la existencia del servicio remunerado.

13 HUALDE MANSO, V. (2002). Comentarios al Fuero Nuevo. Compilacién del Derecho
Civil foral de Navarra, Ley 267. Pamplona: Aranzadi, pp. 791 y sigs.

104 DE BARRON ARNICHES, P. (1996). La legitima y el pacto de non sucedendo en el
Derecho foral de Navarra. Revista Juridica de Navarra, nim. 22, pp. 223-232.

105 Ley 253. El conyuge viudo tiene el usufructo de fidelidad sobre todos los bienes y
derechos que al premuerto pertenecian en el momento del fallecimiento.

Se considera equiparada a estos efectos a la situacion del conyuge viudo el miembro
sobreviviente en caso de fallecimiento del otro miembro de una pareja estable reconocida
por la Ley.

Ley personal. El usufructo de fidelidad se dard en favor del conyuge sobreviviente cuando
el premuerto tuviera la condicion foral de navarro al tiempo de su fallecimiento.

Inalienabilidad. Este derecho es inalienable; no obstante, los nudo propietarios y el
usufructuario conjuntamente podrdn enajenar o gravar el pleno dominio de los bienes sobre
los que recae el usufructo.

Renuncia. Es vdlida la renuncia anticipada del usufructo de fidelidad otorgada en escritura
publica, antes o después del matrimonio.

(La Ley Foral 6/2000, de 3 de julio, para la igualdad juridica de las parejas estables, en
su articulo 11, 1 sefiala modificaciones en la Compilacién del Derecho Civil Foral de Navarra
o Fuero Nuevo: Se afiade un segundo parrafo a la Ley 253 con la siguiente redaccion: Se
considera equiparada a estos efectos a la situacion del conyuge viudo el miembro sobreviviente
en caso de fallecimiento del otro miembro de una pareja estable reconocida por la Ley).

Ley 255. Extension. El usufructo se extiende a los bienes y derechos pertenecientes al
conyuge premuerto, aunque estén afectos a llamamiento, reversion o restitucion, con excepcion
de los siguientes: Bienes excluidos:

1. Los bienes sujetos a sustitucion fideicomisaria, salvo que el disponente establezca
lo contrario.

2. Los derechos de usufructo, uso, habitacion u otros de cardcter vitalicio y personal.

3. Los bienes que el conyuge premuerto hubiere recibido por titulo lucrativo y con
expresa exclusion del usufructo de fidelidad.

4. Los bienes que hubieren sido objeto de donacion mortis casusa.

5. Los legados piadosos o para entierro 'y funerales.

6. Los legados para dotacion de hijos u otros parientes a los que el testador se hallare
obligado a datar.

7. Y los legados remuneratorios, siempre que conste la existencia del servicio remu-
nerado.

"% LACRUZ BERDEJO, J. L. (1980). Manual de Derecho civil. Barcelona: Bosch, p. 793.

107 GALICIA AIZPURUA, G. H. (2011). La sucesion forzosa en el Pais Vasco. Tratado
de Derecho de sucesiones (Dir.. GETE-ALONSO Y CALERA, M. C.), vol. 2. Thomson
Reuters Espaiia, pp. 2173-2232.

1% Fuero cuyo origen data del siglo XIV cuyo dmbito territorial se extiende a los muni-
cipios de Amurrio, Okondo y Aiara Mendieta, asi como a los pueblos de Retes de Tudela,
Santa Coloma y Sojoguti, pertenecientes al municipio de Artziniega.

199" Articulo 134. 1. «Los que ostenten la vecindad foral podrdn disponer libremente por
testamento, manda o donacion, a titulo universal o particular, apartando a sus herederos
forzosos con poco o con mucho, como quisieren o por bien tuvieren.
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2. Se entenderd por herederos forzosos los descendientes, ascendientes y el conyuge, en
los casos establecidos en el Codigo Civil».

110 Figura regulada en los articulos 140-145 de la Ley 3/1992 de 1 de julio, del Parlamento
Vasco, del Derecho Civil Foral del Pais Vasco.

1Al respecto, GALICIA AIZPURUA, G. H. (2002). Legitima y troncalidad.: la sucesion
forzosa en el derecho de Bizkaia. Valencia: Marcial Pons.

112 E] Libro III de la Ley de 1992 es redactado por el articulo 2 de la Ley 3/1999, 26
de noviembre, de modificacién de la Ley del Derecho Civil del Pais Vasco, en lo relativo al
Fuero Civil de Gipuzkoa con vigencia a partir de 31 de diciembre de 1999.

113 FERNANDEZ-SANCHO TAHOCES, A. S. (2009). La regulacién sucesoria de la pro-
piedad del caserio en el Territorio Histérico de Gulpuzcoa lura Vasconiae, pp. 849-891; LAN-
DER FERNANDEZ, N. (2008). EI régimen sucesorio de la Comunidad Auténoma del Pais
Vasco. Regimenes economico-matrimoniales y sucesiones. (GIMENO y GOMEZ-LAFUENTE,
J.L.y RAJOY BREY, E., Coords.). Cizur Menor (Navarra) Aranzadi, tomo 2, pp. 1305-1356;
SANZ DE HOYOS, C. (2000) La transmisi6n sucesoria del caserio en Guiptzcoa. Derechos
civiles de Espaiia. (BERCOVITZ RODRIGUEZ- CANO, R. y MARTINEZ- SIMANCAS, J.,
Dir.). Madrid. Banco Santander Central Hispano, S. A. Asesoria Juridica del Negocio: Editorial
Aranzadi, pp. 473-513.

14 CARBALLO FIDALGO, M. (2001). La legitima en la Ley de Derecho Civil de Galicia.
Actualidad Civil, nim. 4, pp. 1558-1578; (2009). La legitima en la Ley de 14 de junio de
2006 de Derecho Civil de Galicia. Estudios juridicos en memoria del profesor José Maria
Lete del Rio (Coord. GARCIA RUBIO, M. P.). Madrid, pp. 139-164.

(Trabajo recibido el 1-7-2014 y aceptado
para su publicacion el 1-9-2014)
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El principio general del libre
desarrollo de la personalidad

y los pactos entre convivientes tras
la STC 93/2013, de 23 de abril

The general principle of free
development of the personality and
agreements among live-in partners

over Decision of Constitutional Court
93/2013, of the 23rd of April

por

ANTONIO GALVEZ CRIADO
Profesor Titular de Derecho Civil
Universidad de Mdlaga

RESUMEN: La reciente Sentencia del Tribunal Constitucional espafiol
93/2013, de 23 de abril, sitda al articulo 10.1 de la Constitucion Espaiiola (el
principio general del libre desarrollo de la personalidad) en el centro de la
proteccion juridica que merecen quienes libremente eligen no casarse. El le-
gislador debe respetar esta libre opcién, de manera que no puede imponerles la
constitucion de una unién de hecho ni un régimen juridico imperativo vinculado
a ello, salvo que asi lo hayan consentido.

Esta Sentencia reitera la opinion general de que la autonomia de la voluntad
de las parejas de hecho para regular sus relaciones econdmicas o patrimoniales
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(y también algunas personales) es la mejor forma de darles certidumbre y so-
lucionar conflictos, porque nadie mejor que ellos conoce su situacién actual y
sus previsibles necesidades futuras.

ABSTRACT: The recent Decision of the Spanish Constitutional Court
93/2013, of the 23 of April situates the article 10.1 of Spanish Constitu-
tion (general principle of free development of the personality) in the center
of legal protection who people who freely choose not marrying deserve. The
legislator must respect this free option and isn’t allowed to impose them a
formation as a couple by fact or a linked imperative juridical regime, if they
don’t approve it.

This Decision reiterates the general opinion that the autonomy of the will of
stable couples for organizing their financial or patrimonial relationships (and
some personal too) is the best way to give them security and solve disagree-
ments, because nobody knows better than them their actual situation and their
expected needs.

PALABRAS CLAVE: Pareja de hecho. Matrimonio. Libre desarrollo de la
personalidad. Autonomia de la voluntad. Pactos entre convivientes.
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I. PAREJAS DE HECHO Y MATRIMONIO TRAS LAS LEYES 13/2005
Y 15/2005 Y LA STC (PLENO) 93/2013, DE 23 DE ABRIL

El Derecho espaiiol ofrece diversos cauces a través de los cuales estable-
cer un marco juridico estable en las relaciones de afectividad sexual entre dos
personas. Estas personas pueden optar por otorgar consentimiento matrimonial,
lo que daré lugar al nacimiento de un estatuto juridico de derechos y deberes
entre los conyuges y su posible descendencia, siendo esencial al matrimonio la
exclusion de la libre disolucion, que precisa de una declaracién formal'.

Pero las personas pueden optar por otras formas de organizar su convivencia
afectiva, que pueden ir desde las distintas formas que podriamos llamar de «amor
libre y sin ataduras» hasta una convivencia similar o andloga a la propia del
matrimonio (libre, exclusiva, publica y notoria y estable), aun sin matrimonio
por no haberse prestado consentimiento matrimonial. En este caso se habla de
«unién de hecho», «unién extramatrimonial», «unién libre», «pareja de hecho»,
«pareja estable no casada», «convivencia estable en pareja», «convivencia more
uxorio», etc, que se caracteriza porque los miembros de la pareja asumen volun-
tariamente todas o algunas de las obligaciones propias del matrimonio a pesar
de no estar casados, siendo a ello esencial la libre ruptura o disolubilidad, que
no precisa de declaracion judicial alguna.

Con la entrada en vigor de las Leyes 13/2005, de 1 de julio, y 15/2005, de 8
de julio, han desaparecido algunas de las notas que claramente diferenciaban al
matrimonio y a las parejas de hecho: por un lado, la disolucién del matrimonio
ya no estd sujeta a la concurrencia y prueba de unas determinadas causas legal-
mente establecidas, sino que se decretard judicialmente a peticién de cualquiera
de los cényuges unilateralmente y sin necesidad de probar y alegar causa alguna
(arts. 86 y 81 del Cddigo Civil); y por otro lado, el matrimonio, que anteriormente
estaba vetado a las personas del mismo sexo, les estd permitido y produce los
mismos efectos juridicos (art. 44, parrafo segundo, del Cédigo Civil)>.

En consecuencia, se ha producido un evidente acercamiento entre matri-
monio y pareja de hecho, de manera que tras estas normas coinciden en buena
medida quienes pueden contraer matrimonio con quienes pueden constituir legal-
mente una pareja de hecho, siendo comiin en ambos casos la ruptura unilateral
y sin causa, aunque en el caso del matrimonio se requiera la formalidad de
una sentencia judicial’. Se entienden entonces las palabras de la STS de 12 de
septiembre de 2005 (RJ 7148, reiteradas con posterioridad, como en las de 8
de mayo y 30 de octubre de 2008; RJ 2833 y 2009\04): «Hoy por hoy, con
la existencia del matrimonio homosexual y del divorcio unilateral, se puede
proclamar que la union de hecho estd formada por personas que no quieren,
en absoluto, contraer matrimonio con Sus CONsecUencias».

Pero no obstante este acercamiento, el legislador interesado en regular di-
rectamente estas formas de convivencia —lo sea estatal o autonémico— no
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debe desconocer esta diferencia si no quiere vulnerar la libertad de decisién y el
libre desarrollo de la personalidad de quienes tienen derecho a no considerarse
casados precisamente porque no otorgaron consentimiento matrimonial (arts.
10 y 32.1, a contrario, CE)*.

Por otra parte, es un hecho perfectamente conocido que carecemos de una
regulacion estatal sobre parejas de hecho, sin perjuicio de que algunas normas
concretas, sin pretender regular las parejas de hecho como forma de conviven-
cia, tomen en consideracién esta convivencia en su supuesto de hecho para
equiparla al matrimonio para algunos efectos puntuales y concretos (asi ocurre
en normas concretas relativas a los mas variados temas: seguridad social y
pensiones, fiscalidad, empleo y desempleo, educacién, en materia penal, de
arrendamientos, etc).

Y en cuanto a las regulaciones autondémicas, estas han estado especialmente
marcadas por la competencia sobre legislacion civil, y en menor medida, sobre
ordenacioén de los registros e instrumentos publicos (art. 149.1.8.* CE)’, de ma-
nera que las distintas leyes autondémicas que se han venido aprobando desde el
afno 1998 (trece en la actualidad), lo han sido a los mds variados efectos (civiles,
sociales, tributarios, administrativos, etc.) y con distintos objetivos, segin los
casos, lo que ha provocado un grave problema de igualdad entre los derechos y
obligaciones atribuidos a los miembros de la pareja entre unas CCAA y otras.

Esta diversidad legislativa impide también establecer un concepto legal uni-
tario de pareja de hecho, pues las leyes autonémicas han «jugado» con diversos
criterios —a veces, combinados— para su admisién: la convivencia efectiva
durante un periodo de tiempo diverso, la inscripcién en el registro de uniones
de hecho que cada ley ha ido creando, una declaracién formal de constitucion,
la existencia de hijos comunes durante la convivencia, etc., de manera que cada
ley autonémica ha establecido unos requisitos de constitucion a los efectos de
su aplicacion. También se han establecido requisitos de cardcter personal que,
en general, hacen coincidir los impedimentos para contraer matrimonio y para
constituir legalmente una pareja de hecho, aunque no siempre. Por ejemplo,
la existencia previa de un vinculo matrimonial impide generalmente también
la constitucién de una unién de hecho, salvo que exista separacién (legal en
algunos casos; también se admite separacién de hecho en otros).

En consecuencia, el incumplimiento de alguno de estos requisitos impide el
reconocimiento legal de una unién entre dos personas cuya convivencia puede
haberse prologarse durante un amplio periodo de tiempo, pudiendo producirse
incluso el nacimiento de hijos comunes en esta situacién. Se ha hablado en
estos casos de uniones extramatrimoniales anémalas®, alegales’, o simplemente,
atipicas®.

A este panorama general, debemos afiadir la reciente STC, del Pleno,
93/2013, de 23 de abril®, que resuelve un recurso de inconstitucionalidad plan-
teado en el afio 2000 por ochenta y tres Diputados del Grupo Parlamentario
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Popular, en relacién a la Ley Foral 6/2000, de 3 de julio, para la igualdad ju-
ridica de parejas estables, de Navarra, y que ha situado al articulo 10.1 CE (el
principio del libre desarrollo de la personalidad) en el centro neurdlgico de la
proteccion juridica que merecen quienes libremente eligen no casarse y tienen,
por tanto, derecho a que el legislador respete esta libertad y decisién, de manera
que no puede serles impuesta imperativamente la constitucién de una unién de
hecho, ni un régimen juridico imperativo vinculado a su constitucién como tal
pareja, salvo que asi haya sido libremente consentido por ellos.

Esta idea, consistente en vincular la opcién entre el estado civil de casa-
do y de soltero al principio de libre desarrollo de la personalidad, habia sido
establecida con anterioridad por el TC, sobre todo en la STC 184/1990, de 15
de noviembre, donde expresamente se dice que «la posibilidad de optar entre
el estado civil de casado o el de soltero estd intimamente vinculada al libre
desarrollo de la personalidad (art. 10.1 de la Constitucion), de modo que el
Estado no puede imponer un determinado estado civil» y que «el libre desa-
rrollo de la personalidad podria resultar afectado, en su caso, si los poderes
publicos trataran de impedir o de reprimir la convivencia more uxorio o de
imponer el establecimiento del vinculo matrimonial, de manera que aquel tipo
de convivencia no formalizada se viera expuesta a una gravosay penosa suerte
0 a soportar sanciones legales de cualquier indole» (en el mismo sentido, el
ATC 156/1987, de 11 de febrero y la STC 47/1993, de 8 de febrero)'®, sin per-
juicio de que la negativa a contraer matrimonio (y constituir en su lugar una
unién de hecho) también podria subsumirse en el propio derecho a contraer (o
no contraer) matrimonio del articulo 32.1 CE, como parece establecer la STC
66/1994, de 28 de febrero.

El extenso FJ 8 de la STC 93/2013 continda con este planteamiento, con
una argumentacién mucho mdas amplia:

«(...) Elemento esencial de la constitucion de la pareja de hecho
es, por tanto, su conformacion extramuros de la institucion matrimo-
nial por decision propia de sus integrantes, adoptada en ejercicio de
su libertad personal, y que «se vincula con sus convicciones y creen-
cias mds intimas» (STC 47/1993, de 8 de febrero, FJ 4). Dado que
la posibilidad de elegir una u otra opcion —matrimonio o pareja de
hecho— se encuentra intimamente vinculada al libre desarrollo de la
personalidad (art. 10.1 CE), el Estado no puede imponer una opcion o
limitar las posibilidades de eleccion salvo en virtud de los condiciona-
mientos que pudieran resultar de las normas de orden piiblico interno
(SSTC 184/1990, de 15 de noviembre, FJ 3;y 51/2011, de 14 de abril,
FJ 8). El libre desarrollo de la personalidad quedaria afectado tanto si
los poderes piiblicos trataran de impedir o de reprimir la convivencia
more uxorio, como si trataran de imponer el establecimiento, contra
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la voluntad de los componentes de la pareja, de un determinado tipo
de vinculo no asumido de consuno por estos, «de manera que aquel
tipo de convivencia no formalizada se viera expuesta a una gravosa
Yy penosa suerte o a soportar sanciones legales de cualquier indole»
(STC 184/1990, de 15 de noviembre, FJ 2). Y esa libertad, asi como la
paralela prohibicion de interferencia en su licito ejercicio por parte de
los poderes piiblicos, no queda limitada a la dimension interna, «sino
que alcanza también la expresion de las propias libertades a tener una
actuacion coherente con ello y a no sufrir sancion o injerencia de los
poderes piiblicos por su ejercicio» (STC 66/1994, de 28 de febrero,
FJ 3; y ATC 204/2003, de 16 de junio, FJ 2) (...)».

También la doctrina habfa adelantado con claridad estas ideas. Muy amplia-
mente al respecto, RUIZ-RICO RUIZ y CASADO CASADO habian afirmado:
«Pues bien, a nuestro juicio, el respeto a ese principio lleva primordialmente
a prohibir que el legislador ordinario configure las uniones extramatrimoniales
con un estatuto convivencial de derechos y deberes uniforme e imperativo, so
pena de inconstitucionalidad por infringir el principio de libre desarrollo (art.
10 CE). Es decir, que, para respetar la Constitucion, no le cabe a ese legislador
crear uno o varios modelos legales exclusivos que ademads sean impuestos forzo-
samente a quienes opten por no casarse, o la imposicidn de reglas obligatorias
e inamovibles sobre la convivencia de la pareja. (...) Lo cual significa que no
es inconstitucional, por un lado, ordenar la creaciéon de uno o varios modelos
de uniones no matrimoniales, con un concreto estatuto de derechos y deberes,
pero siempre que sean opcionales, esto es, de eleccion voluntaria»''.

Consecuentemente, el principio del libre desarrollo de la personalidad, como
libertad de opcién entre matrimonio y unién de hecho, no solamente opera en el
momento de la extincién de la pareja de hecho a través del reconocimiento de
la libre ruptura (lo que, evidentemente, hace la Ley Navarra), sino que también
opera de una forma esencial en el momento de su constitucion, de manera que
resulta inconstitucional imponer la constitucién de una unién de hecho obviando
la voluntad de sus miembros (y claro estd, un régimen juridico a ello vinculado),
por mds que se reconozca la libre ruptura'?.

Ademds, esta vinculacién entre estado civil de no casado y principio del
libre desarrollo de la personalidad, como una opcién libre de los convivientes
(del mismo o distinto sexo), ha quedado reforzada tras la aprobacion de las
Leyes 13/2005, de 1 de julio, y 15/2005, de 8 de julio, porque tras ellas puede
decirse que la pareja que no se casa en Espafia es porque no quiere, en términos
estrictamente juridicos, como ya se ha dicho.

Por ello, aparte de otras cuestiones competenciales planteadas y resueltas
por esta STC 93/2013", la declaracién de inconstitucionalidad que establece
sobre la mayor parte de los preceptos de la ley impugnada —precisamente por
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no respetar el principio de libre desarrollo de la personalidad— constituye, en
nuestra opinién, una «mina» en la linea de flotacién de una buena parte de las
regulaciones autondémicas sobre parejas de hecho, lo sean de CCAA con compe-
tencia en materia de Derecho civil o no', al tiempo que establece y determina
el marco juridico (bdsicamente un marco de Derecho dispositivo) dentro del
cual el futuro legislador (autonémico, pero basicamente estatal) puede legislar
sobre esta materia de conformidad con la CE.

En el dambito del Derecho civil, esta libertad de opcién de los convivientes
y el respeto al libre desarrollo de su personalidad se concreta en el principio de
autonomia de la voluntad (art. 1255 del Cédigo Civil) y en la preferencia que la
STC 93/2013 otorga a los pactos entre convivientes (la autorregulacién), sobre
todo en lo relativo a las cuestiones materiales o patrimoniales, y que ocupard
buena parte de este trabajo.

Por ultimo, creemos también que esta STC 93/2013 supone un respaldo a la
jurisprudencia del TS acerca de las pretensiones econdmicas que pueden dirigirse
los miembros de la disuelta unién y que generalmente tratan de obtener el reparto
del patrimonio adquirido durante la convivencia, la atribucién del uso y disfrute
de la vivienda familiar, alimentos para los hijos o el reconocimiento a su favor
de pensiones u otras indemnizaciones. Y esto es asi porque el TS ha venido
basando sus soluciones en el respeto a la autonomia privada de los convivien-
tes —manifestada incluso de forma tcita—, en el rechazo muy mayoritario a la
aplicacién analégica de las normas del matrimonio, y en la aplicacién supleto-
ria de principios generales y no de normas concretas de las trece regulaciones
autondémicas con que contamos en esta materia, lo que permite quedar a salvo
de la amplia declaracién de inconstitucionalidad, como se verd a continuacion.

II. LA AUTORREGULACION DE LAS UNIONES DE HECHO

1. LA INCIDENCIA DEL PRINCIPIO DEL LIBRE DESARROLLO DE LA PERSONALIDAD EN
LOS PACTOS ENTRE CONVIVIENTES

La diversidad de normativas autondémicas y la heterogeneidad de regimenes
juridicos ha llevado a la jurisprudencia espafiola a la bisqueda de soluciones
que doten de cierta uniformidad y racionalidad las soluciones que cabe dar
a los distintos problemas de indole econémica o patrimonial derivados de la
disolucion o extincién de la unién de hecho (la STS de 8 de mayo de 2008,
ya citada, resume muy claramente la posicién mayoritaria actualmente en la
jurisprudencia sobre la cuestion).

Es conocido que el punto de partida en la jurisprudencia es la independencia
econdmica de los convivientes, de manera que los bienes adquiridos durante
ella pertenecen en principio a su adquirente o titular formal, sin que del sim-
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ple hecho del inicio de una convivencia pueda deducirse, sin més, la voluntad
de hacer comunes los bienes o ganancias obtenidas. Solamente ocurrird esto
cuando conste de manera inequivoca una voluntad expresa o técita (deduci-
ble incluso mediante facta concludentia) de hacerlos comunes, entendiéndose
entonces constituida entre los convivientes una sociedad civil (asi, universal
de ganancias del articulo 1675 del Cédigo Civil) o una comunidad de bienes,
segun los casos. Tal doctrina ha sido sentada desde la STS de 21 de octubre
de 1992 (RJ 8589), recogida después en otras, como la de 22 de enero de 2001
(RJ 1678) y las que esta cita.

Normalmente, suele admitirse la existencia de una sociedad civil en aquellos
casos en los que los convivientes realizan de manera conjunta actividades de
cardcter profesional, industrial o comercial y crean un patrimonio fruto de tales
actividades (SSTS de 18 de mayo de 1992, 18 de febrero de 1993 y 18 de marzo
de 1995; RJ 4907, 1246 y 1962, respectivamente). Por el contrario, suelen califi-
carse como comunidad de bienes aquellos otros casos en los que, en ausencia de
las actividades antes citadas, se constata, no obstante, un claro esfuerzo comiin
para crear un patrimonio o adquirir bienes concretos en comun (SSTS de 23 de
julio de 1998, 26 de enero de 2006 y 4 de julio de 2007; RJ 6131, 417 y 4937).

Y a falta de tales pactos y ante la imposibilidad de aplicacién analégica
de los regimenes econdémicos matrimoniales, en los dltimos afios se ha ido
consolidando en la jurisprudencia el recurso al principio general que veda el
enriquecimiento injustificado como via para conceder una compensacién eco-
némica al conviviente que ha contribuido con su colaboracién y trabajo no
remunerado, bien a crear un patrimonio familiar del que, sin embargo, resulta
titular el otro conviviente, bien a procurar un importante ahorro de gastos o
costes (sin perjuicio de la aplicacién ocasional del llamado principio general
de «proteccién del conviviente perjudicado por la situacién de convivencia» o
del principio del favor filii).

Indudablemente a esta situacion se ha llegado porque se carece de una
normativa estatal que hubiera unificado las soluciones, al menos en aquellas
CCAA que carecen de competencia en materia de Derecho Civil. En este senti-
do y de cara a una futura intervencién del legislador estatal, se habfa afirmado
que seria una buena solucién la de establecer un régimen dispositivo aplicable
supletoriamente a falta de acuerdo o pacto, dando siempre preferencia a la au-
tonomia y libertad de los convivientes para regular sus relaciones econdémicas
y patrimoniales como tengan por conveniente, solucion que ha sido defendida,
entre otros, por GARCIA RUBIO y PARRA LUCAN, y que parece encontrar-
se, en principio, en perfecta consonancia con la mencionada STC 93/2013. La
primera de las autoras es muy clara al respecto cuando escribe: «el legislador
debe respetar el deseo de no institucionalizar la relaciéon o permanecer en un
estado de unién absolutamente libre por parte de las personas que no lo deseen;
esto es, se ha de dejar a los miembros de la pareja la decisién de si desean o no
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adquirir los derechos y obligaciones establecidos en la ley (...). Dentro del marco
juridico de las parejas reguladas, las normas relativas a las relaciones de los
miembros de la pareja deben ser basicamente dispositivas, dando prioridad a los
pactos entre convivientes, sin olvidar la necesaria proteccion de los terceros»'>.

Y ha sido la via que han seguido algunas leyes autondmicas, cuyo paradigma
mds completo parece ofrecerlo la mds reciente de estas, la Ley 5/2012, de 15 de
octubre, de uniones de hecho formalizadas de la Comunidad Valenciana, en cuyo
capitulo III se establece todo un régimen supletorio relativo a gastos comunes,
derecho de alimentos, disposicién sobre la vivienda habitual, responsabilidad
patrimonial y ajuar doméstico y uso de la vivienda.

El problema de este planteamiento puede ser la «sorpresa» que, para quie-
nes han decidido no casarse, puede suponer la aplicacion supletoria de unas
normas que, en la mayoria de las ocasiones, son semejantes a las aplicables al
matrimonio. No es un problema de eficacia juridica de la norma (la ignorancia
de las leyes no excusa de su cumplimiento, establece el art. 6.1 del Cédigo
Civil), pero puede ser un problema social sobre la consciencia acerca de la
transcendencia juridica de nuestros actos.

Y es posible entender que constituye también un problema de relevancia
constitucional a la luz de la aplicacién que la repetida STC 93/2013 realiza del
principio del libre desarrollo de la personalidad respecto a los convivientes (FJ 8):

«(...) El problema queda, por tanto, cifrado en los limites que
la propia esencia de la union de hecho impone al legislador cuando
este decide supeditar su reconocimiento a ciertas condiciones o atri-
buir determinadas consecuencias juridicas a tal union. Obviamente,
el limite principal con el que se tropieza es la propia libertad de los
integrantes de la pareja y su autonomia privada, por lo que una regu-
lacion detallada de los efectos, tanto personales como patrimoniales,
que se pretendan atribuir a esa union, puede colisionar con la citada
libertad, si se impusieran a los integrantes de la pareja unos efectos
que, precisamente, los sujetos quisieron excluir en virtud de su decision
libre y constitucionalmente amparada de no contraer matrimonio. Por
ello, el régimen juridico que el legislador puede establecer al efecto
deberd ser eminentemente dispositivo y no imperativo, so pena de vul-
nerar la libertad consagrada en el articulo 10.1 CE. De manera que
inicamente podrdn considerarse respetuosos de la libertad personal
aquellos efectos juridicos cuya operatividad se condiciona a su previa
asuncion por ambos miembros de la pareja.

La restriccion referida logicamente no opera respecto a medidas
legales que tutelen derechos fundamentales de los dos o de alguno de
los componentes de la pareja de hecho, supuesto en el que se deberdn
tomar en cuenta los criterios generales sobre la necesidad, adecuacion
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y proporcionalidad de las medidas atendiendo a los intereses en juego,
de manera que el sacrificio del libre desarrollo de la personalidad
sea el estrictamente indispensable (...)».

En otras palabras, parece claro que una norma juridica que entendiera
constituida una unién de hecho por la simple convivencia —mds o menos
prolongada— entre dos personas, anudando a ello todo un detallado régimen
juridico concreto (mds o menos cercano al matrimonio), simplemente porque
los convivientes no declararon que su voluntad era otra —cosa que la norma
permitia, lo que la convierte en dispositiva— puede ser inconstitucional, en
nuestra opinidn, por vulnerar el principio del libre desarrollo de la personalidad
del articulo 10.1 CE, en la manera en que es entendido por esta STC 93/2013.

Esta idea queda totalmente ratificada cuando el TC entra a valorar concre-
tos preceptos de la Ley navarra 6/2000, de 3 de julio, donde parece exigir una
manifestacion de voluntad positiva de los convivientes de querer someterse a un
concreto régimen juridico legal. Es decir, no basta con que la norma sea disposi-
tiva, puesto que, si nada se pacta al respecto, tornarfa en imperativa. El ejemplo
mas claro de lo que estamos diciendo se produce en relacién al articulo 5.3 de
la Ley navarra, relativo a la contribucién de los convivientes al mantenimiento
de la vivienda y los gastos comunes, pues esta norma comienza diciendo «en
defecto de pacto», lo que ha convierte claramente en una norma dispositiva.
Sin embargo, el TC es muy claro cuando declara su inconstitucionalidad, afir-
mando: «A primera vista podria pensarse que la norma resulta respetuosa con
la voluntad de los integrantes de la pareja estable, en la medida en que solo
se les aplicaria si no hubieran pactado al respecto. Sin embargo, esta primera
apreciacion decae si consideramos que, en el caso de que los miembros de
la pareja no hubieran pactado nada sobre el particular, resulta imperativa la
aplicacion de la norma prescindiendo de exigencia alguna de constatacion de
su voluntad de aceptarla; voluntad que, por tal razon, se ve violentada, con la
consiguiente infraccion del articulo 10.1 CE».

Y lo mismo se razona en relacién al articulo 5.5 (remitiéndose expresamente
a lo argumentado antes respecto al art. 5.3), respecto a una concreta pension
compensatoria que se reconoce para corregir una situacion de desigualdad pa-
trimonial generada durante la convivencia, a pesar de que esta norma también
comienza diciendo «en defecto de pacto»'.

Parece que el planteamiento del TC es que, de alguna manera, dos personas
que desarrollan una convivencia prolongada en el tiempo ya estan realizando una
opcidn técita o mediante actos concluyentes: la de no casarse y no ser tenidos
juridicamente por tales, sin necesidad de manifestaciones expresas de voluntad
en otro sentido. Esta es una idea muy asentada en el TS, que ha dado especial
relevancia, como hemos visto anteriormente, a la voluntad tacita o manifestada
mediante actos concluyentes para entender existente una comunidad de bienes
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o una sociedad civil irregular entre los convivientes, a efectos de la liquidacién
de los bienes adquiridos por la pareja durante su convivencia.

Creo que esta jurisprudencia del TS debe integrar la doctrina constitucional
de la STC 93/2013 en el sentido de que la libre opcién de la que habla el TC,
referida ahora al 4mbito estrictamente patrimonial, debe tomarse tanto cuando
se manifiesta de forma expresa, como cuando se hace ticitamente o por medio
de actos concluyentes. En conclusion, si una norma establece una regulacién
supletoria o «salvo pacto en contrario de los convivientes», debe tenerse en
cuenta que el pacto puede haberse celebrado de muy diversa forma, en la linea
establecida, como decimos, por el TS, lo que automdticamente harfa inaplicable
la norma juridica establecida por el legislador como dispositiva.

Esta situacion, fruto de integrar la jurisprudencia actual del TS —que creemos
se va a seguir manteniendo en el futuro— con las exigencias de la STC 93/2013,
va a ser un terreno abonado a la inseguridad juridica, pues no va a ser facil
discernir, ni siquiera en las relaciones internas entre los convivientes, cudndo tal
acuerdo técito puede decirse que existe y cudl es su alcance real. Por ello, creo
que la situacion, al menos en cuanto al reparto del patrimonio comtin acumulado
por los convivientes durante su vida en pareja, va a seguir en el futuro planten-
dose de forma similar a como lo hace actualmente. En realidad, la cuestion se
traslada entonces al dmbito probatorio, puesto que parece que habrd de ser el
conviviente que lo alegue quien pruebe la existencia del pacto en contrario y su
alcance (art. 217 LEC), que podra consistir en la adopcién de acuerdos que esta-
blezcan regimenes concretos distintos a los establecidos en la norma dispositiva
supletoria, o incluso la absoluta separacion patrimonial entre los convivientes.

Por ello y frente a la opinién de los autores citados al principio de este epigrafe,
también habia sido defendida en la doctrina la idea de que el legislador no debe
imponer supletoriamente ningtin régimen econémico ni ninguna forma comunitaria
de propiedad respecto a los bienes o derechos adquiridos durante la convivencia,
debiendo mantenerse en este punto simplemente la aplicacion de las reglas gene-
rales del Derecho patrimonial, incluidas las normas sobre responsabilidad frente
a terceros por las deudas contraidas'. A ello solamente habria de afadirse, en
nuestra opinién, «salvo pacto entre los convivientes, cualquiera que sea su forma.

2. NUESTRA OPINION SOBRE LA RAZONABLE FUTURA REGULACION DEL LEGISLADOR
ESTATAL EN ESTA MATERIA Y EL PROBLEMA DE LOS EFECTOS JURIDICOS DE LOS
PACTOS ENTRE LOS CONVIVIENTES

A. La «accion social» del legislador estatal en relacion a los convivientes

En coherencia con las consideraciones anteriores, me parece preferible en-
tonces una intervencion directa del legislador basicamente respecto a aquellas
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cuestiones que resulten convenientes y que estdn vetadas a los pactos entre
los convivientes o que harfan los pactos excesivamente dificiles o complejos
para obtener los mismos resultados que el legislador puede ofrecer con normas
claras y sencillas. Me refiero a cuestiones que no se refieren tanto al régimen
econdémico de los convivientes, sino a beneficios civiles, sociales, tributarios,
administrativos o de otra indole, que no son percibidos por los convivientes
como una intromisién en el libre desarrollo de su personalidad o en su forma
de organizar sus relaciones econdmicas, sino todo lo contrario, como ventajas
o derechos sociales que les hacen equiparables a las parejas casadas y respecto
a los cuales el legislador puede —y debe, en nuestra opinién—, ir progresiva-
mente equiparando parejas de hecho y matrimonio como cauce de proteccion
de ambas formas de familia sin discriminacién (arts. 14 y 39 CE)'8.

Nos referimos en concreto: al reconocimiento de pension de viudedad a favor
del conviviente superviviente en las mismas condiciones que al cényuge viudo, a la
equiparacion al matrimonio a todos los efectos laborales y tributarios (por ejemplo, la
posibilidad de tributacién conjunta de la pareja en el IRPF, lo que hoy solamente es
posible en Navarra y en el Pais Vasco, o la equiparacion del conviviente al conyuge
en el impuesto de sucesiones y donaciones, en el de transmisiones patrimoniales y
actos juridicos documentados y en el impuesto sobre el patrimonio'®) o en la equi-
paracién en cualesquiera otros beneficios juridico-piblicos que resulten razonables,
siempre que los convivientes manifiesten su voluntad de acogerse a tales posibles
beneficios y no sean impuestos de manera forzosa u obligatoria a los mismos®.

Respecto a todas estas cuestiones aqui enumeradas —u otras posibles— si
se establecerfa una clara y razonable distincion entre las parejas que entren en el
ambito de aplicacion de la ley y las que queden fuera de ella, porque el legislador
tiene derecho a decidir a quién otorga y a quién no unos determinados derechos o
beneficios, estableciendo requisitos adicionales no discriminatorios, también de ca-
racter formal, que dote de seguridad y eficacia la aplicacion practica de las normas
juridicas en vigor, como ha ocurrido en el caso de las pensiones de viudedad?'.

Por supuesto que, en este campo, las cuestiones de indole presupuestaria
condicionarén la actuacién del legislador, al menos en el momento presente. No
obstante, parece exigible que el legislador estableciera un calendario razonable
de aproximacién entre matrimonios y parejas de hecho, a fin de lograr este
objetivo en un horizonte a medio plazo, sobre todo en la cuestién relativa a la
pensién de viudedad (art. 50 CE).

B. La posible intervencion del legislador respecto a las cuestiones econdomicas
de indole civil

a) La determinacion por el legislador de los efectos frente a terceros de los pactos

En el dmbito estrictamente civil, el legislador —no debemos olvidar que,
en este caso, lo hace a coste 0 para las arcas publicas— debe proporcionar a
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los convivientes herramientas utiles que doten de la maxima seguridad juridi-
ca, tanto la situacién familiar en si como los pactos que estos suscriban, as{
como decidir qué pactos pueden ser oponibles a terceros y qué pactos deben
producir tnicamente efectos entre los convivientes y sus herederos conforme al
articulo 1257 del Cdédigo Civil. Esta es una decisién que corresponde de forma
exclusiva al legislador, a quien compete aprobar normas de alcance general y
establecer las condiciones para que ciertos acuerdos entre particulares puedan
tener eficacia juridica frente a terceros.

En consecuencia, si algin o algunos aspectos concretos de la convivencia han
de tener efectos frente a terceros, debe ser el legislador quien lo determine y con
qué alcance, de forma similar a como el declarado inconstitucional articulo 7 de la
Ley navarra de parejas estables, establecia que «los miembros de la pareja estable
son responsables solidariamente frente a terceras personas de las obligaciones
contraidas por los gastos necesarios para el mantenimiento de la casa y la aten-
cion de los hijos comunes». Pero no puede quedar en manos de los convivientes
decidir si su convivencia o algunos de sus aspectos producen o no efectos frente a
terceros, simplemente porque decidan inscribir la convivencia o cualesquiera acuer-
dos concretos en un registro publico accesible —en mayor o menor medida— a
terceros®. Porque una cosa es un contrato y otra distinta un régimen econémico®.

Por ello, no me parece en absoluto correcto un planteamiento como el aco-
gido en el articulo 7.2 de la Ley 5/2012, de 15 de octubre, de uniones de hecho
de la Comunidad Valenciana que, tras recoger la libertad de regulacion de los
convivientes en el apartado 1 en relacién a cualesquiera acuerdos, este apartado
2 se despacha diciendo que «para que dichos acuerdos produzcan efectos frente
a terceras personas, deberdn formalizarse en escritura publica e inscribirse en
el Registro de Uniones de Hecho Formalizadas, y, caso de afectar a inmuebles
o bienes inscribibles, en el Registro de la Propiedad o Registro correspondiente
a la naturaleza de los mismos».

El sistema juridico no debe admitir una «bendicién general» del legislador
autonémico de cualesquiera acuerdos que puedan celebrar cualesquiera parejas
de hecho, y que simplemente por estar inscritos en un registro publico de ca-
rdcter administrativo, puedan ser oponibles a los terceros sin mas. El control
de legalidad de estos pactos en si queda reservado exclusivamente al notario
autorizante de la escritura publica donde se recoge el pacto, pero no existe
control de legalidad alguno respecto a la eficacia erga omnes o frente a terceros
del acuerdo en atencién a su naturaleza, porque este queda en manos de un
6rgano administrativo que no tiene atribuido control alguno de legalidad ni de
la eficacia frente a terceros del acuerdo, como tampoco lo tiene el érgano ad-
ministrativo competente para resolver el recurso administrativo previsto también
en el apartado 3 de este articulo 7.

Es evidente que el notario autorizante no puede realizar este control. Y ello
porque desconoce si finalmente ese acuerdo va a inscribirse o no en ningtin regis-
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tro, pues el notario generalmente pensard que lo que estd haciendo es dando fe de
unos acuerdos privados entre particulares y con eficacia juridica tinicamente inter
partes, pero que son elevados a documento publico, lo cual justifica su interven-
cién. Es como si cualquier acuerdo relativo a cuestiones personales o patrimoniales
entre conyuges se pudiera inscribir en cualquier registro publico y ello otorgara
sin mds a tales acuerdos efectos frente a terceros, como pueden ser acreedores de
los cényuges o sucesivos adquirentes que traigan causa de los mismos.

Piénsese en la barbaridad que supone dejar en manos de los particulares
la decisién sobre qué acuerdos inscribir y cudles no, pues la inscripcion es,
en principio, potestativa, con lo cual ellos decidirdn qué acuerdos les resultan
convenientes o0 ventajosos que tengan efectos frente a terceros y cudles no. De
ahi nuestra opinidn sobre que esta decisién ha de corresponder exclusivamente
al legislador, bien recogiendo en una norma juridica la eficacia frente a terceros
de un determinado acuerdo o acto concreto realizado por los convivientes e ins-
crito en un registro publico, bien aprobando directamente una norma de alcance
general estableciendo, respecto a cuestiones concretas, una regulacién positiva
que, como cualquier norma juridica, es de obligado cumplimiento para todos
los destinatarios de la misma, incluidos los terceros afectados por la misma.

Por tanto, solo cabe esperar que el TC, que estd conociendo del recurso de
inconstitucionalidad nim. 4522-2013 contra esta Ley 5/2012, termine declaran-
do inconstitucionales los apartados 2 y 3 de su articulo 7, aunque sea sobre la
base de la invasién de las competencias del Estado sobre Derecho civil, foral o
especial, y sobre ordenacion de los registros e instrumentos publicos del articulo
149.18.2, siguiendo la estela de la STC 81/2013, de 11 de abril, sobre la Ley
11/2001, de 19 de diciembre, de uniones de hecho de la Comunidad de Madrid.

En este caso la cuestién de inconstitucionalidad se planted, entre otros mo-
tivos, en relacién al articulo 4.5, a pesar de que en dicho precepto se sefialaba
literalmente que «en fodo caso los pactos a que se refiere este articulo, estén
o0 no inscritos en el Registro de Uniones de Hecho de la Comunidad de Ma-
drid, solo surtirdn efectos entre las partes firmantes y nunca podrdn perjudicar
a terceros». Aunque el TC declaré inconstitucional el articulo 4 al completo
(también el art. 5 completo) sobre la base de que la Comunidad de Madrid no
ostenta competencias sobre Derecho civil foral o especial?*, sin embargo y a
nuestros efectos, lo que interesa es que el TC declaré conforme a la CE el articu-
lo 3 de dicha Ley, relativo a la acreditacion de las uniones de hecho mediante
su inscripcién en el Registro de las Uniones de Hecho de esta Comunidad,
por entender que no contravenia la competencia estatal sobre ordenacién de
los registros e instrumentos publicos porque este registro autondmico no tiene
efectos civiles, sino tUnicamente el efecto administrativo consistente en servir
de medio de prueba de la existencia de la unién de hecho a fin de que pueda
serle de aplicacién el régimen juridico establecido por el legislador autonémico
en su ambito de competencias.
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El argumento del TC podria resumirse asi: en la medida en que un registro
autondémico de parejas de hecho no despliegue efectos civiles, sino meramente
administrativos, no estd incidiendo ni en la materia de Derecho civil, ni en la
materia relativa a la ordenacién de los registros e instrumentos (con efectos
civiles)®. En el caso de la Comunidad de Madrid, los pactos objeto de inscrip-
cion afectaban a cuestiones civiles exclusivamente en las relaciones entre los
convivientes (pero no a terceros, por descartarlo expresamente la ley autonémica
en su art. 4.5) y las normas (arts. 4 y 5) resultan inconstitucionales porque in-
vaden la competencia del Estado tanto sobre Derecho civil como sobre registros
publicos. Trasladado esto a la Comunidad valenciana, donde tales pactos con
efectos civiles producen también efectos frente a terceros cuando son inscritos,
es claro que vulneran ambas competencias exclusivas estatales.

(Pero quid si una Comunidad tiene competencia en materia de Derecho
Civil? ; Podria védlidamente aprobar una norma como la establecida en el articulo
7.2 de la Ley valenciana, otorgando eficacia frente a terceros a cualesquiera
pactos inscritos?

Desde mi punto de vista, tal norma resultarfa también claramente inconsti-
tucional, en este caso porque invadiria la competencia estatal sobre registros e
instrumentos publicos, porque la eficacia frente a terceros de tales pactos, que
es la esencia de la competencia estatal, solamente puede ser otorgada por el
Estado. Las Comunidades con competencia en materia de Derecho civil pueden,
indudablemente, aprobar normas civiles que regulen los aspectos que convengan
sobre las parejas de hecho, pero no pueden otorgar efectos civiles a los pactos
privados entre los convivientes por el simple hecho de que se inscriban en un
registro publico. Tal fuerza normativa frente a terceros solamente corresponde
al Estado, que debe establecer, al mismo tiempo, un control de legalidad sobre
tales acuerdos. Y desde luego, incluso para el Estado, resulta inconveniente
que este pueda aprobar normas que doten de eficacia civil frente a terceros a
cualesquiera acuerdos que unos particulares, como los convivientes, puedan
tomar, por mas que se recojan en una escritura piblica y se inscriban en un
registro publico con efectos civiles. El legislador estatal debe ser muy selectivo
y cuidadoso con los acuerdos particulares que resultan oponibles a terceros,
debiendo existir una justificacion clara y evidente, en términos de defensa de
derechos e intereses legitimos, para que ello ocurra.

b) El concepto legal de pareja de hecho y el respeto al principio del libre de-
sarrollo de la personalidad
Naturalmente que el legislador necesita hacer girar toda la posible regulacién

alrededor de un concepto legal de pareja de hecho. Y en este punto y por exi-
gencia de la STC 93/2013, creo que debe combinarse el principio de seguridad
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juridica con el respeto —nuevamente— al principio del libre desarrollo de la
personalidad, pues este complejo fendmeno social de las parejas de hecho que
solemos agrupar bajo esta u otras denominaciones distintas, no responde a un
modelo tnico. Pareja de hecho tanto puede ser una situacién transitoria de
personas que desean contraer matrimonio, pero que estan afectados por algin
impedimento legal u otras razones que esperan solventar en un futuro préximo,
como personas que desarrollan una convivencia similar a la propia de los c6n-
yuges, pero que no creen en la institucién matrimonial y no se casan porque
no quieren, o porque no estdn dispuestas a sufrir las consecuencias de otra
ruptura matrimonial, o finalmente, puede tratarse de personas que adoptan una
convivencia afectiva prolongada, pero sin asumir ninguno de los deberes entre
si propios del matrimonio. Y el legislador debe respetar todas estas opciones
libremente decididas.

Antes de la aprobacion de las leyes autondmicas reguladoras de las parejas de
hecho existia cierto acuerdo doctrinal y jurisprudencial sobre cudl era el concepto
descriptivo (y factual, basado en la convivencia factica) de pareja de hecho que
habia de tomarse en consideracién, como pareja no casada que convive como lo
harfan los cényuges, pero sin formalizar su convivencia®. Después, las distintas
legislaciones autondémicas han adoptado cada una de ellas su propio concepto,
basado en el cumplimiento de determinados requisitos subjetivos, objetivos y
formales, tanto para su constitucién como para su extincion, restringiendo en
muchos casos el ya de por si restringido concepto admitido de pareja de hecho.

Y creo que tiene razén GARCIA-POSADA cuando dice que tales regu-
laciones han caido frecuentemente en una confusién entre el modelo formal
(institucionalizado) y el modelo factual de convivencia, a diferencia de lo que
hace, por ejemplo, el legislador francés en el articulo 515 del Code, donde
distingue claramente ambos modelos (arts. 515-1 a 515-7 para el pacto civil de
solidaridad, articulo 515-8 para la unién de hecho o concubinage).

Sea como fuere, lo cierto es que en este punto también tiene incidencia
la STC 93/2013, puesto que, en relacién a los efectos civiles de la conviven-
cia, esta Sentencia estarfa limitando las opciones del legislador estatal, que no
podréd otorgar efectos juridico-civiles (siguiendo generalmente la regulacién
matrimonial) a la convivencia si los propios convivientes no se constituyen
formalmente como pareja de hecho y aceptando entonces someterse al régimen
juridico establecido, aunque este sea meramente dispositivo, como ya se ha
dicho con anterioridad.

Parece que el legislador tendrd poco margen de maniobra y se verd abocado
a optar por un modelo claramente formal de pareja de hecho para regular los
aspectos civiles, pues de la propia constituciéon formal derivard la voluntad de
constituirse como pareja de hecho, y por tanto, de ejercer una opcién libre en
ejercicio de su derecho al libre desarrollo de la personalidad, entendida en un
sentido tan amplio como la entiende el TC.
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Pocas dudas parece dejar la declaracion de inconstitucionalidad de buena
parte del articulo 1.2 de la Ley navarra de parejas estables, en cuanto entiende
constituida una pareja estable cuando sus miembros «hayan convivido marital-
mente, como minimo, un periodo ininterrumpido de un afio, salvo que tuvieran
descendencia comiin, en cuyo caso bastard la mera convivencia® » (también se
declara inconstitucional el parrafo segundo de este articulo 1.2 por los mismos
motivos). El TC justifica su decisién en el FJ 9 asi:

«(...) Los dos primeros supuestos —un aiio de convivencia o hijos
en comiin— conducen a la atribucion ex lege de la condicion de pareja
estable por la mera concurrencia a alguna de tales circunstancias,
dando lugar a una calificacion juridica de determinadas situaciones
de hecho, a la que se asociard la aplicacion del contenido de dere-
chos y obligaciones incluido en la regulacion legal, prescindiendo
de la voluntad conjunta de los integrantes de la union de hecho de
someterse a las previsiones de la Ley Foral. Lo cual es claro que no
resulta respetuoso del derecho fundamental consagrado en el articulo
10.1 CE. Unicamente resultaria acorde con tal derecho y respetuoso
de la libre voluntad de los integrantes de la pareja, una regulacion
de cardcter dispositivo, como es la que se acoge en el tercero de los
supuestos enunciados en el pdrrafo primero del articulo 2.2 de la
Ley Foral, referido a las parejas que hayan expresado en documento
publico su voluntad de constituirse como pareja estable; supuesto
que los propios recurrentes entienden que respeta la libre voluntad
de los sujetos.

Ahora bien, la Ley, evidentemente, no restringe su aplicacion a
las parejas estables que hubieran formalizado documentalmente su
situacion, porque también tienen la consideracion de parejas esta-
bles aquellas que reiinan los requisitos establecidos en la definicion
del articulo 2.1, si bien, tal concurrencia deberd ser acreditada por
sus integrantes a través de cualquier medio de prueba admitido en
Derecho (art. 3). Entre estos medios de prueba adquiere especial
relevancia la inscripcion, en su caso, en los registros de parejas
estables a que se refiere la disposicion adicional de la Ley Foral,
al disponer que el Gobierno de Navarra y los ayuntamientos po-
drdn crear tales registros «para facilitar a través de su inscripcion
voluntaria la prueba de su constitucion». En tanto tales parejas se
acojan libremente a la prevision de la Ley, nada puede objetarse.
Conclusion que no empece que puedan declararse inconstitucionales
los preceptos de la Ley que por su naturaleza imperativa prescinden
de la existencia de verificacion de la asuncion voluntaria de sus
efectos por los miembros de la pareja».

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 750, pdgs. 1807 a 1858 1823



Antonio Gdlvez Criado

Aunque tedricamente este segundo parrafo parece permitir que el legisla-
dor pueda optar por un concepto factual de pareja de hecho, lo cierto que es
después parece que queda limitado a aquellos supuestos en que concurra algin
acto de constitucion (formal) de la convivencia, poniéndose como ejemplo la
constitucion mediante la inscripcion en los registros de parejas de hecho. Y lo
que complica atin més las cosas: exigiéndose de nuevo una asuncién voluntaria
de los efectos legales asociados a la condicién de pareja de hecho, que parece
que requerird una manifestacién de voluntad distinta e independiente del acto
de constitucién mismo.

En esta situacion, jserfa constitucionalmente admisible una regulacién legal
juridico-civil dispositiva aplicable también a un concepto factual-convivencial de
pareja de hecho, basado en una convivencia marital mds o menos prolongada,
sin que los convivientes hayan realizado un acto juridico formal del cual derivar
una voluntad clara de constituirse como tal? Parece que la respuesta, a tenor de
los pronunciamientos del TC, serd decididamente negativa para la regulacién
de las cuestiones juridico-civiles (otra cosa serd para las cuestiones de indole
juridico-publicas a las que se ha hecho referencia, en cuyo caso puede abogarse
por un concepto flexible formal y convivencial).

Obsérvese que el problema de una regulacién exhaustiva del legislador,
«imitando» la regulacién matrimonial no parece encontrarla el TC en la invasién
de la competencia del Estado sobre las «relaciones juridico-civiles relativas a las
formas de matrimonio» del articulo 149.1.8.* CE, pues podria argumentarse que
«imitar» la regulacién matrimonial equivaldria a reconocer y regular una nueva
forma de matrimonio. En este sentido, es conocida la opinién de BERCOVITZ
RODRIGUEZ-CANO, que considera que la naturaleza juridica de las parejas
de hecho es la misma que la del matrimonio (el propdsito de convivir more
uxorio o con affectio maritalis, como los cényuges), por lo que entiende que las
Comunidades Auténomas carecen de competencia legislativa en esta materia®.

Sin embargo, la STC 93/2013 (FJ 5) entiende que esto no es asi y no existe
tacha alguna de inconstitucionalidad por este motivo, con un argumento que pa-
rece demasiado formalista: «el declarado objeto de la regulacion del legislador
foral no es el matrimonio sino la convivencia estable more uxorio desarrollada
al margen del matrimonio, segtin la definicion establecida en el articulo 2.1
de la Ley Foral 6/2000». Quizds y en atencién a lo que se avecinaba después
sobre la base del principio del libre desarrollo de la personalidad, entendi6 el
TC que no merecia la pena entrar en esta discusidon, que probablemente hubiera
roto buena parte del consenso de la Sala.

Por ello y en linea de principio —que después se concretard— creo que el
legislador deberia decantarse por abstenerse de intervenir, como regla general,
durante la convivencia de la pareja, potenciando y regulando en ese momen-
to los pactos entre los convivientes, y realizando una intervencién minima y
subsidiaria en prevision de una futura ruptura en vida de la pareja o tras su
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extincidn mortis causa, para asegurar un minimo de proteccién juridica en ese
momento. Las razones que pueden exponerse para apoyar esta postura derivan
precisamente del respeto al principio del libre desarrollo de la personalidad de
los convivientes:

1.9

22

La heterogeneidad de situaciones ficticas que pueden encontrarse bajo
la denominacién de «pareja de hecho» y el respeto a la libre opcién que
cada una de ellas haya realizado, hace que sea altamente inconveniente
que el legislador establezca todo un status juridico de derechos y debe-
res aplicable a cualesquiera parejas de hecho, por mds que hayan sido
constituidas formalmente, porque la constitucién formal, por si misma,
no «tipifica» a la pareja de hecho. Y téngase en cuenta que establecer
normas para estas semejantes a los articulos 116 (presuncion de pater-
nidad del marido), 143 (deber de alimentos), 1318 (levantamiento de
las cargas del matrimonio), 1319 (ejercicio de la potestad doméstica)
0 1320 del Cdédigo Civil (disposicién sobre la vivienda habitual y los
muebles de uso), entre otros, creo que solamente puede justificarse en
el establecimiento de deberes legales de fidelidad, de ayuda y socorro
mutuo y de convivencia efectiva, de manera semejante a como se hace
en los articulos 67 y 68 del Codigo Civil para los casados.

En todo caso, un tal status juridico que introdujera el legislador debe-
ria ser respetuoso con la libertad de opcién de cada pareja, de manera
que deberia ser basicamente dispositivo y siempre quedaria abierta la
posibilidad de su exclusién mediante acuerdos mds o menos explici-
tos de la pareja, incluso deducibles tdcitamente o por medio de actos
concluyentes, como se ha visto, lo que seria suficiente para excluir la
aplicacion de tales normas.

Creemos que la intervencion —minima— del legislador debe centrarse
en el momento de la ruptura o la extincién mortis causa de la pareja,
puesto que en ese momento puede resultar especialmente complicado
llegar a acuerdos, bien entre los convivientes tras la ruptura, bien entre
el superviviente y los herederos del fallecido. En este caso y como se ha
dicho con anterioridad, la intervencién del legislador queda justificada
introduciendo normas dispositivas que, a falta de acuerdo entre las
partes, persigan proteger los intereses de personas que se encuentren en
una situacién de especial vulnerabilidad, dificultad o en una situacién
de desequilibrio como consecuencia de la extincién de la pareja.

Tampoco debemos olvidar que el legislador puede y debe introducir también
normas imperativas que tutelen derechos fundamentales de la pareja o de la
familia que han de anteponerse, con la adecuacién y proporcionalidad necesa-
rias, incluso sacrificando, en lo que resulte indispensable, el principio del libre
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desarrollo de la personalidad, tal y como afirma el FJ 8 de la STC 93/2013, en
los términos literales que mds arriba han sido recogidos.

¢) La concrecidon de la razonable futura regulacion del legislador estatal

Aunque puede ser una cuestién discutible, creo que el «estdndar» de cons-
titucionalidad establecido por la STC 93/2013, en relacién precisamente a una
Comunidad Auténoma que ostenta competencias en materia de Derecho civil,
aconseja una intervencién minima por parte del legislador estatal, en la linea que
ya habia expresado parte de la doctrina®. Si, de acuerdo con esta sentencia, es
necesario un acto de aceptacioén por parte de los convivientes de todas y cada
una de las normas reguladoras de esta materia, incluso las que sean dispositi-
vas, sin que muy probablemente una tal aceptacién ni siquiera pueda deducirse
tacitamente del hecho de que la pareja haya solicitado y obtenido su inscrip-
cién como tal en un registro puiblico, entonces resulta altamente inconveniente
establecer todo un detallado régimen juridico aplicable a las parejas de hecho,
con la esperanza de que, de alguna manera, tal inscripcion pueda interpretarse
como una manifestaciéon de voluntad de someterse al mismo.

Y esto vale también incluso aunque una tal voluntad pueda manifestarse
de forma técita o por hechos concluyentes. En general, la voluntad técita ha
servido para que nuestros tribunales tengan por establecida una sociedad civil
irregular o una comunidad de bienes entre los convivientes, a fin de proceder a
un reparto justo del patrimonio adquirido por la pareja durante su convivencia,
pero resulta practicamente imposible deducir de ciertos hechos concluyentes una
voluntad ticita clara de aceptar normas semejantes a los articulos 96 o 97 del
Cddigo Civil, respecto a la pensién compensatoria o a la atribucién del uso de
la vivienda familiar, por ejemplo.

En esta situacién y no siendo posible la imposicién a los convivientes de
normas que no hayan sido previamente aceptadas por ellos, quizas lo mas logico
sea que el legislador asuma una labor de informacién y asesoramiento a los
convivientes, de manera que se aproveche el acto de constitucién formal de la
pareja como tal —que es muy previsible que se establezca mediante escritura
publica e inscripcién en el Registro Civil o en otro similar®, sin descartar otras
formas®' — para posibilitar que aquella pueda regular mediante pacto, si asi lo
desea, los aspectos juridicos més relevantes de su convivencia, sobre todo, los
efectos derivados de una posible ruptura o extinciéon. Por supuesto que esta
labor de informacién y asesoramiento conlleva un coste econémico que es
posible que el Estado no esté dispuesto a asumir y se remita simplemente a
los pactos que los convivientes pueden acordar antes, durante o después de su
convivencia, reconociendo a algunos de ellos y en determinadas condiciones
efectos juridicos frente a terceros.
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Dentro de este punto, creemos que el legislador debe también permitir a los
convivientes optar por alguno de los regimenes econdmicos matrimoniales al
tiempo de la inscripcion registral (o mediante un acuerdo posterior)®?. En este
supuesto, debe producirse una total equiparacion, a efectos de régimen econémico,
entre casados y convivientes. Seria entonces el legislador y no los convivientes
quien estarfa decidiendo la aplicacién «en bloque» de un régimen econdémico
unitario con algunos efectos frente a terceros y no seria un problema de eficacia
frente a terceros de unos determinados pactos «a la carta» celebrados entre los
convivientes. Pero creo que, en ausencia de esta concreta opcién (bien por el ré-
gimen juridico bésico, bien por uno de los regimenes econémicos matrimoniales),
el legislador debe abstenerse de regular el régimen econdmico de los convivientes.

Aparte de ello, creo que el legislador, si finalmente decide intervenir en
algunos aspectos concretos, deberia hacerlo declarando aplicables directamente
los articulos 96 y 97 del Cédigo Civil a las parejas de hecho que expresamente
asf lo acepten, porque no tiene sentido aprobar aqui otras normas, mas 0 menos
semejantes, a los preceptos legales que ya existen y que tienen por finalidad la
regulacion de intereses familiares en conflicto como consecuencia de la extincién
de una convivencia familiar*®. Otra cosa es que el legislador decida aprovechar
esa hipotética futura ley para introducir mejoras en la redaccién de tales normas,
que también es altamente aconsejable.

Respecto al articulo 96, ello serd asi en la medida en que tal precepto resulte
aplicable tinicamente a los convivientes y no los hijos, pues respecto de estos
y como dice PANTALEON PRIETO, el parrafo primero del articulo 96 es una
norma establecida en interés de los hijos y resulta directamente aplicable con
independencia de que los padres estén o no casados, siendo inconstitucional
no aplicarla a los hijos de la convivencia extramatrimonial, pues discriminaria
entre hijos (matrimoniales y no matrimoniales)*. Por otra parte, la aplicacion
del articulo 97 del Cédigo Civil permitiria al juez tener en cuenta las circuns-
tancias establecidas en este precepto y propiciar una aplicacion flexible de la
norma y su adaptacién a la situacién concreta que presente cada pareja de
hecho, preferible al margen mucho mads estrecho que ofrece la doctrina del
enriquecimiento injustificado.

Una cuestién cabe plantear en relacién a los articulos 96 y 97 del Cédigo
Civil: {Qué caricter tendrian estas normas para los convivientes? En principio,
creo que aqui la l6gica debe ser que si la pareja de hecho opta por la aplicacion
de estas normas (cuando, de otra forma, no le resulten aplicables), se someta
al mismo régimen que resultarfa aplicable si estuvieran casados. Téngase en
cuenta que la pareja de hecho cuenta con otra opcién con la que no cuentan
los casados: acordar la inaplicacién de estas normas, pero una vez realizada la
opcién, deben quedar sujetos a los mismos limites que los casados.

Puede argumentarse, en este sentido, que la pareja puede «escapar» fécil-
mente de tales limitaciones: bastaria con un pacto de exclusion de estas normas
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y acordar un régimen juridico distinto para resolver estas cuestiones, lo que
produciria «liberarse» del cardcter imperativo de estas normas, en la medida en
que lo sean. Sin embargo, debe tenerse en cuenta que, por un lado, los articulos
96 y 97 del Cédigo Civil conceden amplias facultades de pacto a los conyuges
(aplicables también a los convivientes)®, y por otro lado, la jurisprudencia tiene
muy asentada la aplicacion a las parejas de hecho de principios generales (nor-
mas imperativas o de orden publico) tales como el del favor filii, el de proteccion
del conviviente perjudicado por la unién o el que veda el enriquecimiento injus-
tificado, que permiten al juez alcanzar soluciones semejantes a las establecidas
en los articulos 96 y 97 del Cédigo Civil, en detrimento de la aplicacién de los
posibles pactos a los que llegaran en su momento los convivientes cuando tales
pactos entre en conflicto con los mencionados principios generales.

Esto es precisamente lo que estd ocurriendo actualmente cuando no existe
pacto alguno, pues los tribunales estdn aplicando soluciones semejantes a las
establecidos en dichos preceptos, no a través de su aplicacién analdgica, sino
a través de estos principios generales.

Por otra parte, en el &mbito estrictamente civil, una medida «estrella» puede
ser obviamente el reconocimiento de derechos sucesorios al conviviente supérs-
tite, que algunas leyes autonémicas —aprobadas por CCAA con competencia
civil, aunque no siempre— han admitido en su regulacién. Un ejemplo muy
claro es el articulo 14 de la Ley 5/2012, de 15 de octubre, de Uniones de hecho
de la Comunidad Valenciana, que ha ido todo lo lejos que podia irse en este
ambito: «Si durante la union de hecho formalizada tuviere lugar la muerte o
la declaracion de fallecimiento de alguna de las personas convivientes, quien
sobreviva ocupard en la sucesion la misma posicion que corresponde legalmente
al conyuge supérstite», que es precisamente el tGnico precepto de esta Ley que
sigue suspendido de vigencia y aplicacién por el TC tras el recurso de incons-
titucionalidad interpuesto por el Presidente del Gobierno.

Respecto a Cataluiia, el articulo 234-14 de su Cédigo (Libro Segundo, apro-
bado por la Ley 25/2010, de 29 de julio y que entrd en vigor el 1 de enero de
2011) reconoce actualmente al conviviente superviviente los derechos viduales
familiares de los articulos 231-30 y 231-31, es decir, el derecho al ajuar de la
vivienda familiar y el llamado afio de viudedad, en sentido similar a como lo
hacfa la posteriormente derogada Ley 10/1998, de 15 de julio, de uniones esta-
bles de pareja. Sin embargo y con anterioridad, la Ley 10/2008, de 10 de julio,
que aprobd el Libro Cuarto sobre sucesiones y en vigor desde el 1 de enero de
2009, habia equiparado el conviviente superviviente al conyuge viudo, tanto en
la sucesion testada como intestada, superando en este punto las previsiones de
la antigua Ley 10/1998, de uniones estables (arts. 34 y 35).

En situacién similar a Catalufia, equiparando la posicién de conyuge viudo y
conviviente supérstite (esto es, en la sucesion intestada, en los derechos legitima-
rios, en la reserva viudal, en las atribuciones post mortem y en las disposiciones
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de la sucesion testada que afectan al cédnyuge viudo), se encontraba Navarra
antes de la STC 93/2103 y se encuentran en la actualidad las Comunidades
que poseen derechos civiles y forales propios, esto es, Baleares (art. 13 de la
Ley 18/2001, de 19 de diciembre, de parejas estables), el Pais Vasco (art. 9
de la Ley 2/2003, de 7 de mayo, por la que se regulan las parejas de hecho)
y Galicia (disposicién adicional tercera de la Ley 2/2006, de 14 de junio de
Derecho civil de Galicia, en la redaccién dada finalmente por la Ley 10/2007,
de 28 de junio). Mencién aparte merece Aragén, que lejos de equipararlo al
conyuge viudo, solamente reconoce muy concretos derechos sucesorios al con-
viviente supérstite en el articulo 311 del Cddigo de Derecho Foral de Aragén,
sin perjuicio de que, conforme a las reglas generales y como cualquier otro
mayor de edad, los convivientes puedan testar mancomunadamente, celebrar
pactos sucesorios 0 nombrarse fiduciarios®.

En este dmbito puede resultar sorprendente que el articulo 11 de la Ley
Foral navarra 6/2000, de 3 de julio, que también equiparaba a estos efectos el
conviviente superviviente al cényuge viudo (respecto al usufructo de fidelidad
y a la sucesion legal), fuera declarado inconstitucional por la STC 93/2013,
por ser contrario al principio del libre desarrollo de la personalidad del articulo
10.1 CE. En concreto, el TC afirma en el FJ 13 de esta Sentencia que «(...)
las dos primeras modificaciones de leyes de la Compilacion no se limitan a
prever la posibilidad de que al miembro sobreviviente de la pareja estable se
le reconozcan determinados derechos sucesorios, lo que hubiera dotado a la
regulacion de un cardcter dispositivo, sino que establecen preceptivamente tales
derechos, prescindiendo de la voluntad de los integrantes de la pareja, inicos
legitimados para regular sus relaciones personales y patrimoniales...».

Digo que es sorprendente porque el TC lo dice respecto a una norma que
equipara convivencia y matrimonio respecto al usufructo legal de fidelidad
del Titulo X de la Compilacién de Derecho Civil Foral de Navarra, que
constituye precisamente una limitacién a la libertad de disposicién del cau-
sante del articulo 149, pretendiendo que sean Unicamente los integrantes de
la pareja quienes pueden establecer tal usufructo universal y no el legislador
sin contar con la voluntad de estos porque, de lo contrario, se vulneraria el
principio del libre desarrollo de la personalidad de estos. La justificacién que
se da es que la propia Compilacién ofrece instrumentos suficientes para que
la pareja regule los efectos de su sucesion (se cita el propio articulo 149, las
donaciones mortis causa, los pactos sucesorios y el testamento de hermandad),
por lo que no es admisible un régimen sucesorio imperativamente impuesto
por el legislador.

Pero ocurre que, si el mismo estdndar de constitucionalidad se aplicara a
las CCAA que carecen de competencia para regular la sucesién hereditaria (o
que, teniéndola, no la regulan), con sometimiento al régimen del Cédigo Ci-
vil, entonces nos encontrariamos, por un lado, con que el legislador no puede
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establecer imperativamente derechos sucesorios entre los convivientes, y por
otro lado, con que los propios convivientes carecen de la mayor parte de estos
instrumentos juridicos para regular convencionalmente su sucesion, quedando
abocados, como mucho, a testar a favor del conviviente en los mismos térmi-
nos que si fuera un extrafio. jEs esto una exigencia constitucional derivada
del respeto al principio del libre desarrollo de la personalidad del articulo 10.1
CE? El problema es que el articulo 10.1 se aplica, y de la misma manera, con
independencia de la vecindad civil de los ciudadanos espafioles.

Creemos que, en este punto, el TC, tratando de ser coherente y llevar a sus
tltimas consecuencias sus —en general, razonables— planteamientos anteriores,
llega a un resultado absurdo que, por si mismo, serfa suficiente para impedir al
legislador cualquier intervencién, por minima que fuera, que pudiera afectar en
alguna medida a alguno de los convivientes si este previamente no consiente
los efectos queridos por el legislador. El «purismo» en este punto del TC en
defensa de la libertad de los convivientes lleva al extremo de que, en la situacién
actual, ni el legislador ni la mayor parte de los convivientes espafioles puedan
regular mediante pacto su sucesion hereditaria. Esquemadticamente la situacion
seria: los convivientes esperan la regulacion del legislador en un campo que les
estd basicamente vetado, mientras que el TC espera una imposible regulacién
de los particulares. Precisamente el tratarse de normas imperativas es lo que
exigirfa la necesaria intervencién del legislador.

En conclusidén, creemos que estas afirmaciones de la STC 93/2013 deben
ser tomadas con todas las precauciones y referidas exclusivamente (y si acaso)
a la concreta regulacién navarra.

Por ello y aunque la cuestién de los derechos sucesorios pueda resultar tam-
bién muy discutible, lo minimo que cabe exigir al legislador es que tome una
decisién clara en el sentido que sea, a fin de no tener la tentacién de acudir a
la aplicacion analdgica de las normas del matrimonio a las parejas de hecho en
este campo, como ha defendido en fechas recientes ESPADA MALLORQUiN,
tanto respecto a la sucesion intestada como respecto a los derechos legitimarios
(y a algunos aspectos de la sucesion testada, junto a otras atribuciones mortis
causa). Asi, esta autora considera que los derechos sucesorios del cényuge
viudo en la sucesion intestada se encuentran vinculados a la convivencia fami-
liar y afectiva y no a la existencia de vinculo matrimonial, lo que justifica la
aplicacion analégica (mediante analogia legis) de las normas a los convivientes,
entendiendo que existe una laguna legal (en el Derecho civil comin) y que se
da el requisito de la identidad de razén, siempre que se trate de una convivencia
similar a la matrimonial y existiera convivencia al tiempo del fallecimiento®.
La misma aplicacion analdgica de las normas al conviviente supérstite considera
que procede respecto a los derechos legitimarios y la reserva viudal, asi como
de las normas concretas de la sucesion testada que hacen referencia al cényuge
viudo u otras atribuciones mortis causa®®.
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A partir de la STC 93/2013 existe un argumento fécil (e incorrecto, en
nuestra opinién) en contra de un planteamiento de este tipo: lo que no podria
hacer el legislador (extender los derechos sucesorios del conyuge viudo al con-
viviente supérstite), menos podran hacerlo los jueces a través del procedimiento
analdgico. Y ello sin ni siquiera tener que entrar a valorar si, efectivamente,
concurren los presupuestos necesarios para que proceda esta forma aplicacion
del Derecho, lo que resulta muy dudoso®. Pero es que, ademads, la aplicacion
analégica de las normas sucesorias a los convivientes de una manera genera-
lizada como la que propone esta autora convertirfa a los jueces en autores de
una de las reformas legales mas importantes de la historia reciente de nuestro
Derecho de sucesiones.

Ademds, si tal aplicacién analdégica fuera procedente, por qué no aplicar
entonces el resto de normas del matrimonio a los convivientes, y no solamente
las relativas a la sucesién hereditaria, pues no resultard dificil encontrar una
«identidad de razén» en todos los casos (salvo decision expresa del legislador en
otro sentido), como ocurriria con el deber de socorro mutuo, que fundamenta la
obligacion de alimentos, del articulo 68 del Cédigo Civil; la presuncion de pater-
nidad del articulo 116; la atribucién de la vivienda familiar a falta de hijos del
pérrafo tercero del articulo 96; la pensiéon compensatoria del articulo 97; quizas
también el régimen econémico matrimonial aplicable subsidiariamente, etc. Y
la préctica judicial demuestra que esta no es la visién de los jueces —incluido
el Tribunal Supremo— ni siquiera en la aplicacién de algunas de estas normas
aisladas, lo que podria tener mayor aceptacién que la introduccién de lo que,
en definitiva, se propone: una nueva regulacién de los derechos sucesorios®.

Me parece que la labor de determinar los derechos sucesorios en el 4mbito de
las parejas de hecho corresponde, por un lado, a los propios convivientes a través
de los medios legales existentes al respecto (en el Derecho civil comun, bésica-
mente, mediante el testamento), y por otro lado y en tanto existan importantes
limitaciones a la libertad de testar o al uso de ciertos instrumentos sucesorios
(pactos sucesorios, donaciones mortis causa, testamentos mancomunados, etc),
creo que es razonable que el legislador intervenga reconociendo ciertos derechos
sucesorios al conviviente supérstite. Y mientras la situacion sea esta, no creo que
ello suponga la vulneracion del principio del libre desarrollo de la voluntad de
los convivientes, puesto que las normas imperativas hoy existentes en el Dere-
cho comin dejan la libertad de opcidn de estos en la minima expresion: testar
a favor del conviviente como si fuera un extrafio; no puede pretenderse por el
TC amparar y proteger un derecho alli donde este no es realizable.

En la linea de lo que venimos afirmando y descartada la atribucién de
un auténtico status juridico de derechos y deberes a las parejas de hecho, me
parece que la posicién correcta del legislador serfa la de atribuir derechos he-
reditarios al conviviente supérstite en la sucesion intestada, sobre la base de la
«presunta voluntad tipica» del causante, y excluir estos derechos respecto a la
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legitima, que se fundamenta en el cumplimiento de los deberes derivados del
vinculo matrimonial*', sobre todo a partir de la Ley 13/2005, pues ahora quien
opta por no casarse porque no quiere no puede esperar que la ley le atribuya
los derechos sucesorios que le corresponderian si se hubiere casado, al menos
como regla y salvo situaciones de especial necesidad econémica o asistencial del
conviviente supérstite, que podrian ser consideradas por el legislador. Cuestion
distinta es la apuesta generalizada por la ampliacién de la libertad de testar,
que compartimos plenamente**.

Probablemente a lo anterior podrian afiadirse algunos otros derechos muy
puntuales, como el derecho a permanecer en la vivienda familiar durante algin
tiempo o ciertos derechos sobre el ajuar familiar, siempre que se cumplan de-
terminados requisitos previos de convivencia, y en el primer caso, de necesidad
para habitacién propia, sobre todo cuando no se tienen hijos comunes llamados
a la herencia del fallecido.

Por iltimo en este punto, también parece claro que una regulacién legal
estatal en la linea de lo que aqui se defiende debe ir necesariamente acompafiada
de una reforma procesal que permita, por un lado, que los convivientes puedan
someter a aprobacién judicial una propuesta de convenio regulador en caso de
ruptura de la unién, atribuyendo la competencia a los juzgados de familia, y por
otro lado, una reforma procesal que permita la liquidacién del régimen econd-
mico en caso de que se haya optado por algunos de los regimenes econémicos
matrimoniales legales, siendo competentes los mismos juzgados®.

3. Critica DE LA STC 93/2013

Desde la modificacién del articulo 44 del Cédigo Civil por la Ley 13/2005,
de 1 de julio, que establecié los mismos requisitos y efectos al matrimonio entre
personas de igual o diferente sexo, y teniendo en cuenta las leyes autonémicas
sobre parejas de hecho existentes, podemos decir que Espafia se ha situado a
la vanguardia europea en cuanto a la libertad que concede a sus ciudadanos
para organizar juridicamente sus relaciones afectivas de pareja. Las parejas, con
independencia de su sexo, pueden optar entre casarse, constituir formalmente
una pareja de hecho (registrada) o simplemente vivir juntos y constituir entonces
una pareja de hecho de facto. Se ha superado —de lejos— nuestro «envidia-
do» modelo escandinavo y de la mayoria de los pafses de nuestro entorno™.
Podemos decir, sin riesgo a equivocarnos, que Espafa garantiza la libertad de
opcion (léase, libre desarrollo de la personalidad) en este dmbito de la forma
probablemente mas amplia dentro del panorama legal europeo.

(Y qué afade a este panorama la STC 93/2013, respecto a las parejas de
hecho? En mi opinién y en términos de libertad de opcién en si misma, las
cosas siguen como estaban, porque los convivientes pueden seguir optando entre
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formalizar o no su relacién y entre seguir constituyendo una pareja estable o
casarse. Es mads, el TC realiza un «test» de constitucionalidad a la Ley navarra
de parejas estables precisamente para garantizar, a toda costa, esa libertad de
opcidén. Y llega a la conclusién de que el libre desarrollo de la personalidad
aplicado a este dmbito, como libertad de opcidn, solamente queda garantizado
no imponiendo a los convivientes ningtin efecto juridico que no haya sido
previamente aceptado por ellos, lo que tanto vale para las normas imperativas
establecidas como para las dispositivas (que serian aplicadas en defecto de
pacto). En otras palabras, ante el silencio de los convivientes, la abstencién del
legislador, como regla, es una imposicién constitucional.

De esta manera, el TC no solamente estd decidiendo sobre el pasado (la
Ley navarra de parejas estables y las demds que puedan seguir su camino), sino
sobre el futuro, estableciendo el marco juridico dentro del cual el futuro legisla-
dor (autonémico, pero basicamente estatal) puede legislar sobre esta materia de
conformidad con la CE: la abstencién, como regla. Serd la abstencién porque
si los convivientes llegan a acuerdos vélidos, se aplicardn los acuerdos, y a
falta de acuerdo, practicamente nada puede imponerles tampoco el legislador.

Cabe realizar a este planteamiento algunas consideraciones. La primera, lo
curioso que resulta que ninguna Constitucién europea —que sepamos— imponga
una exigencia de este tipo a su legislador nacional. Por ejemplo, en los paises
escandinavos es doctrina comun que quien busca los efectos propios del matrimo-
nio y puede casarse, debe hacerlo, lo que constituye el fundamento para regular
una unién similar al matrimonio Unicamente para las parejas del mismo sexo, a
quienes les estd vedado el matrimonio®, lo que también ocurre en Alemania. Por
otra parte, Francia, que no reconoce el matrimonio entre personas del mismo sexo,
ha institucionalizado desde 1999 el llamado «pacto civil de solidaridad», que estd
abierto a todas las uniones de hecho con independencia de su sexo, lo mismo que
el concubinage. Pues bien, todos estos paises han impuesto un régimen imperativo,
mas o menos amplio y mds o menos similar al matrimonio, a todas las parejas que
han consentido constituirse como tal, con independencia de la amplia autonomia
con la que cuenten de cara a su autorregulacion: régimen econdémico (supletorio
a veces), deber de alimentos, responsabilidad solidaria por las obligaciones con-
traidas para el sostenimiento de la vida en comun, derechos sucesorios, etc. Y
ningtin problema de constitucionalidad presentan estas normas en unos paises en
los que, en general, la libertad de opcidén es menor que en Espafia.

En este punto estamos totalmente de acuerdo con la severa critica realizada
por MARTIN CASALS a esta sentencia, pues como dice este autor, esta distin-
cién entre normas imperativas y normas dispositivas que realiza el TC supone
apartarse claramente del concepto técnico-juridico admitido en Derecho, sin una
justificacion clara para ello. Por ello, no es de extrafiar que este autor hable
de la creacién por el TC de un nuevo derecho fundamental a partir del libre
desarrollo de la personalidad: el derecho «a convivir andmicamente en pareja»*.
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La segunda y principal consideraciéon que debemos hacer en relaciéon a
la STC 93/2013 es respecto al significado juridico-privado que cabe dar a la
manifestaciéon de voluntad de los convivientes de constituirse en una pareja
de hecho, por ejemplo, mediante escritura ptblica e inscripcién en un registro
de parejas de hecho. ;No cabe pensar que estdn aceptando, en bloque, toda la
regulacion legal, tanto imperativa, como dispositiva, vinculada a la constitucién
de la pareja de hecho? ;Acaso cabe dar otro significado a la prestacién formal
del consentimiento matrimonial? ;Pueden unos cényuges argumentar que, por
ejemplo, la aplicacién supletoria del régimen de gananciales o de separacién
de bienes, no expresamente consentido por ellos, vulnera el libre desarrollo de
su personalidad? ;Y qué decir de la atribucién legal de derechos sucesorios
al conyuge viudo a falta de testamento o pacto sucesorio, o de cualquier otro
efecto juridico del matrimonio?

Porque con la STC 93/2013 en la mano se llega a la conclusién de que
el articulo 10 CE —interpretado como lo hace el TC— impone al legislador
un mayor respeto a la libertad de opcién de los convivientes que a la de los
cényuges, lo que carece de todo sentido. Como ya se ha dicho, quizas lo que
el TC esta queriendo prohibir es una futura regulacion (incluso dispositiva) que
identifique o equipare, a efectos civiles, la pareja de hecho al matrimonio porque,
en este caso y a falta de pacto, el legislador si estarfa vulnerando la libre opcién
de los convivientes que, ante todo, no han prestado consentimiento matrimonial.

Por eso entendemos que debe ser constitucionalmente admisible el estable-
cimiento de una regulacién legal dispositiva para las parejas de hecho, por mds
que corresponda al legislador propiciar y facilitar, bien en el momento de su
constitucion, bien en un momento posterior, la celebracién de acuerdos entre los
convivientes para la regulacion de todas las cuestiones, al menos patrimoniales,
relativas a su unioén. Puede incluso estudiarse el establecimiento de «acuerdos-
modelo» que permitan a los convivientes una facil y 4gil autorregulacion aprove-
chando el momento de su constitucién formal y que sea prevalente a la posible
regulacion dispositiva legal.

Otra cosa es la razonable regulacién dispositiva que es conveniente sea
establecida por el legislador, para lo cual nos remitimos a epigrafes anteriores.
Pero creo que lo que no es aceptable es que el legislador (estatal) encuentre
en esta STC 93/2013 la excusa perfecta para dejar de intervenir en aspectos
juridicos, unos de indole publica y otros de indole privada, que tanto demanda
la minima seguridad juridica que debe ofrecerse hoy a las parejas de hecho.

A continuacién y dejando un poco de lado una futura ley reguladora de las
parejas de hecho, nos centraremos en determinar los limites imperativos con-
cretos a la libertad de pactos, que lejos de prohibir, fomenta la tan mencionada
STC 93/2013, con el fin de proteger intereses primarios de los convivientes o
de personas necesitadas de especial proteccion (por ejemplo, los hijos menores o
discapacitados) y que pueden verse afectados muy negativamente por tales pactos.
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4. EL PRINCIPIO DE LIBERTAD DE PACTOS ENTRE LOS CONVIVIENTES COMO PUNTO DE
PARTIDA

Ya sabemos que constituye opinién general de la jurisprudencia, de las
legislaciones autonémicas y de la doctrina que la autorregulacion por parte de
las parejas de hecho de sus propias cuestiones econdémicas o patrimoniales,
tanto durante su vigencia, como tras su extincién, que es la mejor forma de dar
certidumbre y solucionar sus conflictos, porque nadie mejor que ellos conoce
sus circunstancias actuales y sus previsibles necesidades futuras. Celebrados,
bien con caricter previo o simultdneo a la constitucién de la unién de hecho,
bien durante su vigencia, e incluso una vez producida la extincién, los pactos
o acuerdos entre ellos deben, como regla general, ser aplicados y cumplidos
obligatoriamente (arts. 1091 y 1258 del Cédigo Civil), como manifestacion del
principio de autonomia de la voluntad y libre desarrollo de la personalidad®’.
Por ello, creo que conviene recordar que es la regla general establecida en
nuestro Derecho, y especialmente aplicable en este caso, por tratarse de uniones
libremente formadas por personas que no han querido contraer matrimonio, que
tienen derecho a no ser consideradas juridicamente casadas, y que han regulado
expresamente alguna o algunas de las cuestiones econdmicas relativas a su unién.

En Catalufia estd previsto incluso que los convivientes puedan someter a
la aprobacién judicial una propuesta de convenio que incluya todos los efectos
que la extincién deba producir entre ellos y respecto a los hijos comunes (art.
234-6 del Cdédigo Civil de Catalufia), aspecto este que ha planteado importantes
problemas procesales en las demds CCAA*.

Pero, como hemos dicho anteriormente respecto a los derechos suceso-
rios del conviviente supérstite, esta idea central de la STC 93/2013 debe ser
entendida en sus justos términos. Los pactos estdn sujetos a los limites del
articulo 1255 del Cdédigo Civil, basicamente por las normas imperativas, de
manera que al legislador (autonémico o estatal) si le debe estar permitido
regular (imperativamente) aspectos relativos a las parejas de hecho que, ya
incluso antes de la regulacién, escapan a la autonomia de la voluntad de los
convivientes, como ocurre con el orden sucesorio intestado o con las limita-
ciones a la facultad de disposicion del testador. No se puede decir que se esté
vulnerando la libertad de los convivientes porque ya antes no eran libres para
decidir en este &mbito. Por tanto y aunque parezca una aclaracién innecesaria,
las palabras de la STC 93/2013 obligan a recordar que el principio de libertad
de pactos entre los convivientes debe entenderse referido al Derecho dispositivo
y que el articulo 10.1 CE no otorga a estos mds libertad y autonomia que a
cualquier otra persona.

Ningtn problema debe plantear, en cuanto a su validez y eficacia, la forma
adoptada para recoger estos acuerdos, por mas que algunas leyes autonémicas
parezcan exigir imperativamente la escritura piblica. No deben plantear pro-
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blemas de validez los acuerdos recogidos en documento privado o los verbales
(incluso los técitos o derivados de «facta concludentia», como se ha encargado
de sentar la jurisprudencia), de modo semejante a como se admite la validez
de los pactos prematrimoniales en prevision de la ruptura (respetando, en este
caso, el contenido y forma ad substantiam de las capitulaciones matrimoniales
ex articulos 1325 y 1327 del Cédigo Civil, o normas civiles forales semejantes)
o para completar lo acordado en convenio regulador de separacion o divorcio®.

Por eso, las exigencias de algunas leyes autonémicas de que tales pactos
consten en escritura piblica deben interpretarse, salvo que otra sea la voluntad
explicita del legislador, conforme al principio de libertad de forma y a la luz
del articulo 1278 del Cédigo Civil, como hacia GOMEZ CALLE respecto al
articulo 4.1 de la Ley madrileia antes de ser declarado inconstitucional. De otra
forma, resulta inconcebible que sea vélido el pacto escrito (o ticito, conforme
a la jurisprudencia del TS) entre convivientes no constituidos formalmente o
no inscritos, y que por el contrario, no lo sea entre convivientes inscritos si no
se hace en escritura publica®.

Cuestion distinta es que resulte conveniente el empleo de la escritura publi-
ca’', o que existiendo esta, se pueda reconocer a la misma un valor adicional:
por ejemplo, si asi se hubiere acordado, el régimen pactado puede adquirir el
valor de capitulaciones matrimoniales en caso de matrimonio posterior de la
pareja de hecho, como prevé el articulo 308 del Decreto Legislativo 1/2011, de
22 de marzo, por el que se recogen las Leyes civiles aragonesas.

5. LIMITES GENERICOS LEGALES A LA LIBERTAD DE PACTOS

Con carécter general, debe decirse que resultan inaplicables a estos pactos
o acuerdos la mayor parte de los limites que el Cédigo Civil establece para los
pactos o acuerdos entre conyuges, como la importante prohibicién de transac-
cion del articulo 1814 del Codigo Civil sobre «el estado civil de las personas,
ni sobre las cuestiones matrimoniales», aunque la referencia a los «alimentos
futuros» en dicho precepto debe confrontarse con las regulaciones autonémicas,
habida cuenta de que en algunas de ellas se establece la obligacion legal a los
miembros de la pareja de prestarse alimentos entre si (asi, el art. 9 de la ley
valenciana de uniones de hecho formalizadas «en la forma y cuantia previs-
tas en el Codigo Civil con preferencia a cualquier otra persona obligada a
prestarlos», y sin que se admita pacto en contrario, como establece el parrafo
segundo del art. 7.1).

En algin caso (art. 234-10, apartado 2, del Cddigo Civil de Catalufia) se
limitan también los pactos previos de renuncia sobre alimentos en caso de
extincién de la convivencia en vida de la pareja si compromete «la posibili-
dad de atender a las necesidades bdsicas del conviviente que tiene derecho a
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pedir». Pero, presupuesto necesario para realizar esta afirmacién, es que exista
previamente una obligacién de alimentos entre los convivientes, que no es
precisamente el punto de partida legal.

Mencién concreta merece el articulo 1328 del Cédigo Civil que, aunque
formalmente inaplicable por referirse a las capitulaciones matrimoniales, sin
embargo, la mencién a la nulidad de las estipulaciones «limitativa de la igualdad
de derechos que corresponda a cada conyuge», pudiera ser aplicable a las parejas
de hecho por la via del orden publico como limite (ex art. 1255 del Cédigo Civil)
a la autonomia de la voluntad de los convivientes. En este sentido, ha escrito
PARRA LUCAN que «los estados familiares, tradicionalmente considerados
en materia de orden publico, por entender que asi lo exigia el interés general
de la organizacion social, han perdido gran parte de su significado. El viejo
concepto de orden ptiblico se identifica hoy con las normas constitucionales que
regulan los derechos fundamentales, en cuanto expresion del sistema de valores
imprescindible en nuestro ordenamiento»>>.

Esta parece la linea seguida por algunas CCAA, que han incorporado li-
teralmente este limite en su normativa, junto al que deriva de otros preceptos
aplicables al matrimonio, como es el establecido en el articulo 90 del Cédigo
Civil: los acuerdos «gravemente perjudiciales para uno de los conyuges». Asi,
el apartado 4 de la disposicién adicional 3.* de la Ley 2/2006, de 14 de junio,
de Derecho civil de Galicia, al establecer que: «Los miembros de la union de
hecho podrdn establecer vdlidamente en escritura puiblica los pactos que estimen
convenientes para regir sus relaciones econdmicas durante la convivencia y
para liquidarlas tras su extincion, siempre que no sean contrarios a las leyes,
limitativos de la igualdad de derechos que corresponden a cada conviviente
o gravemente perjudiciales para cada uno de los mismos», manifestando ex-
presamente la norma que serfan nulos los pactos que contravengan la anterior
prohibicién. Lo mismo, por ejemplo, el articulo 4.4 de la Ley 11/2001, de 19
de diciembre, de uniones de hecho de la Comunidad de Madrid, precepto que,
como ya se ha dicho con anterioridad, ha sido declarado inconstitucional por
invadir la competencia exclusiva del Estado en Derecho civil. Son limites que
se han generalizado en las regulaciones autonémicas sobre parejas de hecho.

No obstante, debemos manifestar la prudencia con la que deberian aplicarse
estos limites tan genéricos e imprecisos para solucionar conflictos econémicos
entre dos particulares con plena capacidad de obrar, y que no deberian servir
para enervar las legitimas aspiraciones de quien confia en que un pacto claro y
validamente adoptado para resolver este conflicto serd respetado. En este sentido
habria que recordar nuevamente la posicién adoptada por la STC 93/2013, ab-
solutamente contraria, como regla, a la imposicién imperativa a los convivientes
de normas que coarten su libertad.

Otra cosa es que el pacto resulte abusivo (art. 7.2 del Cédigo Civil) o que
resulte abusivo o contrario a la buena fe pretender su cumplimiento. PINTO
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ANDRADE pone como ejemplos, en relacién a la pensién compensatoria, los
siguientes casos de abuso o fraude declarados por los tribunales: renuncia de la
esposa a la pensién a cambio de un trabajo en la empresa del esposo, siendo des-
pedida poco después (SAP de Zamora, 1.%, de 21 de abril de 2005; JUR 114222),
incumplimiento posterior de parte de los acuerdos del convenio regulador pre-
tendiendo que se cumpla la parte referida a la pensién compensatoria (SAP
de Valencia, 10.%, de 24 de septiembre de 2007; JUR 6023), o incumplimiento
de un supuesto acuerdo sobre liquidacién de la sociedad de gananciales en la
parte que resulta desfavorable y que pretende que se cumpla en la que favorece
(SAP de Santa Cruz de Tenerife, 4.%, de 10 de mayo de 2004; JUR 185858)%.

También ha sido apuntada la nulidad de aquellos pactos que hagan ilusoria
la libre ruptura de la unién matrimonial, bien por entender que estamos ante una
exigencia (irrenunciable) del libre desarrollo de la personalidad, en relacién con
el derecho a no ser considerado casado, a menos que haya prestado consenti-
miento matrimonial en alguna de las formas previstas por la ley*, bien sobre la
base de que las vinculaciones perpetuas estan proscritas en nuestro ordenamiento
(1583 del Codigo Civil) y porque estarian en juego cuestiones que afectan a
la esfera mas intima de las personas y que estarian fuera del comercio de los
hombres (art. 1271.1 del Cédigo Civil)®.

Creo que puede estarse de acuerdo en que, mediante un pacto entre los
convivientes, no puede ponerse a uno o a ambos en una posicioén juridica o
econémica que, de hecho, le imposibilite el ejercicio de uno de los principios
bésicos de toda convivencia de hecho como es el principio de libre ruptura.
Sin embargo, GAVIDIA SANCHEZ ha planteado también la cuestién de si la
compensacioén por enriquecimiento injustificado o sin causa (producido durante
la convivencia, no como consecuencia de la ruptura) limita la libertad de pactos
previos entre los convivientes a la hora de prever prestaciones para el caso de
ruptura o extincién de la unién libre, entendiendo que, en su opinién «es el
enriquecimiento sin causa el limite infranqueable, tanto para las leyes como para
los pactos, cuando prevén anticipadamente prestaciones para el caso de ruptura,
esto es, antes de que esta se produzca. La consecuencia que se deriva de sobre-
pasar este limite es la inconstitucionalidad de la ley o la nulidad del pacto»*.

En opinién de GAVIDIA SANCHEZ un pacto entre convivientes sobre com-
pensaciones para el caso de ruptura solo serd valido y eficaz en la medida en
que no sobrepase (si cabria, en su opinion, un pacto que cubriera parcialmente
el enriquecimiento, o incluso un pacto de renuncia al mismo) lo que para €l
constituye un limite infranqueable: el enriquecimiento realmente experimentado
durante la convivencia, esto es, el pacto seria inicialmente valido en tanto no se
demuestre que excede de esta cantidad, recayendo la carga de la prueba sobre
quien sostenga lo contrario®.

Desde luego que pueden hacerse diversas objeciones a este planteamiento.
En primer lugar, si esto es asi y un pacto previo solamente resulta indiscutible
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por quienes lo han suscrito si existe una coincidencia absoluta —bajo pena
de nulidad— entre lo pactado y el enriquecimiento exacto experimentado,
entonces puede concluirse que el pacto no ha servido pricticamente de nada,
pues si se trata de un pacto previo, serd imposible hacer coincidir con toda
exactitud ambas cantidades. Entonces, la finalidad del pacto, que es preci-
samente afiadir certeza y seguridad a las relaciones patrimoniales entre los
convivientes, evitando futuras disputas, deja de tener sentido y se aboca a
los convivientes a un pacto posterior a la ruptura (seguramente mds dificil
de alcanzar) o a una decision judicial para resolver sus diferencias sobre
este punto.

En segundo lugar, no es precisamente esta la forma de proceder de nuestros
tribunales a la hora de fijar compensaciones por enriquecimiento injusto que,
con mucha frecuencia, suelen despachar el asunto fijando cantidades globales
y alzadas y no precisamente conforme a las alegaciones y pruebas de las par-
tes. En estas condiciones, tan buenas deberian estimarse las cantidades fijadas
anticipadamente por los convivientes (aunque fueran globales también) como
las fijadas por los tribunales.

Pero lo que nos parece mas dudoso del planteamiento de este autor es el
fundamento constitucional de esta exigencia: evitar que los pactos «hicieran
ilusoria la libre ruptura de la unién no matrimonial, por entender que estamos
ante una exigencia (irrenunciable) del libre desarrollo de la personalidad, en
relacién con el derecho a no ser considerado casado, a menos que se haya
prestado consentimiento matrimonial en alguna de las formas previstas por la
ley (arg. arts. 6.2 y 1255 del Cédigo Civil, 10.1 y 32.1, este en negativo, CE).
Por lo tanto, tales exigencias constitucionales limitan no solo la libertad del
legislador, sino también de los particulares, de manera que ni por ley ni por
pacto se pueden prever prestaciones para el caso de ruptura de las uniones no
matrimoniales, que impliquen obstaculizar su libre ruptura, aunque, ciertamente,
ni impongan la obligacién de continuarlas»®.

Desde luego que podemos estar de acuerdo en la nulidad de un pacto que
obstaculice gravemente la libre ruptura, pero de ahi deducir que todo pac-
to que fije una compensacién superior al enriquecimiento real experimentado
da lugar a este obstdculo y supone una infraccion del libre desarrollo de la
personalidad (art. 10.1 CE) porque seria tanto como tener a los convivientes
por casados con infraccidn del articulo 32.1 CE (en negativo, como derecho
a no ser considerados casados sin prestar consentimiento matrimonial), es un
«salto» que carece, en nuestra opinién, de toda justificacion. Creo que afirmar
que, por ejemplo, un pacto entre convivientes que declare aplicable el articulo
97 del Cédigo Civil, de manera que la posible indemnizacién haya de fijarse
en los casos y condiciones establecidas por este precepto y con independencia
del enriquecimiento-empobrecimiento realmente experimentado, es nulo por
infringir preceptos constitucionales, requiere de una argumentacién adicional
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clara. Y no creo que suscribir un pacto de estas caracteristicas haga creer a los
convivientes que se estdn casando.

Puede discutirse si obstaculiza gravemente la libre ruptura (art. 10.1 CE)
un caso como el resuelto por la SAP de Almeria (2.%), de 17 de febrero de
2003 (AC 623), en relacidén a un pacto anterior a la ruptura matrimonial
contenido en capitulaciones matrimoniales en el que se habia pactado una
indemnizacién (a modo de cldusula penal) que el esposo (un espaifiol) debia
abonar a la esposa (de nacionalidad rusa) en caso de ruptura matrimonial (un
millén de ptas. el primer afio, a lo que se sumaria 8§3.333 ptas. por cada mes
de convivencia transcurrido con posterioridad al primer afio), y todo ellos
sin perjuicio de los efectos derivados de la nulidad, separacién o divorcio,
incluida la pensiéon compensatoria del articulo 97 del Cédigo Civil. Tanto el
JPI como la AP declararon nula dicha cldusula por contraria al articulo 1328
del Coédigo Civil y 32.2 CE (limitarfa el derecho de separacién matrimonial).
Curiosamente y en computo anual, era una cantidad similar a la pactada en
el caso resuelto por la SAP de Santa Cruz de Tenerife (1.%), de 7 de julio
de 2008 (JUR 108893), ratificando la resolucién del JPI, que declaré la va-
lidez de la cldusula 8.* de un acuerdo prematrimonial entre dos ciudadanos
alemanes en el que se establecia que «En caso de divorcio, sea cual fuere la
parte contratante que lo solicite Doiia Gema recibird una suma de un millon
de pesetas (6.010,12 euros) en compensacion para cada aiio matrimonial
transcurrido» y condend al marido pagar algo mds de 24.000 euros. Es mads,
en el caso de la SAP de Almeria, el matrimonio Unicamente habia durado 27
meses, con lo que la cantidad a pagar era mds o menos la mitad (finalmen-
te, a la esposa rusa se le concedié una pensiéon compensatoria de 180 euros
mensuales durante un solo afo).

Incluso cabe plantear la posible compatibilidad entre una (pactada) pensién
compensatoria al amparo del articulo 97 del Cédigo Civil y una reclamacion
adicional por enriquecimiento injustificado. GOMEZ CALLE defiende esta com-
patibilidad (como se establece expresamente en Catalufia) cuando concurran
los presupuestos de ambas pretensiones, lo que pueden ocurrir sobre la base
de las mismas circunstancias (por ejemplo, el cuidado de los hijos o del hogar
gratuitamente por uno de los convivientes), que pueden justificar tanto una
reclamacién por enriquecimiento injusto (derivada de la pérdida de ingresos
producida hasta la ruptura), como de una reclamacién por la pérdida de las ex-
pectativas futuras, que justificaria una pensioén pactada similar a la del articulo
97 del Cédigo Civil*.

Por otra parte, pudieran resultar limitados los pactos entre convivientes —an-
teriores a la ruptura— si se traslada a esta sede la idea de que no es vilida la
renuncia de derechos futuros o que no integran todavia el patrimonio del renun-
ciante, como se ha dicho en sede matrimonial, especialmente respecto a la pension
compensatoria renunciada en capitulaciones matrimoniales. En este sentido y sobre
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la base de diversas normas (asi, los arts. 1271 del Coédigo Civil, que permite
que puedan ser objeto de contrato las cosas futuras, y 6.2 del Cédigo Civil, bien
como renuncia de derechos, bien como exclusién voluntaria de la ley aplicable
en relacion al art. 97, sin contravenir el interés o el orden publico ni perjudicar
a terceros) parecen actualmente ya superados estos los obstdculos, tanto a nivel
doctrinal como jurisprudencial®.

Respecto a las parejas de hecho creo que debe defenderse lo mismo, con
mds razén a partir de la STC 93/2013, que declaré también inconstitucional el
articulo 5.5 de la Ley navarra, que preveia una compensacién econdmica a la
que tiene derecho «cuando la convivencia cesa en vida de los dos convivientes,
aquel que, sin retribucion o con retribucion insuficiente, haya trabajado para
el hogar comiin o para el otro conviviente». Pues bien y como sabemos, esta
norma comenzaba diciendo «salvo pacto en contrario», y aun asi es declarada
inconstitucional porque, en defecto de pacto, se trataria de una norma impe-
rativa, y por consiguiente, contraria al libre desarrollo de la personalidad de
los convivientes, a quienes se impondria sin haber sido aceptada previamente.
En consecuencia y a partir de esta sentencia podemos afirmar que todo pacto
—incluido el de renuncia de derechos— constituye la concrecién de la autono-
mia de la voluntad (y libre desarrollo de la personalidad de los convivientes) y
que deberd ser respetado como regla.

Es mds, resultarfa inconstitucional también la norma que estableciera que
tales pactos han de respetar «los derechos minimos contemplados en la pre-
sente Ley Foral, los cuales son irrenunciables hasta el momento en que son
exigibles» (inciso final del art. 5.1). Y entre esos derechos minimos estaba el
derecho que tenfan ambos convivientes, en dos casos concretos, «para reclamar
del otro una pension periodica, si la necesitara para atender adecuadamente
su sustento» (art. 5.4, primer pdrrafo), lo que significa que ni siquiera puede
traerse a colacion, respecto a las parejas de hecho, la idea de la irrenuncia-
bilidad de la pensién compensatoria entre cényuges cuando ello conllevara
en la imposibilidad de atender las necesidades bésicas del conyuge que habia
renunciado, que se fundamentaba en el posible caracter alimenticio o asistencial
de la pensién compensatoria®. Si ni siquiera en este caso puede el legislador
imponer un deber de alimentos entre los convivientes, resultan evidentes dos
cosas: primera, que a falta de pacto no existe deber de alimentos; y segunda,
que el pacto de renuncia constituye una reiteracién innecesaria de la situacion
existente en ausencia del mismo.

Precisamente en esta linea y sobre la base de normas concretas que per-
mitfan a los convivientes pactar «compensaciones economicas cuando, tras el
cese de la convivencia se produzca un desequilibrio econdmico en uno de los
convivientes con relacion a la posicion del otro que implique un empeoramiento
de su situacion anterior», con expresa remision a las circunstancias del articulo
97 del Cdédigo Civil (asi el art. 4.2 de la Ley de uniones de hecho de la Comu-
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nidad de Madrid), se habia defendido que la ausencia de pacto ha de suponer
que dicha compensacién no sera exigible®>. Con mds razén, cuando se haya
pactado expresamente (sin ser ello necesario) su no exigibilidad. No obstante,
alguna precision habra de realizarse mas adelante sobre la posible aplicacion en
estos casos de la cldusula rebus sic stantibus, que puede servir de cauce para
ignorar un pacto claro.

6. EJEMPLOS DE POSIBLES PACTOS

A. Pacto de remision general a las normas del matrimonio o de sometimiento
expreso a alguno de los regimenes econémicos matrimoniales.

Un pacto de remisién en bloque a las reglas del matrimonio o a regimenes
econdémicos matrimoniales concretos del Cddigo Civil o de otras leyes plantea
serios problemas de interpretacion y determinacion de su alcance. Asi, el pacto
de sometimiento a las normas matrimoniales plantea el problema de decidir
si, con ello y por ejemplo, resultan aplicables a los convivientes los articulos
1317 a 1322 del Cédigo Civil (el llamado régimen matrimonial primario), el
articulo 1327, relativo a la forma de las capitulaciones matrimoniales, o el ya
citado articulo 1814 en materia de transaccidn, entre otros. Lo mismo respecto
al sometimiento expreso a un régimen matrimonial concreto, por ejemplo, el
régimen legal de gananciales. La cuestion es si, por ejemplo, un pacto en estos
términos, otorgado ante notario, sitda a los convivientes en la misma situacion
juridica que si estuvieran casados.

La opinién general es que tales pactos despliegan sus efectos en las relacio-
nes internas entre los convivientes, sobre todo de cara a la extincién del régimen,
que habra de hacerse en términos econdmicos como si de conyuges se tratara,
pero no producen efectos frente a terceros, pues los convivientes habran creado
un pacto, pero no un régimen econémico, que solamente puede establecer el
legislador (o los cényuges, por delegacion del legislador)®.

Esto significa que habrd que distinguir entre una esfera interna (entre los
convivientes existe un «acuerdo» de ganancialidad, que podrd instrumentarse
incluso a través de una sociedad universal de ganancias) y otra externa (frente
a terceros se aplican las reglas generales sobre titularidad de bienes, adminis-
tracion, disposicion y responsabilidad). Ya se pusieron importantes objeciones
a la oponibilidad frente a terceros de tales pactos, lo que resultard todavia mas
claro en caso de ausencia de publicidad frente a terceros, tanto de la propia
unién de hecho como de los posibles pactos acordados, mediante un registro
publico con efectos civiles y no meramente administrativos®.

En este sentido se expresa también la RDGRN de 7 de febrero de 2013,
respecto a la eficacia juridica de un pacto en escritura publica de una pareja
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de hecho inscrita en el Registro de Parejas de Hecho de Andalucia, que habia
pactado la constitucién de una sociedad de gananciales (a la que pretendian
aportar una vivienda adquirida con anterioridad por uno de los convivientes,
con subrogacién hipotecaria, y que se le atribuyera el cardcter de ganancial).
Se deneg6 la inscripcién en el Registro de la Propiedad y la DGRN confirmé
la nota por tres motivos: 1) imposibilidad de crear una sociedad de gananciales
sin matrimonio (y sin que puedan aplicarse por analogia sus normas); 2) falta
de publicidad de la misma frente a terceros; y 3) la imposibilidad de pactar
entre los convivientes capitulos matrimoniales, de donde se derivaria que los
convivientes no pueden pactar que entre los mismos rijan las normas reguladoras
de un régimen econdémico como es el de la sociedad de gananciales.

Cuestién distinta es, como ya se ha dicho, que la pareja de hecho pueda
instrumentalizar juridicamente sus relaciones econdmicas frente a terceros a
través, por ejemplo, de una sociedad civil (universal de ganancias, en su caso)
con personalidad juridica propia; en otras palabras, que estos acuerdos inter-
nos para hacer comunes las ganancias y las pérdidas se instrumenten también
frente a terceros, adoptando la forma de una sociedad civil, de manera que es
la sociedad civil la que contrata y responde con su patrimonio frente a terceros
(y subsidiariamente, los socios o convivientes).

Por otra parte y desde el punto de vista procesal se ha negado la aplicacién
del procedimiento de los articulos 806 y sigs. LEC para la liquidacién del régi-
men econdmico entre los convivientes (Sentencia de la Audiencia Provincial de
Cantabria, 2.%, de 7 de noviembre de 2006: «la liquidacion del patrimonio que
en comin pudieran tener los litigantes no deberd someterse a normas propias
del régimen economico matrimonial, sino a las fijadas en la Ley para la co-
munidad de bienes, perfectamente aplicables»), dada la falta de prevision del
legislador estatal al respecto (linico competente ex art. 149.1.6 CE). Sin embargo
y cuando se acredite la existencia de una sociedad civil si parece que podrian
aplicarse los articulos 782 y sigs. LEC, para las herencias, dada la remisién que
expresamente realiza el articulo 1708 del Cédigo Civil.

Conocida es también la inaplicabilidad de las normas procesales que regulan
los procesos matrimoniales (arts. 769 y sigs. LEC). Expresamente ha rechazado
la aplicacidn del articulo 777 LEC la SAP de Las Palmas (3.%), de 28 de abril
de 2006 (JUR 199084).

B. PACTOS SOBRE USO Y DISFRUTE DE LA VIVIENDA FAMILIAR Y DE INDEMNIZACION
POR DESEQUILIBRIO ECONOMICO
Completando lo que ya se ha dicho anteriormente y en general, no plantea

problemas la admisién de pactos sobre el uso de la vivienda familiar, en tanto
no resulten perjudiciales para los hijos comunes de los convivientes por apli-
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cacién directa del articulo 96.I del Cédigo Civil, y lo mismo respecto a una
posible indemnizacién por desequilibrio econémico semejante a la establecida
en el articulo 97 del Cédigo Civil para los conyuges.

Los convivientes pueden simplemente remitirse a la aplicacion de los articu-
los 96 0 97 del Cdédigo Civil en los mismos términos que si estuvieran casados.
Igualmente, pueden establecer otros criterios distintos a los establecidos para
los conyuges (o desechar algunos) a los efectos de atribuir el uso y disfrute
de la vivienda familiar (y ajuar doméstico) o para determinar cudndo procede
una indemnizacién por desequilibrio econémico y en qué cuantia. Por ejemplo,
puede establecerse una indemnizacién por desequilibrio a modo de mensualidad
(temporal o vitalicia) o cantidad alzada por la dedicacién y cuidados dispensa-
dos al otro conviviente o a los hijos, comunes o no, en detrimento del propio
desarrollo laboral (y personal), o por su colaboracién no remunerada en las ac-
tividades profesionales del otro conviviente; puede concretarse en la percepcién
de ciertos bienes o derechos pertenecientes al otro, como forma de compensar
su contribucién a la formacién de un patrimonio comiin o al incremento de
patrimonio del otro, etc.

La indemnizacién puede serlo tanto para el caso de ruptura inter vivos
como de extincién mortis causa de la convivencia (en este ultimo caso, para
salvaguarda de los intereses del conviviente beneficiado, que preferird el pacto
a la revocabilidad esencial de una atribucién testamentaria semejante). Y nin-
guna objecién debe ponerse, en nuestra opiniéon y como ya se argumento, a la
renuncia a toda indemnizacién por desequilibrio econdmico.

C. Pactos de fijacion de indemnizaciones cuyo presupuesto unico sea la ruptura
unilateral de la union.

Al margen de las posibles indemnizaciones en caso de desequilibrio eco-
némico, es posible acordar otras cuyo Unico presupuesto sea la ruptura inter
vivos de la convivencia, de manera que, por ejemplo, el conviviente que desiste
unilateralmente de la unién ha de abonar al otro, a modo de pena o sancién,
una cantidad (global o, como es frecuente en el caso de los pactos prematrimo-
niales, en funcién de la duracién de la convivencia o de otras circunstancias).
Pero también es posible que la indemnizacién deba ser abonada precisamente
al conviviente que desiste.

Naturalmente este tipo de pactos pueden fortalecer o debilitar —depende
de a quién le toque pagar y cobrar y en qué cuantia— la unién, pues tanto
pueden ser una cortapisa a la libre ruptura o desistimiento que aparece como
consustancial a este tipo de uniones, como ser un incentivo exactamente para
lo contrario («coger el dinero y correr», considerando a la unién como una
inversion). Asimismo y pactado el acuerdo con cardcter previo a la constitucion
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de la convivencia, tanto puede servir el pacto para estimular como para disuadir
la constitucion de esta®.

No obstante, debemos reiterar aqui que, en cualquier caso, un pacto de estas
caracteristicas puede poner a uno o a ambos convivientes en una posicion juridica
o econdmica que, de hecho, le imposibilite el ejercicio de uno de los principios
basicos de toda convivencia de hecho como es el principio de libre ruptura, en
la linea en que se manifest6 la SAP de Almeria (2.%), de 17 de febrero de 2003
(AC 623). Por este motivo, creemos que no deben admitirse todos aquellos
pactos que, directa o indirectamente, produzcan de facto una «causalizacién»
de la ruptura, sujetando esta a causas o condiciones concretas. Una cosa es
que se deba pagar una indemnizacién o compensacion razonable por desistir
(libremente) y otra distinta que deba hacerse como presupuesto para desistir.

Pero no puede pensarse que un pacto de estas caracteristicas pueda, por
si mismo, ser contrario al articulo 1256 del Coédigo Civil, aun en el caso de
que la indemnizacién dependa de la ruptura unilateral de la convivencia. As{
lo manifesté con claridad la STS de 31 de marzo de 2011 (RJ 3137), en un
caso en el que la indemnizacién pactada a favor de la esposa (200.000 ptas.
mensuales) se hacfa depender tnicamente del hecho de que se produjera una
nueva separacion entre los conyuges, aunque fuera unilateral (Ponente la Exc-
ma. Sra. D.* Encarnacion ROCA TRfAS), en contra de lo que habia declarado
el JPI (la nulidad sobre la base del art. 1256 del Cédigo Civil) y ratificado la
AP de Madrid®.

7. LA FUNCION REVISORA DEL JUEZ Y LA CLAUSULA REBUS SIC STANTIBUS

En este epigrafe se trata basicamente de delimitar la tarea o labor que los
jueces deben desarrollar cuando se encuentren ante un pacto entre los convi-
vientes, sea previo o posterior a la constitucion de dicha convivencia, en el que
se regulen todas o algunas de las cuestiones econémicas que venimos tratando,
pero celebrado antes de surgir el conflicto. Puede pensarse, por ejemplo, en un
pacto que simplemente contenga una renuncia, de uno o ambos convivientes,
a realizar al otro reclamacion econdémica alguna en caso de extincién de la
convivencia en vida de ambos.

Y creo que sus funciones deben ser muy reducidas cuando no existen hijos
menores o incapacitados, o existiendo, los pactos o acuerdos estdn orientados
basicamente a regular las relaciones econdmicas entre los convivientes, salva-
guardando los derechos basicos de menores e incapacitados, porque asi lo exige
el principio pacta sunt servanda y la seguridad juridica.

Probablemente la funcién de los jueces debe ser la estricta aplicacion del
pacto o acuerdo, salvo que resulte de todo punto irrazonable atendidas las cir-
cunstancias concurrentes en el momento actual. En este sentido, la cuestion suele
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conectarse con el problema del cambio sobrevenido de las circunstancias entre
el momento del pacto y aquel en el que este debe ser aplicado, dando entrada
a la posible aplicacion de la cldusula rebus sic stantibus, que permita al juez
moderar el rigor del pacto y adecuarlo a las nuevas circunstancias (modificacion
del pacto) o rechazar de plano su aplicacion (ineficacia del pacto).

Aunque es muy complicado «encajar» los presupuestos de aplicacién de la
clausula rebus en el dambito de los pactos entre convivientes®, serd especial-
mente dificil demostrar que la desaparicion de la base del negocio o la excesiva
onerosidad sobrevenida de la prestacién se ha producido como consecuencia de
una alteracion sustancial de las circunstancias actuales que deba considerarse
como extraordinaria, y sobre todo, imprevisible, respecto a las circunstancias
existentes en el momento de la celebracién del pacto®®.

Por ello y a modo de principio, creo que en una convivencia de hecho, y
por tanto, con vocacién de permanencia indefinida en el tiempo, no pueden
entenderse como circunstancias imprevisibles: el nacimiento (o adopcién) de
hijos (salvo que expresamente se excluya del pacto), la pérdida de empleo, la
pérdida de la vivienda familiar por deudas, etc., aunque probablemente si una
enfermedad grave imprevisible de cualquiera de los convivientes o de los hijos.
En consecuencia, el tema del cambio sobrevenido de las circunstancias debe
analizarse teniendo en cuenta la finalidad basica de toda convivencia de hecho:
el establecimiento de una relacion afectiva duradera entre personas capaces y que
deben tener perfecto conocimiento de las distintas vicisitudes por las que puede
transcurrir una convivencia de estas caracteristicas en nuestra sociedad actual.

Porque lo que no puede pretenderse es que en una convivencia de estas
caracteristicas, que puede prolongarse durante la mayor parte de la vida de
dos personas, no se produzcan cambios sustanciales de circunstancias entre el
momento en que se inicie la relacién (y se formalicen los pactos, por ejemplo)
y el momento de su extincién (en el que aquellos deban ser aplicados). En
20, 30 o 40 afios de vida en pareja naturalmente que se producen cambios
muy sustanciales en la vida de las personas, pero ;resultan imprevisibles estos
cambios para esas personas?®. No se olvide tampoco que los acuerdos siempre
pueden modificarse con posterioridad y adaptarse a las nuevas necesidades o
conveniencias de sus autores, si estos quieren, o si a ello quedaran obligados
conforme a las exigencias de la buena fe ex articulo 1258 del Cédigo Civil.

Es relativamente frecuente ilustrar la ineficacia sobrevenida de los pactos
por cambio sustancial de las circunstancias (cldusula rebus sic stantibus) tra-
yendo a colacién la SAP de Granada (3.%), de 19 de mayo de 2001 (AC 1500),
respecto a un pacto incluido en las capitulaciones matrimoniales otorgadas unos
dias antes de contraer matrimonio y en las que se habfa acordado el régimen
de separacion de bienes. Literalmente se habia pactado que la separacién o
disolucién del futuro matrimonio «en ningin caso, llevard como consecuencia
de ello la fijacién de la pensién compensatoria a que se refiere el articulo 97

1846 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 750, pdgs. 1807 a 1858



El principio general del libre desarrollo de la personalidad y los pactos entre ...

del Coédigo Civil, por no producir desequilibrio entre los cényuges», pero a
pesar del pacto, la esposa solicita posteriormente la separaciéon matrimonial y
una pensién compensatoria (el matrimonio se habia celebrado en enero de 1992
y la convivencia duré seis afios).

Lo cierto es que en este caso resulta evidente el cambio de circunstancias:
cuando se otorgaron las capitulaciones ambos trabajaban y tenian ingresos pro-
pios. Tras el matrimonio, la esposa dejé su trabajo para acompafiar a su marido
en los numerosos viajes que este tenfa que realizar fuera de Granada como
consecuencia de su trabajo (era representante de una empresa de laboratorios
farmacéuticos) y ha seguido a su marido en los distintos destinos laborales que
ha tenido, dedicdndose también durante algiin tiempo al cuidado de un hijo de
aquel. En el momento de la separacién la esposa, que tiene 41 afios, no cuenta
con ingresos econdmicos suficientes para vivir independientemente, pues no
tiene trabajo y tampoco una proyeccion que le permita incorporarse al mundo
laboral de forma inmediata, aunque en la Sentencia se dice que cuenta con
ahorros (3 millones de ptas.) y con formacion, pues posee titulos de pedagogia,
magisterio e idiomas, si bien se refiere también el estado psiquico en que se
encuentra. Tomando como base estos hechos, el JPI concedié a la esposa una
pension compensatoria de 70.000 ptas. mensuales (ella habia pedido el 40% de
los ingresos del marido), lo que fue confirmado en apelacién por la AP.

Es indudable que se ha producido un cambio sustancial de las circunstan-
cias —sobre la base de decisiones propias y conscientes de personas capaces—,
como ocurrirfa con toda seguridad en cualquier matrimonio que mantenga una
convivencia prolongada en el tiempo y que suele ser incluso superior a los
seis afios de este caso, pero ;resultan imprevisibles a los efectos de aplicar la
clausula rebus tan modificacidén sustancial de las circunstancias? Si asi fuere,
entonces la amplitud de la excepcion haria practicamente inviable la aplicacién
de la regla general de la renunciabilidad”, ademds de convertirse en un meca-
nismo absolutamente desincentivador de cualesquiera pactos entre conyuges, y
por supuesto, entre convivientes. Y lo cierto es que a tenor del escaso nimero
de resoluciones que aplican esta cldusula este es el camino que parece seguir
la jurisprudencia.

Por esta razén dudamos de la procedencia de acudir a la clausula rebus
en este tipo de supuestos, salvo casos de verdadera imprevision. Cosa distinta,
como se ha dicho en otro apartado, es que la reclamacién del cumplimiento
integro del pacto pueda resultar abusiva o contraria a la buena fe. En el caso
descrito e inmediatamente después de la firma del acuerdo, la esposa comienza
una dedicacién exclusiva a un marido que viaja constantemente y cambia de
destino en varias ocasiones por razén de su trabajo y que, desde el principio,
tiene que ser consciente del cambio de circunstancias que, muy especialmente
en su propio beneficio, se estdn produciendo en la vida laboral de su esposa y
que se prolongan durante toda la convivencia.
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En estas circunstancias, el marido tiene que ser muy consciente de que ese
pacto ya no responde a estas nuevas y muy relevantes circunstancias y que si
estas hubieran sido las circunstancias concurrentes en aquel momento, el pacto
no se hubiera celebrado muy probablemente en los mismos términos. Las nuevas
circunstancias deben ser tenidas en cuenta, pero no porque sean imprevisibles
(especialmente en este caso, pues la esposa dejé su trabajo inmediatamente
después de casarse, 10 dias después de las capitulaciones), sino porque la buena
fe hubiera exigido que el especialmente beneficiado por la nueva situacién hu-
biera ofrecido o aceptado una modificacién del pacto para adaptarlo al cambio
sustancial de circunstancias, o bien, su revocacién. Pretender, después de ser
asumida plenamente la nueva situacién familiar, la aplicacién integra del pacto,
puede resultar contrario a un comportamiento honesto y conforme a la buena fe’'.

Quizéis en el fondo de este asunto lo que subyace es la obligacion de ac-
tualizacién de los acuerdos entre conyuges y entre convivientes en caso de
modificacién sustancial de las circunstancias, como una exigencia del articulo
1258 del Cédigo Civil respecto de una comunidad de vida con vocacién de
permanencia.
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¢ SAP de Almeria, Seccion 2.%, de 17 de febrero de 2003

* SAP de Tenerife, Seccién 4.%, de 10 de mayo de 2004

e SAP de Zamora, de 21 de abril de 2005

e SAP de Las Palmas, Seccion 3.2, de 28 de abril de 2006

¢ SAP de Cantabria, Seccion 2.2, de 7 de noviembre de 2006
* SAP de Valencia, Seccién 10.%, de 24 de septiembre de 2007
* SAP de Santa Cruz de Tenerife, Seccién 1.2, de 7 de julio de 2008
¢ RDGRN de 7 de febrero de 2013
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NOTAS

' La exclusién de la libre ruptura en el matrimonio sigue manteniéndose aun después
de la reforma operada por la Ley 15/2005, de 8 de julio. En el caso del divorcio y tras la
reciente Ley 15/2015, de 2 de julio, de la jurisdiccion voluntaria, tal declaracion formal puede
ser judicial o puede ser realizada ante el Secretario judicial o Notario, segin los casos, de
manera que la sentencia o decreto firmes o la escritura piblica notarial dardn lugar al divorcio.

* Sin perjuicio de las diferencias en materia de filiacién o patria potestad y de su cons-
tancia registral, tal y como establecieron las Ordenes 568/2006, de 8 de febrero, y 644/2006,
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de 6 de marzo, de la DGRN, dictadas para desarrollar el reformado articulo 53 de la Ley del
Registro Civil a efectos de adecuar el Registro Civil a la nueva normativa matrimonial. Vid.,

al respecto, DE LA CUESTA SAENZ, J. M* (2008). Los efectos colaterales de las reformas.
Filiacién y patria potestad. En: Novedades leglslanvas en materia matrimonial. Estudios de
Derecho Judicial. Madrid: CGPJ, pp. 213 y sigs.

3 Como observa, MARTINEZ DE AGUIRRE, C. (2008). El nuevo matrimonio civil.
En: Novedades leglslattvas en materia matrimonial. Estudios de Derecho Judicial. Madrid:
CGPJ, pp. 42 y sigs.

+ PANTALEON PRIETO, F. (1998). Régimen juridico civil de las uniones de hecho. En:
J. M. Martinell y M.* T. Areces Pifiol (ed.), Uniones de hecho. XI Jornades Juridiques. Lleida:
Edicions de la Universitat de Lleida, p. 74; IDEM. (diciembre de 1986). La autorregulacion
de la unién libre. Poder Judicial, nim. 4, p. 120, le denomina principio de libertad individual
de eleccion entre modelos alternativos de convivencia.

Cuestion distinta es la aplicacion del articulo 14 CE, en cuanto establece el principio
de no discriminacién, y aunque el matrimonio y la convivencia de hecho sean realidades
distintas que justificarfa un trato diferente, no debe olvidarse que tales diferencias deben ser
razonables. Al respecto, vid. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R. (1993). Las parejas
de hecho. Aranzadi Civil, vol. 1, pp. 1823 y sigs.; ALBALADEJO GARCIA, M. (2003).
La proteccién del derecho a la igualdad en la aplicacién de la ley. Revista Poder Judicial,
nim. 70, pp. 87 y sigs.; GAVIDIA SANCHEZ, J. V. (2002). La diferencia de trato consti-
tucionalmente ilegitima entre el matrimonio y la unidn libre; en especial la doctrina del TC
sobre la inadmisibilidad de la causa que impidi6 contraer matrimonio a los convivientes. La
union libre en la jurisprudencia (I). Aranzadi Civil, vol. 1, pp. 2237 y sigs.; IDEM. (2002),
Analogia entre el matrimonio y la unién libre en la jurisprudencia del Tribunal Supremo y
principio de libre ruptura de las uniones no matrimoniales. La unién libre en la jurisprudencia
(y I). Aranzadi Civil, vol. 1, pp. 2355 y sigs.

5 Sobre la cuestién de la competencia exclusiva estatal sobre registros publicos con efi-
cacia civiles, en relacién a las leyes autonémicas de parejas de hecho, vid. RUIZ-RICO
RUIZ,J. M.-CASADO CASADO, B. (septiembre-octubre de 2004). Las uniones de hecho no
matrimoniales: consideraciones generales y aspectos registrales. Revista Critica de Derecho
Inmobiliario, nim. 685, pp. 2356 y sigs.

¢ Asi, RUIZ-RICO RUIZ-CASADO CASADO. Las uniones de hecho... cit., pp. 2351-
2354.

7 REBOLLEDO VARELA, A. L. (abril-junio de 2009). El contrato de unién civil: la
regulacién de su contenido y efectos. Revista de Derecho de Familia, ndm. 43, pp. 53-54.

8 GARCIA-POSADA GOMEZ, E. (2003). El concepto de convivencia no matrimonial
en Derecho espafiol. ADC, Tomo III, pp. 1184 y sigs., y GOMEZ CALLE, E. (2003). La
Ley 11/2011, de 19 de diciembre, de uniones de hecho de la Comunidad de Madrid. ADC,
tomo II, pp. 431-432.

° Ponente fue la Magistrada dofia Adela Asia Batarrita, y existen dos votos particulares
que, en absoluto contradicen la declaracién de inconstitucionalidad, sino todo lo contrario:
en uno de ellos (firmado por dos magistrados) se considera que el recurso debi6 estimarse en
su totalidad por carecer la Comunidad Foral de Navarra de competencia sobre esta materia,
mientras que el segundo de los votos particulares (suscrito por un magistrado) abogaba por
la declaracion de inconstitucionalidad del articulo 8 de la Ley impugnada, que reconoce la
adopcién conjunta de menores de edad por parejas estables homosexuales y que finalmente
fue declarado conforme a la CE.

Especialmente interesante y completo es el andlisis de esta 1mp0rtante sentencia en MAR-
TIN CASALS, M. (2013). El derecho a la «convivencia anémica en pareja»: (Un nuevo
derecho fundamental?. Comentario a la STC de 23.4.2013. InDret, 3/2013.

10 También parece una opinién undnime en la doctrina: DE VERDA Y BEAMONTE,
J. R-CHAPARO MATAMOROS, P. (2012). Efectos econémicos derivados de la ruptura de
uniones de hecho. En: J. R. De Verda y Beamonte (coord.), Responsabilidad civil en el dmbito
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de las relaciones familiares. Revista de Derecho Patrimonial, ndm. 28 (monografico), pp.
302-303; MARTINEZ VAZQUEZ DE CASTRO, L. (2010). El principio de libre desarrollo
de la personalidad en el dmbito privado. Madrid: Civitas, p. 43, y GAVIDIA SANCHEZ. La
diferencia de trato... cit., pp. 2241 y 2257.

I RUIZ-RICO RUIZ CASADO CASADO. Las uniones de hecho... cit., p. 2236, desa-
rrollado extensamente en las paglnas que le siguen; DE AMUNATEGUI RODRIGUEZ C.
(2002). Uniones de hecho. Una vision después de la publicacion de las leyes sobre parejas
estables. Valencia: Tirant lo Blanch, pp. 305-306.

En esta linea PANTALEON PRIETO, F. (1995). Voz Compaiiero/compaiiera (D.° Civil).
En: Enciclopedia Juridica Bdsica, vol. 1. Madrid: Civitas, p. 1161, habfa advertido que la
propuesta de aplicar por analogia a la convivencia more uxorio las normas reguladoras del
matrimonio no tiene ningtin apoyo constitucional y, antes bien, podria considerarse incompati-
ble con el principio del libre desarrollo de la personalidad reconocido en el articulo 10.1 CE.

2 Por ello, no puede compartirse el planteamiento de GAVIDIA SANCHEZ, J. V. (2001).
Las uniones libres en la Ley Foral de Navarra de Parejas Estables. Actualidad Civil, vol. 2, pp.
605 y sigs., que habia juzgado constitucional esta Ley porque respectaba el principio de libre
ruptura, que le parecia lo esencial para entender respetado por el legislador el libre desarrollo
de la personalidad de los miembros de la pareja, a pesar de que el articulo 2.2 entendia que la
unién era estable simplemente porque los miembros hubieran convivido maritalmente, como
minimo, un afio, salvo que tuvieran descendencia comin, en cuyo caso bastarfa la simple
convivencia, lo que podia acreditarse por cualquier medio (art. 3).

Esta idea habia sido defendida con anterioridad: asi, IDEM. (1998). La libertad de eleccion
entre el matrimonio y la unién libre. Derecho Privado y Constitucion, nim. 12, pp. 78-79,y
es reiterada después en varios sitios, entre ellos: IDEM (2002). Analogia entre el matrimonio
y la unidn libre en la jurisprudencia del Tribunal Supremo y principio de libre ruptura de las
uniones no matrimoniales [La unién libre en la jurisprudencia (y II)]. Aranzadi Civil. Vol. 1,
pp- 2356-2357, entre otras.

13 También se declara inconstitucional el articulo 2.3 de esta Ley por invadir la competencia
exclusiva del Estado respecto a las normas para resolver los conflictos de leyes (art. 149.1.8
CE). Esta competencia exclusiva del Estado plantea graves problemas de aplicacion a las legis-
laciones autondmicas sobre esta materia, lo mismo que la competencia estatal sobre ordenacion
de los registros e instrumentos piiblicos (149.1.8) y sobre legislacion procesal (arts. 149.1.6).

No sin razén se ha hablado de la deslealtad constitucional que supone no legislar en aque-
llos aspectos que tocan a las parejas de hecho en los que el legislador estatal tiene competencias
exclusivas: GARCIA RUBIO, M ? P. (2004). Parejas de hecho y lealtad constitucional». En:
Teodora F. Torres Garcia (coord.), Estudios de Derecho civil homenaje al Profesor Francisco
Javier Serrano Garcia. Valladolid: Ediciones de la Universidad de Valladolid, pp. 49 y sigs.

Con anterioridad a la STC 93/2013, el TC habia dictado la 81/2013, de 11 de abril,
resolviendo una cuestion de inconstitucionalidad planteada por la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del TSJ de Madrid contra la Ley 11/2001, de 19 de diciembre, de uniones
de hecho, de la Asamblea de Madrid, mediante la cual se declararon inconstitucionales los
articulos 4 y 5 de dicha Ley por contravenir la competencia exclusiva del Estado en materia
de Derecho Civil. Mas recientemente, el BOE nim. 221, de 14 de septiembre de 2013, pu-
blicé el acuerdo del TC para admitir a trdmite un recurso de inconstitucionalidad promovido
por el Presidente del Gobierno contra la Ley 5/2012, de 15 de octubre, de uniones de hecho
formalizadas, de la Comunidad Valenciana, cuya vigencia estuvo suspendida inicialmente al
invocarse el articulo 161.2 CE, pero fue posteriormente levantada (a excepcion del art. 14)
en virtud del Auto ndm. 280/2013, de 3 de diciembre. i

Sobre la cuestion competencial en la STC 93/2013, vid. MARTIN CASALS (2013). El
derecho a la..., cit., pp. 8 y sigs.

14 Esto parece inevitable si tenemos en cuenta que muchas de las normas de la Ley Foral
6/2000 coinciden, casi literalmente, con preceptos semejantes del Cédigo de Derecho Foral
de Aragoén (arts. 303-315) o del libro segundo del Cédigo Civil de Catalufia (arts. 234.1-
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234.14). Asi lo han entendido algunos de los primeros comentaristas de esta STC 93/2013:
ECHEVERRIA ALBACAR, K. (2014). Marco juridico constitucional de las uniones de he-
cho tras la STC 93/2013, de 23 de abril. La Ley, Tomo 1, pp. 1216 y sigs. y, BERCOVITZ
RODRIGUEZ-CANO, R. (enero-abril 2014). Inconstitucionalidad parcial de la Ley Foral
6/2000, de 3 de julio, para la igualdad juridica de las parejas estables. Sentencia del TC de
23 de abril de 2013. CCJC, nim. 94, pp. 217 y 224.

No obstante, debe tenerse en cuenta que en el FJ 14, la propia STC 93/2013 limita,
por motivos de seguridad juridica (téngase en cuenta que la esta Sentencia recae trece
afios después de la entrada en vigor de la ley impugnada), el alcance de la declaracion de
inconstitucionalidad, que solamente serd eficaz pro futuro, en relacién a procedimientos
administrativos o procesos judiciales firmes. De ahi que afirme ECHEVERRIA ALBACAR,
Marco juridico constitucional... cit., p. 1219, que hasta que se produzca una hipotética
intervencion del legislador autonémico navarro, en esta Comunidad existiran tres tipos de
uniones personales: las parejas casadas, las constituidas como pareja estable antes del 23 de
mayo de 2013 en que se publicé en el BOE la referida sentencia, y las que se constituyan
con posterioridad a esta fecha. )

15 GARCIA RUBIO. Parejas de hecho... cit., p. 43; PARRA LUCAN, M* A. (2011), Au-
tonomia de la voluntad y derecho de fam111a La Ley, Tomo 3, p. 1800. De la misma opinién
también LECINENA IBARRA, A. (noviembre-diciembre de 2011). Hacia un contractualismo
regulador en el marco de un régimen legal dispositivo como via para poner fin a la anomia
general en la ordenacion de las parejas de hecho. Revista de Derecho Privado, pp. 59 y sigs.

16 Esta parece también la 1nterpreta01on que hace BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO
(Inconstitucionalidad parcial de la Ley... , p- 221), respecto a las palabras del TC en
relacién al Derecho dispositivo.

Por esto quizds ya no merece mucho la pena plantearse si es mejor un sistema (llamado
de opt-in), de manera que la regulacion solamente es aplicable a las parejas que realicen un
acto formal de sometimiento a la normativa legal supletoria, o en sistema (de opt-out), en
el que se exigirfa una acto expreso de exclusion voluntaria de la ley aplicable. Sobre esta
distincién, MARTIN CASALS, M. (2005). La regulacié de la parella de fet: lleis i models.
En: Nous reptes del Dret de familia. Materials de les Trezenes Jornades de Dret Catala a
Tossa. Girona, p. 355.

Especialmente critico se muestra MARTIN CASALS (2013). El derecho a la..., cit., pp. 11
y sigs., respecto a esta conclusion alcanzada por el TC, y en consecuencia, con la declaracién
de inconstitucionalidad de los articulos 2.2 y 3.3 de la Ley Foral navarra.

7 REBOLLEDO VARELA. El contrato de unién civil... cit., pp. 46-47.

18 Asi, PANTALEON PRIETO. Régimen juridico civil... cit., p. 76, que entiende que en
el campo de las ayudas sociales, como las prestaciones asistenciales, la equiparacion debe
ser el principio general. En el mismo sentido, RUIZ-RICO RUIZ-CASADO CASADO. Las
uniones de hecho... cit., p. 2341.

La STC 93/2013 sostiene esta misma idea sobre los que podriamos denominar derechos
de caracter publico (FJ 9):

«(...) Sin embargo, esta conclusion, no conlleva, de manera necesaria, la declaracion de
inconstitucionalidad del conjunto de la Ley, pues los efectos que se contemplan en sus distintos
preceptos para las parejas estables no tienen un cardcter homogéneo. En efecto, si bien una
buena parte del contenido legal se refiere a derechos y obligaciones privados, que se imponen
imperativamente a los miembros de la pareja, otra parte se refiere a derechos de cardcter
ptblico, reconocidos por el legislador en dmbitos propios de su competencia, que implican
unos beneficios para uno o los dos miembros de la pareja estable, lo que aprioristicamente
no conlleva tal vulneracion, porque su aplicacion requiere —como ya hemos sefialado— la
previa y voluntaria solicitud de los integrantes de la pareja (...)» [se refiere a la vulneracion
del principio del libre desarrollo de la personalidad].

1 Sobre estas cuestiones vid. ESTEVE PARDO, M.* L. (2005). Las parejas de hecho
ante el Derecho tributario. La actuacion legislativa de las Comunidades Auténomas. En:
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Encarnacion Roca Trias (dir.), Estudio comparado de la regulacion autonémica de las pa-
rejas de hecho: soluciones armonizadoras. Manuales de formacién continuada. Madrid:
CGPJ, pp. 371 y sigs.

2 Este criterio de previa asuncién de los beneficios o derechos sociales por parte de
los convivientes es el establecido en la propia STC 93/2013, que declara inconstitucional el
articulo 12.1 de la Ley navarra porque en €l se establece que los miembros de una pareja
estable serdn considerados como conyuges a los efectos previstos en la legislacion fiscal
de Navarra a la hora de computar rendimientos y de aplicar deducciones o exenciones, 1o
que, dada la redaccion del precepto, parecia imponerse imperativamente a los convivientes,
prescindiendo de toda manifestacién de estos de querer acogerse a tales supuestos beneficios,
lo cual resulta mas que dudoso, como se explicard mds adelante.

2l En efecto, las recientes SSTC 45/2014 y 51/2014, ambas de 7 de abril, han decla-
rado constitucional el precepto legal (art. 174.3 del TR de la Ley General de la Seguridad
Social) que, a efectos de reconocimiento de la pensién de viudedad, exige la previa ins-
cripcion registral de la pareja de hecho o su constitucion en escritura piblica (ademas de
otros requisitos), porque se trata de una discriminacién razonable que el legislador tiene
derecho a introducir, pues matrimonio y pareja de hecho son dos realidades diferentes
que pueden ser tratadas de diferente manera por el legislador a esos efectos sin vulnerar
el articulo 14 CE.

Sin embargo, la STC 40/2014, de 11 de marzo, si ha declarado contrario a la CE (art. 14)
el parrafo quinto del articulo 174.3, introducia en la regulacion de las pensiones de viudedad,
respecto a las CCAA con Derecho civil propio, un criterio de diferenciacion entre los supervi-
vientes de las parejas de hecho carente de justificacion: se remitia a la legislacion especifica
de cada Comunidad para entender constituida una pareja de hecho, haciendo depender la
diferencia de trato de la vecindad civil de conviviente supérstite.

2 Asi GOMEZ CALLE. LaLey 11/2001..., cit., pp. 458-459, que entiende como indudable
la eficacia meramente interpersonal de los pactos de convivencia celebrados entre los convi-
vientes, como es propio de todo contrato o pacto conforme al articulo 1257 del Cédigo Civil.

Por otra parte, es evidente la relacion entre el acceso publico al Registro y la posible
opomblhdad de lo inscrito frente a terceros: vid. RUIZ-RICO RUIZ-CASADO CASADO.
Las uniones de hecho... cit., pp. 2369-2370; MARTINEZ DE AGUIRRE, C. Acuerdos entre
convivientes more uxorio. AAMN Tomo XL, pp. 221 y 222.

% PANTALEON PRIETO. Régimen juridico civil... cit., p. 74.

2 Como ya habia advertidlo GOMEZ CALLE. La Ley 11/2001... cit., p. 414.

% Argumento este que resulta muy dudoso si la inscripcién es constitutiva —como parece
que lo es conforme a los articulos 1.1 y 3.1 de esta Ley—, pues la inscripcion determinard
la aplicacion de las normas, tanto administrativas como civiles, establecidas en la Ley, dando
lugar a efectos civiles y no meramente administrativos e invadiendo, por tanto, las competen-
cias estatales tanto sobre Derecho civil como sobre ordenacion de los registros e instrumentos
publicos: GOMEZ CALLE. La Ley 11/2001... cit., pp. 416-419.

2% GARCIA-POSADA GOMEZ. El concepto... cit., p. 1103, recoge este concepto res-
tringido anterior a las regulaciones autondmicas asi: <<pareja no casada compuesta por dos
personas de distinta o (en las aproximaciones mas avanzadas) del mismo sexo, que conviven
de modo semejante a como lo hacen los cényuges en el matrimonio, pero sin formalizar su
convivencia acudiendo a esta institucion legal. La semejanza de su relacion con el matrimonio
alude al sustrato material de este: el establecimiento de una comunidad de vida y de cuidados,
cualificada por la presencia de la affectio maritalis o consenso diariamente renovado de vivir
una relacién de tal indole. La maritalidad de esa convivencia presta a la misma las notas de su
estabilidad, exclusividad y, generalmente, de su notoriedad, asi como entrafia una dimensién
sexual que se presume (sin tener que manifestarse en una relacién carnal) y, en su caso, una
puesta en comin de recursos econdmicos». Sobre la misma cuestion MESA MARRERO, C.
(2006). Las uniones de hecho. Andlisis de las relaciones economicas y sus efectos. Navarra:
Thomson-Aranzadi, pp. 31 y sigs.
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2 Que fue después, por cierto y por ejemplo reproducido literalmente por el articulo 3
de la Ley 4/2002, de 23 de mayo, de parejas estables, de Asturias.

3 BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO. Inconstitucionalidad parcial de la Ley... cit.,
pp. 217-220, reiterando opiniones anteriores expresadas en (2003) La competencia para le-
gislar sobre parejas de hecho. Derecho Privado y Constitucion, nim. 17, pp. 61 y sigs.

También sobre esta cuestién, ampliamente, GARCIA-POSADA GOMEZ. El concepto..
cit., pp. 1150 y sigs.

K PANTALEON PRIETO. Régimen juridico civil... cit, p. 71: una vez que se hubiera
institucionalizado juridicamente la convivencia homosexual —que es la situacion actual —,
la regla general en materia de convivencia «more uxorio debiera ser al no intervencion del
legislador, pues la libertad de opcion de quienes decidir convivir y no casarse debiera ser
respetada por el legislador ordinario en el sentido de no entrometer sus normas juridicas
donde las personas, libremente, voluntariamente, han querido excluirlas. Ademas, cree este
autor que dicha regla general es una exigencia constitucional, p. 72.

% Muy ampliamente sobre las distintas opciones sobre los registros piblicos con efectos
civiles en relacién a las parejas de hecho, RUIZ-RICO RUIZ-CASADO CASADO. Las
uniones de hecho... cit., pp. 2354 y sigs.

31 En todo caso, corresponderia al legislador, a estos efectos, determinar qué se entiende
por pareja de hecho y qué requisitos de capacidad, forma u otros han de exigirse para tener
acceso a la aplicacion de sus normas, debiendo quizds adoptarse un concepto flexible de
pareja de hecho formal-convivencial y darse entrada como medio de prueba a los registros
administrativos de parejas de hecho aprobados por las CCAA para favorecer la prueba de la
union, entre otros.

32 De forma similar a como ocurre en Alemania con las parejas registradas (del mismo
sexo), que deben declarar en el momento de su constitucién cudl es su régimen econémico:
GONZALEZ BEILFUSS, C. (2004). Parejas de hecho y matrimonio del mismo sexo en la
Union europea. Madrid-Barcelona: Marcial Pons, pp. 33-34.

3% De esta opinién, RUIZ-RICO RUIZ-CASADO CASADO. Las uniones de hecho...
cit., pp. 2345-2347, aunque partidarios de aplicar analégicamente el articulo 96 en caso de
convivientes sin hijos (si existen hijos, es directamente aplicable), mientras que la aplicacién
del articulo 97 exigirfa la intervencién del legislador.

3 PANTALEON PRIETO. Régimen juridico civil... cit., p. 72.

3 PINTO ANDRADE, C. (2013). Los pactos entre cényuges sobre la pensién compen-
satoria del articulo 97 del Cédigo Civil». Revista de Derecho de Familia, nim. 60, p. 25,
expone la amplia casuistica de Dbactos al respecto que resulta admisible.

% Vid. Una amplia exposicién sobre las regulaciones autonémicas puede encontrarse en
monografia sobre este tema de ESPADA MALLORQUIN, S. (2007) Los derechos sucesorios
de las parejas de hecho. Navarra: Thomson-Civitas, pp- 248 y sigs.

37 ESPADA MALLORQUIN Los derechos sucesorios... cit.,pp. 217 y sigs.,y 307 y sigs.

% ESPADA MALLORQUIN. Los derechos sucesorios... cit., pp. 376 y sigs.: derechos
sucesorios ex lege y reserva viuda, pp. 401 y sigs.: sucesion testada y, pp- 479 y sigs.: otras
atribuciones mortis causa, como la atribucion del ajuar de la vivienda familiar.

% Asi, por ejemplo, GAVIDIA SANCHEZ, J. V. (1995). La unién libre (El marco cons-
titucional 'y la situacion del conviviente supérstite). Valencia: Tirant lo Blanch, pp. 85-86,
que considera que considera que no hay laguna que completar, sino exclusion de los no
mencionados en la sucesion intestada.

40 El propio TC es consciente de la trascendencia de un cambio legislativo de tal enverga-
dura, como ha puesto de manifiesto en su Auto nim. 280/2013, de 3 de diciembre, mediante
el que levant6 la suspension de vigencia y aplicacion de la Ley 5/2012, de 15 de octubre,
de uniones de hecho formalizadas de la Comunidad Valenciana. Mediante este Auto, el TC
levant6 la suspension a toda la Ley, excepto precisamente al articulo 14, que equipara los
derechos sucesorios del conviviente supérstite a los del cényuge viudo, y respecto a lo cual
el Alto Tribunal entiende, como sefiala también el Abogado del Estado, que entiende que el
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precepto contiene una nueva regulacion de los derechos sucesorios y altera el orden comtin
de la sucesién mortis causa. )

4 Asi, PANTALEON PRIETO. «Régimen juridico civil... cit., p. 75. En cambio, GARCIA
RUBIO, M.* P. (2012). Las uniones de hecho. En: Gema Diez-Picazo Giménez (coord.), De-
recho de familia. Madrid: Civitas, pp. 1512-1514, apuesta por un sistema flexible que permita
reconocer derechos sucesorios al conviviente supérstite en atencion a las circunstancias del
caso, mds que por incluirle como heredero ab intestato o como legitimario.

42 Sobre estas cuestiones, ampliamente, DELGADO ECHEVERRIA, J. (2006). En: Dere-
cho de sucesiones. Presente y futuro. X1 Jornadas de la Asociacién de Profesores de Derecho
Civil. Murcia: Servicio de Publicaciones de la Universidad de Murcia, pp. 85 y sigs.

4 Como defiende GARCIA RUBIO. Las uniones de hecho... cit., p. 1505.

# Una amplia exposicién puede encontrarse en GONZALEZ BEILFUSS Parejas de hecho
y matrimonio... cit., pp. 27 y sigs.

4 TALAVERA FERNANDEZ A. (2001). La union de hecho y el derecho a no casarse.
Granada: Comares, p. 205.

“ MARTIN CASALS (2013). El derecho a la..., cit., pp. 28 y sigs.

47 Pueden citarse, entre otras muchas, las SSTS de 18 de mayo de 1992 (RJ 4907), 18 de
febrero de 1993 (RJ 1246), 22 de abril de 1997 (RJ 3251), 27 de mayo de 1998 (RJ 3382),
4 de junio de 1998 (RJ 3722), 17 de octubre de 2007 (RJ 7307), y SSAP de Cérdoba, de 21
de abril de 1986, y de Islas Baleares, de 4 de febrero de 1993 (AC 599).

# Vid. al respecto, PEREZ MARTIN, A. (2003). Problemas procesales mds frecuen-
tes en la jurisprudencia de las Audiencias Provinciales. En: José Pascual Ortuiio Mufioz
(dir.), Las uniones estables de pareja. Cuadernos de Derecho Judicial. Madrid: CGPJ,
pp- 262-264.

4 Asi, ESTRADA ALONSO, E. (1991). Las uniones extramatrimoniales en el Derecho
civil espaiiol. Madrid: Civitas, p. 159; MARTINEZ DE AGUIRRE. Acuerdos entre convivien-
tes... cit., pp. 220-221; ESTRUCH ESTRUCH, J. (1989). La liquidacién de las relaciones
patrimoniales en las uniones de hecho. Revista General de Derecho, nim. 644, p. 5371; DE
VERDA Y BEAMONTE-CHAPARO MATAMOROS. Efectos econémicos derivados de la
ruptura... cit., p. 303; GALLEGO DOMINGUEZ, 1. (1995). Las parejas no casadas y sus
efectos patrimoniales. Madrid: Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de
Espafa. Centro de Estudios Registrales, p. 118.

Sobre la libertad de forma respecto a los pactos prematrimoniales: PINTO ANDRADE,
C. (2010). Pactos matrimoniales en prevision de la ruptura. Barcelona: Bosch, pp. 57-60;
REBOLLEDO VARELA, A. L. (2008). Pactos en previsién de la ruptura matrimonial. En:
Libro Homenaje al Profesor Cuadrado Iglesias, vol. 1. Aranzadi, p. 742; MARTINEZ ES-
CRIBANO, C. (2011). Pactos prematrimoniales. Madrid: Tecnos, pp. 208 y sigs.; GASPAR
LERA, S. (2011). Acuerdos prematrimoniales sobre relaciones personales entre cényuges y
su ruptura: lfmites a la autonomia de la voluntad. ADC, Tomo III, p. 1071.

% GOMEZ CALLE. La Ley 11/2001... cit., pp. 437-438.

31 PINTO ANDRADE. Los pactos entre cényuges... cit., p. 39, respecto al pacto sobre
la pensién compensatoria.

32 PARRA LUCAN. Autonomia... cit., p. 1799.

% PINTO ANDRADE. Los pactos entre cényuges... cit., p. 29.

¢ Asi, GAVIDIA SANCHEZ, J. V. (2003). Pactos entre convivientes, enriquecimiento
injusto y libre ruptura de las uniones no matrimoniales. La Ley, Tomo 4, pp. 1849-1850.

55 GOMEZ CALLE. La Ley 11/2001... cit., pp. 439-440.

% Expuesta en varios trabajos, Las uniones libres en la Ley Foral... cit., pp. 615-616;
Analogia entre el matrimonio y la unién libre... cit., pp. 2357 y 2358, pero desarrollada
mas extensamente en 2003. Pactos entre convivientes... cit., pp. 1849 y sigs., la cita literal
corresponde a la p. 1850 de este trabajo.

7 GAVIDIA SANCHEZ. Pactos entre convivientes... cit., p. 1852.

% GAVIDIA SANCHEZ. Pactos entre convivientes... cit., pp. 1849-1850.
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59 GOMEZ CALLE. La Ley 11/2001... cit., pp. 449-450. La misma opinién parece dedu-
cirse d¢ MORENO-TORRES HERRERA. Las obligaciones de mantenimiento... cit., pp. 233
y sigs.

% PASTOR VITA, F. J. (2003). La renuncia anticipada a la pensién compensatoria en
capitulaciones matrimoniales. Revista de Derecho de Familia, nGm. 19, pp. 25 y sigs.; PIN-
TO ANDRADE. Los pactos entre cényuges... cit., pp. 35-38; GASPAR LERA. Acuerdos
prematrimoniales... cit., pp. 1063-1064.

1 PINTO ANDRADE. Los pactos entre cényuges... cif., p. 40, con cita de la STSJ de
Cataluiia (1.%), de 10 de julio de 2006 (RJ 2014\1180), en este sentido.

2 GOMEZ CALLE. La Ley 11/2001... cit., p. 451.

63 PANTALEON PRIETO. La autorregulacmn . cit., p. 122; ESTRUCH ESTRUCH. La
liquidacién... cit., pp. 5374-5375; MARTINEZ DE AGUIRRE «Acuerdos entre convivien-
tes... cit., pp. 238 239. Como recalca GALLEGO DOMINGUEZ. Las parejas no casadas..
cit., p. 142 ello no es obsticulo para que se pacte la aplicacién de las normas de la somedad
de gananciales a la liquidacién de las relaciones econdmicas tras la ruptura de los unidos de
hecho, en tanto no perjudique a terceros.

¢ REBOLLEDO VARELA. El contrato de unién civil... cit., pp. 42-43; RUIZ-RICO
RUIZ-CASADO CASADO. Las uniones de hecho... cit., pp. 2365 2366.

5 Sobre esta cuestion, respecto a los pactos prematrlmomales MARTINEZ ESCRIBANO.
Pactos prematrimoniales. cit. pp. 187-189.

% Vid. el comentario a esta Sentencia por ANDERSON, M. (enero-abril 2012). CCJC,
nim. 88, pp. 379 y sigs., pp. 399-401 sobre esta cuestién concreta.

7 Al respecto, DIEZ-PICAZO, L. (2008). Fundamentos del Derecho civil patrimonial,
vol. II. Navarra: Thomson-Civitas, pp. 1069-1070.

® Pone especial énfasis en la cuestién de la imprevisibilidad del pacto PASTOR VITA.
La renuncia anticipada... cit., p. 54. Esta parece ser también la idea del articulo 231-20.5 del
Codigo Civil de Cataluiia respecto a los pactos en prevision de una ruptura matrimonial, que
el articulo 234-5 hace extensible a las parejas de hecho: Los pactos en prevision de ruptura
que en el momento en que se pretende el cumplimiento sean gravemente perjudiciales para
un conyuge no son eficaces si este acredita que han sobrevenido circunstancias relevantes
que no se previeron ni podian razonablemente preverse en el momento en que se otorgaron.

% Muy interesantes las reflexiones que sobre este punto, pero en relacién a los pac-
tos prematrimoniales, realiza MARTINEZ ESCRIBANO. Pactos prematrimoniales... cit.,
pp. 189-194.

 PINTO ANDRADE. Los pactos entre cényuges... cit., p. 41.

1Y sin perjuicio de la posible existencia de vicios del consentimiento en su caso. Esta es
una de las razones por la cual el articulo 234-5, pactos en prevision del cese de la convivencia,
del Cédigo Civil de Catalufia somete a estos acuerdos al estricto régimen del articulo 231-20,
que regula los pactos en prevision de una ruptura matrimonial.

(Trabajo recibido el 16-6-2014 y aceptado
para su publicacion el 30-6-2014)
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de la Ley Foral 6/2000, de 3 de julio:
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6/2000, of 3 July: back to de facto
partnerships
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RESUMEN: El presente trabajo analiza la situacion juridica de las parejas
estables tras la sentencia 93/2013, de 23 de abril, que deroga parcialmente la
Ley Foral navarra reguladora de esta materia. Estamos ante una sentencia que si
bien ha respetado la competencia autondmica para legislar sobre la convivencia
extramatrimonial, lo ha hecho sustituyendo el concepto de pareja estable por el
de unién de hecho y prohibiendo la atribucién ex lege de efectos a estas parejas,
lo que le lleva a vaciar practicamente de contenido la Ley Foral y a permitir que
esta, y por extension el resto de leyes autonémicas sobre la materia, contenga
normas cuya eficacia se supedite necesariamente a su previa aceptacioén por los
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convivientes. Todo ello en aras del respeto al libre desarrollo de la personalidad
y, sobre todo, en aras de la diferenciacién conceptual con el matrimonio, para
evitar asf el verdadero problema de la Ley Foral, que es la incidencia sobre el
sistema matrimonial y la consiguiente vulneracion del articulo 149.1.8.° de la
Constitucion.

ABSTRACT: This paper analyzes the legal position of people in stable part-
nerships after Sentence 93/2013, of 23 April, which partially revokes Navarrese
Foral Law on the subject. Although this sentence respects autonomous jurisdic-
tion when legislating on extra-marital cohabitation, it does so by replacing the
stable partnership concept with that of the de facto partnership and prohibits
ex lege attributions relating to couples in such circumstances, which means it
practically eliminates the contents of the Foral Law and allows the latter, and
therefore the other autonomic laws dealing with the subject, to contain norms
whose efficacy is of need subject to prior acceptance by the cohabitants. And all
this for the sake of free development of the persona, and, principally, in order
to emphasize a conceptual difference with marriage, and thus to avoid the real
problem with the Foral Law, as is its incidence on the marital system and the
resulting breach of Article 149.1.8 of the Spanish Constitution.

PALABRAS CLAVE: Pareja estable. Unién de hecho. Sistema matrimo-
nial. Libre desarrollo de la personalidad. Autonomia de la voluntad. Normas
imperativas. Estado civil.

KEY WORDS: Stable partnership. De facto partnership. Marriage system.
Freedom to develop personality. Free will. Peremptory norms. Civil status.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—II. LAS DUDAS COMPETENCIALES:
1. (INCIDE SOBRE EL SISTEMA MATRIMONIAL? 2. ; SUPONE UN CORRECTO DESARROLLO
DEL DERECHO cIVIL NAVARRO? —III. PAREJA ESTABLE Y LIBRE DESARRO-
LLO DE LA PERSONALIDAD: 1. PRIMER PROBLEMA: EL CONCEPTO DE PAREJA
ESTABLE. 2. SEGUNDO PROBLEMA: COMO REGULAR LAS PAREJAS ESTABLES.—IV. CON-
SECUENCIAS DERIVADAS DE LA INTERPRETACION DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL: 1. INNECESARIEDAD DE UNA LEY ESPECIFICA. 2. AUSENCIA DE
PACTOS REGULADORES Y CONVIVENCIA AL MARGEN DEL DERECHO.

I. INTRODUCCION

Con fecha 23 de abril de 2013, el Pleno del Tribunal Constitucional dicté
la STC 93/2013, por la que se resolvia el recurso de inconstitucionalidad nu-
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mero 5297-2000 promovido contra la Ley Foral 6/2000, de 3 de julio, para la
igualdad juridica de las parejas estables. Dicho recurso habia sido interpuesto
el 6 de octubre de 2000 por ochenta y tres Diputados pertenecientes al Grupo
Parlamentario Popular del Congreso de los Diputados y en €l se cuestionaba la
constitucionalidad tanto de la totalidad de la Ley Foral como de determinados
preceptos de la misma.

En el presente articulo no pretendo hacer un comentario exhaustivo de
cada uno de los argumentos esgrimidos por los recurrentes y resueltos por
el Tribunal Constitucional, pues ello exigiria adentrarse en algunas materias
procedimentales y en otras de Derecho puiblico que exceden del objeto de este
trabajo. Lo que pretendo es examinar, desde una Optica juridico-civil, las prin-
cipales cuestiones que plantea la solucién adoptada por la citada sentencia del
Tribunal Constitucional.

II. LAS DUDAS COMPETENCIALES

Al margen de la vulneracién del articulo 149.1.8.° CE por invasién de la
competencia exclusiva del Estado en materia de normas para resolver los conflic-
tos de leyes (cuestion esta invocada por los recurrentes y que fue aceptada por
el Tribunal Constitucional, que decreté por este motivo la inconstitucionalidad
del art. 2.3 de la Ley Foral), existian serias dudas acerca de si Navarra y el resto
de Comunidades Auténomas podian regular de manera integral el fendmeno de
la convivencia extramatrimonial en la medida que ello podria suponer legislar
acerca de una variante matrimonial, con lo que las Comunidades Auténomas
estarfan invadiendo la competencia exclusiva estatal en materia de sistema ma-
trimonial. Asimismo, y aun admitiendo que no se tratase de un nuevo tipo de
matrimonio, podia dudarse del encaje de la normativa sobre parejas estables
en el concepto de «desarrollo» del Derecho civil foral o autondmico exigido
por nuestra Constitucién en aquellas Comunidades con Derecho civil propio.

La primera de las cuestiones fue expresamente planteada en el recurso, no
asi la segunda, que no por ello tiene menos interés.

1. ('JINCIDE SOBRE EL SISTEMA MATRIMONIAL?

El pilar bésico sobre el que los recurrentes sustentaban la alegacién de
inconstitucionalidad de la Ley Foral en su conjunto era la vulneracién de la
competencia exclusiva del Estado en materia de legislacién matrimonial. Vul-
neracién que consistirfa en que mediante la regulacion de las parejas estables
a la manera matrimonial, el legislador navarro habria conculcado el articulo
149.1.8.° CE, que establece la competencia exclusiva del Estado sobre «las
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relaciones juridico-civiles relativas a las formas de matrimonio». Segin este
planteamiento, seguido también por el Abogado del Estado en su escrito, la
reglamentacion de las parejas estables supondria dar entrada en el ordenamiento
juridico navarro a una de las «formas de matrimonio» que estarian incluidas
en el enunciado del articulo 149.1.8.° CE, lo que violaria dicho precepto y el
propio articulo 2.2 de la LORAFNA.

La sentencia 93/2013 resuelve esta cuestion en su fundamento juridico quin-
to, donde niega la inconstitucionalidad de la Ley Foral 6/2000 por este motivo.
Para ello, parte de que este texto legal tiene por objeto de regulacién la con-
vivencia estable more uxorio desarrollada al margen del matrimonio. Esto es,
«disciplina una realidad social diferente» del matrimonio, cuya equivalencia con
este a efectos constitucionales habia sido ya negada por el Tribunal Constitucio-
nal y cuya «esencia misma» difiere del matrimonio, sin que el Tribunal explicite
adecuadamente en qué difiere esa esencia de una y otra realidades juridicas.

Para el Tribunal, equiparar las uniones de hecho con el matrimonio no
implica regular el matrimonio pues equiparar «supone tomar como modelo
determinados aspectos de una realidad preexistente para aplicarla a un supuesto
de hecho distinto y en un dmbito de competencia propia». Lo cual, aplicado al
ambito juridico que ahora nos ocupa, significa emplear como modelo el régimen
juridico del matrimonio para aplicarselo, siquiera sea parcialmente, a las parejas
estables. Y todo ello sin que ello implique una vulneracién de la competencia
exclusiva del Estado, pues no se regula el matrimonio sino que, en ejercicio
de la propia competencia legislativa en materia de derecho civil, se atribuyen
ciertas consecuencias propias del matrimonio a esa otra realidad social distinta
y no incluida en la reserva competencial del articulo 149.1.8.° CE.

En apoyo de cuanto antecede el Tribunal Constitucional acude a la conocida
STC 184/1990, de 15 de noviembre, en cuyo fundamento juridico tercero se
distingue entre el matrimonio, derecho constitucional e institucién social garan-
tizada, y la «unién de hecho more uxorio», que carece de dicha consideracion.

Ahora bien, si nos fijamos con detalle, la sentencia citada no afirma que
matrimonio y unién de hecho sean realidades sociales distintas. Lo que proclama
en varias ocasiones es que son realidades a las que, desde el punto de vista
constitucional, se les da un tratamiento radicalmente distinto. Es por ello que la
STC 184/1990 afirma que «en la Constitucion espariola de 1978 el matrimonio
y la convivencia extramatrimonial no son realidades equivalentes» (la cursiva
es mia), para seguidamente entender que las «diferencias constitucionales entre
matrimonio y union de hecho pueden ser legitimamente tomadas en conside-
racién por el legislador a la hora de regular las pensiones de supervivencia»'.

En el momento en que se dicta dicha sentencia, la diferencia entre ellas
era la que media entre lo institucionalizado (hasta el punto de ser una garantia
institucional) y lo meramente tolerado. Diferencia que permite entender que
el matrimonio estuviese garantizado por la Constitucién y desarrollado por el
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legislador, mientras que la unién de hecho resultaba simplemente eludida tanto
por el constituyente como por el legislador. El desarrollo de aquel se traducia
en la generacion ope legis de una pluralidad de derechos y deberes para los
conyuges; la elusién de esta conllevaba la ausencia de todo régimen juridico,
mdés alld de alguna referencia dispersa a lo largo del ordenamiento juridico.
Con estas premisas, se entiende que el Tribunal Constitucional sostuviese que
ambas no eran realidades juridicamente equivalentes y que dedujese de ello
consecuencias juridicas.

Lo que sucede es que 23 afios y 13 leyes autonémicas después, las cosas
son muy diferentes. Tras el silencio del legislador estatal?, la iniciativa de los
parlamentos autonémicos dio como resultado un abigarrado y desconcertante
conjunto de leyes que, bajo términos diversos, disciplinaron la convivencia en
pareja al margen del matrimonio. Leyes que, pese a ciertas divergencias en
cuanto al concepto, requisitos y efectos de la convivencia en pareja estable,
tienen un denominador comun: el deseo de institucionalizar la convivencia
extramatrimonial y hacer que de ella surja un vinculo juridico productor de
ciertas consecuencias juridicas, de ciertos derechos y deberes para quienes for-
man una pareja estable’. Creador, en definitiva, de un estatus que se proyecta
hacia el futuro* y que vendria a superar el sistema anterior, basado en la mera
atribucién de ciertos efectos ex post facto a una situacién que no dejaria de
ser de mero hecho.

Decia LACRUZ, al explicar la disparidad de estatuto juridico al que se
somete a la pareja conviviente en funcién de si existe 0 no matrimonio, que
la relacién conyugal es un valor positivo, mientras que la «no conyugal es un
valor neutro: una manifestacién indiferente de la autonomia de la pareja que
decide cohabitar»®. Afirmacién que tenia todo su sentido en un contexto cons-
titucional y legal caracterizado por la ausencia de toda prevision expresa. En la
actualidad, entiendo que resulta dificil afirmar que la convivencia more uxorio
es un valor neutro, pues su conexion con el libre desarrollo de la personalidad,
con la dignidad humana y con la proteccién de la familia exigen verla como
algo mds que una mera proyecciéon de la autonomia de la voluntad, lo que,
como tendremos ocasién de ver, permite cuestionar la solucién a la que llega
finalmente el Tribunal Constitucional en su sentencia 93/2013, de 23 de abril.

La afirmacién contenida en el fundamento juridico tercero de la STC
155/1998, de 13 de julio, segiin la cual «la relacién more uxorio se basa, pre-
cisamente, en la decisién libre y, en principio, no juridicamente formalizada de
los convivientes de mantener una relaciéon en comun que, también en principio,
no produce el nacimiento de ningtin derecho u obligacién especificos entre ellos»
(la cursiva es mia), choca hoy en dia frontalmente con la realidad legislativa. El
objetivo de todas estas leyes es, precisamente, que esta convivencia de hecho
(o al menos gran parte de las modalidades de convivencia more uxorio) salga
del terreno de lo puramente factico y de la dispersiéon normativa y pase a so-
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meterse a ciertas reglas que le doten de seguridad juridica (exigiendo incluso
la formalizacién de esa decision libre), que aporten una regulacion integral y
que, en definitiva, creen un nuevo estatus®.

En consecuencia, entiendo que la invocacion por parte del Tribunal Consti-
tucional en la STC 93/2013 de la STC 184/1990 no resulta del todo adecuada.
En esta, lo que estaba en juego era si la convivencia more uxorio tenia que ser
regulada y, de responder afirmativamente, si habia de hacerse de igual manera
que el matrimonio, esto es, atribuyendo a los unidos los mismos derechos que
a los casados. En cambio, el problema que tiene que resolver la STC 93/2013
es otro. Y lo es porque la realidad juridica también es otra’. El silencio legis-
lativo ha quedado superado y el problema a resolver no es tanto sustantivo
(aplicacioén o no de las mismas normas a uno y otro tipo de convivencia) como
competencial. Una vez reconocido al legislador por la STC 198/2012, con base
en el articulo 32 CE, un amplio margen de actuacién para regular las convi-
vencias more uxorio, lo que hay que resolver es a quién corresponde regular la
convivencia extramatrimonial.

Asf las cosas, lo que se trata de valorar no es si el matrimonio y la convi-
vencia more uxorio son realidades juridicas distintas sino si designan realidades
sociales diferentes, esto es, si abarcan parcelas distintas de la realidad social.
De ser asi, existirdn razones para dispensar un tratamiento juridico diverso,
pues diversos serdn también los valores e intereses en juego. Por el contrario,
en caso de designar ambas una misma realidad social habrd que analizar dos
cuestiones: 1) qué sentido tiene una diferencia de tratamiento juridico; 2) quién
tiene competencia legislativa en ambos casos y, mds en concreto, si es cons-
titucionalmente admisible que las Comunidades Auténomas puedan asumir la
competencia de legislar en materia de convivencia extramatrimonial.

Vayamos por partes.

A la hora de examinar si las parejas estables abarcan una realidad social
idéntica a la matrimonial, resulta interesante acudir al texto de la sentencia. En
su fundamento juridico tercero se afirma que el fendmeno social de la pareja
estable constituye el supuesto de hecho al que el legislador atribuye ciertas
consecuencias juridicas. Pese a todo, no por ello estamos ante un matrimonio
pues «aun cuando pueda encontrarse cierta conexion o paralelismo entre ambas
realidades, su regulacion difiere, entre otros aspectos sustanciales, en el relativo
a los requisitos y formalidades que, para la celebracion del matrimonio exige la
formalizacién solemne de la prestacién del consentimiento al efecto ante fun-
cionario o autoridad, o, en su caso, en la forma prevista por la correspondiente
confesion religiosa (...), resultando insuficientes otros ritos étnicos o culturales
no reconocidos por el Estado».

Nétese el razonamiento del Tribunal: admite cierto paralelismo entre la
realidad que late bajo el matrimonio y la que late bajo la pareja estable, pero
pese a todo concluye que son realidades sociales distintas pues los requisitos y
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formalidades constitutivas también lo son. Con lo cual, la diferencia entre ambas
no radica en lo que son (relaciones estables caracterizadas por una afectividad
sexualizada y por una cierta vocacién de permanencia, creadoras de una vida
familiar tutelada por el articulo 8 CEDH?® y manifestativas de un cierto modo
de organizacién de la vida en sociedad) ni en las funciones sociales a las que
sirven (cauces de expresion del libre desarrollo de la personalidad, vehiculos
de socializacién de los individuos integrantes del grupo familiar) sino en las
formalidades que se siguen para su constitucion.

Enfoque que me parece muy discutible y que comporta una diferenciacién
que resulta insuficientemente fundamentada. Buena muestra de ello es que, como
corolario de lo anterior, se concluye afirmando que «estas evidentes diferencias,
que se ponen de relieve desde la esencia misma de una y otra realidades juri-
dicas, impiden su equiparacién conceptual, por lo que no se produce invasion
alguna de la competencia exclusiva estatal sobre las relaciones juridico-civiles
relativas a las formas de matrimonio por el hecho de que la Comunidad Foral
de Navarra haya decidido regular las parejas estables y atribuir determinadas
consecuencias juridicas a las uniones de hecho. Se trata, en definitiva, de situa-
ciones que reciben un tratamiento especifico y diferenciado, también a efectos
competenciales que son los que, en este momento, interesan».

Las diferencias, en efecto, son evidentes en cuanto a los aspectos constitu-
tivos si bien tienden a acortarse, pues la aproximacion en materia de requisitos
subjetivos es ya un hecho (los requisitos exigidos para ser miembro de una
pareja estable estdn claramente inspirados en todas las leyes autondmicas en
los arts. 46 y 47 del Codigo Civil) y las diferencias formales tienden a desa-
parecer, al considerarse inconstitucional en la propia STC 93/2013 la creacién
de parejas estables por la mera convivencia y sin voluntad expresamente de-
clarada y al haberse aprobado ya la tramitacién y celebracién del matrimonio
civil por parte del Notario libremente elegido por ambos contrayentes y que
sea competente en el lugar de celebracion (articulo 51 CC)°.

En cuanto a «la esencia misma de una y otra realidades juridicas», resulta
cuando menos peculiar que se acuda a este argumento para diferenciar matri-
monio y pareja estable, pues ni se nos dice cudl es la esencia de uno y otra
ni tampoco resulta facil deducirlo, como bien se ha encargado de recordar el
propio Tribunal Constitucional en su sentencia 198/2012, de 6 de noviembre, en
cuyo fundamento juridico noveno se afirma que «la igualdad de los cényuges,
la libre voluntad de contraer matrimonio con la persona de la propia eleccién
y la manifestaciéon de esa voluntad son las notas esenciales del matrimonio,
presentes ya en el Cédigo Civil antes de la reforma del afio 2005, y que si-
guen reconociéndose en la nueva institucion disefiada por el legislador» tras la
reforma codicial. Igualdad, libertad y exteriorizacion de la voluntad que son la
esencia de esa comunidad de vida que es el matrimonio y que, a mi entender,
estan igualmente presentes en la pareja estable, en especial tras la supresion
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de dos de las tres vias de creacién de parejas estables que preveia el articulo
2.2 de la Ley Foral.

Podria entenderse, y la propia sentencia lo propone, que la diferencia entre
una y otra realidad social radicaria en que «el vinculo matrimonial genera ope
legis una pluralidad de derechos y deberes que no se produce de modo juridi-
camente necesario entre quienes mantienen una unidad de convivencia estable
no basada en el matrimonio». Ahora bien, dicho argumento resulta dificilmente
admisible ya que, en primer lugar, confunde las realidades sociales a regular con
la regulacién juridica de las mismas y, ademads, olvida algo que la propia senten-
cia va a admitir en el pérrafo siguiente del propio fundamento juridico quinto,
a saber: que si algo hacen las leyes autonémicas reguladoras de la convivencia
extramatrimonial es articular «un régimen juridico diferente y especifico para
las relaciones familiares establecidas a partir de las parejas estables, a las que,
cumpliendo determinados requisitos, se otorga un concreto estatuto juridico,
compuesto de derechos y deberes, en ocasiones estatuidos ex lege».

Desde mi punto de vista, tanto el matrimonio como las parejas estables son
manifestaciones juridicas de una misma realidad social: la convivencia estable en
pareja, caracterizada por un concreto tipo de afectividad que se suele identificar,
al regular las parejas no casadas, mediante la imprecisa férmula de «afectivi-
dad andloga a la conyugal»'®. Expresion esta que se utiliza con el tnico fin
de evitar hablar de afectividad sexualizada'' (a diferencia del art. 2.1 de la ley
vasca 2/2003, que habla expresamente de la unién libre de dos personas ligadas
«por una relacién afectivo-sexual»), eludiendo asi toda conexién con la idea de
procreacién. Esa realidad social es la que la Constitucién pretendié encomendar
en exclusiva al legislador estatal, en un intento de lograr una homogeneidad en
la regulacién de una institucién social clave en el dmbito familiar.

En 1978, dicha institucién era exclusivamente el matrimonio, al evitarse
toda mencién expresa a la convivencia more uxorio, pese a plantearse la cues-
tién en los trabajos que condujeron a la aprobacion del articulo 32 CE'. En la
actualidad, la evolucion de la consideracién social respecto de la convivencia
estable al margen del matrimonio, el progresivo incremento del nimero de
personas que viven en pareja sin estar casados y la admisién generalizada en
las legislaciones tanto de nuestras Comunidades Auténomas como de los paises
de nuestro entorno juridico, permiten afirmar que la realidad social amparada
juridicamente a través del matrimonio se ve también reflejada por medio de
las parejas estables'.

Si representan una misma realidad social ;jhan de ser una misma realidad
juridica? Dicho de otro modo, jestamos ante una variante del matrimonio, ante
un matrimonio light o de segunda, como en alguna ocasién se ha planteado la
doctrina?'

Si tenemos en cuenta la visién que nuestro Tribunal Constitucional tiene
del matrimonio (fruto de la imagen que del mismo tiene la sociedad y con la
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cual era necesario comparar el disefio del matrimonio nacido de la reforma
introducida por la Ley 13/2005, para valorar su constitucionalidad) no parece
que existan grandes diferencias entre una y otra realidad no ya social, sino tam-
bién juridica. En efecto, en el ya citado fundamento juridico noveno de la STC
198/2012, nuestro Tribunal Constitucional sostiene una imagen del matrimonio
como «comunidad de afecto que genera un vinculo, o sociedad de ayuda mutua
entre dos personas que poseen idéntica posicién en el seno de esta institucion,
y que voluntariamente deciden unirse en un proyecto de vida familiar comun,
prestando su consentimiento respecto de los derechos y deberes que conforman
la institucién y manifestdndolo expresamente mediante las formalidades esta-
blecidas en el ordenamiento».

Partiendo de esta definiciéon del matrimonio, resulta dificil sostener que
las parejas estables reguladas por las legislaciones autonémicas son algo sus-
tancialmente distinto. Afectividad, vinculo, comunidad de vida, monogamia,
igualdad, voluntariedad y existencia de un proyecto vital de naturaleza fami-
liar son caracteristicas tanto del matrimonio como de las parejas estables. Tan
solo la asuncion libre de un régimen juridico predispuesto y la exigencia de
formalidad constitutiva podrian ser un obstdculo, en concreto en aquellas po-
cas Comunidades Auténomas (Catalufia, Aragén y Navarra) que admitieron
la constitucién de la pareja estable no solo mediante declaracién de voluntad
expresada en documento puiblico sino también mediante convivencia durante el
plazo legal o mediante la mera convivencia, no sujeta a plazo alguno, cuando
existiera descendencia comun.

Ahora bien, decretada la inconstitucionalidad de la Ley Foral 6/2000 en lo
relativo a estas dos tdltimas formas de entender constituida la pareja estable,
las diferencias conceptuales entre la pareja estable formalizada y el matrimonio
desaparecen. Una lectura de las diferentes leyes autonémicas pone de manifiesto
las diferencias constitutivas, disolutorias y de consecuencias juridicas con res-
pecto al matrimonio's, pero esto no invalida la afirmacién anterior', pues las
concretas diferencias de régimen juridico no ocultan las esenciales coincidencias
en cuanto a la sustancia y la causa juridica!” de una y otra institucion.

No seré yo quien proponga acudir al concepto de cultura juridica y a la
interpretacidn evolutiva, sostenida por nuestro Tribunal Constitucional en la sen-
tencia 198/2012 para postular una nueva reinterpretacién del articulo 32 de la
Constitucién y del concepto de matrimonio, en aras de matrimonializar a las
parejas estables, aunque no me parece una via argumental que se deba despre-
ciar, al menos por quien suscriba el planteamiento del Tribunal Constitucional
en torno a la garantia institucional del matrimonio.

Ahora bien, sean 0 no «matrimonios» las parejas estables formalizadas, lo
que me parece indiscutible (y creo que, en tltimo término, también al Tribunal
Constitucional, lo que permite entender la vuelta de tuerca que introduce en el
fundamento juridico octavo de su STC 93/2013, cuestién a la que me referiré
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infra) es que la realidad social subyacente es exactamente la misma, como
también lo son las notas definitorias de la realidad juridica en que se concretan
ambas instituciones.

En consecuencia, el andlisis del problema competencial deberfa haber sido
radicalmente distinto al finalmente realizado por el Tribunal.

Como es notorio, la reserva en todo caso a favor del Estado de determi-
nadas regulaciones busca «delimitar un dmbito dentro del cual nunca podra
estimarse subsistente ni susceptible, por tanto, de conservacion, modificacion
o desarrollo, Derecho civil especial o foral alguno» (STC 88/1993, de 12 de
marzo, fundamento juridico primero). Partiendo de esta consideracion, resulta
l6gico que ningiin legislador autonémico haya pretendido legislar directamente
en materia matrimonial. Semejante prevision constituiria o bien un desafio al
poder central o bien un error incomprensible y rayano con la zafiedad. En
todo caso el resultado serfa el mismo: la declaracién de inconstitucionalidad
de dichas normas, por carecer absolutamente de competencia a tal efecto la
Comunidad Auténoma.

Ahora bien, legislar en contra de la competencia exclusiva del Estado puede
no ceiiirse a dictar normas sobre celebracion (requisitos subjetivos y formales),
disolucion o efectos personales del matrimonio. Aunque la sentencia no lo aborda
directamente'®, entiendo que también se vulneraria la reserva competencial si al
socaire de la diferente denominacién que se dé a la convivencia en pareja se
introdujese una equiparacién completa y absoluta con el régimen juridico matri-
monial, tanto en lo relativo a sus efectos (aplicando en bloque a los miembros
de la pareja estable todos los derechos y obligaciones que se prediquen de los
cényuges'®) como en lo tocante a sus formalidades constitutivas y disolutorias.

La STC 93/2013 sostiene que equipararse a algo es conceptualmente distinto
que regular directamente ese algo. Como ya sefialdbamos con anterioridad, sig-
nifica «tomar como modelo determinados aspectos de una realidad prexistente
para aplicarla a un supuesto de hecho distinto y en un dmbito de competencia
propia» (fundamento juridico quinto). No hay, pues, injerencia en la regulacién
del matrimonio sino regulacién paralela y la prueba de ello es que la trasposi-
cién de efectos juridicos desde el matrimonio a la pareja estable no deja de ser
parcial, lo que parece que permite evitar la caida en el puro nominalismo, con
la subsiguiente invasién de la competencia exclusiva del Estado, al que condu-
cirfa una trasposicién literal y en bloque del régimen juridico del matrimonio
a las parejas estables.

Pese a todo, entiendo que no solo se legisla en contra de la competencia
exclusiva del Estado cuando una Comunidad Auténoma regula directamente
el matrimonio o cuando traslada en bloque la regulacién de este a la pareja
estable no casada. Si consideramos que el articulo 149.1.8.° CE se conecta con
el articulo 32 CE y que la competencia exclusiva del Estado no se proyecta
unicamente sobre la regulacién del matrimonio sino sobre la realidad social y
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juridica a la que este pretende dar respuesta, entonces se puede sostener que la
ley que regule esa alternativa al matrimonio deberd ser necesariamente estatal,
lo que acarreard la inconstitucionalidad de las diferentes leyes autondmicas
sobre parejas estables, al menos en sus aspectos civiles.

Tal conclusién se puede sostener si interpretamos adecuadamente la com-
petencia en todo caso exclusiva del Estado en materia matrimonial, como a mi
juicio hace el voto particular a la STC 93/2013, formulado por los Magistrados
ARAGON REYES y RODRIGUEZ ARRIBAS. Dicha competencia exclusiva
tiene por objeto las «relaciones juridico-civiles relativas a las formas de matri-
monio», expresion que se traduce en la atribucion al Estado de la competencia
exclusiva en la determinacion del sistema matrimonial, entendiendo por tal «la
determinacién de qué uniones valen para él como matrimonio y de cudl sea la
disciplina (civil, religiosa o incluso social) por la que las mismas han de regirse
en sus aspectos tanto formales como sustantivos»®.

El término «sistema matrimonial» se entiende en el contexto de las rela-
ciones Iglesia-Estado y de su proyeccion sobre el modelo matrimonial, esto
es, de la coexistencia del matrimonio candnico junto al matrimonio civil y de
la admisién de dos clases de matrimonio o de un Unico matrimonio bajo una
pluralidad de formas de celebracion. Sin embargo, creo que una interpretacion
del término «formas de matrimonio» y de la propia idea de sistema matrimonial
adaptada no ya a la realidad social actual (lo que nos devolveria al recurso a la
cultura juridica y a la interpretacion evolutiva) sino a la finalidad y espiritu del
precepto constitucional ofreceria una perspectiva mas adecuada del problema
competencial en materia de parejas estables.

En el citado voto particular, los Magistrados discrepantes, sefialan que el
término matrimonio que emplea el articulo 149.1.8.° CE al hablar de formas
de matrimonio*' «ha de abarcar cualquier otra regulacién juridica de las parejas
estables ligadas por una relacién de afectividad andloga a la conyugal, aunque
esa otra institucién juridica no lleve [...] el nomen iuris de matrimonio (pero
cumpla la misma funcién social de la instituciéon matrimonial)»**. A su juicio,
lo que persigue el precepto constitucional es «que la regulacién juridica de las
parejas estables (con la denominacién de «matrimonio» u otra), sea igual para
todos los espafioles, lo que Gnicamente se consigue si el Estado es el competente
para regular la institucién de las parejas estables»?.

Esta comprension del problema, que rehiye asignar la competencia ex-
clusiva en funcién de un criterio puramente nominal y que se inspira en una
interpretacion en clave funcional del término «formas de matrimonio», supone
identificar este con el modelo de organizacién de la convivencia afectiva en
familia. Y ademds permite una mejor comprension de la norma competencial, en
la que a menudo se desprecia que la competencia se refiere no solo a las formas
de matrimonio, sino a las «relaciones juridico-civiles relativas a» esas formas
de matrimonio*, expresion que nos permite huir de una visiéon més formalista
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para adentrarnos en una valoracion sustantiva de la competencia, que abarcaria
las relaciones juridicas de relevancia civil a las que se accederfa a través de
alguna de las formas-tipo de organizacién de la convivencia estable en pareja®.

En conclusion, desde mi punto de vista el legislador navarro incurri en
una vulneracién de la competencia exclusiva del Estado en materia de «rela-
ciones juridico-civiles relativas a las formas de matrimonio», por incidir sobre
la determinacién del sistema matrimonial mediante la creacién de una figura
juridica claramente inspirada en el matrimonio, que cubre la misma realidad
social que este, que participa en buena medida de su régimen juridico y con
la que se organiza la convivencia estable en pareja, materia esta que, por su
relevancia, la Constitucién quiso reservar al legislador estatal.

En este sentido, el pronunciamiento del Tribunal Constitucional me parece
argumentalmente desacertado. No obstante, no queda mds remedio que partir
de €l para proseguir con el andlisis del estado actual de la regulacién navarra
de las parejas estables.

2. (SUPONE UN CORRECTO DESARROLLO DEL DERECHO CIVIL NAVARRO?

Cuestion digna de andlisis es la posible violacién por parte de la Ley Fo-
ral 6/2000 de la competencia exclusiva estatal en materia de legislacién civil,
reconocida en la cldusula general del articulo 149.1.8.° CE.

Coincidiendo temporalmente con la sentencia 93/2013, esta competencia
estatal habia sido invocada por el Pleno del Tribunal Constitucional en su sen-
tencia 81/2013, de 11 de abril, en la que se vino a resolver la cuestién de
inconstitucionalidad planteada por la Seccién Octava de la Sala de lo Conten-
cioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, en relacién
con cinco articulos de la Ley 11/2001, de 19 de diciembre, de uniones de hecho
de la Comunidad de Madrid.

En esta sentencia el Tribunal Constitucional estimé parcialmente la cuestion
planteada, declarando la inconstitucionalidad y consecuente nulidad de los ar-
ticulos 4 y 5 de la ley madrilefia, por entender que en ellos* se regulaban una
serie de relaciones econdmicas y patrimoniales de los integrantes de la unién
de hecho, con criterios inspirados en el Cédigo Civil (posible contenido de los
pactos, limites a los que se sujetan, eficacia inter partes de lo acordado; con-
tribucién equitativa y proporcional al sostenimiento de las cargas familiares) o
directamente remitidos a este (necesaria utilizacion de los criterios del articulo 97
del Cédigo Civil para determinar la compensacién econdémica por desequilibrio
que, en su caso, se hubiera previsto en el pacto). Siendo, por tanto, normas de
cardcter civil, para su aprobacion se requeria una competencia legislativa en
materia de Derecho civil foral o especial de la que la Comunidad Auténoma de
Madrid carecia, lo que provocaba la inconstitucionalidad de dichos preceptos?.
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En el caso de Navarra, el punto de partida resulta radicalmente distinto pues
la competencia legislativa en materia de Derecho civil foral es indiscutible. Sin
embargo, que el Parlamento navarro sea competente en materia de legislacion
civil no significa que lo sea para regular cualquier materia o institucién de
derecho civil. Y es por ello por lo que cabe plantearse si el legislador navarro
no incurrié en una extralimitacién en el ejercicio de su competencia al aprobar
la Ley Foral 6/2000.

Para no situarse extramuros de la Constitucion, el Parlamento navarro tendria
que haberse limitado a la conservacién, modificacién y desarrollo del vigente
Fuero Nuevo de Navarra (art. 48.2 LORAFNA), limites que podrian haber sido
excedidos al regularse una institucidn, la de las parejas estables, que carecia de
todo precedente en el Fuero Nuevo. Esta opinién fue defendida por ARAGON
REYES y RODRIGUEZ ARRIBAS en su voto particular a la sentencia. Para
los citados Magistrados, la ausencia en el Fuero Nuevo a la entrada en vigor
de la Constitucién de la institucién juridica de las parejas de hecho estables,
impedirfa al Parlamento de Navarra regular esta materia, resultando por tanto
inconstitucional y nula la totalidad de la Ley Foral 6/2000.

La cuestion clave en este caso es determinar qué se entiende por desarrollo
del Derecho civil foral o especial. Sobre esta materia, las dudas no son tanto
tedricas como practicas.

En el plano tedrico, la posicion del Tribunal Constitucional respecto del
concepto de desarrollo habia sido recordada en el fundamento juridico 76 de
su STC 31/2010, de 28 de junio, relativa a la constitucionalidad de la reforma
del Estatuto de Autonomia de Cataluiia llevada a cabo en 2006, sentencia en
la que se invoca la doctrina consolidada a lo largo de anteriores pronuncia-
mientos?®. En efecto, como ya se dijera en la STC 88/1993, de 12 de marzo,
fundamento juridico tercero, la Constitucién permite «una accién legislativa
que haga posible su crecimiento organico y reconoce, de este modo, no solo
la historicidad y la actual vigencia, sino también la vitalidad hacia el futuro,
de tales ordenamientos preconstitucionales», si bien ello no implica que ese
crecimiento pueda impulsarse «en cualquier direccién ni sobre cualesquiera
objetos», pues una competencia legislativa civil ilimitada ratione materiae en
manos de las Comunidades Auténomas vulneraria el articulo 149.1.8.° CE y no
hallaria su fundamento «en la singularidad civil que la Constitucién ha querido,
por via competencial, garantizar» (STC 31/2010, fundamento juridico 76). La
autonomia politica es, pues, una garantia de la foralidad civil, pero el mal uso
de aquella no puede conducir a la hipertrofia de esta.

La doctrina del Tribunal Constitucional implica que se pueden regular mate-
rias conexas con las ya presentes en la Compilacién pero no se pueden regular
ex novo instituciones que carezcan de toda vinculacién con el derecho anterior.
En opinién de los Magistrados discrepantes, este seria el caso de las parejas
estables, al no existir en el Fuero Nuevo de Navarra de 1973 (ni, afiado, existir
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nada més opuesto a los principios informadores del mismo, en su redaccion
originaria) ninguna institucién foral que pudiese guardar conexién con la de
las parejas estables.

Es también éste el argumento empleado por el Auto del Tribunal Superior
de Justicia de Galicia nimero 25/2010, de 30 junio, por el que se acordd plan-
tear ante el Tribunal Constitucional una cuestién de inconstitucionalidad frente
a la disposicién adicional tercera de la ley 2/2006, de 14 de junio, de Derecho
civil de Galicia (reformada por la ley 10/2007, de 28 de junio) por entender
que la equiparacién al matrimonio, a los efectos de la aplicacién de la ley, de
las «relaciones maritales mantenidas con intencién o vocacién de permanencia»
llevada a cabo en dicha disposicién adicional «resulta por completo ajena a la
foralidad civil gallega sin que pueda entrafiar un supuesto de su desarrollo»?.

La ausencia total de antecedentes en el d&mbito del propio derecho civil y,
en consecuencia, el exceso competencial por no haber actuado dentro de los
limites de la conservacién, modificacion y desarrollo del derecho preexistente, se
erigen también en un serio obsticulo para la constitucionalidad de la Ley 5/2012,
de 15 de octubre, de la Generalitat, de Uniones de Hecho Formalizadas de la
Comunidad Valenciana®, como se desprende del recurso de inconstitucionalidad
promovido por el Presidente del Gobierno contra dicha ley®'.

La doctrina de las materias conexas resulta, sin embargo, de dificil apli-
cacién préctica, al ser complicado en ocasiones individualizar si una norma
civil aprobada por una Comunidad Auténoma constituye mera modificacién de
otra precedente, desarrollo del propio Derecho o auténtica extralimitacién. En
definitiva, saber cudndo en el desarrollo legal pretendido concurre el enlace o
conexién suficiente con instituciones preexistentes y, por tanto, cudndo se respeta
la ratio de la garantia autonémica de la foralidad civil**.

De esta dificultad de calificacion se ha servido una préctica legislativa, se-
guida por algunas Comunidades Auténomas desde los afios noventa del pasado
siglo, consistente en legislar sobre materias con dudoso anclaje en el derecho
civil anterior®, con la aquiescencia del Gobierno central, temeroso por razones
no siempre juridicas de interponer los correspondientes recursos de inconsti-
tucionalidad. Posiblemente la normalizacién de esta prictica es lo que llevo a
los recurrentes a no invocar la violacién de la competencia exclusiva estatal
sobre legislacion civil en el recurso de inconstitucionalidad y lo que condujo a
la Letrada del Parlamento de Navarra a sostener en su escrito de alegaciones
de 1 diciembre 2000 que el Tribunal Constitucional interpreta la competencia
exclusiva en materia civil «de forma favorable y expansiva... lo que explica
que las Leyes 10/1998 de Catalufia y 6/1999 de Aragén no hayan sido objeto
de un procedimiento constitucional de impugnacién».

En todo caso, la sentencia 93/2013 no examina la posible inconstitucionali-
dad de la Ley Foral 6/2000 a la luz del concepto de desarrollo y de la doctrina
de las materias conexas. Este hecho se ha querido interpretar como un abandono
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de dicha doctrina por parte del Tribunal Constitucional®, afirmacién que me
parece cuestionable, si tenemos en cuenta que en el fundamento juridico quinto
de la sentencia se afirma que «la competencia exclusiva de Navarra en materia
de Derecho civil foral encuentra cobertura constitucional en el articulo 149.1.8
CE, precepto en el que se alude a «la conservacién, modificacion y desarrollo
por las Comunidades Auténomas de los derechos civiles, forales o especiales,
alli donde existan», lo que ha de interpretarse en los términos de nuestra rei-
terada doctrina (por todas, STC 156/1993, de 6 de mayo, fundamento juridico
primero)». No parece, pues, que se haya abandonado dicha doctrina. M4s bien,
parece que el Tribunal Constitucional se reafirma en ella.

El silencio del Tribunal a la hora de examinar la Ley Foral 6/2000 desde
la optica del necesariamente contenido desarrollo del Derecho civil navarro,
puede ser interpretado en un doble sentido.

De un lado, considerando que el Tribunal ha preferido sin mds no aden-
trarse en una cuestién polémica®, al poder declarar la inconstitucionalidad de
buena parte de la Ley Foral por otras razones. Interpretacién que, de ser cierta,
pondria de manifiesto las cautelas del Tribunal Constitucional a la hora de
reaccionar ante una situacion consolidada. En concreto, ante la proliferacion
de leyes autondmicas en materia de convivencia more uxorio, algunas de las
cuales sobrepasaban los diez afios de vigencia en el momento de dictarse la
sentencia y cuya validez podria verse comprometida al aplicarse esta vision, sin
duda restrictiva, de qué se entiende por «desarrollo» del propio derecho civil.

De otro lado, y como parece mds razonable, entendiendo esa omisién como
una aceptacion implicita de que el Parlamento navarro actué dentro de su dmbito
competencial, esto es, desarrollando el propio Derecho civil y sin incurrir en
extralimitaciones ratione materiae. Aboga por esta solucién la existencia de
una regulacién auténoma, detallada y tendencialmente completa del derecho
de familia*, que podria invocarse para justificar esa conexién de la institucion
discutida (la convivencia estable en pareja) con el derecho civil foral anterior®.

La conexion no puede consistir en la existencia de una regulacion anterior
(vigente en el momento de aprobacién y entrada en vigor de nuestra Constitu-
ci6n) de las instituciones cuestionadas, pues ello equivaldria a confundir, dentro
de la competencia legislativa, las nociones de modificacién y desarrollo. La
modificacién exige preexistencia; el desarrollo, simplemente conexién por proxi-
midad®. Conexién que, como sefiala EGUSQUIZA%, existe desde el momento
en que el Fuero Nuevo cuenta «con un régimen tradicional sobre modalidades
de convivencia de cardcter familiar con base distinta al matrimonio, soportadas
en el afecto o la colaboracion, y en las que se disciplina su relacién y extincion;
como cabe comprobar por las leyes que contemplan las comunidades familiares
(ley 128), comunidades de hecho (ley 129) o acogimiento a la casa (ley 131)»%.

Afirmacién que, sin embargo, no estd exenta de dudas, pues ya desde las
sentencias 88/1993 y 156/1993 el Tribunal Constitucional viene sefialando que
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la competencia legislativa para el desarrollo del propio derecho civil supone
«una actualizacién o innovacion de los contenidos de ést[e] segtin los principios
informadores peculiares del Derecho foral». Esto es, se encuentra «condicionada
por los propios y peculiares principios generales de cada Derecho civil, foral
o especial, de manera que solo existe cuando el desarrollo es consecuencia
necesaria de los mencionados principios generales»*'. En este sentido, hay que
suscribir las afirmaciones de BERCOVITZ cuando sefiala que «result[a] uto-
pico pretender que [las uniones de hecho] pueden ser desarrollo de principios
generales historicos propios de algiin Derecho civil, foral o especial» **. Por
otra parte, aplicado al derecho familiar navarro, el recurso a dichos principios
generales de raiz histérica podria conducir a tener que fundar el desarrollo del
derecho civil foral navarro en algin principio, como el de familia legitima o el
de primacia del progenitor varén, que resulta de todo punto improcedente en
el marco constitucional vigente®.

Es por ello que el recurso a los principios informadores del Derecho civil
foral o especial, como limites o condicionantes a la facultad de desarrollo de
este, ha de ser interpretado como una remisién a los principios informadores
propios del Derecho foral en cuestién en el momento de ser objeto de desarrollo.
Solucién que es acorde con el objetivo ultimo de ese limite, que no es otro que
la coherencia interna del Derecho autonémico o foral, evitando la entrada de
elementos por completo extrafios al sistema. Trasladado a la Ley Foral 6/2000,
la figura de la pareja estable enlaza con el paramiento fuero vienze (ley 7
FNN) y con la libertad civil*, verdadero principio vertebrador del Derecho civil
navarro® y que en la ley 8 FNN es calificado como «esencial en el Derecho
navarro». No obstante, ese encaje dentro de los principios propios del Derecho
civil de Navarra exige una reflexién acerca de las formas de constitucion de
una pareja estable previstas en el articulo 2.2, reflexién que el Tribunal Cons-
titucional va a realizar.

En conclusién, se puede afirmar que desde el punto de vista del ejercicio
de la competencia para el desarrollo del propio Derecho foral, existen razones
para defender la constitucionalidad de la Ley Foral (siempre, insisto, si obvia-
mos, como hace el Tribunal Constitucional, la vulneracién de la competencia
exclusiva del Estado en materia matrimonial), lo que permite entender que el
recurso de inconstitucionalidad no alegase la vulneracién por este motivo del
articulo 149.1.8.° CE y, tal vez, que el Tribunal Constitucional diese por supuesta
la competencia de Navarra al respecto.

III. PAREJA ESTABLE Y LIBRE DESARROLLO DE LA PERSONALIDAD

Toda persona puede decidir libremente acerca de su estado civil pues, como
seflala doctrina reiterada de nuestro Tribunal Constitucional, «la posibilidad de
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optar entre el estado civil de casado o el de soltero estd intimamente vinculada al
libre desarrollo de la personalidad» (STC 184/1990, 15 noviembre, fundamento
juridico tercero) «sin que el ejercicio de este derecho pueda verse limitado por
otros condicionamientos que los que resulten de las normas de orden piblico
interno» (STC 51/2011, de 14 de abril, fundamento juridico octavo). En con-
secuencia, y como no podia ser de otro modo, el Estado no puede imponer un
determinado estado civil. En ejercicio de su libertad, las personas pueden decidir
permanecer solteras o, si encuentran con quien, contraer matrimonio. Y una
vez han contraido matrimonio, tienen la facultad de optar entre seguir estando
casadas o forzar la disolucién del vinculo conyugal a través del divorcio. As{
se desprende de la STC 198/2012, 6 de noviembre, cuando en su fundamento
juridico décimo nos recuerda que en el articulo 32 CE tiene cabida no solo el
derecho a contraer matrimonio, sino también el derecho a no contraerlo (en-
tendido como libertad juridica integrada en el mismo derecho fundamental) y
el derecho a no seguir estando casado.

Existe, pues, la posibilidad de optar y mediante el ejercicio de esta facultad
decisoria, la persona libre y responsablemente se posiciona ante el Derecho.
En caso de contraer matrimonio, asume las consecuencias personales y patri-
moniales que se derivan de dicha unién. En caso de disolver el matrimonio,
asume asimismo que de dicha ruptura del vinculo se deriven unas consecuencias
econdmicas, patrimoniales y respecto de la prole comin, que variardn segun las
circunstancias concurrentes.

Mis problemas presenta el supuesto de quien decide no contraer matrimonio.
El motivo es que optar libremente por el estado civil de soltero no equivale,
seglin la interpretacion del articulo 39.1 CE, a renunciar a formar una familia
y a compartir con otra persona una relacién familiar juridicamente relevante y
protegible. Solterfa y conformacioén de una familia no son términos incompati-
bles, a tenor de la vision que tiene nuestro Tribunal Constitucional del citado
precepto. La dificultad estriba en precisar cudndo surge ese modelo de familia
alternativo al matrimonial, entre quiénes puede surgir, cémo acreditarlo y cuéles
son las consecuencias juridicas que se le pueden atribuir.

Hasta 1998, las referencias legales a esta opcion personal eran escasas e
imprecisas, pero pese a todo permitian obtener una cierta idea de aquello en lo
que estaba pensando el legislador. El dato clave era el mantenimiento de una con-
vivencia a la manera marital pero sin estar casados. A ella se referia y se refiere
atn el articulo 101 del Cédigo Civil, cuando concibe como causa de extincion
de la pensién compensatoria el «vivir maritalmente con otra persona», o el ar-
ticulo 320.1.° del Cédigo Civil, cuando considera como supuesto que permite al
hijo solicitar la emancipacién judicial que quien ejerce la patria potestad sobre
el menor «conviviere maritalmente con persona distinta del otro progenitor».

Referencias legales ciertamente pobres pero que nos situaban ante el proble-
ma: junto al matrimonio y a la convivencia de los conyuges, hay personas que
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no estan casadas (por no querer o por no poder contraer matrimonio) y también
conviven. Hecho este que pone de relieve que el estado civil de soltero no es
homogéneo y que entre quienes ostentan dicho estado civil pueden surgir unas
relaciones que tienen que ser abordadas por el Derecho.

El dato clave, pues, era la convivencia. Pero no una convivencia cualquiera,
sino una convivencia a la manera marital, lo que se entendia como una con-
vivencia afectivo-sexual, libre y cognoscible por terceros y dotada de cierta
estabilidad. Esta caracterizacion es la que permite entender que la Disposicion
Adicional Tercera de la ley 21/1987, de 11 de noviembre, reconociera la capa-
cidad para adoptar simultdneamente a un menor al «<hombre y mujer integrantes
de una pareja unida de forma permanente por relacién de efectividad andloga a
la conyugal». Previsién normativa que, sin embargo, resultd poco acertada no
solo por el lugar en el que se ubicé (al margen del articulado del C6digo)*® sino
por la terminologia empleada, al hablar de unién «permanente» y de «efectivi-
dad» andloga a la conyugal, lo cual en aquel momento o resultaba totalmente
desacertado o constituia una arriesgada apuesta de futuro.

La férmula legal fue recogida y completada por la Ley 29/1994, de 24 de
noviembre, de Arrendamientos Urbanos, que va a hablar en el articulo 16.2 (y
en el art. 12.4) de la persona «que hubiera venido conviviendo con el arrenda-
tario de forma permanente en andloga relacién de afectividad a la de cényuge,
con independencia de su orientacion sexual, durante, al menos, los dos afios
anteriores al tiempo del fallecimiento, salvo que hubieran tenido descendencia
en comun, en cuyo caso bastard la mera convivencia». En ambos casos, se le
reconocia el derecho a la subrogacion arrendaticia (y a la continuacién en el
arrendamiento, en el caso del art. 12.4 LAU) que, por tanto, no se otorgaba a
cualquier conviviente.

En este contexto, y ante la inaccién del Parlamento nacional, algunas Co-
munidades Auténomas van a dar el paso de legislar el fendmeno de las uniones
de hecho o convivencias more uxorio. Y lo van a hacer siguiendo las huellas
de las dispersas pero evolutivas referencias legales existentes. Asi, tanto la ley
catalana 10/1998, de 15 de julio*’, como la aragonesa 6/1999, de 26 de marzo*
y la Ley Foral navarra 6/2000, de 3 de julio, construyeron una figura, la de la
pareja estable, sobre la base de los requisitos subjetivos para el matrimonio,
del que tomaron, adaptdndolo (y la mejor muestra de ello era la supresién
de la exigencia de heterosexualidad, nota distintiva por aquel entonces entre
parejas estables y matrimonios), su régimen de impedimentos y su regulacion
de la capacidad.

Enlazando con la normativa estatal anterior, en concreto con la legislacién
arrendaticia, se optd por considerar como pareja estable a la que conviviese
durante un cierto tiempo* o a la que conviviese teniendo descendencia comiin,
elementos de los que se deducia la estabilidad de la convivencia, que la hacia
acreedora de la tutela legal. Entendida la estabilidad como cualidad de la con-
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vivencia que permitia atribuir a esta una cierta vocacién de permanencia, si la
misma se podia deducir implicitamente de la convivencia continuada®, con mds
motivo habria de poder deducirse de la voluntad, expresamente manifestada en
documento ptiblico, de querer ser pareja, afladiéndose asi un tercer cauce (este
si auténticamente formal y constitutivo) de creacién de parejas estables.

En cualquiera de los tres casos, el legislador de las citadas Comunidades
Auténomas habia previsto para quienes asi convivian, un régimen juridico que
iba mucho mads alld de la dispersién anterior. En las leyes mencionadas supra
se aport6 por primera vez en Derecho espafiol un tratamiento integral de la
figura, definiendo la misma, estableciendo su cauce disolutorio y aportando
un conglomerado de consecuencias juridicas, personales y patrimoniales. En
definitiva, disefiando un auténtico estatus juridico’! de naturaleza civil (amén
de la inclusiéon de normas en materia de funcién ptblica y tributaria, como
sucede en Navarra), construido ademds tomando como modelo lo previsto para
el matrimonio®.

Es aqui donde se produce un importante salto cualitativo, pues una cosa es
prever ciertos efectos juridicos a los que pueden acogerse los integrantes de las
parejas estables (adopcidn conjunta, subrogacién mortis causa) o que pueden ser
invocados frente a uno de ellos (emancipacién, pérdida de pensiéon compensa-
toria) y otra muy diferente establecer un régimen juridico integral que se aplica
a los miembros de la pareja estable por el mero hecho de serlo. Tras las leyes
autonémicas reguladoras de la convivencia more uxorio, de la heterogeneidad
del estado civil de soltero se desgaja un nuevo estado civil, el de conviviente,
hasta el punto de poder concebirse al soltero no solo como quien no estd casado
sino también como la persona que tampoco se integra en una pareja estable.

En coherencia con su deseo de crear un nuevo estatus civil, los legisladores
cataldn, aragonés y navarro ofrecieron una regulacién que pretendia ser com-
pleta, plantedndose entonces la existencia de una posible infraccién del articulo
10.1 CE, por resultar contrario al libre desarrollo de la personalidad aplicar el
conjunto de derechos y obligaciones previsto en las citadas leyes a quienes
convivian voluntariamente al margen del matrimonio y no habian manifestado
voluntad alguna favorable a erigirse en pareja estable®.

Consciente del problema que se avecinaba ante esa posible infraccién, el
legislador gallego, que en la Disposicién Adicional Tercera de su Ley 2/2006,
de 14 de junio, de Derecho civil de Galicia habfa dispuesto la extensién a los
convivientes more uxorio del mismo régimen juridico reconocido por dicha ley
para los cényuges (con el problema competencial que esto plantea y que he
puesto de manifiesto en paginas precedentes) y habia calificado como «relacion
marital andloga al matrimonio» la de quienes llevasen conviviendo al menos
un afio o, teniendo hijos en comun, acreditasen la convivencia sin sujeciéon a
plazo alguno (opcién legal similar a la navarra, aunque como sabemos en la
Ley Foral se preveia también la constitucion mediante documento ptblico), no
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tard6 en rectificar y mediante la ley 10/2007 de 28 de junio reformé la citada
Disposicion Adicional Tercera en el sentido de establecer que solo tendrin la
consideracién de parejas de hecho las que voluntariamente hayan inscrito su
unién en el Registro de Parejas de Hecho de Galicia y hayan expresado su
intencién de equiparar sus efectos a los del matrimonio. El fundamento de la
reforma no fue otro que el respeto al libre desarrollo de la personalidad de los
miembros de la pareja, que se veria afectado si se les aplicara un cierto régimen
juridico sin contar con su voluntad®. Como sefiala la Exposicion de Motivos
de la ley 10/2007, «no fue intencién del legislador establecer la equiparacién
ope legis de quienes no deseasen ser equiparados».

La oportunidad de esta cautela se ha visto confirmada por la STC 93/2013,
de 23 de abril. En su fundamento juridico octavo se sefiala que es «elemento
esencial de la constitucion de la pareja de hecho [...] su conformacion extramu-
ros de la institucién matrimonial por decision propia de sus integrantes, adoptada
en ejercicio de su libertad personal, y que se vincula con sus convicciones y
creencias mds intimas». Afadiendo seguidamente que el libre desarrollo de
la personalidad quedaria afectado no solo si los poderes publicos trataran de
impedir o de reprimir la convivencia more uxorio®, sino también «si trataran
de imponer el establecimiento, contra la voluntad de los componentes de la
pareja, de un determinado tipo de vinculo no asumido de consuno por estos».

En mi opinién, mas que de imposicién contra la voluntad de los integrantes
de la pareja, estarfamos ante una imposicién por parte de las citadas leyes de
un estatuto juridico al margen de su voluntad. En todo caso, la idea que recoge
el Tribunal Constitucional es que el respeto al libre desarrollo de la personali-
dad exige tener en cuenta a los sujetos para los que, en aras del principio de
no discriminacién por razén de grupo familiar, se predispone un determinado
estatus claramente inspirado en el matrimonial.

Al igual que Francisco de PIZARRO trazé una linea sobre la arena de la
playa de la Isla del Gallo y pidi6 a los que le quisieran seguir que la cruza-
ran, el respeto a la libre eleccion del propio estado civil y, en consecuencia,
la tutela del libre desarrollo de la personalidad de cada persona deberia llevar
a que fuera decision de cada uno cruzar esa linea y asumir las consecuencias
juridicas de esa eleccion. Lo que no seria procedente es que fuera el legislador
quien, adoptada la decisién de no contraer matrimonio y de vivir al margen del
estatuto matrimonial, modificase las reglas y trazase una nueva linea, incluyendo
asi a ciertas personas que se crefan a salvo de aquel.

Segtin lo dicho, la Ley Foral navarra habria sometido a un régimen pseudo-
matrimonial a quienes quisieron evitar el matrimonio, convirtiendo a este en casi
ineludible. Asi se desprende del fundamento juridico octavo, en el que se afirma
que «la unién de hecho, en cuanto realidad social relevante, si puede ser objeto de
tratamiento y de consideracion por el legislador respetando determinados limites,
ya que supondria una contradictio in terminis, convertir en union de derecho una
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relacion estable puramente factica integrada por dos personas que han excluido
voluntariamente acogerse a la instituciéon matrimonial, con su correspondiente
contenido imperativo de derechos y obligaciones». Seguidamente, la sentencia
93/2013 declara que «El problema queda, por tanto, cifrado en los limites que
la propia esencia de la unién de hecho impone al legislador cuando este de-
cide supeditar su reconocimiento a ciertas condiciones o atribuir determinadas
consecuencias juridicas a tal uniéon. Obviamente, el limite principal con el que
se tropieza es la propia libertad de los integrantes de la pareja y su autonomia
privada, por lo que una regulacién detallada de los efectos, tanto personales
como patrimoniales, que se pretendan atribuir a esa unién, puede colisionar con
la citada libertad, si se impusieran a los integrantes de la pareja unos efectos
que, precisamente, los sujetos quisieron excluir en virtud de su decisién libre
y constitucionalmente amparada de no contraer matrimonio».

En consecuencia, el problema pareceria residir en la similitud y casi iden-
tidad de consecuencias juridicas predicables de uno y otro tipo de organizacién
de la vida familiar, y no tanto en la juridificacion misma de las parejas estables.
Lo que afectaria al libre desarrollo de la personalidad de los convivientes seria
no ya el deducir ciertas consecuencias de esa unién (cosa, por otra parte, no
novedosa aunque si muy fragmentaria en la legislacion espafiola de los afios
90) sino el que esas consecuencias sean las mismas que las del matrimonio,
entrando por la ventana aquello a lo que los integrantes de la pareja habfan
voluntariamente cerrado la puerta.

De ser asf las cosas parece que no existiria vulneracién del articulo 10.1 CE
si se atribuyese a las parejas estables constituidas por mera convivencia (de un
afio o con descendencia comuin) un régimen juridico claramente diferenciado
del matrimonial, pues no se impediria tanto el prever un régimen juridico y
aplicarlo ope legis®® como el hecho de reintroducir ese concreto régimen juridico
matrimonial y aplicarselo a las parejas estables.

A resultas de lo anterior, el problema de la Ley Foral seria, sin embargo, de
equivalencia institucional y por tanto competencial, reconduciendo la cuestion
a la necesaria regulacion exclusiva por el Estado de las formas de matrimonio.

A la misma solucién llegariamos al pensar en las parejas estables consti-
tuidas por voluntad recogida en documento publico. Si la violacién del libre
desarrollo de la personalidad consistiese en aplicar cierto régimen juridico (el
matrimonial) sin contar con la voluntad de los convivientes, lo que deberia hacer
el legislador foral seria limitar las vias de acceso a la constitucién como pareja
estable. Excluida por inconstitucional la consideracién como pareja estable, a los
efectos legales, de aquella basada en la convivencia durante el plazo minimo que
marcaba la ley y de aquella fundada en la convivencia existiendo descendencia
comun, pareceria l6gico pensar que solo cabria conceptuar como pareja estable
a aquella que voluntariamente decidiese constituirse como tal en documento
publico®. Solo ella seria respetuosa con el libre desarrollo de la personalidad
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de sus integrantes y solo ella se someterfa al régimen juridico predispuesto en
la Ley Foral 6/2000, al que voluntariamente se acogerian los convivientes al
otorgar el documento puiblico®® y que en algunos aspectos podrian modificar en
ejercicio de su autonomia de la voluntad.

Sin embargo, la Sentencia 93/2013 se distancia radicalmente de este plan-
teamiento, posiblemente porque, de acogerse el mismo, el problema de la Ley
Foral volveria a ser de equivalencia institucional y, por tanto, competencial.

Tal vez consciente de ello, el Tribunal Constitucional va a conectar su
argumentacion erigida en torno al articulo 10.1 y al libre desarrollo de la per-
sonalidad con el concepto de pareja estable y con la manera en la que esta
puede ser regulada. La pareja estable ha de ser unién de hecho, pues tiene que
ser algo netamente distinto del matrimonio; y ademds, ha de estar regulada tal
vez no con normas diferentes (pues la realidad social subyacente y los intereses
de los miembros conducen a unas ciertas soluciones legales) pero si de modo
técnicamente diverso.

De esta manera, el problema de la Ley Foral y del resto de leyes auto-
némicas en la materia deja de ser competencial y pasa a ser conceptual y de
técnica legislativa. Solucién que, por otra parte, permite al Tribunal Constitu-
cional salvar la constitucionalidad de las posibles normativas autonémicas en
la materia a costa de establecer la inconstitucionalidad de las presentes leyes
autondmicas reguladoras de la convivencia. Todas son inconstitucionales pero
todas pueden ser reconducidas al redil constitucional, porque el problema no es
competencial sino de adecuacién conceptual y técnica. Mediante el sacrificio
de ese tercer estatus, la futura nueva redaccion de la Ley Foral y del resto de
normas autonémicas relegard a estas practicamente al papel de mera loa a la
autonomia de la voluntad pero les permitird conservar su vigencia y preservar
la competencia autonémica en esta materia.

1. PRIMER PROBLEMA: EL CONCEPTO DE PAREJA ESTABLE

De entre los diversos pasajes discutibles que tiene la sentencia, uno de los
mds destacados se contiene en el fundamento juridico noveno, en concreto
cuando afirma que «la Ley, evidentemente, no restringe su aplicacién a las pa-
rejas estables que hubieran formalizado documentalmente su situacion, porque
también tienen la consideracién de parejas estables aquellas que rednan los
requisitos establecidos en la definicién del articulo 2.1, si bien, tal concurrencia
deberd ser acreditada por sus integrantes a través de cualquier medio de prueba
admitido en Derecho (art. 3)».

Dicho de otro modo, en opinién del Tribunal Constitucional son parejas
estables, a los efectos de la Ley Foral 6/2000, las uniones libres y publicas,
en una relacién de afectividad andloga a la conyugal, con independencia de
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su orientacion sexual, de dos personas mayores de edad o menores emancipa-
das, sin vinculo de parentesco por consanguinidad o adopcién en linea recta
o colateral hasta el segundo grado y sin vinculo matrimonial o derivado de
una pareja estable previa (art. 2.1). Y ello al margen de que la voluntad de
constituirse como pareja estable se encuentre reflejada en documento publico,
en documento privado o, incluso, que no haya sido expresamente reflejada en
ningin tipo de documento.

En este dltimo caso, pareceria bastar con la existencia de ese modo de con-
vivencia en pareja, cuya adecuacion a los requisitos del articulo 2.1 de la Ley
Foral® deberd ser acreditada a través de cualquier medio de prueba admitido
en Derecho (ergo no solo mediante la inscripcién en los registros de parejas
estables o mediante el documento ptiblico en que se exprese la voluntad de sus
integrantes). No obstante, como dice el Tribunal Constitucional, «en tanto tales
parejas se acojan libremente a la prevision de la Ley, nada puede objetarse»,
acogimiento voluntario que pone de manifiesto que no basta el mero hecho de
la convivencia (pues de ser asi, retornariamos al punto de partida y a la propia
prevision legal del art. 2.2) sino que es necesario que exista algtn tipo de vo-
luntad adhesiva a lo dispuesto por la Ley Foral. Esto es, un querer ser pareja
estable, sin que quede claro de qué manera ha de concretarse esa adhesion.

El pasaje de la sentencia transcrito al inicio de este apartado permite afirmar
que el Tribunal Constitucional se desmarca de la definicion de pareja estable
establecida por la Ley Foral y redefine el concepto de pareja estable. Para ser
mds preciso, prescinde injustificadamente del criterio de estabilidad del que
se sirve el legislador foral y, por ende, de la herramienta que utiliza este para
acotar qué tipo de parejas van a ser objeto de proteccion.

En el mismo fundamento juridico noveno el Tribunal Constitucional entiende
que calificar juridicamente determinadas situaciones de hecho y aplicarles el
contenido de derechos y obligaciones incluido en la regulacién legal «pres-
cindiendo de la voluntad conjunta de los integrantes de la unién de hecho de
someterse a las previsiones de la Ley Foral» resulta contrario al libre desarrollo
de la personalidad consagrado en el articulo 10.1 CE. Asf las cosas, pareceria
16gico considerar que solo serian plenamente acordes a este precepto las parejas
constituidas por voluntad recogida en documento publico, pues dicha voluntad
implicarfa una adhesién hacia la figura juridica y hacia el régimen juridico
predispuesto por el legislador. En ese documento ambos declararian su voluntad
conjunta de «someterse a las previsiones de la Ley Foral», previsiones que,
por tanto, serian explicitamente admitidas, lo que significaria que se estaria
respetando escrupulosamente su libertad. Y en caso de no estar totalmente de
acuerdo con lo dispuesto por la Ley Foral, los miembros de la pareja podrian,
en el momento de formalizar la unién o con posterioridad, otorgar los pactos
que estimasen convenientes, en aplicacion del principio de libertad civil que
impregna todo el Derecho civil navarro y con los limites propios del paramiento
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fuero vienze, entre los que estarfan las normas imperativas que la propia Ley
Foral contiene.

Sin embargo, el Tribunal Constitucional adopta una posicién que resulta
como poco sorprendente, pues hace decir al precepto lo que este no dice y
prescinde de la exigencia formal impuesta por el legislador foral.

El planteamiento de este giraba en torno a la idea de la estabilidad de la
convivencia, que tenia que ser o bien deducida de la duracién de la unién (tiem-
po de convivencia que debia ser probado, estableciéndose, para facilitar dicha
prueba, la posibilidad de inscripcion en los Registros administrativos de parejas
estables) o bien presumida en atencién a las circunstancias que rodeaban a la
unién (convivencia more uxorio e hijos en comiin)®; o bien presumible (amén
de deseada) tras la declaracion de voluntad expresada libremente en la forma
legalmente establecida, sin necesidad de convivencia previa (que no habria que
acreditar ante el Notario o ante el funcionario piblico) pero si de convivencia
ulterior (so pena de simulacién negocial)®'.

Esta forma no era otra que el documento ptiblico, que se erigia en elemento
constitutivo de la pareja estable. De esta manera, el legislador foral seleccionaba
qué parejas debian ser objeto de proteccion legal, quedando fuera de la misma
aquellas que no formalizaban su unién en documento ptblico, esto es, las que
no declaraban su voluntad constitutiva ni en documento autorizado por Notario
ni en documento autorizado por empleado publico competente (art. 1216 del
Cddigo Civil), lo que en el dmbito de la Ley Foral abarcarfa los supuestos de
inscripcién en el Registro autondmico de parejas estables que en su caso se
establezca® o en los Registros de Parejas Estables que puedan ser creados por
los diferentes Ayuntamientos®.

Téngase en cuenta que cuando la Disposicion Adicional de la Ley Foral
preveia la creacidn de estos registros «para facilitar a través de su inscripcion
voluntaria la prueba de su constitucion», el precepto estaba redactado de modo
que podia tener indistintamente como objetivo tanto facilitar la prueba de la
constitucion de la pareja (o si se quiere, de la preexistencia de una pareja ya
constituida) como facilitar la prueba de la convivencia a efectos de constituir la
pareja estable por el transcurso del plazo legal ahora declarado inconstitucional,
ofreciendo asi un dies a quo desde el que probar dicha convivencia®. Cuestién
distinta es que la inscripcién en el Registro posibilite la constitucién de la pareja
estable, lo que sucederd no porque la inscripcion sea constitutiva (pues no se le
atribuye tal cardcter y, ademds, la pareja estable puede estar constituida tiempo
atrds mediante escritura notarial), sino porque sirve como documento puiblico
que produce el surgimiento de la pareja estable®.

Frente a esto, el Tribunal Constitucional, pese a haber avalado la Ley Foral
6/2000 por entender que «disciplina una realidad social diferente, cefiida a las
parejas de hecho que retinan determinados requisitos» (fundamento juridico
tercero), decide modificar esos requisitos, al menos en lo que se refiere al
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articulo 2.2 y a la pareja que puede ser considerada legalmente como estable.
Para ello, el Tribunal Constitucional interpreta el «se entenderd que la unién es
estable» como un «se presumird que la unién es estable». El criterio del legis-
lador, basado en asignar en determinados supuestos a una pareja la condicién
de estable ipso iure (fundamento juridico noveno) se entiende que no respeta
el derecho fundamental consagrado en el articulo 10.1 CE y por ello se pasa a
considerar los criterios del articulo 2.2. como «criterios que permiten presumir
la estabilidad de la misma» (fundamento juridico tercero) pero que, segun el
Tribunal Constitucional, no impiden que pueda haber estabilidad en parejas que
no encajen en ninguno de esos supuestos (por emitir su voluntad en documento
privado o por convivir more uxorio desde hace menos de un afio) pero que
puedan probar la realidad de su convivencia y puedan convencer al juez de que
esta es estable y tendrd visos de proseguir.

Como consecuencia de ello, como afirma con nitidez el Tribunal Consti-
tucional en el fundamento juridico décimo, la pareja es estable y se somete a
las previsiones de la ley (pueden adoptar, pueden tener ciertos beneficios en el
ambito de la funcién publica) si cumple con los requisitos del articulo 2.1 que
seflaldbamos supra. Por tanto, cualquier pareja de vecindad civil navarra que
cumpla estos requisitos subjetivos y que conviva de manera libre, publica y
con una afectividad identificable con la que se atribuye al matrimonio, es una
pareja estable y le resulta aplicable la Ley Foral.

Con esta vision, se amplia el &mbito de las uniones que pueden tener cabida
en el concepto de pareja estable. El sustrato caracterizador de la figura sigue
siendo el mismo: tanto en la Ley Foral como en la interpretacién de la misma
impuesta por el Tribunal Constitucional, para que haya pareja estable es necesa-
ria una convivencia more uxorio que goce del reconocimiento publico. Sin esa
caracterizacion de la convivencia por su apariencia conyugal no existiria pareja
estable, razén por la cual dos estudiantes o dos trabajadores que comparten piso
de manera continuada no serfan pareja estable a los efectos de la Ley Foral. En
caso de haber compartido la vivienda durante més de un afio, la invocacién de
ese hecho por parte de uno de ellos (por razones hereditarias, al morir el otro,
o para disfrutar de ciertos beneficios administrativos) no seria suficiente para
la aplicacion de lo dispuesto en la Ley Foral, debiendo probar el cardcter more
uxorio de tal relacién. La necesidad de probar ese caricter de la relacién se
exige ahora, tras el pronunciamiento del Tribunal Constitucional, pero también
era exigida por la Ley Foral. Nada nuevo bajo el sol, pues.

Lo que afiade el Tribunal Constitucional es una reinterpretacion de la exi-
gencia de estabilidad, requisito que se desvincula de una duracién minima de
la convivencia o de la existencia de descendencia comin. Volvemos pues a la
situacion prelegislativa, siendo de nuevo el juez el que en udltimo término dic-
taminard si los convivientes mantenfan una relaciéon encuadrable en el concepto
legal de pareja estable, lo que permitird ahora atribuir dicha condicién a uniones
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iniciadas hace menos de un afio si del conjunto de pruebas que se aporten se
puede deducir la existencia de esa convivencia more uxorio y su vocacién de
permanencia. El transcurso de un mayor tiempo de convivencia facilitard la
acreditacion de ese cardcter y el encuadre en el concepto de pareja estable, pero
en todo caso el plazo de un afio deja de ser un requisito definidor de la figura.

En apariencia, esta revisiéon por el Tribunal Constitucional del concepto
de pareja estable podria encerrar un cierto riesgo de incurrir de nuevo en una
intromision en el libre desarrollo de la personalidad, por no proponerse la apli-
cacién de la Ley Foral solamente a quienes voluntaria, expresa y formalmente se
acogieran a ella. Ahora bien, ese riesgo se mitiga si tenemos en cuenta la vacui-
dad del régimen juridico legal que se desprende del planteamiento del Tribunal
Constitucional: salvo alguna excepcion directamente prevista (adopcion, funcion
publica), los integrantes de tales parejas ajenas a toda constatacion expresa y
documental de la unién solo quedardn en principio obligados por aquellas reglas
que voluntariamente se hayan autoimpuesto y que sean capaces de acreditar. Y
las normas que no se ven afectadas por su declaracion de inconstitucionalidad y
que se aplicardn pese a la ausencia de pacto asuntivo son normas atributivas de
derechos, no de limitaciones u obligaciones, lo que hace que segtn el Tribunal
Constitucional no planteen problemas desde la dptica de la libertad personal.

De todos modos, la extralimitacién del Tribunal Constitucional me parece
notable. El Tribunal puede y debe valorar la constitucionalidad de la Ley Foral
y, en concreto, de los cauces previstos para la constitucién de una pareja estable,
pero creo que no le corresponde decir cudl es el medio del que el legislador
debe deducir que una pareja cumple con el requisito de estabilidad necesario
para caer dentro del dmbito de aplicacion de la ley®. Y menos atin, prescindir
de dichos criterios legales de estabilidad, que representan un elemento funda-
mental de la figura juridica discutida y que permiten diferenciarlo de las uniones
juridicamente irrelevantes por esporddicas o inconsistentes.

Al obrar asi, el Tribunal se erige en una suerte de «legislador negativo que
tacha palabras y expurga frases del texto aprobado por el legislador ordinario»®’,
con el riesgo que ello supone. No hay mds que pensar en la repercusién que
tiene la inconstitucionalidad del articulo 2.2 y la nulidad de sus dos primeros
criterios de estabilidad sobre la regulacién de la adopcion o sobre el régimen en
materia de funcién ptiblica dispuesto por la Ley Foral. Podrdn adoptar quienes
sean miembros de parejas estables segiin el concepto sostenido por el Tribunal
Constitucional (por cumplir los requisitos del art. 2.1) y no segin el concepto
del legislador foral (por cumplir, amén de los requisitos del art. 2.1, las exigen-
cias de estabilidad contenidas en el art. 2.2). Y serd el Tribunal Constitucional
quien decida en tltimo término quienes serdn considerados como cényuges a los
efectos previstos en el Estatuto del Personal al servicio de las Administraciones
Publicas de Navarra en cuanto a licencias, permisos, situaciones administrativas
provisiéon de puestos de trabajo, ayuda familiar o derechos pasivos (art. 13.1
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Ley Foral 6/2000), y no el Parlamento de Navarra, lo cual no deja de ser lla-
mativo, en especial si tenemos en cuenta que el propio Tribunal Constitucional
ha justificado recientemente (sentencias 45/2014 y 51/2014, ambas del 7 de
abril, y sentencia 60/2014, 5 de mayo) la constitucionalidad del articulo 174.3
apartado 4 LGSS, que exige al conviviente solicitante de la pensién de viude-
dad, como requisitos ad solemnitatem, que acredite una convivencia minima de
cinco afios y el transcurso de un minimo de dos afios desde la inscripcion de
la pareja en un registro administrativo o desde el otorgamiento de documento
publico, exigencias que se justifican por suponer «una opcién adoptada por el
legislador a la hora de acotar el supuesto de hecho regulado que no resulta prima
facie arbitraria o irracional»®. No se termina de ver porqué el Estado puede
exigir una serie de requisitos para el otorgamiento de una pensién de viudedad
y en cambio Navarra no puede, en ejercicio de sus competencias legislativas
(que la propia sentencia 93/2013 reconoce), exigir determinados requisitos para
permitir la adopcién o para obtener determinados beneficios en el dmbito de
la funcién publica.

A mi parecer, en ejercicio de sus facultades de configuracion legal y de
definicion institucional, el legislador navarro pudo exigir inscripciéon consti-
tutiva en un registro administrativo ad hoc, escritura puiblica notarial, docu-
mento publico o documento privado que recogiese la voluntad expresa de los
convivientes. Cualquiera de estos medios seria constitucionalmente valido,
en la medida que todos ellos respetarian la voluntad de los integrantes de la
pareja y serian por tanto acordes al libre desarrollo de la personalidad. No
me parece censurable que en aras de una cierta seguridad juridica se imponga
una formalidad constitutiva o que se admitan varias. Las diferencias de trata-
miento juridico entre los matrimonios y las uniones puramente fécticas, que
la STC 184/1990 justificaba —entre otros motivos— por «razones de certi-
dumbre y seguridad juridica», resultan perfectamente aplicables a la decision
del legislador foral de exigir que la constitucion de una pareja estable se haga
mediante voluntad recogida en documento publico. Siguiendo los argumentos
que en su dia empleara esta sentencia, no es arbitrario exigir que el nicleo
de convivencia institucionalizada entre dos personas conste formalmente, por
esta u otra via®.

Incluso cabe plantearse si el transcurso del tiempo o la existencia de prole
comun son exigencias que vulneran el libre desarrollo de la personalidad de
los convivientes, pues no olvidemos que sin esa apariencia conyugal y sin ese
cardcter libre y publico, dichas uniones no quedarian sometidas a la Ley Foral
seglin el propio articulo 2.1, que se conserva inalterado. El problema, a lo
sumo, residiréd en los efectos que se atribuyan a la pareja y en las herramientas
que se ofrezcan a los convivientes (en concreto, el valor que la ley atribuya a
la libertad de pacto), pero no parece que el concepto mismo de pareja estable
conduzca ineludiblemente a la inconstitucionalidad de la Ley Foral.
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Por todo lo anterior, me parece sostenible afirmar que la derogacion del
articulo 2.2 en sus dos primeros supuestos resulta incorrecta, en la medida
que no tiene en cuenta que Navarra, en el ejercicio de sus legitimas compe-
tencias, puede perfectamente considerar como pareja estable y atribuir ciertas
consecuencias juridicas de las previstas en la ley a algunas personas por el
mero hecho de convivir como pareja estable durante més de un afio o convivir
teniendo descendencia en comun. Interpretacién que tiene perfecto encaje en
la argumentacion sostenida por la propia sentencia 93/2013, pues si, como
esta sefiala en su fundamento juridico noveno, «el cardcter preceptivo [de
buena parte de las reglas que integran el articulado de la ley foral] implica
que el régimen estatuido se impone obligatoriamente a las parejas estables
que retinan las condiciones previstas en los dos primeros supuestos del pé-
rrafo primero del articulo 2.2, lo cual debe conducirnos, sin duda, a reiterar
aqui la inconstitucionalidad de tales supuestos», parece 1dgico sostener que
aquellos preceptos de la Ley Foral a los que la propia sentencia no atribuye
ese cardcter preceptivo (segtin el propio fundamento juridico noveno, los
arts. 8 y 13) mantendrian su aplicabilidad a las parejas concebidas como
estables por el legislador foral, esto es, en los tres supuestos previstos por
el articulo 2.2 que, por tanto, mantendria integramente su vigencia, siquiera
fuera a tales efectos.

En resumen, que el respeto de ciertos preceptos se extienda al dmbito sub-
jetivo previsto por el legislador foral para tales reglas.

2. SEGUNDO PROBLEMA: COMO REGULAR LAS PAREJAS ESTABLES

La pretension del Tribunal Constitucional de definir las parejas estables al
margen de lo dispuesto por el Parlamento de Navarra (y por extension, por el
resto de parlamentos autonémicos que han legislado en uno u otro sentido en
materia de convivencia more uxorio y que se verian igualmente afectados por
la redefinicion efectuada por este Tribunal) le lleva a deducir consecuencias
juridicas de esa definicién y a proyectarlas sobre la regulacién foral.

El Tribunal entiende que la esencia de la unién de hecho es la libertad. En
su fundamento juridico octavo reconoce que se trata de un concepto en el que
se agrupan supuestos heterogéneos que tienen en comun la libre voluntad de
«permanecer al margen del Derecho en cuanto a las consecuencias juridicas
inherentes a la institucién matrimonial a que se refiere el articulo 32 CE».

Esta caracterizacion en negativo de la unién de hecho me parece, sin em-
bargo, muy discutible, pues dentro de tal concepto tienen cabida tanto los que
quieren permanecer al margen del Derecho como aquellos que buscan disfrutar
de determinados (o de todos los) beneficios otorgados a los conyuges, aunque
sin pasar por el aro de la institucién matrimonial por razones diversas (y en
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todo caso subjetivas™) y pretendiendo soslayar las obligaciones y limites a los
que se someten los cényuges’!.

En mi opinién, lo esencial a la hora tanto de conformar una unién de
hecho como de erigirse en pareja estable (conceptos que, tras la aprobacion
de las leyes autondmicas en la materia resultan diversos, divergencia que el
Tribunal Constitucional, anclado en un concepto puramente fictico ajeno a la
realidad legal autonémica, olvida deliberadamente) es la voluntad deliberada de
mantener una convivencia «extramuros de la institucién matrimonial» (como
tanto gusta decir la sentencia 93/2013), pero no necesariamente de su régimen
juridico. O al menos, no de todo su régimen juridico. Lo comtn es la elusién
del formalismo matrimonial’ que va asociado en determinados dmbitos sociales
al encorsetamiento de la relacion afectiva que une a los convivientes™. Aunque,
paraddjicamente, las ataduras formales del matrimonio de las que se pretende
huir acaben convirtiéndose en ocasiones en declaraciones de voluntad igualmente
formalizadas. Tal es el caso de las parejas estables constituidas mediante ins-
cripcion registral o mediante el necesario otorgamiento de documento publico,
por exigencias de la seguridad juridica que persiguen las leyes autondémicas
sobre parejas estables.

En cuanto a las consecuencias juridicas deducibles de dicha unién, la plu-
ralidad de planteamientos y de aspiraciones puede ser enormemente variada y
en todo caso dificilmente constatable. En ausencia de pacto, es dificil saber qué
es lo que pretendian los integrantes de la pareja. ;Querian huir de todo efecto
juridico personal o patrimonial? ;Deseaban algunas consecuencias patrimonia-
les? ;Presuponian que su unién no era irrelevante para el Derecho y que en todo
caso habria alguna norma que regularia la convivencia o que preveria ciertas
consecuencias en caso de ruptura?

El Tribunal Constitucional resuelve la cuestién acudiendo al libre desarrollo
de la personalidad y conectandolo con la autonomia de la voluntad. Libremente
las personas han de poder optar por la unién de hecho o el matrimonio, eli-
giendo una u otra opcién en aras del libre desarrollo de su personalidad y sin
que el legislador pueda imponer ninguna solucién ni obstaculizar o impedir
ninguna de ellas.

Ahora bien, la libertad en materia de uniones de hecho no se reduce a la
libertad de eleccidn sino que se proyecta sobre su propia configuracién juridica.
El Tribunal sintetiza esta idea en el fundamento juridico octavo al afirmar que
«consustancial a esa libertad de decisién, adoptada en el marco de la autonomia
privada de los componentes de la pareja, es el poder de gobernarse libremente
en la esfera juridica de ese espacio propio, ordenando por si mismos su dmbito
privado, el conjunto de derechos, facultades y relaciones que ostenten, si bien
dentro de ciertos limites impuestos por el orden social, ya que la autonomia
privada no es una regla absoluta». Es decir, se reconoce la libertad de pactos
entre los convivientes, si bien con sujecién a los limites que se derivan del
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articulo 1255 del Cédigo Civil, limites que serfan «los impuestos por la moral
y el orden publico constitucional», olvidando convenientemente el Tribunal
Constitucional que seguin el mismo precepto (y segtn la ley 7 del Fuero Nuevo,
en la que no hubiera estado de mds fundar el razonamiento, pues de Derecho
navarro estamos hablando) también las leyes (imperativas) se erigen en limites
a la libertad de pacto.

Se impone asi una aplicacién extrema de la autonomia de la voluntad. Ex-
trema porque aunque etimoldgicamente esta implica la capacidad para dictar
las reglas que han de regir la propia conducta, esto no significa que resulte
inaplicable cualquier fuente de Derecho. En particular, exaltar el valor de la
voluntad individual o contractual no equivale a privar al legislador de la ca-
pacidad de dictar normas. Sin embargo, el Tribunal Constitucional espafiol, al
centrar su atencion en las uniones de hecho (haciendo caso omiso a la institu-
cionalizacion y concrecion de esa figura que suponen las parejas estables) y al
definirlas como uniones esencialmente libres y sometidas a la autonomia de la
voluntad, llega a la conclusién de que los convivientes solo estardn sometidos
a aquellas reglas que ellos mismos se hubiesen dado o, a lo sumo, a las reglas
que el legislador hubiera previsto de tal manera que su aplicacién dependiese
de su previa aceptacion por parte de los convivientes™.

Es aqui donde, a juicio del Tribunal Constitucional, se puede apreciar la
inconstitucionalidad de buena parte del articulado de la Ley Foral 6/2000. Ya
sea porque la Ley Foral establece unos derechos minimos imperativos (e irre-
nunciables hasta el momento de ser exigibles) que se imponen sobre los pactos
que libre y voluntariamente hubieran alcanzado los integrantes de la pareja
estable, ya sea porque establece unas normas aplicables en defecto de pacto
expreso y al margen de toda constatacién de su aceptacién voluntaria por los
convivientes, el hecho es que para el Tribunal se produce una vulneracién de la
libertad personal consagrada en el articulo 10.1 CE. Violacién que traeria causa
de la imposicion a los convivientes de una regulacion de cardcter imperativo (la
cursiva es mia) en materia de pension periédica y de compensacion econdémica
en caso de ruptura (art. 5 apartados 4 y 5); en materia de constitucién de una
pareja estable sometida a condicién o a término (art. 5.2); en materia de respon-
sabilidad solidaria frente a terceros (art. 7); en materia de acciones relacionadas
con la tutela, curatela, incapacitacion, declaracién de ausencia y declaracién de
prodigalidad (art. 9); y en materia de régimen sucesorio (art. 11) (fundamento
juridico undécimo de la sentencia 93/2013, de 23 de abril).

De esta manera el Tribunal da un paso mds en su argumentacion: se atenta
contra la libertad personal por prever un concreto régimen juridico y pretender que
el mismo sea aplicable a la convivencia en pareja durante la vida de la misma o tras
su disolucién. Para sostener este planteamiento, se maneja un concepto peculiar de
norma imperativa y se niega la posibilidad de una regulacion de las parejas estables
que contenga normas imperativas, cuestiones ambas que me parecen discutibles.
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Segtn la STC 93/2013, no son normas imperativas aquellas que no admiten
pacto en contrario” sino aquellas que se aplican pese a la falta de asuncién
voluntaria de su contenido. Y son normas dispositivas aquellas que son eficaces
solo en la medida y bajo la condicién de que sean voluntaria y expresamente
asumidas por las partes. Se distancia asi el Tribunal de la visién de las normas
imperativas o de ius cogens como aquellas que imperan una determinada con-
ducta sin dejar lugar a la autorregulacion del sujeto y de las normas dispositivas
como aquellas que rigen a falta de autorregulacion y que pueden ser sustituidas
o eliminadas por el arbitrio individual®.

Lo dispositivo no es, pues, lo normado salvo pacto en contrario (pacto
dirigido a moldear la relacién o a dotarle de ciertos efectos) sino lo normado
en cuanto que previamente asumido. Asi se desprende con claridad del funda-
mento juridico undécimo donde, tras declarar inconstitucional el articulo 5.1
de la Ley Foral 6/2000 y su consideracién de los derechos regulados en los
apartados 4 y 5 como derechos minimos irrenunciables, se aclara que ello «no
otorga automaticamente a las previsiones de ambos apartados la consideracion
de normas dispositivas, pues una cosa es que tales previsiones no puedan ya
imponerse a los integrantes de la pareja en el momento de regular sus relaciones
patrimoniales [...] y otra bien distinta es que dichas normas dejen de aplicarse
en ausencia de pacto sobre el particular», lo que le lleva a concluir que persiste
la vulneracién del articulo 10.1 CE.

Esta defectuosa comprension de lo que significan las normas imperativas ha
sido resaltada en la doctrina por MARTIN CASALS, quien critica el plantea-
miento del Tribunal Constitucional pues «con independencia de si la pareja se ha
constituido mediante una declaracién de voluntad formalizada o por simple con-
vivencia, se declara la inconstitucionalidad no solo de las normas imperativas,
sino también de las que en buena técnica juridica son consideradas dispositivas,
y que aqui se consideran también imperativas por el hecho de resultar aplicables
en defecto de pacto en contra de las partes, ya que las tinicas normas que no
conculcarian la autonomia de la voluntad fundada en el articulo 10.1 CE serfan
aquellas cuya aplicacion dependa de que lo soliciten previamente las partes».

La sentencia no niega que el legislador foral pueda regular la materia de
las uniones de hecho. Aunque la solucién al recurso de inconstitucionalidad
planteado termina por vaciar practicamente de contenido sustantivo la Ley Foral,
este resultado, sin embargo, no resulta contradictorio con lo que se postula en la
propia sentencia al manifestarse a favor de la competencia legislativa en materia
de convivencia more uxorio. La sentencia no da con una mano para quitar luego
con la otra. O, al menos, si quita no lo hace por motivos competenciales (como
a mi juicio deberia suceder) sino més bien de técnica legislativa.

Segtin ella, la Comunidad Foral de Navarra puede legislar en materia de
uniones de hecho, pero tiene que hacerlo dentro de los pardmetros de lo que
el Tribunal entiende por norma dispositiva, de manera que quede claro que las
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partes podrdn o no asumir expresa y voluntariamente cada uno de los derechos
y obligaciones previstos en la Ley Foral. La discordancia entre la redaccién del
texto legal y el planteamiento necesariamente «dispositivo» que exige el Tribunal
Constitucional hace que la mayor parte de su capitulo II se vea abocado a la
declaracion de inconstitucionalidad.

La perspectiva adoptada por el Tribunal Constitucional no resulta del todo
novedosa pues va en la linea de lo dispuesto en su dia por la Ley 2/2003, de 7
de mayo, reguladora de las parejas de hecho, aprobada por el Parlamento Vasco.
En ella, a diferencia de lo previsto en la Ley Foral navarra o en las leyes dictadas
por otras Comunidades Auténomas con competencia legislativa en materia civil,
no se establece un régimen legal subsidiario para el caso de ausencia de pacto
expreso’®, sino que se indica que «los miembros de la pareja podrdn adherirse a
las cldusulas que con caricter general se establezcan», cldusulas generales que
preveran lo dispuesto en el articulo 6: la contribucién al mantenimiento de la
vivienda y a los gastos comunes, los actos dispositivos sobre bienes comunes,
las consecuencias derivadas del cese de la convivencia en vida de ambos o por
la muerte de uno de ellos. Ese acogimiento a ciertas cldusulas tendrd lugar,
segin la Exposicion de Motivos de la Ley 2/2003, «en defecto de pacto (nota:
lo que implica identificar pacto con la determinacién voluntaria de ciertas reglas
cuyo contenido ha de ser necesariamente obra de los unidos) o cuando estos
no sean validos» (nota: lo que en el fondo presupone un examen de la validez
de los pactos y la existencia de limites objetivos a su contenido), y se referird
a las «cldusulas que con cardcter general se establezcan reglamentariamentes.

El desarrollo reglamentario de la Ley 2/2003 ha tenido lugar mediante el
Decreto 124/2004, de 22 de junio, por el que se aprueba el Reglamento de Re-
gistro de Parejas de Hecho de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco. En este
Decreto se pone de manifiesto el cardcter meramente facultativo de los pactos
a que pueden llegar los miembros de la pareja™ y la posibilidad de que los
integrantes de la pareja no otorguen pacto alguno®, lo que plantea la incgnita
de qué sucede en tal caso, que en apariencia nos llevaria, en el dmbito civil,
a una anomia de la que solo podria rescatarnos una interpretacion sistematica
a la luz de lo previsto en las Disposiciones Adicionales Primera y Segunda de
la Ley 2/2003%!.

En todo caso, semejante planteamiento legal pone de manifiesto una muy
particular visién de la funcidn legislativa, surgiendo ademads el problema de qué
sucede en el hipotético caso de que los convivientes manifiesten su voluntad de
constituirse en pareja estable pero no establezcan pacto alguno que regule su
convivencia, o lo establezcan pero con un 4mbito objetivo muy reducido. Segin
la doctrina del Tribunal Constitucional y su vision del significado de la ausencia
de pacto, esta no desembocaria en la aplicacion de la norma (dispositiva) sino en
la ausencia de regulacién, lo que ha llevado a MARTIN CASALS a plantearse
el nacimiento, tras la STC 93/2013, de un nuevo derecho fundamental al que
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propone bautizar como «derecho fundamental a convivir anémicamente en pa-
reja de hecho»®?. De esta manera, constituida una pareja estable en documento
publico (o privado, segin el Tribunal Constitucional) cuyo dnico contenido
fuera regular las relaciones econdmicas vigente la unién, teéricamente no cabria
aplicar norma alguna en materia de consecuencias derivadas de la ruptura, por
falta de asuncién libre de la cldusula predispuesta a tal efecto (como sucederia
en el Pais Vasco) o por falta de norma legal (como sucede en Navarra, tras la
STC 93/2013).

A mi entender, la argumentacién ofrecida por el Tribunal Constitucional
es técnicamente incorrecta por emplear de manera inadecuada el concepto de
norma dispositiva®’, generalizando la condicién de normas imperativas a casi
todo el articulado de la Ley Foral®. Lo cual es especial hiriente en Navarra,
en cuya Ley 8 se proclama que «en razén de la libertad civil, esencial en el
Derecho navarro, las normas se presumen dispositivas».

La vulneracién del libre desarrollo de la personalidad que es deducida de esa
presunta imperatividad propia del articulado de la Ley Foral tiene dificil encaje
cuando se trata de parejas estables constituidas voluntariamente en documento
publico, parejas a las que aun sigue aludiendo el articulo 2.1 de la Ley Foral. En
tales casos, esa voluntad expresa de constituirse en pareja estable implicaria en
principio una adhesién general a la regulacién ofrecida por la Ley Foral, dispo-
niendo ademds de la posibilidad de establecer, al otorgar el documento publico
0 en un momento posterior, los pactos que estimen oportunos y que desplacen
lo previsto por el legislador, dado el cardcter basicamente dispositivo (término
ahora si correctamente empleado) de las normas del Derecho navarro. En este
caso, la constitucionalidad de las concretas normas que ofrecen un régimen
juridico a la pareja estable quedaria salvada y la posible inconstitucionalidad
podria quedar, a lo sumo, reducida a aquellos preceptos de la Ley Foral que no
admiten pactos que contradigan lo dispuesto imperativamente por el legislador.

(Y qué hay de las parejas estables constituidas al margen de esa voluntad
expresa formalmente declarada? Como hemos dicho en péginas precedentes, el
Tribunal Constitucional, aun cuando reduce formalmente el articulo 2.2 a uno
solo de los tres supuestos de pareja estable, derogando por inconstitucionales
los otros dos supuestos contenidos inicialmente en el precepto, no limita el
concepto de pareja estable a la constituida en documento puiblico. De haber
sido asi, el argumento de la posible vulneracién del libre desarrollo de la per-
sonalidad (art. 10.1 CE) se habria visto seriamente debilitado y las diferencias
entre parejas estables y matrimonio se habrian relativizado tanto, que habria
resultado inevitable retomar las dudas competenciales.

Sin embargo, al dilatarse el concepto de pareja estable hasta el punto de
comprender a todos aquellos convivientes que encajen en el articulo 2.1, la hi-
potética vulneracion de la libertad individual cobra de nuevo fuerza: no procede
aplicar un régimen juridico a quienes, tal vez, ni lo han querido ni lo han tenido

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.* 750, pdgs. 1859 a 1914 1891



Javier Nanclares Valle

en cuenta a la hora de desarrollar su convivencia more uxorio. Afirmacién que
seria propia de los dos modelos de parejas estables que por su nulidad han sido
extraidos del articulo 2.2, pero que también lo seria del concepto de pareja
estable que sostiene el Tribunal Constitucional con arreglo al articulo 2.1.

La manera de evitar la inconstitucionalidad de esa reformulacién del con-
cepto de pareja estable realizada por el propio Tribunal, es acudir al concepto
de norma imperativa que maneja este. Puesto que quienes conviven more uxorio
frecuentemente no regulan su relacion, la aportacién por parte de la Ley Foral
de un régimen juridico predeterminado atribuiria a los convivientes derechos y
obligaciones al margen de su voluntad, forzandoles a pactar en contrario y ello
solo cuando fuera posible, por existir normas que no permitirfan esos pactos
de exclusion.

Por esta via llegariamos inevitablemente a la conclusion de la improcedencia
de predisponer normas reguladoras de la convivencia more uxorio, pudiendo
subsistir a lo sumo aquellas normas atributivas de derechos frente a terceros (la
Administracién Publica, el arrendador) o de facultades de actuacidn (solicitar
la adopcion, iniciar un procedimiento de reproduccién asistida), quedando en
lo demds la pareja estable sujeta exclusivamente a lo pactado. Contenidos nor-
mativos no siempre civiles y en todo caso fragmentarios, que no justificarian
la existencia de una ley especifica dedicada a la regulacién de la convivencia
more uxorio, al poder ser tratada cada cuestién en su sede correspondiente®.

Esta dificil composicién de intereses (esencial libertad y prevalencia de lo
pactado, de un lado, y preservacion de la posibilidad de que el Parlamento foral
regule la convivencia more uxorio, por otro) lleva al Tribunal a esa concepcion
de las normas imperativas y dispositivas, en la que el recurso a aquellas tiene que
ser evitado y en la que estas han de ser enunciadas de modo que condicionen
su eficacia a la aceptacion por los convivientes, lo que dificilmente permitird la
aplicacion de normas legales que puedan pretender limitar derechos o imponer
cargas u obligaciones®.

IV. CONSECUENCIAS DERIVADAS DE LA INTERPRETACION DEL
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

La doctrina que ha examinado esta materia ha resaltado la repercusion de las
SSTC 81/2013 y 93/2013 sobre la regulacién autondmica en materia de parejas
de hecho¥. Los planteamientos del Tribunal Constitucional han sido valorados
como una «mina en la linea de flotacion»® para las comunidades auténomas
con competencia legislativa en materia de Derecho civil, asi como para las que
carecen de ella®. Para las primeras, por lo que tienen de vulnerador del libre
desarrollo de la personalidad; para las segundas, en la medida que regulen
cuestiones de derecho privado para las que carecen de competencias.
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Es probable que por la via de las cuestiones de inconstitucionalidad™ se
termine produciendo en el futuro (ya que hasta el momento no ha sido asi) una
suerte de onda expansiva que conduzca a una declaracién de inconstitucionalidad
que afectard a la practica totalidad de las leyes autondmicas reguladoras de la
convivencia more uxorio (con exclusion, tal vez, de la ley vasca, por las razones
ya expuestas). La errénea comprension de lo que significan las normas impera-
tivas y dispositivas llevard a que no se libren del peligro de inconstitucionalidad
parcial ni tan siquiera las leyes autondmicas vigentes que someten a las parejas
estables a formalidades constitutivas. Y es también seguro que el planteamiento
del Tribunal Constitucional condicionard una hipotética regulacién estatal futura,
si es que esta llegase a ser aprobada®.

Desde mi punto de vista, como ya he tenido ocasion de sefalar en paginas
precedentes, creo que lo que ha hecho el Tribunal Constitucional es salvar la
constitucionalidad de las leyes autondmicas en esta materia, y lo ha hecho preci-
samente negando la constitucionalidad de una parte importante de su contenido.
Se admite la competencia de Navarra para legislar en materia de uniones de
hecho y al mismo tiempo se declaran contrarios a la Constitucién el concepto de
pareja estable y el modo en que esta es objeto de regulacion. En definitiva, se
niega la institucionalizacién de las uniones de hecho, su conversién en parejas
estables®?. No se priva al legislador autonémico de la posibilidad de legislar®
pero si de vincular un régimen juridico integral y predeterminado a un modelo
de convivencia que se define como esencialmente libre.

En resumen, a la pregunta de si pueden existir leyes autondmicas en esta
materia (0 mds en concreto, de si puede Navarra regular la convivencia extra-
matrimonial) el Tribunal Constitucional responde que si, pero no asi.

1. INNECESARIEDAD DE UNA LEY ESPECIFICA

La posicién adoptada por el Tribunal Constitucional convierte a la Ley
Foral navarra, y por extension al resto de leyes autonémicas, en dudosamente
necesarias®. Si la autonomia de la voluntad lo es todo y si las normas sugieren
un marco juridico pero no sujetan al mismo a los convivientes, cabe cuestionar
el valor de tales normas en un Derecho, el navarro, donde el principio de liber-
tad civil ya permite llegar a estos mismos resultados en materia patrimonial o
sucesoria, y ello con independencia de que quienes otorguen esos pactos estén
o no unidos de hecho.

Si tras la sentencia 93/2013 las normas que versen sobre los aspectos sus-
tantivos de la relacién «tendrdn que limitarse a garantizar la libertad de pacto
para que los miembros de la pareja puedan disponer los efectos personales y
patrimoniales de la manera que quieran, sin extension directa o indirecta de los
derechos y de las obligaciones que se prevén para la unién conyugal»®’, habra
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que reconocer que las previsiones contenidas en un futuro texto de la Ley Foral
resultardn poco trascendentes®, pues poco aporta un legislador al que se relega
al papel de mero constatador, en materia de convivencia more uxorio, de la
relevancia de la libertad de pactos”.

Pactos a los que se podria llegar aun tratindose de personas convivientes
que no entran dentro del concepto de pareja estable contenido en el articulo
2.1 de la Ley Foral, por tratarse de personas que conviven en relacién asexual,
o en relacion de afectividad andloga a la conyugal pero estando unidos por un
vinculo de parentesco que les impide tanto contraer matrimonio como erigirse
en pareja estable legal. También dos hermanos que convivan a la manera marital
podrén llegar en Navarra a los acuerdos que estimen oportunos en materia de
creacién de un patrimonio comun, administracién del mismo, mantenimiento
alimenticio futuro o atribucién de derechos sucesorios. De lo cual resulta que
el concepto de pareja estable queda en buena medida privado de sentido, no
sirviendo para acotar la realidad objeto de proteccion, bdsicamente a causa de
la ausencia de normas de proteccion.

2. AUSENCIA DE PACTOS REGULADORES Y CONVIVENCIA AL MARGEN DEL DERECHO

La argumentacion del Tribunal Constitucional y su exaltacién de la libertad
individual y de lo pactado a efectos de determinar el contenido juridico de la
convivencia more uxorio permiten pensar en la posibilidad de uniones de hecho
que, pese a encajar en el concepto de pareja estable surgido tras la sentencia
93/2013, sean productoras de efectos juridicos muy limitados o casi inexisten-
tes. Si los convivientes solo se someten a aquellas consecuencias juridicas que
voluntariamente hubieren asumido como propias, la falta de asuncién voluntaria
de reglas que regulen los aspectos patrimoniales de su unién durante la vigencia
de esta o a la disolucién de la misma impedirfan en teorfa aplicar las soluciones
que en su dia previera la Ley Foral.

Puesto que las normas que prevén la posibilidad de una pension alimenticia
o de una compensacién econdmica tras la disolucién de la pareja estable son
inconstitucionales y puesto que las partes no pactaron nada al respecto, el dis-
curso del Tribunal Constitucional nos llevaria a que ni una ni otra medida serian
aplicables, pues ello supondria en teorfa imponer subrepticiamente soluciones
propias del matrimonio y no deseadas por los unidos. Llevado al extremo, el
argumento del Tribunal nos conduciria a la convivencia anémica que denuncia
MARTIN CASALS, solucién esta que resulta falaz pues en la medida que la
convivencia more uxorio constituye una forma de organizacién de la vida en
familia que merece el respeto del Derecho, su mera existencia no es juridica-
mente irrelevante. Tal vez los convivientes puedan huir de la aplicacién de lo
dispuesto en la Ley Foral pero ;pueden huir del Derecho? ;Pueden evitar la
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aplicacién de toda norma juridica que deduzca consecuencias de lo que acontece
en esa relacion interpersonal?”® Vedmoslo con un ejemplo que permita enfocar
mejor el problema.

Piénsese en una pareja estable formalizada en documento publico en la
que los convivientes solo pacten ciertas reglas sobre la administracion y uso
de los bienes propiedad de cada uno y sobre gastos comunes durante la con-
vivencia. Diez afios después, disuelta la unién por ruptura de la convivencia
se aprecia que la situacién de la mujer deviene sensiblemente peor que la que
tenia durante la unién, por quedar los hijos a su cargo y por haber renunciado
a sus expectativas laborales en pro de la atencién de las necesidades filiales
y domésticas. Ademds, el patrimonio del varén ha experimentado un notable
crecimiento mientras que el de ella resulta exiguo, habiendo contribuido ella
con su trabajo al incremento patrimonial del que fuera su pareja. La pregunta
es: ¢ se le negaria una pension o una compensacion por desequilibrio patrimonial
productor de un enriquecimiento injusto?

Segun lo dispuesto por el articulo 5 de la Ley Foral, tendria derecho a exigir
las citadas prestaciones, y ello con independencia de no haber sido expresamente
pactadas e incluso habiéndose pactado lo contrario. En cambio, segtn el Tribu-
nal Constitucional, careceria de esos derechos, que solo ostentaria en caso de
haber sido expresamente pactados y cuya legitimidad derivaria precisamente de
la autonomia de la voluntad y no de una hoy derogada previsién legal. Lo cual
resultaria ciertamente paraddjico, pues equivaldria a tratar a los considerados
como pareja a los efectos de la Ley Foral de manera peor que antes de la entrada
en vigor de la misma y también peor que a las personas convivientes sometidas
al derecho comiin y, por tanto, a la ausencia de normativa sobre parejas estables.

Llevada al extremo, la argumentacién del Tribunal Constitucional excluiria
no solo lo dispuesto por los articulos de la Ley Foral sino también lo dispues-
to por cualquier otro precepto del Fuero Nuevo al que pretendiésemos acudir
para dar solucién a los problemas derivados de la convivencia en pareja (como
seria el caso de los preceptos en materia de enriquecimiento injusto) e incluso
el recurso a los principios generales del Derecho cominmente aplicados por la
jurisprudencia en la bisqueda de soluciones mds justas.

Esta posicion resulta evidentemente excesiva y el propio Tribunal Constitu-
cional la matiza cuando, al analizar la constitucionalidad del articulo 5.5 de la
Ley Foral y la hipétesis de generacion de una situacién de desigualdad entre el
patrimonio de los convivientes que implique un enriquecimiento injusto, afirma
que «Independientemente de que las reglas generales de responsabilidad (sic)
por enriquecimiento injusto puedan tener su proyeccion en determinados su-
puestos, y de que los miembros de la pareja puedan libremente establecer los
pactos que tengan por convenientes al respecto, lo que resulta inconstitucional
es la imperatividad de la previsién en los términos referidos, al igual que su-
cedia con el apartado 3 del mismo articulo 5». Esto es, como se desprende de
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lo resaltado en cursiva, las reglas en materia de enriquecimiento injusto pueden
resultar aplicables en determinados casos y pese a la ausencia de pacto expreso
o tacito®.

Este mismo planteamiento se deduce de la sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Navarra de 18 de septiembre de 2013, en el que el Tribunal entiende
aplicable las leyes 272 y 274 del Fuero Nuevo de Navarra, protectoras de los
hijos de anterior matrimonio, a un supuesto en el que uno de los progenitores
no contrae segundas nupcias sino que mantiene una convivencia more uxorio
cuya existencia fue suficientemente acreditada en el proceso. Esta aplicacion,
sin embargo, no queda condicionada a la consideracién como pareja estable a
los efectos de la Ley Foral, pues la aplicacién directa de las citadas leyes seria
la misma incluso si dicha Ley Foral no existiere, «situacién también predicable
para los supuestos en que tal norma hubiere sido total o parcialmente expulsada
del Ordenamiento juridico» (fundamento juridico tercero).

Como se puede ver, el Tribunal Superior de Justicia de Navarra aplica a
los convivientes more uxorio dos preceptos cuyo contenido no ha sido volun-
tariamente asumido por los miembros de la pareja y lo hace pese a no encajar
literalmente su relacion afectiva en el concreto enunciado de los mismos'®. El
derecho a disfrutar de proteccién en ciertos casos que se reconoce a los hijos de
anterior matrimonio, su correlativa limitacién de la libertad dispositiva mortis
causa y, en ultimo término, la afectacién de los derechos hereditarios del con-
viviente more uxorio a favor del cual se otorgd testamento son consecuencia
directa de la aplicacién de dos preceptos del Fuero Nuevo cuya efectividad se
impone a la conviviente more uxorio. Los convivientes no siempre se pueden
mover en la ajuridicidad que parece proporcionarles el Tribunal Constitucional,
lo cual se aprecia con especial claridad cuando se trata de normas cuya aplicacién
vendria a restringir los derechos de los convivientes y en las que, por tanto, su
aceptacion voluntaria o su acuerdo expreso resultarian altamente improbables.

E incluso cabria preguntarse si no resultaria aplicable una suerte de pension
o de compensacion econdmica que viniese a paliar los perjuicios derivados de
la ruptura y de la situacién econémica y profesional en la que se encontraria
aquel de los convivientes a cuyo cargo quedasen los hijos o que, por haber
asumido principalmente el cuidado de estos durante la convivencia, tuviese
en la actualidad mds dificultades para generar nuevos ingresos. Compensacion
que podria derivarse de la aplicacién de un principio como el de proteccién
del conviviente mds débil, al estilo de lo dispuesto en algunas sentencias sobre
esta misma materia dictadas por el Tribunal Supremo'!.

La posicién del Tribunal Constitucional conduce a una vuelta a la aplicacién
ad cassum y via jurisprudencial de unas soluciones de justicia material que, en
buena medida, el legislador pretendié recoger en el texto legal'®. Esto es, un
retorno a la situacion anterior, que no era de ajuridicidad sino de alegalidad (o a
lo sumo de legalidad dispersa'®). Se pone asi de manifiesto la falacia de la posible
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ajuridicidad de la convivencia more uxorio y del control por parte de los convi-
vientes more uxorio de las consecuencias juridicas que se derivan de su unién.

El Tribunal Constitucional atribuye a la voluntad de los convivientes un valor
aparentemente absoluto con el fin de marcar diferencias con el régimen juridico
del matrimonio. Sin embargo, esa libertad de pacto entre los convivientes, que
se erige en valor preeminente por pura coherencia con los principios inspira-
dores del Derecho civil navarro, no puede ser absoluta, estando limitada por
ciertas normas que o bien resultan aplicables aun a falta de pacto expreso (como
sucederia en materia de enriquecimiento injusto) o se aplican, incluso, pese a
existir pacto en contrario (como sucederia en materia de proteccion de hijos
de anterior matrimonio). Todo ello con el fin de evitar que la absoluta libertad
de pacto o el no ejercicio de la misma pudieran derivar en situaciones injustas.

Asi las cosas, la técnica legislativa que el Tribunal Constitucional pretende
imponer en materia de convivencia more uxorio para asi respetar el concepto
que de la misma tiene el Tribunal y para sostener la constitucionalidad de la
Ley Foral y del resto de leyes que aborden esta figura, resulta a mi parecer no
solo desacertada sino injusta. Existen normas juridicas que van a resultar apli-
cables a los convivientes, lo hayan pactado estos o no. Como afirma con razén
ECHEVERRIA ALBACAR, el Tribunal Constitucional «no puede pretender que
el desarrollo normativo quede circunscrito a un simple reconocimiento legal
de existencia, sin consecuencia juridica alguna, so pretexto del articulo 10 CE,
pues bajo las uniones estables se conforman realidades familiares y derechos y
obligaciones intersubjetivos andlogos a los conyugales que pueden y deben ser
objeto de reconocimiento y regulacion normativa, en algunos casos imperativa,
cuya asuncién y sometimiento requiere de un acto conjunto de sus miembros
de exteriorizacion publica de esa relacién personal y de libre sometimiento a
dicho régimen juridico» '*™.

El problema se plantea cuando esas normas juridicas, procedentes de princi-
pios generales del Derecho o positivizadas en otros lugares del Derecho navarro,
quedan plasmadas en un texto legal especifico, construido desde sus cimientos
subjetivos (art. 2.1) hasta sus consecuencias juridicas (arts. 5 y sigs.) a la ma-
nera matrimonial. Es entonces cuando aflora la realidad social subyacente y
las similitudes evidentes con el matrimonio y cuando, por tanto, se muestra de
nuevo el verdadero problema de la Ley Foral 6/2000 que, como reiteradamente
he sefialado en este trabajo, no es otro que el competencial.

CONCLUSIONES
I. La sentencia 93/2013, de 23 de abril pone fin al proceso de institucio-

nalizacién de las parejas estables iniciado en el 4mbito autonémico en 1998
y con el que se tendia a la creacidon de una suerte de estado civil paralelo al

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.* 750, pdgs. 1859 a 1914 1897



Javier Nanclares Valle

matrimonial. El Tribunal Constitucional rechaza la atribucion ex lege de efec-
tos similares o idénticos a los matrimoniales y aboca o bien a la vuelta a una
regulacién fragmentaria o bien a una regulacién en la que la eficacia de las
normas se supedite a su aceptacion por los convivientes.

II. El concepto de pareja estable adoptado, bajo una u otra denominacion,
por las leyes autondmicas se ve reemplazado en la consideracion del Tribunal
Constitucional por el de uniones de hecho, lo que supone prescindir de los cri-
terios o requisitos elegidos por la Ley Foral y el resto de normas autonémicas
para la determinacién de los destinatarios de la proteccion legal, resultando
ello dificilmente justificable desde la optica de la distribucién competencial y
nada coherente con la argumentacion sostenida por el propio Tribunal a la hora
de abordar el cardcter que han de tener las normas para ser acordes al libre
desarrollo de la personalidad.

III. La sentencia parte de una visién de la pareja estable como union esen-
cialmente libre y sometida en su eficacia a la voluntad de los convivientes, lo
que condiciona tanto el concepto de pareja estable (que se extiende mds alld de
las formalizadas, aunque el legislador autonémico haya impuesto una inscripcion
constitutiva) como el cardcter de los preceptos reguladores de la convivencia
more uxorio, a los que se atribuye una naturaleza necesariamente dispositiva,
concepto este que es utilizado erréneamente por el Tribunal. La visidn sostenida
por el Tribunal Constitucional conduciria a un hipotético derecho de los con-
vivientes a vivir al margen de las normas juridicas, que resulta juridicamente
insostenible en aras de la justicia material.

IV. El verdadero problema de la Ley Foral no es tanto la vulneracién del
libre desarrollo de la personalidad, que en ningtin caso se producirfa en los con-
vivientes que formalizasen su relacion, sino mds bien la idéntica realidad social
que late bajo las figuras del matrimonio y de la pareja estable, que conduce a
afirmar que esta no es sino una variante del matrimonio que, como tal, incide
en el sistema matrimonial y que deberfa, por tanto, ser regulada por el Estado.

V. Al eludir el problema competencial que se derivaria de su identificacién
con el matrimonio y al no adentrarse en la cuestiéon de si la regulacion de la
convivencia more uxorio puede encajar en lo que se entiende por «desarrollo»
del derecho foral o especial, el Tribunal Constitucional evita tener que declarar
la total inconstitucionalidad de las normas autonémicas que, de esta manera,
pueden ser constitucionales si son redactadas de conformidad con el concepto
de uniones de hecho y de normas dispositivas que maneja el Tribunal.
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NOTAS

' En el mismo sentido, la STC 199/2004, de 15 de noviembre, afirma en su fundamento
juridico cuarto que la exigencia de vinculo matrimonial entre el causante y la persona be-
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neficiaria de la pension de viudedad no contraria el articulo 14 CE, al no ser situaciones
equiparables la del matrimonio y la convivencia extramatrimonial, siendo por ello posible
que el legislador, dentro de su amplisima libertad de decision deduzca razonablemente con-
secuencias diferentes de la diferente situacién de partida.

2 Silencio que no es una exigencia constitucional derivada de la ausencia de reconoci-
miento constitucional de la convivencia more uxorio. Antes bien, como sefala el Tribunal
Constitucional en el fundamento juridico décimo de su STC 198/2012, el Tribunal ha asumido
la existencia de dos regimenes diferenciados por voluntad del legislador, el del matrimonio y
el de la convivencia more uxorio, que son reflejo de la capacidad de eleccion de las personas
respecto del ejercicio de su derecho a contraer matrimonio. De la interpretacién por el Tribu-
nal Constitucional del contenido esencial del articulo 32 CE, se desprende que el legislador
dispone también de un amplio margen «para establecer regimenes de convivencia more uxorio
paralelos al régimen matrimonial, pero con un reconocimiento juridico diferenciado, lo que ha
sido realizado, hasta la fecha, exclusivamente por el legislador autonémico». Como se puede
ver, la aportacion de un régimen juridico que discipline este modelo de convivencia cuenta
en esta sentencia con la aprobacién del Tribunal Constitucional que, no obstante, matizard
esta afirmacion en la STC 93/2013 hasta convertir dicho margen de actuacion del legislador,
al menos en materia civil, en pricticamente ilusorio.

3 Hasta el punto de que, como afirma MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, C., Curso
de Derecho civil. Derecho de Familia, vol. 1V, Ed. Colex, Madrid 2013, p. 293, en algunas
legislaciones autonémicas sobre uniones no matrimoniales el hecho desaparece y queda solo el
Derecho, lo que para el autor constituye una solucién legal muy poco prictica y que adolece
de un formalismo exacerbado.

* Como sefiala, en relacién a la originaria regulacion catalana de las parejas estables,
MARTIN CASALS, M., Aproximaci6n a la Ley catalana 10/1998, de 15 de julio, de Unio-
nes Estables de Pareja, en Derecho Privado y Constitucion, nim. 12, enero-diciembre 1998,
pp. 155-157, quien habla de un status paramatrimonial.

> LACRUZ BERDEIJO, J. L., Elementos de Derecho civil, IV, volumen primero, José
Maria Bosch editor, 3.* edicién, Barcelona 1990, p. 29.

¢ En relacién con el Derecho civil vasco, afirma KARRERA EGIALDE, M. M., Los dere-
chos sucesorios de la pareja supérstite en el Pais Vasco, en Tratado de Derecho de Sucesiones
[Solé Resina, J. (coord.); Gete-Alonso y Calera, M. C. (dir.)], vol. 2, cap. 54, epig. 1I, Ed.
Civitas, Cizur Menor 2011, p. 2391, que a la pareja registrada o formalizada se le atribuye un
nuevo estatus juridico, distinto de la mera pareja de hecho en convivencia puramente fdctica.

7 Como sefiala BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R., Las competencias para legislar
sobre parejas de hecho, Derecho Privado y Constitucion, nim. 17, 2003, p. 86, la doctrina
del Tribunal Supremo y del Tribunal Constitucional contraria a la equiparacion surge de su-
puestos en los que estos Tribunales se ocuparon de parejas de hecho en sentido propio, y no
de parejas de hecho formalmente reconocidas por la ley, como pasa tras las leyes autonémicas
sobre uniones de hecho, leyes que, segtin el autor han transformado a esas parejas de hecho
legalmente reconocidas en «parejas de derecho».

8 Cfr. entre otras la STEDH de 18 de diciembre de 1986, asunto Johnston v. Irlanda,
paragrafo 56; STEDH de 26 de mayo de 1994, asunto Keegan v. Irlanda, paragrafo 44 o
STEDH de 27 de octubre de 1994, asunto Kroon y otros v. Paises Bajos, pardgrafo 30.

° La redaccién de dicho precepto procede de la Disposicion final primera apartado cinco
de la Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccion Voluntaria, si bien su entrada en vigor ha
quedado postergada al 30 de junio de 2017 en virtud de la Disposicién final vigésimoprimera
de la propia Ley.

10 POU AMPUERO, F., Constitucién de pareja estable y consentimiento, en Revista Ju-
ridica de Navarra, nim. 46, 2008, p. 213, seflala que hay que convivir de una determinada
manera y esa manera es la que se refiere a la intencion o la voluntad de convivencia, es algo
asi como la causa de la convivencia. [S]e convive por compartir una vida, [...] de esto se
trata cuando se habla de la analogia conyugal o de la vida marital, la de aquellas personas
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que tienen un proyecto de vida en comun. El propio autor ofrece en la p. 217, a modo de
ejemplo, una interesante relaciéon de modalidades de convivencia que no pueden ser conside-
radas como maritales o more uxorio y que caen fuera del ambito de aplicacion de la ley foral.

' MASOT MIQUEL, M., El concepto de pareja estable en la ley 18/2001 de 19 de
diciembre del Parlament Balear. Un estudio comparativo con las primeras leyes autonémicas
aprobadas, en El patrimonio economico-conyugal y las relaciones paterno-filiales en los
casos de crisis matrimonial, Servicio de Publicaciones del Parlamento de Navarra, Estella
2004, p. 334, entiende que con el empleo de las expresiones convivencia marital o relacién
de afectividad andloga a la conyugal se da idea de que estas parejas vienen a cumplir las
finalidades y a agotar las posibilidades del matrimonio, al fundarse en la ayuda mutua, la
existencia o posibilidad de relaciones sexuales y de procreacion (en las heterosexuales) y
en constituir una comunidad de intereses en beneficio de sus integrantes. La exigencia de
vinculos de afectividad y sexuales también es resaltada por GARCIA-POSADA GOMEZ, E.,
El concepto de convivencia no matrimonial en Derecho espafiol, en Anuario de Derecho
civil, 2003, vol. 56, nim. 3, p. 1120 y por BUSTOS LAGO, J. M., Comentarios a la Ley
de Derecho civil de Galicia. Ley 2/2006, de 14 de junio, Thomson-Aranzadi, Cizur Menor
2008, p. 1369, quien sin embargo entiende que en este caso no se requiere ni la fidelidad ni
siquiera asistencia y ayuda o socorro mutuo, como acontece en las uniones matrimoniales.

12 Hay que recordar que durante los trabajos de elaboracién de la Constitucién espaifiola,
Peces Barba propuso la siguiente redaccién: Toda persona tiene derecho al desarrollo de su
actividad y su sexualidad: a contraer matrimonio, a crear en libertad relaciones estables de
Sfamilia... Propuesta que fracasé, al igual que la redaccién ofrecida por la Ponencia cons-
titucional («a partir de la edad niibil, el hombre y la mujer, en plena igualdad de derechos
y deberes, podrdn contraer matrimonio para crear una relacion estable de familia»), en la
que se identificaba matrimonio con familia, aprobandose un texto final que no contempla
expresamente la convivencia extramatrimonial pero que impide su inclusién en el articulo
32 CE, relegandolo a la proteccion general de los modelos familiares contemplada en el
articulo 39 CE.

13 Es la identificacién que late en la STEDH (Seccién 4.%) de 12 de diciembre de 2006,
asunto Burden y Burden v. Reino Unido y que fue confirmada por la argumentacién sostenida
por la Gran Sala del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en su sentencia de 29 de abril
de 2008, asunto Burden v. Reino Unido. Identificacion como una misma realidad que surgia en
este caso de la necesidad de distinguir el matrimonio o la unién civil entre personas del mismo
sexo de la convivencia afectiva y solidaria sostenida a lo largo del tiempo por dos hermanas.

' A titulo de ejemplo, MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, Curso... cit., p. 294 o
GARCIA-POSADA, op. cit., p. 1147, que habla de la creacién de «una especie de mini-
matrimonio, esto es, un estatus matrimonial atenuado y con mayor facilidad de ruptura que
el matrimonio tradicional; y en p. 1152, lo concibe como un matrimonio de segunda clase.
POU AMPUERO, op. cit., p. 218 entiende que la ley foral termina por regular un pseudo
matrimonio civil sin forma pero con impedimentos legales». Por su parte, para JORDANO
BAREA, J. B., Matrimonio y unién libre, en Actualidad Civil, nim. 6, 8 al 14 de febrero de
1999, p. 190, este tipo de uniones son o pretenden ser un equivalente o suceddneo juridico
del matrimonio, una suerte de matrimonio paralelo, de segunda clase.

15 Como sefiala CUENA CASAS, M., Uniones de hecho y abuso del derecho: acerca de
la discriminacién en contra del matrimonio, en Diario La Ley, nim. 6210, 15 de marzo de
2005, ref. D-62, p. 1580, cuando esa equiparacion se lleve a cabo en todos los terrenos y
no solo en el de la concesion de derechos, probablemente el legislador se percate de que ha
redescubierto el matrimonio. )

' En este sentido, GARCIA-POSADA GOMEZ, op. cit., p. 1139, afirma que la previ-
sién de esta via contractual-formal de acceso desvirtda asi el concepto de pareja no casada,
y hace que la nocién de unién estable de pareja, cuando se constituye en escritura publica,
se aproxime mds a la del matrimonio institucional: un matrimonio celebrado ante notario, de
efectos limitados y de disolucion libre.
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7 Como acertadamente sefialara BERCOVITZ RODRfGUEZ-CANO, Las competen-
cias... cit., p. 80, la causa de semejante negocio juridico es exactamente la misma que la del
matrimonio. Se trata de atribuir eficacia a la voluntad de convivir de dos personas, basada
en la atraccién y el afecto reciproco que sienten entre si. Se trata de la misma atraccién y
el mismo afecto existente normalmente entre los conyuges y que constituye la causa... del
negocio juridico matrimonial. Ya con posterioridad a la STC 93/2013 y en comentario a la
misma, el autor ha ratificado su postura en BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R., Incons-
titucionalidad parcial de la Ley Foral 6/2000, de 3 de julio, para la igualdad juridica de las
parejas estables, en Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil, nim. 94, enero-abril de 2014,
189-224, donde sefiala que, solo con nominalismo a ultranza cabe afirmar que semejante
alternativa [se refiere a la constitucion de una pareja de hecho con efectos a la carta (los
pactados por sus miembros) dentro del marco de los permitidos por la Ley] no abre la puerta
a una segunda clase de matrimonio.

18 Si bien es cierto que en el fundamento juridico séptimo, con cita de lo dispuesto en la
STC 198/2012, de 6 de noviembre (fundamento juridico décimo), se resalta el amplio margen
del que dispone el legislador para establecer regimenes de convivencia more uxorio paralelos
al régimen matrimonial, pero con un reconocimiento juridico diferenciado (la cursiva es mia).

1 A la manera de lo dispuesto por el parrafo primero de la Disposicién Adicional tercera
de la ley 2/2006, de 14 de junio, de Derecho civil de Galicia (reformada por la ley 10/2007,
de 28 de junio) o por las Disposiciones Adicionales primera y segunda de la Ley 2/2003, de
7 de mayo, del Pais Vasco, reguladora de las parejas de hecho.

2 Cfr DE PABLO CONTRERAS, P., Curso de Derecho civil. Derecho de Familia, Vo-
lumen IV, Ed. Colex, Madrid 2013, p. 83. Concepto de sistema matrimonial que el autor
también aborda en Matrimonio civil y sistema matrimonial, en Tratado de Derecho de la
Familia (YZQUIERDO TOLSADA, M.,y CUENA CASAS, M., dir.), vol. I, Thomson Reuters
Aranzadi, Cizur Menor 2011, pp. 427 y sigs., y que con anterioridad habia desarrollado en
Constitucion democrdtica y pluralismo matrimonial (El nuevo sistema matrimonial espafiol),
EUNSA, Pamplona 1985.

*! El recorrido seguido por el precepto a lo largo del proceso constituyente y que conduce
a su redaccion final puede verse en PEREZ VILLALOBOS, M. C., Las Leyes autonomicas
reguladoras de las parejas de hecho, Thomson-Civitas, Cizur Menor 2008, pp. 157-161.

2 Como afirma DE PABLO CONTRERAS, Curso... cit., pp. 87 y 88, en virtud del
articulo 149.1.8 CE las Comunidades Aut6nomas no solo no tienen competencia para regular
el matrimonio en sus aspectos sustantivos, sino que tampoco la tienen para crear instituciones
paralelas al matrimonio llamadas a producir —en su ambito— los mismos efectos que este,
pues [...] con ello invaden la competencia exclusiva del Estado para establecer el sistema
matrimonial, esto es, para decidir a todos los efectos —no solo a los que establezca su propio
ordenamiento— qué uniones valen como matrimonio, lo cual no es una cuestién de forma ni
de nombre, sino de consecuencias juridicas.

2 Desde un planteamiento distinto llega a la misma soluciéon BERCOVITZ RODRI-
GUEZ-CANO, Las competencias... cit., p. 84, para quien, el reconocimiento por las leyes
autondmicas de las parejas de hecho supone en realidad el reconocimiento por aquellas de
nuevas clases de matrimonio, distintas del matrimonio regulado por nuestro Cédigo Civil, lo
que permite sostener su inconstitucionalidad, pues nuestra Constitucion no permite diversas
clases de matrimonio sino dnicamente diversas formas de celebracion y porque, en todo caso,
la competencia a tal efecto le corresponde al legislador estatal.

24 En este mismo sentido, vid. el Auto del Tribunal Superior de Justicia de Galicia 26/2010,
de 30 de junio, fundamento juridico séptimo. Dicho Auto dio lugar a la cuestién de incons-
titucionalidad 5657/2010, admitida a tramite por el Pleno del Tribunal Constitucional por
Providencia de 5 de octubre (BOE de 20 de octubre de 2010) y resuelta mediante Sentencia
del Tribunal Constitucional 18/2014, de 30 de enero (BOE de 25 de febrero de 2014, disposi-
cién nim. 2066, pp. 152-165), en la que se va a inadmitir la cuestion de inconstitucionalidad
planteada. Sin llegar a entrar en el fondo del asunto, el Tribunal Constitucional considera que
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el planteamiento de la cuestion de inconstitucionalidad fue incorrecto, por versar sobre un
precepto legal, la Disposicion Adicional 3.* de la Ley 2/2006, que no superaba los juicios de
aplicabilidad y de relevancia en relacion al caso concreto, con la consiguiente infraccion de
lo dispuesto en el articulo 35 LOTC.

% Como sefialara JORDANO BAREA, op. cit., p. 190, al comentar en su momento la
Ley catalana 10/1998, de 15 de julio, de uniones estables de pareja, la expresion, relacio-
nes juridico-civiles relativas a las formas de matrimonio, se refiere «no solo a las formas
del matrimonio en el sentido de formalidades, sino a las formas tipo matrimoniales que
arrastran tras de si la correspondiente normativa de relaciones juridicas. Dada la similitud
entre las situaciones paramatrimoniales reguladas en la Ley y las matrimoniales objeto de la
competencia exclusiva del Estado, la ley catalana habria incidido sobre el sistema matrimo-
nial espafiol, careciendo absolutamente de competencia a tal efecto. Vid. también PULIDO
QUECEDO, M., El Derecho civil y la familia. El Fuero Nuevo de Navarra, en La familia,
protagonista, Congreso General de la Familia, 2003, p. 67, quien entiende que la Ley Foral
configura una «modalidad de unién legal, subtipo o forma matrimonial, que se compadece
muy mal con las competencias constitucionales en la materia que Navarra ostenta, al ser la
regulacion de las formas de matrimonio una competencia exclusiva del Estado.

% En concreto en el articulo 4, pues el articulo 5 es una norma meramente procedimen-
tal relativa a la inscripcion en el registro de uniones de hecho de los pactos previstos en el
precepto anterior.

27 Inconstitucionalidad que ya habia sido puesta de manifiesto por la doctrina. Vid. por
todos, BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Las competencias... cit., pp. 69-72, en conside-
raciones realizadas no solo respecto a la ley madrilefia sino también aplicables al resto de
leyes sobre uniones de hecho dictadas por Comunidades Auténomas sin competencias en
materia de legislacion civil.

% Aunque de una manera un tanto tibia, optando finalmente por una solucién de caricter
interpretativo al enjuiciar la constitucionalidad del articulo 129 del Estatuto de Cataluia,
precepto que altera radicalmente, a mi juicio, la distribucién de competencias en materia
civil prevista en el articulo 149.1.8.° CE, al disponer que: «Corresponde a la Generalitat la
competencia exclusiva en materia de derecho civil, con la excepcién de las materias que el
articulo 149.1.8.* de la Constitucion atribuye en todo caso al Estado. Esta competencia incluye
la determinacion del sistema de fuentes del derecho civil de Catalufia».

2 Y por entender, en dltimo término, que «si lo entrafiase, pugnaria con la regulacién
en todo caso sustraida al legislador autonémico de las relaciones juridico-civiles relativas
a las formas de matrimonio y de la ordenacion de los registros publicos». Se trata de la
cuestion de inconstitucionalidad 5658/2010, admitida a trdmite por el Pleno del Tribu-
nal Constitucional por Providencia de 5 de octubre de 2010 (BOE 20 octubre 2010) y
que fue resuelta por la STC 75/2014, de 8 de mayo, en el mismo sentido (inadmisién a
trdmite de la cuestién de inconstitucionalidad por entender que no se habian satisfecho
suficientemente los juicios de aplicabilidad y relevancia exigidos por el art. 35 LOTC)
que la sentencia del Tribunal Constitucional 18/2014, de 30 de enero, citada en la nota
24. Argumentacién y solucién que han sido reiteradas por el Tribunal en sus sentencias
125/2014, de 21 de julio y 127/2014, de 21 de julio.

¥ Como afirma FAYOS GARDO, A., El Derecho civil que viene: algunas reflexiones,
en Diario La Ley, nim. 8250, 13 de febrero de 2014, afo XXXV, ref. D-48 (La Ley 2014,
678), la sentencia que dicte el Tribunal Constitucional en relacién a la citada ley valenciana
serd clarificadora, por tratarse de una Comunidad Auténoma, que aspira a legislar mas en
materia civil de lo que posiblemente la Constitucién le permite.

31 Recurso niimero 4522-2013, admitido a trdmite por el Pleno del Tribunal Constitucional
por providencia de 10 de septiembre de 2013 (BOE de 14 de septiembre de 2013).

32 Dificultades que han dado lugar a criticas doctrinales, como la de MARTIN CASALS, M.,
El derecho a la convivencia anémica en pareja: ;Un nuevo derecho fundamental, en Indret:
Revista para el Andlisis del Derecho, 3/2013, julio de 2013, pp. 8-9, quien considera la doctrina
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de las materias conexas como «poco creible por su condicién de juego malabar que obliga[ba]
tanto al legislador civil autonémico como al juez constitucional a las mds arriesgadas conjeturas.

¥ Vid. 1a original y sugerente exposicién de YZQUIERDO TOLSADA, M., Introduccién.
Derecho Foral y Derecho Civil Autonémico, en Tratado de Derecho de la Familia (Yzquierdo
Tolsada, M., y Cuena Casas, M., dir.), vol. VII, Thomson Reuters, Cizur Menor 2011, pp. 63-
111. El autor es partidario de que las Comunidades Auténomas que tuvieran un Derecho civil
propio preexistente a la Constitucion puedan desarrollarlo, p. 64, hasta sus udltimos limites, o
lo que es lo mismo, hasta donde lleguen sus principios informadores, con inclusién de cuales-
quiera instituciones conexas, si bien afiadiendo una aclaracion fundamental: siempre que sean
verdaderamente conexas, pues lo que no cabe es que esos Parlamentos inventen instituciones
nuevas o regulen las que nunca estuvieron (la cursiva es del propio autor). El autor, a través
de uno de los personajes que intervienen en su didlogo juridico, ejemplifica con nitidez lo
que puede considerarse correctamente como desarrollo del Derecho foral, sobre la base de la
doctrina constitucional de las figuras conexas, pp. 72 y 73, y lo que puede entenderse como
un aplicacion tramposa de la exigencia de conexién, pp. 79 y 80.

3 Vid. al respecto MARTIN CASALS, El derecho a la «convivencia andmica... cit.,
pp- 8-9, para quien el Tribunal reconoce las competencias de las Comunidades Auténomas
con derecho civil propio de modo amplio, sin lastrarlas con una argumentacién basada en la
doctrina de las materias conexas.

% En la que, no obstante, podria haberse adentrado, por no ser necesaria para fundar la
declaracion de inconstitucionalidad la invocacion en el proceso del concreto precepto infrin-
gido, articulo 39.2 LOTC.

% El cardcter completo y cerrado del Fuero Nuevo ya habia sido admitido por el Tribunal
Constitucional en STC 236/2000, de 16 de octubre, en relacion a una materia tan propia del
derecho de familia como es la filiacién. Este argumento, el de la singularidad e importancia
del Derecho de familia y sucesorio navarro, es el que, unido a la invocacion de la amplitud de
competencias de la Comunidad Foral, sustenta el escrito de alegaciones que present6 en su mo-
mento la Letrada del Parlamento de Navarra al defender la constitucionalidad de la Ley Foral.

3 Vid. MASOT MIGUEL, op. cit., p. 325, quien llega incluso a considerar que, el hecho
de tener entre las instituciones civiles propias un régimen econémico aplicable al matrimonio
les atribuia [a los Parlamentos de las Comunidades Auténomas con Derecho civil propio] la
posible competencia para regular las parejas estables, dados, los evidentes puntos de conexién
de estas con el régimen econdmico matrimonial y, por otro lado, la doctrina de las materias
conexas acufiada por el Tribunal Constitucional.

¥ Que, para PEREZ VILLALOBOS, op. cit., p. 168, concurre si se desarrolla «una
preexistente regulacién de [una] institucién que es expandida hasta comprender las uniones
de hecho como nuevos supuestos de hecho», poniendo como ejemplo la compensacién por
enriquecimiento injusto entre convivientes, si previamente ya estaba prevista tal compensacion
por enriquecimiento en otros casos. )

Y como ya sostuviese anteriormente GAVIDIA SANCHEZ, J. V., Las uniones libres
en la Ley Foral navarra de Parejas Estables, en Actualidad Civil nim. 17, 23 al 29 de abril
de 2001, pp. 606-607.

4 Cfr. EGUSQUIZA BALMASEDA, M. A., Cambio de rumbo legislativo de las parejas
estables: SSTC 81/2013, de 11 de abril de 2013 y 93/2013, de 23 de abril de 2013, en Revista
Doctrinal Aranzadi Civil-Mercantil, num. 5/2013 parte Estudio, version online en Aranzadi
Bibliotecas (BIB 2013\1527), p. 6. Lo cual, como dice la autora, significa que la regulacién
navarra no ha supuesto un salto desde la nada, a diferencia de lo que pueda acontecer en
otras comunidades auténomas. En el dmbito del Derecho civil gallego ese salto si que parece
haberse producido, como sefnalaba el Auto del Tribunal Superior de Justicia de Galicia 26/2010,
30 de junio, en el que el Tribunal se preguntaba: ;Cudl es el posible entronque de las parejas
de hecho con las instituciones de derecho civil gallego o las peculiaridades que lo informan?
En principio no encontramos ninguna. El estatus de la familia en Galicia, en su aspecto
nuclear, que es el aqui afectado, no ha diferido nunca del establecido por el derecho comuin.
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41 Frente a ello GAVIDIA SANCHEZ, op. cit., p. 607, distingue entre formas de conexién
institucional, que pueden tomar como base normas legales o consuetudinarias y cuyo desa-
rrollo puede hacerse sin necesidad de conformarse a los principios que las informan, puesto
que el legislador autonémico solo tiene que respetar la Constitucion, no las normas civiles
autondmicas previas, ni los principios que informan el Derecho civil autonémico preexistente,
y una forma de conexién que denomina principial, basada en desarrolar un principio general
de Derecho, regulando una institucion conforme a ese principio, en cuyo caso es 16gico que
la legislacién lo desarrolle y no lo contradiga.

42 BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Las competen01as . cit., p. 79.

# Aunque bien es cierto que no todo principio general de raiz histérica adolecia de esa
incompatibilidad con la Constitucidn, lo que ha hecho que algunos de ellos sigan informando el
vigente Derecho civil navarro. Asi sucede con el principio de libertad civil (ley 8), el de unidad
y continuidad de la Casa (ley 75) o el de proteccion de los hijos de anterior matrimonio (ley 77).

* En esta misma linea, el Preambulo de la hoy derogada Ley aragonesa 6/1999, de 26 de
marzo, justificaba la regulacion de las parejas estables, y en particular de las que denominaba
como parejas homosexuales, con base en el principio de libertad individual que fundamenta
la propia Constitucion y que tradicionalmente ha constituido la esencia y base del Derecho
civil aragonés.

45 Como sefiala GARCIA-GRANERO FERNANDEZ, J., Leyes 7 'y 8, en Comentarios al
Codigo Civil y Compilaciones Forales, (Albaladejo, M., y Diaz Alabart, S., dir.), tomo XXXV,
vol. I, Edersa, Madrid 1994, p. 382, el paramiento ﬁzero vienze es, en sintesis, la proclamacion
de la libertad civil como caput et fundamentum totius Iuris Navarrae.

% Vid OSSORIO SERRANO, J. M., Comentarios a las reformas del Cédigo Civil (Ber-
covitz Rodriguez-Cano, R., coord.), Ed. Tecnos, Madrid 1993, pp. 370-371.

47 Ley que en la actualidad se encuentra derogada, encontrdndose regulada esta materia en
el articulo 234, apartados 1 a 14 del Cédigo Civil de Catalufia (aprobado por Ley 25/2010, de
29 de julio, del libro segundo del Cédigo Civil de Cataluiia, relativo a la persona y la familia).

*# Hoy derogada por haber sido refundida, junto a otras leyes civiles aragonesas, en el
Cadigo del Derecho Foral de Aragén aprobado por Decreto Legislativo 1/2011, de 22 de marzo,
del Gobierno de Aragén. Los preceptos dedicados en este a regular las «parejas estables no
casadas, son los articulos 303 a 315 de dicho Cédigo.

¥ Como sefiala MARTIN CASALS, M., Comentaris al Codi de familia, a la llei d’unions
estables de parella i a la llei de situacions convivencials d’ajuda miitua (Egea, J., y Ferrer,
J., dir.), Tecnos, Madrid 2000, p. 1153, la aproximacion a la legislacién arrendaticia permite
seguramente entender la reduccion a dos afios de convivencia del plazo de tres afios inicial-
mente proyectado en el derecho cataldn.

% E incluso al margen del dato féctico de la convivencia pues, como recuerda la SAP
Navarra de 15 de febrero de 2006, «debe ponderarse la concreta situacion de la pareja, de
manera que en supuestos de ingreso en centro hospitalario de uno de sus miembros no se
interrumpe dicha convivencia si el otro miembro de la pareja actda como tal». Téngase también
en cuenta que la STSJ de Navarra 12/2013, de 18 de septiembre, aceptando los argumentos
de la SAP Navarra 8 de noviembre de 2012, entiende que el hecho de que ambos miembros
de la pareja no vivan en el mismo domicilio no puede considerarse por si mismo como una
prueba de la ruptura de la relacién de pareja cuando, como en el caso de autos, exista una
gran proximidad los domicilios de ambos (en el caso, en la misma calle, uno frente al otro)
y quede acreditada la continuidad en el trato afectivo.

51 EGUSQUIZA BALMASEDA, op. cit., p. 7, lo considera como un estado civil de
cardcter familiar atenuado y diferente respecto del matrimonio, considerando que mediante
la STC 93/2013 el Alto Tribunal ha consagrado un nuevo estado civil, el estatus de pareja
estable, cuya disciplina pueda ser acometida por las Comunidades Auténomas conforme a las
competencias que tengan atribuidas.

2. GARCIA-POSADA GOMEZ, op. cit., pp. 1149 y 1150, entiende que «se regula un
estatus completo de la convivencia, que, yendo més alld de aquellas normas minimas de
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proteccion, abarca toda la vida de la pareja desde su nacimiento hasta su extincién, y que
imita peligrosamente el modelo matrimonial. Por su parte, el ya citado Auto del Tribunal
Superior de Justicia de Galicia 26/2010, de 30 de junio, al examinar la constitucionalidad
de la Disposicién Adicional Tercera de la Ley de Derecho civil de Galicia en su redaccién
de 2006, senalaba «nos encontramos ante una norma de cardcter exclusivamente civil, que
atafie a una parte nuclear de las relaciones familiares [...] como son las relaciones juridico-
patrimoniales y la creacion ex lege de un estado civil cuasi matrimonial.

3 Lo que en opinién de POU AMPUERO, op. cit., p. 211, choca con la definicién de la
pareja estable como unién publica o, como poco, implica deducir el caricter publico de la
unién del mero hecho de aparecer juntos.

3% El respeto escrupuloso al libre desarrollo de la personalidad estd también presente en
el Predmbulo de la ley 5/2012, de 15 de octubre, de Uniones de Hecho Formalizadas en la
Comunidad Valenciana, que prevé la inscripcion constitutiva de las uniones, lo que se explica
diciendo que la ley, parte del médximo respeto a la libertad de las personas para constituir
una union de las reguladas por la misma [...] sin mayores requisitos que los necesarios para
garantizar la seguridad juridica tanto de quienes conviven como de terceras personas. Requisito
que ya se preveia en la derogada ley valenciana de 2001, si bien en esta se exigia acreditar
previamente, a efectos de permitir esa inscripcion, que los unidos llevaban conviviendo en
pareja durante al menos doce meses consecutivos.

% Como ya se sefial6 en la STC 184/1990, 15 de noviembre (fundamento juridico segun-
do), en argumento reiterado por la STC 222/1992, de 11 de diciembre (fundamento juridico
sexto) al decir que no cabe, coartar o dificultar irrazonablemente la autonomia de la voluntad
del hombre y de la mujer que deciden convivir more uxorio, si bien el argumento fue empleado
en esta tltima sentencia para entender, a diferencia de lo dispuesto en la anterior al tratar de
las pensiones de viudedad, que si que existia vulneracién de la Constitucién (concretamente,
al preverse un régimen distinto para casados y unidos en materia de subrogacion arrendaticia).

% Este planteamiento impregna la propia sentencia 93/2013, que en su fundamento juridico
quinto afirma que la pretension expresa de la Ley Foral de eliminar las discriminaciones en
funcion del grupo familiar del que se forme parte, se consigue articulando un régimen juridico
diferente y especifico para las relaciones familiares establecidas a partir de las parejas estables, a
las que, cumpliendo determinados requisitos, se otorga un concreto estatuto juridico, compuesto
de derechos y deberes, en ocasiones estatuidos ex lege. De este modo, el legislador foral «puede
regular determinados efectos juridicos derivados de la relacion entre los que conviven de hecho,
en el ejercicio de las competencias de que dispone, atendiendo a las previsiones de la LORAFNA,
en materia de derecho civil (art. 48), funcién publica [49.1 b)] o régimen tributario (art. 45.3).

57 Sefiala ECHEVERRIA ALBACAR, 1., Marco juridico constitucional de las uniones de
hecho tras la STC 93/2013, de 23 de abril, en Diario La Ley, nim. 8221, 2 de enero de 2014,
afio XXXV, ref. D-2, en version on-line (La Ley 2013, 10892), p. 17, que si el elemento funda-
mental para la declaracion de inconstitucionalidad de la norma es la indiscriminada aplicacion
de la misma por la laxitud de los criterios de determinacién de aplicacién subjetiva, ello podia
haber sido salvaguardado con la simple exigencia de solicitud de inscripcion registral a través
de documento piblico como acto de emision de declaracion de voluntad de sometimiento de
la pareja al régimen juridico establecido, pudiendo establecerse, para una eficacia reforzada,
de cardcter constitutivo a la inscripcion registral y no meramente declarativo. El autor pro-
pone una interpretacion acumulativa de ambos requisitos, de modo que resulte necesaria la
exteriorizacion publica de su voluntad de conformar una pareja estable y el sometimiento a
comprobacién o prueba de convivencia temporal y/o descendencia.

58 Idea que parece latir en la propia sentencia 93/2013 cuando en su fundamento juridico
octavo se remite a la STC 184/1990 y al pasaje de la misma en la que se considera inaceptable
tratar de imponer el establecimiento, contra la voluntad de los componentes de la pareja, de
un determinado tipo de vinculo no asumido de consuno por estos, «de manera que aquel tipo
de convivencia no formalizada se viera expuesta a una gravosa y penosa suerte o a soportar
sanciones legales de cualquier indole (la cursiva es mia). De lo anterior podria deducirse
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que, tratandose de una convivencia formalizada, resultaria inaplicable el argumento contrario
a establecer un vinculo juridico y sus consecuencias subsiguientes.

% Trasladado el argumento del Tribunal Constitucional a las leyes sobre parejas estables
de aquellas otras Comunidades Auténomas con competencia en materia civil, serfan pareja
estable quienes cumpliesen con los presupuestos subjetivos y con la caracterizacién de la
convivencia exigida por las propias normas autonémicas, al margen de que los convivientes
otorguen documento publico o inscriban su unién. Si tenemos en cuenta que no todas las
Comunidades con Derecho civil propio imponen los mismos requisitos subjetivos para ser
pareja estable (asi, en Galicia y en Aragon se exige mayoria de edad, mientras que en Navarra,
Catalufia, Baleares y Pafs Vasco pueden también constituir pareja estable los emancipados;
de igual modo, en Baleares y Galicia no pueden ser pareja estable los parientes colaterales
hasta el tercer grado, mientras que en las otras Comunidades no pueden serlo los colaterales
de segundo grado, normalmente tanto por consanguinidad como por adopcién salvo en el Pafs
Vasco, donde solo no pueden serlo los colaterales de segundo grado por consanguinidad),
podemos concluir que la definicién de la misma se encuentra formulada de modo negativo
por el Tribunal Constitucional, que se limita a decir lo que no forma parte del concepto de
pareja estable, pero que renuncia a establecer un concepto uniforme. En este mismo sentido,
la STC 40/2014, de 11 de marzo de 2014, fundamento juridico tercero, admite las diferencias
entre la consideracion de pareja de hecho presente en el articulo 174.3.parrafo cuarto LGSS
y lo dispuesto por las Comunidades Auténomas con Derecho civil propio, cuyas diferencias
entre si también constata. No obstante, dicha sentencia extiende la inconstitucionalidad a
todo el parrafo quinto del articulo 174.3 LGSS, por considerar que tanto las diferencias en
materia de acreditacion de la pareja estable como las diferencias en cuanto a qué se considera
como pareja estable, derivadas de la remisién que dicho precepto hace a lo dispuesto en las
leyes de aquellas Comunidades con competencia legislativa civil, introducirian una diferencia
de trato injustificada en cuanto al acceso a la pensién de viudedad. Y es que, como dice la
sentencia, el problema de fondo que el precepto cuestionado plantea [... es] la remision a la
legislacion autondmica en si misma cuando se trata de determinar los requisitos de acceso a
una prestacion de la Seguridad Social.

% En este sentido, la STEDH 13 de diciembre de 2007, asunto Emonet y otros v. Suiza
resalta, a efectos de determinar la concurrencia o no de vida familiar amparada por el articulo
8 CEDH, la utilidad de tener en cuenta algunos elementos «como el hecho de saber si la
pareja convive y desde hace cuanto y si ha tenido hijos en comun, prueba de su compromiso
reciproco» (pardgrafo 36).

% Como afirma GARCIA-POSADA, op. cit., p. 1122, con la posibilidad de constitucién
en escritura publica, los indices de estabilidad no se refieren ya exclusivamente a la estabilidad
puesta de manifiesto por la convivencia pasada, sino también por la intencién de las partes de
imprimir ese cardcter a la relaciéon que pretenden iniciar, lo cual implica atribuir a la estabi-
lidad una cierta proyeccion hacia el futuro, de manera a mi juicio similar a lo que sucede en
el matrimonio (tanto por lo que tiene de visién voluntarista como de meramente tendencial).

2 Y que hasta la fecha no ha sido creado, pese a la resolucién 274/2009, de 31 de diciem-
bre, del Defensor del Pueblo de la Comunidad Foral de Navarra, por la que este insta a la
creacion del Registro de Parejas Estables en Navarra, con el objeto de permitir a las personas
empadronadas en localidades de Navarra cuyos Ayuntamientos no gestionan un registro pro-
pio o que, manteniendo la vecindad civil foral, residan en una localidad de una Comunidad
Auténoma distinta, puedan inscribirse en un Registro puiblico de parejas estables de Navarra.
Recuerda el Defensor del Pueblo que la Ley Foral 6/2000 prevé la creacion de registros
por parte del Gobierno de Navarra y de los Ayuntamientos buscando, ademds de facilitar la
constitucion de las parejas estables mediante la manifestacion expresa de su voluntad, ofrecer
un medio de prueba fehaciente que permita, de un modo 4gil y exento de una dificil carga
probatoria, que la pareja estable tenga acceso a todos los beneficios que la Comunidad Foral
de Navarra ofrece a sus ciudadanos y ciudadanas. Por el contrario, mediante Orden Foral
73/2014, de 19 de febrero de la Consejeria de Economia, Hacienda, Industria y Empleo, se
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regula el contenido y el funcionamiento del Registro fiscal de parejas estables de la Comuni-
dad Foral de Navarra, creado con el fin de facilitar que la equiparacion fiscal de las parejas
estables a los conyuges se realice de conformidad con la jurisprudencia constitucional. Orden
Foral 73/2014 cuyo articulo 6 permite incluir en el Registro Fiscal la constancia del régimen
econémico que hubiere sido convenido formalmente por los unidos, ofreciendo una publicidad
que ha sido criticada por RUBIO TORRANO, E., Embrollo, en Revista Doctrinal Aranzadi
Civil-Mercantil, nim. 2/2014, parte Tribuna, versién on-line (BIB 2014, 965).

8 Contra POU AMPUERO, op. cit., p. 216, quien entiende que en Navarra no bastaria
con la inscripcién en el Registro de parejas estables, por concebirse la inscripcion no con
fines constitutivos sino como medio de prueba de una unién ya constituida.

® Al igual que se desprendia de la redaccién originaria de la Disposicién Adicional
Tercera de la ley 2/2006, de 14 de junio, de Derecho civil de Galicia segtin la cual tenia la
consideracién de relacién marital andloga al matrimonio «la formada por dos personas que
lleven conviviendo al menos un afio, pudiéndose acreditar tal circunstancia por medio de
la inscripcion en el registro, manifestacion expresa mediante acta de notoriedad o cualquier
otro medio admisible en derecho» (la cursiva es mia).

% Cfr EGUSQUIZA BALMASEDA, op. cit., p. 15. Vid. también HUALDE MANSO, T.,
La familia en el Derecho civil de Navarra, en Tratado de Derecho de la Familia (Yzquier-
do Tolsada, M., y Cuena Casas, M., dir.), vol. VII, Thomson Reuters, Cizur Menor 2011,
pp- 635 y 636. )

% Como dice MARTIN CASALS, El derecho a la «convivencia anémica... cit., p. 18, lo
que puede discutirse es que la ley atribuya derechos y obligaciones a la parejas no formalizadas,
es decir, a aquellas cuyos integrantes no han manifestado conjuntamente querer someterse
a la misma, pero de ahi no puede derivarse la inconstitucionalidad de un precepto que lo
unico que hace es establecer cuando debe entenderse que existe esa pareja no formalizada.

6 MARTIN CASALS, El derecho a la «convivencia anémica... cit., p. 19.

% Argumento también empleado en la precedente STC 44/2014, de 7 de abril, al abordar
la constitucionalidad de la exigencia a efectos de pensién de viudedad, como presupuesto
previo de cardcter subjetivo, de que los integrantes de la pareja de hecho no se hallen
impedidos para contraer matrimonio y que no tengan un vinculo matrimonial subsistente
con otra persona.

% Argumento reiterado, en materia de atribucién a los integrantes de las parejas de
hecho de pensiones de viudedad, por la STC 51/2014, de 7 de abril, en la que se afirma
que, el reconocimiento de esas realidades familiares no impone al legislador [en este caso
estatal] otorgar un idéntico tratamiento a la convivencia more uxorio acreditada y a la no
acreditada, o a la que se verifique por medio de los mecanismos probatorios legalmente
contemplados frente a la que carece de ellos, pues no es irrazonable definir a aquellos
como los que garantizan que la atribucién de derechos asociada cumplird las exigencias de
la seguridad juridica.

" Como dice la STC 47/1993, de 8 de febrero, fundamento juridico cuarto, la decisién
de contraer o no matrimonio pertenece al ambito de la libertad de la persona y se vincula
con sus convicciones y creencias mds intimas, afladiendo que al ser el elemento esencial la
libre voluntad de los componentes de la unién estable, ello hace que sean irrelevantes las
circunstancias o motivaciones que han podido determinar tanto la constitucién como el man-
tenimiento de esa unién no matrimonial.

I Esto supondria, segin CUENA CASAS, op. cit., pp. 1571 y sigs., otorgar un trato mds
favorable a las parejas no casadas que a los matrimonios, lo que provocaria la inconstitucio-
nalidad sobrevenida no de las leyes de parejas estables sino de las normas reguladoras del
matrimonio que imponen deberes a los casados que no son aplicados a los unidos. Para la
autora, p. 1571, se hace necesario también extender a las parejas no casadas las consecuencias
negativas que tiene una convivencia marital en todos los érdenes, imponiéndoles deberes,
obligaciones y responsabilidades entre si o frente a terceros de manera que no resulte mds
rentable no estar casado que estarlo.
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™2 Como afirma también MARTINEZ VAZQUEZ DE CASTRO, L., EI concepto de ma-
trimonio en el Codigo Civil, Ed. Civitas, Cizur Menor 2008, p. 193, del hecho de, pasar por
el Juzgado o por el Ayuntamiento.

3 Visi6n comiinmente extendida que implica, como sefiala VILADRICH, P.J., Agonia del
matrimonio legal, Eunsa, Pamplona 1989, p. 124, concebir el matrimonio como un acto de
conformismo social, un pasar por la ventanilla burocrdtica de la ley para obtener el permiso
o documento segtn el cual ya se pueden tener relaciones sexuales o hijos con honorabilidad
social, dentro de la legalidad. .

" Contradiciendo asi lo afirmado por GAVIDIA SANCHEZ, op. cit., pp. 617-618, quien
no consideraba un problema que se impusiera la aplicacién de la ley por el hecho de la mera
convivencia, pues fuera de las uniones matrimoniales, no existe prescripcion constitucional
que limite la libertad del legislador para condicionar la aplicacién de las leyes a que sus
destinatarios lo consientan.

> Como dijera la STS de 7 de junio de 1983, cabe distinguir entre, leyes de caricter
imperativo o necesario y leyes de caracter dispositivo o permisivo, no pudiendo excluirse por
voluntad de los particulares interesados la aplicacion de las primeras.

* LACRUZ BERDEIO, J. L., Elementos de Derecho civil, I, volumen primero, José
Maria Bosch editor, Barcelona 1988, p. 141. Siguiendo esta concepcién técnico-juridica ad-
mitida en Derecho, recuerda MARTIN CASALS, El derecho a la «convivencia anOmica...
cit., p. 33, que las normas dispositivas, suplen las carencias o vacios de la reglamentacién
negocial establecida por la autonomia de la voluntad por lo que, a pesar de no ser objeto de
acuerdo por las partes, se caracterizan porque las predispone el Ordenamiento Juridico en
contemplacion de tal acuerdo, cumpliendo asi una funcién integradora o complementaria de
la autonomia de la voluntad.

7 Cfr MARTIN CASALS, El derecho a la «convivencia anémica... cit., p. 34.

8 Se plantea esta cuestion AURREKOETXEA AURREKOETXEA, X., Breve compa-
rativa entre la Ley 10/1998, de 15 de julio, de uniones estables de pareja de Cataluiia y la
ley 2/2003, de 7 de mayo, reguladora de las parejas de hecho de Euskadi. Problemas que
presentan 'y propuestas de solucion, Comunicacion presentada a las XIII Jornades de Dret
Catald a Tossa (puede consultarse en http:/civil.udg.edu/tossa/2004/textos/com/4/xaa.htm),
quien tacha la redaccion de la ley vasca de calamitosa y critica la falta de coordinacién entre
el articulo 6 y la Disposicion Adicional primera, que provoca que «en principio y a falta de
pacto entre los integrantes de la pareja, pueda pensarse que no existe un régimen econémico
legal supletorio». Para salvar la laguna que el propio articulo 6 provoca con su redaccién,
propone acudir a la remision a las normas sobre matrimonio contenida en la referida Dis-
posicién Adicional, lo que permitirfa a las parejas constituidas en Vizcaya quedar sujetas a
la reglas de la Ley 3/1992, de Derecho Civil foral del Pais Vasco y por tanto al régimen de
comunicacién foral, si bien con ello se cubrirfa solo a una parte de las parejas constituidas
en la Comunidad Auténoma vasca, quedando sumidas otras (las constituidas en Guipizcoa o
Alava) en la mds absoluta falta de regulacién, lo que introducirfa una distincién injustificada
entre los propios convivientes.

7 Articulo 1.2: «Asimismo tiene por objeto la inscripcion de los pactos reguladores del
régimen econdmico-patrimonial que podrdn establecer 1os componentes de la pareja; y articulo
10.3: Las solicitudes de inscripcién podrdn ir acompaiiadas de un pacto regulador de las
relaciones econémico patrimoniales de la pareja, en cuyo caso debera indicarse en la solicitud.

80 Articulo 19.2: La inscripcion expresard: [...] la existencia o ausencia de pacto regula-
dor de las relaciones econdmico-patrimoniales, y, en su caso, la fecha del pacto y una breve
resefia del modelo de pacto; y articulo 23.5: Las certificaciones referidas a los pactos podran
indicar la existencia o ausencia de pacto...

81" A cuyo tenor, todas las referencias hechas al matrimonio en las normas legales y regla-
mentarias aprobadas en la Comunidad Auténoma de Euskadi con anterioridad a la entrada en
vigor de la presente Ley se entenderdn hechas también a las parejas de hecho. Vid. al respecto
KARRERA EGIALDE, op. cit., pp. 2391 y sigs.
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2 MARTIN CASALS, El derecho a la «convivencia anémica... cit., en especial p. 28.

8 Que, como recuerda DORAL GARCIA, J. A., Recensién a la obra Comentarios al
Codigo Civil y Compilaciones Forales. Leyes de la Comp11ac10n o Fuero Nuevo de Navarra
(dirigidos por Manuel Albaladejo y Silvia Diaz Alabart), en Anuario de Derecho civil, nimero
LVI-4, octubre de 2003, p. 1757, se distinguen, en su significado mas usual, de las normas
imperativas, en funcién de la presencia de un interés disponible o indisponible, esto es, con
un objeto de proteccion al alcance o no de la voluntad de los particulares. Para el citado
autor, los preceptos civiles presentan usualmente cardcter dispositivo porque la realidad sobre
la que operan, relaciones entre particulares, es de ordinario objeto de disposicién, de lo que
se desprende que las leyes del Fuero Nuevo se presuman dispositivas.

8 Buen ejemplo de ello es el articulo 5.3 de la Ley Foral, al que se califica de norma
imperativa (siendo por ello declarado inconstitucional) pese a comenzar su redaccién con un
«en defecto de pacto...». En este sentido, BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Inconstitucio-
nalidad parcial... cit., p. 221, afirma que la declaracién de inconstitucionalidad se extiende
no solo a lo que en la Ley pueda resultar imperativo para los miembros de la pareja sino
también «la eficacia propia de las normas dispositivas, consistente en su aplicacion en defecto
de pactos o manifestaciones de los sujetos a los que las mismas se refieren».

% BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Inconstitucionalidad parcial... cit., p. 223. En esta
linea, SOLE RESINA, J., La convivencia estable en pareja tras la STC 2013, 93: de vuelta
a la unidn libre, en La Ley, Derecho de Familia, 12 de mayo de 2014 (La Ley 2823/2014),
p. 12, considera que «sin regulacion del concepto, de la forma de constitucion y acreditacion,
sin atribucién de efectos ex lege a la convivencia estable, sin prevision de normas imperativas
ni de normas de cardcter dispositivo pero subsidiarias y aplicables en defecto de pacto de los
convivientes, las leyes de convivencia estable de pareja quedan en muy poco, casi en nada, y
desde luego su posible contenido no justifica una ley espemal sobre la materia.

8 Vid. MARTIN CASALS, El derecho a la «convivencia anémica... cir., pp. 38-39, quien
sefiala que si bien el legislador podrd dictar normas que prevean un perjuicio o desventaja,
estas solo podrdn configurarse de modo que su fuerza obligatoria dependa de que su des-
tinatario manifieste su voluntad de asumir tal perjuicio, lo que le permite concluir que «el
mds elemental conocimiento de la naturaleza humana hace dificil pensar que los particulares
asuman voluntariamente normas que le perjudican, por lo que toda actividad del legislador
en estos casos seria, si no inconstitucional por otras razones, al menos inutil.

87 Sefiala DE LA IGLESIA PRADOS, E., La eficacia actual de las normas reguladoras
de las parejas de hecho, en Revista Doctrinal Aranzadi Civil-Mercantil, num. 8/2013 parte
Estudio, version on-line (BIB 2013, 2314), p. 4, que, encaminan la normativa sobre las unio-
nes de hecho en nuestro sistema a una situacién cadtica y, posiblemente, sin futuro préctico,
tanto por la actual normativa sobre el matrimonio como por las consecuencias que han de
acarrear dichas Sentencias del Tribunal Constitucional. Respecto de la STC 93/2013, afirma
CARRASCO PERERA, A., Bienvenido el constitucionalismo libertario, en Actualidad Juri-
dica Aranzadi, parte Tribuna, num. 868/2013, version on-line (BIB 2013, 1633) que, condena
al cubo de la basura no solo a la ley navarra enjuiciada, sino a todo el bodrio regulatorio de
parejas no casadas.

88 GALVEZ CRIADO, A., Pactos entre convivientes de hecho y principio del libre desa-
rrollo de la personalidad, Conferen01a pronunciada en el Congreso Internacional, Constitucion
y Derecho de Familia, celebrado en la Facultad de Derecho de la UNED, Madrid 25 a 27
de septlembre de 2013.

8 En opini6n de ECHEVERRIA ALBACAR, op.cit., pp. 6y 7,la sentencia «constituye un
pronunciamiento constitucional contrario a la forma de proceder y regular una forma de familia
en cada una de las Comunidades Auténomas, [...] cuyos efectos no pueden verse circunscritos
a la norma recurrida, produciendo un efecto propagador al resto de normativa autonémica,
al menos de carcter interpretativo, otorgando argumentos de inconstitucionalidad para la
derogacion de la mayoria de la normativa sobre la materia, en especial, como afirma en otra
parte de su trabajo, de las leyes catalana y aragonesa, cuyos preceptos pueden ser considerados
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contrarios al ordenamiento juridico constitucional y, por tanto, ticitamente anulados tras la
sentencia 93/2013. Planteamiento del que se distancia el Voto Particular formulado por ROCA
TRIAS y XIOL RIOS a la sentencia 60/2014, 5 de mayo, voto en el que ambos magistrados
sostienen la vigencia del articulo 234.1 del Cédigo Civil de Catalufia y reconocen plenos
efectos civiles a las parejas de hecho resultantes de la convivencia ininterrumpida durante mas
de dos afios o de la convivencia de quienes han tenido un hlJO en comun durante la misma.

% Vid. MARTIN CASALS, El derecho a la «convivencia andémica... cit., p. 8 y DE
PABLO CONTRERAS, Curso... cit., p. 79.

! En este sentido, DE LA IGLESIA PRADOS, op. cit., p. 21.

% Institucionalizacién a la que, como ya afirmara en su dia LLEBARIA SAMPER, S.,
Glosa critica a esta (nuestra) nueva Ley de uniones estables de pareja, en La Notaria,
ndm. 10/1998, octubre de 1998, pp. 57-112, conducia la aprobacién de la ley catalana 10/1998,
hoy integrada en el Libro Segundo del Cddigo Civil de Cataluia.

% Pues la propia sentencia 93/2013 reconoce que el Parlamento Foral de Navarra estd
facultado para valorar el fendmeno que las parejas estables suponen en el marco de sus com-
petencias, y para extraer, en el campo especifico de la realidad correspondiente a las mismas,
las consecuencias que estime procedentes dentro de su ambito competencial.

% Adjetivo que ARREGUI GIL, J., Sobre la Ley Foral 6/2000, de 3 de julio, para la
igualdad juridica de las parejas estables, en Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones
Forales, Adendum al Tomo XXXVII, vol. 2.°, Edersa, Madrid 2001, p. 1644, ya aplicaba a
la propia Ley Foral, dada la primacia de la libertad civil en nuestro Derecho, de modo que
«toda regulacion legal de ese hecho social [...] que exceda de dar el concepto de pareja estable
desde el punto de vista juridico, de determinar la forma y medios de probar su existencia y
su acreditacion, de establecer las causas de su cese o disolucion a efectos legales, asi como
de regular las consecuencias del cese en relacién a los hijos comunes, resulta incuestiona-
blemente innecesaria.

% EGUSQUIZA BALMASEDA, op. cit., p. 28.

% DE LA IGLESIA PRADOS, op. cit., p. 25, afirma que las normas reguladoras de las
parejas de hecho se caracterizan, tras la Sentencia 93/2013, por su ausencia de interés material,
por su absoluta ineficacia sustancial desde un punto de vista civil.

7 En este sentido, vid. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Inconstitucionalidad par-
cial... cit., p. 223. Como dice EGUSQUIZA BALMASEDA, op. cit., p. 27, 1a STC 93/2013,
23 de abrll ha reconducido la disciplina de las parejas estables a lo que esta quiza siempre
debi6 ser: el reconocimiento de la libertad civil de los convivientes, llegdndose de esta forma
a la misma solucion que, al margen de dicha ley, ofrecen los principios basicos del Derecho
civil navarro recogidos en el Fuero Nuevo: el paramiento fuero vienze (ley 7) y la libertad
civil (ley 8). Ello hace pensar en la inutilidad de algunas leyes que, mds alld de su apariencia,
no hacen sino reiterar principios generales ya consagrados.

% Lo rechaza GAVIDIA SANCHEZ, op. cit., pp. 617-618, quien tras sefialar que la
aplicacién de los articulos 9.2 CE y 39.1 CE justifica que el legislador regule las uniones
libres [...] protegiendo al conviviente méas débil, y proporcionando elementos de equilibrio
y estabilidad a esa unidn, afirma que, no estd constitucionalmente garantizada la libertad de
eleccion entre uniones libres reguladas o no por la ley, sin solo entre el matrimonio y la unién
libre. Lo admite DE LA IGLESIA PRADOS, op. cit., p. 18, para quien la argumentacion del
Tribunal Constitucional relativa a la necesidad de respetar la libre decision de los convivientes
de mantenerse alejados del Derecho, solo puede ser calificada, por fin, de coherente. En p. 24
afirma que es elemento esencial de la constitucion de la pareja de hecho su conformacién
mads alld de la institucion matrimonial, e incluso del Derecho en general, por decisién propia
y voluntaria de sus integrantes.

» Solucién que ya en su momento propugné BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Las
competencias... cit., p. 85, donde, tras proponer la derogacion de la regulacion civil sustan-
tiva contenida en las leyes autonémicas sobre parejas de hecho (con base, eso si, no en la
vulneracion del libre desarrollo de la personalidad sino en la violacion de la competencia
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estatal sobre el sistema matrimonial) y la preservacion unicamente de las normas de Derecho
publico presentes en ellas, afirma que se podria acudir en tales casos a lo pactado por los
conyivientes o, en su defecto, a la figura del enriquecimiento injusto. Mds recientemente,
EGUSQUIZA BALMASEDA, op. cit., p. 20 considera que mds que la aplicacion del régimen
del enriquecimiento injusto, procederia aplicar a las parejas estables navarras las normas de
la Compilacién relativas a la disolucién de la comunidad de hecho familiar.

%0 Lo que es justificado por la sentencia afirmando que «trasladar miméticamente la
necesidad de existencia del vinculo matrimonial como requisito sine qua non para que opere
la vivencia del derecho que otorga la norma con exclusion de otras situaciones que el en-
torno social viene admitiendo, con normalidad (otros supuestos de familia y de relacion de
convivencia permanente y estable, more uxorio, fuera del matrimonio), supone no admitir
esa realidad y permitir que pueda ser medio de eludir la efectividad del derecho de los hijos
de primer o anterior matrimonio del causante (STSJ Navarra de 18 de septiembre de 2013,
fundamento juridico cuarto).

101 Principio de nuevo cufio invocado en la STS de 5 de julio de 2001, STS de 17 de
enero de 2003 o STS de 23 de noviembre de 2004.

12 Como afirmara GARRIDO MELERO, M., Matrimonio, convivientes more uxorio y
familia en el Cédigo de familia y en la Ley catalana de uniones estables de pareja, en La
Notaria, nim. 7/1998, julio 1998, pp. 122-123, las normas reguladoras de las uniones legales
responden a dos principios, el de proteccién del grupo familiar entendido en sentido amplio
y el de compensacion del enriquecimiento injusto, si bien el autor entiende que esos mismos
principios serfan aplicables para determinar las consecuencias juridicas de las uniones de
hecho no legales, dado que en su opinion el hecho se impone al Derecho. .

193 Como consecuencia del pronunciamiento del Tribunal Constitucional, entiende SOLE
RESINA, op. cit., p. 11, que «parece que la técnica juridica a utilizar no debe ser la de la ley
especial, que responderia en mayor medida a la finalidad de establecer un estatuto juridico
propio de la institucion regulada, sino el recurso a las previsiones y reconocimientos puntuales
en las normas que regulan con caricter general los derechos o beneficios que se reconocen
o se pretende hacer extensivos a los convivientes.

194 Cfr ECHEVERRIA ALBACAR, op. cit., p. 20.

(Trabajo recibido el 16-6-2014 y aprobado
para su publicacion el 30-6-2014)
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La fuerza del asiento de inscripcion
en la primera Ley Hipotecaria

The Force of Registration Entries
in Spain’s First Mortgage Act

por

CELESTINO RICARDO PARDO NUNEZ
Registrador de la Propiedad

RESUMEN: Este trabajo sobre la fuerza o valor del asiento de inscripcién
en la primera Ley Hipotecaria espafola pretende hacer un estudio sistematico
de los preceptos de la Ley de 1861 no solo de aquellos que se ocupan espe-
cificamente de ese punto sino de otros muchos con ellos relacionados. No se
trata solo, por tanto, de ir a la Ley en busca de los precedentes de la legisla-
cién actual, para apoyar una determinada interpretacion de esta tltima, sino
de realizar un andlisis sistematico de los preceptos, en la medida de lo posi-
ble, aséptico, sirviéndonos para identificar la estructura de unas normas, hace
tiempo derogadas, de los métodos de interpretacién que utiliza hoy la doctrina
cuando analiza los preceptos vigentes. Es decir, se trata, para no incurrir en
anacronismos, de estudiar la Ley como un todo; sin centrase, por tanto, solo
en los articulos que se han venido considerando de mds interés, separdndolos
asi del contexto l6gico e histérico que les dota de sentido. Se presta por ello
en el texto y las notas especial atencién al Derecho transitorio y el Derecho
civil substantivo vigente entonces de Partidas. La historia es una ciencia des-
criptiva, no normativa. Los hechos —aunque sean textos lo que sin duda les
confiere una particularidad esencial— son como son con independencia de
que nos guste o no. Intenta ser esta una investigacion histdrica, no dogmatica;
descriptiva, no prescriptiva.
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ABSTRACT: This is a study on the force or value of registration entries in
Spain’s first Mortgage Act. It takes a systematic look at not only those provisions
of the 1861 Act that specifically address registration entries, but also many other
provisions related with registration entries. The idea, then, is not to examine the
1861 Act for the precedents of today’s legislation in order to back up a given in-
terpretation of modern law; instead, a systematic and, insofar as possible, aseptic
analysis is conducted. The methods of interpretation that modern legal thought
employs to analyze prevailing legislation are used to identify the structure of this
long-repealed law. In other words, to avoid anachronisms, the 1861 Mortgage Act
is examined as a whole, without focusing solely on the articles that are generally
considered to be more interesting, and therefore without taking articles out of
the logical and historical context that makes them meaningful. Accordingly, in
the paper and its footnotes, special attention is paid to transitional law and the
substantive civil law then prevailing under the Partidas. History is not a science
that establishes rules; it is a science that describes. The facts (even if the facts
are texts, which certainly endows them with an essential uniqueness) are what
they are, regardless of whether we like them or not. This research aspires to be
historical, not dogmatic; descriptive, not prescriptive.

PALABAS CLAVE: Tercero civil. Accion rescisoria. Buena fe.

KEY WORD: Action for rescission. Bona fides.

SUMARIO: 1. MONISMO INVERSO.—II. DUALISMO EN LA LEY
DE 1861.—III. LAS PRIMERAS INSCRIPCIONES EN LA LEY DE 1861.
—IV.UNALEY «DISTINTA E INDEPENDIENTE».— V. DERECHO TRANSI-
TORIO.—VI. LUCHA ENTRE CONTRADICTORIOS VALIDOS.— VII. EN-
TRADA EN VIGOR DE LA LEY.—VIII. LA FRONTERA ENTRE EL 23 Y
EL 34.—IX. LA FUERZA DE LA PRIMERA INSCRIPCION.—X. ACCIO-
NES RESOLUTORIAS Y RESCISORIAS.—XI. EL CASO DE LA DOBLE
VENTA.—XII. EL REQUISITO DE LA BUENA FE Y GREGORIO LOPEZ.
—XIII. FERNANDEZ NEGRETE, MINISTRO DE JUSTICIA.—XIV. EL GA-
LIMATIAS DEL ARTICULO 35: LA PRESCRIPCION.—XV. CONCEPTO DE
TERCERO.—XVI. FUERZA REAL DEL ASIENTO.—XVII. ; GERMANIS-
MO?—XVIII. NUEVO INTENTO.—XIX. PROPIEDAD RELATIVA.

I. MONISMO INVERSO

1. Desde hace unos afios ha vuelto a cobrar interés doctrinal la tradi-
cional polémica sobre el concepto de tercero hipotecario. Parte de culpa de
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esa resurreccién cabe achacarla a la publicacién de la obra de J. M. GARCIA
sobre «Derecho inmobiliario registral»'. Este autor con la claridad que en €l es
habitual y argumentos de diferente peso, ha vuelto a defender la concepcién
«dualista» del tercero y por tanto la autonomia del articulo 32 frente al 34 de
la Ley Hipotecaria.

Una posicién por lo demds que solo con reparos puede calificarse de «dua-
lista». J. M. GARCIA es mds bien «monista» aunque ciertamente un «monista»
atipico’. Es «monista» porque, a lo que se deduce de sus afirmaciones, tercero
inscrito en sentido estricto, seria solo el del 32 ya que el 34 dinicamente esta-
bleceria una excepcidén al 33, excepcion a su vez al 32. Preceptos que, como
es sabido, con variaciones de importancia en el caso del 34, proceden todos de
la primera Ley Hipotecaria.

2. Segtn la Ley de 1861, en efecto, los titulos no inscritos no perjudican
a tercero (23), Unicamente los inscritos lo hacen (25), y son terceros todos los
que no fueron parte en el acto o contrato inscrito (art. 27)°. Los titulos inscri-
tos en consecuencia tienen eficacia frente a terceros (erga omnes). Ahora bien
no la ganan por la simple préctica del asiento. Deben ser ademds validos. La
tienen, por tanto, con una importante excepcion: salvo que sean nulos. No es
mision del Registro, en efecto, transmutar lo malo en bueno, es decir, lo nulo
en vélido®®.

Para dejar este punto totalmente claro, el legislador, a continuacién de los
mencionados preceptos, incorporé otro, también fundamental, por el que dispuso
que la inscripcién no convalidara los actos y contratos nulos (art. 33). Al contra-
rio de lo que pasaba en otros sistemas de corte germanico (que NUNEZ LAGOS
con envidiable precisiéon semdntica llamé de «inscripcién substantiva»)?, en el
nuestro, los titulos, por inscritos que estén, si son nulos, no dejan de serlo. El
articulo 33 introdujo asi una excepcién al 23: los titulos inscritos, por el hecho
de estarlo, no se transforman en validos y, por tanto, perjudican a tercero.

3. Abhora bien, si la inscripciéon no convalida los actos y contratos nulos,
caso de impugnarse con éxito, caeria no solo el anulado sino, como légica
consecuencia, los posteriormente inscritos que se apoyasen en él°).

En efecto, en abstracto la nulidad del titulo es cosa distinta de la de los
posteriores que de €l traigan causa. Pero en concreto, no lo es, y no lo es, porque
la nulidad de los antecedentes arrastra forzosamente los consiguientes. Resultard
asi perjudicado el titular inscrito no solo cuando se impugna directamente su
titulo, sino también el de cualquiera de sus antecesores, e indirectamente, por
tanto, como consecuencia de la consiguiente «reaccién en cadena» que inevi-
tablemente se produce, el suyo.

4. Fue para evitar este resultado por lo que el legislador introdujo lo que
J. M. GARCIA llama la «segunda excepcién», mejor la «excepcién de la ex-
cepcién»®, y por tanto un precepto que luego se convertird en el mas famoso
de la Ley Hipotecaria: el articulo 34.
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Para poner limite a la «reaccién en cadena» que se producia, y la inseguri-
dad que ello generaba, dispuso el legislador que, aunque la impugnacién contra
titulo inscrito prosperase, solo perjudicarfa a otros posteriores que de €l trajesen
causa cuando el vicio resultase claramente del Registro (34.1). En estos casos
los inscritos después son perjudicados por los que lo fueron antes pero solo
por su contenido inscrito, esto es, el que reflejaba el asiento (no resultaba del
documento): el resto se tenia por no inscrito y por tanto, con arreglo al 23, no
perjudicaba a adquirentes posteriores.

Con lo que al final el articulo 34, como recordaba su primer pérrafo, no
era mds que una excepcion al 33, a su vez, como acabamos de ver, excepcion
al 23, y por tanto en el fondo una vuelta a este. En resumen caia el titulo nulo
(«del otorgante», es decir, del auctor o causante) pero solo el de él y ningtn
otro posterior salvo que la causa de la impugnacion resultase del Registro. No
es lo mismo que un titulo no esté inscrito que, estando inscrito, sea nulo. El
titulo por el solo hecho de estar inscrito tiene apariencia de valido aunque no
lo sea y eso como acabamos de ver no deja de tener consecuencias.

II. DUALISMO EN LA LEY DE 1861

1. Como resultado de todo esto, entre partes conservaron toda su fuerza
las acciones de nulidad o resolucién por causa del negocio inscrito. La razén
es sencilla. Como udnicamente los terceros son perjudicados por la fuerza del
Registro (23 y 25) —y solo son terceros los que no han sido parte en el con-
trato inscrito— la inscripcién no impide la impugnacién entre partes de los
contratos nulos.

Segufan vivas, por tanto, las acciones de nulidad o resolucion entre partes.
Sobre eso no podian en buena logica abrigarse duda alguna. La pregunta, llegados
aqui, que correspondia hacerse, era: jentre ellas nada mas? ;No podian terceros
no inscritos ejercitarlas también? La tajante diccidn del 33 (en contra de la letra
del 23, del que era excepcion) inclinaba a pensarlo asi pero no estaba claro.

Fue por esta razén, es decir, para despejar cualquier tipo de confusién, por
la que el articulo 34.2 de la ley ratific6 lo que ya se deducia del 33 y resultaba
literalmente del 34.1: «en virtud» de titulos no inscritos’, cuando sean estos la
causa directa de su nulidad (art. 34.1), pueden invalidarse otros inscritos pero
no de los subsiguientes, esto es, de quienes apoyandose en ellos adquieran con
posterioridad e inscriban los suyos.

2. El 34.1, que preveia expresamente el caso, aceptd asi que se impugnase
titulo inscrito (el que el 34 llamaba «del otorgante») «en virtud» de otro que
no lo esté®. Pero exclusivamente el nulo no el de quienes adquiriesen luego e
inscribiesen después sus titulos confiando, porque constaba inscrito sin tacha,
en la validez del anulado.
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El articulo 34.2, por su parte, en una cuidada pero sibilina redaccién, pro-
cedi6 a insistir y, por tanto, remachar la misma idea. Segtn su tenor, en efecto,
«solo en virtud de titulo inscrito puede invalidarse, en perjuicio de tercero, otro
posterior inscrito»®.

Uno era, por tanto, el titulo que se anulaba y otro, el subsiguiente del que
adquiere y después inscribe. Para anular el primero (el que la Ley Hipotecaria
llama del «otorgante»), bastaba con que, aunque inscrito, fuese invalido (33),
se impugnase por titular no inscrito y por causa o «en virtud» del titulo de este
(34.1). Para anular el segundo (el del adquirente «posterior») era en cambio
imprescindible que el titulo del impugnante constase inscrito (34.2) y ademds
que la causa en que se fundamentaba la resolucién o anulacién resultase clara-
mente del Registro (art. 34.1)

3. En conclusién una fue la soluciéon que se dio para los casos de con-
frontacién entre titulos vdlidos (o cuya nulidad no podia ser probada) en que
vencia el inscrito (o el primeramente inscrito, si eran compatibles); y otra en
caso de conflicto entre titulo valido y el que no lo es, en que vence el prime-
ro —aunque no esté inscrito— salvo el titular inscrito trasmita el derecho a
tercero y este lo inscriba.

Una cosa, en definitiva, es la oponibilidad y otra la nulidad (como lo de-
muestra el hecho de que la falta de inscripcién no produzca esta tdltima). Una
la irregularidad intrinseca y otra la extrinseca (falta de asiento o retraso en su
préctica). En esta clara y razonable distincién fundamenta todavia hoy la doc-
trina «dualista» el distinto trato que, segin ella, merecen los terceros inscritos
del 32 y del 34%.

4. Toda exposicién cobra mayor fuerza cuando su argumentacion es precisa
y clara y por ello formalmente bien articulada y, a la postre, bella. Pieza de
conviccion (esta de la estética de las formulaciones tedricas) que, en particular,
matemadticos y fisicos suelen tener muy en cuenta cuando juzgan hipétesis que
rivalizan entre si'®®s,

Aqui esa pieza sin duda juega a favor de la construccién de J. M. GARCIA.
Una construccién que, ciertamente, acerca hasta tal punto el sistema espafiol al
alemdn de inscripcién constitutiva que casi se confunden (en este punto no muy
distante de sistemas latinos puros como el francés). La dnica diferencia segura
(aunque no menor) estaria en que, en el nuestro, subsiste entre partes la accién
real aunque el titulo no se inscriba (cosa imposible salvo raras excepciones en
Derecho aleman).

En cualquier caso, al aceptar los «dualistas» que la proteccion del hoy 32
(entonces 23), es decir, del que inscribe frente a titulo no inscrito, se circuns-
cribe, como en el actual 34, a quienes adquieran a titulo oneroso y de buena fe
(requisitos que como es sabido no resultaban de la Ley Hipotecaria de 1861),
la discusion entre «monistas» puros del 34 y «dualistas» puros del 32, al final,
se reduce casi exclusivamente a la eficacia que hay que reconocer al asiento
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de «inmatriculacién» (es decir, al asiento de titulos sobre fincas que acceden
por primera vez al Registro).

II. LAS PRIMERAS INSCRIPCIONES EN LA LEY DE 1861

1. Sostienen algunos —para defender la teoria «monista» dominante que,
como sabemos, absorbe el 23 (hoy 32) en el 34— que el sistema de 1861 se
monté sobre el viejo de Contadurias por lo que en el transito de uno al otro no
se produjo ni por tanto hubo solucién de continuidad''.

Los asientos en los nuevos libros se sustentaron directa e intencionadamente
en los de Contadurias, por lo que nunca pudo haber pasado por la cabeza del
legislador dar a las primeras inscripciones (llamadas hoy cominmente de «inma-
triculacién») tratamiento distinto a las demds (posteriores). Mal, evidentemente,
podria proteger el entonces 23 (hoy 32) a los «inmatriculantes» si no los habia.

De ser asi las cosas (es decir, si las primeras inscripciones en el nuevo Re-
gistro se apoyaban siempre en las practicadas en el de Contadurias) no habria
espacio para una aplicacion auténoma del 23. En el concurso de leyes entre el
23 y el 34, no tendria asi nada de extrafio que terminase por prevalecer este
ultimo. La premisa que justifica una aplicacién independiente del 23 (falta de
inscripcién del titulo del transmitente) no estuvo nunca en la mente del legis-
lador porque este siempre contaba con que al menos existia un asiento previo
(el de las Contadurias)'.

2. A partir de estos presupuestos se explicaria facilmente que, cuando
después, en la prictica, empiecen a darse casos de «inmatriculacién», casos en
que efectivamente tal inscripcion previa faltaba (es decir, en que se presentaron
titulos no inscritos en las Contadurias, o que no se basaban en los asientos
extendidos en ellas), doctrina y jurisprudencia, apelando a la mens legislato-
ris, exigiesen, para lograr la proteccion del Registro, dos asientos sucesivos
(es decir, que concurriese el que consideraban «presupuesto implicito» de que
habia partido el legislador). O lo que es igual, que el «inmatriculante», inscrito
su titulo, trasmitiese de nuevo su derecho y el adquirente lo inscribiese a su
favor. De esta forma el 23 acabaria siendo absorbido por el 34, con lo que su
recepcién en el Cédigo Civil y supervivencia en la Ley Hipotecaria constituyen
hoy un completo misterio®.

Empujaria también en esa direccion la idea de que la proteccion dispen-
sada al titular inscrito frente al propietario civil (verus dominus) constituia un
privilegio, un régimen excepcional y odioso pensado en ultimo término en
favor de los prestamistas (detrds de los que en muchos casos asoma el rostro
repugnante del usurero) por lo que debia ser objeto de interpretacion restrictiva'*.
Razén de més para que prevaleciese el régimen del 34 sobre el del 23, ya que
los requisitos que segun este el titular inscrito debia cumplir para derrotar al
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propietario civil y aprovecharse de la fuerza del Registro, eran menores, menos
rigurosos, que los del 34,

3. Esta (re)construccion histdrica, por la razones que vamos a ver, no puede
ser compartida. Y no puede serlo, primero, porque —como vio perfectamente
autor tan poco sospechoso de ser proclive al nuevo Registro como GALINDO—
en el régimen de Contadurfas hubo, y el legislador hipotecario lo sabia perfecta-
mente, muchas fincas y sobre todo muchos titulos que nunca se inscribieron. Y,
segundo, porque se toleraban en ellas, y el legislador lo sabia también, tractos
contradictorios (cadenas de titulos incompatibles) ya que no regia el principio
de cierre (principio fundamental del nuevo sistema: articulo 17 de la Ley). En
uno y otro caso el problema de atribucién de la propiedad era soluble aplicando
el 25 (reverso del 23) e insoluble, en cambio, utilizando el 34.

En el primer caso, en efecto, debemos preguntarnos: ;se privaria a los titu-
los inscritos en el nuevo Registro —sujetos a inscripcién y no inscritos en las
viejas Contadurias— de la fuerza que, segun estas, les correspondia tener frente
a los no inscritos? Dicho de modo més claro: ;negé la nueva Ley Hipotecaria,
a los adquirentes bajo el viejo sistema, de la proteccion que les corresponderia
de haber inscrito oportunamente sus titulos en los libros de Contadurfas?'®. De
ser asi, como el legislador reconoci6 a los asientos viejos (los de Contadurias)
y los nuevos (del Registro) la misma eficacia (art. 387), deberia existir alguna
disposicién que retirase la prevalencia de que gozaban en aquellas los titulos
inscritos frente a los no inscritos. Pues bien, no encontramos tal precepto ni en
la Ley ni en su Reglamento.

4. En el segundo caso, el asunto es todavia mds claro. De concurrir en
el mismo folio tractos contradictorios, cada uno de ellos podia sustentar terce-
ros del 34 también contradictorios ;en esos casos, hay que preguntarse, cudl
de entre ellos prevaleceria? Una cuestién que no podia resolverse con el 34.
Cuando hay asientos incompatibles y ambos perfectamente legitimos, y por
tanto defendidos por el sistema, el mecanismo del 34, como advirtié el mismo
Galindo, no puede funcionar'”.

Tan es asi que en caso de colision entre titulos inscritos durante el afio
siguiente a la publicacién de la ley, esto es, durante el periodo de suspension,
prevalecia no el primeramente inscrito, ni siquiera el de fecha anterior, sino
el de quien presentase causante con titulo de fecha mds antigua (las famosas
«inscripciones con eficacia retroactiva»). Es decir, decidia la prioridad y no la
llamada hoy fe publica'®.

5. Que existian numerosos titulos sin inscribir otorgados antes de la en-
trada en vigor de la Ley', y por tanto que ello debia ser muy frecuente, re-
sulta no solo del testimonio de los juristas de entonces, ni del hecho de que
el legislador les dedicase titulo aparte (14 de la ley: «de la inscripcién de las
obligaciones contraidas y no inscritas antes de la publicacion de la presente
ley») y precisamente antes de ocuparse de las sentadas en las contadurias (15:
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«de los libros de registro anteriores a esta ley y su relacién con los nuevos»);
resulta lisa y llanamente de que el articulo 318 del Reglamento de entonces lo
afirmaba taxativamente?.

Se practicaron, por tanto, primeras inscripciones (de «inmatriculacién») en
los libros nuevos (que carecian de apoyo en otros inscritos en los viejos)*'. Por
tanto, de titulos que, segtn la diccién literal del articulo 23, por razén de su
sola inscripcién, debian postergar automaticamente los no inscritos (como pasaba
en las antiguas Contadurias)® pero que, segin el 34, en cambio, no lo harfan
sino después de que los titulares inscritos trasmitiesen de nuevo su derecho a
un tercero y lo inscribiese este (al que en 1861 no exigfa, para estar protegido,
titulo oneroso y buena fe).

(Por cudl de estas dos opciones se incliné el legislador? La verdad es que
ni por una ni por otra. No se decidi6é por ninguna sino que, a la hora de resol-
ver el problema, ensay6é una férmula diferente, eso si, dependiente del 23, no
del 34, que tendra enorme éxito en el Derecho posterior y que late con fuerza
todavia en la ley vigente.

IV. UNA LEY «DISTINTA E INDEPENDIENTE>»

1. ¢(Qué valor daba la Ley de 1861 al primer asiento de derechos en los
nuevos libros? Por suerte contamos con numerosos testimonios que nos per-
miten dar una respuesta a esa pregunta. El legislador se entretuvo en regular
el transito del viejo al nuevo sistema de modo pormenorizado y lo hizo hasta
tal punto que, probablemente con razén, fue acusado (entre otros por el propio
Antén LUZURIAGA con acritud) de haber incurrido en el odioso vicio para
un privatista de «reglamentarismo»>.

Decia la Exposicion de Motivos de la Ley de 1861: «el legislador al hacer
cambios aunque sean tan profundos como los que propende el proyecto, debe
ante todo respetar los derechos adquiridos (...). Para hacer ese transito sin vio-
lencia ha sido necesario descender a muchos pormenores. Puede considerarse
esa parte del proyecto como una ley distinta e independiente de la de hipotecas
que lejos de tener como esta un cardcter de perpetuidad, es pasajera porque se
limita a salvar los derechos adquiridos a la sombra de la legislacién que ahora
concluye»?*.

2. «;Podia adoptarse esta regla (irretroactividad de la ley) de un modo ab-
soluto e incondicional —continuaba la Exposicién— tanto respecto a los mismos
derechos creados como a la forma de su existencia? Responder afirmativamente
a esa pregunta equivaldria a anular el proyecto, dejando el crédito territorial en
sus actuales condiciones (...). ;Habian de seguir perpetuamente como VIVOS
derechos DESCONOCIDOS, cargas extinguidas, pero que por la imperfecta
organizacién de los archivos o por el descuido de los interesados o por su larga
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antigiiedad aparecen atin como existentes? La comisién no teme asegurar que a
creerse esto, y decidirse asi, serian escasos los bienes que producirian los nuevos
registros (...). No es esto lo que el Gobierno se propone (...)».

«Respétense enhorabuena —continuaba la Exposicion— los derechos: la
comisién no puede proponer que uno solo sea violado. Pero no es violacion
cambiar la forma de hacerlos efectivos que es lo mas grave que se propone en
el Proyecto. No deben sacrificarse en verdad los derechos civiles invocando el
nombre del interés publico; pero tampoco es licito a los particulares dejar de
hacer cuanto salvando sus derechos exija la sociedad para conciliarlos con el
bien general. Necesario es no confundir los derechos adquiridos con las forma-
lidades que se establecen para conservarlos (...). Sujetar a ciertas formalidades
la declaracion y conservacién de derechos preexistente, no es anularlos».

«Respecto a la inscripcién de derechos reales —proseguia la Exposicion—
siempre que se han hecho reformas importantes ha sido frecuente sefialar nuevos
plazos dentro de los cuales pudieran sin temor a penalidad alguna librarse los
interesados de los perjuicios que segtn el tenor LITERAL de las leyes deben
experimentar por no haber hecho oportunamente la inscripcion». El plazo que
finalmente se fij6 fue el de un afio a contar desde el dia siguiente al que la
nueva ley empezase a regir; «término, que si bien no es largo —afiadia— bas-
ta para que todos puedan hacer oportunamente y sin grave incomodidad las
inscripciones».

Aqui, precisamente, es donde hay que buscar, en este sitio y ningin otro, el
origen de la suspensién de efectos —hoy de dos afios— que soporta la primera
inscripcion, que llamamos hoy de «inmatriculacién». Suspension que define su
naturaleza y determina la singularidad y especialidad del procedimiento que la
produce. Agotado el plazo, el asiento cobraria toda su fuerza. Se trata ahora de
precisar cudl era esta.

3. Los propietarios civiles y demads titulares de derechos reales fueron
gravados por el legislador con la carga de inscribir sus titulos en el plazo de
un afo. ;Qué pasaba si no lo hacfan? ;Cual era la sancién?

«La PENA de NULIDAD por DEFECTO DE INSCRIPCION —razonaba la
Exposicion— no podia ser tomada en cuenta, ATENDIENDO EL PRINCIPIO
DEL PROYECTO QUE NO ALTERA LAS OBLIGACIONES Y DERECHOS
por falta de inscripcién ENTRE LOS QUE SON PARTE en el acto o contrato,
LIMITANDOSE A SALVAR LOS DERECHOS DE TERCERO que ADQUI-
RIO el dominio o los derechos reales EN LA SEGURIDAD DE QUE ESTABAN
LIBRES de cargas o responsabilidades que NO APARECIAN en el Registro».

Ahora bien como libres segin el Registro habia que tener las fincas grava-
das con «cargas o responsabilidades» cuyos titulares, incumpliendo su deber,
dejaron de inscribir en el plazo del afio (cargas por tanto de las que el Registro
nada decia); como «cargas y responsabilidades» en sentido amplio, los titulos
no inscritos que, por anteriores, pretendian prevalecer sobre otros posteriores
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aunque estuviesen inscritos; y, como terceros, los titulares que no habfan sido
parte en los actos o contratos en cuestion®,

4. «De todo modos es claro —asi concluia la Exposicién de Motivos de
la Ley de 1861 — que la inscripcion NUEVA que se haga no debe ser de mejor
condicién que las hechas oportunamente en adelante y que NO PUEDE por lo
tanto PERJUDICAR A TERCERO sino desde el DIA DE LA INSCRIPCION».

Desechada la pena de nulidad®, las primeras inscripciones de dominio —al
contrario de lo que pasaba con las de posesién (que no «perjudicaban al ver-
dadero propietario» ni a quienes «acreditasen mejor derecho»)— perjudicaban
por tanto a terceros civiles que descuidasen inscribir sus titulos en plazo. El
propietario que incumplia la carga de inscribir y permitia que un extrafio se
adelantase, no podia quejarse. Debia imputarse a si mismo, es decir, a su propia
desidia, a su conducta negligente, ese resultado.

V. DERECHO TRANSITORIO

1. Asi se expresaba la Exposicién de Motivos. Pero la Ley ;qué decia?
(Confirmaba o desmentia esta interpretacion? Es decir: ;el primer asiento per-
judicaba desde su fecha a terceros (no inscritos) —es decir, terceros civiles— o
habia que esperar a que se trasmitiese otra vez el derecho inscrito e inscribiese
la adquisicién?

No se trata solo de que, de exigirse esto dltimo, resultaria que, frente a terce-
ros con titulos no inscritos, el nuevo sistema ofreceria al titular inscrito menor y
por tanto peor proteccion que el viejo de Contadurias. Ni que del articulo 23, en
relacién con el 27, resultaba claramente que el titulo inscrito, sin mds requisitos,
fuese por tanto primera o segunda inscripcion, perjudicaba a tercero no inscrito. Ni
que del 34, interpretado a contrario, los titulos no inscritos solo podian impugnar
los inscritos nulos pero no los que no lo fueran (esto es, que fuesen vélidos).

Se trata de que el legislador habia resuelto el problema en un conjunto de
preceptos (especiales y minuciosos) que dedicé al asunto y buscaban evitar
cualquier duda o especulacién. Esto es, de que del tenor literal del articulo
392 de la ley, incluido en su titulo 14 (el que se ocupaba precisamente «de la
inscripcidn de las obligaciones contraidas y no inscritas antes de la publicacién
de la presente ley») resultaba con toda claridad que, terminado el afio de sus-
pensioén, los titulos referentes a «inmuebles o derechos adquiridos antes de la
publicacién de la ley (y no inscritos en las Contadurias) perjudicaban a tercero
desde la fecha de su inscripcién en los nuevos libros», esto es, sin necesidad
de proceder a una nueva transmisién y practicar otra inscripcién mas (como
exigia el art. 34.1)7.

Es decir, solo perjudicaban al no inscrito los titulos inscritos y, a la inversa,
como légica consecuencia, Unicamente los inscritos se perjudicaban entre si.
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Dicho de otro modo: por razén de «derechos nacidos antes de la publicacion
de la ley», concluido el periodo de suspension, solo se admitian demandas de
propiedad entre titulares inscritos.

Asf lo remaché a continuacién de modo tajante el articulo 396 (incluido en
el mismo capitulo); precepto redactado con otros fines y de aplicacién general,
pero sobre todo a los casos que estamos tratando: esto es, de conflicto entre de-
rechos nacidos antes de la publicacion de la ley. Si no consta inscrito el titulo del
impugnante, la reclamacién no puede prosperar (392) y de esa forma, de rebote,
el derecho de terceros (aunque su inscripcién sea primera) se vuelve inatacable?.

2. En conclusién, solo perjudican a terceros (es decir, a quienes no hubie-
sen sido parte en el primer acto o contrato) los titulos inscritos. Un resultado que
concordaba con el conciso pero terminante mandato del que era precepto funda-
mental de la primera Ley Hipotecaria, el 23, y con otro no menos fundamental
(34.2), de atormentada vida, que no admitian mds que una excepcioén (34.1),
impuesta por el nuevo dngulo de visién que habia impuesto la introduccién del
33: los titulos no inscritos vencen a los que lo estdn solo en caso de que, «en
virtud» de aquellos, sean nulos estos dltimos (art. 34.1).

Dicho de otro modo: si la disputa versa exclusivamente sobre el «mejor
derecho» —y no se funda por tanto la impugnacion en la existencia de «vicios»
de los titulo®®s— el inscrito prevalece siempre sobre el que no lo estd (o, de ser
compatibles, lo haya sido en segundo lugar: art. 17). El articulo 392 resultaba
ser asi nada mds que una variante del 23 al que por tanto venia a confirmar.
Cuando la disputa versa sobre cudl de entre dos titulos tiene «mejor derecho»
al inmueble®, el inscrito vence al no inscrito (salvo se funde la impugnacion
en causa de nulidad, rescision o revocacidn).

VI. LUCHA ENTRE CONTRADICTORIOS VALIDOS

1. Que resultaban cadenas contradictorias de titulos que discurrian en pa-
ralelo (es decir, que no se encontraban nunca en el pasado o no se conocia o
aportaba prueba de esa conexién) no solo de los libros de Contadurias (donde
no operd nunca ningtn principio de cierre registral) sino incluso de los libros
del nuevo Registro; es indiscutible® s,

El articulo 35 del Reglamento permitié (como recuerda GALINDO) la ins-
cripcién de titulos incompatibles durante el famoso plazo del afio®. Por su parte,
el articulo 391 de la Ley Hipotecaria retrotrajo la prioridad de los inscritos en
plazo a la fecha de la escritura en que se formalizaron, incluso a la de la escri-
tura que formaliz6 el de su causante. Un beneficio (el de la «retroaccién») que
solo tiene sentido si se estd pensando en una contienda entre cadenas de titulos
contradictorios sin causante comin conocido, inscritos en el famoso periodo de
prorroga, y cuya preferencia —la de los «titulos cabeza» de las cadenas que
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nunca se encuentran— venia decidiendo, en Derecho tradicional, su prioridad
en origen, es decir, la mayor antigiiedad de su primer eslabon.

2. Estas inscripciones, que la Exposicién de Motivos de la Ley de Reforma
de 1869 llamara luego «inscripciones con efecto retroactivo», podian perjudicar
—de ser su fecha después de la «retroaccién» mds antigua— a titulos contra-
dictorios inscritos con anterioridad®. En efecto, a pesar de la inscripcion de
segundos, permitia la de los primeros la suspensioén del cierre (v. art. 17 de la
ley) —por el mismo plazo del afio— dispuesta por el articulo 35 del Reglamento.

Podian resultar asi de los libros del nuevo registro cadenas de titulos con-
tradictorias (no inscritos en las Contadurias), vélidos aparentemente, con origen
mds o menos lejano en el tiempo, a veces desconocido, gestadas en el periodo
fatidico del afio (plazo luego ampliado mediante sucesivas prorrogas).

Cadenas que, después de la publicacién de la Ley, podian prolongarse in-
definidamente mediante nuevas transmisiones y cuya preferencia decidia no el
socorrido articulo 34.1, sino el 391 (variante del 23), que se atenia a la fecha
del primer asiento (retrotraida en su caso, por prevision expresa del legislador,
como pasaba en las Contadurias, a la de la escritura que lo causé e incluso —si
constare en esta el titulo del transmitente— a la de la fecha de este).

3. El 391 fue asi el instrumento utilizado por el legislador para eliminar
la incertidumbre que generaba el periodo transitorio en que, para proteger los
derechos adquiridos, se habia dejado abierta durante un afio la posibilidad de
que accedieran a los libros del registro titulos no inscritos en las Contadurias,
aunque fuesen contradictorios entre si. Titulos que podian dar origen a cadenas
(cada uno la suya) separadas e independientes®?, es decir, que discurrian en
paralelo y por tanto sin causante comtn conocido.

Solo, finalizado el afo de suspension, con la entrada en vigor del 392, va-
riante del 23, se volvieron imposibles las «inscripciones con efecto retroactivo»
permitidas entre tanto aquel no hubiera transcurrido.

VII. ENTRADA EN VIGOR DE LA LEY

1. En efecto, concluido el periodo de gracia y sus sucesivas prérrogas
—frente a los que por descuido u otra razén no utilizaron la posibilidad que
se les habia brindado de inscribir sus titulos manteniendo asi la fuerza que les
concedia el antiguo Derecho— pasaron a operar con toda su fuerza y vigor los
principios de oponibilidad (art. 392) y cierre registral (art. 35 del Reglamento)®.

A partir de ese momento, es decir, solo con la entrada en vigor de la Ley,
operativo por tanto el 392, lo inscrito perjudicaba a terceros y lo no inscrito,
en cambio, no perjudicaba lo inscrito. No menos importante: una vez inscrito
un titulo quedaba vedado el acceso a todos los contradictorios; tuviesen o no
origen en el mismo causante, fuese este conocido o no (35 del reglamento).
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2. Toda una bolsa enorme de titulos ocultos quedaron asi privados au-
tomdticamente de valor y efecto. El primeramente inscrito los vencia a todos,
hubiese sido extendido el asiento durante el periodo de suspension, o una vez
concluido. Todo ello con una sola pero importante salvedad: vencia a todos,
salvo que el titulo inscrito fuera nulo (o cualquiera de los anteriores, incluso
inscritos en que se apoyaba, ya que el 34.2 también habia sido suspendido) y
se sustentase la impugnacién en titulo inscrito también en el fatidico plazo.

La Ley, caso de que adoleciese de vicios, no convalidaba el titulo inscrito
ni por tanto lo sanaba (eso no lo hacia ni el famoso 34 que solo paralizaba
frente a tercer adquirente la eficacia de la accién impugnatoria). El 392 nada
decia, en efecto, de las acciones anulatorias, revocatorias o rescisorias contra
el titulo inscrito que derivasen de este mismo (el propio titulo) ni tampoco de
que las procediesen por razén o «en virtud» de otros titulos (inscritos o no en
el periodo de prérroga), por lo que habia que entender que seguian vivas y
perjudicaban al titular inscrito®.

3. La primera inscripcion (la que merecia consideracion de tal segin las
reglas de Derecho transitorio recogidas en el 392 y 391) se limitaba a decidir
cudl era de mejor derecho cuando competian titulos validos contradictorios,
incluso inscritos en plazo, procedentes del mismo o distinto causante. Y lo
hacia, como dijo lapidariamente la Exposicién de Motivos de la Ley, sobre la
base de que el que descuida la inscripcién de titulo anterior, contradictorio en
todo o en parte, se «presume que renuncia a su derecho en concurrencia con
tercero que inscribe»*.

Las primeras inscripciones, sin embargo, como sabemos, no convalidaban
los vicios de los titulos que las causaron por lo que podian ser anulados «en
virtud» de otros, que hubiesen sido inscritos en el citado plazo (en que no
operaba el principio de cierre: articulo 35 del Reglamento). La duda estaba en
si, transcurrido el afio, seguia siendo eso posible en caso de que se hubieran
dejado de inscribir. Es decir, en el supuesto de que el impugnante por nulidad,
con fundamento en su propio titulo, hubiesen dejado pasar el plazo del afio sin
inscribir el suyo (arts. 358 y sigs.).

VIII. LA FRONTERA ENTRE EL 23 Y EL 34

1. En caso de confrontacion entre cadenas de titulos validos, concluido el
periodo de suspension, el inscrito (si solo lo fue uno) vence al no inscrito y, si
hubiesen sido varios, el primeramente inscrito al posterior ;Pero qué pasaba si
el inscrito (o inscrito antes) era nulo?%.

Como sabemos la inscripcion no convalida los actos y contratos nulos. No
transforma automdticamente por si misma lo malo en bueno ni por tanto lo nulo
en valido. No cabia duda por tanto que la impugnacién prosperaria cuando la
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causa del vicio se fundamentaba en el propio titulo inscrito y la reclamacion se
planteaba entre partes. Tampoco en caso de que la nulidad procediese en virtud
de otro titulo contradictorio, inscrito durante el periodo de suspension del afio
(cosa, como sabemos, con arreglo al 35 del Reglamento, perfectamente posi-
ble). El verdadero problema, sin embargo, surgia cuando la causa de anulacién
derivaba de titulo no inscrito.

2. Como el titulo puede ser perjudicado exclusivamente por otro inscrito
(arts. 26 y 23 a contrario), si no lo estaba este, en principio no debia prosperar
la reclamacion (art. 17). Pero no estamos ahora ante una colision entre titulos
vélidos sino entre uno vélido (no inscrito) y otro que no lo es (pero inscrito).
La duda por tanto estd exclusivamente en si vencerd el primero, a pesar de
no estar inscrito, cuando por su causa o «virtud» se produzca la invalidez del
segundo (como decia la letra del 34.1 de la Ley)*.

No cabfa duda de que la inscripcién por si sola, en el régimen general
de la Ley Hipotecaria, no purgaba nunca las acciones resolutorias, anulato-
rias, rescisorias, o revocatorias, que deriven del propio titulo inscrito (art. 33
y a contrario 36, 38 y 37.1), y aunque la cuestién se embrollaba como vimos
cuando la causa de anulacién o resolucion derivaba de titulo no inscrito, el
34.1 dejé perfectamente claro® que la impugnacién prosperaria siempre que el
no inscrito fuese causa de la nulidad del inscrito (y solo decaia, no resultando
esta del Registro, ante adquirente posterior que inscribia su titulo) (34.1). ;Fue
esta también, de ser la impugnada primera inscripcion, la solucién adoptada
por el Derecho Transitorio? ;Por la que llamé la Exposicién de Motivos «ley
separada e independiente»?

3. Sinos atenemos al tenor del 391, durante el plazo del afio de suspension,
la primera inscripcién no purgaba las acciones de anulacién, resolucién o resci-
sién por razén de titulos no inscritos ya que, mientras no hubiese transcurrido
el susodicho afio, era perfectamente posible la inscripcion de estos, al estar sus-
pendida también la vigencia del principio de cierre (cfr. art. 35 del Reglamento).
Incluso aunque fuesen contradictorios y lo que es peor con «efecto retroactivo».

Asi, por ejemplo, en caso de doble venta podia el primer comprador, que
inscribia después, ejercer la accién rescisoria (veremos mds delante de donde
sale esa extrafia accién rescisoria) que tenfa contra el segundo aunque este
hubiese inscrito antes (a contrario art. 38.4 de la Ley). O el heredero (el 28
actual todavia no existia) por testamento posterior, que inscribe después, al que
lo hizo primero.

Por tanto cuando disputaban entre si titulos contradictorios vélidos (es decir,
sin vicios de formacién ni los de ellos ni los de sus antecesores) decidia su
mejor derecho la primera inscripcién en funcién de la fecha que debia recono-
cérseles segtin las normas de Derecho transitorio establecidas (arts. 391 y 392).
Pero el verdadero problema radicaba en si esa primera inscripcion, concluido el
periodo transitorio, también purgaria las acciones de anulacién que derivasen de
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otros titulos no inscritos en el plazo del afio y, de ser asi, si lo harfa desde la
fecha del asiento, esto es, sin necesidad de esperar a que, con arreglo al 34.1,
el titular inscrito trasmita su derecho y el nuevo adquirente inscriba su titulo.

IX. LA FUERZA DE LA PRIMERA INSCRIPCION

1. De este asunto se ocupd también el regulador pero no tanto en la Ley
Hipotecaria como en su Reglamento. Pasado el plazo del afio, el articulo 309
del Reglamento, por su parte, cegd terminantemente también la posibilidad de
«interponer demandas que tuviesen por objeto o resultado INVALIDAR titulos
inscritos en virtud de OTROS QUE NO LO ESTEN». El supuesto regulado
era exactamente el del 34.1 de la Ley Hipotecaria pero, en cambio, la solucién
seguida era completamente distinta®.

No se necesitaba una nueva transmision con subsiguiente inscripcion para que
las acciones anulatorias perdiesen fuerza real: la perdian ya frente a la primera
inscripcion. Si se aplicase el 34.1 de la Ley Hipotecaria, la accién del tercero
anularfa el titulo inscrito (el del «otorgante»); y lo tinico que sucedia, asi lo decia
su texto, es que la fuerza de la sentencia de anulacién no alcanzaba y por tanto
paralizaba ante el posterior adquirente que inscriba también su titulo. Pero —al
contrario que pasaba aqui, es decir, en el caso del 309 del Reglamento— en el del
34 de la Ley el titulo anterior (esto es, el del «otorgante») se anulaba desde luego.

2. En consecuencia el 309 reconocia al primer asiento, pasado el afio,
eficacia purgatoria de los vicios de nulidad de que adoleciese el titulo inscrito
cuando derivasen esos vicios de otros titulos que no lo fueron®.

Una conclusién que amartillé con especial fuerza y contundencia el citado
precepto, en su parrafo segundo, cuando dispuso que solo podrian «interponerse
tales demandas (de nulidad), en virtud de titulos cuya inscripcion fuese anterior
a la que pueda quedar sin efecto por consecuencia de dichas demandas». Es
decir, que, para dejar sin efecto la primera inscripcién por nulidad del titulo,
era precisa siempre la inscripcion previa del titulo que provocaba la anulacién.

3. Doctrina que, en consecuencia, estaba en directa oposicién a la del
34.1 y 342 de la Ley Hipotecaria que, como sabemos, permitian que se in-
validasen titulos inscritos, por razén de otros que no lo fueron, con una tinica
salvedad: la anulacién no alcanzaria a quienes hubiesen adquirido e inscrito su
derecho con posterioridad (pero antes de anotarse la correspondiente demanda
de impugnacion).

Es decir, del texto del 309 —cuyo amparo legal estaria en el 396*' — resulta
que, de faltar la inscripcién del titulo que fundamenta la impugnacién, es inmune
no el titulo del adquirente posterior sino el de la persona de la que adquirié
este y contra quien se dirigié la demanda de anulacién. Faltan, en efecto, en el
309, las palabras claves del 34.2 «en perjuicio de tercero».
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4. En definitiva el titular de acciones de anulacién que dejaba pasar el
afo de prérroga sin inscribir el titulo del que derivaban y permitia que se
inscribiese antes otro (que una vez inscrito impedia la inscripcion del suyo)
no podia ejercitar (repito, transcurrido el afio) las citadas acciones contra el
titular registral.

La adquisicién de este tltimo, en efecto, era anulable no por razén de vicios
intrinsecos de su propio titulo sino «en virtud» de causas que derivaban de titulo
no inscrito (pensemos en prohibiciones de disponer, retractos convencionales,
revocacion de testamentos por otros posteriores, sentencias de incapacidad, etc).
La primera inscripcion tendria asi mayor fuerza frente a titulos no inscritos que
las subsiguientes, las practicadas después, que debian someterse al régimen
general del articulo 34.1 de la Ley Hipotecaria®.

Nada, en efecto, importaba el hecho —ninguna salvedad hacia la Ley al
respecto— de que la inscripcion del titular inscrito (para hacer valer su fuerza)
fuese primera o segunda. En las viejas Contadurias, en particular, habfa muchos
asientos «sueltos», que la nueva Ley Hipotecaria equiparaba automaticamente
a «todos los efectos a los nuevos», en que por hipétesis faltaba la inscripcion
anterior —dirfamos hoy con «tracto interrumpido»— y por tanto en que no
cumplian con el requisito de las dos inscripciones sucesivas®®. Una cosa es
que el titular inscrito, para quedar protegido, deba ser tercero (art. 27) frente
al titulo no inscrito de que deriva la impugnacién (dnica cosa que preocupa
al legislador) y otra muy distinta que ademds deba haber adquirido de titular
inscrito*.

5. Por tanto como defiende J. M. GARCIA, una era, en la Ley de 1861, la
eficacia de la primera inscripcion (regulada por los arts. 391 y sigs., y concor-
dantes del Reglamento), por cierto mucho mas fuerte, y otra la de las practicadas
con posterioridad a la primera, o subsiguientes.

Los titulos protegidos por esa primera inscripcion, pasado el afio, si eran
vdlidos, no solo vencian a los contradictorios anteriores no inscritos (392)
sino también aunque, por causa de estos, fuesen nulos (o lo fuese el de cual-
quiera de sus causantes) (art. 309 del Reglamento). En este caso las acciones
anulatorias no se paralizaban solo frente al tercero posterior —que adquiere
de titular inscrito que inscribe su derecho (34)— sino que morian ya ante el
primer titulo inscrito.

Dejando asi a salvo la nulidad entre partes del propio titulo por vicios
intrinsecos, la primera inscripcién desplegaba todo su poder sin restricciones
frente a terceros, es decir, derechos no inscritos, reconociesen los titulares de
estos tultimos la validez del contrato inscrito, pero negasen el mejor derecho del
adquirente, o la rechazasen y, alegando nulidad de este o del de cualquiera de
sus antecesores, intentasen su impugnacion. La primera inscripcion practicada en
los libros del nuevo Registro sumaba asi, frente a titulos anteriores no inscritos,
la fuerza del 23 y del 34.2 de la Ley.
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X. ACCIONES RESOLUTORIAS O RESCISORIAS

1. Acabamos de ver que, seglin el Reglamento, las acciones de nulidad
que se fundasen en titulos no inscritos y no se ejercitasen en el plazo del afio,
morian, transcurrido este, ante el que no siendo parte se adelantaba a inscribir
su titulo. Es decir, sin necesidad de que este, previo asiento del suyo, volviese
a trasmitir el derecho y el adquirente inscribiese su titulo (esto es, sin necesidad
de un 34). Pues bien, dejando ahora aparte las anulatorias que hemos analizado
en el epigrafe anterior ;qué pasaba con las acciones resolutorias, revocatorias y
rescisorias? ;El andlisis de los preceptos de la Ley lleva a la misma conclusién?

El problema estd tratado en la Ley con todo detalle en los articulos 347 y
siguientes. Las acciones resolutorias y rescisorias que, por no haberse cumpli-
do la condicién de que dependan, no fuesen exigibles en el plazo del afio, y
cuyos titulares tampoco pidiesen en ese plazo la conversién de sus derechos en
hipotecas especiales, subsisten solo entre partes (esto es, frente al «obligado»)
y no alcanzan a tercer poseedor”. Por tanto el propietario queda liberado sin
necesidad de que, como exigia el 34 (y exige también ahora), inscriba su derecho,
lo trasmita y el nuevo adquirente siente su titulo en los libros.

2. Decia, en efecto, el 359 de la Ley Hipotecaria de 1861: «durante el
plazo del afio podran exigirse del «obligado» (la parte) o del «tercer poseedor»
(civil), hipoteca especial por los derechos de resolucién (si las acciones «no
fuesen exigibles dentro del mismo por no haberse cumplido la condicién de
que dependan»)*. Y apuntillaba el 360: «transcurrido el término del afio sin
haberse hecho uso de las acciones rescisorias, o haber obtenido la garantia, no
podran ejercerse las expresadas acciones en perjuicio de tercero como no se
haya asegurado el derecho con hipoteca especial»*'.

(Quién debia tenerse por tercero a efectos de estos articulos? Segtn la Ley,
el que no habia sido parte en el contrato del que nacen las causas resolutorias
o rescisorias. ;Debia inscribirse el contrato del que derivaban estas para poder
acogerse el impugnante a los beneficios de la ley? No, porque al contrario de
lo que sucedia en el caso del 391, no exigia el legislador que se inscribiesen los
titulos de que derivaban las acciones sino que ofrecia unica y exclusivamente
dos posibilidades: una, que el titular ejerciese la accién en el plazo del afio,
si era ello posible porque se habia vuelto exigible; y otra, de no ser posible,
pidiese hipoteca especial para asegurar su resultado econémico o posibles dafios.

3. Por tanto estard protegido —y quedaré liberada la finca de sujecién por
esas acciones— el tercer poseedor que, primero, ha adquirido en el afio o antes
sin que en ese plazo se ejercite la accion contra él (o se exija y constituya la
hipoteca especial); o, segundo, adquiera después —transcurrido el afio— cuando
ya no sea posible contra él el ejercicio de la accién ni exigible la hipoteca. En
ningtn sitio, en efecto, se dice que para quedar protegido deba inscribir y haber
adquirido ademads de titular inscrito.
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No hay aqui, en cualquier caso, especialidad alguna. El régimen es el mismo
que el de las hipotecas generales tdcitas. Transcurrido el afio, ya no podra exigirse
la constitucién de hipotecas especiales por las acciones que nos ocupan (359)
—precepto que reproduce el que para las hipotecas legales del viejo Derecho
dispuso el 350 de la Ley—. Y tampoco serd posible ejercitarlas en perjuicio
del que no siendo parte inscribia su titulo (360) —articulo que reproducia lo
que para las hipotecas legales antiguas dispuso el 351 —4.

En conclusién, cuando se trataba de primeras inscripciones (dejando las pe-
culiaridades de los asientos con efecto retroactivo, permitidos durante el periodo
del afio de la publicacién de la ley), una vez transcurrido este, los derechos no
inscritos no perjudicaban a tercero®, siempre desde luego en el caso de que
el impugnante ejercitase una accién reivindicatoria u otra real; pero también,
que es lo que importa ahora, acciones de nulidad, de rescisién o resolucién por
razén de titulos distintos al tercer poseedor®.

4. Una vez terminado el periodo transitorio, empezé a regir en cambio el
nuevo sistema hipotecario en toda su plenitud®'. Por tanto, siempre que la disputa
se planteaba entre titulos vélidos pero contradictorios, &mbito del 23 (hoy 32),
la inscripcién decide la atribucién del derecho. Si la disputa se entablaba, en
cambio, entre uno vdlido y otro viciado, campo del 33 y 34, el primero vence al
segundo pero no a quien hubiese adquirido de este (si los asientos del Registro
no advertian sobre la posible causa de nulidad o resolucién).

Distincién que explica la articulacién de los tres preceptos basicos de la ley
de 1861: 23, 33 (excepcidn) y 24 (excepcion de la excepcidn)®. La proteccion
que la Ley dispensaba frente a otros no inscritos era distinta segin el titulo
inscrito fuese vdlido o nulo. En el primer caso vencia por supuesto el inscrito
al no inscrito ya que este carecia de eficacia frente a terceros; en el segundo
el no inscrito (causante de la nulidad o rescisién) al inscrito pero no al que
adquiriese de este después e inscribiese su titulo® s,

XI. EL CASO DE LA DOBLE VENTA

1. Por si se abrigasen todavia dudas sobre si las cosas eran asi, el caso
de la doble venta es clarificador. Un caso por lo demds que en la ley de 1861
nos permitird apreciar nuevos aspectos hasta ahora silenciados de importancia
capital para valorar la eficacia del asiento®.

En efecto, con remisién al 36, el 38.4 privé en caso de doble venta al primer
comprador, segtin la explicacién que nos da la Exposiciéon de Motivos, de la
accion (rescisoria) que tenfa segtin el Derecho civil frente al segundo, aunque
este Gltimo hubiese llegado a tomar posesion®.

2. La pregunta que, en consecuencia, llegados aqui se impone hacerse es
de donde procede esta extrafia accion rescisoria del primer comprador que no
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posee frente al segundo que si lo hace. Dos son los datos de que parte el legis-
lador: uno, que el primer comprador tiene accion rescisoria (segtin el Derecho
Civil entonces en vigor) frente al segundo aunque este haya tomado posesién
y el primero no. Y, dos, que esa accion rescisoria no perjudicard al segundo
comprador, posea 0 no, si inscribe su compra y, por tanto impide, por causa
del «principio de cierre», que el primero inscriba la suya (art. 17 de la Ley).

En definitiva, aunque tenga el primer comprador accién rescisoria segun el
Derecho substantivo, asunto del que hablaremos después, lo cierto es que no
podra prosperar frente al segundo comprador que inscribe. Es decir, aunque aqui,
al contrario que en el caso del 34 de la Ley, el rescindible sea el propio titulo
inscrito (es decir, el dltimo practicado y no el de su causante), no prosperard
la impugnacién y ello sin necesidad de que el comprador que inscribe trasmita
la finca de nuevo y se asiente la nueva adquisicién®.

3. Por tanto, viciado por causa de rescisién (segin el Derecho en vigor)
estaba el propio titulo del segundo comprador que inscribe (art. 33) —no el de
su vendedor (art. 34.1)— y sin embargo prevalecia el viciado inscrito®.

A primera vista, parece, por tanto, que estamos ante una excepcion al 337.
No es si. Y no lo es porque, precisamente como no perjudican a tercero los
titulos no inscritos (y no lo estd el del comprador impugnante), la nueva Ley,
con fundamento en esa idea, como dice la Exposicion, introdujo un cambio
fundamental en el Derecho vigente de Partidas (veremos luego exactamente
con qué alcance) y alter¢ el sistema tradicional de transmisién del dominio.

4. Esto es, atribuyd, en caso de doble venta, la propiedad al comprador
que inscribe (incluso aunque fuese otro primero en la posesion y la conservase
cuando plantea la impugnacién). Ahora bien si la propiedad corresponde al que
inscribe, no puede admitirse, sin incurrir en contradiccion, la accién rescisoria
que el Derecho comiin concedia al primer comprador contra el segundo. Esto
es, sin contradecir la atribucién de propiedad que la propia ley hacia a favor del
que inscribe. Segtn la repetida Exposicion, en efecto, es propietario siempre el
comprador que inscribe; y no el que no lo hace, posea o no.

«Una venta que no se inscriba ni se consume con la tradicién, dice la tantas
veces repetida Exposicion de Motivos, no traspasa el dominio al comprador el
dominio en ningtin caso; si se inscribe ya se los traspasa respecto a todos, si no se
inscribe, aunque obtenga la posesion, serd duefio con relacién al vendedor pero no
respecto a otros adquirentes que hayan cumplido con el requisito de la inscripcion».

5. Por ello, cuando el articulo 38 de la ley de 1861 dispuso que «no se
rescindirdn los contratos en perjuicio de tercero que haya inscrito su derecho: (...)
6. Por la doble venta de la misma cosa cuando alguna de ellas no hubiera sido
inscrita»*, justificé la Exposicion de Motivos de la Ley Hipotecaria esa negativa
con las siguientes palabras: «consecuencia es esto del principio expuesto al mani-
festar los motivos de las BASES de la ley. Cuando se trata de los derechos de un
tercero —y aqui estd lo esencial — solo se entendera trasmitido el dominio desde
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la inscripcién, no desde la posesién y menos desde el convenio. ADMITIDO EL
PRINCIPIO NO PUEDEN NEGARSE SUS COROLARIOS RIGUROSOS»%.

En caso de doble venta, en definitiva, prevalece la compra del segundo
comprador que inscribe incluso aunque segin Partidas fuese rescindible por el
primero y este hubiese tomado posesion. Y vence porque, como el titulo no ins-
crito no perjudica al inscrito, solo el que inscribe es propietario®'. La reclamacion
del no inscrito (aunque posea y haya comprado primero) no puede prosperar. En
efecto, inscrita una venta, es imposible la inscripcién de otra. Ahora bien de poco
servirfa la atribucién legal de propiedad al inscrito y la concesion de la reivindi-
catoria (principio), si pudiese prosperar la rescisoria del no inscrito (corolario).

6. En conclusién, la negacion de la rescisoria (corolario) se produce como
consecuencia de que el Registro, por disposicion expresa de la Ley Hipotecaria,
ha atribuido la propiedad al comprador que ha inscrito primero. El articulo 23
(principio) niega eficacia frente a terceros a los titulos no inscritos y el 25 se
la concede unica y exclusivamente a los inscritos®®. Por razén de ello es pro-
pietario solo el que inscribe e incurrirfa en contradiccion el legislador si, a la
vez, el mismo titulo de compra que atribuye la propiedad, se declara rescindible.

Principio es, pues, el 23 y corolario el 38.4; no al revés. No se trata de
que el que inscribe antes sea propietario porque no quepa la rescisoria. Sino de
que no cabe la rescisoria porque el asiento le ha hecho propietario al inscribir
su titulo (y mal podria hacerlo si fuese rescindible). Las Partidas han quedado
derogadas. La inscripcion en caso de doble venta atribuye la propiedad, ya que
«admitido el principio, no pueden negarse los corolarios rigurosos»®.

7. (Pero qué pasaria si el primer comprador pudiese inscribir su compra a
pesar de haber entrado antes la del segundo? Cosa, como sabemos, perfectamente
posible en el mencionado periodo transitorio, ya que, mientras no hubiese este
transcurrido, se admitfa la inscripcién con efecto retroactivo de titulo contra-
dictorio de otro que ingresé con anterioridad®.

En ese caso el tercero, que inscribié después, pero compr6 antes, venceria
a su oponente por dos razones. Una, porque su titulo también inscrito (ademds
de perjudicar al no inscrito cosa ahora irrelevante) perjudicaria también a los
inscritos antes (ya que estaba suspendido también el articulo 34.2). Y, dos, por-
que el primero en comprar (segundo en la inscripcién) tenia segtn la legislacion
civil una rescisoria y podia por tanto revocar sin problemas la venta previamente
inscrita, y de esta forma imponerse y quedarse con la finca.

XII. EL REQUISITO DE LA BUENA FE Y GREGORIO LOPEZ
1. (Pero de donde vino esta extrafia rescisoria y en qué casos jugaba? De

nuevo, si queremos aclarar este misterioso asunto, debemos ir a la Exposicion
de Motivos. /Y qué nos dice esta? Por lo pronto dos cosas:
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En primer lugar, confirma efectivamente que esa rescisoria existia y que
el que comprd primero, aunque no posea, puede segiin el Derecho civil pedir
la rescision del titulo del que compré después, aunque este ultimo posea. Asi
resulta con claridad de la citada Exposicion,

«las INNOVACIONES que con este motivo ha introducido la Comisién (dar
prevalencia al titulo inscrito frente al que no lo estd e impedir la rescision por
causas que no consten en el Registro) se refieren (entre otras) a las rescisiones
de las ventas, por haberse vendido y ENTREGADO a un segundo comprador
lo vendido antes a otro»%.

2. Lo que presupone que, segin el Derecho civil en vigor, en caso de doble
venta, el que compraba primero, tenfa una accién rescisoria contra el segundo
aunque este hubiese tomado posesion. Y, en segundo lugar, que esa rescisoria
—y aqui estd la importante innovacién— decaia, segtin la Ley Hipotecaria, tini-
camente frente al que inscribe; con independencia de que haya tomado posesion.

(Ahora bien por qué razén o causa se concedia esa extravagante rescisoria
al primer comprador contra el segundo? En primer lugar hay que hacer una
importante observacion: la accion rescisoria no le correspondia siempre. En De-
recho de Partidas procedia solo cuando el segundo sabia de la primera venta y a
pesar de todo compraba. Es decir, cuando era de mala fe. Por tanto la misteriosa
rescisoria era precisamente la accién que tutelaba la BUENA FE, y, por ello,
castigaba al segundo comprador que, al adquirir, sabia de la primera compra.

3. C6mo argumentaba el afamadisimo Gregorio LOPEZ, autor de la Magna
Glosa de Partidas, en su comentario a Par. 5,5,50, la revocacién de la segunda
venta tiene lugar

«porque siendo sabedor el segundo comprador de la venta prece-
dente, deberd darse al primero la accion al afecto de revocar lo que
se enajeno en fraude del mismo, como dice Baldo en la ribrica C.
de revoc. his quae in fraud. creditr. alien. al princ., y parece probarlo
la Glossa en d. ley 17, sobre la palabra iure, y alli Alberico y Jason
oposit. 9. (...)%.

Lo importante ahora, en todo caso, lo que hay aqui que destacar por encima
de todo, es que, segin su Exposicién de Motivos, la Ley Hipotecaria suprimid, en
beneficio tnicamente del titular inscrito, esa accién rescisoria y que, si lo hizo,
fue evidentemente porque en ese caso nada importaba que el inscrito supiese
de la existencia de una compra anterior y, por tanto, que actuase de mala fe.

4. Abhora bien si el legislador hipotecario protegia al adquirente que compra
de mala fe si inscribe, la pregunta, que corresponde hacerse, es por qué. Pues
bien la respuesta es simple. Nada importaba en esos casos la mala fe porque,
por expreso mandato del 23 de la Ley, la inscripcién es modo de adquirir como
consecuencia de que los titulos no inscritos no perjudican a tercero y, segtn
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el 25, solo los inscritos lo hacen. El titular inscrito por lo tanto no solo no es
perjudicado por el no inscrito sino que no es perjudicado aunque sepa cuando
compra que el vendedor ha celebrado otra con anterioridad. De otro modo los
titulos no inscritos le perjudicarfan contra lo que decia el repetido 23.

En resumen la inscripciéon no produce efecto de mera publicidad (tiene
solo naturaleza declarativa) ya que protege al que inscribe aunque conozca la
venta anterior por medios extra-registrales. Es decir, el conocimiento de titulo
no inscrito por el inscrito no sana la falta de asiento. La inscripcién en nuestra
primera Ley es condictio iuris de la oponibilidad y por tanto del reconocimiento
eficacia real (plena) al titulo. El conocimiento del no inscrito por terceros no
le vuelve oponible a estos. Simplemente lo no inscrito carece de fuerza real. A
efectos de tercero, el titulo no inscrito no existe.

5. En conclusion la mala fe no obsta a que prevalezca la compra inscrita.
La falta de buena fe del comprador que inscribe (porque conozca que la cosa
ha sido transferida por su vendedor a otro comprador) no impide la plena ad-
quisicién ya que el 38.4 SUPRIMIO la rescisoria.

Se comprende ahora el porqué de la redaccion del articulo 1473 del Cédigo
Civil y la misteriosa dispensa, sobre la que tanto se ha discutido, del requisito
de la buena fe del titular inscrito. Y la exigencia en cambio, a falta de inscrip-
cién, de esa misma buena fe al poseedor para que pueda prevalecer su compra.
En 1889 todavia estaba clara la eficacia constitutiva del asiento, y por tanto la
subordinacién del reconocimiento de plena eficacia real (frente a terceros) a su
practica®. Por tanto, se tenfa muy presente la idea de que la rescisoria por mala
fe, con arreglo al 38. 4, por mandato de este, no procedia si el segundo compra-
dor inscribia porque en ese caso el legislador la habfa descartado expresamente.

Y como estaban vivas esas ideas, lo estaba también la contraria de que,
a falta de inscripcién, renacia la solucion tradicional, esto es, que, a falta de
inscripcidn, seguia vigente el Derecho comun, en especial, Partidas 5,5,50, y
en particular el comentario (263) de Gregorio LOPEZ. Por tanto, la doctrina de
que la compra de quien conoce otra anterior, aunque posea, es rescindible por
mala fe (cfr. parrafos finales del atormentado 1473 del Cédigo).

XIII. FERNANDEZ NEGRETE, MINISTRO DE JUSTICIA EN 1861

1. Es notoria la predileccién que los autores que se han ocupado de estos
asuntos tienen por los tratadistas de la época y otros posteriores para aclarar
qué pretendia el legislador de 1861 con el 23 de la Ley Hipotecaria. Y también
notorio el olvido en que tienen a FERNANDEZ NEGRETE, a la sazén Ministro
de Justicia, a pesar de que se echd a la espalda con notable acierto la defensa de
la Ley en el Senado y el Congreso y tuvo incisivas y luminosas intervenciones
(hoy facilmente accesibles en ese magnifico libro que son las Leyes hipotecarias
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editado por el Colegio de Registradores; un texto minucioso elaborado por un
conjunto de trabajadores, cuidadosos y eruditos funcionarios).

Pero FERNANDEZ NEGRETE no es ni mucho menos para olvidar. Discute
con LUZURIAGA con desparpajo y hasta se permite darle lecciones, habla con
notable seguridad y todos los intervinientes le tratan con notable respeto. Pues
bien FERNANDEZ NEGRETE defiende sin ningiin tipo de ambages una con-
cepcion monista fuerte, centrada en el 23, columna vertebral de la nueva ley®.

2. Dijo el Sr. Ministro de entonces en su turno de defensa del Proyecto
en el Congreso: «Los titulos no inscritos en el Registro no podran perjudicar
a tercero. Sefiores si se analiza bien esta ley, si se condensa todo lo que es
condensable, si se saca el espiritu de la ley; este articulo de la ley es la sola,
el articulo 23 es solo la Ley Hipotecaria; se pudiera decir sin exageracién que
esta ley no es fundamentalmente mds que el articulo 23, es decir, que no tiene
mds que un solo articulo y una sola excepcién el articulo 354 (hipotecas ge-
nerales ticitas). {Qué de cuestiones se resuelven con este articulo! Luego hay
necesidad de la inscripcidn para perjudicar a tercero, (perjuicio que es el) origen
de la inscripcidn, ;y qué significa aqui inscripcion? (...). Este articulo es la
consecuencia de la tradicion latina, de la tradicién romana y de la inscripcion
germdnica. En Roma no habia contrato hasta la tradicion de las cosas (...). En
Alemania no se consumaba el contrato sin cumplimiento de ciertas formalidades
materiales que hablaban a los sentidos. Habia necesidad de coger un pedazo
de tierra con césped, una rama desgajada de un drbol (...) de tal manera que
todo el pueblo se apercibiese que aquel derecho pasaba del dominio de uno al
de otro. La tradicién en Roma, la inscripcién en Alemania»®.

Para después de leer los articulos 24 y 25 de la Ley, concluir de modo con-
tundente: «estos dos articulos, que son consecuencia del 23, principio generador
de esta Ley, son sin embargo importantisimos. El articulo 25 dice que el derecho
nace desde la inscripcion y es la diferencia que hay entre la legislacion latina
y la germdnica. En la latina el derecho nacia del contrato, y como el contrato
era oculto, todos los dias podian crearse nuevos sin que el tercero lo supiese
(...). Estos males gravisimos viene a subsanar (la ley) diciendo que el derecho
nace desde la inscripcion (...). La cuestion pues de la tradicion, la cuestion de
la época en que nace el derecho estd decidida completamente por los articulos
23,24,y 25. Es una base esencialisima de la Ley»™.

3. En resumen, segin el Ministro, derecho real erga omnes nace solo
con la inscripcién, no con la tradicion. Antes de la inscripcion hay tinicamente
«obligaciones».

En el mismo sentido se habia pronunciado con anterioridad también don
Cirilo ALVAREZ, miembro de la Comisién del Senado que dictamind el proyec-
to: «las obligaciones que nacen de nuestro Derecho civil todas quedan intactas,
integras. No hay mas que un limite: esas acciones podran ejercitarse contra todos
menos contra el tercer adquirente que ha adquirido el derecho incontestable (...).
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Asi es que quedan a salvo siempre las acciones personales (...). Las obligaciones
que no han sido inscritas, esas acciones que nacen de circunstancias que el (el
tercer adquirente) no puede conocer (...) esas obligaciones desaparecen: pero
solo frente a él no se podrdn ejercitar en perjuicio suyo»’'.

4. No es acertada por ello la critica de OLIVER a la denominacién de que
se sirve el legislador («obligaciones») en el titulo XIV de la Ley para referirse a
los derechos «contraidos y no inscritos antes de la publicacién de la (presente)
ley» (el epigrafe del titulo en cuestidon habla «de la inscripcién de obligaciones
contraidas y no inscritas antes de la publicacién de la presente ley»). El recurso
a la palabra «obligaciones» no fue un desliz del legislador, un brindis de una
Comision dividida al sistema francés; todo lo contrario’.

Se introdujo con toda la intencién y para ratificar la idea de que con arreglo
al sistema adoptado (de Derecho tradicional pero concorde en este punto con
los postulados del Derecho germdnico) antes de la inscripcién no hay derecho
real pleno sino solo «obligaciones». Un punto, este, esencial sobre el que vamos
a insistir a continuacion.

XIV. EL GALIMATIAS DEL ARTICULO 35: LA PRESCRIPCION

1. Galimatias en realidad solo para algunos intérpretes posteriores que no
aceptaron el principio de inscripcidn, que tan brillantemente, como acabamos de
ver, expuso en el Congreso el Ministro de Justicia de entonces FERNANDEZ
NEGRETE. Es decir, para los comentaristas que bajo el imperio de la reforma
de 1869 (que hizo tabula rasa de la ley de 1861) y, desde ella, interpretan sus
preceptos fundamentales.

Después de 1869 como puso de relieve CARDENAS la filosofia de la prime-
ra ley habia sido dinamitada. OLIVER, por su parte, ha relatado los pormenores
de ese proceso. No importan ahora los recovecos de aquella involucién. Lo que
si hay que denunciar es el anacronismo en que incurrian quienes después trataron
de explicar el 23 y concordantes desde la ley de 1869; no menor, por cierto, que
el de quienes hoy los siguen y utilizan o se sirven de la de 1944 para interpretar
la ley de 1861 contra el tenor de sus articulos y la Exposicién que los aclara’™.

2. No hay, en efecto, mds reconstruccién posible del 35 que la que parte
de la interpretacion literal del precepto en coordinacién con el 409 de la ley.
Empecemos por su dltimo pérrafo.

Como el 35.3 repite el mismo mandato del 403 in fine, como algunos autores
habfan defendido en su dia, no queda otro remedio que equiparar la usucapion
contra «el duefio legitimo del inmueble», de que nos habla el articulo 35. 3,
a la que el 409 in fine denomina «inter partes». Inter partes —con arreglo al
23 vy, ratificando su tenor, disponen el 35.3 y el 409 in fine— rige, pues, la
legislacion civil.
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En estos casos no se precisa ni inscripcion del titulo (35, dltimo pérrafo)
ni de la posesion (409 in fine). La tnica pregunta pertinente, por tanto, que,
llegados aqui, hay que hacerse, es la de quien es «la (contra) parte» del que estd
prescribiendo. Y la respuesta no puede ser otra que aquel contra quien se inicié
la posesion, es decir, el duefio contra el que se «estd prescribiendo». En ese caso,
como dice el repetido 35, ultimo parrafo, se calificard el titulo y se contara el
tiempo (35), y por tanto la posesion (409), con arreglo a la legislacién civil™.

3. La cosa cambia completamente, en cambio, cuando el inmueble se
trasmite a tercero. Si el duefio civil, es decir, si la contraparte del que «estaba
prescribiendo», trasmite y aparece un tercero, el que esta prescribiendo, si quiere
que la usucapién prospere y perjudique a este dltimo, tendrd que inscribir su
justo titulo (y la posesion) con arreglo al 23. Es decir, si quiere que uno y otra
perjudiquen al adquirente; ya que el 23, como sabemos, rechaza que en otro
caso pueda producirse perjuicio a tercero (tercero «a secas», INSCRITO O
NO). Esto es, repito, habrd que inscribir, por una parte, la posesioén (para que
funcione la prescripcion extraordinaria) y, por otra, posesion y titulo (para que
funcione, si es la que se quiere hacer valer, la ordinaria)™.

Pero en ese caso, como mandan el 35.2 y el 409, con arreglo a la doctrina
del 25, tanto la posesion como el titulo empezardn a contar desde la fecha de sus
asientos (en el primer caso, del asiento de posesion y, en el segundo, del titulo).

4. Abhora bien, debemos insistir, ;quién es tercero? Tercero, con arreglo
al 27, no puede ser otro que el que no era parte en la prescripcion, es decir,
no era propietario cuando esta se inicié porque adquirié después (como dice la
Ley actual, cuando ya se estaba prescribiendo).

Por tanto serd tercero el que adquiera del duefio civil aunque no inscriba
su derecho —es decir, es tercero tanto el «tercer poseedor» (civil), como el
que inscribe— porque como nos recordaban un poco mds arriba FERNAN-
DEZ NEGRETE vy Cirilo ALVAREZ, y repite la Exposicién de Motivos —las
situaciones juridicas (en este caso, tanto el «justo titulo» como la posesién ad
usucapionem) que no constan inscritas, tienen efectos obligacionales y como
mucho reales infer partes. Para que los actos y contratos tengan efectos reales
contra terceros, inscritos o no, civiles o hipotecarios, se precisa inscripcion.

5. Se entiende ahora que el 35.1, en perfecta consonancia con el 23, diga
que la prescripcién no perjudicard a tercero siempre que, requiriendo «justo
titulo, no se hallare inscrito». Y que el 408 confirme, también en perfecta
consonancia con la doctrina del 23, que la posesion «perjudicard (...) a tercero
desde la fecha» de su inscripcidn «pero solamente en cuanto a los efectos de
la mera posesion»®.

Es por ello, por una vez acierta plenamente GALINDO, que si no inscribe
el titulo el que estd prescribiendo y se le adelanta el tercero ya no procederd
nunca la usucapion ordinaria sino solo la extraordinaria (y eso si consigue
inscribir su posesion)”’.
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XV. CONCEPTO DE TERCERO

1. En resumen, los titulos no inscritos —y la posesién que, aunque no
sea titulo en el sentido estricto de la palabra se le trataba como si lo fuese en
los articulos 401 y sigs. de la Ley— no perjudican a tercero —esto es, a quien
no fue parte en el acto o contrato o duefio (y, por tanto, parte) en el momento
de iniciarse la usucapién—. Es decir, con independencia de que inscriba o no
su titulo, esto es, de que sea «tercero civil» («tercer poseedor») o tercero con
titulo inscrito. Repdrese, en efecto, que el 23 habla, en este mismo sentido, de
tercero a secas (y por tanto no exige que sea tercero con titulo INSCRITO)®.

Y como el titulo no inscrito no produce efecto frente a terceros, hayan o
no inscrito su titulo, no tendrd nunca eficacia real erga omnes (sino solo inter
partes): esto es, valor equivalente a una simple «obligacién». Como hemos visto,
sin inscripcién, no hay derecho real pleno frente a terceros, es decir, ni contra
titulares inscritos ni contra titulares no inscritos. Solo la inscripcién, segin la
Ley, es la unica capaz de dispensar el efecto real erga omnes™.

2. Tercero es asi un concepto reciproco (si uno es tercero frente a alguien,
este es también tercero frente a él) porque es una posicién formal; y por tanto
lo es tanto el inscrito respecto al no inscrito (23), como el no inscrito respecto
al inscrito (25)%.

En el caso del 35 es tercero el no inscrito que adquirié del duefio civil
—esto es, de aquel contra el cual («parte») se inici6 la usucapion—. Tercero es
pues el adquirente civil que recibe la finca o derecho del duefio (parte) frente a
la cual el poseedor «estaba prescribiendo» cuando los trasmitié®'. Lo que en la
préactica, como algunos defendieron, supone que el que estd prescribiendo —si
no tiene inscrita la posesién y trasmite el duefio la finca a tercero, aunque no
inscriba este el titulo— verd interrumpida su posesion (ad usucapionem). Y,
si lo inscribe, tendrd impedida la ordinaria —ya que por el principio de cierre
(art. 17) no podra inscribir el suyo—.

Una consecuencia, la primera, que late todavia en nuestro actual 36 y, hay
que reconocer, ya vio el propio GALINDO aunque retrocediese espantado in-
mediatamente ante esa posibilidad®’>. Rechazo que tiene su razén de ser en que
este autor niega el efecto real que la Ley Hipotecaria dio a la inscripcién: ley
de «cuyo espiritu» se declara firme opositor.

3. Todo lo dicho en los epigrafes anteriores —a pesar de que se atiene al
significado literal de los preceptos interpretados— podria entenderse una simple
fantasia novelesca, si no fuese porque eso es lo que se sigue no solo del tenor
de los preceptos interpretados sino sobre todo, y este es un dato fundamental,
de la Exposicién de Motivos.

La reserva del efecto real erga omnes a la inscripcién y ninguna otra cosa,
se sigue de los preceptos hasta ahora analizados®. Como hemos visto ni el 25
(por razones obvias) ni el 23 dicen que tercero sea el tercero inscrito®. Por tanto
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si no se inscriben los titulos sujetos a inscripcion, que enumeran los articulos 2
y 5 de la ley, la trasmisiéon no produce efecto real ni siquiera frente a terceros
no inscritos®* s,

4. Y precisamente porque los actos sujetos a inscripcién y no inscritos
producen solo «obligaciones» y, como mucho, efecto real entre partes —y por
tanto la posesion no inscrita por la misma razén ni aprovecha ni perjudica a
tercero (408)— es por lo que el 35.1 puede decir lo que dice.

De interpretarse tercero en el 35.1, como tercero con titulo inscrito, la
antinomia, como el propio GALINDO reconoce, estaria servida. De ahi que
recurra este autor a las mds pintorescas distinciones y para sortear aquella
acabe sentando la siguiente conclusidn: «tercero del 35.1» no seria el tercer
adquirente de la propiedad de la finca del duefio civil sino el adquirente de un
derecho real (limitado)®.

XVI. FUERZA REAL DEL ASIENTO

1. Es hora pues de entrar a analizar la Exposiciéon de Motivos. Pero de
analizarla respetando su texto, el significado literal de las palabras, no para ma-
nipular su sentido con el fin de servir a dogmas interesados o interpretaciones
sesgadas desde el espiritu y la letra de reformas hipotecarias posteriores (sea
la de 1869 que, como dicen OLIVER, CARDENAS, y hasta el propio SANZ,
torpeded sus propios fundamentos; sea de otras mds préximas, en particular la
del 44, que aunque hayan recuperado algunos de sus principios, ha resucitado
el que J. M. GARCIA llama «t6pico» de la inscripcién declarativa)®.

Tampoco nos entretendremos en especular sobre la identidad de quiénes
fueron los redactores de tan famosa Exposicién para, a partir de sus escritos,
rebatir a quienes, forzando sus palabras, pretenden tergiversar el tenor de esta.
En todo caso no hay mejor prueba de la participaciéon que algunos tuvieron
en su redaccién que el que sin tapujos ratifiquen el significado literal que se
deduce del texto.

2. Dejemos, pues, hablar a la Exposicién de Motivos y escuchemos, sin
alterar el sentido que se desprende de sus palabras, respetando su significado
literal®’.

La falta de inscripcién del acto o contrato sujeto a inscripcién no produce su
nulidad: «La comisién ha considerado ante todo (...) los principios de Justicia:
no ha creido que con arreglo a ellos, cuando dos contratan y LOS DOS FALTAN
AL REQUISITO DE LA INSCRIPCION, deba ser de mejor condicién el que
burlando su solemne compromiso, se niega a cumplir el contrato celebrado o
pide su nulidad, funddndose en un defecto de forma (...). Por eso no contiene
el proyecto LA PENA DE NULIDAD de los contratos relativos a la traslacion
de la propiedad y sus modificaciones que no hayan sido inscritos; POR ESO SE
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SEPARA DE LO QUE ESTA ESCRITO EN NUESTRAS LEYES, y VUELVE
AL ANTIGUO PRINCIPIO establecido por Don Carlos y Dofia Juana, y seguido
por don Felipe V y por don Carlos III, de que LA FALTA DE INSCRIPCION
SOLO PUEDE ALEGARSE POR LOS PERJUDICADOS QUE NO HAN SIDO
PARTE EN EL CONTRATO QUE DEJO DE INSCRIBIRSE»>.

El sistema antiguo. «Y aqui —continda la Exposicion— debe CON FRAN-
QUEZA exponer el GRAN CAMBIO, que acerca de este punto INTRODUCE
EL PROYECTO EN LOS PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHO AC-
TUAL. Nuestras leyes siguiendo a las romanas, adoptaron la diferencia entre el
titulo y el modo de adquirir y establecieron que EL TITULO SOLO produjera
ACCION PERSONAL, pero que la propiedad y los demds derechos en la cosa,
y por tanto LAS ACCIONES REALES, que se dan para reivindicarlos, SOLO
NACIERAN CON LA TRADICION, o lo que es lo mismo la posesién de las
cosas inmuebles. Por consecuencia de este principio, cuando alguno vende a dos
la misma cosa, no es duefio el que primero la comprd, sino aquel que tomé de
ella posesion (...). Contra este principio romano se ha elevado otro en tiempos
modernos que merecid ser adoptado en el Cddigo Civil francés. Separdndose
este del Derecho antiguo (...) buscé un principio mas espiritualista (...): el de
que LA PROPIEDAD SE TRANSMITIERA tanto respecto a LOS CONTRA-
YENTES como a un TERCERO, por el mero consentimientos.

El sistema de la Comision. «No corresponde a la comisién apreciar este
principio —es decir, el principio llamado de consentimiento de origen francés—
CUANDO SE LIMITA A LOS CONTRAYENTES (...) —en que por tanto a
contrario la Comision redactora tolera— lo que cae de lleno bajo su dominio
ES DESECHARLO CUANDO SE TRATA DEL INTERES DE TERCEROS
—inscritos 0 no— QUE NO HAN SIDO PARTE EN EL CONTRATO (...).

Segtn el sistema de la Comision, resultard de hecho que PARA LOS EFEC-
TOS DE LA SEGURIDAD DE UN TERCERO, EL DOMINIO Y LOS DEMAS
DERECHOS REALES EN TANTO SE CONSIDERAN CONSTITUIDOS O
TRASPASADOS, EN CUANTO CONSTE SU INSCRIPCION — por tanto, no
hay transmisién perfecta, es decir, con efectos reales (plenos) en perjuicio de
terceros civiles mientras no se asiente el acto o contrato traslativo— quedando
ENTRE LOS CONTRAYENTES CUANDO NO SE HAGA LA INSCRIPCION
EL DERECHO ANTIGUO» —por tanto, queda subsistente nada mds que entre
los contrayentes; contra terceros civiles solo hay accién real con la inscripcién
de la transmisién—.

Para remachar un poco mds adelante cuando habla del periodo transitorio:
«NEGANDO FUERZA (real) CONTRA TERCEROS a los TITULOS que en con-
travencion a las leyes anteriores DEJARON DE INSCRIBIRSE, mientras NO SE
SUBSANE EL DEFECTO Y ENTONCES SOLO DESDE LA INSCRIPCION»

3. Doctrina que confirma mds adelante para otros titulos traslativos: «RES-
PECTO A DONANTES Y ADQUIRENTES (...) QUEDARA SUBSISTENTE EL
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DERECHO ANTIGUO EN LO QUE CONCIERNE A LA ACCION PERSONAL
Y AUN TAMBIEN EN LO TOCANTE A LA REAL, mientras que la cosa no haya
pasado a tercer poseedor (...)».

Por eso, como hemos visto, cuando hay una doble venta o transmisién no
pasa la propiedad plena al adquirente que posee el inmueble primero y luego,
cuando inscribe otro, se resuelve la del anterior para dirsela a este, sino que
como el primero como mucho no era mas que propietario «relativo», frente al
vendedor, el segundo comprador que inscribe —y no hay plazo como sabemos
para pedir y practicar la inscripcién— adquiere del vendedor la propiedad plena;
propiedad que, por lo que a €l se refiere, nunca habia salido de su patrimonio.

4. La no inscripcion aborta el nacimiento de la accién real mds alld de la
relacién inter partes. Solo su préctica la concede. Hay por tanto que distinguir;
esto es, que no confundir.

Una cosa (art. 23) es el efecto negativo de la falta de inscripcion (denegatio
actionis) que niega la legitimacion procesal e impide por tanto que prospere la
reclamacion real (incluso contra tercer poseedor no inscrito que por lo demads
mientras no inscriba tampoco podra accionar aunque entretanto sigue disfrutando
sin oposicién de la cosa si es que la tiene en su poder: melior condictio est
possidentis). Y otra distinta el efecto positivo (la concesién de la accién) que
depende de la practica del asiento (art. 25). Asiento cuya eficacia el principio
de cierre —cosa que no sucedia en las Contadurias— refuerza al impedir la
extension de otros contradictorios, asegurando asi de rebote al titular inscrito la
exclusividad de su derecho (real) y transformando en simple obligacién personal
el de sus competidores o rivales (art. 25)%,

XVII. ;GERMANISMO?

1. Eneste punto, decididamente, no. Como pasamos inmediatamente a ver,
esta regulacion no implicaba innovacion alguna, verdadero cambio, respecto al
Derecho tradicional. Muy al contrario, como decia la propia Exposicién, solo
suponia una VUELTA AL SISTEMA ANTIGUO de don Carlos y dofia Juana,
de Felipe V y Carlos III. Esto es, constituia un nuevo intento de recuperar viejos
principios en desuso y en parte adulterados por la introduccién de la sancién
de nulidad. Germanismo por tanto solo en el sentido que el viejo sistema de
Contadurias se apartaba del Derecho romano®.

La Ley Hipotecaria —asi lo afirma su Exposiciéon de Motivos— sigue en
este punto el Derecho tradicional y no acoge ninguna solucién desconocida
o extranjera. En efecto, el Proyecto, descartando la innovacién que castigaba
con nulidad el defecto de inscripcion en plazo —derecho vigente entonces, en
1861, que por tanto deroga— solo nos dice con palabras claras y terminantes
una cosa: la ley se limita a «<VOLVER AL ANTIGUO PRINCIPIO establecido
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por Don Carlos y Dofia Juana, seguido por don Felipe V y por don Carlos III,
de que LA FALTA DE INSCRIPCION SOLO PUEDE ALEGARSE POR LOS
PERJUDICADOS QUE NO FUERON PARTE EN EL CONTRATO QUE DEJO
DE INSCRIBIRSE». Palabras claras y terminantes que, por serlo, hay que
respetar en su plena significacion.

2. «Ciertamente —aclara con su nunca bien ponderada maestria y sana
inteligencia SANZ FERNANDEZ— la toma de razén (en las antiguas Con-
tadurias) producia el efecto de perjudicar al tercero, y contrariamente, (el de
que) lo no registrado no perjudicaba a tercero; pero ese tercero no perjudicado,
insistimos (dice SANZ), no era un adquirente inscrito, como exige el principio
de inoponibilidad (!), sino un TERCER ADQUIRENTE CUALQUIERA, que,
por negocio juridico, entrase en contacto con la finca que habia sido objeto del
anterior negocio juridico no registrado»®.

En este mismo sentido siguiendo su estela vuelve a repetir hoy lo mismo
T. A. JIMENEZ: «el tercero de las Pragméticas Reales no es un tercero inscrito
(...) si no que es todo tercer adquirente extrarregistral (...) que adquiere algin
derecho sobre la misma finca (...). El tercero de las Pragmaticas Reales, en
definitiva, es cualquier posterior tercer adquirente civil (...)»"'.

3. De que era esa la intencién del legislador da testimonio GOMEZ DE
LA SERNA cuando recuerda que la eficacia de los asientos en el nuevo Registro
no era distinta que la que tenian los practicados en los libros de Contadurias
con la salvedad de que, al quedar suprimido el plazo para inscribir, dejé de ser
nulo el negocio no inscrito a tiempo. Reproduzcamos sus palabras:

«El Ministro de Gracia y Justicia, al sostener el Proyecto de Ley en el
Congreso de los Diputados dijo que, si se analizaba, si se condensaba, la Ley,
este articulo era solo la Ley, y recargando la frase, afiadia que se podia decir
«sin exageracion que la Ley no era mds que el articulo 23, es decir, que no
tenfa mas que un solo articulo y una sola excepcion el articulo 354». «Sin
entrar en la mayor o menor exactitud —continua GOMEZ DE LA SERNA —
que puede haber en tal apreciacién, es indudable que tenia razén el Ministro en
considerar este articulo como el mds importante de la Ley (...). La regla que
en él se establece NO ES NUEVA ENTRE NOSOTROS: ESTA ESCRITA EN
NUESTRAS LEYES HACE MAS DE TRES SIGLOS: en la Pragmitica de
D. Carlos y D.* Juana de 1539 tiene ya una sancién expresa cuando ordena que
en los contratos a que se refiere, si no se registra (...) no serd obligado a cosa
alguna ningin tercer poseedor, aunque tenga causa del vendedor»®.

4. La Ley Hipotecaria, por tanto, no introdujo, segtiin su Exposicién de
Motivos y su comentarista mds conocido, innovacion alguna por lo que a este
punto se refiere con relacién al sistema de Contadurias. Se limité a recuperar,
como ella misma dijo, antiguos principios en desuso, al tiempo que, tnica ver-
dadera innovacidn, ratificé la supresion de la sancién de nulidad, introducida
con el fin de incentivar el cumplimiento de las obligaciones fiscales.
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Principios que, por lo que se refiere a este asunto —es decir, el valor del
asiento de inscripcion— privaban de fuerza de «derecho real» mads alld de las
partes intervinientes a los titulos no inscritos (ya que no perjudicaban a terceros
con independencia de que estos terceros inscribiesen o no los suyos) y que,
debido a la tenaz resistencia que opuso parte de la sociedad espafiola, no habian
encontrado hasta entonces ejecucion cumplida.

XVIII. NUEVO INTENTO

1. Es esclarecedora, ademds de extraordinariamente divertida, la irénica
relaciéon que hace el Conde Torrednaz de los sucesivos intentos hechos para
imponerlos y consiguientes fracasos.

«En 1539 se fij6 naturalmente la fecha de la pragmadtica para que empezase
a aplicarse el registro. Después una provisién del Consejo de Castilla de 1581
determiné que esa fecha de 1539 era la que debia seguir rigiendo a la hora de
registrar» (lo que indica que habia dudas). «La jurisprudencia del Consejo, en
un auto acordado de 1617, estableci6 otra regla diciendo que la fecha inicial
era la del titulo del escribano del registro de censos (...). Mas tarde se volvi
a la retroactividad a partir de 1539, auto del Consejo de Castilla de 1713. Por
dltimo, en 1768, se establecié que el registro no obligaba mas que para los
titulos sucesivos, para los que se otorgasen con posterioridad a la pragmadtica y
que respecto a los titulos antiguos, pudiesen inscribirse cuando fuera menester
llevarlos a los Tribunales. Esto mismo fue reformado por el propio Consejo (...)
en 1769 hizo obligatoria la inscripcién siempre, es decir, se vuelve otra vez a
la retroactividad (...). Tan pronto se iba a una cosa como a otra. Esta era la
legislacién hasta 1861 si bien ddndose prérrogas constantemente, 10 de abril de
1782, 23 de agosto de 1784, 14 de mayo de 1787, 31 de julio de 1789, circular
de 22 de enero de 1816 y 12 de julio de 1825, etc.»®.

FERNANDEZ NEGRETE, por su parte, afirmaba: «no se comprende lo
que queria el legislador (Carlos III), porque dice: las escrituras que debieron
registrarse antes y que no estdn registradas a la publicacién de la ley no habra
necesidad de llevarlas al Registro, sino cuando vaya a hacerse uso de ellas en
juicio, es decir, que se legisla para nada (...). Se puede aseverar con verdad
que no tenemos sistema hipotecario (...)*».

2. Con tal falta de seriedad (los titulos anteriores a la entrada en vigor del
sistema podian inscribirse cuando las partes quisiesen; los posteriores debian
hacerlo en cambio en plazos de pocos dias que, a pesar de su aparente peren-
toriedad, fueron siempre sucesivamente prorrogados) se vuelve comprensible
que los Tribunales y el Tribunal Supremo a la cabeza —la tltima vez segin
testimonio de GALINDO el 2 de abril de 1869 — permitiesen la subsanacién de
la falta de inscripcion en cualquier tiempo anterior a la presentacién en juicio®.
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El desuso judicial venia sin embargo de lejos. La instruccién conocida como
Pragmadtica de Hipotecas se publicé en 1768; en su predmbulo advertia sobre el
fracaso de las disposiciones otorgadas por las Cortes de Toledo en 1539 y por
Felipe V en 1713. Las sanciones resultan de Nueva Recopilacion 5, 15, 3, 2
y 10 en que recogia literalmente lo ordenado por las Cortes de Toledo. Felipe
V lleg6 a amenazar en un auto acordado a los Tribunales con severas penas®.

3. Ciertamente la sancién de nulidad por falta de inscripcién que algunos
intentan retrotraer a Carlos III estaba expresa en el articulo 40 del Real Decreto
de 23 de mayo de 1845 que, con la evidente intencién de promover el pago
del impuesto denominado «derecho de hipotecas», creado por Decreto de 31 de
diciembre de 1829, habia castigado con nulidad la falta de inscripcion en plazo
de estas?”. Segin los datos que aporta OLIVER, sin embargo, antes de 1861,
aunque la Comisién la dé por vigente, habia sido dejada sin efecto.

Desechada la sancién de nulidad, en marcado desuso la legislaciéon de con-
tadurfas, la préctica se atuvo al sistema civil de Partidas cuyos preceptos (que
acogian, en términos generales, la doctrina de origen romano del titulo y el
modo) da por vigentes la Comisién en su Exposicion.

La Ley Hipotecaria para remover esta situacion que entiende indeseable,
al tiempo que niega valor frente a tercero a la posesién no inscrita, vuelve a
recuperar los principios tradicionales y, con arreglo a ellos, niega también al
titulo no inscrito valor frente a terceros —hayan estos inscrito o no sus titulos
(art. 23)— y solo la concede al asiento: solo los titulos inscritos son eficaces
frente a terceros, estén sus titulos inscritos o no (art. 25).

En efecto, no porque si —sino porque sabia bien de que hablaba— habia
dicho en el Congreso con la vehemencia que le caracterizaba el entonces Mi-
nistro de Justicia Sr. FERNANDEZ NEGRETE: la «cuesti6n de la tradicién, la
cuestién de la época en que nace el derecho estd decidida completamente por
los articulos 23, 24, y 25. Es una base esencialisima de la Ley».

XIX. PROPIEDAD RELATIVA

1. El legislador debié considerar bajo estos presupuestos —esto es, a la
vista del riesgo que implicaba la falta de asiento en los nuevos registros de los
derechos de propiedad— que los interesados procederfan a inscribir sus titulos
de inmediato, es decir, sin dilaciones. No fue asi. La indiferencia fue la toni-
ca general en muchas regiones del pais. Y lo asi pensado como una solucién
excepcional, transitoria, mientras no se inscribiese el titulo (la propiedad inter
partes o propiedad relativa) se transformé inopinadamente en una solucién de
alcance general con riesgo de vigencia indefinida.

(Qué pasaria en caso de que ninguno de los terceros (terceros civiles) que
rivalizaban entre si llevase sus titulos al Registro? ;Quién prevaleceria? No
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es fécil distinguir la accion real «inter partes» de la accién personal (aunque
el 126 y 127 de la Ley Hipotecaria actual ofrecen suficiente base, prueba
contundente, de que es algo perfectamente posible). Pero lo importante, como
vamos a ver, fue que solo la idea de «propiedad relativa» (la usucapion si
faltaba la inscripcién de la posesion, unico titulo con fuerza verdaderamente
absoluta en Derecho tradicional, fue privada también de efectos erga omnes)
permitié a la postre mantener viva la idea misma de propiedad® y darle ope-
ratividad practica.

2. A falta de inscripcion, segun el sistema de la Ley Hipotecaria tal como
resulta de la descripcién que hizo su Exposicién de Motivos, el mapa juridico
de las fincas o propiedades y los derechos constituidos sobre ellas se organizaba
como una malla o entramado de relaciones que desconocia una relacién directa
(Accidn real), cara a cara, entre terceros; ya que los rivales (es decir, quienes
sin haber contratado directamente entre ellos, se enfrentaban por la propiedad o
derecho en disputa) se relacionaban entre si inicamente a través de sus causantes
y, por prolongacion, de los causantes de sus causantes, etc.

En efecto, solo una vez se hubiese encontrado un punto de interconexién o
contacto entre ambas cadenas, una argolla compartida o causante comtn (bien
porque ese causante hubiese trasmitido la misma cosa o derecho dos o mas
veces, procediendo a gravar lo que habia transmitido o, no menos importante,
consiguiese algin poseedor usucapir contra él); entraria en accién la propiedad
relativa, esto es, topariamos con una relacién entre partes que, al permitir el
ejercicio de la accidn real entre ellas, permitirfa también decidir el litigio.

3. En resumen, entre terceros rivales no hay relacion juridica directa ya que
(si sus titulos no estan inscritos) carecen de accidn real entre si. Unicamente
remontandose a sus causantes, si a través de ellos, encontremos uno comun
del que deriven a la vez dos o mas cadenas de titulos contradictorios, caso de
no haberse consumado la usucapién por parte de alguno, podra decidirse con
arreglo al principio de prioridad (sea en el titulo o la posesion) quién debe
tenerse por mejor en Derecho®.

Entre titulos que proceden de ese mismo causante comun solo uno de ellos
gozaré (frente a ese causante comun) de eficacia real y saldra por tanto vencedor
en la disputa con sus rivales. Y con él, vencedor también, a la vez, toda la ca-
dena de titulos consiguientes (argollas posteriores) que sustenta. Este y no otro
era por cierto el sistema de resolucion de conflictos que se deducia del articulo
391 de la Ley, para el caso de lucha entre pretendientes, y que, perfectamente
articulado para el caso de eviccién en la compraventa, regia en el Derecho civil
vigente entonces y rige hoy también para el caso de eviccion'®.

4. ;Qué pasaria si ninguno de los rivales durante afios daba el paso de
inscribir y de pronto uno lo hacia e inscribia su titulo? La propiedad malvivia
en un régimen de incertidumbre, en una situacion de interinidad permanente lo
que facilitaba verdaderos despojos.
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Segtn la Ley se convertia en propietario inatacable el que se adelantaba a
inscribir (y la inscripcion era siempre posible por mucho que fuese el tiempo que
hubiese transcurrido desde la celebracién de las ventas dobles o miiltiples). Fue
entonces cuando la Comisién desliz6 de pasada, para esos casos, una solucién
que se impondrd afios después con cardcter general cuando se prive al asiento
de fuerza constitutiva (y se impongan los tépicos, como J. M. GARCIA los
vienen llamando, de la naturaleza voluntaria y declarativa de la inscripcién).

Por una parte, la Ley Hipotecaria, al contrario que la legislacién anterior,
no habia fijado ningtn tipo de plazo para solicitar la inscripcién pero, por otro,
aunque nada trasluzca de su texto, la Exposicion desliza que merece la propiedad
el tercero que hubiese adquirido el derecho de MALA FE.

«En el sistema de la Comisién, decia, NO CABE FIJAR TERMINO (con
lo que derogaba el Derecho en vigor) DENTRO DEL CUAL SE LLEVEN AL
REGISTRO LOS TITULOS QUE PARA SER EFICACES FRENTE A TER-
CERO (inscrito o no) NECESITAN INSCRIPCION. En el interés de los que
adquieren su derecho estd la adopcion de las medidas necesarias para que no
sea ilusorio; al que se descuida le debe perjudicar su negligencia PERO —aqui
estd la fatidica frase— SOLO CUANDO ESTA HAYA INDUCIDO A OTRO
POR ERROR A CONTRATAR ACERCA DE LA MISMA COSA QUE DEJO
DE INSCRIBIRSE OPORTUNAMENTE (...)"".

4. Segtn el primer pdrrafo, la interinidad en la atribucién de la propiedad
cesa solo cuando uno de los contrincantes o rivales se adelantaba a inscribir. Por
lo que solo la inscripcién atribuye la propiedad y entre tanto no se practique
no habra accién real frente a terceros. «Error» en este caso es igual a falta de
asiento y debia interpretarse como falta de publicidad aunque como hoy sabe-
mos la publicidad registral nada tenga que ver con el error porque opera tenga
o no el afectado conocimiento efectivo de los contenidos publicados. Pero dio
pie a malentendidos. El primer titular, segtin la Exposicion, parece que, aunque
no inscriba, si su titulo de adquisicién es vilido, tiene una accién (jacaso la
antigua rescisoria del Derecho comun?) frente a sus rivales, terceros adquiren-
tes posteriores de la misma finca o derecho, aunque inscriban, si lo fueron de
mala fe. Todo ello se prestaba a que el que supiese que su transmitente habia
transmitido antes el inmueble pudiese ser privado de su derecho por el que
adquirié primero.

Semejante resultado no podia por menos que producir, respecto a la pro-
piedad no inscrita, un estado de confusién indescriptible. Pues ;cémo podia
asegurarse el adquirente civil de que no actué de mala fe su transmitente cuando
adquirié el inmueble antes de trasmitirselo a él1? La antigua accidn rescisoria
que la castigaba, como sabemos, tenfa fuerza real. Previa rescision del titulo del
comprador, permitia privar de la posesion al que se habia adelantado a tomarla.
En otro caso (es decir, ausencia de mala fe) venceria el que tuviese el inmueble
en su poder: melior condictio est possidentis.
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5. Lo malo fue que el mencionado péarrafo insensiblemente fue ganando
fuerza y acabd, lo que suponia una verdadera revolucién, por entenderse apli-
cable también a los terceros que habian inscrito sus titulos.

Del contexto parece deducirse que el redactor de la Exposicién estaba pen-
sando en la propiedad no inscrita. Lo cierto, sin embargo, fue que por la presion
de Partidas y la jurisprudencia, que mantuvo en la nueva etapa los «estilos»
elaborados durante la vigencia del Derecho anterior, la interpretacién que al
final acabd imponiéndose no fue esa'®?.

La suerte, en consecuencia, estaba echada y el Tribunal Supremo recogié
el guante. Fue la traslacién de esta construccion (la exigencia de buena fe) al
titular inscrito, la que, conculcando el pensamiento original del legislador de
1861, llevard a que el 38.4 caiga en el olvido y, previa la oportuna interpreta-
cién correctora del 1473 del Cédigo, el 34 de la ley, comiendo gran parte del
terreno al 23, acabe arrebatdndole su primigenia fuerza (constitutiva). Solo, en
efecto, la proteccion del 34 podia ahora inmunizar, no ya frente a la nulidad
de los titulos sino la mala fe de cualquiera de los adquirentes anteriores, que
haria caer como un castillo de naipes toda la cadena de transmisiones inscritas.

Pero comer terreno no es todavia usurpar completamente su primigenio papel
y aniquilar asi su funcién. Cuando son varios los que se disputan la misma cosa,
si son vélidos sus titulos (mds tarde se afladird: tuviesen «causa onerosa» y la
adquisicion fuese de «buena fe») se impone el que inscribe.

NOTAS

1. M. GARCIA, Derecho inmobiliario registral o inmobiliario 2 (1993) pp. 229 y sigs.

* Los matices entre las distintas posiciones —mds en gradacién que en oposici6n tajante —
han sido destacados con particular detalle por T. A. IMENEZ, El tercero de los articulos 32
y 34 de la Ley Hipotecaria (2005), pp. 135 y sigs.

3 Articulo 27: Para los efectos de la ley, se considera como tercero «aquel que no haya
intervenido en el acto o contrato inscrito». Como veremos con mas detenimiento al final,
tercero es el que, inscriba su titulo (25 y 34.2) o no (tercero civil: 23), no fue parte en el acto
o contrato inscrito y es perjudicado por este (aunque solo por su contenido inscrito: 34.1).
COLEGIO DE REGISTRADORES, Leyes hipotecarias y registrales de Espaiia 1 (1974)
pp- 340 y sigs. La eficacia de la inscripcion es positiva, no negativa (solo el titulo inscrito,
y por lo que respecta al contenido inscrito y nada mas, tiene efecto real contra terceros). Se
trata de algo bastante mas fuerte que la inoponibilidad: se trata, en realidad, de oponibilidad
o eficacia real, es decir, de fuerza erga omnes.

3bis Justificaba la regla del articulo 33, el riesgo de que, como solo los titulos inscritos
eran oponibles a tercero, se llegase a entender que, por la fuerza del asiento, «actos nulos
en si mismos pudiesen considerarse purgados del vicio que entrafiaban por el solo hecho de
inscribirlos» P. GOMEZ DE LA SERNA, La Ley Hipotecaria comentada y concordada con la
legislacion anterior espaiiola y extranjera, precedida de una introduccion historica y seguida
de un diccionario y formularios para su mds fdcil aplicacion 1 (1862) p. 620.

4 Cfr. R. NUNEZ LAGOS, Hechos y derechos en el documento piiblico (1950) pp. 300 y
sigs. Para la relacién de la inscripcion, substantiva, con la purga, todavia vigente en Francia; la
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importancia de esta a lo largo del siglo XIX como sistema alternativo a la fe piiblica registral;
la lucha entre ambas en los afios posteriores; la incorporacién limitada de la purga, por la
ley de 1861 a los solos efectos de liberar de cargas y gravamenes ocultos durante el periodo
transitorio las fincas asi como, una vez entrase en vigor, las contadas hipotecas técitas que iban
a subsistir; la valoracion de su funcion por Cardenas, Ferndndez Negrete, a la sazén Ministro
de Justicia, y la Exposiciéon de Motivos; su hipertrofia posterior al usurpar desde la reforma
del 69 el papel de la fe piblica; la causa de esa usurpacién y su alcance seglin ROMERO
GIRON, ministro impulsor de la reforma; la supresién de la purga, en la reforma de 1944,
es decir, del antiguo expediente de liberacion; la recuperacién del principio de fe publica por
la ley citada de 1944 y finalmente el esclarecedor balance de Sanz Ferndndez: C. PARDO,
Entre la purga y la fe publica. Génesis del sistema hipotecario espaiiol en RCDI 614 (1993).

> Para la eficacia, al tiempo de la publicacién de la Ley Hipotecaria, de la accion de nu-
lidad frente a los causahabientes del que adquiere en virtud de titulo nulo. Cfr. el comentario
al articulo 1190 del Proyecto de Cédigo Civil en F. GARCIA GOYENA, Concordancias,
motivos y comentarios del Codigo Civil espariol (1852) 2 p. 198: He notado en el articulo
1184 que los resultados de la rescision y nulidad vienen a ser casi iguales: asi es que en este
articulo se dispone para la segunda lo mismo que en el 1172 para la primera: el contrato
declarado nulo no ha existido civilmente y lo nulo no puede en tesis general, producir efecto
alguno, con cita de Par. 6,198, también Par. 6,19.8, en que se dispone que los impugnantes
hallen, en salvo su derecho como lo tenian primeramente: SAN MARTIN (ed.), Los Codigos
Esparioles 4 (1872) p. 251. LA SERNA, cit. p. 519, no confunde el efecto anulatorio con el
rescisorio. En el primer caso, al que equipara el de la resolucién que producen las condicio-
nes expresas (voluntarias), el transmitente conserva la reivindicatoria; en el segundo, al que
equipara el que producen las tacitas o legales, se concede el remedio restitutorio (entonces
con fuerza real). Lo que explica que la Ley Hipotecaria dedique a cada tipo de resolucion
preceptos separados o distintos: uno en el 34 (cfr. también 16) y otro en los articulos 36 y
sigs. En este dltimo caso como no son, condicion expresa del contrato, no puede reclamarse
su complimiento por accién que nazca de €l, y menos, por la reivindicatoria; en su lugar
tiene que entablarse otra accién cuyo objeto es que se rescinda la enajenacion hecha (...); a
esta clase de acciones con cierta propiedad las llamamos rescisorias. Para el origen de esta
doctrina de las condiciones, GREGORIO LOPEZ, Comentario a Par. 5,538 en Los Codigos
Espanoles cit., p. 609 que la admite por su «mayor equldad» con fundamento en una apli-
cacién analégica de la Lex Commisoria, y cita de los siempre innovadores Baldo y Pablo DE
CASTRO contra BARTOLO. Una cosa es, por tanto, la resolucién por nulidad (a la que se
equipara la que produce la condicién expresa) y otra por rescision (a la que se equipara la
resolucion que produce la técita). Sobre la importancia de la distincién de LA SERNA insiste
con razén GARCIA; El topico de la inexactitud registral en el principio de fe publica, en
COLEGIO DE REGISTRADORES, Ponencias y comunicaciones presentadas al V congreso
internacional de Derecho regzstral (1983) pp- 459 y sigs.

¢ Sobre la idea de excepcién y excepcién de la excepcion, GARCIA, Tépico, cit,. pp. 451
y sigs. Origen de la explicacion en NUNEZ LAGOS, El registro, cit., pp. 236 y sigs. aunque
con diferencias importantes. Segtin este el 33 hizo excepcién al 23 para impedir no solo que
las acciones de titulares no inscritos pudiesen prosperar frente al inscrito si el titulo de este era
nulo sino también para que pudiesen hacerlo las reivindicatorias derivadas de titulos anteriores
no inscritos. Resume bien T. A. JIMENEZ, cit. p- 170, nim. 286: NUNEZ LAGOS parte de
la nulidad de actos de disposicién sobre finca ajena, que no puede convalidar el Registro,
salvo por la via del 34. Se refiere a disposiciones sobre cosa ajena que NUNCA FUERON
PROPIEDAD DEL TRANSMITENTE —al contrario que J. M. GARCIA— pues los casos
de doble venta por un mismo vendedor estarian contemplados en el 1473.2 del Cédigo, para
el que ofrece otra explicacion.

7 La frase del articulo 34. 1 de la Ley de 1861, que todavia sigue provocando rios de tinta,
dice literalmente: los actos y contratos que se ejecuten u otorguen por persona que aparezca
con derecho para ello, no se invalidaran en cuanto a tercero, una vez inscritos, aunque después
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se anule o resuelva el del otorgante en virtud de titulo no inscrito o causas que no resulten
claramente del propio registro. Leyes hipotecarias, cit. p. 341.

8 Lo tdnico que demuestra la referencia que se hacfa en las primeras redacciones del 34
a los titulos no inscritos, es que, para el legislador, existian causas de nulidad que derivaban
de la cadena inscrita (titulos anteriores) y otras que no. Esto es, la nulidad o resolucién del
titulo del «otorgante» puede proceder por razén de uno de los antecedentes que le precedia
o de otros no inscritos (el supuesto de testamento revocatorio de otro anterior constituye un
ejemplo tipico al que el legislador se vio obligado a dedicar pérrafo aparte en el 23 de la
ley de reforma de 1869). Ibidem, p. 528. Una prueba mas —Ila inclusion del supuesto de
herencia y legado en el 23— de la pronta confusion entre el 23 y el 34. El 23 (lo impiden
los arts. 33 y 34.1) no puede proteger el heredero nombrado, aunque inscriba su titulo, frente
al nombrado en otro testamento posterior revocatorio del primero. Para las dudas de la reso-
lucién de la DGRN de 13 de junio de 1874: L. GALINDO y R. ESCOSURA, Comentarios
a la legislacion hipotecaria 2 (1899), p. 281.

° Al final, por el juego de los conceptos, el pretendido apoyo del 34.1 de 1861 a la teoria
monista se revuelve en contra de quienes lo utilizan ya que lo que realmente demostraria
(a contrario) es que para el legislador de entonces habria titulos no inscritos que producian
nulidad de los inscritos (34) y otros que no (23). Es decir que no todo titulo contradictorio
es causa de nulidad del inscrito y por tanto su conflicto con el inscrito no siempre serad
resuelto por el 34. Contra, JIMENEZ, cit. pp. 402 y sigs. Advirtiendo la diferencia entre
ambos supuestos aunque luego no la utilice: A. SANZ, Instituciones de Derecho Hipotecario
1 (1947), p. 392.

10" Partidas, que eran Derecho vigente en el momento en que se publica la Ley Hipote-
caria, distingue el conflicto entre titulos vdlidos y entre uno nulo y otro vélido. Son validos
los dos titulos en caso de doble venta, incluso aunque la cosa sea ajena, y, porque lo son,
son igualmente aptos los dos para trasmitir la propiedad que acabard ganando el que primero
tome posesion. Prueba contundente en Par. 5,5,50. Incluso es vélido el de quien compré de
vendedor que no era propietario si ha pasado a serlo cuando mds tarde le transfiere la po-
sesion: Par. 5,5,51. Para la compraventa de cosa ajena, si se hizo de buena fe, como titulo
de usucapién: Par. 5,5,54. Cfr. Los Codigos 3, cit., pp. 618 y sigs. Para el andlisis de estos
textos, asi como un seguimiento ilustrativo de los precedentes: E. MENDEZ APENELA, La
venta de cosa ajena, en Homenaje a Juan Berchmans Vallet de Goytisolo 5 (1988), pp. 512
y sigs. Para los antecedentes romanos especialmente, Ibidem, pp. 536 y sigs.

' El traslado era voluntario e innecesario. Voluntario segin el articulo 307 del Regla-
mento hipotecario. Innecesario, porque, segin el mismo 307, los asientos en los libros de
Contadurias tienen el mismo valor que en los nuevos: cfr. Leyes hipotecarias, cit., p. 446.
La suspension de la entrada en vigor de la ley Hipotecaria, no solo aplazé la vigencia de
esta: suspendié también la de la legislacién de contadurias que entonces estaba tedricamente
en vigor. «Tedricamente» porque en realidad nunca fue muy respetada: cfr. LA SERNA, cit.
p. 564: puede asegurarse que no eran muy atendidas en la prictica las severas prescripciones
de las antiguas pragmadticas y esto basta para nuestros propdsitos.

12 Un argumento que demuestra la escasa seguridad de las razones dogmdticas que argu-
yen quienes lo mantienen. Ante la tajante diccion del 23 (y del 392) se salvaria el problema
limpiamente si se consiguiese demostrar que todos los primeros asientos en los nuevos libros
fueron en realidad segundas inscripciones, protegidas por tanto siempre por el 34. Sobre
el articulo 3 de la instruccion para la redacciéon de documentos publicos: cfr. LA SERNA,
cit., p. 551. El articulo 1 de la RO de 20.2.1863 dispuso que, los titulos que se presenten al
Registro para ser inscritos con arreglo al articulo 389 deben serlo sin necesidad de que se
halle inscrito el anterior. El problema como veremos radica en la eficacia a reconocer a esas
primeras inscripciones en virtud de titulos anteriores a 1863 inscritos en el periodo del afio
de suspension o una vez transcurrido este: esto es, sin necesidad de cumplir el requisito del
tracto sucesivo ni de constar inscritos en la Contaduria de hipotecas: R. DE LA RICA, Algo
mas sobre el tercero en la Ley Hipotecaria en RCDI 478 (1970) 721.
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13 Sobre la desaparicién del 32 (en 1861, era el 23) en el texto refundido de la Ley
Hipotecaria de 1946, como precepto initil —al quedar cubierto su supuesto de hecho por
el 34—: SANZ, Comentarios a la nueva Ley Hipotecaria (1946) p. 268. Sobre las causas
de su reaparicién (necesidad de recoger el aspecto negativo de la fe publica registral) segiin
la doctrina «monista»: M. PENA, Derechos reales. Derecho hipotecario 1 (2001) p. 614.
No solo cuando el derecho del otorgante es anulable o resoluble por causas que no consten
en el registro sino también cuando el otorgante, aunque todavia aparece en el registro con
facultades para transmitir el derecho, no es ya duefio o no es ya duefio pleno por haber trans-
mitido o gravado la finca: extremos ambos cubiertos literalmente por la redaccién original
del 34.1 en la Ley de 1861 pero no la actual: cfr. nota 7. Lo cierto es que ni el 32 ni el
1473 del Cdédigo dicen que el titular inscrito deba adquirir su derecho de persona que apa-
rece en el registro con derecho para trasmitirlo. Como un argumento (el de la supervivencia
del 32 en la ley vigente) que confirma, una vez mds, su autonomia frente al 34: GARCIA,
Derecho 1 cit. 593-594. Sobre el mantenimiento en la ley vigente de una serie de preceptos
concordantes con el 32 (13, 319 y 225 de la Ley, 606, 1526 y 1549 del Cédigo y 5 de la
Ley de Propiedad Horizontal) insiste asimismo GARCIA, Derecho inmobiliario registral o
hipotecario 2 (1993) 29-30.

4 GALINDO-ESCOSURA, cit. p. 375: Pero en fin si el interés del acreedor ha de preva-
lecer sobre todo si ha de seguir imperando ese principio antilegal, antimoral, antiecondmico,
al menos despojémosle de su irritante injusticia (...) (aunque afada) que la escuela utilitaria
pueda excusarlo, al menos a los ojos de los que, a ideales mds elevados, dirigen la legisla-
cién del pais (tributo a Cardenas?). Una critica que desde su nacimiento acompaiia a la Ley
Hipotecaria y estimularon sus redactores al ligarla a los Bancos de Crédito Territorial. Ra-
zonaba FERNANDEZ NEGRETE (v. Leyes hipotecarias 1.1 cit., p. 387): Se puede aseverar
con verdad que no tenemos sistema hipotecario (...) y esto explica el abatimiento de nuestra
agricultura; (...) como siendo Espafia uno de los paises mds ricos de Europa, agricolamente
considerado, los grandes propietarios no han encontrado capitales sino a intereses fabulosos. A
lo que respondia FUENTE ALCAZAR: la usura no proviene ni puede provenir ni ha provenido
aqui de la falta de una ley hipotecaria por lo que, todo cuanto se nos dice acerca de bancos
agricolas y asociaciones de capitales, porque se conocen en otros paises, no tendrd en Espafia
resultados. Ibidem, p. 211.Y el también diputado GARCIA GOMEZ DE LA SERNA (Ibidem,
p. 184): no solo para los grandes pueblos y sociedades que, mercantilizando la propiedad
levantan grandes compaiifas» sino pequeifias sociedades y transacciones entre particulares a
quienes mds perjudican los fueros y en quienes mds se ensaflan los privilegios. Segtin Cirilo
ALVAREZ: la gran necesidad de nuestra propiedad inmueble es convertirla en un capital seguro
como el que existe en el Banco de Espaiia (...), una revolucién saludable en las costumbres
(...) los hombres que pos su caracter, por su profesion y hasta educaciéon misma no se pueden
dedicar sin riesgo a este género de negociaciones (mercantiles y especulativas), tengan una
renta segura (...): v. Leyes hipotecarias 1.1, cit., p. 117.

'3 Sin retirar los principios cardinales de la ley, no es posible contener los robos de la
propiedad. El exabrupto es de CARDELLACH y la cita de LA SERNA, cit., p. 630. Por
su parte tampoco se escondia GALINDO- ESCOSURA, cit., p. 374: nosotros que quizd no
estamos conforme con el espiritu de la Ley Hipotecaria (...); Ibidem, p. 380: las violaciones
monstruosas del derecho, que acarrearfa el cumplimiento literal e inflexible de los articulos
34 de la LH y 308 de su reglamento; para terminar con la retdrica de los, hartos que, por
los afios sesenta del franquismo, recuperd un conocido notario con otros fines: harto era que
traspasando la LH sus naturales limites (...) Harto era que fallase sobre la validez de los
titulos (...) faltaba solo (como si en este pais no hubiese atendibles mas derechos que los de
los acreedores) que se dictara la disposicion del 34 (...): Ibidem, p. 373.

16 Para el valor que se daba a los asientos practicados en las Contadurias y su eficacia cfr.
GALINDO-ESCOSURA, cit., 2 p. 272 e Ibidem, 4 cit., (1900) p. 556. También el extracto
minucioso de jurisprudencia que hace LA SERNA, cit., p. 564. Para su valoracién detallada
mas adelante en notas 89, 90, 91.
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17 Sobre la posibilidad de la vigencia simultdnea de tractos incompatibles en las Conta-
durfas y en los nuevos libros, por razén de inscripciones contradictorias originadas durante
el plazo del afio de suspension, GALINDO-ESCOSURA, cit., 2 p. 369: sabido es que antes
de empezar a regir la LH se tomaba razén en las Contadurfas de los titulos (...) sin tener
en cuenta su validez o nulidad y sin exigir que contase registrado a favor del que transferia
(...) Ahora bien como en virtud de esa facilidad (...) puede ocurrir que haya dos asientos
contradictorios (...).

18 Articulo 391 de la Ley: Las inscripciones que se verifiquen en el mencionado plazo de
un afio, conforme a lo dispuesto en los dos anteriores articulos, no surtiran efecto en cuanto a
tercero sino desde su fecha, cualquiera que sea la de las adquisiciones o gravdmenes a que se
refieran, si el derecho inscrito no constare de los titulos de propiedad al tiempo de su tltima
adquisicién. Si constare tal derecho en los titulos se retraerdn los efectos de la inscripcion
a la fecha en que se hayan adquirido por el duefio. Leyes hipotecarias, cit., pp. 389-390.

19 El articulo 389 de la Ley que encabeza el decisivo titulo 14 de la misma sobre inscrip-
cion de obligaciones contraidas y no inscritas antes de la publicacion de la Ley dispone: los
que a la publicacién de la Ley hayan adquirido y no inscrito bienes o derechos que segin
ella se deban inscribir, podran inscribirlos en el término de un afio, contado desde la fecha
en que la misma Ley empiece a regir. En el mismo sentido el articulo 35 del Reglamento
hipotecario (Real Decreto 21 de julio de 1861): que suspende el principio de cierre para
titulos, que oportunamente no se hubieran presentado en el registro. Leyes hipotecarias,
cit., p. 403. Para las sucesivas prorrogas de ese plazo, cfr. Ibidem, cit., 1.1 p. 490: se es-
tim6 suficiente el término de un afio; pero la experiencia demostré muy al contrario y fue
preciso prorrogarle en los reales decretos de 29 de diciembre de 1863 y 19 de diciembre
de 1865, en el primero por dos afios y en el segundo por tiempo indeterminado porque se
dijo que duraria la prérroga hasta que sobre el particular se dictase la disposicion legislativa
correspondiente. GALINDO-ESCOSURA, cit., 2 p. 273, hace una enumeracion bastante mas
completa y anade los siguientes preceptos: articulo 389 de la ley vigente (1876); 1 de la ley
de 3 de Julio de 1871 y articulo 2 de la ley de 29 de agosto de 1873, (plazo de prérroga)
que hoy debe considerarse terminado, porque con arreglo a esta ultima ley, solo se prorrogd
hasta 31 de diciembre de 1874 (v. la RO de 31 de marzo de 1875). Mds minuciosa todavia
en GALINDO-ESCOSURA, cit., 4 p. 547.

% La existencia de titulos no inscritos en las Contadurias resulta claramente del articulo
318 del Reglamento y del titulo 14, en que estd incluido, sobre disposiciones relativas a la
inscripcién de titulos no registrados al publicarse la ley: Si (...) no resultaren inscritos ni
el derecho real de que se trate ni la propiedad del inmueble a que afecte (...). El 326 habla
de propietario que teniendo titulo no puede reclamar inmediatamente la inscripcién, por
haberlo de traer de punto distante del lugar que debe hacerla o, por cualquier otra causa que
le obligue a dilatar su presentacion. Leyes hipotecarias cit., 1, pp. 448-449. Una prueba de
cargo perfectamente clara la tenemos en el 389, antes transcrito: los que a la publicacion de
la Ley hayan adquirido y no inscrito bienes o derechos que segin ella se deban inscribir (...).

2 El hecho de existir titulos —otorgados tras el 1 de enero de 1863— cuya inscripcién
habia sido suspendida en su dfa por falta de inscripcion previa del titulo del transmitente (cfr.
dos ultimos parrafos del articulo 318 del Reglamento de 1870) demuestra que, pese a los
rigurosos términos de la RO de 22 de diciembre de 1862, la préctica notarial (...) se habia
suavizado: cfr. JIMENEZ, cit., p. 396. Ya LA RICA, Algo mads, cit., p. 721, destac6 en su
dia que los titulos de fecha anterior a 1863 que se inscriben directamente no se sometian al
principio de tracto aunque no se hubiesen anotado en la Contaduria de hipotecas.

2 Que de todos modos el tracto podia reconstruirse en bastantes casos resulta implicita-
mente del 308 del Reglamento que extiende el juego del 34 a los asientos practicados en los
libros de contadurias (!). Articulo 308: La disposicién del 34 de la Ley serd también aplica-
ble a los titulos inscritos en los antiguos registros (...). En efecto, el articulo anterior habia
reconocido en general a los asientos practicados en los libros de Contadurias los efectos de
las nuevas inscripciones. Articulo 307: Las inscripciones de los antiguos registros surtirdn en
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cuanto a los derechos que de ellas consten, todos los efectos de las nuevas inscripciones aunque
carezcan de alguno de los requisitos de los articulos 9 y 13 de la ley bajo pena de nulidad
y no se lleguen a trasladar a los nuevos registros. Cfr. Leyes hipotecarias, cit., pp. 446-447.

2 Para la intervencion en este sentido de LUZURIAGA, v. COLEGIO REGISTRADO-
RES, Leyes hipotecarias y registrales de Espaiia. Fuentes y evolucion 1.2 (1989) p. 12: para
ser clara y conocida, es necesario darla en un cuerpo lo mds conciso posible, cuanto menos
extenso mejor, porque bueno del todo ;quién es capaz de hacerlo?

2 Todos los pdrrafos de la Exposicién de Motivos de la Ley, recogidos en el texto, estdn
tomados de Leyes hipotecarias 1 cit., pp. 332-333.

% Si el registro nada dice sobre la propiedad de la finca, el que, ampardndose en ese
silencio, adquiere de quien tiene titulo, adquiere confiando en el registro, esto es, en que
no existe ningin derecho obstativo de su adquisicién (art. 23); y, si inscribe, hace uso, para
defender el suyo, de una prerrogativa legal dispuesta precisamente para luchar contra la
clandestinidad de los derechos (25), por lo que no puede castigirsele por diligente en el
cumplimiento de sus deberes en beneficio del negligente que descuidé los suyos. Esto es,
equiparar al que publica su derecho «ateniéndose a los preceptos de la ley» a quién no lo
hace y prefiere mantenerlo oculto. Mds cuando deja pasar, sin utilizarlo, el plazo de gracia que
tenia (1 aflo, luego prorrogado muchos mds) para inscribir su titulo a pesar de la inscripcién
de otros contradictorios y defenderlo asi sin dafio para sus intereses. La colaboracion en la
bisqueda de la transparencia merece un premio. El que inscribe se jacta piblicamente de la
legalidad de su titulo: esto es, notifica a la sociedad que nada esconde, saca a la luz publica
un acto o contrato sobre la propiedad inmueble sacdndole de la gestacion clandestina, y reta
a quienes se crean con mejor derecho a que lo prueben: M. VILLARES PICO, La inscrip-
cion en nuestro sistema hipotecario es constitutiva a efectos de tercero en RCDI 252 (1949)
pp- 292 y sigs. Se pregunta JIMENEZ, cit., p. 161, cudles serian los, preceptos, a los que se
referfa VILLARES, si el sistema espafiol no OBLIGA a dar publicidad a los derechos reales
mediante la inscripcién. Ciertamente no existe la obligacion de inscribir pero una cosa es que
no haya la obligacién de inscribir y otra que no imponga la ley la carga de hacerlo. Existe
efectivamente el deber de inscribir pero no en interés ajeno que esa es la nota que define el
concepto de obligacidn sino en interés propio. Esto es, existe la CARGA de inscribir (al igual
que existe la carga de la prueba en el proceso civil): el que retrasa la inscripcién se expone a
perder su derecho en concurrencia con un tercero qué si lo haga. Para el concepto de, carga:
L. ROSEMBERG: La carga de la prueba (1956) pp. 49 y sigs.

% Sobre la vigencia de la sancién que castigaba con nulidad los titulos no registrados de
que habla la Exposiciéon de Motivos de la Ley (Leyes hipotecarias, cit., 1 p. 236): por eso
no contiene el proyecto la pena de nulidad de los contratos (...) que no hayan sido inscritos;
por eso se separa de lo que hoy estd escrito en nuestra leyes (...). Es de tener en cuenta
sobre este asunto el Real Decreto de 23.5.1845 que obligd a los notarios a insertar en los
instrumentos sujetos al pago del impuesto, la cldusula de que serfan nulos si carecian de las
notas que acreditasen hallarse oportunamente registrados y declaré la nulidad de las escrituras
en que se hubiese omitido semejante clausula: v. B. OLIVER, Derecho inmobiliario espaiiol
(1892) p. 296. A iniciativa de Bravo Murillo, el Real Decreto de 26 de noviembre de 1852
prohibid a los notarios autorizar documento sobre bienes raices si no contaba inscrito el titulo
previo y exigié que todo acto o contrato sujeto al pago del impuesto constase en escritura
publica. Antes de transcurrido un afio fue derogado por Real Decreto de 19 de agosto de
1853: Ibidem, pp. 297-298.

21 Articulo 392: Transcurrido el término del afio, se podrdn inscribir también los in-
muebles y derechos adquiridos antes de la publicacién de la Ley, pero tales inscripciones,
aunque sean derechos cuya existencia se acredite por los titulos de propiedad al tiempo de
su adquisicién, no perjudicardn ni favorecerdn a tercero sino desde su fecha (...). Leyes
hipotecarias, cit.,1 p. 390. Dice la Exposiciéon de Motivos, la reforma no produciria los
eficacisimos resultados, que se pretenden para el porvenir si no se, arreglasen a su sistema
(el de la ley) los actos y contratos anteriores a ella: esto lo hace (...) negando FUERZA
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CONTRA (!) TERCEROS a los titulos que en CONTRAVENCION A LAS LEYES ANTE-
RIORES dejaron de inscribirse, mientras no se subsane el defecto, y ENTONCES SOLO
DESDE LA INSCRIPCION». Ibidem, p. 238. Por tanto, sin necesidad de que concurran
nuevas transmisiones e inscripciones.

2 El articulo 396 estaba incluido en el titulo 14 sobre, la inscripcién de las obligaciones
contraidas y no inscritas antes de la publicacién de la ley. Ciertamente no es una norma pen-
sada solo para el periodo transitorio pero si teniendo muy en cuenta este, en concreto, para
estimular la inscripcion. De ahi que se coloque en el titulo 14, por lo que complementaria
el 392 y sera desarrollada por el 333 del Reglamento (cfr. notas, 33, 40 y 41). Pero la mas
firme garantia del CUMPLIMIENTO DE LA LEY, tanto respecto a derechos antiguos COMO
A LOS QUE DE NUEVO SE CONSTITUYAN, esta en la prohibicién (...) en admitir en los
juzgados, tribunales ordinarios y especiales en los consejos y oficinas del Gobierno ningtin
documento que no se haya tomado razén (...): Leyes hipotecarias 1 cit., p. 353.

sbis NUNEZ LAGOS, El registro de la propiedad espafiol en RCDI 250 (1949) 140 y
159 aporta de pasada una razén muy convincente para la absorcién del 23 por el 34. Segin
los estilos del Tribunal Supremo no prosperard la reivindicatoria contra el poseedor que tiene
titulo si no se ejercitaba a la vez la accién de nulidad contra este. La de nulidad era presu-
puesto de la reivindicatoria con lo que la aproximacién del supuesto del 23 al 34 era natural.
Si el tercero no inscrito acciona contra el inscrito debe pedir la nulidad pero las acciones de
nulidad o resolucién solo decaen frente a un 34, no un 23. Ahora bien si segtin la primera
Ley Hipotecaria el titulo no inscrito no existe frente a tercero, mal podra exigirse su anulacién
sin contradecirse. Cfr., para la vigencia de ese viejo, estilo, en la jurisprudencia del Tribunal
Supremo: V. MONTES, Comentario al articulo 348, en MINISTERIO DE JUSTICIA, Co-
mentario del Codigo Civil 1 (1991) p. 970.

¥ La construccién monista cuya defensa tltimamente ha tomado a cargo JIMENEZ, cit.,
parte de la idea de que el ejercicio de toda accién real lleva consigo la de anulacién del titulo
del contrincante pero eso no era asi con la entrada en vigor de Ley Hipotecaria. Y no era asf,
porque como resulta del 23 (y ratifica el 35) los titulos no inscritos no perjudican a tercero
por lo que, cuando no estan inscritos, carece de sentido solicitar su anulacién ya que a los
efectos legales no existen, es decir, carecen de fuerza real frente a terceros. En consecuencia
salvo el caso de aquellos titulos que no tienen otro efecto que el anulatorio o resolutorio (34.1)
en que la peticién de anulacién o resolucién es inevitable porque ese y no otro constituye su
efecto tipico, los demds para producir efecto reivindicatorio (o declarativo del derecho) no
precisarian de la formulacién de esa peticién.

2bis Egta situacion estaba prevista y resuelta por el Derecho de Partidas (cfr. Par. 5,5,50
in fine): en caso de conflicto entre pretendientes por doble venta de cosa ajena decide entre
ellos la posesion pero resultan vencidos ambos por el dominus que comparece. Cddigos
esparioles cit., p. 618. La venta de cosa ajena de buena fe es vdlida: Par. 5,5,54: pero si
el este comprador a tal ouo buena fe quando compro la cosa, no sabiendo que era agena,
mas cuidando que era de aquel que gela vendio; entonce puede ganar por tiempo el sefiorio
della (...). Ibidem, cit., p. 622. Al mismo supuesto de posible conflicto entre titulos vélidos
se refiere el articulo 391 de la Ley que sigue el principio que regia en las Contadurfas: «Las
inscripciones que se verifiquen (en el plazo de un afo) (...) no surtiran efecto en cuanto a
tercero sino desde su fecha, cualquiera que sea la de las adquisiciones o gravdmenes a que
se refieran, si el derecho inscrito no constare de los titulos de propiedad (...). Si constare
(...) se retrotraeran los efectos (...) a la fecha en que se hayan adquirido por el duefio». Cfr.
Leyes hipotecarias, cit., 1 p. 389.

% La suspensién del principio de cierre, tal como constaba recogido en el 17 de la pri—
mera ley 4 la actual); resulta del articulo 35 del Reglamento que permitia y amparaba asi
las inscripciones con efecto retroactivo: LA PROHIBICION DE INSCRIBIR TITULOS DE
FECHA ANTERIOR LA DEL ULTIMO INSCRITO en el registro, contenida en el articulo
17 de la ley, se entiende SIN PERJUICIO de la FACULTAD que segtin la misma ley tengan
los duefios (...) PARA REGISTRAR EN PLAZOS DETERMINADOS, LOS TITULOS que
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oportunamente NO se hubiesen PRESENTADO EN EL REGISTRO (...). Leyes hipotecarias
1 cit., p. 403.

31 Decia la Exposicién de Motivos de la Ley de Reforma Hipotecaria de 1869, presenta-
da por el Ministro Sr. Romero Girén: Lo mds interesante para el crédito territorial es poner
término al periodo de transicion (...). Cuando dicho periodo que solo debia ser de un afio
dura ya mds de seis, nadie podrd quejarse con fundamento de que cerrara inmediatamente.
Sin embargo, tomando en consideracién que por no haberse determinado el tiempo de la
segunda prérroga (!), pueden haberse descuidado algunos en llevar sus derechos al registro,
confiados acaso en que dicha prérroga no concluiria tan pronto o en que se concederia otra
por el poder legislativo, se ha estimado conveniente fijar un dltimo y preciso término, si bien
muy corto (...). Justifican la diferencia de tiempo (...) para obtener mayor seguridad (...)
lo cual no sucederd mientras puedan registrarse derechos con efecto retroactivo (...). Leyes
hipotecarias, cit., 1, pp. 475 y sigs.

2 Las inscripciones contradictorias estaban permitidas expresamente en el articulo 35
del Reglamento y 391 de la Ley: cfr. nota 30 y 18. Seria un caso parecido al del que hoy
llamarfamos de doble inmatriculacién. De volver cada titular a trasmitir de nuevo la cosa
y producirse conflicto no decidia la fe publica. Dicen con acierto GALINDO-ESCOSURA,
cit., 2 p. 369 que, aun siendo el titulo nulo o falso, no serfa nunca aplicable el 34.1 porque,
falta el requisito de la no inscripcion para que el que contrat6 con el adquirente en virtud de
titulo falso o nulo, pueda estar comprendido en (...) 34. Cfr. nota 29.

3 El articulo 392, a contrario, dispone que, pasado el periodo de suspensidn, el titulo
inscrito no perjudica ni favorece (aprovecha) a tercero sino desde su fecha. La causa es sen-
cilla. Perjudica, desde la fecha del asiento y no otra, a los terceros (con titulos) no inscritos
(23) y también inscritos (con posterioridad) (25 y 34.2). Aprovecha a los terceros pues a
los que con titulo, inscrito o no, contratan con titular inscrito ya que, sin inscripcién no hay
efecto real. Por tanto solo se puede adquirir derecho real de titular inscrito. En particular,
como resulta a contrario del articulo 333 del Reglamento, aprovecha a quienes con titulos no
inscritos, invoquen los inscritos en apoyo de un derecho diferente que no dependa del acto
o contrato (inscrito). En este tltimo caso, por disposicion del citado 333 del Reglamento, no
juega la prohibicion del 396 de la ley, que desarrolla y matiza el citado 333, de admitir en
los Tribunales u oficinas documentos no registrados (anteriores o posteriores a 1863): Leyes
hipotecarias, cit., 1 p. 450.

3 Las palabras del 392, desde su fecha, hay que interpretarlas en relacién al 391 —a
cuya doctrina se opone (la fecha que decide es la del asiento, no la del titulo)— que admitia
inscripciones con efecto retroactivo, es decir, con eficacia retrotraida a la fecha del titulo
inscrito o al del causante que trasmitié el derecho. En el periodo transitorio como en las
Contadurias decide la fecha del titulo (o del titulo de su causante) a la que debe remontarse
la del asiento (art. 391). Por tanto, en estos casos, la fecha del asiento, serd la propia de este
mismo o —es lo importante— la del titulo, si fuese, la de este, mas antigua.

35 Sino desde su fecha: por tanto si solo un titulo se inscribe, sea en el periodo transitorio
o concluido este, vencera al contradictorio anterior que no se registrd. Esto es, concluido el
plazo no caben inscripciones con efecto retrotraido a la fecha del titulo o de el del causante
o transmitente. Por dos razones: una porque lo dice el 392 y, otra, porque la inscripcion pre-
via, trascurrido el afio, al entrar en accion el efecto cierre (art. 35 del Reglamento) impide la
inscripcion de contradictorios y por tanto pueda amparase en el 391.

36 Estamos ante un caso hibrido. El titulo inscrito es anulable pero no por razén de sus
propios vicios (vicios intrinsecos) ni de los que le hayan precedido en la cadena de titulos
(inscritos) sino en virtud de los vicios generados por titulos no inscritos. Si nos atuviésemos
exclusivamente a la condicion de no inscritos de estos entraria el 23 y la accién no podria
prosperar. Si nos centrdsemos tnicamente en que el vicio es de nulidad la accién deberia
admitirse con arreglo al 33. La solucién legal es también hibrida y asi se admite que, contra
el 32, titulo no inscrito puede perjudicar a otro inscrito y, contra el 33, que Gnicamente re-
suelva el viciado y nada mds que este (no los posteriores que de €l traigan causa: art. 34.1).
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37 Hay que convenir con SANZ, Instituciones 1 p. 411 cuando dice que para los monistas,
el 32 (entonces 23) es un precepto indtil. Solo una superficial consideracién del sentido de la
palabra causas (en el vigente 34) llevaria a echar de menos la referencia a titulos anteriores,
ya que precisamente una de esas causas que no constan en el registro es precisamente el titulo
no inscrito. Completamente de acuerdo. Lo que quiere decir —en caso de doble venta— que,
dejando ahora de lado el articulo 40 de la ley actual, introducido en 1944, antes de esa fecha,
para que la reclamacion del que no inscribe no pueda prosperar, habia que cumplir con los dos
requisitos del 34.1. Uno, que el titular no inscrito con fundamento en su titulo (no inscrito)
pretenda ANULAR O RESOLVER otro inscrito; y, dos, que ese otro inscrito que se impugna
sea precisamente EL DEL OTORGANTE, de su contrincante y no el de este mismo. Pero,
de exigirse la concurrencia de estos dos requisitos, especialmente el dltimo, el 34.1 seria un
precepto completamente intitil (insisto, en caso de doble venta o en general en el caso de
doble transmisién o transmision de finca gravada por el propio transmitente). Porque ;cémo
podria el comprador no inscrito pretender la anulacién del titulo del otorgante, —es decir, del
causante de su contrincante — sin destruir, de tener éxito, AL MISMO TIEMPO el titulo de su
auctor 'y por tanto el fundamento del suyo y de su propia pretensién? En efecto, ese causante
(otorgante), contra el que, para que opere el 34, hay que dirigir la accién de anulacién, seria
también su propio causante, es decir, no solo de su contrincante sino también suyo.

3 Mucho peor, si se sigue a los monistas del 34 y se acepta por tanto la irrelevancia del
23, dado que, desde 1869, la sanacién que produce la fe publica exige de las notificaciones
que introdujo la Ley de Reforma de ese afio y es operativa solo frente a posibles vicios de los
titulos de quienes precedian en la cadena del tracto al titular inscrito —unicos cuyo domicilio
constaba en el registro— resultaria que el 34 no podria proteger frente a titulos de titulares no
inscritos con lo que el 34 sin el 23 quedaria completamente cojo a partir de 1869. Decia el
articulo 34.2 (redaccién de 1869) la notificacion se realizara, a los anteriores adquirentes que
tuviesen registrado su derecho. En consecuencia, para liberarse de los derechos no inscritos no
serviria el 34 ni sus notificaciones y habria que acudir al expediente de liberacién con lo que
la defensa frente a titulos no inscritos (a pesar de estar vigente el 23) solo podria conseguirse
mediante el citado expediente de liberacion; NUNCA, desde luego, A TRAVES DEL PRIN-
CIPIO DE FE PUBLICA. Es decir, si fuese cierto que el 23 se hizo indtil al ser absorbido
por el 34; por su parte, el 34 se VOLVIO todavia mds indtil para defender al titular inscrito
frente a titulos no inscritos ya que, sin notificacién a los perjudicados, el 34 por si solo era
desde 1869 inoperante para conseguirlo. Por tanto el que absorbié la funcién del 23 no fue
el 34 sino que serfa el 365 que amplié a esos casos el, expediente de liberacién de cargas y
gravdmenes» con efectos equivalentes al viejo procedimiento de purga (de que habl6 en su
dia CARDENAS que lo introdujo para tapar un agujero que subsistia provisionalmente: esto
es, para acabar con los derechos ocultos durante el periodo transitorio y, transcurrido este,
con ciertas hipotecas tdcitas o derechos antiguos a las que respetd la nueva ley). Dejando a
salvo SANZ, Comentarios a la nueva ley hipotecaria (1945) p. 498, nadie insiste sobre la
desactivacion del principio de fe publica desde 1869 hasta la reforma de 1944: a partir de
ese afio, dice SANZ, la «finalidad del expediente de liberacion anterior no era preciso cu-
brirla mediante expediente de liberacién, toda vez que la cumplia por sf misma la fe piblica
registral. Un hecho decisivo para entender la evolucién del sistema: v. PARDO, Purga y fe
publica, cit., 149. Segin FERNANDEZ NEGRETE el expediente de liberacion de cargas de
1861, que hipertrofia la reforma de 1869, vigente hasta 1944, era un, medio que es imitacién
del que invent6 en Francia el Edicto de 1771. Es lo que los franceses llaman la purga, que es
un sistema de LIBERACION v. Leyes hipotecarias 1-2, cit., p. 300. La comunicacién entre
el Ministro de entonces y CARDENAS era muy fluida no solo en este punto sino sobre el
sentido y alcance del 23.

¥ Articulo 309 del Reglamento: Dentro del afio siguiente al dia en que empiece a regir
la ley, se podran deducir las demandas que procedan, segiin la legislacion anterior, y tengan
por objeto o resultado invalidar titulos inscritos en virtud de otro que no lo estén. (...).
Transcurrido dicho plazo no se podrdn interponer tales demandas sino en virtud de titulos
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cuya inscripcion sea anterior a la del que pueda quedar sin efecto por consecuencia de las
mismas demandas. Leyes hipotecarias 1, cit., p. 447.

40 En resumen, pasado el plazo de suspensién, solo caben demandas, por anulaciones, en
virtud, de derechos que correspondan, segtin la anterior (antigua) legislacion, entre titulares
inscritos. Asi lo confirma el 396 de la Ley pensado para ese periodo esencialmente y que
desarrolla el 309 del Reglamento antes transcrito (cfr. nota siguiente).

' El articulo 396 en efecto estd incluido en el titulo 14 de la ley que lleva el epigrafe
de la inscripcién de las obligaciones contraidas y no inscritas antes de la publicacién de la
ley por lo que parece una norma que tiene por objetivo fijar el Derecho transitorio. Segiin
la Exposicién de Motivos no fue totalmente asi (cfr. ndm. 28). La clave estd en las palabras,
sujetos a inscripcion. Sujetos a inscripcion indica que no estdn todavia inscritos y coordina
perfectamente con el 392, 23 y 34.2: no se admiten demandas o reclamaciones contra terceros
con titulos no inscritos sino previa inscripcion del propio. Busca incentivar la inscripcion de
titulos todavia pendientes de inscribir denegdndoles proteccién judicial y administrativa No
se trata de inoponibilidad, sino de oponibilidad. Cfr. LA SERNA, cit., p. 647 (v. nota 92) y
p. 622: no serfa justo que el derecho anterior no inscrito fuera anulado por el posterior que
tampoco lo estuviere». La prohibicion (que no salva el caso de pedirse la anulacién del titulo
inscrito por titular no inscrito, via 33 y 34.1) no tiene sentido durante el periodo transitorio
en que no hay cierre registral y por tanto pueden hacerse valer contra titulos inscritos otros
no inscritos; cosa que aunque posible en el afio anterior, era completamente imposible trans-
currido este. Como veremos para las primeras inscripciones (y solo para ellas) se cerraba el
paso, transcurrido el afio, al ejercicio por titular no inscrito (anterior a 1863) de todo tipo de
acciones contra titular inscrito: es decir, no solo de acciones reales parte rei sino también las
resolutorias con efecto anulatorio o real parte personae. Para las sucesivas inscripciones, en
cambio, no; ya que prosperaban estas dltimas (34.1) dejando a salvo la fe publica: cfr. nota
siguiente y 44. El pérrafo del articulo 333 del Reglamento, aunque dichos documentos no se
puedan ya registrar (es decir, pasado el plazo del afio), confirma que el 396 se redact6 pensando
fundamentalmente en el periodo transitorio lo que explica su insercién en el titulo 14 de la ley.

# Asf lo entendi6 y refrendé el importante articulo 309 del Reglamento ya visto, que se
ocupaba de las, demandas que procedlan SEGUN LA ANTERIOR LEGISLACION. En cambio
para los titulos de fecha posterior regiria el 34.1. Resulta a contrario del mismo 309.2 que
remachaba que solo TALES DEMANDAS (es decir, las que procedian con arreglo a la legisla-
cién anterior, no la posterior) eran las que, pasado el afio, estaban prohibidas. Hay que insistir
que, para esas posteriores, correspondia estar al 34.1 que las permitian y solo no prosperaban
cuando un tercero hubiese adquirido del titular inscrito (contra el que se dirigia la demanda)
y la causa que producia la anulacién no resultaba claramente del Registro. Asi corresponde
deducirlo también de la anotacion preventiva de demanda del 42.1 de la Ley Hipotecaria.

4 El niicleo de la cuestién estd en la conversién de los asientos de Contadurias en ins-
cripciones y por tanto la traslacion de los efectos de los asientos en los nuevos libros a los
antiguos. Lo que tenfa gran importancia a la vista del 34.2 de la ley: solo los titulos inscritos
perjudican a terceros inscritos. Por una parte se mantiene la eficacia anulatoria respecto a otros
posteriores de los titulos inscritos, no solo en los nuevos libros sino en los antiguos. Pero,
por otra parte, cfr. nota siguiente, respecto a los no inscritos se les priva de fuerza anulatoria
—pasado el afio de suspension de eficacia de la ley— frente al titular inscrito, aunque sea el
suyo el primer asiento y por tanto no constase inscrito el de su causante. Se pone plazo de
caducidad al ejercicio de anulaciones que procedan en virtud de titulos no inscritos. Coindice
con el trato que se da en el periodo transitorio a las acciones de resolucién por razén de los
articulos 16, 36 y 144. Aunque la reforma fuere de eficacisimos resultados para el porvenir,
no produciria desde luego todos los que se apetecen, si no procurase que se arreglaran a
su sistema los contratos y actos anteriores a ella. Esto la hace ya ofreciendo estimulos a la
inscripcién, ya NEGANDO FUERZA CONTRA TERCEROS A LOS TITULOS QUE EN
CONTRAVENCION A LAS LEYES ANTERIORES DEJARON DE IN SCRIBIRSE, mientras
no se subsane el defecto Y ENTONCES SOLO DESDE LA INSCRIPCION: Leyes hipote-
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carias 1 cit., p. 238. Cfr. nota siguiente. Pasado el afio de suspension, y fuese uno el asiento
practicado, no hay necesidad de doble transmisién e inscripcion para enervar la fuerza de los
titulos no inscritos (frente a los inscritos).

# Cfr. articulo 308 del Reglamento de 1861: La disposicion del articulo 34 serd también
aplicable a los titulos inscritos en LOS ANTIGUOS REGISTROS, respecto a LOS ANTE-
RIORES, que no se inscriban en el plazo sefialado en el articulo 389 de la misma (el afio de
suspension de los efectos de la ley) y «también en cuanto a aquellos que inscribiéndose en
dicho plazo, deban surtir efecto desde la fecha de la inscripcién». Leyes hipotecarias cit., 1
p. 447. Es decir, procede exclusivamente durante un afio la resolucién de titulo inscrito, por
razén de otro anterior no inscrito, sea el de su causante u otorgante (nulo por vicios intrinse-
cos) o el de un tercero que produzca la nulidad de este (esto es, el del causante u otorgante).
En el régimen de las antiguas Contadurfas, al contrario, la resolucién procedia en cualquier
tiempo siempre que antes de entablar la accion se inscribiese el titulo que la fundamentaba.
.Y si el del otorgante (cuya anulacién se pedia) constaba inscrito en las contadurfas? Dicho
de otro modo: ¢La anulacion del antecedente inscrito en las Contadurfas arrastraba al con-
siguiente también inscrito en ellas? Si procedia por razén de titulo no inscrito, solo durante
el afo siguiente a la entrada en vigor de la ley o, de haberse inscrito en plazo en los nuevos
libros, no procediese retrotraer su eficacia a fecha anterior a la del anulado. En consecuencia,
pasado el aflo como no cabia la inscripcién del titulo causante de la invalidez fuese el del
otorgante, o el de un tercero, los titulos sentados en las contadurias (fuesen o no primeras
inscripciones) se volvian inmunes (frente a posibles causas de nulidad que no derivasen de
su propio titulo) exactamente igual que los inscritos en los nuevos libros. A no ser, claro esta,
que la resolucion —v. articulo 34.1 — procediese por causas, que derivasen no del propio
titulo sino de otro distinto y este constase inscrito (es decir, resultasen del propio Registro).

4 Tercero a secas: nada se dice de que adquiera de titular inscrito. Articulo 358: Los
que a la publicacién de esta Ley tengan a su favor alguna accién resolutoria o rescisoria
procedente de derechos que en adelante no han de surtir efecto en cuanto a tercero sin su
inscripcion, conforme a los articulos 16, 36 y 144, la podrdn ejercitar dentro de un afio,
contado desde que empiece a regir la misma ley, si antes de hacerlo no han prescrito. Nétese
que nada dice del 34 ya que la resolucién por anulacién tiene régimen especifico en la ley
(art. 34) y, para el periodo transitorio, en su reglamento 309. V. Leyes hipotecarias, cit., 1
p. 384. Tener muy en cuenta la distincién de GREGORIO LOPEZ, que asume LA SERNA,
y que se recoge en la nota 5.

4 Articulo 359: Si los derechos a que se refiere el articulo anterior, no fueran exigibles
dentro del afio, por no haberse cumplido la condicion de que dependan, podra el que los tenga
a su favor pedir que se los asegure con hipoteca especial, la misma persona obligada y en su
caso el tercer poseedor de los bienes que llevan consigo la obligacion. Ibidem, id. Durante ese
plazo con arreglo al Derecho de Partidas —inoperante la de Contadurias: cfr. nota— los titulos
no inscritos producen efecto frente a tercero que por tanto estd vinculado como la parte. Tercer
poseedor porque, con arreglo a las normas generales de derecho transitorio, al respetarse durante
el afio los derechos adquiridos con arreglo a la legislacion anterior, si las acciones resolutorias
por rescisorias perjudican al titular inscrito, con mds razén perjudicardn al no inscrito.

47 Articulo 360: Transcurrido el término del afio, sin haberse hecho uso de las acciones
resolutorias o rescisorias que se refiere el articulo 358 o sin haberse obtenido la garantia de
que trata el 359, no se podran ejercitar las expresadas acciones en perjuicio de tercero, como
no se haya asegurado el derecho con hipoteca especial. Leyes hipotecarias, cit., 1 p. 385. No
exige que el tercero adquiera de titular inscrito. Lo confirma el que, al contrario de lo que
por ejemplo pasa en el 34 del Reglamento, el 360 no mande inscribir el titulo del que deriva
la accion (del 16, 36, 144) —de ser asi se cumplirfa con el requisito de las dos inscripciones
del 34— sino que dé solo dos opciones: una, que ejercite judicialmente la accién; dos, que
constituya hipoteca.

# Articulo 347: Los que a la publicacién de la ley tengan alguna hipoteca legal de las
no exceptuadas en el articulo 354, podran exigir en el término de un afio, que la persona
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obligada por dicha hipoteca constituya e inscriba en su lugar una especial suficiente (...).
Articulo 350: Transcurrido el afio prescrito en el 347, no podran exigirse la constitucién de
hipotecas especiales en sustitucion de las legales sino los que tengan derecho a ello con
arreglo a este Ley. Articulo 351: Tampoco surtird efecto contra tercero, transcurrido el afio,
ninguna hipoteca legal no inscrita, con exclusion de las comprendidas en el referido 354. Decia
LUZURIAGA en su intervencién en el Senado: tampoco surtird efecto transcurrido el afio,
ninguna hipoteca legal no inscrita con exclusion de las comprendidas en el referido articulo
354 (...); las hipotecas legales comprendidas en el articulo 353 quedan extinguidas al afio si
no han sido inscritas y las del 354 no: Leyes hipotecarias 1.1, cit., p. 14.

4 Lectura dificil es la del articulo 366: bajo apercibimiento de que no haciéndolo dentro
del plazo que se seiiale, se tenga por extinguida la carga o hipoteca en cuanto a tercero que
después adquiera dominio o derecho real sobre cualquiera de los bienes tdcitamente grava-
dos y que se liberen. Ibidem, p. 386. Nada se dice de qué ese tercero para serlo deba haber
adquirido de titular inscrito e inscribir. Pero aun entendiéndole asi (poniendo en relacién la
palabra «después» con el articulo 382 de la ley) no hay que olvidar que las cargas que se
purgan con el expediente de liberacién, porque son cargas de origen legal y técitas, se tienen a
todos los efectos como si estuviesen inscritas (arts. 354 y 355) y durante el periodo transitorio
también las que no lo sean (353 y 358) y, por tanto, con arreglo a las reglas generales, SOLO
SE EXTINGUEN POR SU CANCELACION vy tnicamente EN CUANTO A TERCERO (cfr.
art. 77 de la ley). Por tanto se necesita para que la liberacién sea efectiva, primero, la prictica
de la cancelacion, y, después, la transmision del derecho liberado a un tercero, inscriba o no.

% Como estamos viendo, en los supuestos de primera inscripcién inmatriculadora, pre-
valecerda, en cambio, su condicién de no inscrito y pasado el plazo de suspensién no se
admitird que prospere con fundamento en €l la reclamacién por nulidad ya frente a primera
inscripcion. La doctrina que rechaza esta interpretacion no valora el plazo de suspension de
efectos de dos afios (y la publicacién por edictos) como justificacién de la eficacia reforzada
del asiento de inmatriculacion. Parece asi que nada importa que haya dejado pasar un afio
(hoy dos) sin protestar el que no inscribe y permite que lo haga su oponente a pesar de haber
sido advertido por activa y por pasiva de los peligros que corre (por la ley directamente y los
oportunos edictos). Incluso aunque, como en la ley de 1861, desaprovechase la oportunidad que
en ese plazo (aplazada también durante el afio, la entrada en vigor del art. 17 de la Ley por
el 35 del Reglamento) se le concedi6 para, a pesar de habérsele adelantado otros oponentes,
inscribir su derecho sin perjuicio alguno. Pero obviamente, hoy como ayer, siempre que uno,
advertido convenientemente, deja pasar un plazo de gracia para cumplir sin castigo su deber
de inscribir, tanto mayor serd su culpa si se le adelanta otro. Es precisamente la suspension
de efectos y por tanto la posibilidad de impugnar el asiento del derecho inscrito por terceros
no inscritos, lo que da su impronta especial o tipica al asiento de inmatriculacién: cfr. nota
y lo que alli se dice.

1 Segtin LA RICA, cit., p. 721 las inscripciones primeras nunca gozaron en la ley de 1861
de la fuerza que se reconocia a las siguientes. En su opinién se fueron admitiendo excepciones
al principio de tracto sucesivo para que pudiese ingresar en el Registro la propiedad que no lo
habfa hecho. Aprovecha JIMENEZ, cit., p. 397, para recordar que solo tras la reforma del 20
por la ley de 1869 fue posible inscribir titulos posteriores a 1 de enero de 1863 sin necesidad
de previa inscripcion del causante, anterior a esa fecha. De ahi concluye que «fuera del caso
de derecho transitorio (...) no podia inscribirse titulo posterior a 1 de enero de 1863 sin que
estuviese previamente inscrito el titulo del transmitente (...) por lo que no es posible imaginar
que se estableciese en la LH un principio que fuese especialmente protector de las primeras
inscripciones, como lo es el principio de inoponibilidad». Parece entender esta autora que el
legislador partia de la premisa de que, a partir del citado uno de enero, los propietarios lle-
varfan sus titulos anteriores a esa fecha solo para acompaiar los de transmisiones posteriores
y cuando estas se produjesen. Basta leer los articulos 391 y 392 de la ley para concluir que
no era asi en absoluto. Mds bien el legislador pensaba que, por la cuenta que les trafa, los
propietarios registrarian sus titulos anteriores a 1863 inmediatamente, sin esperar a transmitir
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la finca de nuevo. Cfr. también el articulo 318 del Reglamento de 1861 y epigrafe del titulo
14 de la ley: Leyes hipotecarias 1.1, cit., pp. 448 y 384.

2 Dice SANZ, Instituciones 1 cit., p. 374, que entre los presupuestos de un sistema de fe
publica estd el de que el, registro comprenda la historia de las transmisiones y gravdmenes del
dominio de una finca, de manera que se pueda formar una vida aparente del inmueble frente
a la vida extra-registral del mismo. Dicho en romdn paladino, los titulos se ordenan no por
personas o fecha de presentacion, siguiendo un orden cronoldgico, sino 16gico de modo que
los adquirentes de hoy serdn los transmitentes de mafiana. Es decir, por fincas de modo que
el folio, con arreglo a los principios de tracto, y cierre, no publique nunca simultineamente
titularidades contradictorias. Por su parte afirma PENA, Derechos reales. Derecho hipotecario
(1982) p. 599, que el legislador de 1861 ided un sistema de proteccion que amparaba a terceros
que adquiriesen de persona el registro publicase como titular y por tanto con facultades para
trasmitir. «Por ello no podia interesar un sistema de proteccion de terceros que demuestre su
substantividad solo en situaciones andémalas o transitorias: en los casos de primera inscrip-
cién (por no inmatriculacion o por interrupcion del tracto)». Pero en el caso de doble venta
o transmisién no hay inmatriculacién ni interrupcién del tracto y sin embargo no sirve, como
vimos, el 34. El 34 exige que se ejercite una accién de nulidad pero en caso de doble venta el
unico titulo susceptible de ser pedida su anulacion —descartado el del causante comin— es el
del comprador rival lo que subsumiria el caso en supuesto del 33 y no del 34. Por lo demads
es absurdo que pensase montar el legislador el tracto en el nuevo registro sobre los asientos
de las antiguas Contadurias cuando en estas no existia tal tracto y por tanto ni se vigilaba ni
guardaba. En ellas los asientos estaban sueltos, todos por decirlo asi eran formalmente prime-
ras inscripciones ya que se ordenaban cronoldgicamente: el tracto formal no era principio del
sistema por tanto su cumplimiento excepcion y su interrupcién la regla. En cambio, el tracto
material, cuando se llevaban todos los titulos referentes a un inmueble al Registro, era recons-
truible mediante una paciente labor de bisqueda. Los titulos no se agrupaban por fincas ni, por
tanto, engarzaban unos con otros, como ahora, en la hoja de cada una de ellas siguiendo un
orden estrictamente 16gico. Cabian inscripciones de titulos aislados, de consiguientes antes que
antecedentes y, lo que es peor, incompatibles. Por tanto, cuando era posible reconstruirlas con
gran esfuerzo, podiamos encontrarnos con cadenas interrumpidas o contradictorias. Cfr. nota 32.
Siendo las cosas asi, habiendo en muchos casos asientos aislados, tractos contradictorios e
interrumpidos, no se ve por qué iba a dispensarse a las primeras inscripciones en los libros
del nuevo registro peor trato que a las extendidas en el antiguo ;Cual seria el fundamento de
la mayor fuerza juridica de estas? No evidentemente el tracto.

2bis E] principio de tracto se recogi6 por primera vez en el articulo 1820 del proyecto de
Cédigo Civil. Y fue recogido por el articulo 16 del Real Decreto, expedido por el Ministerio
de Hacienda, de 26 de noviembre de 1852 proscribiendo a los escribanos que otorgaran
documento sin que constase haberse inscrito el documento de que resultasen. En otro lugar
hemos expuesto los gravisimos inconvenientes de esta disposicion y la alarma que produjo
(...) venia en ultimo resultado a imposibilitar la enajenacién de la propiedad en la mayor parte
de la Monarquia, a hacer de hecho inalienables fincas cuyo dominio por descuido, trastornos
politicos, incendios, robos, vicisitudes politicas o del mismo transcurso de los siglos no podia
probarse escriturariamente (...) lo que decidié al Gobierno algunos meses después, en 19 de
agosto de 1853, a dejar en suspenso por entonces el citado articulo 16, aplazando el examen
de la cuestion para resolverla en la Ley Hipotecaria»: LA SERNA, cit., p. 549. Sabido es,
que antes de empezar a regir la Ley Hipotecaria se tomaba razén en las contadurias (...) sin
tener en cuenta (la) validez o nulidad y sin exigir que constase registrador a favor del que
transferfa o gravaba, como el articulo 20 de aquella previno: GALINDO, cit., p. 369.

33 El Tribunal Supremo comprende en el 1473 a, todo contrato con finalidad traslativa
a titulo oneroso: RUBIO, La doble venta y la doble disposicion (1994), pp. 187 y sigs. Cfr.
Sentencia 17 de diciembre de 1984.

3 Leyes hipotecarias 1 cit., p. 249: conviene repetir el parrafo de la Exposiciéon de Motivos
que hace esta decisiva afirmacién: Las innovaciones que con este motivo ha introducido la

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 750, pdgs. 1915 a 1971 1961



Celestino Ricardo Pardo Niifiez

Comision se refieren a (...) a las rescisiones (...) POR HABERSE VENDIDO Y ENTREGA-
DO A UN SEGUNDO COMPRADOR LO VENDIDO ANTES A OTRO. Es decir, compete
al primer comprador una rescisoria contra el segundo comprador que compra aunque haya
tomado posesion. Esa rescisoria efectivamente existia en el Derecho tradicional, esto es, en el
Derecho de Partidas y se limitaba segtin Gregorio Léopez al caso de que el segundo comprador
conociese la compraventa del primero: sed limitare potest, quod propter scientam remptoris
de prima venditione, competat primo emptori actio revocatoria ad revocandum alieneta in
fraudem ut dixit sigulariter Bald. in rubr. C. de revocand. his quae in fraud. credit. alien.
sunt, in princ. et probari videtur in Gloss. in verbo iure, in dict. 1. quotiens, ubi Alberic. et
Jaso. 9. opposit., quod intelligerem, quando constaret de sacientia emptoris secundi de prima
venditione tempote secundae venditionis. V. GREGORIO LOPEZ, Comentario a Partidas,
5,5,50, en Los Cddigos espaiioles, cit., 3 p. 618. Cfr. también nota 29 y 102.

55 El articulo 23 (hoy 32) no protege contra la nulidad del propio titulo: tanto es asi que
si la venta anterior no inscrita produjese en caso de doble venta la anulacién o resolucién de
la inscrita, con arreglo al 33 y el 34.1 a contrario no perteneceria nunca al segundo comprador
por mucho que inscriba su titulo (e incluso hubiese adquirido de titular inscrito: causante
comun de ambos compradores). Lo unico que interesa, para que pueda imponerse con arreglo
al 23 y 1473.2 es que el titulo inscrito del segundo comprador sea vdlido Y por ello poco
importa que se alegue que en la doble venta el que compra en segundo lugar pero inscribe
adquiere vdlidamente a domino como que se diga que es un comprador de cosa ajena ya
que la venta de cosa ajena se entiende de modo abrumadoramente mayoritario que es valida.
Solo si se entendiese nula no podria ser protegida por el 23 (1473.2) por qué lo vedaria el
33. Pero en ese caso tampoco podria servir el 34 que protege contra la nulidad del titulo del
otorgante (causante), pero no del propio. Es por ello completamente l6gico que, cuando el
Tribunal Supremo, en una interpretacion correctora del 1473, tachaba de nula, por falta de
objeto, la segunda compra, caso de que hubiese un lapso temporal significativo entre ambas;
no concediese amparo al titular inscrito ni por el 23 ni por el 34 y aplicase en cambio el 33.

5 En este caso el titular no inscrito no pretende anular o resolver el titulo del otorgante
(requisito imprescindible para que opere el 34.1) sino el de su rival: ;Cémo iba a querer anular
o resolver el del otorgante (causante comun) si para fundamentar su pretensién y triunfe su
reivindicacion debe apoyarse precisamente en él? Se entiende que por esta razén Hermida,
que es monista, y exige doble inscripcion para ganar proteccién del registro, mantenga el 32 y
13 como auténomos frente al 34 en estos casos. Existe inscripcion constitutiva en su opinién
no solo cual la ley lo dice como por ejemplo en el 145 (para el caso de hipoteca) o en el
del 34 (una a domino y otra a non domino) sino en el del 32, 13 de la ley y 1473 y 606 del
Cédigo en que, al contrario que en el 34, la impugnacién del titular no inscrito no se dirige
contra el titulo del causante o auctor del titular inscrito (34.1), sino contra el de este ultimo.

37 Es coherente con su propia posicion HERMIDA LINARES cuando sostiene que: A)
existe inscripcion constitutiva no solo en el caso de la hipoteca sino también en los del 34
(ahora bien en la primera a domino y la segunda a non domino) (la primera no expropia;
segunda, si). B) Es constitutiva también la inscripcién del 32 (hay que entender a domino)
cuando se da prevalencia al que inscribe primero, en caso de transmisién de usufructo de
finca gravada con servidumbre no inscrita (y, por extension, habria que concluir también
en caso de doble venta o transmision de un mismo derecho). M. HERMIDA LINARES, El
Derecho inmobiliario espafiol. Los modos de adquirir y el Registro de la Propiedad en RCDI
280 (1951) pp. 648 y 729-730.

% Leyes hipotecarias 1 cit., pp. 237-238.

% Ibidem, cit., pp. 341-342.

& Ibidem, cit., p. 253. El articulo 1473 del Cédigo Civil vigente en caso de doble venta
de un mismo inmueble a diferentes personas establece que la propiedad pertenecerd al ad-
quirente que antes haya inscrito en el registro. Es un precepto atributivo de propiedad. La
inscripcion es en este caso modo de adquirir el dominio (por ley, art. 609) in loco traditione.
NUNEZ LAGOS, El registro, cit., p. 159.
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1 Se sorprende A. MONSERRAT VALERO, En defensa de la tesis monista del tercero
hipotecario en RDP 6 (2001) 513 de que, con arreglo al 34, cuando se trata de segunda ins-
cripcidn, los dualistas exijan sin remordimiento alguno, para enervar las acciones de anulacién
o resolucién, el cumplimiento de requisitos que dispensan cuando se trata de la inscripcion
primera de inmatriculacién. Pero, primero, ninguna inscripcion ni siquiera de inmatriculacién
sana los vicios del propio titulo; proceda la anulacién o resolucién por razén de este mismo
(vicios intrinsecos) o por razén o «en virtud» (asi resulta en la ley actual del terminante man-
dato del 33; al contrario que la ley de 1861 durante el periodo de suspension a la vista del
309 de su Reglamento) de titulos sujetos a inscripcién y no inscritos (revocacion testamento
anterior; derechos de preferente adquisicion, sentencia incapacidad, etc.). Segundo, en el caso
del inmatriculante, cuando la accion de impugnacion se ejercita en el plazo de dos afos de
suspension durante el periodo transitorio y se dirige ya no contra €l (por supuesto, los poste-
riores) sino contra cualquiera de sus causantes por vicios de los titulos de estos. No hay duda
por lo que a este dltimo caso respecta que el procedimiento de inmatriculacién (incluso del
205 vigente) es mucho mds riguroso que el ordinario. A lo que parece la suspension de los
principios de prioridad, tracto, cierre y oponibilidad durante un plazo prolongado no parece
importar nada. El titular inscrito vence en este caso porque su oponente, pudiendo, ha dejado
pasar dos afios sin hacer valer su derecho a pesar del asiento efectuado, y la publicacién
de la ley (hoy de los edictos oportunos). Su desidia por tanto le hace doblemente culpable.

¢ Dice HERMIDA que en el Derecho inmobiliario espaifiol existen dos formas de adquirir
la propiedad: una forma superior (la fe publica registral) y otra inferior (la tradicién) porque
es vencida por la primera caso de enfrentarse a ella. HERMIDA, La tradicién y la inscripcién
en el Registro de la Propiedad como formas de adquirir los derechos reales sobre inmuebles
en RCDI 457 (1966) pp. 1487 y sigs. En realidad, por tanto, lo que viene a decir es que la
inmatriculacion es un acto clave porque saca a la finca del mundo civil y la introduce en el
registral. Ahora bien para valorar la eficacia del asiento de inmatriculacién hay que valorar
el rigor del procedimiento que la produce en consonancia con el principio de teoria de la
organizacién que condiciona la fortaleza del efecto de un acto al rigor del procedimiento de
que surge.

% Lo que habria que explicar mds bien es que el 23 no opere cuando estamos ante un caso
de nulidad y por tanto, a pesar de no constar inscrito el titulo, en cuya virtud, procede anular
el inscrito, prospere la accién entablada. Dejando de lado este caso —en que como sabemos
la solucion de 1861 fue distinta— es obvio, sin embargo, que con arreglo a los conceptos
generales no es lo mismo la compra nula de cosa propia (del transmitente) que la venta vélida
de cosa ajena (que no le pertenece). El Derecho civil no trata del mismo modo la venta nula
y la venta de cosa ajena que, como demuestra el caso de eviccidn, es algo perfectamente
posible e incluso, en muchos casos, inevitable (por muy buena voluntad le echen las partes).
Sobre la venta de cosa ajena tenemos ahora el magnifico estudio histrico-juridico, ya citado,
de MENDEZ APENELA, La venta de cosa ajena, cit.

¢ Al respetarse integramente durante el plazo del afio los derechos adquiridos, constasen o
no inscritos en las Contadurias, las dobles, triples, multiples cadenas causales que podian salir
de semejante «sopa» juridica hicieron inevitable, para clasificarlas y decidir cudl era mejor
en derecho, recurrir al principio de prioridad y explica que se mande estar a aquella cadena
cuyo titulo/origen fuese mds antiguo: v. articulo 391 en nota 18. Pero si vencia el titulo con
inscripcion que, por efecto retroactivo, debe tenerse por mds antigua, cuando fueron varios
los inscritos durante el periodo transitorio, con mas razén vencerd, agotado este, en caso de
doble venta, el unico inscrito o inscrito a secas: articulo 38.4. Entra solo uno ya que, pasado
el afio, como vimos mds arriba (cfr. nota) rige el principio de cierre (art. 35 del reglamento).

% Leyes hipotecarias cit., p. 249. V. nota 54.

% Cfr. transcripcion del original latino en nota 54.

7 Contra E. LALAGUNA, La doble venta en el sistema de transmisién de la propiedad del
Cadigo Civil, en Antologia de textos de la Revista Critica de Derecho Inmobiliario 1 (2009)
p- 400. A. PAU, Comentario al articulo 606, en MINISTERIO DE JUSTICIA, Comentario del
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Codigo Civil, 1 (1991), p. 1536, reduce el valor del asiento, en el caso del 1473 del Cédigo,
al de conflicto entre ventas no traditorias; en otro caso entra el 34 de la Ley.

67t Conviene recordar que el hecho de que el Registro proteja al adquirente a titulo lu-
crativo o de mala fe (que tanto escandaliza aqui) es efecto perfectamente normal en Italia o
Francia. V., por ejemplo, articulo 2544 del Codice civile. Es por ello ridiculo argumentar que
el conocimiento del segundo comprador, que inscribe primero, de la compra anterior vuelve
ilicita forzosamente la causa de la suya: franceses e italianos tienen precepto equivalente al
1275 de nuestro Cédigo y no ven la causa ilicita y no la ven porque tienen precisamente
un precepto equivalente a nuestro 32. La adquisicion del segundo comprador que inscribe
es derivativa, el segundo adquirente que ha transcrito antes es adquirente a domino y esto
explica precisamente la irrelevancia de su buena o mala fe: MENGONI, L’acquisto a, non
domino, 1949, pp. 131 y sigs.

% Aunque no tenga siempre la misma firmeza, son insistentes —solo por citar su comenta-
rio al 34— los pronunciamientos en este sentido de LA SERNA, cit., p. 622: no pudo conocer
por los libros; en esto se sigue que el espiritu de la ley y su base capital, segtin la cual, sin
publicidad el tercero nunca puede ser perjudicado; enterarse de lo que hay en el Registro;
el que engafado por el silencio del Registro, no pudo tener conocimiento por el Registro.

8% Sirva de ejemplo su exposicién sobre la legislacién hipotecaria comparada: Pero se
dice ahora por el Sr. LUZURIAGA que siendo el objeto de esta ley materia de uno de los
titulos del Cédigo Civil, deberia haberse aguardado a la publicacién de este y no traerse
sola. Yo respeto mucho la opinién de SS, tanto mds respetable en esta cuestion, cuanto que
con gran honra suya es el autor de los titulos XIX y XX del proyectado Cédigo Civil; y por
nadie mds autorizado que SS para emitir parece en esta materia. Pero esta materia (...) no
es la que con mayor facilidad puede desprenderse del Cédigo Civil como se ha desprendido
en efecto en muchas naciones? Y a continuacion cita por su nombre y fecha las leyes hipo-
tecarias 11 Brumario, afio 7 de la republica francesa; 1 de junio de 1822 de Baviera; 1 de
mayo d 1934 en Bremen; 10 de enero de 1834 en los estados romanos; Sajonia de 1843;
Friburgo de 1 de julio de 1834; Grecia de 11 de agosto de 1836; Liibeck en 1818; Francia en
1855; Bélgica en 1851; y continda con Mildn, la legislacién prusiana, que es base de todas
las legislaciones posteriores alemanas y por consiguiente de la legislacién universal: «;no
cuenta con las Ordenanzas hipotecarias dadas por Federico II en 1783?; para rematar con una
enumeracién de proyectos de reforma hipotecaria pendientes en otros paises: Leyes 1.1 cit.,
20. No menos elogiable es su disertacién sobre la historia de la publicidad inmobiliaria, con
un examen detallado de la contrarreforma francesa de 1851: Leyes hipotecarias cit., pp. 379
y sigs. (esp. 384-385).

% Leyes hipotecarias 1.1 cit., p. 387.

" Leyes hipotecarias 1 cit., p. 388. .

"I La intervencién esclarecedora del Sr. CIRILO ALVAREZ, en Leyes 1.1 cit., p. 123. La
calificacién que hacia la ley, que provocé por ejemplo las criticas de Oliver (nota siguiente),
se ajusta completamente, como vemos, al pensamiento del legislador. Decia el epigrafe al
titulo 14 de la ley: de la inscripcion de OBLIGACIONES contraidas y NO INSCRITAS antes
de la publicacién de la ley: Leyes hipotecarias 1 cit., p. 389.

2 OLIVER, cit., p. 367 habla de epigrafe algo impropio. Manifiesta claramente (la ley)
que sus autores tuvieron también presente el sistema francés con arreglo al cual, en los re-
gistros que se designan con el nombre de Hipotecas (no de la propiedad) solo se inscriben
obligaciones, es decir, el contenido de los actos o contratos otorgados sobre inmuebles, pero
no el dominio de las fincas y los derechos reales constituidos sobre ellas, de cuya inscripcion,
sin embargo, se trata principalmente en el titulo de la ley: ibidem, p. 538.

3 Censuré esta modificacion Francisco DE CARDENAS (uno de sus mds ilustres au-
tores y desde luego el mds competente, palabra de OLIVER, cit., p. 351) que hizo notar en
la memoria que escribié en 1870, sobre los trabajos de la Comision Codificadora, que la
liberacién introducida en el 34 estaba en pugna con el sistema de publicidad de adoptado
por la ley: si todo derecho real para ser efectivo contra tercero ha de constar en el Registro
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(para qué notificar y anunciar su constituciéon cada vez que se trasmite o modifica (mediante
notificaciones)? Y si el derecho real no ha de ser efectivo contra tercero sino cuando se
haga saber por la notificacion y el edicto ;Qué vale su inscripcion ni para qué los requisitos
y solemnidades con que se verifica? Por eso si la Comisién redactora de la ley de 1861)
admiti6 aquel procedimiento (de liberacion de cargas y gravamenes, equivalente a la purga
francesa), fue en tanto que subsistieran algunos derechos que podrian no estar registrados y
para precaverse contra ellos o para inscribir por primera vez inmuebles que carecian de titulo
inscrito, y no dudé en preferir como sistema permanente la publicidad del Registro a la de
la liberacion; porque si la primera envuelve hasta cierto punto una ficcion legal, la de que
todos pueden enterarse de los asientos del Registro, la segunda se apoya en otra ficcién de la
misma especie, la de que todos pueden leer los edictos que se fijan en la Casa Consistorial,
o se insertan en el Boletin de la provincia aunque se hallen ausentes a mucha distancia y
sin tiempo material para ejercitar su derecho». Por su parte OLIVER, cit., pp. 684 y sigs.,
después de contar el origen del movimiento critico antecedente de la Ley de Reforma de
1869 —que contaba con diputados importantes que propugnaban el cambio total de la de
1861 — afiade: y esta reforma no debia limitarse a detalles o accidentes ni a disposiciones
que comprende la parte transitoria de la ley, sino que afectaba a la médula y sustancia de
la misma, pues segtin uno de los diputados que a la vez ejercia el cargo de Director general
(don Severo Catalina, catedratico de lengua hebrea de la Universidad de Madrid), la primera
de las cuestiones que urgia era resolver la relativa a (...) si debe prevalecer la inscripcion
sobre el titulo, o el titulo sobre la inscripciéon. Mas como (...) no le eran familiares los es-
afirmar que (...) como no afectaba a las dos bases esenciales de la ley (...) podia resolverse
libremente (...) (lo que) equivalia aplicar la piqueta a los cimientos de la misma (...). Para
el juicio de SANZ, Comentarios a la nueva Ley Hipotecaria (1945), p. 498: el expediente
de liberacion (sea el expediente en si, hipertrofiado en la reforma de 1869, sea la especie
de, mini expediente, que supuso el juego de notificaciones del 34, introducido en la misma
fecha) era una consecuencia de la desviacion introducida por los legisladores de 1869 en el
desarrollo de la fé publica registral (...).

™ La primera premisa del razonamiento del texto es el paralelo entre los pérrafos finales
de los articulos 35 y 409 de la Ley Hipotecaria. El primero dice: en cuanto al duefio legitimo
del inmueble o derecho que se esté prescribiendo se calificard el titulo y se contard el tiempo
con arreglo a la legislacion civil. Por su parte el segundo dispone: entre las partes surtird su
efecto la posesion, desde que deba producirlo, conforme al Derecho comin. V. Leyes hipo-
tecarias 1 cit., pp. 341 y 392 respectivamente. Lo esencial, aqui, es que en la posesion hay,
partes, al contrario de lo que afirman GALINDO-ESCOSURA, cit., 1 p. 403. Fue por negar
este principio y con el propésito de sortear la antinomia que en otro caso se producia «entre
los tres primeros pérrafos y el dltimo del 35, (argumentaban sobre la redaccién de 1869), por
lo que esos dos autores interpretardn que cuando el 35.1 (1861) usaba la palabra, tercero, no
comprendia al duefio de la finca (como siempre pasaba en la Ley y se venfa entendiendo),
sino precisamente, al que no lo era (duefio del inmueble), es decir, solo a terceros titulares de
derechos reales (!). Cfr. en cambio LA SERNA, cit., p. 646: La Ley Hipotecaria solo tiene por
objeto consultar el interés del tercero (...); consecuencia de esto es que el duefio verdadero de
la finca quede dentro de las condiciones que se hallaba antes de la publicacién de la reforma.

> La segunda premisa del razonamiento es el paralelo entre el 35.1 (y 2) y el articulo
408. Segtn el primero: la prescripcién no perjudicard tercero (...) si requiriendo justo titulo
no se haya inscrito, (...) desde la fecha (del asiento). Segtin el segundo: la inscripcion (de
posesion) (...) perjudicard (...) a tercero desde su fecha (...).

7 Por su parte el articulo 409.1 de la Ley dispone que la inscripcién de posesién (en lo
que se refiere a la posesion en si, no claro a la ad usupapionem) no perjudicard en ningin
caso al que tenga mejor derecho al inmueble aunque su titulo no haya sido inscrito. En «nin-
gin caso» son palabras perturbadoras pero se refieren solo a que no hay en ningin perjuicio
del derecho, porque la posesion no es igual que un titulo de los del articulo 2 de la Ley. La
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inscripcion de posesion, como dice el 408 de la Ley, solo produce, los efectos que las leyes
atribuyen a la mera posesion: cfr. GALINDO-ESCOSURA, cit., 4 p. 629.

7 Inscrito el titulo del tercero que adquiere de la persona contra la que se inici6 la pres-
cripcion (parte), no cabe ya mds que la usucapion extraordinaria. Entre tanto no lo haga, el
que estd usucapiendo podrd inscribir el suyo y asf iniciar la ordinaria a contar desde la fecha
del asiento (cmpr. art. 35.2). Pero una vez el tercer adquirente inscriba su propio titulo, eso se
vuelve imposible. El cierre impide la inscripcion del titulo del poseedor (art. 17) y el 23 que
los titulos no inscritos perjudiquen a tercero. De ahi que no quepa mds que la extraordinaria:
vid., GALINDO-ESCOSURA, cit., 2 p. 406.

8 El que lee sin perjuicios el 36 de la primera Ley Hipotecaria, advierte, primero, que no
exige —ni él ni los 37 y 38 que lo desarrollan— para proteger al tercero, que conste inscrito
con cardcter previo el titulo del transmitente, ni, segundo, que inscriba su titulo conforme al
articulo 34 sino, y la redaccion es significativa, CONFORME A LO PREVENIDO EN ESTA
LEY. Convence por ello la explicacién de que los autores de la ley puesto que el 34 se introdujo
a dltima hora y por sorpresa, tuvieron el 36 como una aplicacién del 23: NUNEZ LAGOS,
Tercero y fraude en el Registro de la Propledad (1950), pp. 373 y sigs. En la revision que hizo
CARDENAS no aparecen todavia ni el 33 ni el 34 PERO SI YA ESTABAN los precedentes
del 23 (en el art. 13 del Proyecto elaborado) y del 36 (en el 16 del mismo Proyecto) relativo
a las rescisorias que tenfan entonces eficacia real parte rei, no parte actoris. De ser asi, el
34 no serfa mas que una concrecion del principio general recogido en el 36 para el caso que
el titulo anterior (el del otorgante) constase inscrito y por tanto Unicamente una aplicacion
singular (ya que la inscripcién no convalida los actos o contratos nulos) de la citada regla del
36, que pasaria asi a ser la regla general y no la del 34. Conviene no olvidar que los titulos
rescindibles son vélidos. Cfr. nota 5. El 33 se refiere solo a titulos nulos. De ser asi no bastaria
en este caso —para protegerse contra las acciones resolutorias de terceros no inscritos con
eficacia anulatoria— con ser terceros inscritos sino que debe adquirirse de titular inscrito. La
razon es que la nulidad exige mayor proteccion y por eso se exige, para su ineficacia frente a
tercero, que haya asiento previo (y por tanto calificacién previa del registrador por lo que la
apariencia de validez del titulo —legitimacion— protege al tercero inscrito frente a ellas). Para
las rescisorias de «origen legal» del 36 y 38 —que precisamente porque no producen nulidad,
no protegen intereses tan fundamentales— siendo ademas imposible el control del registrador,
basta con que el tercero inscriba su titulo aunque no adquiera de «persona que aparezca en el
registro con derecho a trasmitir». Nétese que el 38 después de la palabra «contratos» no dice
«inscritos, al contrario que el 34 (y de lo que se exige en ese 38 para los terceros protegidos,
que menciona a continuacion, respecto de los cuales se impone solo «que hayan inscrito su
derecho con arreglo a las disposiciones de esta ley». Para los secuaces de la teoria «monista»,
en cambio, el 36, como el 23, no seria mds que repeticion del 34 (que los absorbe) lo que
hace de la Ley Hipotecaria, la ley presuntamente mds técnica de nuestro admirable, legisla-
tivamente hablando, siglo XIX (y eso nadie lo puede poner en duda leyendo su Exposicién
de Motivos) un rosario, en su nucleo fundamental, de preceptos intitiles. Todo ello aparte de
hacer inexplicable el caso de venta de finca ya vendida o gravada por el vendedor puesto
que en esos casos no hay resolucién o anulacion del titulo del otorgante de que nos habla el
34.1: cfr. notas 55 y 56. Sobre la legitimacién que produce el asiento: J. GOMEZ-GALLIGO,
Acciones registrales en el proyecto de reforma de la Ley de Enjuiciamiento Civil en BCERC
83 (1999) 380. Sobre el respeto al Cédigo Civil (art. 606) como causa de la recuperacion del
32 (antiguo 23) en el texto refundido de 1946, suprimido por la Ley de Reforma del 44, J. L.
GIMENO, El principio de inoponibilidad (art. 606), en COLEGIO DE REGISTRADORES,
Centenario de la Ley de Bases del Codigo Civil (1989) p. 108.

" La referencia que hacia el 23 a los titulos de los articulos 2 y 5 (numerus clausus)
obligaba a mantener el absurdo de que los demds —los no enumerados en esos articulos— en
la medida que, segun la legislacion antigua, tuvieran eficacia real, la conservarian, aunque no
se inscribiesen. De ser asi se explica la prevision extralegal del articulo 1 del Reglamento de
1861 que, para cubrir ese hueco —desbordando la letra del 2 de la Ley Hipotecaria, al optar
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por un sistema de numerus apertus— abra la inscripcion, después de mencionar mayorazgos,
concesiones, caminos de hierro, aguas pastos y otros semejantes, a «cualquier acto o contrato
legitimo que, sin tener nombre conocido en derecho, modifique desde luego o en el futuro,
alguna de las facultades del dominio sobre bienes inmuebles o derechos reales». Con lo que
dada la redaccion (amplia) del precepto, no habria ya ninguna posibilidad de que pudiesen
quedar o haber titulos con posible eficacia real frente a terceros sin asiento.

80 El articulo 23 no califica al tercero al que no perjudica el titulo no inscrito: dice solo
tercero. Tampoco el 25 respecto al tercero a quien perjudica el titulo inscrito. El articulo 23
se limita a decir que los titulos mencionados en los articulos 2 y 5 que no estén inscritos
no podrén perjudicar a tercero. El articulo 25 que los titulos no surtirdn sus efectos (oponi-
bilidad) en cuanto a tercero sino desde la fecha de la inscripcion. No califican al tercero, el
77, 83, 114, 120. Por su parte la ley siempre que exige que el tercero para quedar protegido
inscriba, lo dice expresamente (arts. 36 y 38). También cuando ademas debe adquirir de titu-
lar inscrito (arts. 31, 34, 69, 97, 99). Hablan de tercer poseedor los articulos 112, 127, 128,
129, que el 131 equipara al comprador, 132, 133. Especial el caso del 115 y 121 que hablan
del que adquirié derecho real. En texto y notas se comentan las menciones de terceros que
hace la que la Exposicion llama, ley separada e independiente, (es decir, la parte que regula
el Derecho transitorio).

81 La discusion sobre si la venta produce o no interrupcién de la posesién no inscrita,
estd relacionada con la de si cabe inscripcién de posesion estando inscrito el dominio y, a la
inversa, inscripcion de dominio constando inscrita la posesién. V. en GALINDO-ESCOSURA,
cit., pp. 632 y sigs., su discusion con CALDERON NEIRA. Por lo que al primer caso se
refiere, el 407 no decia ni que si ni que no, dependia de lo que el juez decidiese. La solucion
del segundo estaba implicita en el 35.2, porque si el legislador estimula al poseedor (en la
ordinaria) a inscribir su titulo (con el fin de impedir que el duefio no inscrito inscriba el
suyo), era obviamente porque partia de que podia hacerlo este en cualquier momento aunque
estuviese inscrita la posesion. Finalmente la RO de 28.8.1883 se inclinaria por la imposibili-
dad en ambos casos. Ibidem, p. 639. El problema estaba en que la posesion producia efectos
frente a tercero no inscrito o civil (a fortiori, tras 1883) no desde el dia que se inicié sino
desde la fecha del asiento. Luego a contrario frente a ese tercero nada valia la posesién an-
terior no inscrita. Por tanto la transmision de la finca a tercero civil producia su interrupcion.
En la discusién sin embargo acabé terciando el articulo 403 de la ley de reforma de 1869
cuando dispuso que «el tiempo de posesion que se haga constar como transcurrido, cuando
se verifique la inscripcion, se cuente para la prescripcién que no requiere justo titulo (o sea
la extraordinaria) a menos que aquel a quien perjudique, lo contradiga en cuyo caso debera
probarse dicho tiempo con arreglo al Derecho comiin». Con lo que la posesion, incluso no
inscrita, pasé a perjudicar a tercero (también no inscrito) desde la fecha de inicio con arreglo
al Derecho civil. Vulneracion clara, otra vez en 1869, de los principios de 1861: la posesién
no inscrita no perjudica a tercero.

82 Cfr. GALINDO-ESCOSURA, cit., 2, p. 405: criticando la posicién de CANALES dice:
afirmar otra cosa serfa sostener que los contratos que otorgase el dueflo eran por su propia
virtud interrupciones de la posesién y que esta sin ningtin acto externo del duefio que la tur-
base y a pesar de seguir pacifica y tranquila en el poseedor, perdia todos sus efectos legales,
lo que repugnan a los principios que la generan. Viene a la memoria la redaccién del actual
articulo 36 (reformado en 1944) de la vigente Ley Hipotecaria.

83 Para JIMENEZ, cit., p. 498 ya que, segiin el 32 (redaccién actual), el asiento de titulo
indebidamente inscrito —cuyo asiento sea nulo— no produce efectos frente a terceros (sin
especificar cudles); y segtin el 31, el asiento indebidamente inscrito no perjudica tampoco
a tercero (en este caso que siempre que cumpla con los requisitos del 34), exige concluir
que uno y otro articulo, hacen referencia al mismo tercero: esto es, al del 34. Tendrd que
reconocer, sin embargo, que en el caso del 32 la frase, que no estén debidamente inscritos,
comprende tanto el caso del titulo no inscrito (que era al que tradicionalmente se entendia,
referia el precepto), como el de mal (indebidamente) inscrito (que la citada autora incluye
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ahora). Ahora bien si es asi, nunca puede entenderse que el 32 y el 31 se refieren al mismo
tercero (el del 34). No es lo mismo el caso de falta de asiento de un titulo que de inscripcién
defectuosa del mismo. En el primero falta el asiento, al contrario que en el segundo, por lo
que mal podria darse el supuesto de tercero que adquiera basdndose en un asiento. Ahora
bien, si falta el asiento, no podrd ningiin tercero apoyarse en él. Hay aqui sin embargo un
grave problema que merece atencion pero cuya complejidad exige dejar su andlisis para me-
jor ocasion. Como anticipo basta leer el primer epigrafe del comentario de LA SERNA, cit.,
p. 615 al articulo 31; a primera vista desenfocado pero quizds no tanto.

8 En la Ley Hipotecaria de 1861 la primera inscripcién no purgaba las acciones pro-
cedentes por razén de titulos anteriores no inscritos hasta pasado un afio (plazo que luego
se prorrogd muchos afios mas). Durante ese plazo el principio de inscripcion no regia y los
terceros no inscritos (no las partes que con arreglo al 33 tendrdn esa posibilidad siempre
abierta incluso después de la entrada en vigor de la ley mientras no aparezca un 34) po-
dian libremente combatir el asiento y el titulo inscrito. Cara al efecto «purgatorio» de esas
acciones, el afio funcionaba asi, solo para la primera inscripcién y por tanto con caracter
excepcional, pero equivalente al juego que producian juntos los articulos 32 y 34 en sus
supuestos respectivos. Lo confirma que en la citada ley no se extienda el efecto purga del
expediente de liberacién de cargas (arts. 365 y sigs.) a los derechos no inscritos porque
salvo en los casos del 354 (353 y 358, si se constituye hipoteca) no sobreviven, pasado el
plazo del afio, a la primera inscripcion. Esto es, transcurrido este, no se precisa la purga del
expediente de liberacion porque, fuera de los casos de esos articulos, la «purga» la produjo
el asiento de primera inscripcion. La primera inscripcion tiene mds fuerza juridico-real que
las posteriores. Por eso, al menos para la ley de 1861, no pueden aceptase en este caso los
escriipulos de GARCIA cit., p. 617 ni tampoco la critica de JIMENEZ, cit., p. 505. Cfr.
notas 27, 29 y 46.

84vis Nétese que ningtin otro derecho no inscrito salvo los del 353 y 358 cabe convertirlos
en hipoteca y asi conseguir que puedan sobrevivir al afio. Nétese también que el 365, para el
supuesto del 358, habla no solo de las acciones sino de los derechos «procedentes» de ellas
(es decir, hipotecas especiales constituidas en garantia durante el afio de suspension). Solo
exceptia de la liberacién (en aplicacién de la doctrina de los actos propios) a las hipotecas
del 353 y 354, que fueron constituidas a instancia del propietario en uso «del derecho que le
corresponde con arreglo al 356 (conversién de la hipoteca ticita en especial).

8 GALINDO-ESCOSURA, cit., 1 p. 403: para sortear la antinomia que, segtin ellos, en
otro caso se produciria, entre los tres primeros parrafos y el dltimo del 35, (argumentan sobre
la redaccion de 1869), interpretan que cuando el 35.1 (1861) emplea la palabra «tercero» no
comprende al duefio de la finca, como siempre, sino se refiere solo, al que no lo es, es decir,
a terceros titulares de derechos reales.

8 Segtin GARCIA, Derecho cit., p. 113, la idea de tercero, es decir, que sin inscripcion el
titulo no perjudica a terceros, surge como fruto de la transaccion entre la postura de GARCIA
GOYENA, partidario del sistema francés, y LUZURIAGA, de tradicién e inscripcion, que logra
el esforzado BRAVO MURILLO en cuya virtud —por su intervencion— se llega a la conclu-
sién de que la tradicion —sistema antiguo— produce efectos entre partes; y en cambio para
la adquisicién del dominio y demads derechos reales frente a todos es necesaria la inscripcién
en el Registro de la Propiedad. Es decir, lo que luego se ha llamado sistema de inscripcion
constitutiva frente a terceros, no en la relacion entre partes. Critica en JIMENEZ, cit., pp- 338-
340. En ese sentido, VILLARES PICO, La inscripcion en nuestro sistema es constitutiva a
efectos de tercero en RCDI 252 (1949) 299. Remontan también el 23 al Derecho tradicional
J. M. CHICO y F. BONILLA, Apuntes de Derecho inmobiliario registral 1 (1967) p. 266.

87 Todos los textos que siguen entrecomillados estdn tomados de COLEGIO DE REGIS-
TRADORES, Leyes hipotecarias 1, pp. 236-238.

8 De nuevo la 16gica juega en contra de quienes absorben el 23 (hoy 32) en el 34. Por-
que si nada afladia ;por qué se suspendié también la vigencia del 237: razona al contrario
JIMENEZ, cit., p. 387.
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8 Pues qué ;tenemos en nuestras recopilaciones muchas cosas que no sean copiadas?
Nuestro registro de hoy ¢no es alemdn? ;(No lo trajo Carlos V de sus estados de Flandes?
(...). Yo reto a SS a que seiiale el origen de esta ley: de seguro que no acepta SS el reto.
(Cudl es el origen de la ley? ;Es francés? No: esto tiene nada de francés (...) ;Es alemdn?
(Cudl es la ley alemana? En Alemania hay 21 leyes hipotecarias (...). No hay esa copia, ese
plagio (...) teniendo en cuenta los sistemas que dominan el mundo lo que hace es acoger
lo mas a propdsito para satisfacer las necesidades del pueblo espaiiol (...) estd muy lejos de
eso (copia) el proyecto que ha presentado la comision. Leyes hipotecarias 1.1., pp. 65 y sigs.
Califica al sistema francés de mixto (romano-germanico), OLIVER, Derecho inmobiliario
espariiol 1, p. 164. Todos los documentos —dice Nifiez Lagos— que he visto en los archivos
de la Comisién general de Codificacion (...) permiten afirmar que, presididos por Cortina,
los autores de la ley fueron un romanista, Gomez de la Serna, y un historiador, Cardenas,. Es
claro que por ello el éxito del trasplante de un sistema germadnico a suelo latino, se debid a,
un tupido filtro a través de un FUERTE ESPIRITU TRADICIONAL: L. DIEZ-PICAZO, Los
principios de inspiracion y los precedentes de las leyes hipotecarias espafolas, en Ensayos
Juridicos, 3, (2011) p. 3332.

% SANZ, Instituciones 1 cit., p. 294.

91 JIMENEZ, cit., pp. 132-133.

2 Recuerda este parrafo de GOMEZ DE LA SERNA, para defender su tesis de la ins-
cripcidn constitutiva respecto de tercero hipotecario, VILLARES, La posesion y el registro
en RCDI 230-231, (1947), pp. 438 y sigs. Mas claro todavia el pensamiento de LA SERNA
en palabras que recoge GORDILLO, ;Monismo o dualismo hipotecario? Hablen los autores
del sistema en el Libro homenaje al profesor Luis DIEZ-PICAZO, 3, (2003): no seria justo
que el omiso en inscribir por su parte el derecho que hubiese adquirido sobre un inmueble
pudiera echar en cara su negligencia a otro que no inscribio y prevalerse de la falta que el
mismo habia cometido. La ley solo protege al que la respeta ajustidndose a sus preceptos: v.
LA SERNA, p. 647. El titulo no inscrito no perjudica a tercero, tenga este inscrito o no el
suyo. En esto se sigue el espiritu de la ley y su base capital (se refiere al 34, que como se ve
sigue la base, no la es) segtn la cual sin publicidad el tercero nunca puede ser perjudicado:
Ibidem, p. 622. En la actualidad, para la idea de que la oponibilidad es efecto de la publicidad
registral (y no solo la inoponibilidad), esencial M. AMOROS, Los registros juridicos de bienes
en el Derecho espafiol, en CONGRESO INTERNACIONAL DE DERECHO REGISTRAL,
Principios y desarrollo legislativo de los Registros Juridicos de Bienes (1975), p. 185; y M.
AMOROS, Comentario a la Resolucién de 7 de diciembre de 1978, en T. CARRETERO, E.
FERNANDEZ y M. AMOROS, Comentarios a las Resoluciones de la Direccion General de
los Registros y el Notariado (1987), p. 1177. Fundamental PAU, La prioridad registral: un
nuevo enfoque (2004), pp. 35 y sigs.; especialmente, pp. 41 y 45-46.

% V. COLEGIO DE REGISTRADORES, Leyes hipotecarias y registrales de Esparia.
Fuentes y evolucion. 2.1 (1974) pp. 385-387.

% Leyes Hipotecarias, cit., 1.2, p. 387.

% GALINDO-ESCOSURA, cit., 4, pp. 556-557. También especialmente importante sen-
tencia de 6 de noviembre de 1866.

% La necesidad de presentar los documentos (...) (dentro de plazo) quedé limitada
a los que se autorizaran con posterioridad a la promulgacién de la pragmdtica. Respecto
de los anteriores, que, segin la antigua ley recopilada tenfan sefialado plazo de seis dias,
la referida Pragmadtica suprimi6 este plazo, quedando por consiguiente en libertad los in-
teresados de registrarlos cuando tuviesen por conveniente, siempre que, si se trataba de
perseguir judicialmente las fincas gravadas, cumpliesen dicho requisito antes de presentar
el documento en juicio. Asi se declar6 por RO dictada de conformidad con lo propuesto
por el Tribunal Supremo (RO de 11 de abril de 1848): OLIVER, cit., p. 284. Como sabe-
mos los plazos para inscribir sin sancién fueron continuamente prorrogados. Un anélisis
ejemplar del proceso de deterioro de las Contadurias en LA SERNA cir., pp. 93 y sigs.
No podemos resistirnos a transcribir la valoracién que la precede: «no fuera tan eficaz la
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ley (la legislacion de Contadurias) como debia desearse y como hubiera convenido porque
(...) los tribunales que en aquellos tiempos juzgaban con una latitud hoy desconocida, que
se sobreponian al texto de la ley invocando la equidad, y que se crefan autorizados para ir
borrando con el derecho consuetudinario el derecho escrito en lo que les parecia injusto o
inacomodable a las circunstancias de su época, se consideraban facultados para juzgar, ya
que no con arreglo a las escrituras, al menos con sujecion a los actos y contratos que con
las escrituras se probaban (sobre esto v. sentencia de 14 de junio de 1860 en LA SERNA,
cit., p. 564), interpretacion farisaica, pero muy conforme con las opiniones entonces do-
minantes, con la irresponsabilidad casi absoluta de los que ejercian cargos publicos (...).
El legislador mandaba y el juez con interpretaciones arbitrarias, se encargaba de anular la
obra del legislador (...). Para a continuacién en una minuciosa y pormenorizada exposicion
de los sucesivas ordenaciones precedentes de la ley de 1861 explicar los fundamentos de
juicio tan negativo.

7 Cfr. también el pormenorizado relato de LA SERNA, cit., pp. 126 y sigs. Para las
sucesivas prorrogas, siempre amenazando con que, después de la dltima concedida, no habria
mads: Ibidem, p. 129. .

% Sobre este asunto, GARCIA, Comentario al articulo 32 de la Ley Hipotecaria 1 (1991),
p. 356, que sigue en este punto a FUNAIOLI, La cosidetta proprietd relativa» en Studi in
onore de de Antonio Cicu (1951), p. 377. La idea de propiedad «relativa» es tan vieja al menos
como lo es el dualismo de Derecho romano clésico entre propiedad quiritaria y bonitaria y sus
sucesivos vaivenes: cfr. el magnifico BUCKLAND-MCNAIR, Derecho romano y Common
Law (1994), pp. 77 y sigs. En Espafia y con aplicacién a la inscripcién en el Registro de la
Propiedad, ya en LACRUZ-SANCHO, Lecciones de derecho inmobiliario registral (1957),
p. 294. Critica en J. M MIQUEL, El registro inmobiliario y la adquisicién de la propiedad»
en Revista de Derecho Patrimonial 1 (1998), p. 57. La duda sobre la habilidad del concepto
tiene sentido solo si niega la accion real entre partes. Para la distincién entre la accién personal
y la accién real inter partes en el caso de la hipoteca, cfr. 126 y 127 de la Ley Hipotecaria
que distingue tajantemente entre la accion ejecutiva ordinaria entre partes y accidn ejecutiva
real entre esas mismas partes. Esta dltima no se suspende al contrario que la primera ni por
la muerte del deudor o tercer poseedor ni la interposicion de tercerfas (que no se basen en
titulos previamente inscritos); si pero solo temporalmente por la declaracién de concurso (56
y 57 de la Ley Concursal); e no permite su acumulacién con ejecutivos ordinarios (555 de la
ley de Enjuiciamiento Civil). Clama, con la légica en la mano, contra la propiedad relativa,
L. MARTIN-BALLESTEROS, La legitimacion registral en la dindmica de las adquisiciones
inmobiliarias, a non domino, en RCDI 603 (1991) 643-644. Pero el Derecho en su conjunto
no es un entramado de disposiciones puramente 16gico: hay ratios generales y especiales,
incluso excepcionales, en parte contradictorias entre si. Bien que lo saben los analistas, hoy
muy en boga, que han incorporado a la teorfa del Derecho la distincion entre reglas y, princi-
pios y, entre estos, para coordinarlos, el superior principio de ponderacion. o proporcionalidad
(armonizador de todos). Sobre el cardcter multidimensional, de las disciplinas juridicas: R.
ALEXY, Teoria de los Derechos fundamentales (2002) p. 44.

% El titulo por excelencia de propiedad absoluta (que vence a todos) era en Derecho
romano la usucapion extraordinaria BUCKLAND-MCNAIR, cit., p. 83. En Espaia con la
Ley del 61 solo la extraordinaria secundum tabulas. Decia el dltimo apartado de su 34: «a
menos que la prescripcion haya convalidado y asegurado el derecho a que se refiere dicho
titulo». Sobre los derechos inscritos, protegido por el 34, reforzado por el 38, como derechos
cuasi-inviolables: PENA, cit., p. 561

190 Cfr. LA SERNA, cit., p. 622, dice que cuando los titulo no estdn inscritos, quedan los
actos y contratos dentro de sus condiciones naturales (!). Sobre el proceso de eviccion, y los
problemas de legitimacién y calificacion de la intervencién del auctor en el procedimiento,
M. SERRA, Intervencion del vendedor en el proceso de eviccion, en Estudios de Derecho
Procesal (1969), pp. 251 y sigs.

10 TLeyes hipotecarias cit., p. 248.
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102 Para la fortaleza de la posesién y por tanto la tradicién en Derecho tradicional que
después se hard sentir en la interpretacion jurisprudencial de la Ley Hipotecaria: cfr. Par.
5.,5,50: Otro si decimos que si el postrimero comprador pasase a la tenencia e la posesion e
pagase el precio, que €l la debe tener y no el primero. Esencial también Par. 55,51 para el
caso de que, cuando vendio la cosa no fuese todavia del vendedor pero si cuando la entrega.
Indispensable el comentario a los precedentes de Derecho romano de MENDEZ APENELA,
La venta, cit., pp. 536 y sigs. En contra de lo que mantiene la Exposicién de Motivos de la
Ley Hipotecaria (cfr. nota 54), segin GREGORIO LOPEZ, Comentario a Partidas, 5,5,50,
aunque el segundo comprador conozca la primera venta al tiempo de la tradicion, si no
sabia de ella cuando contratd, prevalecerd frente al primero que descuid6 la posesion: toda
vez que el comprador no participé en el fraude, respecto de lo cual y por lo que mira a la
accion revocatoria, se atiene al tiempo del contrato (...) a mas de que toda la fuerza de la
enajenacion estd en la entrega, de la cual y no de la venta, dimana la traslacién del dominio,
segun la 1. 20 de C. de pact. V. Los codigos espafioles, cit.

(Trabajo recibido el 26-10-2014 y aceptado
para su publicacion el 15-11-2014)
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RESUMEN: La existencia de un procedimiento de ejecucion especial es lo
que hace plenamente eficiente a la hipoteca en Espaifia, ya que para proceder a la
realizacion forzosa del bien no es necesaria una sentencia declarativa sino que se
pasa directamente a la fase de apremio, con un procedimiento basado en tramites
rdpidos, con causas de oposicién muy limitadas. Partiendo de los requisitos previos
que la Ley establece para la aplicacion del procedimiento especial de ejecucion, en
este trabajo se estudian los requisitos necesarios para que los documentos en los
que se recogen la adjudicacion con la que culmina la ejecucion hipotecaria puedan
tener acceso al Registro de la Propiedad. Para ello se analizan tales exigencias
desde la perspectiva de los diferentes aspectos que el Registrador debe calificar.

ABSTRACT: The existence of a special foreclosure procedures is what it
makes fully efficient the mortgage in Spain, since to proceed with the forced
sale of mortgaged property a declaratory judgment is not required but is passed
directly to the enforced collection procedure based on rapid steps, with very
limited opposition causes. Based on the prerequisites established by law for the
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investigacion: Mercado hipotecario y vivienda. Propuesta de reforma, DER 2012-32742.

Premio «Decanato Territorial de Registradores de Andalucia Oriental» de la Convocatoria
2014 concedido por la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacién de Granada.
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application of the special foreclosure procedures, in this paper the requirements
are studied so that documents that are collected the award that culminates the
foreclose can have access to the land registry. So these demands are analyzed
from the perspective of the different aspects that the Property Registrar must

qualify.

PALABRAS CLAVES: Procedimiento de ejecucion especial. Hipoteca. Re-
gistro de la Propiedad. Venta forzosa. Fase de apremio.

KEY WORDS: Special foreclosure procedures. Mortgage. Land registry. The
forced sale. The enforced collection procedure.
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I. INTRODUCCION

En el actual contexto de crisis econdmica, ha adquirido plena actualidad
la cuestién de los denominados popularmente «desahucios». Esta expresién en
realidad hace referencia al dltimo paso de un procedimiento consistente en la
ejecucion de la garantia real que es el derecho accesorio de hipoteca cuando no
se cumplen debidamente las obligaciones derivadas de los respectivos contratos
principales de préstamo o crédito. Asi, esta situacién econdmica actual ha de-
rivado en frecuentes situaciones de impago de dichas obligaciones, generando
gran alarma social las repetidas situaciones de pérdida de la vivienda habitual
a causa de la ejecucidn, y en especial en los casos en los que tal pérdida no
conlleva la liquidacién total de las deudas preexistentes, como consecuencia
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de las graves alteraciones a la baja que ha sufrido el precio de la vivienda.
Debe destacarse que el préstamo hipotecario se ha convertido en el modo mas
extendido en el mundo occidental para acceder a la vivienda, de modo que casi
se puede afirmar que es el modo natural de financiar su adquisicién'.

El radical cambio experimentado en el panorama inmobiliario ha motivado
la adopcion de diversas medidas encaminadas especialmente a la proteccion de
los deudores hipotecarios cuando la garantia recae sobre la vivienda habitual.
En este sentido el Real Decreto-ley 6/2012, de 9 de marzo, de medidas urgen-
tes de proteccién de deudores hipotecarios sin recursos o la Ley 1/2013 de 14
de mayo, de medidas para reforzar la proteccién a los deudores hipotecarios,
reestructuracion de deuda y alquiler social.

Esto no obstante, no debe perderse de vista que la existencia de normas
que fomenten el cumplimiento voluntario de las obligaciones del consumidor
garantiza un auténtico libre mercado, fortalecen las empresas y crece la eco-
nomia nacional. Incluso es beneficioso para el consumidor que cumple, en la
medida que no repercutird sobre él las consecuencias (en términos de elevacion
de la carestia del crédito) derivada del incumplimiento por parte del consumidor
moroso?. Por ello las medidas tuitivas adoptadas tienen que ponderar todos los
intereses en juego, por lo que no pueden introducirse en el sistema medidas
que puedan poner en riesgo el crédito territorial como la liquidacién total de
la deuda con la entrega del bien, prescindiendo del valor que este tenga (la
denominada «dacién en pago»).

La hipoteca implica un ius distrahendi del patrimonio del deudor sin que
pueda anteponerse ningtin derecho de crédito por muy privilegiado que sea®. La
facultad del acreedor de proceder directamente contra los bienes hipotecados es
la més enérgica proyeccion practica del principio consagrado en el articulo 104
LH conforme al cual la hipoteca sujeta directa e inmediatamente los bienes
sobre que se impone, cualquiera que sea su poseedor, al cumplimiento de la
obligacion para cuya seguridad fue constituida®.

Todos los ordenamientos juridicos europeos poseen normas sobre el proceso
de ejecucion de una garantia inmobiliaria, normalmente como parte integral
de normas generales de ejecucion’. A pesar de la enorme importancia que tie-
ne en la actualidad esta modalidad de garantia, su estudio juridico ha estado
centrado fundamentalmente en el aspecto estdtico o latente de su existencia®,
siendo objeto de nuestro estudio su aspecto dindmico que afecta a su efectivo
ejercicio y ejecucion’.

La existencia de un procedimiento de ejecucién sumario es lo que hace
plenamente eficiente a la hipoteca en Espafia, ya que para proceder a la rea-
lizacién forzosa del bien no es necesaria una sentencia declarativa sino que
se pasa directamente a la fase de apremio, con un procedimiento basado en
tramites rapidos, con causas de oposiciéon muy limitadas, lo que hace que sea
un instrumento muy eficaz de recuperacién de garantias (GOMEZ GALLIGO,
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2008, pp. 18-19). Se trata de un procedimiento en el que la actuacién del de-
recho de hipoteca puede desenvolverse sin enfrentamiento entre partes y, por
tanto, sin verdadero proceso®.

Las modalidades de ejecucién de hipoteca se regulan en el articulo 129 de
la Ley Hipotecaria, conforme al cual la accién hipotecaria puede ejercitarse
directamente contra los bienes hipotecados sujetando su ejercicio a lo dispuesto
en el Titulo IV del Libro III de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuicia-
miento Civil, con las especialidades que se establecen en su Capitulo V (arts.
681 a 698) o mediante la venta extrajudicial del bien hipotecado, conforme al
articulo 1858 del Cédigo Civil, siempre que se hubiera pactado en la escritura
de constitucién de la hipoteca solo para el caso de falta de pago del capital o
de los intereses de la cantidad garantizada. A estas vias de ejecucidon podrian
sumarse el procedimiento ejecutivo ordinario y el juicio declarativo ordinario.
La lentitud de este dltimo no compensa la posible ventaja de poder dirigirse
contra todo el patrimonio del deudor. Y respecto al procedimiento ejecutivo
ordinario, la nueva LEC no parece imponer con preferencia el procedimiento
especial, aunque si lo favorece notablemente®.

La denominada ejecucién judicial o ejecucion directa es el anteriormente
denominado procedimiento judicial sumario, cuyas especialidades se regulaban
en el articulo 131 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Con la regulacién de
la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, se realiza un esfuer-
zo unificador y refundidor digno de loa, pues supone la «normalizacién» del
Derecho hipotecario, dentro del Derecho procesal general. O dicho de otra
forma; el Derecho procesal incorpora con normalidad dentro de su dmbito, las
especialidades derivadas de los principios hipotecarios'®. Esta incorporacién a
la legislacion procesal ha liberado a nuestro Ordenamiento de algunas regula-
ciones dobles que seguian criterios diferentes, como la que existia en torno al
régimen de liquidacion y subsistencia de cargas, que queda decantado por el
implantado en la LH".

II. REQUISITOS PREVIOS: EL PACTO DE EJECUCION DIRECTA

Para que las especialidades de la ejecucién directa puedan aplicarse es
preciso que en la escritura de constitucion de la hipoteca se cumplan dos requi-
sitos: la determinacién del precio en que los interesados tasan la finca o bien
hipotecado, para que sirva de tipo en la subasta y que conste un domicilio, que
fijard el deudor, para la practica de los requerimientos y de las notificaciones.

La omisién de estos requisitos no es defecto para la inscripcién de la hi-
poteca pero si impide la inscripciéon de la cldusula en la que se pacte este
procedimiento de ejecucion'?. Considerando que en el contenido del derecho
de hipoteca parece fundamental la posibilidad de ejecucion fulminante's, estas
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clausulas constituyen un elemento delimitador esencial de este derecho real, por
lo que es necesario que se solicite de forma expresa la inscripcién parcial de la
misma sin tal clausula (RRDGRN 18 de febrero y 19 de septiembre de 2014).

1. LA TASACION A EFECTOS DE SUBASTA

La fijacién de un valor de tasacién a efectos de subasta se prevé en el
articulo 682.2.1.° y deberd hacerse constar en el asiento de inscripcién (art.
682.3 LEC y art. 8.2 Real Decreto 716/2009). Ademas, en caso de existir varias
fincas hipotecadas, deberd quedar determinado el correspondiente a cada una
de ellas (art. 246 Ley Hipotecaria).

El valor a efectos de subasta debe quedar perfectamente determinado sin
que sean admisibles expresiones imprecisas que puedan inducir a confusion
(RDGRN 26 de julio 2012). Esta determinacién (asi como la distribucién entre
fincas sefialada) es manifestacion del principio de especialidad, que ademas de
ser uno de los pilares basicos de nuestro ordenamiento inmobiliario', tiene es-
pecial importancia en el derecho de hipoteca, ya que surge ligado a este derecho
y tiene mas matices que en otros derechos'.

En este sentido, la DGRN también rechaza la posibilidad de fijar en la
escritura dos valores a efectos de subasta, en previsién de que el inmueble
actualmente en construccién alcance su finalizacién. Y ello, ademds de por el
tenor del articulo 682 LEC, porque la valoracién de la obra terminada no es
mds que una hipétesis sujeta a concrecion que no puede pretender el amparo
de los pronunciamientos registrales, pues dicha valoracion es distinta de lo que
se define en la norma aplicable como valor de tasacién a efectos de subasta
(resolucién de 4 de junio de 2014). Siguiendo este criterio, serd defecto para
la inscripcién de la hipoteca si tnicamente consta como «tipo de subasta» el
referido a la obra terminada, ya que el valor puramente estimado o de futuro
no cumple los requisitos de adecuacion a la tasacién real que impone el articulo
682 LEC!.

En relacién a estas fluctuaciones del valor de la finca por diferentes motivos,
la doctrina ha puesto de manifiesto que la simplificacién procesal que supone la
fijacién de antemano de un valor a efectos de subasta (evitando el avaldo durante
el procedimiento ejecutivo) conlleva el inconveniente de producir desfases en
relacién al valor real que puede perjudicar al deudor, pero que en todo caso
quedardn corregidos por la dindmica de la subasta que serd la que fije el valor
real (DIAZ FRAILE, 2008, 87).

La Ley 1/2013 ha introducido como requisito adicional que el valor a efec-
tos de subasta no podra ser inferior, en ningtin caso, al 75 por ciento del valor
sefialado en la tasacion realizada conforme a las disposiciones de la Ley 2/1981,
de 25 de marzo, de Regulacién del Mercado Hipotecario.
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La finalidad de esta nueva exigencia es proteger al consumidor impidiendo
valores de tasacion demasiado bajos, en especial cuando se trata de préstamos
de escaso importe en los que la equiparacién de la tasacién con el principal
prestado puede llevar a situaciones en las que resulta infimo el valor final de
adjudicacién de la finca por aplicacion de los porcentajes previstos en las normas
de la subasta de bienes inmuebles.

No obstante la buena intencién del legislador, lo cierto es que la nueva
norma supone una importante limitacién para los préstamos que son concertados
entre particulares, sin intervencién de entidades financieras, ya que la obtencién
de un certificado de tasacién conforme a la normativa del mercado hipotecario
supondrd un sobrecoste para las partes. A pesar de que la remisién del precepto
a la normativa sobre el Mercado Hipotecario pudiera permitir la interpretacion
de que solamente los préstamos que caen en su dmbito deben cumplir este
nuevo requisito, la DGRN en resolucién de 22 de enero de 2014 considera que
la nueva norma del articulo 682.2.1.° impone como requisito legal para poder
ejercitar la accion real hipotecaria la tasacion para toda hipoteca ya se destine
0 no a servir de cobertura a una emision de titulos hipotecarios, siendo esta
normativa aplicable con independencia de los sujetos y de la naturaleza del bien
hipotecado. Tampoco se considera admisible, la tasacion realizada por técnico
que carece del cardcter oficial que prevé la Ley 2/1981.

Se puede plantear la cuestion de la exigibilidad de aportar una nueva tasacion
para la inscripcién en los supuestos de novacién de hipoteca o en las ampliacio-
nes de responsabilidad de las mismas. La jurisprudencia del Tribunal Supremo
ha consagrado la existencia de una novacion simplemente modificativa y que
la alteracién del plazo, del tipo de interés o la reforma de las formas de pago
no conllevan mds que modificaciones de la obligacion sin que quepa hablar de
novacion extintiva'’. Esto no obstante, en las llamadas ampliaciones de préstamo
hipotecario con incremento de responsabilidad, la DGRN plantea la inscripcion
de tal ampliacion desde la perspectiva de la preferencia de créditos en lugar de
la perspectiva de los derechos reales'®: considera que aunque entre las partes
contratantes se produce la unificacién del pago de dos obligaciones, frente a
terceros habrd de entenderse que existen dos obligaciones; lo que en definitiva,
supone que es como si existieran dos hipotecas, cada una con su rango, y no
una sola con dos responsabilidades (resolucién de 12 de mayo de 2011).

A pesar de dicha concepcion, la DGRN considera que constando ya el va-
lor de tasacion para subasta en la escritura de constitucién y en la inscripcion
constitutiva determinante del nacimiento del derecho real de hipoteca y no
habiéndose modificado dicho valor en la escritura de novacién y ampliacién
del préstamo hipotecario, procede considerar que no es exigible el certificado
de tasacion. Sefiala la DGRN que su doctrina no equipara a todos los efectos
legales la ampliacion de responsabilidad hipotecaria con la constitucién de una
segunda hipoteca, equiparacion que se ha realizado principalmente a efectos
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del rango o preferencia de la ampliacién cuando existan acreedores o titulares
intermedios, pero sin haber llegado a extender dicha equiparacién respecto a
los requisitos de la ejecucion procesal. La hipoteca en cuanto que derecho real
que atribuye a su titular el ius distrahendi o derecho a provocar la enajena-
cién forzosa sobre la cosa dada en garantia, en caso de incumplimiento de la
obligacion garantizada, procesalmente actuard, en via de principios, de forma
unitaria, lo que implica una tasacién igualmente unica (resoluciéon de 29 de
octubre de 2013)".

La tasacién estd regulada en el articulo 8 del Real Decreto 716/2009 por
el que se desarrollan determinados aspectos de la Ley 2/1981, de 25 de marzo,
de regulacién del mercado hipotecario y otras normas del sistema hipotecario y
financiero. Su apartado 3 dispone que la certificacion habrd de basarse en un
informe de tasacion en el que se recogerdn los aspectos juridicos y técnicos que
influyan en la valoracion del bien y que constituyen las caracteristicas bdsicas
definitorias del mismo, asi como el conjunto de cdlculos técnico-econémicos
conducentes a determinar el valor final de la tasacion. El informe técnico de
tasacion, asi como el certificado en el que podrd sintetizarse el mismo, habrd
de ser firmado necesariamente por un Arquitecto, Aparejador o Arquitecto Téc-
nico, Ingeniero o Ingeniero Técnico de la especialidad correspondiente segiin el
régimen competencial profesional marcado por la naturaleza del objeto de la
tasacion. Este informe no tendrd que ser visado por el Colegio Oficial respectivo
y caducard a los seis meses de la fecha de su firma. Resulta también necesaria
una fasacion para emitir la oferta vinculante a la que alude el articulo 23 de
la Orden EHA/2899/2011, de 28 de octubre, de transparencia y proteccién del
cliente de servicios bancarios.

En cuanto al minimo del 75 por ciento del valor de tasacion, debe tenerse
en cuenta que, conforme al articulo 8.2 del Real Decreto 716/2009, en el caso
de que la hipoteca pretenda titulizarse el tipo de subasta para el supuesto de
ejecucion de la hipoteca serd necesariamente, como minimo, la valoracién re-
sultante del certificado de tasacién de los servicios correspondientes. En otro
caso, la entidad acreedora no podrd utilizar la operacién en el mercado hipo-
tecario. Asimismo, también debera tenerse en cuenta la Orden EC0O/805/2003,
de 27 de marzo, que dicta normas sobre valoracién de bienes inmuebles y de
determinados derechos para ciertas finalidades financieras.

2. EL DOMICILIO A EFECTOS DE NOTIFICACIONES
El articulo 682.2.2.° establece como segundo requisito para el ejercicio de
la accion hipotecaria por este procedimiento que en la escritura de constitucion

de hipoteca conste un domicilio, que fijard el deudor, para la préctica de los
requerimientos y de las notificaciones.
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La posibilidad de modificar el domicilio indicado se contempla en el ar-
ticulo 683, conforme al cual el deudor y el hipotecante no deudor pueden
cambiar el domicilio que hubieren designado para la practica de requerimientos
y notificaciones, sin necesidad de consentimiento del acreedor, siempre que el
cambio tenga lugar dentro de la misma poblacién que se hubiere designado en
la escritura, o de cualquier otra que esté enclavada en el término en que radi-
quen las fincas y que sirva para determinar la competencia del Juzgado. Para
cambiar ese domicilio a punto diferente de los expresados serd necesaria la
conformidad del acreedor. Estos cambios de domicilio se hacen constar en acta
notarial y por nota al margen de la inscripcién de la hipoteca o bien, en caso
de terceros adquirentes de bienes hipotecados serd el que aparezca designado
en la inscripcién de su adquisicion.

El requisito de la designacién de domicilio tiene una relevancia crucial y
no meramente formal pues de ello dependerd que los requerimientos y notifi-
caciones se efectiien correctamente y no se incurra en indefensién. Se trata de
requisitos esenciales en orden a la tramitacién del procedimiento para el que
sirven, cuya regulacion, a través del conjunto de reglas que lo integran, no solo
obedece a una mejor realizacién de los créditos hipotecarios, sino también a un
proposito de conseguir una adecuada y efectiva proteccion de los intereses de
los deudores (STS de 5 de mayo de 2005).

Como afirma DIAZ FRAILE (2000, 158), la fijacién del domicilio trata
de prevenir que la defensa de los derechos del deudor se funde en su propia
torpeza y mala fe, dotando de certeza a la actuacién del acreedor y del Juz-
gado y de fuerza juridica las notificaciones y requerimientos que se dirijan al
domicilio sefialado. Se trata, por tanto, de garantizar que los requerimientos y
notificaciones van a llegar a conocimiento del deudor, a la vez que se simpli-
fica la tramitacién de la ejecucion desde la perspectiva del acreedor, evitando
dilaciones y entorpecimientos que por razén de los cambios de residencia o por
mala fe del deudor sufrirfan los trdmites procesales®.

Este domicilio no tiene por qué coincidir con el domicilio legal o real, ni
determina la competencia judicial territorial del articulo 684 de la LEC, ya que
es un domicilio a los solos efectos de requerimientos y notificaciones®': se trata
de un domicilio electivo, que designa libremente el deudor?.

La DGRN admite que la fijacién como domicilio a efectos de requerimientos
y notificaciones lo que en el Registro figura como solar. Sefiala el Centro Direc-
tivo que en tal caso la fijacion de domicilio debe ser reflejada en la inscripcion,
remitiendo cualesquiera dificultades para la efectividad de tales comunicaciones
por razén del lugar sefialado, al proceso que en su dia pueda entablarse para la
ejecucion de la hipoteca (resolucién de 26 de enero de 2004).

En referencia a la eficacia de la fijaciéon de domicilio por el tercer poseedor,
ha sefialado la DGRN (resolucién de 29 de mayo de 2013) que dicha manifes-
tacién no supone un reconocimiento de la deuda, sino la aportacién al Registro
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de un dato decisivo para la eventual fase de ejecucion de la hipoteca. Para que
se considere que el adquirente de una finca hipotecada se convierte en deudor
es preciso que asi lo manifieste expresamente y que tal asuncién de deuda sea
aceptada expresa o ticitamente por el acreedor (art. 118 LH).

III. TITULO INSCRIBIBLE

El decreto de adjudicacién es un titulo atributivo del dominio en el que se
une el titulo obligacional de aprobacién del remate con la eficacia propia de
la tradicién instrumental (art. 609 del Cédigo Civil)*. Hasta la Ley 10/1992,
de 30 de abril, de Medidas Urgentes de Reforma Procesal, el comprador judi-
cial tenfa que pedir el otorgamiento de escritura publica de compraventa que
otorgaba el deudor ejecutado o el juez, siendo esta escritura y no el testimonio
de la resolucion aprobatoria del remate la que constitufa el titulo inscribible?.

El articulo 133 LH regula cudl debe ser el titulo inscribible una vez fina-
lizado el procedimiento de ejecucion. Debemos partir de la base de que como
resultado de este se produce tanto la adjudicacién de la finca como purga de
las cargas posteriores a la hipoteca que se ejecuta. Ello da lugar a una dupli-
cidad de operaciones registrales simultdneas, como son la inscripciéon de la
adjudicacién y cancelacién de las cargas, las cuales han de venir sustentadas
por el correspondiente titulo publico (principio de legalidad en su vertiente de
titulacién publica, art. 3 LH).

El citado articulo considera como titulo para tales operaciones por una
parte, el testimonio expedido por el secretario judicial comprensivo del de-
creto de remate o adjudicacién (del que resulte la consignacién, en su caso,
del precio), que serd titulo bastante para practicar la inscripcién de la finca o
derecho adjudicado a favor del rematante o adjudicatario; y por otra parte, el
mandamiento de cancelacién de cargas a que se refiere el articulo 674 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil.

Se puede plantear la cuestion de si, existiendo defecto que impida la can-
celacién de cargas podria inscribirse la adjudicacion de la finca y suspenderse
la cancelacién, dejando, por tanto, las cargas subsistentes. Esta posibilidad fue
admitida por la DGRN en resolucién de 6 de julio de 2001 para supuestos
anteriores a la LEC 2000. Tras la reforma operada por dicha Ley, la redaccién
del articulo 133 LH es clara al sefalar que el testimonio de la adjudicacion
serd titulo bastante para practicar la inscripcién siempre que se acompafie el
mandamiento de cancelacién de cargas. Asi lo interpreta la DGRN con una
doctrina ya consolidada en diversas resoluciones como las de 7 de marzo y 13
de septiembre de 2012 o la de 11 de marzo de 2014 (entre otras) en las que
afirma que no puede inscribirse el testimonio del auto® de adjudicacién sepa-
radamente del mandamiento de cancelacién de cargas en el procedimiento de
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ejecucion directa. Es conveniente y razonable tal exigencia, pero contrasta con
el cardcter voluntario que el articulo 674 de la nueva Ley de Enjuiciamiento da
a la expedicion del mandamiento de cancelacién, que se produce solo a instancia
del adquirente. Es claro que la voluntariedad desaparecerd si el adquirente desea
inscribir su derecho, pues en tal caso se verd obligado a obtener y presentar en
el Registro el oportuno mandamiento?.

El parrafo 2.° del articulo 133 LH prevé, ademds, como posible titulo ins-
cribible un solo documento en el que conste al propio tiempo el mandamiento
de cancelacion de cargas y el testimonio del decreto de remate o adjudicacion.
Resulta dificil la aplicacién practica de este supuesto al no encajar este hibrido
(testimonio mds mandamiento) en la documentacién de las actuaciones judiciales
prevista por la LEC (cfr. arts. 149.5.° y 206 LEC). La tnica explicacién que
encontramos para esta extrafia prevision legal es el intento de dar virtualidad
como titulo inscribible de la adjudicacién a aquellos mandamientos cancelato-
rios en los que se inserta integro el contenido del decreto de adjudicacién. Sin
embargo, no parece que ello sea admisible ya que se trata de titulos distintos,
que sirven de base a operaciones registrales diferentes, con destinatarios dis-
tintos (el testimonio es el titulo del propietario y el mandamiento es una orden
de cancelacion dirigida al Registrador) que incluso deben tener un tratamiento
fiscal diferenciado.

IV. CALIFICACION REGISTRAL DE LAS ADJUDICACIONES Y CAN-
CELACIONES DERIVADAS DEL PROCEDIMIENTO DE EJECUCION

El principio de legalidad que impera en el Registro espafiol implica, ademads
de la exigencia de titulacion publica, la calificacién o examen de la validez in-
terna y externa del titulo presentado que realiza el Registrador?’. La calificacion
se consagra en el articulo 18 LH conforme al cual «los Registradores califi-
cardn, bajo su responsabilidad, la legalidad de las formas extrinsecas de los
documentos de toda clase, en cuya virtud se solicite la inscripcion, asi como la
capacidad de los otorgantes y la validez de los actos dispositivos contenidos en
las escrituras publicas, por lo que resulte de ellas y de los asientos del Registro».
Considerando que los documentos presentados para practicar las inscripciones
y cancelaciones son expedidos por la autoridad judicial, debemos partir de la
regla especifica del articulo 100 RH que dispone que «la calificacion por los
Registradores de los documentos expedidos por la autoridad judicial se limitard
a la competencia del Juzgado o Tribunal, a la congruencia del mandato con el
procedimiento o juicio en que se hubiere dictado, a las formalidades extrinsecas
del documento presentado y a los obstdculos que surjan del Registro». Ademas,
se han establecido unas reglas especiales de calificacion en el articulo 132 LH
que prescribe que «a los efectos de las inscripciones y cancelaciones a que den
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lugar los procedimientos de ejecucion directa sobre los bienes hipotecados, la
calificacion del registrador se extenderd a los extremos siguientes:

1.° Que se ha demandado y requerido de pago al deudor, hipotecante no
deudor y terceros poseedores que tengan inscritos su derecho en el Registro en
el momento de expedirse certificacion de cargas en el procedimiento.

2.° Que se ha notificado la existencia del procedimiento a los acreedores
y terceros cuyo derecho ha sido anotado o inscrito con posterioridad a la hipo-
teca, a excepcion de los que sean posteriores a la nota marginal de expedicion
de certificacion de cargas, respecto de los cuales la nota marginal surtird los
efectos de la notificacion.

3. Que lo entregado al acreedor en pago del principal del crédito, de
los intereses devengados y de las costas causadas, no exceden del limite de la
respectiva cobertura hipotecaria.

4.°  Que el valor de lo vendido o adjudicado fue igual o inferior al importe
total del crédito del actor, o en caso de haberlo superado, que se consigno
el exceso en establecimiento publico destinado al efecto a disposicion de los
acreedores posteriores».

Pasamos a analizar las diferentes cuestiones que pueden ser objeto de cali-
ficacion conforme a los preceptos citados.

1. COMPETENCIA DEL PROCEDIMIENTO

El articulo 684 LEC regula la competencia en los procedimientos de eje-
cucién hipotecaria, correspondiendo en el caso de hipoteca sobre inmuebles al
Juzgado de Primera Instancia del lugar en que radique la finca y si esta radicare
en mas de un partido judicial, lo mismo que si fueren varias y radicaren en
diferentes partidos, el Juzgado de Primera Instancia de cualquiera de ellos, a
eleccién del demandante, prohibiendo de manera expresa la institucién modifi-
cativa de la competencia por sumisién expresa o tdcita®.

A efectos registrales, la competencia del procedimiento es una de las cuestio-
nes que se permite calificar al registrador respecto de las operaciones a practicar
en virtud de documentos judiciales (art. 100 RH). Generalmente esta cuestion
se planteard al tiempo de solicitar al Registro la expedicién de certificacion de
dominio y cargas, que implica la publicidad registral del comienzo del proce-
dimiento. Posiblemente por ello no aparece esta materia entre las que estdn
sujetas a calificacion respecto de los autos de adjudicacién y mandamientos de
cancelacion (art. 132 LH).

Los pactos por los que se establezca la remisién a un juzgado no competente
por razén del lugar de la finca, estableciendo la sumisién a un determinado Tri-
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bunal en caso de ejecucion (RDGRN 10 abril de 2000), no son inscribibles por
ser contrarios a las normas imperativas que rigen el procedimiento de ejecucion,
que no pueden modificarse por voluntad de las partes®, pues son normas de
orden publico (GUILARTE ZAPATERO, 1996, 162).

Los pactos de sumision expresa a un fuero distinto del previsto en el articulo
684 LEC han de considerarse abusivos, al encuadrarse en contratos de adhe-
sion, en los que la negociacion bilateral es minima, imponiendo el Banco sus
condiciones y privilegios (STS de 14 de noviembre de 1996), por ir en contra
del articulo 90-2 del TRLGDCU y del articulo 684 de la LEC™.

La DGRN ha confirmado expresamente la extensién de la calificacién a la
competencia del Juzgado en la resolucién de 9 de mayo de 2014. Considera el
Centro Directivo que al ser el articulo 684 de la Ley de Enjuiciamiento Civil una
norma imperativa, apreciable de oficio, sin que quepa alteracién por sumision
expresa o técita, y afectar el respecto a esta regla de fuero a la defensa de los
intereses no solo de las partes personadas en el procedimiento sino también a
los derechos e intereses de otros terceros (terceros poseedores que adquirieron
con posterioridad a la interposicién de la demanda, titulares de cargas posterio-
res a la hipoteca ejecutada, etc.) debe considerarse susceptible de calificacion
por parte del registrador (art. 100 RH). Es mds, reitera la Direcciéon General
su doctrina de que la calificacién registral de los documentos judiciales no
puede afectar a la fundamentacién del fallo pero si a la competencia del juez
o tribunal, calificacién cuyo ejercicio no es solo una facultad sino también una
obligacion del registrador (resoluciones de 31 de diciembre de 1981 y 17 de
julio de 1989). No afecta el hecho de que el tribunal deba revisar de oficio de su
propia competencia y que pueda interponerse declinatoria (art. 546 y 547 LEC),
ya que estas cuestiones procesales no pueden extrapolarse a un dmbito, como
es el registral, en que a través de los correspondientes asientos de inscripciones
y cancelaciones hace oponible erga omnes la eficacia subjetivamente limitada
de la resolucién judicial.

Una cuestiéon de competencia interesante es la que se plantea en caso de
concurso del deudor. El articulo 56 LC dispone que los acreedores con garantia
real sobre bienes del concursado afectos a su actividad profesional o empresarial
0 a una unidad productiva de su titularidad no podran iniciar la ejecucién o rea-
lizacién forzosa de la garantia hasta que se apruebe un convenio cuyo contenido
no afecte al ejercicio de este derecho o trascurra un afio desde la declaracion de
concurso sin que se hubiera producido la apertura de la liquidacion. Afiadiendo
que las actuaciones ya iniciadas se suspenderdn desde que la declaracion del
concurso, sea o no firme, conste en el correspondiente procedimiento, aunque
ya estuvieran publicados los anuncios de subasta del bien o derecho. Solo se
alzard la suspension de la ejecucion y se ordenard que continde cuando se in-
corpore al procedimiento testimonio de la resolucién del juez del concurso que
declare que los bienes o derechos no estdn afectos o no son necesarios para la
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continuidad de la actividad profesional o empresarial del deudor. El concepto
de bien afecto y bien necesario para la actividad del concursado constituye el
presupuesto procesal para determinar la continuidad de las ejecuciones hipote-
carias y, ademds, tiene alcance a la hora de determinar la competencia objetiva
e incluso puede vedar el acceso al Registro de la Propiedad de la adquisicion
consecuencia de la enajenacion forzosa®'.

La ultima redaccién de este precepto dada por la Ley 38/2011 de 10 de
octubre ha dejado claro que corresponde al Juez del concurso pronunciarse
acerca de si el bien estd o no afecto o es o no necesario para la continuidad
de la actividad profesional o empresarial del deudor. Sin embargo queda sin
resolver la cuestion de si, una vez afirmado por dicho Juez que el bien no estd
afecto o no es necesario para la actividad, la competencia del procedimiento
corresponde al Juez del Concurso o al competente por aplicacién del articulo
684 LEC. La polémica cuestion es reconocida por la DGRN que no entra en el
fondo de este asunto en la resolucidén de 20 de febrero de 2012. No obstante, en
la resolucién de 8 de noviembre de 2012 se afirma que si se sigue mediante pieza
separada en el Juzgado de lo Mercantil que conoce del concurso, no es preciso
siquiera hacer constar en el decreto de adjudicacién que la finca no estd afecta
a la actividad del concursado, ya que, con tal proceder, el juez de lo mercantil
estd ejercitando la competencia universal que le atribuyen los articulos 8 y 57
LC. Tampoco resuelve la Ley cudndo ha de entenderse que existe afectacion
de bienes a la actividad empresarial del concursado ni cudndo han de estimar-
se aquellos imprescindibles para el desarrollo de la actividad, quedando tales
cuestiones a la libre apreciacién del Juez®?. A falta de una definicién clara, en
la jurisprudencia menor se encuentran numerosos pronunciamientos®.

2. DEMANDA Y REQUERIMIENTO DE PAGO

Como hemos visto anteriormente el articulo 132 LH prevé en su ndmero
1.° que la calificacion del Registrador se debe extender a comprobar que se ha
demandado y requerido de pago al deudor, hipotecante no deudor y terceros
poseedores que tengan inscritos su derecho en el Registro en el momento de
expedirse certificacién de cargas en el procedimiento.

Los extremos a los que se refiere el precepto citado se regulan en los
articulos 685 y 686 LEC. En primer lugar, respecto de las personas que de-
ben ser requeridas, el articulo 685.1 LEC establece que la demanda ejecutiva
debe dirigirse frente al deudor y, en su caso, frente al hipotecante no deudor
o frente al tercer poseedor de los bienes hipotecados, siempre que este tltimo
hubiese acreditado al acreedor la adquisicién de dichos bienes. A estos mismos
demandados y en el domicilio que resulte vigente en el Registro, debe mandarse
requerir de pago en el auto por el que se autorice y despache la ejecucion. Esta
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demanda y requerimiento de pago es un aspecto esencial del procedimiento,
ya que garantiza la intervencion en el procedimiento del titular registral, dando
cumplimiento al principio de tracto sucesivo (art. 20 LH) que es manifestacién
del principio constitucional de proscripcién de la indefension (art. 24 CE), por
lo que ineludiblemente ha de quedar sujeto a calificacién del Registrador™.

Una peculiaridad especial se producird en la modalidad de hipoteca inver-
sa, ya que en tales casos el préstamo garantizado con la misma vence con el
fallecimiento del solicitante y es entonces cuando deviene exigible®, por lo
que, fallecido el deudor, la demanda debera dirigirse frente a los herederos
(acompanando a la misma los documentos que acrediten tal cualidad) y si no
existe certeza de quiénes sean, frente a la herencia yacente. En estos casos solo
queda afecto al pago de la deuda el patrimonio hereditario.

En el caso del deudor no hipotecante (que no es duefio de la finca contra
la que se dirige la accidn real hipotecaria), el fundamento de la extensién de
la calificacion registral al requisito de haberse demandado y requerido de pago
al deudor, no puede radicar en el principio de tracto sucesivo, puesto que no
es titular registral, pero existen importantes conexiones entre la obligacion del
deudor y la garantia real hipotecaria que podrian explicar que el legislador exija
que la accidn se dirija también contra el deudor aunque no sea duefio de la finca.
Aparte de las incidencias que pueden producirse a lo largo del procedimiento, en
cuanto a la posibilidad de que el deudor demandado pague y pueda participar en
la subasta elevando las pujas de la misma, existe una razén fundamental para la
intervencion del deudor y es que dentro del mismo procedimiento de ejecucién
se prevé que si la enajenacion de la finca fuera insuficiente para el pago de la
obligacion, se permite al acreedor que continte el procedimiento con el embargo
de otros bienes del deudor para la satisfaccion de la parte que ha quedado sin
pagar. De ahi que la falta de demanda contra el deudor y el requerimiento de
pago al mismo supone la infraccion de un trdmite esencial del procedimiento
y podria entenderse que da lugar a la nulidad del procedimiento, teniendo en
cuenta la rigidez de los tramites del mismo y la necesidad de cumplir los re-
quisitos de requerimiento y notificaciones previstas en la Ley*'.

En cuanto al hipotecante no deudor, la DGRN en resolucién de 27 de junio
de 2011, estima insuficiente la mera notificacién del procedimiento una vez ini-
ciado. En primer lugar en base a los articulos 1, 40 y 82 de la Ley Hipotecaria
que exigen con cardcter general para rectificar o cancelar los asientos registrales,
que se encuentran bajo la salvaguardia de los tribunales, el consentimiento del
titular o sentencia firme en procedimiento declarativo entablado directamente
contra él. En segundo lugar, cita la sentencia del Tribunal Supremo de 3 de
diciembre de 2004, que dictaminé que la falta de requerimiento de pago deter-
mina la nulidad del procedimiento, sin que pueda suplirse con una providencia
de subsanacion realizada posteriormente al tramite, dado el rigor formal del
procedimiento de ejecucion hipotecaria.

1988 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 750, pags. 1975 a 2014



Acceso al Registro de la ejecucion judicial de la hipoteca

Respecto a la forma del requerimiento, se permite que se efectie extraju-
dicialmente mediante acta notarial que acredite haberse requerido de pago al
ejecutado con al menos diez dias de antelacion (art. 581.2 LEC), en el domicilio
que resulte vigente en el Registro. Se flexibiliza la necesidad de intervencion
directa del ejecutado, ya que el requerimiento puede realizarse personalmente si
se encontrase en el domicilio, pero también se admite que lo reciba el pariente
mds proximo, familiar o dependiente, mayores de catorce afios que se hallaren
en la habitacién del que hubiere de ser requerido y si no se encontrase a nadie
en ella, al portero o al vecino mds préximo. Intentado sin efecto el requerimiento
en el domicilio que resulte del Registro, se procedera a ordenar la publicacién de
edictos en la forma prevista en el articulo 164 LEC. Si bien es cierto que deben
conjugarse todos los intereses en juego en la ejecucion, evitando maniobras
dilatorias por el deudor que trata de rehuir el requerimiento, también lo es que
para garantizar la intervencién del ejecutado deberia haberse previsto al menos
un segundo intento de requerimiento, antes de acudir a la publicacion de edictos.
Asf se regula con cardcter general para los procedimientos administrativos en
el articulo 59.2 de la Ley 30/1992 de 26 de noviembre.

En todo caso se hace referencia al domicilio que resulte del Registro, que
serd el fijado a estos efectos en el pacto de ejecucién judicial en la escritura
de constitucién de hipoteca (art. 682 LEC) o el que el adquirente del bien hi-
potecado haya hecho constar a estos efectos al tiempo de su adquisicién (art.
683 LEC), tal y como se ha visto supra.

A) Supuesto especial: el tercer poseedor de bienes hipotecados

Se entiende por tercer poseedor de bienes hipotecados la persona que ad-
quiere el domino o derecho real de goce de la finca con el gravamen hipote-
cario y, considerando la preferencia que tal carga goza sobre su adquisicion,
debe soportar las consecuencias de la ejecucidn, no obstante lo cual, la Ley le
dispensa un tratamiento especial para que quede garantizada su intervencién
en el procedimiento y pueda asi evitar si lo desea la enajenacién en ptiblica
subasta del bien adquirido. En la definicion legal del articulo 662 LEC no se
hace referencia al dominio de forma explicita pues su primer apartado solo
habla de pasar el bien a poder de un tercer poseedor. En el segundo apartado
si se refiere a otros derechos de goce: usufructo o dominio Util o bien la nuda
propiedad o dominio directo. En todo caso quedan excluidos del concepto los
adquirentes de un derecho real limitado sobre la finca, debiendo tratarse de una
adquisicién derivativo-traslativo®.

Para BAENA RUIZ (1999, 58) la denominacién «tercer poseedor» no es total-
mente correcta pues puede llevar al equivoco de que se trate de un simple poseedor
cuando en realidad es un adquirente del dominio o de una titularidad asimilada.
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La doctrina ha planteado la cuestion de si para que pueda considerarse ter-
cer poseedor debe ser este tercero a los efectos previstos en el articulo 34 LH.
CHICO ORTIZ (2000, 256) considera que la unica analogia con el tercero del
articulo 34 LH es que se trata de un tercer adquirente, siendo todo lo demads
diferencias. ROCA SASTRE (1998, p. 282) 0o GARCIA GARCIA (1994, p. 124)
consideran, por el contrario, que es indiferente el caricter gratuito u oneroso de
la adquisicion, y que la buena fe tampoco debe tomarse en consideracion, ya
que conoce la existencia de la hipoteca, pues resulta del Registro. En la misma
linea, BAENA RUIZ (1999, 61) tampoco consideran aplicable el articulo 34
LH al tercer poseedor.

Los efectos que el procedimiento de ejecucién produce respecto de los
terceros poseedores son los de tener que sufrir, tolerar o soportar el procedi-
miento con la consiguiente realizacién de la finca. La posibilidad de pagar la
deuda y rescatar la finca de la afeccion hipotecaria es un derecho pero no una
obligacion®.

Como hemos visto, la Ley prevé que el tercer poseedor debe ser demandado
y requerido de pago siempre que hubiese acreditado al acreedor la adquisicion
de la finca (art. 685.1 LEC) y que tenga inscrito su derecho en el Registro
en el momento de expedirse certificacién de cargas en el procedimiento (art.
132.1.° LH)*.

Conforme al articulo 689.1 LEC, en el caso de aparecer en la certificacion
registral que la persona a cuyo favor resulte practicada la tltima inscripcién
de dominio no ha sido requerido de pago se le debe notificar la existencia del
procedimiento a aquella persona, en el domicilio que conste en el Registro, para
que pueda, si le conviene, intervenir en la ejecucién, conforme a lo dispuesto
en el articulo 662, o satisfacer antes del remate el importe del crédito y los
intereses y costas en la parte que esté asegurada con la hipoteca de su finca.

Se ha planteado en la préctica la cuestion de si es necesario en todo caso
demandar al tercer poseedor que ha inscrito su derecho antes de expedirse la
certificacion, ya que asi parece exigirlo el articulo 132.1.° LH, o si es suficiente
la notificacién al mismo, tal y como prevé el articulo 689.1. La evolucién de
la doctrina de la DGRN en este punto puede esquematizarse en los siguientes
momentos:

1. Debe demandarse al tercer poseedor si ha acreditado la adquisicion al acreedor

En el caso de la RDGRN de 23 de julio de 2011 en la escritura de venta
realizada por la deudora a favor del tercer poseedor se pactd (constando ade-
mas en el Registro) la subrogacién pasiva y asuncién de deuda por parte de la
compradora sin que mediase consentimiento expreso o tacito a la misma por el
acreedor, y sin que dicho tercer poseedor acreditase al acreedor la adquisicion
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del bien. En esta situacion considera el Centro Directivo que no hay obligacion
(aunque si potestad para el acreedor, conforme al articulo 126 de la Ley Hipo-
tecaria) de requerir de pago al tercer poseedor actual titular registral de la finca
hipotecada, de manera que es suficiente la notificacion —y no el requerimiento
de pago— al tercer poseedor que aparece en la certificacion registral.

Respecto a si debi6 ser el juzgado el que notificara la existencia del pro-
cedimiento al actual titular registral de la finca hipotecada, la DGRN estima
que la notificacién de la existencia del procedimiento al tercer poseedor debe
realizarse por el Registrador —en la forma recogida por el articulo 659— y
no por el juez. Nos parece rechazable la consideracién de que la notificacién
al tercer poseedor en caso de falta de requerimiento de pago se equipare a las
notificaciones a acreedores y titulares de derechos posteriores, ya que el trata-
miento en el articulo 689 resulta diferenciado en su parrafo primero (que habla de
«dominio») respecto del segundo (que se refiere a «cargas o derechos resales»),
siendo claro a nuestro entender que, conforme al pérrafo 1.°, la notificacion al
tercer poseedor no requerido debe realizarla el Juzgado, ya que dicha norma
no se remite al articulo 659 LEC.

2. Debe demandarse al tercer poseedor en todo caso si ha inscrito su derecho
antes de la expedicion de certificacion

En la RDGRN de 13 de septiembre de 2012 (reiterada por la de 22 de
mayo de 2013) cambia totalmente el criterio y se considera que es necesaria la
demanda y requerimiento de pago al tercer poseedor de los bienes hipotecados
que haya acreditado al acreedor la adquisicién de sus bienes, y entendiendo que
lo han acreditado quienes hayan inscrito su derecho con anterioridad a la nota
marginal de expedicién de certificacion de cargas. La comunicacion efectuada
por el Registrador al amparo del articulo 659 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
no puede suplir a la demanda ni al requerimiento de pago, y tiene solo el efecto
de avisar de la iniciacién de la ejecucion y permitir a los titulares de derechos
inscritos con posterioridad a la ejecucioén de la hipoteca el pagar y subrogarse
en lugar del acreedor, pero no sustituye los trdmites procesales mas rigurosos
y con distinta finalidad contemplados en la Ley.

La posible contradiccion entre el articulo 132 LH y el articulo 689 LEC
la resuelve la DGRN a favor de la prevalencia del primero de ellos, conside-
rando que una vez inscrito en el Registro de la Propiedad el derecho del tercer
poseedor antes de la expedicidon de certificacion, este debe ser demandado en
todo caso, no bastando la mera notificacién. Esta posicion lleva a extender a
toda adquisicion inscrita hasta el momento de la expedicion de la certificacion
la obligacion de demandar, lo cual es imposible en la practica ya que requeriria
retrotraer el procedimiento a su inicio (cuando lo cierto es que se establecié la
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relacion procesal correctamente en su momento), por un hecho posterior como
es el cambio de titular de la finca.

3. Debe demandarse al tercer poseedor solo si ha inscrito su derecho antes de
la interposicion de la demanda.

En las RRDGRN de 10 de julio de 2013 y 18 de septiembre de 2013 se hace
una importante matizacion*' a la doctrina expuesta en las dos anteriores al admitir
que en los casos en que no se hubiere acreditado al acreedor la adquisicién de
los bienes hipotecados —ni se hubiera inscrito— en el momento de formular
la demanda sino que hubiera inscrito su derecho posteriormente de modo que
aparezca en la certificacion registral, debe ser entonces (tras la expedicion de
dicha certificacion para el proceso) cuando se le deberd notificar la existencia
del procedimiento. Por tanto, en caso en que se haya inscrito su derecho en
el Registro con anterioridad a la interposicién de la demanda de ejecucion es
necesario que esta se haya dirigido contra tales terceros poseedores**. Con la
doctrina de estas resoluciones, podemos distinguir tres momentos:

— Tercer poseedor inscrito antes de la interposiciéon de la demanda: debe
demandarse en todo caso.

— Tercer poseedor inscrito después de la interposicion de la demanda y
antes de expedirse la certificacion de cargas: debe ser notificado con-
forme al articulo 689.1 LEC, sin que sea preciso demandarle.

— Tercer poseedor inscrito después de la expedicion de certificacion: la
publicidad registral de esta expedicion sirve de notificacion.

Para los casos en los que exista un tercer poseedor no inscrito, la DGRN, en
resolucién de 20 de diciembre de 2010, considera defecto que impide la inscrip-
cion la falta de intervencién del titular inscrito, aun cuando las actuaciones se
entendieron con dicho tercer poseedor, ya que es necesario ajustarse claramente
a los pronunciamientos registrales en el desenvolvimiento de la ejecucion hipo-
tecaria. Y ello porque la ejecucién directa sobre bienes hipotecados solo puede
ejecutarse como realizacion de una hipoteca inscrita, sobre la base de aquellos
extremos contenidos en el titulo que se hayan recogido en el asiento respectivo
(art. 130 LH); por el cardcter constitutivo de la inscripcién de la hipoteca (arts.
1875 del Codigo Civil y 145 LH); y por el juego de los principios de inopo-
nibilidad y fe publica a favor de los adquirentes en el remate (arts. 32 y 34 de
la Ley Hipotecaria), aplicables como en cualquier otro derecho real inscrito,
ademds de estar esta circunstancia expresamente prevista en el dmbito de la
calificacion registral determinado por el articulo 132 de la Ley Hipotecaria.

Finalmente, en cuanto a los terceros poseedores posteriores a la nota mar-
ginal de expedicion de certificacion de cargas, dicha nota hace las veces de
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notificacién, por lo que la inscripcién de la adjudicacidn en estos casos conlleva
la situacion andémala de no cumplirse el tracto sucesivo, al efectuarse un acto de
transferencia del dominio teniendo en cuenta a quien no es titular actual segin
el Registro ya que no figura en el propio decreto de adjudicacion®. En estos
casos puede considerarse que esta inscripcion posterior del derecho del tercer
poseedor debe cancelarse*, aunque ROCA SASTRE (1998, 416), rechazando
esta afirmacién, defiende que existe una especial modalidad en el principio de
tracto sucesivo.

3. NOTIFICACIONES A TITULARES DE DERECHOS POSTERIORES

Otra de las cuestiones que debe calificarse conforme al articulo 132.2.°
LH es que se ha notificado la existencia del procedimiento a los acreedores y
terceros cuyo derecho ha sido anotado o inscrito con posterioridad a la hipo-
teca, a excepcion de los que sean posteriores a la nota marginal de expedicion
de certificacion de cargas, respecto de los cuales la nota marginal surtird los
efectos de la notificacion.

Procesalmente esta cuestion se regula en los articulos 688 y 689 LEC. El
primero de ellos prevé la expedicién por el Registrador de certificacion en la
que consten los extremos a que se refiere el apartado 1 del articulo 656 y en
la que se exprese, asimismo, que la hipoteca en favor del ejecutante se halla
subsistente y sin cancelar o, en su caso, la cancelacién o modificaciones que
aparecieren en el Registro, haciendo constar por nota marginal en la inscrip-
cién de hipoteca que se ha expedido dicha certificaciéon de dominio y cargas,
expresando su fecha y la existencia del procedimiento a que se refiere. Con-
forme al articulo 689.2 en relacién con el articulo 659, cuando existan cargas
o derechos reales constituidos con posterioridad a la hipoteca que garantiza el
crédito del actor, el Registrador comunicard la existencia de la ejecucion a los
titulares de derechos que figuren en la certificacion de cargas y que aparezcan
en asientos posteriores al del derecho del ejecutante, en el domicilio que conste
en el Registro o por medio de edicto publicado por 15 dias en el tablén de
anuncios del Registro (art. 660 LEC). Como vemos, la previsién del articulo
132.2.° LH obliga al Registrador a calificar que se ha realizado un tramite (el
de las comunicaciones) que corresponde efectuar a él mismo.

Esta regulacion pone de manifiesto la coordinacion del Registro y el pro-
ceso desde un punto de vista formal. Aunque estas notificaciones deberian ser
ejecutadas por el 6rgano ante el que se tramita la ejecucion, ya en la Ley de
Medidas Urgentes de Reforma Procesal de 30 de abril de 1992 se desplazé
la obligacion de realizarlas del juez al Registrador. La LEC utiliza el término
comunicacién en lugar de notificacién ya que estas tltimas son un acto proce-
sal por el que se da conocimiento a un interesado de una actuacién judicial, y
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dado que el Registrador carece de facultades procesales, no puede «notificar»
en sentido estricto®.

Los efectos de la omisién de la notificacién o de sus defectos de forma son
distintos en el procedimiento ordinario (art. 660 LEC: no serdn obstaculo a la
inscripcion del derecho de quien adquiera el inmueble) y en el hipotecario*. En
base al articulo 132.2.° LH debemos entender que la omisién de las comuni-
caciones debe ser defecto que impida la inscripcion de la adjudicacion, habida
cuenta, ademds, de que estamos ante un tramite esencial del procedimiento.
La DGRN asi lo considerd en resolucion de 20 de diciembre de 2010, en un
supuesto en el que, ademds, la omisién conllevé la falta de conocimiento del
procedimiento al titular registral*’.

Resulta innegable la relevancia de la nota marginal publicando la expedicién
de certificaciéon ya que sirve de notificacion para los posteriores adquirentes de
dominio o derechos reales sobre la finca. A estos adquirentes posteriores no se les
realiza notificacién alguna (art. 659.2 LEC). Téngase en cuenta que en la nota de
despacho de su titulo constara la existencia de expedicion de certificacion haciendo
relacién circunstanciada del procedimiento correspondiente (art. 434 parr. 3.° RH),
constando asimismo en la publicidad que se expida de la finca (art. 222.5 LH).

La importancia de la nota marginal de expedicién es ain mayor en el caso
de la ejecucién hipotecaria frente a la ordinaria, ya que gracias a dicha nota se
puede tener noticia de la ejecucién de la hipoteca, mientras que la propia anota-
cién de embargo ya publicita una ejecucion. De hecho, la DGRN considera que
la omision de la expedicion de certificacion en una ejecucién ordinaria no puede
considerarse trdmite imprescindible, pues su omisiéon no causa indefension, ya
que, cuando los titulares posteriores adquirieron su derecho, pudieron conocer
perfectamente, por el contenido del Registro, la concreta situacion juridico-real
del bien adquirido, y es a ellos a quienes incumbe estar alerta para intervenir en
las actuaciones de ejecucion®®. La nota marginal de expedicién de certificacion
puesta al margen de una anotacién de embargo, en un procedimiento de ejecucion
de esta, constituye una informacién a mayor abundamiento, pues la publicidad
registral de la propia anotacion de embargo ya revela a los titulares posteriores
que se trata de un procedimiento de ejecucién en marcha. En cambio, cuando
se trata de hipoteca, como la inscripcidn de esta antes de la nota marginal solo
publica la constitucién de esta y su fase de garantia, es fundamental la publici-
dad resultante de la nota marginal de expedicién de cargas, ya que avisa a los
posteriores adquirentes de la finca o de derechos reales, mediante la nota que
queda en el Registro sobre la expedicion, que se estd ejecutando la hipoteca®.
Es la forma en que la hipoteca revela a los terceros que se encuentra en fase
dindmica o de ejecucién y de ahi la mayor trascendencia que tiene su falta o
su constancia errénea respecto a otros procedimientos distintos®. Respecto de
estos titulares, su tinica notificacion consiste en la nota al margen de la hipoteca
y en la nota de despacho de su titulo’'.
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4. DESGLOSE Y SOBRANTE

Analizaremos en este punto las previsiones que sobre la calificacién contiene
el articulo 132.3.° y 4.° LH. En primer lugar el articulo 132.3.° se refiere a que
lo entregado al acreedor en pago de los distintos conceptos (principal, intereses
y costas), no exceden del limite de cobertura hipotecaria pactada para dichos
conceptos. Y en segundo lugar, el articulo 132.4.° sefiala que debera calificarse
la existencia o no de sobrante, y la consignacién del mismo en caso de haberlo.
Ambos apartados concuerdan con lo dispuesto en el articulo 692 LEC, confor-
me al cual «el precio del remate se destinard, sin dilacion, a pagar al actor el
principal de su crédito, los intereses devengados y las costas causadas, sin que
lo entregado al acreedor por cada uno de estos conceptos exceda del limite de
la respectiva cobertura hipotecaria; el exceso, si lo hubiere, se depositard a
disposicion de los titulares de derechos posteriores inscritos o anotados sobre
el bien hipotecado. Satisfechos, en su caso, los acreedores posteriores, se en-
tregard el remanente al propietario del bien hipotecado». El precepto también
prevé el pago de lo debido al acreedor aun superando el limite de cobertura
hipotecaria una vez satisfechos acreedores posteriores (podria afiadirse el caso en
que no los hubiera) si el hipotecante es el mismo deudor. En cuanto al destino
del sobrante, se establece un criterio de distribucién basado en el principio de
prioridad registral®2.

En la resolucién de 8 de noviembre de 2012 confirma la DGRN que, confor-
me al articulo 132.3.°, cuando al actor se le entregan en pago de sus pretensiones
cantidades no cubiertas con la hipoteca (por no constar registrada su cobertura
o por exceder de la inscrita) el Registrador debe rechazar la inscripcién aun
cuando no existan terceros pues el exceso es un sobrante que debe entregarse
al duefio de la finca. Recuerda ademds la DGRN que el limite de cobertura
hipotecaria opera como limite a las pretensiones del actor, con la excepcion del
caso previsto en el parrafo 2.° del articulo 692.1 LEC. Asimismo la actuacién
del Registrador debe acomodarse a las circunstancias del caso concreto de modo
que cuando no exista interés protegible (acreedores posteriores) no es preciso
depositar el sobrante, al igual que cuando los acreedores son posteriores a la
nota marginal de expedicion de certificacién y no se han personado en el proce-
dimiento (resoluciones de 12 de abril de 2000, 20 de febrero y 23 de septiembre
de 2002, citadas por la de 8 de noviembre de 2012).

De otro lado, en caso de reclamarse un concepto no garantizado con la
hipoteca y existiendo terceros con cargas inscritas con posterioridad, la cober-
tura hipotecaria actia como limite, por lo que las cantidades percibidas por
el acreedor por dicho concepto deben consignarse a favor de los acreedores
posteriores. Ello es asi aun cuando lo pagado sea inferior no solo a la deuda
reclamada sino al importe que por principal garantiza la hipoteca, pues en este
caso no se trata de un exceso cuantitativo del limite de cobertura, sino de que
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el concepto en cuestion no estd asegurado con la hipoteca (resolucién de 31
de julio de 2014). En esta linea, en las resoluciones de 11 de marzo y 24 de
junio de 2014 se rechaza la posibilidad de utilizar el exceso de la cobertura
hipotecaria correspondiente a uno de los conceptos para garantizar la deuda
correspondiente a otro concepto, ya que, existiendo acreedores posteriores, en
ninguno de los conceptos se puede sobrepasar la cantidad asegurada. En todo
caso, para que el Registrador pueda calificar que se ha respetado el limite de
cobertura hipotecaria, deberdn desglosarse las cantidades reclamadas por los
distintos conceptos (RDGRN de 6 de julio de 2001).

5. OBSTACULOS QUE SURJAN DEL REGISTRO
A) Tracto sucesivo

La formulacién de este principio se encuentra en el articulo 20 de la Ley
Hipotecaria conforme al cual para inscribir o anotar titulos por los que se de-
claren, transmitan, graven, modifiquen o extingan el dominio y demds derechos
reales sobre inmuebles, deberd constar previamente inscrito o anotado el derecho
de la persona que otorgue o en cuyo nombre sean otorgados los actos referidos.
Por tanto, cada titularidad registral debe apoyarse sobre otra anterior vigente y
suficiente para servirle de base®.

El principio de tracto sucesivo puede enfocarse desde la doble perspectiva
del propietario de la finca que transmite la finca en la enajenacién forzosa y
del acreedor titular de la hipoteca que se ejecuta.

Desde el punto de vista del propietario, es precisa su intervencién en el
procedimiento, ya sea como deudor hipotecante, hipotecante no deudor o tercer
poseedor en los términos que hemos analizado supra.

Respecto al acreedor, es preciso que la hipoteca se encuentre inscrita a su
favor y vigente la inscripcion. La Ley adopta cautelas para que estos extremos
queden verificados a lo largo del procedimiento. En primer lugar, el articulo
685.2 LEC prevé en su parrafo 2.° que con la demanda debe presentarse el
titulo inscrito o acompanarse con el que se presente certificacién del Registro
que acredite la inscripcion y subsistencia de la hipoteca. En segundo lugar, un
tramite esencial del procedimiento es reclamar del Registrador certificacién con
los extremos del articulo 656 LEC en la que debe expresarse que la hipoteca
en favor del ejecutante se halla subsistente y sin cancelar o, en su caso, la
cancelacién o modificaciones que aparecieren en el Registro (art. 688 LEC).

Un supuesto muy frecuente en la practica registral es el cambio en la titu-
laridad del crédito hipotecario por fusién en la entidad acreedora. La DGRN en
resoluciones de 5 de julio o 10 de octubre de 2013 considera que es necesario
para inscribir la adjudicacién proceder a la previa inscripcion de la hipoteca a
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favor de la nueva entidad absorbente, presentado para ello los documentos opor-
tunos (basta el testimonio de la escritura de fusion). Razona el Centro Directivo
que no esta previsto en la legislacion hipotecaria ningtin asiento especifico para
recoger la sustitucion procesal como sustitutivo de la previa inscripcion del
derecho de hipoteca a favor del que ejercita el mismo. Esta previa inscripcion
resulta necesaria por aplicaciéon de los articulos 16, 20, 38 y 130 de la Ley
Hipotecaria, en que se proyectan los principios hipotecarios de tracto sucesivo,
siquiera sea en su modalidad de abreviado, y de legitimacién. No obstante, no
es precisa esta previa inscripciéon para expedir la certificacién de dominio y
cargas y extender la correspondiente nota marginal segin resoluciones de 8 de
julio, 28 de agosto, 2 y 11 de octubre de 2013 y 5 de mayo de 2014

B) Requisitos establecidos en la ley para la inscripcion y cancelacion

De los articulos 133 de la Ley Hipotecaria y 674 de la Ley de Enjuicia-
miento civil resulta que deben consignarse en el decreto de adjudicacién todas
las circunstancias que sean necesarias para practicar la inscripcion y la cancela-
cion. Se trata de una reiteracion de la norma general del articulo 21 de la Ley
Hipotecaria conforme al cual «los documentos relativos a contratos o actos
que deban inscribirse expresardn, por lo menos, todas las circunstancias que
necesariamente debe contener la inscripcion y sean relativas a las personas de
los otorgantes, a las fincas y a los derechos inscritos».

a) Circunstancias personales

Los articulos 94 y 9.5 de la Ley Hipotecaria y 51.9 de su Reglamento
exigen la constancia de las circunstancias personales de la persona a cuyo favor
se practique la inscripcion y aquella de quien proceda el bien o derecho que
se inscriba, diferenciando:

— Personas fisicas: se expresardn el nombre y apellidos; el documento
nacional de identidad; si es mayor de edad o, en otro caso, la edad
que tuviera, precisando, de estar emancipado, la causa; si el sujeto es
soltero, casado, viudo, separado o divorciado y, de ser casado y afectar
el acto o contrato que se inscriba a los derechos presentes o futuros de
la sociedad conyugal, el régimen econdmico matrimonial y el nombre
y apellidos y domicilio del otro cényuge; la nacionalidad y la vecindad
civil del sujeto si se acreditan o manifiestan; y el domicilio con las
circunstancias que lo concreten.

— Personas juridicas: se consignard su clase; su denominacion; el nimero
de identificacion fiscal; la inscripcidn, en su caso, en el Registro corres-
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pondiente; la nacionalidad, si fuere una entidad extranjera, y el domicilio
con las circunstancias que lo concreten.

Ademas de estas reglas generales, la constancia del nimero de identificacion
fiscal es preceptiva conforme al articulo 254.2 LH (redactado por la Ley 36/2006,
de 29 de noviembre, de medidas para la prevencion del fraude fiscal) que establece
la necesidad de que consten los nimeros de identificacion fiscal de los que inter-
vengan en los titulos inscribibles (cfr. resolucion DGRN de 21 de abril de 2010).

b) Descripcion de la finca

Los articulos 9 de la Ley Hipotecaria y 51 de su Reglamento establecen la
forma en la que han de describirse los inmuebles, debiendo detallarse natura-
leza, situacidn, superficie y linderos con las circunstancias que se expresan en
los citados preceptos.

Un supuesto especial se produce cuando la finca hipotecada pasa a formar
parte de un proyecto de equidistribucién. En estos casos la finca hipotecada se
encuentra sujeta a las modificaciones objetivas impuestas por el proceso equidis-
tributivo, de manera que la finca queda transformada en una finca de reemplazo
o de destino, procediendo el traslado de la carga hipotecaria desde la finca de
origen a la de resultado a través del juego de la subrogacion real®. En tales casos,
como sefiald la STS de 24 de julio de 2006, la sustitucién de la finca de origen
inicialmente hipotecada por las fincas de resultado, como consecuencia de una
reparcelacion, no afecta al procedimiento de ejecucion hipotecario, aunque este se
refiera solo a la finca de origen (y solo esta figure en el anuncio de la subasta).
Razona el Alto Tribunal que el acreedor no intervino en el proyecto urbanistico
y aprobacién de la reparcelacion, constituyendo tales operaciones divisorias «res
inter alios acta» y por tanto, en nada afecta esta a su derecho. Una vez que que-
da suficientemente constatada la correspondencia de titularidades entre la finca
originaria hipotecada y las resultantes del proceso urbanistico que tuvo lugar,
la adjudicacién discutida se proyecta necesariamente sobre estas, tanto por los
principios de seguridad del trifico, economia y flexibilidad del sistema, como
por la situacién de subrogacién con plena eficacia real de la anterior finca por las
nuevas resultantes (art. 122 del Reglamento de Gestién Urbanistica, concordante
con el 123 de la Ley Hipotecaria, y en relacién al 167 de la Ley del Suelo).

¢) La situacion arrendaticia

Los articulos 25 y 31 de la Ley 29/1994 de 24 de noviembre regulan las
notificaciones a efectos de ejercitar los derechos de tanteo y retracto del arren-
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datario, exigiendo el primero de ellos en su apartado 5 que «para inscribir en
el Registro de la Propiedad los titulos de venta de viviendas arrendadas deberd
Jjustificarse que han tenido lugar en sus respectivos casos, las notificaciones
prevenidas en los apartados anteriores, con los requisitos en ellos exigidos.
Cuando la vivienda vendida no estuviese arrendada, para que sea inscribible
la adquisicion deberd el vendedor declararlo ast en la escritura, bajo la pena
de falsedad en documento piiblico.» El articulo 22 de la Ley 49/2003 de 26 de
noviembre de arrendamientos rdsticos se pronuncia en términos similares. La
notificacion (o en su defecto, la manifestacion de no estar arrendada) se convierte
en presupuesto para que transmision tenga acceso al Registro, de manera que
asi se fuerza al adquirente a notificar su adquisicion al arrendatario™.

La LEC contiene normas, antes inexistentes, sobre comunicacion de la eje-
cucién a ocupantes de hecho y arrendatario, expresion en los anuncios de la
subasta de la situacion posesoria del inmueble entrega de posesién y lanzamien-
to de ocupantes (arts. 661 y 675). Como afirma RIVAS TORRALBA, estas
previsiones legales no eliminan la necesidad de manifestar la inexistencia de
arrendatarios o de acreditar, en su caso, la notificacién a efectos del retracto”’.

Aunque las citadas normas exigen que la situacién arrendaticia se acredite
mediante manifestacion del enajenante en el titulo que documente la transmisién,
la DGRN ha flexibilizado esta exigencia, buscando la compatibilidad de la ga-
rantfa del arrendatario al ejercicio de su derecho de adquisicién preferente con
el derecho del adjudicatario a obtener la inscripcién sin obstdculos insalvables™.
De este modo, como sefiala la Resolucion de la DGRN de 5 de noviembre de
1993 y 20 de octubre de 2005, puede exigirse al rematante como adquirente
que es de la finca, o bien la notificacién de la transmision al arrendatario o una
declaracion de que la notificacién no procede por no existir arrendatarios. Y la
necesidad de esta declaracion no cabe suplirla por la puesta en posesion judicial
de la finca al adjudicatario. En cuanto a la forma de hacer esta manifestacion,
sentada en la doctrina de la Direccién General la procedencia del tanteo y retracto
en las ventas judiciales, asi como que la declaracion de no estar arrendada la
finca puede ser hecha por el adjudicatario de la finca, afirma reiteradamente el
Centro Directivo que tal declaracién puede hacerse en las propias actuaciones
judiciales, ante Notario, o mediante instancia firmada o ratificada ante el Re-
gistrador (resoluciones de 20 de noviembre de 1987 y 6 de febrero de 2001).

d) Especificacion de las cargas a cancelar
Conforme al articulo 233 RH (referido al antiguo art. 131 LH), en el decre-
to de adjudicacién se determinardn las inscripciones y anotaciones posteriores

y las anteriores pospuestas al crédito del actor que hayan de cancelarse, con
referencia expresa al nimero o letra, folio y tomo donde consten, sin que sea
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suficiente ordenar que se cancelen todas las posteriores a la hipoteca del actor. Se
exceptian las practicadas con posterioridad a la extension de la nota prevenida
en el parrafo cuarto de la regla cuarta del articulo citado, para cuya cancelacién
bastard la referida expresion genérica.

Sin embargo, se ha planteado la posible derogacion ticita de este precep-
to en base a que el articulo 134 LH redactado por la LEC 2000 se refiere a
la cancelacion de todas las cargas posteriores sin excepcion®. Puede resultar
dudoso que a partir de la entrada en vigor de la nueva LEC sea necesaria su
resefia individualizada, méaxime cuando es el propio Registrador quien asume
la obligacién de efectuar las notificaciones a los titulares de cargas o derechos
reales constituidos con posterioridad a la hipoteca que garantizaba el crédito
del actor®.

En todo caso, hay que recordar que es doctrina de la DGRN que ha de
exigirse la identificacion suficiente de los asientos a los que se refieren los
mandamientos judiciales cancelatorios (resoluciones de 28 de febrero de 1977,
7 de noviembre de 1990, 3 de junio de 1992, 21 de noviembre de 2012); por
ello en supuestos en los que el Registrador tenga dudas sobre los asientos a
cancelar podria pedir aclaracién al Juzgado sobre este particular. Piénsese en
asientos de los que resulte en litigio la vigencia misma de la hipoteca o que
afecten a procedimiento de ejecucién universal (concurso de acreedores).

Como sefiala ALVAREZ CAPEROCHIPI (2002, 1509), dado que el Regis-
tro de la Propiedad no es un archivo u ordenacién de documentos por orden
de prioridad, sino que también es un sistema de ordenacidn de preferencias,
el juez debe valorar en la cancelacién de los asientos posteriores, si estos se
refieren a créditos o gravdmenes que sean preferentes, segtin el Registro o de
los que conste fehacientemente su preferencia, que deben en principio subsistir.
Y deben también subsistir las inscripciones posteriores de derechos constitui-
dos publicamente con anterioridad si su realidad no ofrece dudas al juez de la
ejecucion, o aquellas anotaciones que cuestionen el derecho del titular registral
o la identidad del bien embargado®'.

6. FIRMEZA DEL DECRETO DE ADJUDICACION

Para que sea inscribible el decreto de adjudicacién y pueda practicarse la
cancelacion de cargas debe resultar la firmeza del testimonio del mismo, se-
glin doctrina de la DGRN (resoluciones 14 diciembre de 2001 y 7 de agosto
de 2014). Esta exigencia resulta de la norma general del articulo 524.4 LEC,
conforme al cual las sentencias no firmes solo pueden ser objeto de anotacién
preventiva. Ademads el articulo 174 RH en su tltimo parrafo asi dispone que
«las inscripciones o anotaciones preventivas hechas en virtud de mandamiento
judicial y las practicadas en virtud de escritura publica, cuando procediere
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la cancelacion y no consintiere en ella aquel a quien esta perjudique, no se
cancelardn sino en virtud de resolucion judicial que sea firme, por no admitir
recurso alguno o por haber sido desestimado o haber expirado el plazo legal
para promoverlo». Argumenta el Centro Directivo que, aunque las resoluciones
judiciales relativas al procedimiento de ejecucién no son propiamente sentencias,
por su indole afectan a derechos reales inscritos que son llamados a finalizar
en un asiento principal en los libros del Registro.

La firmeza, aunque no sea expresa, puede resultar de expresiones tales como
«firme que sea la presente resolucion, expidase testimonio literal de la misma»
cuando efectivamente el testimonio esté expedido en una fecha en la que haya
transcurrido el plazo para recurrir (resoluciones DGRN de 8 de junio y 11 de
julio de 2009 y 29 de enero de 2014).

Una cuestion especial sobre la firmeza se planted con el incidente ex-
traordinario de oposicién previsto en la Disposicién Transitoria 4.* de la Ley
1/2013 de 14 de mayo de medidas para reforzar la proteccién a los deudores
hipotecarios, reestructuracion de deuda y alquiler social. Dicha norma concede
un plazo preclusivo de un mes para formular un incidente extraordinario de
oposicion basado en la existencia del cardcter abusivo de la cldusula contrac-
tual que constituya el fundamento de la ejecucién o que haya determinado la
cantidad exigible (art. 695.1.4 LEC) para todo procedimiento ejecutivo que a
la entrada en vigor de dicha Ley (15 de mayo de 2013) no haya culminado
con la puesta en posesion del inmueble al adquirente conforme a lo previsto
en el articulo 675 LEC.

Afirma la DGRN (resoluciones 11 de octubre y 18 de diciembre de 2013,
9 de enero y 22 de julio de 2014), que, dado que la puesta en posesion es pos-
terior en cualquier caso a la adjudicacién (art. 675 LEC), el mero testimonio
del decreto de adjudicacién no serd por si mismo suficiente para acreditar que
a fecha 15 de mayo de 2013 ya se habia producido aquella. En consecuencia,
fuera de los supuestos en que el testimonio del decreto de adjudicacion recoja
efectivamente dicha circunstancia, por haberse emitido con posterioridad a la
diligencia de entrega de posesion, deberd acompafiarse de escrito del secretario
judicial del que resulte que ha sido entregada la posesion antes de la repeti-
da fecha como requisito para obtener la inscripcién del inmueble a favor del
adjudicatario y proceder, en su caso, a las cancelaciones pertinentes (art. 671
LEC). Cuando se trate de procedimientos en curso en fecha 15 de mayo de
2013 respecto de los que no se haya entregado la posesion al adjudicatario,
se requiere que junto al testimonio del decreto de adjudicacién se acompaiie
escrito del secretario judicial del que resulte que transcurrido el plazo de un
mes previsto en la disposicion transitoria (plazo que finalizé el dia 16 de junio
de 2013), no se ejercitd por el ejecutado su derecho a instar el incidente de
oposicién. Por el contrario si efectivamente se ejercié el derecho de oposicion
habrd que estar a la resulta del mismo.
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7. ADJUDICACIONES AL ACREEDOR EJECUTANTE (ART. 671 LEC)

La adjudicacién a favor del ejecutante constituye un medio subsidiario y
potestativo para el acreedor de extinguir el crédito que presenta ciertas analo-
gfas con la adjudicacién en pago, aunque también se distingue de esta en que
no extingue el crédito sino hasta donde alcance el valor que se realiza en la
ejecucion (salvo que se adjudique por la cantidad que se deba por todos los
conceptos®.

El articulo 671 LEC prevé el supuesto de subasta desierta por no haber
ningdn postor. En estos casos pueden diferenciarse dos supuestos:

1) Sino se trata de la vivienda habitual del deudor, el acreedor podrd pedir
la adjudicacién por el 50 por ciento del valor por el que el bien hubiera
salido a subasta o por la cantidad que se le deba por todos los conceptos.

2) Si se tratare de la vivienda habitual del deudor, la adjudicacién se hara
por importe igual al 70 por ciento del valor por el que el bien hubiese
salido a subasta o si la cantidad que se le deba por todos los conceptos
es inferior a ese porcentaje, por el 60 por ciento.

La calificacion del Registrador se extiende a verificar el cumplimiento de
lo dispuesto en este articulo, ya que la tasacion a efectos de subasta es uno
de los elementos esenciales para la aplicacién del procedimiento de ejecucion
directa (art. 682 LEC), debiendo constar en la inscripcién que es la base para
ejecucion (art. 130 LH) confiriendo distintos derechos al postor, al ejecutado
y al ejecutante en funcién del porcentaje que la postura obtenida en la puja
represente respecto del valor, en los términos recogidos por los articulos 670
y 671 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, siendo determinante dicho precio
para la evaluacién acerca de si el valor de lo adjudicado ha sido igual o infe-
rior al importe total del crédito del actor y de la existencia y eventual destino
del sobrante, extremos estos expresamente calificables por el registrador al
amparo de lo dispuesto en el articulo 132.4 de la Ley Hipotecaria, ademas de
tratarse de una cuestion relacionada con la intervencién prevista por la ley en
el procedimiento de los titulares registrales que pueden ser afectados y en las
condiciones exigidas segin el caso, a fin de garantizar que no sufran en el
mismo Registro las consecuencias de una indefensién procesal (RDGRN de
16 de junio de 2014).

La redaccion del articulo 671 LEC ha sufrido diversas modificaciones en
los dltimos afios, lo que determina, a efectos de derecho transitorio, una diversa
aplicacién segin la fecha de la adjudicacién:

1) Redaccion originaria de la LEC: el acreedor podia pedir la adjudicacion
de los bienes por el 50 por 100 de su valor de tasacién o por la cantidad
que se le deba por todos los conceptos.
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2) Redaccién Real Decreto-ley 8/2011 de 1 de julio (en vigor 7 de julio de
2011): el acreedor podia pedir la adjudicacién de los bienes por cantidad
igual o superior al sesenta por ciento de su valor de tasacion

3) Redaccién Ley 37/2011, de 10 de octubre (en vigor 31 de octubre de
2011): en caso de adjudicaciones distintas a la vivienda habitual se reto-
ma la anterior posibilidad de pedir la adjudicacién por cantidad igual o
superior al cincuenta por ciento de su valor de tasacién o por la cantidad
que se le deba por todos los conceptos.

4) Redaccién Ley 1/2013 de 14 de mayo (en vigor 15 de mayo de 2013):
redaccién actual antes vista en la que se diferencia segin se trate o no
de la vivienda habitual. Con esta Ley se ha elevado el porcentaje minimo
de adjudicacion para vivienda habitual, del 60 al 70 por ciento del valor
de tasacion, con la salvedad de que de que la deuda sea inferior al 70
por ciento podra solicitarse la adjudicacién por el 60 por ciento®. En
este tdltimo caso, para Juan GOMEZ (2013, p. 3141) lo que la norma
refleja es que si la deuda es inferior al 70 por ciento solo podra inte-
resarse la adjudicacién por el 60 por ciento®. Frente a esta posicion,
GARCIA GARCIA considera aplicable por identidad de razén el articulo
6704 parr. 2 LEC de manera que el 60 por ciento serd limite minimo
de adjudicacién en caso de vivienda habitual y no una cantidad fija®.

En cuanto a la fecha determinante para la aplicacién de una u otra norma,
parece que habrd que estar a la fecha de la adjudicacion, considerando lo dispues-
toenla DT 6 LEC y la DT 4.* de la Ley 1/2013, que consideran aplicables las
nuevas normas respecto a aquellas actuaciones ejecutivas pendientes de realizar.

Esta sucesion de reformas obedece a la necesidad de dar respuesta legisla-
tiva a situaciones injustas que se pueden producir en estos casos, coOmo ocurre
cuando el acreedor se adjudica el bien por un precio inferior a su valor real,
posteriormente enajena el bien a un tercero a precio de mercado y, ademads, el
acreedor conserva el derecho a ejercitar una accién personal contra el deudor
para reclamar el pago del resto de la deuda®, lo que llevé a PEREZ GARCIA
(2007, 168-169) a plantearse la posibilidad de un enriquecimiento injusto o
un abuso de derecho, si bien esto es rechazado por la jurisprudencia. Como
seflala la Exposiciéon de Motivos de la Ley 1/2013, se adoptan medidas que
contribuyan a aliviar la situacién de los deudores hipotecarios en atencién a
las circunstancias excepcionales que atraviesa nuestro pais, motivadas por la
crisis econdmica y financiera, en las que numerosas personas que contrataron
un préstamo hipotecario para la adquisicién de su vivienda habitual se encuen-
tran en dificultades para hacer frente a sus obligaciones. Para cada una de las
personas o familias que se encuentran en dificultades para atender sus pagos,
supone un drama social la posibilidad de que, debido a esta situacién, puedan
ver incrementarse sus deudas o llegar a perder su vivienda habitual.
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En consonancia con la reforma del articulo 671 que diferencia segtn la finca
adjudicada se trate o no de vivienda, se ha modificado igualmente el articulo 21
LH, introduciendo un apartado 3 conforme al cual, en las escrituras de préstamo
hipotecario sobre vivienda debe constar el cardcter, habitual o no, que pretenda
atribuirse a la vivienda que se hipoteque. Ademads, se establece la presuncion
iuris tantum de que en el momento de la ejecucion judicial del inmueble es
vivienda habitual si asi se hiciera constar en la escritura de constitucidn, de este
modo se dispensa de toda otra prueba sobre el cardcter habitual de la vivienda
sin necesidad de adicionar trdmite alguno al procedimiento. Para la DGRN,
esta presuncion es congruente con el articulo 130 LH y ademds es preciso que
para que la escritura de constitucion de hipoteca sea inscribible se realice una
manifestacién expresa acerca del cardcter o no de vivienda habitual de la finca
gravada, ya lo sea del deudor o, en su caso, del hipotecante no deudor, con
independencia de la que la finalidad del préstamo sea o no la adquisicién de la
vivienda habitual (RDGRN de 19 de diciembre de 2013).

La aplicacién de esta norma plantea el problema de fijar qué se entiende
por «vivienda habitual» ya que se trata de un concepto juridico indeterminado
que puede ser interpretado de diversa forma: desde una perspectiva fiscal, de
arrendamientos urbanos, viviendas de proteccion publica, derecho de uso en
situaciones de crisis matrimonial, etc.”. En todo caso, deberdn reunirse los
caracteres de ocupacién, que supone un componente de hecho u objetivo; y la
vocacion o intencién de permanencia (componente intencional o subjetivo)®.

V. CONCLUSIONES

I. El procedimiento especial de ejecucion directa sobre bienes hipotecados
tiene capital importancia para el correcto funcionamiento del sistema hipotecario
espafiol, caracterizado por la ser la garantia hipotecaria la mas cotidiana en la
financiacion de las adquisiciones de inmuebles. Este procedimiento permite la
realizacién forzosa de la garantia a través de un procedimiento rdpido, lo que
concede al acreedor certidumbre y seguridad ante un eventual incumplimiento.
A su vez se han introducido ciertas reformas protectoras de los derechos basicos
del deudor, atendiendo al derecho constitucional a la vivienda y a las necesidades
de colectivos mds vulnerables.

II. Son requisitos previos para su aplicaciéon la fijaciéon de un valor a
efectos de subasta y de un domicilio a efectos de notificaciones. La fijacién de
un valor a efectos de subasta ha cobrado un mayor protagonismo desde que la
reforma de la Ley 1/2013 ha introducido como requisito adicional que el valor
a efectos de subasta no podra ser inferior, en ningtin caso, al 75 por cien del
valor sefialado en la tasacion realizada conforme a las disposiciones de la Ley
2/1981, de 25 de marzo, de Regulaciéon del Mercado Hipotecario.
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III. Como resultado del procedimiento se produce tanto la adjudicacién
de la finca como purga de las cargas posteriores a la hipoteca que se ejecuta.
Ello da lugar a una duplicidad de operaciones registrales simultdneas, como
son la inscripcién de la adjudicacién y cancelacion de las cargas, las cuales
han de venir sustentadas por el correspondiente titulo publico. Los documentos
que, como titulo inscribible tendrdn acceso al registro (aspecto formal) serdn el
testimonio del decreto y el mandamiento de cancelacién de cargas.

IV. La calificacion del Registrador de tales documentos se encuentra li-
mitada con cardcter general por el articulo 100 RH y de forma especial por el
articulo 132 LH. Esto no obstante, los documentos que pretendan acceder al
Registro deben reunir todas las circunstancias que exige la Ley para la inscrip-
cién y cancelacién, lo que supone ampliar el 4mbito de la calificacién a otras
cuestiones, de cardcter mds bien formal, como las circunstancias personales,
la correcta descripciéon de la finca o el respeto a las normas sobre retractos
arrendaticios.

V. Aunque no se recoge expresamente entre las circunstancias objeto de
calificacion segun el articulo 132 LH, deberd verificarse por el Registrador que
en el procedimiento se han respetado las normas especificas de adjudicacién del
acreedor en caso de subasta sin postor, ya que guarda relacién directa con la
existencia y eventual destino del sobrante y con la intervencién en el procedi-
miento de los titulares registrales que pueden ser afectados a fin de garantizar
que no sufran indefensién.

VI. INDICE DE RESOLUCIONES CITADAS
SENTENCIAS DEL TS

e STS de 14 de noviembre de 1996
e STS de 3 de diciembre de 2004

e STS de 5 de mayo de 2005

¢ STS de 24 de julio de 2006
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e RDGRN de 28 de febrero de 1977

e RDGRN de 31 de diciembre de 1981
e RDGRN de 20 de noviembre de 1987
* RDGRN de 17 de julio de 1989
RDGRN de 7 de noviembre de 1990
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RDGRN de 3 de junio de 1992
RDGRN de 5 de noviembre de 1993
RDGRN de 1 de julio de 1997
RDGRN de 10 de diciembre de 1999
RDGRN de 22 de marzo de 2000
RDGRN de 30 de marzo de 2000
RDGRN de 12 de abril de 2000
RDGRN de 26 de abril de 2000
RDGRN de 4 de mayo de 2000
RDGRN de 19 de julio de 2000
RDGRN de 6 de febrero de 2001
RDGRN de 2 de abril de 2001
RDGRN de 4 de abril de 2001
RDGRN de 20 de junio de 2001
RDGRN de 6 de julio de 2001
RDGRN de 14 de diciembre de 2001
RDGRN de 20 de febrero de 2002
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RDGRN de 20 de diciembre de 2010
RDGRN de 12 de mayo de 2011
RDGRN de 27 de junio de 2011
RDGRN de 6 de julio de 2011
RDGRN de 23 de julio de 2011
RDGRN de 20 de febrero de 2012
RDGRN de 7 de marzo de 2012
RDGRN de 26 de julio de 2012
RDGRN de 7 de septiembre de 2012
RDGRN de 13 de septiembre de 2012
RDGRN de 8 de noviembre de 2012
RDGRN de 21 de noviembre de 2012
RDGRN de 29 de noviembre de 2012
RDGRN de 7 de marzo de 2013
RDGRN de 19 de marzo de 2013
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* RDGRN de 23 de octubre de 2014
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Comienza la apuesta europea por
la armonizacidon en las sucesiones
transfronterizas

The firme commitment of the European
Union to the harmonization
of crossborder sucessions

por
M.* TERESA BENDITO CANIZARES

RESUMEN: La apuesta europea de hace 12 afios por regular de forma
omnicomprensiva las sucesiones transfronterizas, a fin de armonizar ese dmbito
del Espacio Europeo tan ligado a las personas, se pondrd a prueba a partir del
proximo 17 de agosto, cuando entre en vigor el Reglamento 650/2012.

Una unica ley aplicable (elegida o no) al conjunto de la Sucesion (tes-
tamentaria o ab intestato) por una tnica autoridad, junto a un procedimiento
«light» de reconocimiento y ejecucién de resoluciones judiciales, transacciones
judiciales y documentos publicos con fuerza ejecutiva, y el certificado suceso-
rio europeo que se crea ex novo, son las llaves que utiliza el instrumento para
proporcionar a los causantes y demds interesados en la sucesidon un ecosistema
legal universal en el que puedan confiar, facilitando asf la libre circulacién de
personas en el Espacio Europeo.

ABSTRACT: The bet that the European Union made twelve years ago for

a comprehensive regulation of successions with cross-border implications, in
order to harmonize this area of the European area of justice with so close
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ties to persons, will be put to the test as of 17 August 2015, when Regulation
650/2012 comes into force.

One only law (either chosen by the individual or not) applicable to the
whole of the succession (either testamentary or intestate), by one only compe-
tent authority, together with toned-down proceedings for the recognition and
enforcement of decisions, authentic instruments and court settlements, and a
brand new European Certificate of Succession, are the elements used by the
Regulation to provide the deceased and parties concerned with a trustable
comprehensive legal framework, in this way facilitating the free movement of
persons throughout the European area.

PALABRAS CLAVE: Sucesion transfronteriza. Tribunal. Registradores. No-
tarios. Nacionalidad. Residencia habitual. Professio iuris. Disposicion mortis
causa. Testamento. Pactos sucesorios. Testamento mancomunado. Exequdtur
light. Resolucién judicial. Documento publico. Transaccion judicial. Fuerza
ejecutiva. Certificado sucesorio europeo. Sistema de interconexion de registros
de testamentos.

KEY WORDS: Succession having cross-border implications. Court. Land
Registers. Notaries. Nationality. Habitual residence. Professio iuris. Disposition
of property upon death. Will. Agreements as to succession joint will. Recognition
proceedings decisions. Authentic instrument. Court settlement. Enforceability.
European Certificate of Succession. Scheme of interconnection of will’s registers.

SUMARIO: 1. STATUS QUO DE LAS SUCESIONES INTERNACIONA-
LES.—II. LA TENDENCIAL OMNICOMPRENSIVIDAD DEL REGLAMEN-
TO «BRUSELAS IV»: 1. DEL POSTERGADO ANILLO DE LA LEY APLICABLE AL CON-
FLICTO DE LEYES EN LAS SUCESIONES INTERNACIONALES: EL INICIO DE UNA PLANIFICACION
SUCESORIA EFICAZ: A. La residencia habitual del difunto como factor de conexion
a la mode y la posibilidad de eleccion de la ley de la nacionalidad aplicable a
la sucesion. B. La Professio iuris controlada y limitada. C. Herencia con admi-
nistrador preceptivo. 2. EL ANILLO INICIAL DE LA COMPETENCIA A SU JUSTO PUESTO.
3. REGIMEN NO UNIFORME EN EL ANILLO DEL RECONOCIMIENTO Y EJECUCION DE ACTOS
EXTRANJEROS EN MATERIA SUCESORIA: A. Reconocimiento y ejecucion de resoluciones
Jjudiciales. B. Reconocimiento y ejecucion de documentos publicos y transaccio-
nes judiciales.—III. PARTICULARIDADES DE LA SUCESION EUROPEA:
1. MECANISMOS PARA UNA MAS DEPURADA APLICACION DE SU CONTENIDO: LAS FICHAS
INFORMATIVAS, LAS GUIAS Y LOS FORMULARIOS. 2. EL CERTIFICADO SUCESORIO EUROPEO.
3. IDEA DEL REGISTRO DE TESTAMENTOS: EVOLUCION DESDE EL REGISTRO CENTRAL
EUROPEO DE ULTIMAS VOLUNTADES AL SISTEMA DE INTERCONEXION DE REGISTROS.
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INTRODUCCION

Quedan escasamente unos dfas para que el Reglamento (UE) 650/2012, del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de julio de 2012, relativo a la compe-
tencia, la ley aplicable, el reconocimiento y la ejecucion de las resoluciones, a la
aceptacion y la ejecucion de los documentos piblicos en materia de sucesiones
mortis causa 'y a la creacién de un certificado sucesorio europeo, se aplique en
toda su extension! (en adelante, RB-IV?).

Es el momento de recordar de dénde venfamos y los beneficios de la ar-
monizacién alcanzada con la aplicacién del nuevo instrumento.

I. STATUS QUO DE LAS SUCESIONES INTERNACIONALES

Si quisiera resumir el contexto en que se gesta el RB-IV deberia decir que
habia déficit o desuso de los instrumentos internacionales por ineficacia y que
comenzaba una época de superproduccién normativa comunitaria internacional,
el de la cooperacion judicial civil, que facilité su entrada como instrumento
global, no solo por todos los palillos que regula sino porque, a pesar de ello,
alcanza con relativa facilidad la acostumbrada unanimidad® en su adopcién.

En efecto, los instrumentos internacionales existentes sobre sucesiones o
materias relacionadas con el dmbito sucesorio, cuando se comienza a preparar
el nuevo instrumento por la Comisién Europea alld por los afios noventa, da-
tan de los afos 60 y 70 y resultaban claramente insuficientes. Los Convenios
de La Haya de 5 de octubre de 1961 sobre los conflictos de leyes en materia
de forma de disposiciones testamentarias, y de 2 de octubre de 1973 sobre la
administracién internacional de sucesiones, aunque habian entrado en vigor (el
5 de enero de 1964 y el 1 de julio de 1993, respectivamente) no representaban
ni el consenso de los paises veteranos en Europa ni los de nueva incorporacion.
Situacién que no se arregla en los afios ochenta pues el Convenio de 1 de julio
de 1985 relativo a la ley aplicable al trust y su reconocimiento, aunque en vi-
gor desde 1 de enero de 1992, se ratifico solo por algunos paises anglosajones
europeos y el Convenio de 1 agosto de 1989 sobre la ley aplicable a las suce-
siones por causa de muerte, solo fue ratificado por los Paises Bajos y firmado
por Luxemburgo, por lo que no entré ni ha entrado en vigor.

El esfuerzo en los afos setenta del Consejo de Europa con el Convenio Euro-
peo de Basilea de 16 de mayo de 1972 relativo al establecimiento de un sistema
de inscripcidn de testamentos, (entrada en vigor el 20 de marzo de 1976), y del
Convenio de Washington sobre la ley uniforme de un testamento internacional, de
26 de octubre de 1976, cuya entrada en vigor se produjo el 9 de febrero de 1978,
quedaban a un posterior planteamiento de armonizacién cuando los dmbitos de la
ley aplicable al conflicto de leyes y la competencia se resolvieran®.
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Por su parte, los instrumentos comunitarios que avanzan en la cooperacién
judicial civil y que por ello regulan la materia desde el nivel del Derecho Inter-
nacional Privado (en adelante, DIP), se puede decir que ayudan a la Comisién
a tener una buena posicion de partida para poder afrontar con eficacia el nuevo
reto de la regulacidn, a nivel europeo, de las sucesiones trasfronterizas. Solo
hay que pensar en estas dos razones:

Primero, que esos instrumentos ya estaban comenzando a completar sus
regulaciones constrefiidas en su nacimiento al dmbito de los conflictos de
competencia internacional con regulaciones catalizadoras del régimen de la
ley aplicable al conflicto de leyes’. Obviamente, el Programa de medidas 2000
hizo avanzar antes el conflicto de competencia porque su piedra angular era el
reconocimiento y ejecucion de decisiones judiciales y no judiciales. Pero no es
exacto como parece indicar el CDO (6) que sea con el Programa de Estocolmo
cuando se decide ampliar el 4mbito del reconocimiento mutuo a otros dmbitos
fundamentales en la vida diaria como la sucesién y los testamentos. Pues si
con el Programa de medidas se ve la necesidad de dotar de reconocimiento
mutuo a las decisiones en dicho dmbito, serd el Programa de La Haya en el
que se exprese que se aborde en especial la materia de conflicto de leyes y,
por supuesto el certificado sucesorio europeo®. Bajo los paraguas de Tampere |
y del Programa de La Haya 2005 puede decirse que la produccion legislativa
relativa a la cooperacion judicial civil ha sido cuantiosa y, en su mayor parte, de
cardcter procesal y reglamentario. Los actuales 13 instrumentos’ legislativos en
vigor se gestan en este periodo, adoptdndose 11 de ellos y la mayor parte son
Reglamentos® que comunitarizan principalmente aspectos procesales. Vendrd, sin
embargo, en el periodo Post-Estocolmo que iniciamos, el final de este Regla-
mento, lo que quedard pendiente desde el Programa de La Haya: el mecanismo
que nos informe fiablemente de que el testamento o acto de ultima voluntad es
el Unico o el dltimo del causante, porque el Reglamento (UE) 1382/2013 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 17 de diciembre de 2013 que establecio el
Programa «Justicia» para el periodo de 2014 a 2020, financiara los dos proyectos
que sobre interconexion de testamentos y sobre el Certificado sucesorio europeo
electrénico determiné el Consejo en su Plan de Accién Plurianual 2014-2018
relativo a la Justicia en Red Europea del Consejo (2014/C 182/02), de 14 de
junio 2014, pues son acciones que tienen valor afiadido europeo.

Segundo, que ya se habia experimentado la dificultad de conseguir la una-
nimidad en el iter de adopcion legislativa de las materias incardinadas en el
llamado Derecho de Familia que exigia el Tratado (por entonces, el TCEE). Por
ello, la opcion de la Comision fue considerar que la sucesoria y testamentaria,
no era parte del denominado Derecho de familia. Linea escapista del procedi-
miento de codecisién que ya se habia intentado, por ejemplo, con ocasién de
la adopcion del Reglamento de alimentos, en el que llegé incluso a defenderse,
sin éxito por cierto, que el derecho de alimentos entre cényuges o en favor de
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los menores, era un simple «derecho de crédito» y, por tanto, quedaba fuera
del yugo de la exigencia de unanimidad.

De hecho el apoyo de la tesis de que el dmbito sucesorio no pertenece al
Derecho de Familia, (que reconozco fue al principio un poco extrafia a la espa-
flola que suscribe estas paginas), fue la que triunfa porque en muchos EEMM
esa union del derecho sucesorio con el familiar no se entendia ni a nivel de
planes de estudio de la carrera de Derecho ni a nivel de la estructura de los
Codigos reguladores de dichas materias®.

No obstante el status quo del que partimos cuando iniciamos la andadura
por la Comisién de nuestra iniciativa legislativa relativa a sucesiones, esto es,
la ineficacia de cuantiosos instrumentos internacionales sobre la materia, la
inercia a nacer de forma que pudiera contener regulacién de todas las ramas del
DIP y la inexistencia de dificultad en considerar que es una materia colocada
extramuros del Derecho de Familia, no remedia primero, que la preparacién
del instrumento fuera larga y compleja y segundo, que tras su entrada en vigor,
la postergacion de su aplicacion fuera necesaria y no se vea desmedida si la
comparamos con otros instrumentos.

En efecto, el 27 de julio 2012, tras doce afios de gestacion, contados desde
el Programa de Medidas del afio 2000 o tras cinco afios desde que la Comision
en 2007'° prima a los dosieres de sucesiones y de e-justice para darles el dltimo
empujon hacia la propuesta legislativa pertinente, llegd al espacio europeo el
Reglamento Bruselas IV!". Largo lapsus de tiempo que si bien se justifica por
lo revolucionario tanto de su estructura como de su contenido, no se entiende
bien por la simple razén que lo justifica finalmente, a diferencia de anteriores
instrumentos internacionales.

Cuatro de esos 12 afios (de 2004 a 2008), colaboré en su gestacién'?. Y
ya entonces puse de manifiesto dos reflexiones: una, que la justificacién de la
intervencion de la Unién Europea no dejaba de ser la general de propiciar la
movilidad del ciudadano europeo en el espacio europeo y dos, que la primera
caracteristica del futuro instrumento comunitario era que naceria tratando los
tres anillos que conforman su alcance internacional: la competencia, la ley apli-
cable y el reconocimiento y ejecucién de decisiones en materia de sucesiones
internacionales'.

La primera reflexion es que la justificacién de la iniciativa legislativa en
materia de sucesiones transfronterizas hay que buscarla, esencialmente, en una
razén de caricter general que pudiera parecer mds una excusa y no una ver-
dadera razén que anteponer al principio europeo de subsidiariedad, a causa de
su empleo desmedido o su reiteracion en cada 4rea de accion de la Comision
Europea: la movilidad del ciudadano europeo en el espacio europeo.

Ciertamente, no deja de ser irénico que finalmente se haya tenido que
recurrir, en el drea de sucesiones, a una razén tan general para justificar la
intervencion legislativa comunitaria. Pero lo cierto es que, aunque resulte ma-
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nida la frase de que es el movimiento de las personas en el espacio europeo
creando a su paso cualquier tipo de situaciones mas o menos estables de cardcter
internacional, lo que propicia la intervencién comunitaria, en esas relaciones
se hace dificil identificar otro nicleo comiin que no comience o acabe con el
nombre «Europa» o con el adjetivo «europeo» (por contraposicién a terceros
Estados ajenos a dicho espacio), de modo que las soluciones juridicas nacionales
se superponen y enlazan de tal manera que conforman un ovillo dificilmente
desenmarafiable, aunque intervengan manos expertas en la materia. Por ello,
debe ser una Europa coherente la que dé una oportunidad verdadera a la libertad
de movimiento proclamada desde el Tratado de la Unién Europea o Tratado
de Amsterdam, no solo permitiendo dicho flujo de personas sino incentivan-
dolo a través de la eliminacién de obstdculos constatables y sufridos ya por el
ciudadano. De lo contrario, Europa con su espacio comtn de personas podria
resultar una quimera.

Se ha alegado, no sin razén, que el mercado interior no quiere verse alterado
por la aplicacion de reglas de sucesion que podrian permitir la desaparicion por
desmembramiento, de las empresas que constituyen la base de su riqueza. Yo
no dudo de que esta constituya una buena razén para permitir la intervencion
comunitaria en el dmbito de sucesiones. Pero, visto que el espacio de solo
mercancias ha sido afortunadamente completado por el «espacio comin de
personas», la razén econdmica alegada solo deberia constituir un plus y no la
base de la justificacion de dicha intervencién. Ahora, el ciudadano europeo no
solo se siente libre de morar en cualquier parte de Europa, sino que siente que
en dicho espacio sus derechos estardn igualmente protegidos'*, de forma que el
mercado sin fronteras debe estar al servicio de las personas y no al contrario.

En definitiva, serd el «espacio de personas» el que merezca por si mismo la
intervencién comunitaria, pues son esos ciudadanos europeos los que necesitan
saber que ocurra donde ocurra su muerte, sus expectativas en este terreno no van
a desatenderse. Se refan los expertos del PRM III/IV de la Comisién cuando yo
les recordaba la simplicidad académica de que la muerte es un hecho juridico
cierto aunque incertus quandum para convencerles de que no eran necesarias mas
estadisticas sobre el nimero de sucesiones internacionales que se abrian en el
espacio europeo para probar la necesidad de que se confeccionara un instrumento
sobre la materia. Por cierto, en aquella época la unica cifra que se manejaba del
nimero de procedimientos de liquidacion de sucesiones internacionales (dévo-
lutions successorales), provenia de El estudio de Derecho Comparado sobre las
reglas de conflicto de jurisdicciones y conflicto de leyes relativas a testamentos
y sucesiones en los Estados miembros de la Union Europea del Instituto Notarial
Alemén o Deutsches Notarinstitut'® (en adelante, El Estudio DNotl) del afio 2000
(I1.4), que fijaba la horquilla de 50.000 a 100.000 deduciéndola de datos que
si podia obtener con mds'® o menos'” esfuerzo como el nimero de ciudadanos
que vivian, morian o tenian patrimonio en EEMM distintos de sus paises de
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origen. A estas sucesiones hereditarias de nacionales comunitarios habria que
afiadir, como apunta con acierto IGLESIAS BUHIGUES", el ndimero no testa-
do de las originadas por inmigrantes que convierten a Europa desde mitad del
siglo XX en tierra de promision y por tanto, multicultural, que entrafiardn su
problemadtica particular.

Al final la simple posibilidad de movimiento y defuncién como hecho cier-
to por inevitable pero incierto por el momento en que acontece en cualquier
parte del espacio europeo, es lo que determind ver el fendmeno sucesorio y
testamentario como hecho o acto inevitable a afrontar para los entonces casi
500 millones de ciudadanos que habrian de pasar por el suceso de su muerte;
lo que, a mi modo de ver, debe llevar a alejarnos de cualquier posicién que
ligue la intervencién comunitaria al nimero de sucesiones internacionales'®.

Motivos de otro orden pueden colorear la verdadera razén que se ha ex-
puesto. Asi, se puede afirmar que hay que ir completando los campos de accién
que quedaron en su dia excluidos de instrumentos que conforman actualmente
la base de la cooperacion judicial civil en la Unién Europea, como los Regla-
mentos Bruselas I y II, o que los instrumentos internacionales existentes en
la materia, como los originados en los marcos de la Conferencia de La Haya
y del Consejo de Europa, no son suficientes, tanto por el niimero exiguo de
ratificaciones como por sus campos de aplicaciéon acotados.

En definitiva, a mi modo de ver la propia evolucién del espacio europeo
exigia que se abandonasen cuanto antes aquellas posturas que aluden al nimero
de sucesiones internacionales abiertas por afio y pais para justificar o abando-
nar la idea de regular sobre la materia. Creo que este tipo de razonamiento
no constituye sino un ancla utilizada en ocasiones para ralentizar la evolucién
imparable de este nuestro espacio europeo.

II. LA TENDENCIAL OMNICOMPRENSIVIDAD DEL REGLAMENTO
«BRUSELAS IV»

Consecuencia de la simple justificacién de facilitar el flujo de personas en
el espacio europeo y, en particular, sus sucesiones con repercusiones transfron-
terizas, se disefla un instrumento legislativo con un cardcter tendencialmente
omnicomprensivo en todos sus dmbitos: subjetivo, objetivo y técnico.

Ligado, como siempre, al buen funcionamiento del mercado interior, la
intencion del legislador europeo fue suprimir aquellos obsticulos que encuen-
tran «aquellas personas que actualmente encuentran dificultades a la hora de
ejercer sus derechos en situaciones de sucesion mortis causa con repercusiones
transfronterizas» [CDO (7)] y, por tanto, no solo los ciudadanos europeos (que
«va de sois»). Se extenderia a cualquiera en contacto con una sucesién euro-
pea, testamentaria o ab intestato, y la forma de saltar los obstdculos deberia de
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afrontar al unisono las tres grandes lineas de DIP [CDOs (5) y (8)], lineas que
acogerian todos los problemas concernientes a una sucesién desde su nacimiento
hasta —si se me permite— su muerte y con todos los bienes de la herencia.
Asf se hizo y desde este punto de vista, s{ podemos afirmar que el instrumento
tiende a ser omnicomprensivo o global.

Aunque el 4ambito de aplicacion subjetivo se encuentra patente —a diferen-
cia de su campo de aplicacion y el de la ley aplicable en el conflicto de leyes
o material— de forma tenue en el Reglamento puesto que no se menciona ni
siquiera en su CDO (7) entrecomillado ut supra que el Reglamento en general
se aplica, ademds de a los ciudadanos europeos a los no comunitarios pero re-
sidentes en el espacio europeo, sin embargo solo el fin tltimo del Reglamento,
a saber, facilitar la apertura de cualquier sucesion transfronteriza en el sentido
de que tenga algin punto de conexion europea, lleva a concluir que se aplica a
cualquier residente en la UE (sea causante, beneficiario o simple interesado en
la sucesién). Es verdad que ni en el Libro Verde de Sucesiones y Testamentos®
(en adelante, LV) ni en El Estudio DNotl del afo 2000 que le precedid, se
hace mencién a la aplicacion del futuro instrumento a los no ciudadanos de la
UE aunque residentes en ella. Sin embargo, si podia desde la introduccién de
las dos primeras cuestiones al LV atisbarse que el futuro instrumento no debe-
ria detenerse en aquellas sucesiones intracomunitarias de forma que excluyese
aquellas sucesiones que implicaran 6rdenes juridicos de terceros paises, lo que
viene a significar a la postre que podria ser que la muerte de un no ciudadano
europeo pero residente en suelo europeo diera lugar a la apertura de una sucesion
europea a la que se aplicase el futuro Reglamento. Quizds bastara para apoyar
la idea de que el instrumento europeo se aplica a cualquier persona que resida
en el espacio europeo, con recordar que el Cap. III sobre la ley aplicable al
conflicto de leyes abre con el articulo 20 intitulado «aplicacién «universal» y
en €l se afirma que «La ley designada por el presente Reglamento se aplicard
aun cuando no sea la de un EM»); pues dicha expresion, fue aclarada desde
2006 en una Recomendacién por el Parlamento Europeo (Resolucion P6_TA
(2006) 0496, Recomendacioén 6), momento de plena vordgine de discusion de
los extremos del futuro instrumento, en el sentido de que deberia de aplicarse
en aquellas situaciones en las que la ley aplicable fuera la de un tercer pais,
léase un Estado no miembro?!. Piénsese como detalle que incluso se brinda por
el Reglamento un forum necessitatis a las propias autoridades europeas para
que puedan resolver con vis atractiva aquella sucesion extracomunitaria que no
tenga visos de tratarse con criterio de justicia en terceros estados con los que
el asunto tuviera «vinculacién suficiente» o «vinculacién estrecha» [CDO (31)
y art. 11]. Si se ofrece esta vis atractiva es porque minimamente la sucesién
extracomunitaria tenfa algin actor en la sucesiéon no ciudadano con conexion
comunitaria y muy probablemente esta seria la residencia habitual en el espacio
europeo?.
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La regulacién de los tres aspectos de DIP a la vez en un mismo instrumento
vinculante se defendié desde el principio en nuestras reuniones del Grupo de
expertos denominado PRM III/IV?* constituido por la Comisién para comenzar
la discusién del LV. Con una regulacién global se pretendia cohonestar los in-
tereses de todos los participes en una sucesion transfronteriza: los del causante,
quien legitimamente quiere organizar su sucesion, los de los herederos, legatarios
o personas cercanas al causante, quienes quieren heredar sin obsticulos y el
maximo montante posible y, finalmente, los de los acreedores de la herencia, que
necesitan que la muerte del deudor no convierta la realizacién de sus créditos
en un acto inalcanzable. Lo que se queria era y es, en la medida de lo posible,
aliviar los obstdculos que inevitablemente se presentan cuando se abre una
sucesion con elementos transfronterizos para facilitar el buen funcionamiento
del mercado®. En consecuencia, esto no es sino el corolario de la anterior re-
flexién: no se pretenderd que haya movilidad en el espacio europeo si luego,
el ciudadano no estd seguro de qué pasard con su legitima expectativa de que a
su muerte su voluntad respecto de sus bienes no serd desvirtuada precisamente
por la movilidad que propici6 el ser ciudadano de la Unién Europea.

Mentirfa si apuntara que fue solo mérito del PRM III/IV considerar mds
apropiado legislar al unisono los tres aspectos de DIP en esta materia. Nuestra
Unidad C—1 perteneciente a la Direccién General de Cooperacién Judicial
Civil (antigua JAI®) debia seguir las directrices del recién aprobado «Programa
de La Haya» de 1 de marzo de 2005%, que imponia, siguiendo el programa
de medidas 2000%’, comenzar con la elaboracién del LV que versaria sobre la
regulacion del conflicto de leyes en materia de sucesiones, «traitant notamment
de la question de la compétence judiciaire, de la reconnaissance mutuelle et de
I’exécution des décisions dans ce domaine, d’un certificat d’hérédité européen
et d’un mécanisme permettant de savoir avec précision si un résident de I’Union
européenne a laissé des dernieres volontés ou un testament»; esa labor gigante
que asumimos efectivamente dio lugar al LV*® mas largo lanzado (39 preguntas)
por la Comisién de los hasta entonces elaborados®.

En definitiva, no se concibid nunca un instrumento relativo a las sucesiones
internacionales regulando exclusivamente o comenzando su regulacién con la
competencia judicial y el reconocimiento y ejecucién de decisiones judiciales o
no judiciales y amplidndolo posteriormente con la regulacién de la ley aplicable
al conflicto de leyes. Debia abarcar el aspecto de la ley aplicable al conflicto de
leyes postergado en otros instrumentos a ediciones siguientes. Inclusive, si me
apuran les diré que precisamente la discusion del Libro Verde y de los documen-
tos restimenes del mismo en el PRM III/IV comenzé por este postergado anillo
de la ley aplicable al conflicto de leyes. Sabfamos dentro del PRM III/IV que
era una linea de pensamiento que se apartaba de la linea legislativa que habia
estado funcionando hasta dicho momento en los instrumentos de cooperacion
judicial civil®, en los que en principio bastaba regular primero el conflicto de
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competencia y, posteriormente, el conflicto de ley aplicable para conseguir el
propdsito comtin a estas legislaciones: que se llegara a un reconocimiento y
ejecuciéon mutuo de resoluciones judiciales y no judiciales. La necesidad de
que ahora, en el instrumento europeo de sucesiones se regulase al unisono el
conflicto de leyes se debia a las grandes fallas existentes entre los EEMM, de
forma que los encontrados principios informadores de esta materia influian de
tal modo en el conflicto de leyes que por mucha unificacién de competencia,
no se podria resolver satisfactoriamente ni reconocimiento mutuo de decisiones
ni su ejecucién®.. Pero, insisto, esta necesidad de empezar a regular el conflicto
de leyes no apart6 nunca el anillo de la competencia; se tuvo en mente la in-
eficacia del Convenio de La Haya de 1 de agosto de 1989 sobre ley aplicable
a la sucesién por causa de muerte (en adelante, CH 1989)%.

Si como se afirmé ut supra el RB-IV es global por abarcar todos los as-
pectos de DIP a la vez, sin embargo no lo es tanto cuando vemos la acotacién
de su campo de aplicacion, cuando se permite que ciertos bienes especiales de
la sucesién queden sometidos a la ley que les hace especiales aunque no sea la
ley aplicable a la sucesién y cuando se excepciona dicho tratamiento unitario
de la sucesion en la regulacién de la sucesion contractual.

En efecto, la lectura de su largo articulo 1, con mds de la mitad del abeceda-
rio empleado para sefialar en concreto las cuestiones que no siendo ni fiscales®,
ni aduaneras ni administrativas quedan excluidas de su dmbito de aplicacion,
nos lo evidencia y —como se ha afirmado— realiza un importante esfuerzo
de delimitacién negativa®. Si tuviera sin embargo que resumirlas para su mds
facil recuerdo académico, podria decir que las hay que escapan a la regulacion
del Reglamento bien porque:

— Atafien a cuestiones previas algunas subsumidas y resueltas, como cues-
tiones no dependientes de la ley aplicable a la sucesién, como la determinacién
de la filiacidn respecto de un supuesto hijo no matrimonial o del régimen eco-
ndémico matrimonial, no encuentran solucién en el Reglamento y en opinion de
solvente doctrina® la solucién mds l6gica seria la de aplicar la ley de conflicto
del foro. En cambio, se incluyen la capacidad para suceder dentro del dmbito
de la ley aplicable al conflicto de leyes [art. 23.c) RB-IV] o el de aceptar una
herencia o para realizar un acto de tdltima voluntad sea o no un pacto sucesorio,
cuya validez material se regird por la ley que, en virtud del Reglamento habria
sido aplicable a la sucesion si el causante hubiere fallecido en la fecha de la
disposicién o de conclusién del pacto (ex. arts. 26, 24 y 25 RB-IV).

— Se solucionan de forma material o sustantiva y no con normas de DIP;
este es el caso de la desaparicién, ausencia o muerte de una persona fisica,
cuyo tratamiento no es fijar la ley por la que se ha de regir esa desaparicion,
ausencia o muerte (como por ejemplo, decir que seria aplicable en estos casos
la ley del lugar en que dichas personas desaparecieron o la de la nacionalidad
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de la persona mds adulta), sino dar la solucién directa de la conmoriencia o
muerte al mismo tiempo para que entre ellas no se produzca la sucesion (art.
32), en el bien entendido de que las personas cuyo orden de sucesién no pue-
de ser determinada se rigieran por leyes que regulasen de forma diferente ese
orden de sucesion o simplemente una de dichas leyes no lo regulase®. A juicio
de la doctrina®, otro ejemplo de regulacién de derecho sustantivo es el propio
Certificado Europeo de Sucesiones.

— Estan ya reguladas por normativa anterior, sea esta otro Reglamento
comunitario (es el caso del derecho de alimentos® o de la liberalidades®), sea
esta una Convencién internacional como el Convenio de La Haya sobre la Ley
Aplicable al Trust y a su Reconocimiento 1985%. En este tltimo caso, como
expresa el CDO (13) la exclusién general de las cuestiones relativas a la crea-
cién, administracién y disolucién de trust no significa que sea general ya que
si se creara un trust*' por testamento o por ley en una sucesion intestada, la ley
aplicable a la sucesion determinada con arreglo al RB-IV regularia la cesion de
los bienes y la determinacion de los beneficiarios.

— Algunos efectos que nacen con el Reglamento como por ejemplo, el que
el certificado sucesorio europeo sea un titulo valido para inscribir el inmueble a
nombre de quien figure como heredero tras la particién de la herencia, aunque
muy préximos a la ley de la sucesion, se excluyen de su campo de aplicacién,
porque, se sitian en la naturaleza o en la inscripcién de los derechos reales,
[ex. art. 1.k) y D] y, por tanto, resultan excluidos y deben de regularse por el
Derecho del EM en el que esté situado el Registro [CDOs (18) y (19)]. No
obstante su genérica declaraciéon de exclusiéon del campo de aplicacién, como el
Reglamento es consciente de la inevitable conexién entre la ley aplicable a la
sucesion y la lex rei sitae aplicable al régimen de derechos reales en lo relativo
al proceso de transmisién de estos derechos a los interesados en la sucesion
(herederos, legatarios y efectos frente a terceros de esa transmisién)*, incluye
la oportunidad de cohonestar o adaptar la diversidad de derechos reales exis-
tentes en cada EEMM [art. 31 y CDO (16)]* con el fin de poder llegar hasta
las ultimas consecuencias la particién de la herencia. Y,

— Podrian conducir a la desaparicion de tejido empresarial necesario en el
espacio europeo. Es la razén de apartar de este dmbito de aplicacién a las cues-
tiones del derecho de sociedades, como las clausulas contenidas en las escrituras
fundacionales y en los estatutos de sociedades, asociaciones y otras personas
juridicas que precisan la suerte de las participaciones sociales a la muerte de
sus miembros [ex. art. 1.h) y g)]* y de preservar de la sucesion a aquellas dis-
posiciones especiales que recaigan sobre determinados bienes especiales (y por
supuesto los empresariales) por razones econdmica, familiar o social (art. 30).

Aunque este resumen de materias que quedan excluidas del Reglamento
hagan desinflar su afirmada «globalidad», sin embargo el fenémeno de lo que
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llama su articulo 1 «sucesiones por causa de muerte» vuelve a hincharse ya
que la ley prevista tanto en conflicto de competencia como en el de leyes
abarcard la «totalidad» de la sucesion (arts. 4 y 21), entendida esta como el
completo fenémeno sucesorio, el total de los bienes y derechos que puedan
integrarla (principalmente, tanto los bienes muebles como los inmuebles), en
no importe qué tipo de sucesion (si testamentaria-contractual o ab intestato).
De ahf la neutralidad con que aparece el concepto «sucesion» que ofrece en
primer término el Reglamento en su articulo 3 relativo a las definiciones. Pues
sin decirlo, las leyes que se prevean para el conflicto de competencia cubrirdn
tanto en la sucesion testada como en la intestada, el conjunto o totalidad de los
bienes de la herencia que serdn tenidos en cuenta en todas y cada una de las
fases del fendémeno sucesorio y por tanto, desde su nacimiento o apertura de la
sucesion hasta su muerte o liquidacion o particion del haber hereditario (art. 21
RB-IV) o hasta su transmision a los beneficiarios de la propiedad de los bienes
y derechos que integren la herencia [CDO (42)]. Fases que quedarén reflejadas
en el Certificado Sucesorio Europeo, como documento que resume el esfuerzo
del consenso alcanzado en sucesiones de ambito transfronterizo.

No hay sin embargo que olvidar, ya lo mencioné, que el RB-IV contempla
(ex. art. 30), la posibilidad de que se excluyan de la ley aplicable a la sucesion
determinada categoria de bienes (en especial inmuebles o empresas), cuando
el EM donde estén situados restrinja la sucesion de los mismos respecto de la
ley que rija la sucesidon. Aunque el precepto no coadyuve aparentemente a la
unidad en la sucesion®, sin embargo, estd en la misma linea de cuando excluye
del campo de aplicacion del instrumento por diversos motivos ciertas materias,
por ejemplo, los bienes que forman parte de un #rust inter vivos. Su no enume-
racion en el articulo 1 relativo al campo de aplicacién del instrumento se debe
a que no se puede indicar de forma general el caso en que los EEMM someten
a normas especiales dichos bienes (pues obedecen a consideraciones de diversa
indole: econdmica, social o familiar), de forma que para hacer compatible estas
restricciones a la aplicacion general de la ley aplicable a la sucesion, el RB-IV
explica que esas excepciones a la ley aplicable a la sucesion han de interpre-
tarse en sentido estricto. De este modo, no serian excepciones amparables en
el articulo 30 RB-IV ni las disposiciones que prevén una legitima superior a la
que podria llegarse con la ley aplicable a la sucesion ni la norma de conflicto
de leyes que prevé distintas leyes aplicables segtn si se trata de bienes muebles
o inmuebles [CDO (54)].

Nos recuerda RODRIGUEZ-URIA SUAREZ que el tratamiento unitario
de la sucesién quiebra en el propio RB-IV cuando contempla el hecho de que
disposiciones mortis causa distintas de los pactos sucesorios o los mismos pactos
sucesorios puedan producir a la postre que parte de los bienes que conciernan a
dichos actos de tltima voluntad se rijan por una ley distinta a la ley aplicable
al conjunto de bienes que integran la sucesion.
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En mi opinién, cuando el Reglamento afirma en su articulo 24 que hay que
enjuiciar la admisibilidad y la validez material del acto de ultima voluntad por
la ley que habria sido aplicable a la sucesién del causante si este hubiese falle-
cido en la fecha de la disposicién, no hay que entender que puede producirse
una fragmentacion de la sucesion; al contrario, si atendemos a la explicacion
del propio Reglamento en su CDO (51) nos damos cuenta que su intencion es
precisamente que dichas cuestiones se entiendan regidas por la ley mas cercana
al causante, cual es la ley de su residencia habitual o la elegida por el causante-
disponente y ello no quiebra la sucesién sino que iguala los requisitos previos
a la misma y su contenido. Asi, la admisién de un testamento mancomunado
realizado en Galicia por un gallego residente en Bélgica, no se enjuiciaria por
el Derecho civil de Galicia —que por cierto admite este tipo testamentario, ex.
articulos 187-195 LDCG— sino por la ley belga que es la de su residencia
habitual, la misma ley que regird la sucesién en su conjunto, por lo que se
igualan o unifican en una misma ley, la belga, la admisién del acto de tltima
voluntad y la ley aplicable a la sucesion de dicho espaiiol.

Para que se dé como posibilidad que el haber hereditario se rija por una
ley distinta de la que admite el acto de disposicién mortis causa o su vali-
dez material, deberia interpretarse de forma distinta el articulo 24 RB-IV; por
ejemplo, que la admisién de un testamento mancomunado realizado en Galicia
por un gallego residente en Bélgica, se enjuiciaria por el Derecho civil de Ga-
licia —que lo admite— mientras que la ley aplicable a la sucesidon de dicho
espafiol, seria la ley belga; pero aun asi, las distintas leyes que aparecen, la
espafola para la admisibilidad del testamento y la belga para regir la sucesion,
no fragmentan realmente la sucesion, es decir, todos los bienes y derechos que
la componen, quedan sometidos a una tnica ley, inclusive en el caso de que no
se admitiera el tipo de testamento mancomunado, (imaginese a un espafiol de
derecho comtin en el que estd prohibido, pues la ley de la residencia habitual
del mismo, en nuestro ejemplo, la belga, seria la que regiria la sucesioén en
su totalidad).

Si fuera esta interpretacion y no la que da el RB-IV en su CDO (51), habria
que afiadir que el propio RB-1V palia esta potencial fragmentacién cuando ofrece
la posibilidad de elegir que la admisibilidad y la validez material del acto de
dltima voluntad se rijan (ex. art. 24.2 RB-1V), por la misma ley que puede ser
elegida conforme al articulo 22 RB-IV. Ejemplo: belga residente en Galicia que
otorga un testamento mancomunado en Galicia y que sefiala como ley aplicable
a la sucesion la ley de su nacionalidad y que por la posibilidad que le brinda el
articulo 24.2 RB-IV puede como disponente escoger la misma ley belga para
que rija la admisibilidad y validez material de dicho acto.

La misma posibilidad de igualar (unificar), la ley aplicable a la sucesion y la
ley que rija la admisibilidad, validez material y efectos vinculantes inter-partes,
a través de la eleccion de la ley aplicable conforme al articulo 22 RB-1V, ofrece
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el legislador respecto de los pactos sucesorios (ex. art. 25.3 RB-IV) tanto si
son relativos a la sucesién de una sola persona como a la sucesién de varias.
Y aqui estaria mds justificado ese ofrecimiento que cuando estuviéramos ante
una disposicién mortis causa distinta de los pactos sucesorios, ya que respec-
to de ellos el Reglamento no explicita [CDO (51)], a diferencia del caso de
disposiciones mortis causa distintas de los pactos sucesorios, la interpretacion
que hay que dar a la expresién de que un pacto sucesorio «...se regird, ... por
la ley que, en virtud del presente Reglamento, fuese aplicable a su sucesion
si aquella [la persona a la que se refiere la sucesién], hubiere fallecido en la
fecha de conclusién del pacto». Por lo que puede deducirse que el Reglamento
estd aceptando la posible fragmentacién de la sucesién. Por ejemplo, un gallego
residente en Bélgica que realiza un pacto sucesorio con otra persona a favor
de una sola persona belga (puede hacerlo porque en el Cédigo Civil gallego
permite los pactos sucesorios*®), puede dar lugar a que se rija por la ley belga,
la admisibilidad del pacto, su validez material (por ejemplo su capacidad para
realizar el pacto sucesorio) y sus efectos vinculantes (por ejemplo que un bien
determinado pase a nombre de la persona belga) de forma que el resto de los
bienes hereditarios que no son objeto de pacto sucesorio se rijan por la ley
espafiola.

No obstante, hay que sefialar también que la intencién del legislador res-
pecto de los pactos sucesorios es paliar por una parte, los distintos requisitos
de admisibilidad y aceptacién de los mismos previstos en los EEMM [CDO
(49)] y por otra, evitar que los efectos vinculantes entre las partes en dichos
pactos entrafien un fraude respecto de los derechos de los legitimarios o de otras
personas que se preservan por la ley aplicable a la sucesiéon [CDO (59)]. No es
otra la finalidad del contenido del articulo 25, por lo que la férmula empleada
para ello es unificar no solo la validez material y la admisibilidad del pacto
sucesorio sino los efectos vinculantes entre las partes en la misma ley aplicable
al conjunto de la sucesion. Asi, el pacto en principio no deberia estar regido
potencialmente por una ley distinta de la sucesion®’.

Otra cosa serfa la interpretacion que habria que dar a la autonomia de la
voluntad presente en el articulo 22 RB-IV y que se reafirma en el articulo 24.2
RB-1V, ya que si la eleccién de la ley aplicable a la sucesidn (professio iuris)
puede deducirse («habrd de resultar» dice el art. 22) de los términos de la
obligada disposicidn mortis causa y en ella no se dispone de todos los bienes,
se entiende por aplicacion del articulo 23, que se extiende a cualquier bien no
dispuesto pues debe atafer a la «totalidad de la sucesion».

La globalidad del tratamiento del fenémeno sucesorio se materializa en que
no habrd sino una y tnica ley aplicable a la sucesién, a todas y cada una de sus
fases, a todos y cada uno de sus bienes, sea esta elegida por el causante o sea
esta aplicable en defecto de eleccion. Se ponderd y valoré mds positivo tratar
como un todo la sucesién para evitar las dificultades que nacian y se habian
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comprobado en aquellos sistemas escisionistas que admitfan un fraccionamiento
o desmembracion de la sucesion al utilizar distintas leyes en distintas fases o
bienes de la misma.

En consecuencia, es global el Reglamento porque es omnicomprensivo de
los sujetos participantes en la sucesion, en el desarrollo de su regulacién de
DIP y en el tratamiento unitario tanto de las fases del fendmeno sucesorio como
de sus elementos o bienes integrantes. Ha ganado el principio de universalidad
frente al principio de fragmentacion®.

1. DEL POSTERGADO ANILLO DE LA LEY APLICABLE AL CONFLICTO DE LEYES EN LAS
SUCESIONES INTERNACIONALES: EL INICIO DE UNA PLANIFICACION SUCESORIA EFICAZ

Tras la salida en 2012 del instrumento juridico que se analiza no es inusual
leer valoraciones positivas del mismo y, entre ellas, el que la norma pone orden
y abre la posibilidad de iniciar una planificacion sucesoria. En efecto, la im-
presion que el nuevo instrumento da a los profesionales del ramo consagrados
a intervenir en las cuestiones de las sucesiones transfronterizas parece ser en
principio buena y coincide con la intencién que tuvo la Comisién Europea
cuando estdbamos discutiendo en el PRM III/IV las posibilidades que, a nivel
de conflicto de leyes, el instrumento ofreceria: facilitar e incentivar la planifi-
cacién de la sucesion que sin el instrumento se veia normalmente abocada al
fracaso por el sinfin de normas nacionales coexistentes en el conflicto. Hoy esa
intencién queda positivizada en el CDO (38) del RB-IV. Pero, ;por qué facilita
la planificacién de la sucesion?

Primero, porque con el RB-IV se tiene en cuenta por primera vez en el
dmbito de la cooperacion judicial civil que lo importante para cualquier inte-
resado en la sucesion es la ley que finalmente serd aplicada a la Sucesién al
ser la mds cercana culturalmente hablando a los interesados y no la autoridad
que la aplique [CDO (37)]. Ademds, ya se ha explicado que se tuvo en cuenta
que no se podria conseguir el reconocimiento mutuo de decisiones judiciales o
no judiciales si no se puenteaban las fallas de los distintos sistemas juridicos
existentes en el espacio europeo®.

Segundo, porque con el instrumento se evita —ya se apuntd al hablar de
globalizacién— el usual caso del desmembramiento o fragmentacién de la suce-
sién en partes®, justificada por la diferente naturaleza de los bienes y derechos
de la herencia [CDO (37)] o por las distintas fases del fendmeno sucesorio, que
eran juridicamente vinculadas a distintas leyes; es decir, a partir del consenso en
considerar como un todo global la sucesién y concebir una tnica ley aplicable
a su totalidad (art. 23), se instaura la seguridad®' de la sucesion por la previsi-
bilidad de la ley aplicable y por la planificacion de la misma. Por eso, tomando
l6gicamente como punto de partida y discusion el articulo 7.2 de la Convencién
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de La Haya sobre la Ley Aplicable a las Sucesiones por causa de Muerte, de 1
de agosto de 19892, cae «en particular» bajo el paraguas de «la totalidad de la
sucesién» o 4mbito de la ley aplicable, todas las fases del fendmeno hereditario,
desde la delacion y vocacion de la herencia, pasando por su administracién®,
hasta su particién y todos los bienes, derechos y obligaciones o en particular
la responsabilidad por deudas y carga de la misma [art. 23 y CDO (42)]. Se
evita con ello la posibilidad de «zona gris*» que la CH 1989 autorizaba en el
apartado 3.°> del mismo precepto cuando permitia a los Estados contratantes
aumentar las cuestiones que el apartado 2.° del precepto enumeraba como lista
«positiva» pues reconocia que la armonizacion realmente conseguida se limitaba
severamente al incluir cuestiones perteneciente esencialmente a la fase de la
sucesion denominada «dévolution»*®.

A. La residencia habitual del difunto como factor de conexion a la mode y la
posibilidad de eleccion de la ley de la nacionalidad aplicable a la sucesion

Se ha llegado a afirmar que la «principal novedad del reglamento» es el
abandono del factor de conexion de la nacionalidad que prevalecia sobre cual-
quier otro factor de conexién en el dmbito interno de los EEMM para la solu-
cién del conflicto de leyes y su sustitucion por el factor calificado entonces «a
la mode»*’, de la residencia habitual del difunto en el momento de su muerte;
factor, por cierto que habrd de aplicarse como regla general para determinar la
Unica ley aplicable al conjunto de la sucesion, salvo si no se contradice por el
causante optando previamente por otra Ley y en presencia de fedatario publico.

No sé si es la principal novedad o no del RB-IV pero lo que si sé es que,
a pesar de que la adopcién de la residencia habitual del difunto, abandonando
el tradicional de la nacionalidad del causante (en el caso espaifiol supone la
modificacién del art. 9.1 del Cédigo Civil) como factor de conexién es una
llamativa cesién de la soberania de los estados, sin embargo no desbanca la
nacionalidad como factor de conexidn ni en el conflicto de leyes aplicables ni en
el de competencia, sino que incluso, la prioriza cuando por encima de la regla
general de configurar la ley aplicable a la sucesion sobre la residencia habitual
del difunto en el momento de su fallecimiento, se introduce la autonomia de la
voluntad sobre la base de su nacionalidad que se extiende incluso en el dmbito
de competencia a otras partes interesadas en la herencia.

En principio supone una revolucién en si misma que este anillo del conflicto de
leyes se desligue de la nacionalidad del difunto como tradicional punto de conexién
en todos los textos juridicos de corte continental, y acoja sin pestafieo ninguno,
el de la residencia habitual, criterio adoptado —como queda afirmado— en los
Reglamentos que descansaban en el Programa de medidas 2000 por ser acorde,
en general, —como recuerda el CDO (23)— con la nocidn del espacio europeo.
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Cuando analizdbamos las respuestas al Libro Verde de sucesiones y El Estudio
del Dnotl, se vefa claramente que la mayoria de los EEMM encuadrables en lo
que se denomina «sistemas unitarios» por aquello de tratar la sucesion de forma
global con una sola ley aplicable, basaban la resolucion del conflicto de leyes en
el factor de la nacionalidad del difunto en el momento de su muerte (I.2, p. 44)%.

Durante la discusion del Libro Verde sobre sucesiones y testamentos y los
documentos de trabajo en el PRM III/IV la residencia habitual del difunto suscit6
serias dudas respecto no solo de su alcance y similitud o inclusién en el mismo
de lo que Reino Unido e Irlanda entendian por «domicile of origine» sino de,
incluso, la conveniencia de utilizarla como factor de conexién por la mayor
inseguridad que produciria su variabilidad a lo largo de la vida de una persona.

Qué se entiende por «residencia habitual del causante en el momento de
su fallecimiento», era la cuestion principal que surgia cuando analizdbamos los
casos en que los desplazamientos esencialmente de los ciudadanos® en el espa-
cio europeo comenzaban a ser muy frecuentes y duraban mucho o poco tiempo
dependiendo de ciertos factores pero esencialmente, del trabajo. Se pensaba,
por ejemplo, en el funcionario nacional tipico que iba a trabajar a las institu-
ciones europeas por un tiempo y que alargaba su estancia [caso hoy reflejado
esencialmente en el CDO (24), o en el ciudadano que verdaderamente ya se
habia afincado en otro sitio por cuestiones de trabajo, de salud o por decision
propia para vivir justo el final de su vida y adviniera en poco tiempo su 6bito
(reflejado hoy en el CDO (25)].

Los criterios para determinar en estos y en otros casos la residencia habitual
tienen reflejo no en el articulado del RB-IV sino en sus CDOs (23), (24) y
(25), conforme a los cuales, la autoridad que sustancie la sucesion debe llegar
al convencimiento de que pese a la apariencia de una residencia habitual del
difunto, esa residencia habitual constituye «un vinculo estrecho y estable con el
Estado de que se trate, teniendo en cuenta los objetivos especificos del Regla-
mento». Asi, de forma general, la autoridad deber4 apreciar las circunstancia de
la vida del causante durante los afios previos y coetdneos a su fallecimiento y
en particular, la duracién, regularidad y condiciones y motivos de su presencia
en determinado EM (CDO 23); y en casos mas complejos (CDOs 24 y 25),
como el del causante que pasaba largas temporadas en un Estado distinto del
de su origen o en varios por motivos esencialmente de trabajo, o en el caso
de que casi inmediatamente de mudarse a un EM acaezca su fallecimiento,
destruir esas aparentes residencias habituales ponderando el centro de interés
familiar y su vida social, la nacionalidad o el lugar en que se localizasen los
principales bienes del causante. En definitiva, como dice el Prof. BALDUS®,
hay que leer los preceptos sobre la conexion de la residencia habitual con la
idea de que hay que fijar en la medida de lo posible el derecho aplicable y la
competencia en el mismo lugar, en aquel en que se encuentran los bienes y el
tribunal conoce el derecho.
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Parece mentira, dada su escasa representatividad para los EEMM®', que la
CH 1989, haya sido siempre el punto de partida para iniciar la discusioén sobre
la conveniencia de utilizar el factor de conexién de la residencia habitual. Pero
la verdad es que aunque los tres nimeros® en que se estructura el articulo 3
preveifan diferentes soluciones a las tres distintas situaciones en las que po-
dria encontrarse el de cujus® (residencia obligatoria no excepcional, residencia
temporal excepcionable de manera limitada y residencia atemporal u ordinaria
excepcionable de manera ilimitada), y fueron de nuevo analizados por en el
PRM II/1V, las tres proposiciones que llegaron a la Comisién europea para
su adopcién tanto en el Proyecto de Propuesta de Reglamento como para la
Propuesta en si, no se inspiraron en dicho precepto sino en el Reglamento de
29 de mayo de 2000 relativo a los procedimientos de insolvencia, en el que
se utilizaba la expresiéon mds general de «centro de intereses principales del
deudor» que era definido por la propia Exposiciéon de Motivos del instrumento
en su pardgrafo 13 asi: «Le centre des intéréts principaux devrait correspondre
au lieu ou le débiteur gere habituellement ses intéréts et qui est donc vérifiable
par les tiers». De hecho, —como ya se ha apuntado— los CDOs 23 y 24 RB-IV
cuando anuncian los criterios que la autoridad debe tener en cuenta para poder
apreciar el criterio de la residencia habitual del difundo en el momento de su
fallecimiento afirma que «determinada asi (se entiende la residencia habitual con
esos criterios), deberia revelar un vinculo estrecho y estable con el Estado de que
se trate teniendo en cuenta los objetivos especificos del presente Reglamento».

En efecto, la expresidn «centro de intereses principales del deudor» inspird
la de «centro de intereses principales del difunto», bien para sustituir al factor de
la «residencia habitual del difunto» (propuesta del Prof. LAGARDE®), bien para
concretizar el concepto de residencia habitual (propuesta del Prof. IGLESIAS
BUHIGUES®). Pero finalmente no se utilizé ni para uno ni para otro prop6-
sito y se prefiri6 el articulo 19 del Anteproyecto del Notario Damascelli que
apuntaba, sin aclaracién ni definicién alguna®, como primer factor objetivo de
conexion, la residencia habitual del difunto en el momento de su fallecimiento%®.

El «domicile» en su acepcion de «domicile of origin®» era un concepto que
aunque no tenfa buena prensa en el propio CH 19897 ya que en el Informe
Explicativo del convenio al hilo del comentario al nimero 1 del articulo 3 se
llega a afirmar «que était déja en cette époque préférable parler de «résidence
habituelle» et non de domicile puisque ce dernier était entaché d’indubitables
bizarreries, telles que la réapparition du domicile d’origine», se habia estado
respetando en la génesis de los demds instrumentos de cooperacién judicial ci-
vil. Fue, claro estd, objeto de aclaracion dentro del PRM III/IV principalmente
por el experto GALLARDO PIQUERAS quien dio una nota de calificacién
registral de un documento presentado ante si como Registrador de la Propiedad
nim. 2 de Mijas (Mdlaga) para su calificacion, en la que se argiifa que el «do-
micile of origine» se acercaba mds al concepto de «vecindad civil» o incluso
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de «nacionalidad» que al de «residencia habitual» aunque se distinguiera de la
nacionalidad por el simple hecho de que solo se podria tener un domicile” y
por el Prof. PAUL MATTHEW??, también experto del PRM III/IV, quien aportd
una nota aclaratoria sobre el significado de «domicile of origin», resaltando
estas tres ideas: que es el primer domicilio del individuo (afirmaba en su nota:
«The first domicile (and for many people, the only domicile that they ever
have)»), que se adquiere por herencia (afirmaba: «this is the domicile of the
father or the mother at the birth of the de cuius. It is the father’s domicile if
the de cuius is born in wedlock during his father’s lifetime, and the mother’s
domicile if not»), que la permanencia estd tanto en su concepto (dirfa: «in the
common law systems is the idea of the ‘permanent home’»), que revive cuando
se adopt6 otro domicilio por eleccion y se pierde luego o no se demuestra la
intencién de morar en dicho lugar elegido [lo expresaba asi: «Under English
law, he can lose a domicile of choice by ceasing to reside there and ceasing to
have the requisite intention, without necessarily acquiring a domicile of choice
in another place. In that case, unless and until a further domicile of choice is
acquired the domicile of origin revives. (But this no longer applies in the USA,
Australia or New Zealand. So even amongst common law states, domicile does
not always mean the same thing)»].

Se discutid, evidentemente, la conveniencia o no de mantener la residencia
habitual del difunto como factor de conexién variable a pesar de los tres tipos
de situaciones no deseadas a las que podria conducir. Asi, en primer lugar, se
discuti6 si compensaba o no la situacién de sorpresa que causaria «hipotética-
mente» al causante que vivié y murio sin plantearse que el cambio de residencia
cambiase la ley de la sucesion y llevara a la aplicacion de una ley distinta de
la que él culturalmente estaba ligado; en segundo lugar, se sopesé si valia la
pena la situacién de inseguridad que vivirfan, con o sin disposicién de tltima
voluntad del causante, los beneficiarios de la sucesion (especialmente los he-
rederos forzosos de ciertos paises), que con el cambio de residencia podrian
ver frustradas sus legitimas expectativas; y, finalmente, si compensaba asumir
0 no la maniobra de fraude a los herederos forzosos cambiando de residencia
al cambiar la ley aplicable a la sucesion.

50) Los resultados de dichas discusiones estdn ya expresadas en el instru-
mento: la residencia habitual del difunto en el momento de su muerte puede
llevar a las situaciones no deseadas y descritas mds arriba pero como todas
pertenecen al 4mbito nacional de los EEMM que se intenta superar con el RB-
IV, este no puede pretender sino ofrecer un punto de conexién que sea acorde
con el nuevo espacio europeo de las personas que se inicia con Amsterdam y
arbitrar los mecanismos para evitar el cambio cultural que supone el cambio de
ley aplicable, esencialmente a través de la eleccion de la ley de la nacionalidad
del difunto. Coadyuva a la seguridad de la sucesién que plantea el Reglamento
el hecho de que se excepcione la ley aplicable a la sucesion la residencia habi-
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tual del difunto en el momento de su fallecimiento, con la aplicacién de ley del
Estado con la que el causante guarde un «vinculo manifiestamente mds estrecho
(art. 21.2 RB-IV) puesto que como afirma RODRIGUEZ-URIA SUAREZ?, se
augura en buena parte de los casos, la potencial ley mds estrechamente vinculada
al causante serd la de su nacionalidad.

B. La Professio iuris controlada y limitada

Aun cuando la importancia dada al anillo de la ley aplicable al conflicto de
leyes fuera grande y se impusiera como regla general el factor de conexién de
la residencia habitual del difunto en el momento del fallecimiento, ello no llegd
a desvirtuar, como hemos afirmado, la importancia del factor de conexion de
la nacionalidad pues esta —asi se decidio— podra ser siempre elegida por el
causante, de forma expresa y en disposicién de ultima voluntad (ex. art. 22), pu-
diendo tener reflejo incluso en el nuevo certificado sucesorio europeo (art. 68.i).

Estamos ante lo que la doctrina llama «professio iuris controlada» tanto
material como formalmente a la que podria calificarse o no de «limitada»™ en
funcién de si puede ejercerse por aquel nacional residente en un Estado europeo
en el que coexistan diversos sistemas sucesorios.

En efecto, la professio iuris queda finalmente controlada en un «o lo tomas o
lo dejas»; es decir, por un unico factor de conexion a elegir’” y una tnica forma
de hacerlo, esto es, la ley de la nacionalidad del difunto serd el tnico factor de
conexion que deberd elegirse en una disposicion de ultima voluntad bien refe-
rida al momento de realizar la eleccion o al momento de su fallecimiento (art.
22.1 y 2); solo asi, se argumentd, se dota de seguridad a la eleccién y solo asi
se puede afirmar que no cabria el reenvio amplio que admite el articulo 34.1
RB-1V, es decir, que la técnica del reenvio no puede desvirtuar la voluntad del
testador al designar la ley aplicable a su sucesidn, como podria pasar si sin
eleccion de la ley aplicable a la sucesion por el testador que reside en un pais
en el que se admita la sucesion fragmentada (por ejemplo, EEUU o UK), y
designar la lex loci para los bienes situados en territorio europeo, pues en ese
caso, para dichos bienes, gracias al reenvio, la ley aplicable serd la de un EM,
desvirtuandose el principio de unidad de la sucesién del que parte el RB-IV.

Es verdad que se discuti6 en el seno del grupo de expertos la posibilidad
de ofrecer una professio iuris de la residencia habitual del difunto al tiempo
del fallecimiento del mismo modo que la ofrece la CH 1989 (ex. art. 5.1); pero
l6gicamente se abandona la idea tras la toma de decisidon primera, esto es, de
considerar que la residencia habitual del difunto en ese momento debia ser la
regla general, por lo que se asumia la falta de dominio incluso del propio cau-
sante del cambio o mutabilidad de norma que supondria la residencia habitual”
y por supuesto, se reafirma el pensamiento de que la eleccién de la ley de la
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nacionalidad tutela la idea de enraizamiento del causante pues serd quien con
el hecho de la eleccién demuestre su conexién con su cultura nacional a pesar
sus cambios de residencia y la apariencia de «asimilacién» de otras culturas’.

Que la professio iuris ha de hacerse en «forma de disposicién mortis causa»,
también dota de seguridad a la eleccién, entendiendo por tal forma el RB-1V,
ex. articulo 3.d) no solo un testamento sino un testamento mancomunado e
incluso un pacto sucesorio (conceptos que a su vez se definen antes en el pro-
pio precepto en sus letras ¢)” y b)*, respectivamente®'), pudiéndose enjuiciar
su admisibilidad y validez material conforme a la ley de la nacionalidad del
difunto por ser la elegida.

Ahora bien, dos cuestiones se plantean en cuanto a la eleccién por el
causante de la ley aplicable de su nacionalidad: si la disposicidon mortis causa
no contiene la eleccion de la ley aplicable a la sucesién o la nominacion de
la misma no se expresa de forma inequivoca y si el causante tiene varias na-
cionalidades o puede llegar a tenerlas, qué oportunidades de eleccién permite
el Reglamento.

La designacién imprecisa de la ley de la nacionalidad estd presente en el
Reglamento, en tanto que dicha eleccién podria «resultar» (deducirse), de los
términos de una disposicién mortis causa (art. 22.2). Se incluye en el dltimo
momento la posibilidad de lo que se ha denominado «eleccion tacita®®» de la
ley aplicable®, para mitigar algo la rigidez con que la Doctrina calificaba el
hecho de que la eleccién de la ley aplicable estuviera limitada a la nacionalidad
del difunto y no se extendiera, como en otros instrumentos, a la lex rei sitae
o a la ley del régimen econémico matrimonio o incluso, a la de la residencia
habitual del causante.

Acorde con admitir la eleccidn técita que propone el Reglamento, estoy de
acuerdo con PRATS ALBENTOSA®, cuando afirma que conforme al articulo
22.1.2.° seria valida tanto la eleccion de la ley de la nacionalidad o de alguna
de las nacionalidades que tenga en el momento de hacer la eleccién como la
eleccion de las que ostente en el momento del fallecimiento, aunque su argu-
mento para interpretar teleolégicamente dicho precepto sea que la certidumbre
de la ley que se elija para regir la sucesion es en el momento de la apertura de
la sucesién. ALVAREZ GONZALEZ*, recordando los ejemplos de eleccién que
el Informe Explicativo del CH 1989 recoge y que declara que el Convenio no
obliga al causante a elegir la ley citando expresamente el nombre del Estado
aunque resulta preferible a una designacién del tipo «mi sucesion se regird por
la ley de mi residencia habitual en el momento de la designacidon», considera
que serfa «interesante» nombrar la ley que sea si se opta en el momento de la
eleccion, mientras que cuando la eleccidn se refiera al momento del fallecimien-
to, no encuentra razones para preferir un nombramiento directo de dicha ley
(ley equis o ley zeta) sino que cabe un nombramiento indirecto (ley nacional
en el momento del fallecimiento).
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(Coémo se enjuiciarfa tanto la validez material como la formal de dicha
disposicién de dltima voluntad?

Obviamente, la residencia habitual del difunto en el momento de disponer
por testamento o de concluir el pacto sucesorio serd el punto de conexion
determinante tanto de la validez material® [CDO (26)] como de la validez for-
mal [CDO (27)], salvo que, en este ultimo caso, el EM forme parte, como es
el caso de Espafia®’, del Convenio de La Haya, sobre el conflicto de leyes en
materia de forma de las disposiciones testamentarias de 5 de octubre de 1961%,
pues se aplicaria este y conforme a su articulo 1, la validez formal del testa-
mento viene determinada por una amplia cascada de diferentes tipos de factores
de conexion® que lo que intentan es facilitar la validez formal del testamento
ante situaciones claudicantes, ahora bien, estd limitado si la aplicacién del CH
1961 es manifiestamente incompatible con el orden publico, en este caso, del
estado espafiol®.

Algin autor® sigue afirmando que la professio iuris es un acto indepen-
diente de la validez de la disposicién mortis causa, de tal forma que cabe la
posibilidad de mantener la validez de la misma aunque el testamento o el pacto
sucesorio sean invalidos. Sin tener que ahondar en las razones que han llevado
a imponer una forma solemne al testamento, hago mia la razén fundamental
que apunta JORDANO BAREA®, para mantener que el testamento es un acto
formal o solemne: hay que proteger incluso al testador de si mismo, es decir, de
su voluntad precipitada y espontdnea, pues hay que dar certeza de su existencia
y de su contenido. No cabe duda que para la mayoria de la doctrina es un acto
formal y solemne (art. 687 CC) de manera que «en €l la voluntad solo es eficaz
en cuanto se ajusta en su manifestacion a los requisitos de forma prescritos por
la Ley, de suerte que el testamento serd nulo —aunque no haya duda acerca de la
verdadera voluntad del testador— si en su otorgamiento no se han observado
las formalidades [0 solemnidades®] establecidas en el Codigo»**.

La coherencia con respecto a que la professio iuris de la nacionalidad que
se ofrece, nazca controlada, es que sea inmutable en el caso de que acaez-
ca posteriormente un cambio de la nacionalidad elegida, la cual, recordemos,
solo puede ser la que se posea en el momento de realizar la eleccién o en el
momento del fallecimiento del declarante (art. 22.1 RB-IV); es decir, ante un
conflicto mdvil por cambio de nacionalidad (por pérdida de la elegida o por
adquisicién de otra distinta con posterioridad a la eleccién y con o sin pérdida
de la anterior), la ley de la nacionalidad del difunto elegida formalmente en acto
de ultima voluntad, no deberia ser mutada. La razén principal en cada conflic-
to moévil es la misma: el Reglamento ha primado la seguridad en la eleccién
en base a ofrecer la nacionalidad del difunto, como tnico factor de conexion
elegible aunque pueda referirse a momentos diferentes, el de la eleccion o el
del fallecimiento y con la misma exigencia formal (las formalidades del acto
de ultima voluntad) para expresarla.
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Creo que todos los argumentos que apunta RUIZ RIVAS® para primar la
inmutabilidad del conflicto mévil debido a la nacionalidad respecto de los que
podrian sostener su mutabilidad son, aunque de corte formal, absolutamente
atendibles para primar lo elegido frente a actos posteriores del disponente;
asi tanto el argumento literal que apunta el articulo 22.4 RH de que cualquier
modificacidn o revocacion de la eleccion deberd cumplir los requisitos formales
aplicables a la modificacién o revocacién de las disposiciones mortis causa
(art. 22.4), el de que la adquisicién de la nacionalidad siempre entrafia actos
formales y que si no expresé formalmente su voluntad de cambio de ley a la
nueva nacionalidad es porque su voluntad permanece inmutable y hay que
darle preeminencia, como también el de que el propio Reglamento considera el
momento de la disposicién mortis causa del causante como criterio para valo-
rar su admisibilidad y validez material y no cualquier cambio posterior, no se
empafian por el general de nuestro sistema de que hay que buscar la voluntad
del causante mds alld de sus palabras que, en alguna medida, estd presente en
la excepcion a la regla general de la ley aplicable (ex. art. 21.2).

Finalmente, el argumento de si el Reglamento permite la eleccion de la na-
cionalidad del difunto al tiempo de su otorgamiento es porque «indirectamente»
estd contemplando la posibilidad de que el testador pueda fallecer ostentando
otra nacionalidad adquirida con posterioridad, no tiene contraargumento porque
precisamente lo que estd haciendo el precepto es resolver el conflicto.

Si ciertamente acepto de buen grado todos los argumentos que apoyan
la inmutabilidad en el conflicto mévil debido al cambio de nacionalidad, sin
embargo, me cuesta calificar siquiera de conflicto mévil a aquel que, apunta la
misma doctrina, existe por el cambio de residencia del causante tras la mencién
de una residencia habitual en un documento de ultimas voluntades. Por una
parte, porque mencionar no es elegir la ley de la residencia habitual si lo que
se menciona es aquella residencia habitual que se tenga en el momento del
fallecimiento, pues ello, con o sin mencién o con o sin acto de dltima voluntad
viene dado por la regla general del articulo 21.1 RB-IV®. Serfa elegir solo si se
mencionara una residencia habitual actual o la que se tuviera en el momento de
la eleccion en el acto de dltima voluntad. Pero creo que el instrumento europeo,
preocupado por primar la residencia habitual del difunto en el momento de su
muerte como regla general (art. 21.1) y dejar solo la professio iuris constrefiida
a la nacionalidad del difunto en dos posibles momentos, en el de la eleccién
o disposicion y en el del fallecimiento del causante, no permite que se pueda
hacer aunque sea de forma indirecta (solo mencionando la residencia actual
y no la ley que correspondiera a la misma), una eleccién de ley aplicable; si
no cabe eleccién alguna distinta de la residencia habitual que establece como
regla general el articulo 21.1 RB-1V, da igual que se cambie o no la residencia
posteriormente y en ella se muera, porque se aplicard dicho precepto y no habra
que considerar que hay un conflicto mévil.
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La limitacién de la professio iuris cuando estamos hablando de Estados
plurilegislativos en lo que el conflicto territorial de leyes se resuelve con puntos
de conexién, por ejemplo, con la vecindad civil en Espafia, no es imperativa. El
articulo 38 RB-IV debe interpretarse de forma que la aplicacion erga omnes del
Reglamento en este 4ambito del conflicto interregional depende de la voluntad
de los EEMM, por lo que se necesitard un pronunciamiento expreso del Estado
espafiol antes de que entre en vigor el Reglamento”. Si ello no ocurre, habra que
respetar las reglas que solucionan el conflicto interno de los EEMM conforme
al articulo 36 RB-IV y por tanto, obviamente no podria elegirse otra ley que
la que viniera dada por la vecindad civil, salvo que se renuncie a ella primero
manifestando la voluntad de acogerse a la que durante dos afios de residencia
continuada se tuviera derecho (ex. art. 14.5.1.° CC). Respeto profundamente los
argumentos que resume RIVAS RUIZ* cuando se decanta por la admisibilidad
de la professio iuris dentro del d&mbito interno de nuestro Estado, a saber, que
no se puede hacer de peor condicién a un nacional espafiol que a un nacional
de la UE, que se desvirtda el principio de identidad de soluciones en DIP y
que ya hay ejemplos en los que Convenios internacionales en este sector apli-
can sus soluciones internacionales al dmbito interregional, como el Convenio
de La Haya de 5 de octubre de 1961 sobre conflicto de leyes sobre forma de
disposiciones testamentarias que uniformizaban la solucién internacional y la
extendian en el conflicto interregional de los Estados para evitar su incertidum-
bre®. Sin embargo, por una parte, creo que la propia existencia y conjuncién de
los preceptos mencionados empafia de alguna manera dichos argumentos, (de
forma que si el legislador comunitario no se hubiera pronunciado al respecto
simplemente hubiera habido cauce para la aplicacion obligatoria del Reglamento
y con ella, de poder ejercer la professio iuris) y de otra parte, la aplicacién que
se dice «erga omnes» estd condicionada a la existencia de elementos que hagan
que la sucesion de dichos nacionales sea transfronteriza en el sentido europeo,
por lo que me aproximo mds a la posicion doctrinal de que la professio iuris
que permite el Reglamento solo serd posible cuando el Estado expresamente
afirme la obligatoriedad del articulo 22 para sus nacionales. En consecuencia,
creo acertado que el RB-IV adopte una solucién indirecta a la cuestién de los
Estados con pluralidad legislativa y que en este caso no siga la senda de otros
instrumentos europeos como Roma I y Roma II en los que la solucién estd ba-
sada en una remision directa que en principio parecia presente en la Propuesta
de Reglamento'®, convirtiéndolos en precedentes para el presente Reglamento!?'.

C. Herencia con administrador preceptivo

52) La herencia con administrador preceptivo se da tanto en el supuesto en
que la ley que aplique la autoridad judicial de un Estado miembro no sea la
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propia (art. 21 RB-IV), como la de un tercer Estado, lo que como ya se explicé
es posible dada la aplicacion universal de la ley designada por el Reglamento
(art. 20 RB-1V).

En una excepcidén no deseada de falta de correspondencia entre la ley apli-
cable al conflicto de leyes y la ley aplicable al conflicto de competencia, pero
posible [(CDO (43)] cuando la aplicacion de la regla general de la competencia
basada en la residencia habitual del causante en el momento de su falleci-
miento (art. 4 RB-IV) hace autoridad competente para sustanciar la sucesion
a dicha autoridad y no a la autoridad correspondiente a la ley que el causante
eligié correspondiente a su nacionalidad (art. 22 RB-IV), se ubica el caso de
herencia con administrador preceptivo. Es asi como hay que leer la expresion
«ley extranjera» que el articulo 29.1 RB-IV emplea para describir la situacién
en que una autoridad judicial de un EEMM debe sustanciar la sucesién con
la ley de otro Estado miembro porque no se ha abstenido [art. 6.a) RB-IV] o
no tuvo que abstenerse [arts. 5 y 6.b) RB-IV] a favor del tribunal del Estado
miembro cuya ley fue elegida; y, a pesar de la no participaciéon en el RB-IV
de ciertos paises anglosajones, la huella de sus sistemas en los que la presencia
obligada de tercera persona controlada judicialmente para la administracién y
liquidacién de la herencia (administrador y ejecutor), estd patente en las tres
normas especiales que se concitan en el articulo 29 RB-IV, y que tratan de su
nombramiento, [por quién y a quién (ndm. 1)] y de sus facultades (niims. 2 y
3) y que se explican en los CDOs (43) y (44).

Lo que en definitiva se recoge en el instrumento son los llamados grants pro-
pios de los sistemas anglosajones, que como explica RODRIGUEZ BENOT!®2,
son actos de aquella autoridad judicial encargada de controlar la administracion
de la herencia porque o bien designa al administrador directamente en ella, el
propiamente denominado administrador a través del grant of adminitration, u
homologa el previamente designado en testamento por el de cuius denominado
executor, a través de un grant of probate.

Se respetan pues los sistemas en los que el nombramiento del administra-
dor/ejecutor es preceptivo segun el procedimiento nacional de sucesion, pero
partiendo de la regla general de que la autoridad del Estado en que sea pre-
ceptivo el nombramiento del administrador, nombrard a quien esté legitimado
para ejecutar el testamento del causante o para administrar la herencia segin
la ley aplicable a la sucesion.

Solo se rompera esta regla y, por tanto, se aplicard la ley del foro en el
nombramiento del administrador cuando no solo la ley de la sucesién tnica-
mente prevea que pueda nombrarse como administrador a un beneficiario y al
mismo tiempo la ley del foro solo admita el nombramiento de un tercero como
administrador, sino cuando se den alguna de las tres circunstancias que nombra
el precepto y son: una, que haya conflicto de intereses entre los posibles benefi-
ciarios de la sucesion o entre estos y los acreedores o quienes haya garantizado
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las deudas del causante; dos, que haya desacuerdo entre los beneficiarios sobre
la administracién de la herencia; y tres, que la administracién fuera compleja
a causa de los bienes que integran la herencia.

Las facultades del administrador de la sucesion vendran determinadas por la
misma ley que rija la sucesion; por tanto, atn en el caso de nombramiento de
administrador conforme a la ley del foro, las facultades del nombrado seran las
que determine la ley de la sucesion, las cuales en principio podrdn potenciarse
con las condiciones especificas para el ejercicio de las mismas que el tribunal
que efectie el nombramiento imponga siempre de acuerdo a la ley aplicable a
la sucesion (art. 29.2.1.° RB-IV).

No obstante, se prevé que el administrador pueda ejercer de forma residual
las facultades previstas en la ley del foro siempre que las correspondientes a
la ley aplicable a la sucesién no sean suficientes para preservar los derechos
de los acreedores o de quienes hayan garantizado las deudas del causante (art.
29.2.2.° RB-1V) y siempre, claro estd que en el ejercicio de dichas facultades
residuales respete la ley aplicable a la sucesion en lo relativo a la transmision
de los bienes de la herencia, la responsabilidad por deudas de la herencia, los
derechos de los beneficiarios y las facultades del ejecutor testamentario, si lo
hubiere. En este caso, al igual que en el anterior y con mayor razoén, el tribunal
que sustancie la sucesion podrd imponer condiciones especificas para el ejercicio
de tales facultades (art. 29.2.3.° RB-IV).

Solo hay un supuesto en que la autoridad competente para nombrar al
administrador conforme a la ley aplicable a la sucesion, le puede atribuir ex-
cepcionalmente, las facultades previstas en su foro y es cuando la ley que rija
la sucesion sea la de un tercer Estado. Ahora bien, dicha atribucién no puede
mermar la determinacion ni los derechos sucesorios de los beneficiarios, inclu-
yendo sus derechos legitimarios o las reclamaciones contra la herencia o contra
los herederos (art. 29.3 RB-IV).

2. EL ANILLO INICIAL DE LA COMPETENCIA A SU JUSTO PUESTO

Al igual que hemos visto en el anillo de la ley aplicable al conflicto de
leyes, se puede afirmar que en el anillo de la ley aplicable al conflicto de
competencia, el valor de la residencia habitual del difunto en el momento del
fallecimiento como factor de conexién general (art. 4), tampoco desbanca el fac-
tor de conexién del lugar de la nacionalidad del difunto acordada expresamente
por las partes interesadas en la sucesion una vez que el difunto haya elegido
su propia nacionalidad como factor de conexién en el dmbito del conflicto de
ley aplicable conforme al articulo 22 RB-IV (ex. art. 6). Se puede decir que
si se deja a la iniciativa de las partes interesadas en la sucesién (no a la sola
iniciativa del difunto eligiendo su ley aplicable a su sucesion), derivar la com-
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petencia de la ley aplicable al conflicto de leyes, se ha implantado una especie
de forum legis aunque sea mds propio esta técnica en el dmbito administrativo
que en el privado'®.

Durante la discusion acerca del factor de conexién apropiado para resolver
el conflicto de competencia, es verdad que no gané el denominado forum legis,
esto es, derivar la competencia de la ley aplicable al conflicto de leyes. La
conveniencia de adoptar este foro fue en mds de una ocasién analizada y fue
apuntado en el seno del PRM III/IV como la via adecuada para conseguir que
finalmente tuviera la competencia para resolver sobre la totalidad de la suce-
sion, el tribunal que conociera por si la ley nacional aplicable, pues de ello se
trataba (dado que este anillo del conflicto de leyes habia pasado a priorizarse'®).
Sin embargo, finalmente el forum legis de hecho se adopta porque se fija una
competencia exclusiva con la eleccién del foro para las partes interesadas (art.
5) basada o limitada a la ley de la nacionalidad elegida por el difunto en el
conflicto de leyes (art. 22), que consigue reducir en un gran tanto por ciento el
riesgo que siempre supone la aplicacién de la ley aplicable por autoridad que
en principio no tiene obligacién de conocer. Riesgo que por otra parte, corren
solo las partes interesadas y no desdice la voluntad de difunto porque ella ya
pudo quedar plasmada en una disposicién de ultima voluntad (en un testamento
0 en un pacto sucesorio).

En definitiva, el RB-IV se decanta, primero, por un tinico érgano competen-
te!®, que serd el juez, autoridad o profesional del Derecho con competencia en
esta materia que sea fiable (art. 3.2), como por ejemplo un notario espafiol o u
«solicitor» inglés; y segundo, por el tribunal del lugar de residencia habitual del
fallecido en el momento del ébito pero, eso si, moldeable a eleccion de las partes
interesadas que si les conviene, seguirdn la ley de la nacionalidad elegida por el
difunto aplicable a la sucesion, lo que determinaré otra autoridad competente.

En consecuencia, si limitamos la eleccion del causante en el conflicto de ley
aplicable a la ley de su nacionalidad y solo en el caso de que se haya elegido por
él pueden elegir los demads interesados en la sucesion, no estamos desbancando
sin mds el tradicional factor de conexién de la nacionalidad sino posiciondndolo
en su lugar adecuado a un espacio de ciudadanos que han de fluir con miradas
mds alld de sus lugares de nacimiento y residencia. El supuesto normal serd por
tanto que la sucesién de un espaiiol residente en Bélgica que habia elegido la
ley espafiola para regir la sucesion, se sustancie ante la autoridad judicial belga
porque asi se establece como competencia general en el articulo 4 RB-IV. Por
tanto, se prima la autonomia de la voluntad porque elegida la ley por el causante,
esta serd ley aplicable con independencia de quién la aplique. La tnica forma
de que coincidan en el caso de eleccién de ley aplicable a la sucesion, la ley
aplicable y la autoridad, es cuando las partes interesadas acuerden dar impor-
tancia a que sea la misma autoridad que conoce «par ceeur» la ley, la aplique. Y
para eso habra de consensuarse entre todas, lo que obligard a la autoridad de la
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residencia habitual a abstenerse de conocer la sucesion, o de solicitarse por una
de ellas, pues en este caso aunque no la obligard a abstenerse [art. 6.b) RB-IV],
si le hard pensar en su posibilidad de abstenerse valorando las circunstancias
practicas de la sucesion como la residencia habitual de las partes y la ubicacién
de los bienes [art. 6.a) RB-IV].

Tras este comentario me parece que asi podrd entenderse mejor el funcio-
namiento de los foros que utiliza el Reglamento y que explico a continuacién:

El punto de partida es que se abrird la sucesién por el Tribunal del EEMM
del lugar en el que el causante tuviera su residencia habitual, salvo que por
voluntad de los beneficiarios en la sucesion se decida seguir la ley de la nacio-
nalidad del difunto elegida por €l para reglar su sucesion.

Estos dos factores de conexion deben completarse con otros dos mads: el
forum locis y el forum necesitatis.

El forum locis operard cuando el difunto no tenga la residencia habitual
en el espacio europeo en el momento de su fallecimiento pero atin posea en
dicho momento la nacionalidad en dicho espacio. La nacionalidad aqui no opera
como factor de conexidn sino como elemento internacional que, afiadido al de
la localizacién de los bienes, justifica la aplicacion del Reglamento, porque tras
la comprobacion de dicha nacionalidad, la competencia la tendrd la autoridad
del lugar europeo en el que se localicen los bienes.

El forum necessitatis se empleard cuando la sucesién no pueda resolverse
razonablemente en el tercer estado al que en principio corresponderia. En
efecto, el Reglamento no se desentiende cuando no puede sumar al lugar
europeo en el que se encuentren los bienes, otros elementos internacionales
porque aun cuando ni el causante ni las partes interesadas en la sucesion
tengan conexién con el espacio europeo, reclama su aplicacién cuando los
bienes de la sucesién se encuentren en dicho espacio; serd, por tanto, el
tribunal del lugar en el que se localicen los bienes el que se hard cargo de
resolver la sucesion'®.

3. REGIMEN NO UNIFORME EN EL ANILLO DEL RECONOCIMIENTO Y EJECUCION DE ACTOS
EXTRANJEROS EN MATERIA SUCESORIA

A pesar de la globalidad caracteristica del nuevo instrumento, a su entrada en
vigor, el régimen de reconocimiento y ejecucion de actos extranjeros en materia
sucesoria continuard siendo no uniforme, primero, porque atin se codeard con
cada procedimiento de exequétur nacional de cada uno de los EEMM, el cual,
en el caso del Estado espafiol, estd claro que no se puede aplicar a actos de
jurisdiccion voluntaria y segundo, porque dicho régimen establece diferencias de
reconocimiento y ejecucion de lo que se denomina por el RB-IV «resoluciones»
y «documentos publicos».
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A. Reconocimiento y ejecucion de resoluciones judiciales

Al igual que en otros instrumentos de cooperacién judicial civil en los
que Reino Unido de Gran Bretafia, Irlanda y Dinamarca han quedado fuera
del sistema por no ejercer su derecho opting-in, en el presente RB-IV estos
paises también estan fuera y, por tanto, las decisiones de sus autoridades serdn
tratadas de diferente forma a la que estatuye el RB-IV y, por lo que respecta a
Espaiia, con régimen distinto en funcién de si la decisién extranjera emana de
jurisdiccién contenciosa o de jurisdiccién voluntaria.

Aquellas resoluciones judiciales que emanen de jurisdiccién contenciosa en
esta materia serdn tratadas de la misma manera que las de aquellos Estados no
miembros de la Unién Europea, por lo que se aplicard el anciano procedimiento
espafiol de exequatur de la LEC 1881 (arts. 951 a 958'"7), que dejé vigente la
Disp. Derogatoria tnica, nim. 3 de la vigente LEC 1/2000 hasta que se apro-
bara la anunciada Ley sobre cooperacién juridica internacional en materia civil.

Cuando se trate de hacer valer en Espafia actos (resoluciones judiciales)
de jurisdiccion voluntaria, el procedimiento de exequatur no servird pues asi
lo dice la ley'™® y corrobora tanto doctrina de las audiencias como la propia
Direccion General de los Registros y del Notariado'®, por lo que se aplicaran
anal6gicamente los preceptos que regulan la préctica de los asientos o forma
de acceso a los registros publicos espafioles, Civil y de la Propiedad, de los
documentos extranjeros, basicamente, los articulos 81-84 RRC y el articulo 4
LH y el articulo 36 RH.

Segtn dichos preceptos, solo podrd inscribirse en el Registro Civil (ex.
art. 81 RRC), el llamado documento auténtico extranjero con fuerza ejecutiva
en Espafia con arreglo a las leyes o los Tratados internacionales y solo po-
drén acceder al Registro de la Propiedad (ex. art. 36 RH), los documentos que
retinan los requisitos exigidos por las normas de DIP, siempre que contengan
la legalizacién y demds requisitos necesarios para su autenticidad en Espaiia.

En consecuencia, antes de la inscripcion de dichos documentos extranjeros,
el 6rgano espafiol ante quien se presenten deberd llevar a cabo un doble control:
el control de la autenticidad del documento y el control de su validez material.

El control de su validez formal implica no solo comprobar la legalizacién
del mismo o apostilla (art. 323.2.2 LEC)"° junto con su traduccién al castellano
0 en su caso, la lengua oficial propia de la Comunidad Auténoma de que se
trate (arts. 144 LEC, 86 RRC y 37 RH) sino la comprobacién de si se adoptd
la forma que debia revestir en el pais de su libramiento (art. 323.2.1 LEC y
36 RH).

Pese a ello, en materia sucesoria, habrd que ver mitigadas estas exigencias
generales de autenticidad y de forma con los dos Convenios de La Haya de
fecha idéntica, 5 de octubre de 1961, sobre la apostilla'! y sobre el conflicto
de leyes aplicable en materia de forma de disposiciones testamentarias, del que
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es parte no solo Espafia sino practicamente todos los actuales EEMM y que se-
guirdn vigentes entre ellos porque el RB-IV, por un lado, no exigira legalizacion
ni formalidad andloga alguna para los documentos expedidos en un EM en su
marco de aplicacién y por otro, prima este tltimo Convenio sobre su articulo
27 que relata la validez formal de las disposiciones mortis causa realizada por
escrito (ex. art. 75).

Otro cantar serd el control de la validez sustancial de aquellas declaraciones
de voluntad que incorpore el acto (art. 323.2.3 LEC y 36 RH), que se llevard a
cabo ex oficio (ex. art. 12.6 del Cédigo Civil), siguiendo las normas extranjeras
o espafiolas que deban de aplicarse, tras la resolucion del conflicto de leyes por
las normas de conflicto espafiolas y extranjeras aplicables en materia de capa-
cidad, objeto y forma de los negocios juridicos (art. 323.3 LEC y 36 RH). Es
decir, se exige, a diferencia del procedimiento de reconocimiento de exequatur
mencionado en el que no se sigue el control de la ley aplicable sino el sistema
de reciprocidad en el reconocimiento y ejecucién de resoluciones judiciales
que si negativo, emergerd el sistema de condiciones'?, un control de la ley que
se aplico por la autoridad extranjera, lo que supondrd que si esta ley no es la
misma que la ley que nuestra autoridad hubiere aplicado, lo normal es que no
se produzca la eficacia extraterritorial del acto extranjero''.

Y todo lo expresado anteriormente respecto de los paises que no ejercieron
el opting-in en la adopcién del instrumento es una pena, porque como es patente,
nuestro pais tendrd que homologar, por ejemplo, muchas decisiones judicia-
les inglesas o muchos actos ingleses de multitud de sucesiones transfronterizas
debidas al habitual afincamiento hasta su muerte de ciudadanos europeos de
nacionalidad britdnica en inmuebles de su propiedad sitos sobre todo, en nuestra
costa mediterrdnea. Por lo que cuando acaezcan sus 6bitos, el reconocimiento y
ejecucion de cualquier acto inglés (sentencia o documento), debera seguir bien el
pesado camino del exequatur de la LEC 1881, bien el examen de la ley aplicada
visto, lo que no es acorde con el Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia, sobre
todo porque la residencia habitual de dichos ciudadanos les podria servir para
determinar la ley aplicable al conflicto de leyes y al conflicto de competencia.

En relacién con el resto de los EEMM, el reconocimiento y la fuerza ejecuti-
va (que no ejecucion porque esta se dard por el procedimiento nacional previsto
para dicho menester por cada EM después de la conversidon de la resolucién
extranjera en titulo ejecutivo), ya sean declaraciones dictadas en procedimientos
contenciosos o no contenciosos [CDO (59)], esto es, de jurisdiccion voluntaria,
se articulan por el RB-IV a través de la evaluacién de los llamados «motivos de
denegacién del reconocimiento» del articulo 40. Cosa distinta es que los motivos
hayan de examinarse siempre en los casos de reconocimiento automético o de
reconocimiento incidental y que puedan o no evaluarse también en los casos
de solicitud de declaracién de reconocimiento y declaracién de fuerza ejecutiva
de las resoluciones al Estado miembro de ejecucion.
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Tanto para el reconocimiento automético (art. 39.1) como para el reconoci-
miento incidental (art. 39.3), es necesario que la autoridad competente a quien
se soliciten dichos reconocimientos examine, previamente a su concesién, que
la resolucion se dict6 no solo conforme al campo de aplicacién del RB-IV y por
el tribunal del EM concernido por el RB-1V, (son los presupuestos del recono-
cimiento), sino que no concurre ninguno de los cuatro motivos de denegacion
del reconocimiento (art. 40). Solo asi concedera el reconocimiento automatico
o el incidental.

Cuando lo que se solicita al EM de ejecucion es la declaracién de recono-
cimiento de una resolucidn a titulo principal (esto se hard si la parte interesada
alberga dudas'®, ex. art. 39.2), o la declaracién de fuerza ejecutiva de una
resolucion dictada en otro EM (art. 43), puede no ser necesario entrar en el
examen de los motivos de denegacién del reconocimiento. Ello dependerd de
si la parte interesada recurre la resolucioén de declaracién de reconocimiento o
de fuerza ejecutiva de dicha resolucién pues es en la apelacién en donde se
permite discutirlo alegando los motivos tasados del articulo 40 y no en prime-
ra instancia. Se dice por ello que se ha invertido el contencioso o que se ha
suprimido porque la conversion en titulo ejecutivo de la resolucién sucesoria
se va a producir «inaudita parte debitoris» o sin audiencia de parte'" (art. 48).
Por supuesto, que se podrian incluso seguir alegando dichos motivos de no
reconocimiento si cupiese recurso contra la resoluciéon que en apelacién no los
estimara, cosa que dependerd simplemente de que los EEMM comuniquen a la
Comisién siguiendo el articulo 78 qué recursos cabria.

A pesar de que se posponga el examen de los motivos de denegacién de
reconocimiento o de no ejecucién al momento de la apelacion, lo que si hay
hasta llegar a estas dos declaraciones es un proceso minimo relatado en el RB-
IV que, sin embargo, no existe en los dos tipos de reconocimiento (automético
e incidental), en los que hemos apuntado es necesario siempre el examen de
dichos motivos. Este iter procedimental es el tnico que conduce al efecto de
cosa juzgada erga omnes de la Resolucion que se quiere hacer reconocer o
finalmente ejecutar.

En consecuencia, el examen obligado de dichos motivos de no reconoci-
miento no es lo que produce un efecto de cosa juzgada erga omnes o que no
lo produzca. Es el tipo de reconocimiento que pretenda el solicitante. Asf, si lo
que se solicita es el reconocimiento de un efecto concreto!!® invocando direc-
tamente la resolucién ante la autoridad competente para que sea concedido o
si se invoca el reconocimiento como cuestion incidental para evitar otro efecto,
(alegando en este caso la excepcion de cosa juzgada de la resolucién que en
Espafia, se articula en un incidente de especial pronunciamiento, ex. arts. 389 y
416.1.2.° LEC), lo tnico que se conseguira serd el efecto pretendido o el hacer
valer el efecto de cosa juzgada solo entre las partes o ante la autoridad en que
se ha solicitado el reconocimiento automadtico o el reconocimiento incidental.
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Por el contrario, si estamos en presencia de una solicitud de reconocimiento
como cuestion principal o de declaracion de fuerza ejecutiva de una resolucion
emitida en otro EM distinto del que ha de reconocer o ejecutar, el efecto que
se consigue es la cosa juzgada material por l6gica ya que a las declaraciones
de reconocimiento o de fuerza juzgada de la resolucion se llega con un proce-
dimiento que el Reglamento condensa en los articulos 45 a 58.

Dicho procedimiento de homologacién no es nuevo. El RB-IV lo copia o
hereda casi en su literalidad, del Reglamento Bruselas I y no del Reglamento
Bruselas I bis'”, y se denomina «exequatur light» o «exequatur abreviado»
precisamente porque, aunque se dice que el reconocimiento no es automatico y
que es necesario un procedimiento nacional para instar la ejecucidn de cualquier
resolucién de otro Estado miembro, sin embargo, el que cada EM de ejecucion
solo pueda examinar los mismos cuatro motivos de no reconocimiento o de no
declaracion de la fuerza ejecutiva de la resolucién que se trate y ademds en
el tramite del recurso de apelacién que cabe tras las declaraciones de su reco-
nocimiento y de su fuerza ejecutiva, supone ya en si un avance espectacular:
significa sencillamente que el reconocimiento en el EM de ejecucion se ha
suprimido realmente y que la ejecucion nacional deberd de seguirse pero con
el limite visto de que la fuerza ejecutiva alcanzada tan solo serd atacable en
recurso invocando los motivos mencionados, pues si no, las declaraciones de
reconocimiento y de fuerza ejecutiva son «automdticas» en el sentido de que se
deben emitir después del examen de la solicitud correspondiente acompafiada de
los documentos que establece el articulo 46, conforme a los articulos 45 a 58.

Si no hay dudas sobre el reconocimiento de la resolucién a titulo prin-
cipal (art. 39.2), el reconocimiento de la resolucién dictada en un EM podra
ser invocada y serd reconocida y cobrard su efecto ejecutivo, (que no fuerza
ejecutiva), en el Estado miembro de ejecucion, «sin necesidad de recurrir a
procedimiento alguno» porque aunque en principio el articulo 39.1 se refiere
con su expresion entrecomillada a que no es necesario seguir el exequatur
nacional vigente en cada uno de los EEMM, a la postre, si no hay discusion
sobre el reconocimiento de la resolucién, la declaracién de fuerza ejecutiva
necesaria para convertir en titulo ejecutivo la resolucion dictada por un EM
distinto del que va a ejecutarla (arts. 43 y 48), se va a producir con la sola
presentacién por la parte interesada de solicitud conforme a la ley del Estado
miembro de ejecucién acompafiada de la copia auténtica de la resolucién a
ejecutar y la certificacion del Tribunal de origen de la resolucién en formu-
lario, (ex. art. 46), lo que en definitiva no es realmente un procedimiento'®
o lo hace muy muy «light». Con la demanda como modalidad de solicitud
debe acompaiiarse inexcusablemente la copia auténtica (que no apostillada),
de la Resolucién pues serd esta la que nos acredite no solo los presupuestos
de reconocimiento anteriormente expresados sino que la resolucién tiene en el
Estado miembro de origen (en adelante, EMO) «fuerza ejecutoria» o que es
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«ejecutoria» aunque ello no suponga que sea «firme». La certificacion expedida
por el Tribunal del Estado miembro de origen (en adelante, TEMO) mediante
formulario que expresa el articulo 46.3.b'"° y que ha sido recientemente adop-
tado por la Comisiéon como Anexo I en el reciente Reglamento de Ejecucion
(UE) nim. 1329/2014'®, puede ser sustituida por documentos que a juicio del
Tribunal del Estado miembro de Ejecucién (en adelante, TEME), sean equi-
valentes e incluso puede ser dispensada su presentacién. Queda igualmente a
criterio del Tribunal o de la autoridad competente exigir la traduccién de los
documentos que han de acompafiar la demanda (ex. art. 47).

Por tanto, lo que le hace llamarse procedimiento «light» a este minimo
trdmite es, dejando aparte el insalvable procedimiento de ejecucién nacional
que queda intacto siempre, el escaso procedimiento que si se inicia cuando,
declarada con fuerza ejecutiva una resolucidn, hay oposicién a la misma y se
pueden invocar para su examen, las causas o motivos de no reconocimiento
o no ejecucion del articulo 40 que, por supuesto, son las tasadas y habituales
en los Reglamentos de cooperacion judicial civil, como no podia ser de otra
forma: la manifiesta contradiccién al orden publico del Estado requerido, la
cual no significa, claro estd, que quepa la revisiéon en cuanto al fondo (ex.
art. 41) ni que se pueda utilizar sino en casos muy concretos y con la l6gica
limitacién de que no sea ese descarte de la ley aplicable contrario a la Carta
de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea [CDO (58)]'%; la rebeldia
en que puede haberse dictado la resolucidn; y la posibilidad de ser inconcilia-
ble la resolucién a reconocer y ejecutar tanto con respecto a otra resolucion
existente en el Estado miembro requerido como en relacion con otra resolucion
de un tercer Estado.

Apuntar por tltimo que en el procedimiento abreviado de los articulos 45
a 58 (Cap. IV del RB-1V), se siguen las mismas inercias que en los demds ins-
trumentos de cooperacién judicial civil. Asi, por una parte, caben la ejecucién
parcial (art. 55), la asistencia juridica gratuita (art. 56), el recurso contra la
resolucién del recurso contra la declaraciéon de fuerza ejecutiva (art. 51), y la
propia suspension del procedimiento; y por otra, que no caben ni la caucién o
depésito por ser extranjero o no ser residente o no estar domiciliado ni la percep-
cién de impuestos, derechos o tasas en proporcion al valor del litigio (art. 57).

B. Reconocimiento y ejecucion de documentos publicos y transacciones
Jjudiciales

Debe estar bien claro el juego del reconocimiento y de la declaracion de
fuerza ejecutiva de las resoluciones judiciales que plantea el RB-IV y de los
motivos de denegacion del reconocimiento que también juegan en la denegacion
de las declaraciones de reconocimiento o de fuerza ejecutiva, cuando de los 83
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considerandos que justifican su adopcién, dedica solo para su anuncio y sin co-
mentario ninguno el CDO (58) y el CDO (59), y en cambio dedica nada menos
que siete considerandos [del (60) al (66)], al comentario del reconocimiento de
documentos publicos y de transacciones judiciales.

Y tiene su razén de ser porque, aunque es este procedimiento abreviado
previsto para el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales el que
se aplicard también cuando queramos obtener la fuerza ejecutiva y no la fuerza
probatoria de los «documentos puiblicos» y de las «transacciones judiciales»
reguladas en el Cap. V (arts. 60 y 61), (por supuesto, en los términos en que
quedan definidos en el art. 3), no obstante, en estos casos, solo serd necesario
aportar por la parte interesada con la solicitud de declaracién de fuerza ejecu-
tiva, la certificacién del documento ptblico o de la transaccién judicial en los
formularios estandar previstos (Anexos I y III'*?) en el Reglamento de Ejecucién
(UE) num. 1329/2014 y solo sera posible enjuiciar dichos instrumentos en el
trdmite de los recursos examinando solo si son acordes con el orden publico
del Estado requerido y no respecto del resto de los motivos del articulo 40.

En consecuencia, puede afirmarse que debido a esta denominada por la
doctrina «remision cortada»'* en realidad el RB-IV est4 estableciendo un doble
sistema de eficacia extraterritorial de los titulos sucesorios que emanen de auto-
ridades extranjeras: uno, para las resoluciones que pueden emitir los Tribunales
(también con el concepto de tribunal del art. 3.2) y otro, para los documentos
publicos y las transacciones judiciales. Sin embargo, en opinién de la doctrina'*,
las consecuencias précticas de esta dualidad de regimenes no serdn especialmente
relevantes no solo porque se han unificado las normas de conflicto de leyes
y de competencia en el RB-IV sino por el propio reconocimiento automatico
de resoluciones judiciales que en materia sucesoria el RB-IV ofrece y que se
asemeja a la «aceptacién» (que no reconocimiento») del valor probatorio del
documento por parte del TEME (art. 59). Dicho valor probatorio, por cierto,
solo cederd cuando se discuta su autenticidad (la resolucién sobre la misma
deberd darla el TEMO en el procedimiento y conforme al Derecho de este,
ex. art. 59.2) y cuando se recurra su contenido (aqui las relaciones juridicas o
los actos juridicos habran de discutirse, ante los Tribunales competentes segin
el Reglamento y conforme al Derecho que sea aplicable segtin el Cap. III del
RB-1V, ex. 59.3).

Son claras, como se han visto, las ventajas que proporciona el procedimien-
to de exequatur light respecto del exequatur nacional y de los procedimientos
de acceso de los actos a los Registros publicos correspondientes: un «anti-
procedimiento» o rdpido procedimiento en el que nunca se va a poder hacer
una valoracién del fondo del asunto, en el que se suprime la apostilla para la
legalizacion de los documentos, incluido el certificado sucesorio europeo, y
en el que se permitird, esencialmente, inscribir en el Registro correspondiente
aunque sin efecto de cosa juzgada erga omnes.
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III. PARTICULARIDADES DE LA SUCESION EUROPEA

Desde que nace la iniciativa legislativa de la Comisién Europea en el dmbito
objetivo de sucesiones transfronterizas estuvo claro que el futuro instrumento
legislativo deberia contener un tipo especial de documento que fue denominado
en el Programa de Medidas como «Certificado Europeo de Herederos». Pero
junto a él, resultaba también claro que deberia acompafiar al mismo lo que se
denominé «mécanisme permettant de savoir avec précision si un résident de
I’Union européenne a laissé des dernieres volontés ou un testament».

83) El certificado de herederos y el mecanismo que permitiera conocer los
testamentos de los ciudadanos europeos se enmarcan en principio como particu-
laridades de la llamada Sucesion testamentaria. Pero, como veremos en el comen-
tario del contenido del certificado al que se llega y que por ello es denominado
«Certificado sucesorio europeo» (en adelante, CSE o «certificado»'?), este no solo
debe enmarcarse en la sucesion testamentaria, sino en la sucesion ab intestato.

1. MECANISMOS PARA UNA MAS DEPURADA APLICACION DE SU CONTENIDO: LAS FICHAS
INFORMATIVAS, LAS GUIAS Y LOS FORMULARIOS

Antes de centrarnos en el CSE y del mecanismo que nos mostrard la exis-
tencia de disposiciones de tltima voluntad, conviene insistir en que precisa-
mente la aplicaciéon de cualquier Reglamento comunitario se basa en un mejor
conocimiento de los instrumentos comunitarios a aplicar por cualquier autoridad
implicada en dichos Reglamentos, sea esta una autoridad judicial o no. Y ello
por la sencilla razén de que seguir los cdnones «iusprivatistas» de confeccién
del DIP supone siempre empezar por determinar la autoridad competente para
dirimir el conflicto internacional planteado y continuar regulando la aceptacion
del fruto del ejercicio de dicha competencia, esto es, su resolucion o, en sentido
mds general, su decision.

Pues bien, si al principio de los procesos legislativos iniciados por la Comi-
sién Europea, determinar la autoridad competente era lo importante'?®, quedando
a un segundo plano la ley que finalmente fuera aplicable al conflicto de leyes
que se produce en cualquier asunto transfronterizo sin unificar qué autoridad
debe de ser la tnica que pueda intervenir para dirimir el conflicto, es justo que
ya desde el inicio de las regulaciones se facilite a dicha autoridad, al menos el
Derecho que no conoce del conflicto que han de dirimir y que las partes estén
minimamente informadas no solo de la autoridad que va a ventilar su asunto y
que pueden o no aportarles durante el proceso, obligadas mds o menos por el
ordenamiento de sus estados de origen.

Las férmulas que se emplean para coadyuvar a dicha informacién son los
sistemas de fichas informativas y de Guias.
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Con el nombre de «fichas informativas» el articulo 77 RB-IV solo mencio-
na las relativas a los documentos y datos que habitualmente son exigidos para
registrar los bienes inmuebles situados en el territorio de los EEMM o derechos
sobre los mismos y ademds parece enmarcar dichas fichas en lo que el titulo
del precepto menciona «Informacion facilitada al piblico». De hecho, el articu-
lo 78 RB-IV, establecié con el titulo «Informacién sobre datos de contacto y
procedimientos» y con una fecha tope (el 16 de enero de 2014), la obligacién
de los EEMM de comunicar no solo los datos de contacto y nombre de los
tribunales o autoridades competentes para conocer las solicitudes de declaracion
de fuerza ejecutiva y los recursos que quepan contra las resoluciones que ema-
nen de dichas solicitudes, sino las autoridades que deban expedir el CSE. Pero
en realidad, las fichas informativas no solo se refieren a los datos y requisitos
para registrar los inmuebles sino para ofrecer un breve resumen de la legislacion
y procedimiento en materia de sucesiones y no solo para el publico sino para
las propias autoridades competentes, aunque es verdad que dicha legislacién
material aplicable a la sucesion no sea el modo adecuado de indagar el derecho
aplicable a la sucesién que deban resolver. Aunque, como hemos visto, son
muy reducidos los casos en los que la autoridad que resuelva la sucesiéon no
sea la que conozca la ley aplicable a la misma, en estos casos seguird vigente
la alegacion y prueba del Derecho vigente por la parte que lo alegue.

El CDO (75) dice que «conviene imponer a los Estados miembros la obliga-
cién de comunicar ciertos datos relativos a su legislacion y sus procedimientos
en materia de sucesiones en el marco de la Red Judicial Europea en materia civil
y mercantil, establecida por la Decisién 2001/470/CE del Consejo (1)'¥”. Con
miras a garantizar la publicacién a tiempo en el Diario Oficial de la Union Eu-
ropea de toda la informacion pertinente para la aplicacién préctica del presente
Reglamento, los Estados miembros deben comunicar también esa informacion a
la Comision antes de que el presente Reglamento empiece a aplicarse».

(Lo ha hecho ya Espana? Para ello hay que ver la Red Judicial Civil Europea
y en concreto, el portal denominado e-justice!'?.

En general, los paises miembros de la UE y entre ellos, Espafia han cumplido
en parte con lo expresado en el Programa, confeccionando su ficha sobre su
derecho interno e internacional de sucesiones y testamentos para ser integrada en
las denominadas fichas «de legislacién nacional» que recoge el portal e-justice!®.

Actualmente, hay dos pestaias del mencionado portal concernientes al 4m-
bito que cubre el Reglamento de sucesiones: «sucesiones» y «testamentos».
La primera contiene las fichas de legislaciéon de cada uno de los EEMM so-
bre sucesiones (testadas e intestadas) y la responsable de su mantenimiento
y actualizacién es la Conferencia de Notarios de la Unién Europea (CNUE);
la segunda, contiene también informacién sobre todo del sistema de interco-
nexion electrénica de testamentos que se impulsa desde la Comisiéon Europea y
que implementa la Asociacion de la Red Europea de Registros Testamentarios
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(ARERT). Esta asociaciéon que es la que mantiene esta pestafia de la pagina
web del portal e-justice, ain no ha logrado conectar sino a diez EEMM'¥; Es-
paiia, pese a su decidida participacién en la Asociacion, ain no ha conectado
su sistema de Registro de tltimas voluntades en dicha Red, cuyo objetivo es
que paulatinamente todos los EEMM pertenezcan a la misma.

Las Guias de aplicacién que ya es el modus operandi de la Comision para
brindar una mejor informacién y aplicacién de sus instrumentos y que comien-
zan en 2005 con los instrumentos relativos al Derecho de Familia'®', también se
producirdn en este instrumento, pero ain no tenemos ninguna. Suelen aparecer
cuando ya se lleva por lo menos el tiempo que luego obliga a la Comisién a
evaluar el instrumento y a proponer sus modificaciones.

De momento, el Reglamento (UE) N ° 1382/2013 del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 17 de diciembre de 2013 por el que se establece el programa
«Justicia» para el periodo de 2014 a 2020, (OJ L 354, 28 de diciembre de 2013,
pp- 73-83) estd obviamente pujando para que se mejore la formacion de lo que
llama «jueces y profesionales o personal al servicio de la administracion de
justicia» se entiende que incluyen a jueces, fiscales y secretarios judiciales, asi
como a los miembros de otras profesiones relacionadas con la administracion de
justicia, como abogados, procuradores, notarios, agentes judiciales, agentes de
libertad vigilada, mediadores e intérpretes de juzgados [CDO (4)]. La formacién
judicial es fundamental para impulsar la confianza mutua y la cooperacion entre
las autoridades judiciales y los profesionales del 4mbito de la justicia en los
diferentes Estados miembros. La formacién judicial debe considerarse como un
elemento esencial de la promocién de una genuina cultura judicial europea en
el contexto de la comunicacién de la Comisién de 13 de septiembre de 2011
titulada «Crear confianza en una justicia europea. Nueva dimensién de la for-
macién judicial europea», la Resolucion del Consejo relativa a la formacién de
jueces y fiscales y del personal al servicio de la administracién de justicia en la
Unién Europea, las Conclusiones del Consejo de 27 y 28 de octubre de 2011
sobre la Red Europea de Formacién Judicial, y la Resolucién del Parlamento
Europeo, de 14 de marzo de 2012, sobre la formacion judicial [CDO (5)].

2. EL CertiFicaApo Sucisorio EuroreEo (CSE)

Los formularios estdndar no son una novedad en este Reglamento porque en
la serie de Reglamentos que nacen en estos afios, son, contrariamente, el modus
operandi del proceso hacia la desaparicién del procedimiento de exequatur. Si
nos fijamos, la adopcién consensuada de documentos uniformados, incluso'*,
en el ambito de familia fortalece el reconocimiento y ejecucion de decisiones
judiciales y no judiciales, pues ellos son parte del clima de confianza necesaria

en las autoridades que los llevan a cabo. De hecho hoy no podemos concebir
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una armonizacion del DIP sin dichos documentos que, por cierto, estdn presentes
en todos los Organismos Internacionales que se dedican a armonizar a su nivel
el derecho de los Estados que son parte en el mismo'*.

Al igual que otros instrumentos publicos los formularios anunciados en el
RB-IV dotardn pues de uniformidad a las ejecuciones que se pretendan (CDO
78) pero, a diferencia de dichos instrumentos comunitarios en los que se anejan
formando parte del cuerpo legislativo'**, su nacimiento y posterior modificacion
no es al unisono del Reglamento (por lo que el Reglamento se limita a detallar
por ejemplo, en el caso del certificado sucesorio, su contenido), quedando pos-
tergados en cuanto a su creacién y posterior modificacion al proceso consultivo
que narra el Reglamento 182/2011 y que dota a la Comisién europea de com-
petencias de ejecucion. Cinco formularios adopta la Comisién en el Reglamento
de Ejecucién del instrumento BR-IV!* a finales de 2014: tres para certificar
la resolucién, el documento piblico o la transaccion judicial concluida del que
se solicita la fuerza ejecutiva (Anexos I, II y III), uno para solicitar el CSE
(Anexo IV)"¢ aunque no sea obligatorio [art. 65.2 RB-IV) y finalmente otro
para expedir el CSE (Anexo V) conforme al art. 67 RB-IV].

El Reglamento de sucesiones adopta dichos documentos estdndar no solo
como necesarios para solicitar la fuerza ejecutiva de las resoluciones, de los
documentos publicos y de las transacciones judiciales sino para dar forma tan-
to a la solicitud del certificado sucesorio europeo como al propio certificado
sucesorio [CDO (76)].

Dedica el Reglamento Bruselas IV su titulo V al CSE. Nada menos que
once preceptos (arts. 62 al 73), para exponer su creacién, contenido, efectos y
sus posibles modificaciones.

Aunque no lo define el CSE si da las claves para llegar a su concepto.
Propongo el siguiente:

«Es un documento oficial europeo (que no un documento piblico)
que, instado de forma voluntaria a través de un formulario estdndar
(art. 65.2) por el llamado «solicitante» (arts. 65.1 y 63.1), es expedido
sin demora en otro formulario estdndar por el Tribunal en la acepcién
ofrecida por el articulo 3.2 o por la autoridad competente para el Derecho
nacional de los EEMM una vez verificada la informacion, las declaracio-
nes y los documentos y pruebas que aporte el «solicitante» (art. 66), para
conseguir por el solicitante de forma 4gil o sin procedimiento alguno,
ante las autoridades de otros EEMM los tres efectos legales europeos
(art. 69) que derivan de la presuncion europea de veracidad de su con-
tenido (tanto de las personas que menciona como de sus derechos o
facultades): la liberacion de deudas por los pagos o la entrega de bienes
realizados a las personas que figuran en el certificado y la inscripcién en
el registro del que aparece como legitimo titular del bien hereditario».
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Decir que es un «documento oficial europeo» es mds ajustado, desde mi
punto de vista, que afirmar que es un «documento publico» pues por una parte,
podria entenderse no solo el concepto genérico que ofrece el articulo 3.1.i), sino
el especifico de «documento ptiblico con fuerza ejecutiva en el EMO» que desta-
ca el articulo 60 que es el que puede llegar a ser declarado ejecutivo en el EME,
eficacia extraterritorial que, como veremos a continuacién, no podrd alcanzar
el CES y por otro, aseguraria la verdadera interpretacion de que el efecto/os
buscado/os por dicho certificado es en otro EM y no dentro del propio Estado
que lo emite, como acertadamente apunta DIAZ FRAILE'™. Por ello, prefiero la
definicién de RODRIGUEZ SANCHEZ'* cuando lo califica de «nueva especie
en el mundo de los titulos juridicos con efectos extraterritoriales en el Derecho
internacional privado europeo»'®, aun cuando reconozca con DIAZ FRAILE%
que se aproxima a dia de hoy (ya veremos en el futuro), mds a un documento
ptblico que a una resolucién judicial ya que de €l ni es predicable la cosa
juzgada, es revisable y tiene validez temporal. En efecto, es un nuevo titulo o
documento «legal» europeo —dice CARRASCOSA GONZALEZ'“' — pues su
eficacia particular estd delimitada por el propio Reglamento y la «profundidad de
control juridico sobre el fondo», ademds de su forma y contenido, es uniforme
para todos los paises participantes del RB-IV.

Con todo, su expedicién no es obligatoria para la autoridad competente en
la sucesién mortis causa pues no solo quedard a iniciativa del llamado «soli-
citante», sino que podré solicitarse utilizando o no el formulario que anuncia
el articulo 65.2 RB-IV. Al no ser obligatorio el CES, se dota al solicitante de
libertad no solo para valerse del formulario en su solicitud de CSE sino para
elegir entre la expedicién del nuevo titulo europeo o de una resolucién judicial,
de un documento piiblico o de una transaccién judicial. Sin embargo, si es obli-
gatorio para la autoridad emisora del mismo no solo concederlo tras el examen
pertinente de los documentos aportados, en breve plazo y en el formulario pre-
visto en el articulo 81.2 del RB-1V (art. 67) y para la autoridad o persona ante
quien se presente el CSE de abstenerse de requerir al interesado en su lugar la
presentacion de los nombrados documentos pues es esa la interpretacion que
del articulo 62.3 RB-IV, hace el CDO (69).

Como verdadero interesado en la produccién de sus limitados pero agiles
y rdpidos efectos!'®?, el solicitante preferird el CSE porque, aunque la expedi-
cién de una resolucién judicial, de un documento publico o de una transaccion
judicial podra afianzarle su eficacia, no olvidemos que el coste serd el seguir
el procedimiento del exequatur abreviado'. Es claro que la rapidez y agilidad
de emision del CSE serdn las ventajas que valorard el solicitante para optar por
dicho certificado y prescindir incluso de similares documentos internos que pu-
dieran existir en determinados EEMM (por ejemplo, el Certificado de Herederos
aleman (Erbschein), o el Acta de Notoriedad francesa (L’acte de notoriété),
con los que el CSE convivird (de hecho, no los sustituye) y competird en tanto
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en cuanto producird de inmediato los efectos previstos una vez expedido (art.
62.3). A eso es a lo que se refiere el RB-IV cuando dice que «el CSE surtira sus
efectos en todos los EEMM sin necesidad de ningtin procedimiento especial»
[articulo 69.1 y CDO (71)], pues hay que entender por «todos los EEMM» no
solo el Estado Miembro distinto del Estado miembro que por el Reglamento
sus autoridades deban expedirlo sino el propio Estado miembro en donde se
expide (EMO), presentdndose asi el CSE con preeminencia'** respecto de los
documentos nacionales, tanto en la Propuesta de Reglamento (art. 36.2'*5) como
en el Reglamento (art. 62.1 y 3). Por otra parte, DIAZ FRAILE™, apunta
que esa configuracién no excluyente del CSE respecto de los titulos internos,
que puede agravarse en la hipétesis posible (dada las reglas de competencia
de autoridades que pueden emitirlo) de la existencia de varios CSEs, podria
solucionarse con la propuesta de Colegio de Registradores de la Propiedad y
Mercantiles de Espafia manifestada en 2011 en el Documento «Comentarios a
la propuesta de Reglamento de Sucesiones UE. Texto de junio 2011» relativa
a la centralizacion de la informacién de dichos extremos a través de la Red
Judicial Europea.

Para entender —como vaticinan algunos autores'¥’ — que su uso serd muy
frecuente hay que ir a la simple y necesaria finalidad que el CES cumple, la
cual no es otra que servir de prueba de la condicién de los que podrin estar
expresados en €l y de sus intereses: derechos y facultades; esto es: hard prueba
en distinto EM en el que se expide, de los derechos que otorga la cualidad de
heredero o de la de legatario y de los roles de los llamados ejecutores testamen-
tarios y administradores, porque de lo que se trata es de que la tramitacién de
cualquier sucesién con repercusion transfronteriza en la Unién sea réapida, agil
y eficiente [CDO (67) y estatuye el art. 63.1]. Y claro estd, para cumplir los
tres adjetivos de dicha transmisién sucesoria se hacia preciso armonizar, en la
medida de lo posible, los distintos documentos de acreditacion del caracter de
heredero, legatario o administrador de la herencia, que coexisten en el espacio
europeo y que son fruto de distintos sistemas de adquisiciéon de la herencia;
asi, nacen de sistemas de adquisicion inmediata de la herencia, el testamento, el
acta de notoriedad, el acta judicial de declaracion de herederos o el certificado
de heredero del derecho alemdn y de sistemas de adquisicion diferida de la
herencia, los grant of probate y las letters of administration'*.

Con todo, costé ver las ventajas que suponia el CSE para las autorida-
des concernidas en su recepcién puesto que el certificado era visto como un
instrumento que les restaba competencia'®. Sin embargo, primero se ha de
puntualizar que el CSE no es el responsable (recuérdese que va a convivir con
otros documentos oficiales internos), sino el simple reflejo de las soluciones
de DIP que se acogen en el RB-IV (principalmente en el 4rea del conflicto de
leyes), lo que es parte justamente del juego de pérdida de soberania de los Es-
tados cuando regulan a nivel de DIP; y segundo, que otras autoridades de otros
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EEMM han visto no solo merma en sus posibilidades de actuacién sino ventajas
en la eficacia de sus actos mds alld de sus paises respectivos y respeto a sus
propias profesiones porque por una parte, el CSE aleja el riesgo del «rush to
authority» que hubiera conllevado la admisién de cualquier certificado sucesorio
nacional valido pero de diferente rigor en su expedicion, en los EEMM y por
otra, porque el gremio de los notarios representado por el Notariado Europeo ve
que las actuaciones de sus profesionales no quedan relegadas ni minusvaloradas
en el ambito de sucesiones internacionales, antes al contrario, se afianzan sus
posiciones incluso respecto de otros profesionales.

Aunque hubiere duda' de si dichos profesionales se encontraban en la letra
b) del articulo 64 por aquello de que en la mayoria de los casos los notarios
ejercen funciones no jurisdiccionales, su posicion respecto de la expedicion del
CSE queda reflejada en el propio CDO (71) y todos los EEMM tenian el limite
noviembre para indicar a la Comision las autoridades que podran expedir CSE.

En efecto, los notarios intervienen en el procedimiento de jurisdiccién vo-
luntaria®' de la declaracién de herederos ab intestato y solo cuando lo pidan los
descendientes, ascendientes o el conyuge del finado. Es decir, la intervencion
notarial en el procedimiento de declaracién de herederos estd limitada puesto
que viene determinada por la linea recta de consanguinidad de los herederos ab
intestato a la que hay que sumar, como es l6gico, al cényuge; es decir, solo los
descendientes, ascendientes o el conyuge del finado, son los tinicos herederos ab
intestato que podran acudir al Notario para obtener mediante acta de notoriedad
su declaracion de herederos y no los demds herederos ab intestato quienes solo
podran obtener la declaracién en via judicial mediante auto.

Pero no es menos cierto que tanto en via notarial como en via judicial se han
de justificar debidamente los mismos extremos: el fallecimiento de la persona
de cuya sucesion se trate y su parentesco con la misma y, con la certificacién
del Registro general de actos de tltima voluntad y con la informacién testifical,
que dicha persona ha fallecido sin disposicién de dltima voluntad, y que ellos
solos, o en unién de los que designen, son sus unicos herederos.

En cualquier caso, esta acta de notoriedad ha de ser tramitada, conforme a
la legislacién notarial, por Notario hdbil para actuar en el lugar en que hubiere
tenido el causante su dltimo domicilio en Espafa y ante el cual se practicard
la prueba testifical y documental precisa (ex. art. 979 LEC). El articulo 209
bis del Reglamento Notarial'>?, introducido por Real Decreto 1368/1992, de 13
de noviembre'*?, es el que afiade reglas especificas a la tramitacién del acta de
notoriedad y en concreto, sobre la competencia notarial y el procedimiento a
seguir. Por tanto, conforme a dicho precepto serd notario hibil con competencia
para conocer de un proceso de declaracién de herederos [incluso si hay tes-
tamento vid., regla 4.* a)"**], aquel Notario del dltimo domicilio del finado en
Espafia. Si nunca tuvo domicilio en Espafia, la determinacién de la competencia
notarial vendra determinada, de forma escalonada, por el lugar del fallecimiento
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en Espafia (primer criterio de determinacién de la competencia) y por el lugar
donde estuviere parte considerable de los bienes o de las cuentas bancarias
(segundo criterio cuando no fallezca en Espaiia). Determinada la competencia
queda excluida la de los demas.

Servir de prueba «uniforme» de lo contenido en un formulario que en el
Reglamento de Ejecucién (UE) nim. 1329/2014 acaba de adoptar y que estd
inspirado, curioso por el infimo nimero de ratificaciones que recibi6'®, en el
Certificado contenido en el Convenio de La Haya de 2 de octubre de 1973,
sobre la Administracién Internacional de las Sucesiones (que por cierto es el que
Damascelli, notario italiano miembro del PRM II/IV utilizé cuando entregé en
el Grupo de expertos su version de Propuesta de Reglamento de Sucesiones),
para todos los posibles terceros de la sucesion es, sin duda, un avance en materia
sucesoria internacional para el ciudadano europeo porque, al menos, gran parte
de la problemdtica que trae cualquier sucesién testada o intestada con tildes
internacionales dentro del espacio europeo’*®, es por una parte, reconocer a los
posibles «interesados» en la sucesion y los posibles actos realizados no solo
por ellos en torno a la misma sino por el propio causante y por sus inevitables
0 no, intervinientes (Iéase administradores en sentido general), y por otra, dejar
didfanas, en la medida de lo posible, las partes hereditarias y su adjudicacién
concreta que resultan de haber aplicado la ley de la sucesién o haber respetado
la voluntad del causante expresada en su disposicién de dltima voluntad.

No se dota a dicho Certificado como no podia ser de otro modo y pese a las
grandes discusiones que se vertieron en cada una de las reuniones del PRM III/IV,
de fuerza ejecutiva por si mismo [CDO (71)] ni siquiera en el EM emisor, pero
el alcance del valor que tiene es doble:

Primero, la fuerza probatoria con que se le dota es cualificada. Con él no solo
se prueba, con doble presuncion iuris tantum, lo que su contenido expresa sino
que se desbancan, cuando es presentado ante la autoridad correspondiente, otros
documentos que podrian tnicamente solicitarse por dicha autoridad como un
documento publico o el que refleje una transaccién judicial, si dicho certificado
no se presenta. Se habla de doble presuncién iuris tantum porque con el CSE
se invierte la carga de la prueba de quien contradiga tanto cualquier extremo
acreditado conforme a la ley que rija la sucesion o a cualquier otra ley aplicable
como por ejemplo, la ley que se aplicé para la liquidacion del régimen econd-
mico matrimonial'¥’, como la cualidad de las personas que se nombran y sus
intereses o facultades (se tiene la cualidad de heredero, legatario, administrador
de la herencia o ejecutor testamentario en la medida y con las facultades que
se mencionen en el CSE). La prueba de que estos extremos estdn acreditados
conforme a la ley que se aplique a la sucesién o cualquier otra ley es que el
interesado en hacerlo valer no tiene que acreditar el contenido de la ley que se
aplica para acreditarlos, por lo que a juicio de la doctrina'®, el CSE integra el
articulo 36 RH relativo a los medios de prueba del Derecho extranjero.
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Segundo, la doble presuncién de veracidad de los datos contenidos en el
CSE, esto es, de las cualidades de los herederos y legatarios con sus concretos
derechos y cuotas hereditarias y de las atribuciones de bienes concretos a los
mismos y del nombramiento y facultades concretas de los ejecutores testamen-
tarios y administradores, arropa no solo a los mencionados sino también a los
terceros que han de confiar en dichas presunciones y actuar conforme a ellas.
Es decir, el grado de proteccién que se brinda a este titulo de nueva creacién es
el esperado tanto por parte de los beneficiarios que quieren asir lo antes posible
lo que les corresponde como por los administradores de la herencia y terceros
que han de actuar conforme a dicho CSE.

Los nimeros 3,4 y 5 del articulo 69 explican los 1lamados efectos legales
europeos de ejecucion del contenido del CSE que son por cierto, los tres actos
mds ansiados por todos los concernidos en la herencia: efectuar pagos o entregar
bienes a las personas que figuran en el certificado, disponer de los bienes por
quien aparece legitimado para ello en la herencia e inscribir en el Registro de la
Propiedad como legitimo titular del bien hereditario son actos que convienen al
beneficiario, al solvens, al tradens, que quedan liberados, salvo que se demuestre
su conocimiento acerca de que el contenido del certificado no responde a la
realidad o que su desconocimiento sobre el contenido se debe a su negligencia
grave, y a la autoridad encargada del registro del bien en cada EM.

Pero no nos nuble la diccién de los nimeros destacados del articulo 69. El
RB-IV no puede ir mds alld de su campo de aplicacion y la consecuencia es la
limitacién de los efectos legales ut supra descritos.

Respecto del primer efecto solutorio, esto es, el pago o la entrega de bie-
nes a la persona que figure facultada en el certificado para recibirlos, matiza
RENTERIA AROCENA'®, que el solvens quedara liberado solo en la medida
que el pago o la entrega del bien sean o pertenezcan a la herencia, cosa que en
algunos casos es dudosa como aquellas indemnizaciones por seguros de vida
para el caso de muerte que en algunos EEMM no forman parte del caudal here-
ditario y que, por ejemplo, en Espaiia, por aplicacién de la Ley del Contrato de
Seguro, el asegurador solo se libera si paga al beneficiario del seguro conforme
al articulo 88 y la jurisprudencia'®.

La proteccion dispensada por el CSE al accipiens que adquiere del tra-
dens aparente (legatario o heredero) o con capacidad de disposicién segin el
certificado hay que matizarla también pues el actual RB-IV abandona la idea
de crear un titulo de adquisicién nuevo de dominio o de derecho personal y
se limita a dar valor a la buena fe del adquirente, presumiéndola'®!. Deja, sin
embargo, las consecuencias de dicha buena fe a la politica legislativa de los
EEMM quienes decidirdn acerca de si se consuma o no la adquisicién a non
domino. En el primer caso parece estar el certificado alemdn mientras que en
el caso espaiiol, ni la interpretacion del articulo 464 del Cddigo Civil para
bienes muebles ni los articulos 28 y 34 LH respecto de los inmuebles permiten
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facilmente la perpetuacién en sus respectivas adquisiciones, al accipiens. Esas
diferentes posiciones de los EEMM caben ya que recordemos que es materia
excluida del 4mbito de aplicacién del Reglamento de «cualquier inscripcion de
derechos sobre bienes muebles o inmuebles en un registro, incluidos los requi-
sitos legales para la préctica de los asientos, y los efectos de la inscripcion o
de la omision de inscripcién de tales derechos en el mismo» [art. 1.2.1) RB-1V].
Y creo con sinceridad que es mejor dejar abierta la cuestién para que cada EM
la resuelva conforme a sus domésticos sistemas de propiedad y registral que
dotar de valor al CSE como titulo de adquisicién de propiedad. En definitiva,
prefiero que el CSE sea atacable y se impugne cuando se entienda que el que
figura en el titulo no es fradens o que hay otro titular (caso de doble venta), por
ejemplo, a maximizar el efecto de transmitir la propiedad que llevaria seguro a
problemas de priorizar los titulos de propiedad para establecer su jerarquia, etc.

Finalmente, la limitacién o matizacién de que el CSE es un titulo vélido para
inscribir en el Registro de la Propiedad el bien adquirido en la herencia es mds
clara que en los otros efectos porque se encuentra explicita en el propio nim. 5
cuando dice textualmente «el certificado serd un titulo vélido para la inscripcion
de la adquisicion hereditaria en el registro competente de un Estado miembro,
sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 1, apartado 2, letras k) y 1), letras
que dejan fuera del campo de aplicacién del instrumento tanto la naturaleza de
los derechos reales como el régimen de publicidad registral. En consecuencia,
la emisién del CSE por la autoridad competente conforme al Reglamento no
evita en lo que respecta al sistema de inscripcién en el Registro de la Propie-
dad espafiol, que el Registrador deba realizar su labor de calificacion registral
del contenido del CSE conforme a los articulos 18 LH y 98 y 100 RH y el
control del tracto sucesivo como requisito registral, el cual de alguna manera
estd expresado en el CDO (18).

Pese a lo dicho, el acceso al Registro del CSE dependera esencialmente de su
contenido particular, el cual dependerd de la finalidad que persiga el solicitante
del certificado, sea este heredero o legatario que tenga derechos directos en la
herencia o sea ejecutor testamentario o administrador de la herencia (art. 63.1
RB-1IV). Asi, si lo que se solicita en el formulario [art. 65.3.f) RB-IV], es que
el certificado pruebe la atribucién de uno o varios bienes concretos que formen
parte de la herencia al heredero/os o, en su caso, al legatario/os mencionados
en el certificado [art. 63.2.b) RB-IV], el contenido del certificado se debera
pronunciar no solo sobre la parte alicuota correspondiente a cada heredero vy,
cuando proceda, el inventario de los derechos y/o bienes que corresponden a
cada heredero determinado o de cada legatario determinado (art. 86.1 y m RB-
IV), sino sobre la aceptacién y renuncia de la herencia de cada beneficiario [art.
86.k) RB-IV]. En este supuesto el CSE actiia como un cuaderno particional
y serd entonces cuando se podrdn inscribir directamente en el Registro sus
cuotas o derechos hereditarios'é?. Si el CSE no es «particional», su inscripcion
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se practicard la mayoria de las veces acompafiada del documento particional o
de entrega de bienes salvo que se refiera a heredero Unico, institucién «ex re
certa» o legatario de inmueble determinado y propio del testador, (ex. arts. 14
LH y 79 RH)'®.

Conseguida la inscripcién por el CSE particional, su valor, si constitutivo o
declarativo, variard del sistema registral de cada EEMM [CDO (19)] pues escapa
del campo de aplicacién del instrumento; asi, como apunta DIAZ FRAILE'®,
en el nuestro, solo después de transcurridos dos afios desde la inscripcion del
inmueble a favor de heredero o legatario aparentes, los adquirentes de buena
fe podran ser considerados terceros hipotecarios consolidando su adquisicién a
non domino (ex. arts. 28 y 34 LH).

En resumen, estos tres efectos europeos del CSE, como se ha visto, de-
penden del campo de aplicacién del instrumento, pero también y con la misma
importancia, del contenido particular del CSE.

3. IDEA DEL REGISTRO DE TESTAMENTOS: EVOLUCION DESDE EL REGISTRO CENTRAL
EUROPEO DE ULTIMAS VOLUNTADES AL SISTEMA DE INTERCONEXION DE REGISTROS

Nace la idea de la creacion de un sistema de inscripcién de dltimas volunta-
des en Europa al mismo tiempo que la idea de resolver a nivel internacional la
llamada sucesién por causa de muerte, en 1999, momento en el que comienza
la andadura del Tratado de Amsterdam. Porque no puede olvidarse que en el
germen de la idea de regular la materia de sucesiones ya se atisbaba la puesta
en marcha del «mecanismo que, —empleo palabras del propio Programa de
La Haya'®s que desarrolla Amsterdam—, permita el conocimiento preciso de la
existencia de las tltimas voluntades y testamentos de los residentes de la Unién
Europea». Es decir, cuando se da el concreto mandato a la Comisién de que
presente un Libro Verde sobre la materia de sucesiones se entiende que ello no
podra realizarse sin dos ttiles que lo hagan posible: el certificado europeo de
herencia (o de herederos), hoy se denomina «Certificado sucesorio europeo»'%
y, aquel que facilite el conocimiento del dltimo aliento de voluntad plasmado
juridicamente por un ciudadano europeo.

Es cierto que el conocimiento de la existencia misma de un testamento o
documento que nos informe de los actos de ultima voluntad de un causante,
no siempre es evidente por no decir que, a veces, se torna imposible a nivel
internacional. El flujo no solo ininterrumpido sino creciente de ciudadanos en
el espacio europeo comienza a poner de manifiesto las dificultades que, en el
momento mds dificil quizds familiarmente hablando, pueden llegar a aparecer,
simplemente con la bisqueda infructuosa del dltimo testamento del familiar
fallecido. Por ello, y para que dicha bisqueda deje de convertirse muchas veces
en azarosa, como aquella «del arca perdida», es por lo que en Europa en segui-
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da se dan los primeros pasos destinados a investigar el sistema mds adecuado
para llegar al conocimiento fiable y no pesaroso del acto de tltima voluntad.

La cuestién 36 del Libro Verde sobre sucesiones y testamentos consultd en
2005 acerca de la oportunidad tanto de crear un sistema de registro de los testa-
mentos en todos los EEMM como de un tinico Registro Centralizado, partiendo
de la base que en algunos casos la bisqueda de un acto de ultima voluntad
en el espacio europeo constitufa un obstidculo insuperable. La razén de esta
cuestion era lo informado por El Estudio DNotI que si bien no dedicé espacio
significativo al futuro y posible camino de la creacién de un Sistema central de
registro europeo de tltimas voluntades, sin embargo, decia de él, que dicho sis-
tema agilizaria y facilitaria el encuentro de los testamentos a nivel internacional
y la liquidacién y administracion de las sucesiones internacionales'®’. Sefialaba
este informe, no obstante, el sistema de Registro de la Convencién del Consejo
de Europa de 16 de mayo de 1972 relativa al establecimiento de un sistema
de inscripcién de testamentos'®®, que formada por 17 preceptos y firmada en
Basilea (en adelante, Convencién de Basilea), como buen método para superar
el obstaculo, proponiendo su ratificacion por todos los Estados miembros'® y
ademads, subrayaba que dicho sistema era la base sobre la que debia descansar el
certificado de herederos que proponia porque antes de su emisién evidentemente
se ha de estar seguros de la existencia o no de testamento valido'™.

Esa es la misma opinién que se barajaba al inicio de las discusiones en el
PRM III/IV y en la puesta en comin que supuso la audicién del LV celebrada
el 21 de noviembre de 2005. Por ejemplo, el Prof. LAGARDE, entonces experto
en el Grupo y co-autor en el DNotl, explicaba en una nota que hizo llegar a
dicha audicion, la prudencia de la Convencién de Basilea de renunciar a crear
un registro internacional de testamentos y de impulsar tan solo un sistema
de inscripcion en cada Estado contratante, diciendo que «cette prudence peut
s’expliquer par un souci de ne pas créer un organisme supranational de plus et
aussi par un désir de protection de données personnelles». Por ello y porque la
Convencién de Basilea, a juicio del Prof. Lagarde, dejaba un gran margen de
libertad a los Estados contratantes para adjuntar indicaciones complementarias
para inscribir (por la forma de las inscripciones y su duracién, ex. art. 7), ade-
mds de estar abierto no solo a los testamentos sino a otras disposiciones (por
ejemplo, la de eleccion de la ley o un pacto sucesorio), €l preferfa extender el
sistema de Basilea a todos los EEMM antes que crear otro que se sumaria a
aquel, pudiendo realizarse esa adhesién a la Convencién de Basilea a través
del reenvio que se estableceria en el futuro Reglamento, reenvio que no se
recoge finalmente.

En la época en que se realiza El Estudio DNotl la Convencién de Basilea
estaba ratificada ya por diez EEMM vy firmado por otros tres'”'; desde 2004
en que Lituania lo ratifica ya no ha vuelto a ver mas adhesiones a dicho Con-
venio, por lo que trece EEMM quedaban al margen de dicho Convenio y ello
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también pesaba en la opinién del Grupo de expertos (hoy con la adhesiéon de
Croacia a la UE, podriamos decir que son catorce los que no lo han ratifica-
do). No obstante, el Estudio DNotl dej6 entrever que el sistema de inscripcién
previsto en el Convenio de Basilea no parece haber tenido el éxito que se le
auguraba por dos razones: porque su consulta estd limitada a los Estados parte
en el Convenio y porque aquellos Estados que tienen un registro de voluntades
propios solo dejan inscribir los testamentos que hacen sus propias autoridades
y no los hechos por autoridades extranjeras'”.

Contestado el libro verde de sucesiones y testamentos por cerca de 50
contribuidores'”, de diverso signo, la mayor parte puso de manifiesto el interés
que suscita la creacién de un sistema de interconexion de registros como mejor
alternativa a la creacion ex novo de un Registro centralizado de testamentos
europeo (que se concebia, si acaso, para una segunda fase'™), aunque en aque-
llos momentos no se decantaban ni por potenciar el sistema de Basilea ni por
interconexion de registros del tltimas voluntades existentes en cada pais que
comienza a ofrecer la Red Europea de Registros de Testamentos (RERT).

Esta posibilidad de interconexion de registros de la ARERT nace en 2001
a los auspicios de la Conferencia de Notarios de la Unién Europea (CNUE),
hoy Consejo de los Notariados de la Unién Europea (en adelante con la misma
nomenclatura, CNUE), en tanto que tiene como misién la interconexién de los
Registros telemdticos existentes sobre sucesiones. Se presentd oficialmente al
PRM III/IV de la Comisién en su reunién del 22 de junio 2007 consagrada a la
discusién de esta parte del LV, por el Director entonces de la propia ARERT, el
Sr. Caille, quien explicé la historia de este proyecto, sus resultados y sus técnicas
de solucion, insistiendo en el rol que juegan en el mismo los notarios, en que
habria que incluir en dicha interconexién al Certificado Sucesorio Europeo y
su conexion inevitable con el entonces proyecto e-justice y, en definitiva, se
presenta como una alternativa muy econdmica y, por tanto, mas facil de poner
en marcha.

Se explicé que los primeros Registros de tdltimas voluntades conexionados
fueron Francia y Bélgica en 2002'” y curiosamente, esta propuesta no desbanca
la idea de proseguir con la ratificacién del Convenio de Basilea, porque piénsese
que realmente esta interconexién a dos fue un proyecto del Consejo de Europa.
Pero lo cierto es que tras esa prueba de cooperacidn, esa «Demo», entre dos
EEMM en materia de Registro de testamentos, se abre la oportunidad de se-
guir el mismo ejemplo al resto de los EEMM a través de la creacién en 2005
por Francia, Bélgica y Eslovenia, (pais que se interconexiona posteriormente,
de la Asociacién de la Red Europea de Registros testamentarios (ARERT). 14
notariados actualmente son miembros de dicha Asociacién, y algunos como
Espafia estdn como observador porque, como se deduce de la observacion de
GARCIA MAS, esta Asociacién canalizard el conocimiento técnico de las posi-
bilidades de intercambios en forma telematica entre los Notariados europeos y
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las autoridades publicas sobre todo en aquellos paises en los que, como Espaiia,
la competencia del Registro Central de tltimas voluntades es competencia del
Estado y no del notariado en si'”.

Si el apoyo a la idea de interconexion automatizada de Registros de tdltima
voluntad surge en el Consejo de Europa, serd la Unién Europea la que dentro
del Programa Justicia civil 2007-2013, comience a cofinanciar dos proyectos:
en 2008 «Europe Testaments» cuyo objetivo fue analizar los distintos sistemas
de registros de los EEMM para comenzar su interconexion, la cual llega con el
siguiente proyecto bianual (2010-2012) denominado IRTE, que la ha propiciado
entre 10 Registros europeos.

En los siguientes siete afios que se prevé dure el siguiente Programa «Jus-
ticia» adoptado el Reglamento (UE) 1382/2013 del Parlamento Europeo y del
Consejo de 17 de diciembre de 2013 que estableci6 el programa «Justicia» para
el periodo de 2014 a 2020'"7, se pretende la financiacién de acciones que tengan
«valor afiadido europeo»'”® en orden a impulsar el desarrollo de un Espacio Eu-
ropeo de Justicia, pues el objetivo general es contribuir a seguir desarrollando un
Espacio Europeo de Justicia, basado en el reconocimiento y la confianza mutuos,
en particular mediante el fomento de la cooperacién judicial en materia civil
y penal'™. Y se concreta en que el medio para lograr el objetivo especifico de
«facilitar y respaldar la cooperacion judicial en materia civil y penal [art. 4.1.a)],
serd «respaldar una aplicacién y ejecucion efectivas, integrales y coherentes de
los instrumentos de la Unién en los Estados miembros, asi como su seguimiento
y evaluacién» [art. 4.1.c)]. Por ello no es de extrafiar en lo que a nuestro instru-
mento afecta, que el Plan de Accién Plurianual 2014-2018 relativo a la Justicia
en Red Europea del Consejo (2014/C 182/02) de 14 de junio 2014 recoja en
la lista de los proyectos cuya ejecucion se estudia para el periodo 2014-2018 y
que se recogen en un anexo (con indicacién de los participantes, medidas para
su ejecucion en la practica) y un calendario indicativo a fin de permitir que el
grupo «Derecho en Linea» (Justicia en red) haga un seguimiento efectivo del
Plan de Accidén), dos Proyectos que aseguran la continuidad del RB-IV: el niim.
17 denominado «Interconexién de registros de testamentos», que catalogado
con primacia B, serd encargado a un grupo informal bipartito entre los Estados
miembros y Comisién aunque con la cooperacién con los notarios pues al fin y
a la postre se basa en el Proyecto piloto en curso de los notarios y; el nimero
18, Certificado sucesorio europeo electrénico, del que se encargard la Comisién
comenzando con un estudio de viabilidad, pero calificado de primacia A.

No hay marcadores de tiempo asignados para conseguir los resultados de
estas dos acciones (no aparecen fechadas), pero aunque la apariencia es que
van en paralelo, sin embargo, puedo afirmar que en el PRM III/IV se concibi6
la oportunidad de incorporar el CSE en el mecanismo que finalmente publicara
las dltimas voluntades principalmente porque al igual que en estas con dicho
mecanismo, se evitaria la circulacion de varios CSE de la misma sucesion.
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CONCLUSION

Quince afios de elaboracion, tres afios de vacatio legis, ochenta y cuatro
articulos interpretados y explicados por otros ochenta y tres considerandos,
han sido necesarios para armonizar los tres anillos de DIP de las sucesiones
internacionales, a través de una tnica autoridad competente con una tnica ley
aplicable y un «no procedimiento» como piedra angular del reconocimiento
de sus resultas al que se afiade un certificado uniformado de la herencia que
facilitard su gestion y los efectos inmediatos queridos por los actores en ellas,
sobre todo si este llega a incorporase a la interconexién de Registros de ultimas
voluntades que implicard, cuando se lleve a término, que se ha cumplido el
dltimo de los mandatos del Programa de Medidas 2001.
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NOTAS

! Su articulo 84 retrasaba su aplicacion hasta el 17 de agosto de 2015, excepto por lo que
respecta a los articulos 77 y 78, que seran aplicables a partir del 16 de enero de 2014,y a
los articulos 79, 80 y 81, que serdn aplicables a partir del 5 de julio de 2012.

2 Dichas siglas no son sino la abreviatura de Reglamento Bruselas IV que prefiero man-
tener por afioranza (en el Grupo de expertos creado para la discusion del Libro Verde sobre
sucesiones y testamentos nos referiamos muy constantemente al futuro instrumento como
Bruselas IV), a pesar de que solvente doctrina como el Prof. BALDUS, ;Hacia un nuevo
Derecho sucesorio europeo? Anales de la Academia matritense del Notariado, nim. 49, 2009,
p. 423, indique no sin razén que al mezclarse en este instrumento global normas de compe-
tencia y de ley aplicable ya no puede ser denominado ni Reglamento Bruselas ni Reglamen-
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to Roma, nombres que corresponderian a estas materias. Y a pesar también de que pueda
entenderse equivoco porque al principio de la elaboracién del instrumento, alguna doctrina,
como el Prof. LAGARDE, Vers un Reéglement communautaire du Droit international privé
des régimes matrimoniaux et des successions, Pacis Artes, Libro homenaje al Profesor Julio
Gonzdlez Campos, vol. 11, Madrid, 2005, pp. 1688 y 1706, hablara en general de Bruselas 11T
para referirse al futuro Reglamento de regimenes matrimoniales y sucesiones, que recordemos,
nacen juntos en su concepcion.

3 Como es habitual en la adopcién de los instrumentos legislativos de cooperacién judi-
cial civil Reino Unido, Irlanda y Dinamarca no participaron en la adopcién por el Consejo
del RB-1V haciendo uso del derecho a optar u opting-in que les permite el articulo 1 de los
Protocolos nim. 21 (Sobre la posicién del Reino Unido y de Irlanda respecto del Espacio
de Libertad, Seguridad y Justicia) y nim. 22 (Sobre la posicién de Dinamarca), respectiva-
mente, y que se anejan al Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea. En efecto, la
materia de sucesiones es una medida que se enmarca, entre otras, en lo que el Capitulo 3 del
Titulo V de la parte tercera del TFUE Europea («Politicas y acciones internas»), denomina,
Cooperacion judicial en materia civil; y por tanto, dichos paises pueden ejercer su derecho
a adoptarla en el Consejo o no.

4 Vid. la descripcion del conjunto del acervo europeo e internacional sobre Derecho de
familia y sucesiones en BENDITO CANIZARES, Ejecucién de sentencias extranjeras en ma-
teria de familia. Mecanismos de cooperacion juridica europea e internacional, RGPJ nim. 85,
1. trimestre 2007, p. 37.

* Vid.dltimamente respecto del Reglamento llamado Bruselas II bis, HERRANZ BALLES-
TEROS, Régimen juridico de las crisis matrimoniales internacionales y derecho aplicable:
el Reglamento (UE) ndm. 1259/2010, del Consejo, de 20 de diciembre de 2010, por el que
se establece una cooperacion reforzada en el ambito de la ley aplicable al divorcio y a la
separacion judicial, RDUE, nim. 22, 2012, pp. 43-66.

® Vid. el avance de los instrumentos comunitarios de cooperacién judicial civil en el
periodo del Programa de Estocolmo, en BENDITO CANIZARES, Perspectivas de futuro en
la cooperacion judicial civil: del espacio real al digital de libertad, seguridad y justicia para
los ciudadanos y usuarios de las nuevas tecnologias, Curso virtual: El Juez en el Espacio
Judicial Europeo civil y Mercantil, Plan de Formacion continua del CGPJ, Septiembre 2011,
Cendoj, 2011.

7 1) Reglamento 1346/2000 del Consejo, de 29 de mayo de 2000 sobre procedimiento de
insolvencia (DOCE, L 160 de 30 julio 2000); 2) Reglamento 1348/2000 del Consejo, de 29
de mayo 2000 relativo a la notificacion y al traslado de los EEMM de documentos judiciales
y extrajudiciales en materia civil y mercantil (DOCE L 160, de 30 de junio de 2000); 3)
Reglamento 1206/2001 del Consejo, de 28 de mayo de 2001 relativo a la cooperacion entre
los 6rganos jurisdiccionales de los EEMM en el dmbito de la obtencién de pruebas en mate-
ria civil o mercantil (DOCE L 174, de 27 de junio de 2001); 4) Reglamento 2201/2003 del
Consejo, de 27 de noviembre de 2003 relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y
la ejecucion de resoluciones en materia matrimonial y de responsabilidad parental (Bruselas
II bis) (DOCE L 338, de 23 de diciembre de 2003); 5) Reglamento 805/2004 del Parlamento
europeo y del Consejo, de 21 de abril de 2004 por el que se establece el titulo ejecutivo
europeo para créditos no impugnados (DOCE L 143, de 30 de abril de 2004); 6) Reglamento
1896/2006 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2006, por el que
se establece un proceso monitorio europeo. Entré en vigor el 31 de diciembre 2006 (DOCE,
L 399 de 30 de diciembre de 2006); 7) Reglamento 861/2007 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 11 de julio de 2007, por el que se establece un proceso europeo de escasa cuantia
(DOCE L 199, de 31 de julio de 2007); 8) Reglamento 864/2007 del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 11 de julio de 2007, relativo a la ley aplicable a las obligaciones extracon-
tractuales (Roma II). Entré en vigor el 20.8.2007 y se aplica desde el 11 de enero de 2009
(DOCE L 199 de 31 de julio de 2007); 9) Reglamento 593/2008 del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 17 de junio de 2008, sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales
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(Roma I). Entr6 en vigor el 24 de julio de 2008 (DOCE L 177, de 4 de julio de 2008); 10)
Reglamento 4/2009 del Consejo, de 18 de diciembre de 2008, relativo a la competencia,
la ley aplicable, el reconocimiento y la ejecucion de las resoluciones y la cooperacion en
materia de obligaciones de alimentos (Bruselas III). Entré en vigor el 30 de enero de 2009
(DOCE L 7 de 10 de enero de 2009); 11) Reglamento 1259/2010, de 20 de diciembre de
2010 por el que se establece una cooperacién reforzada en el dmbito de la ley aplicable al
divorcio y a la separacion judicial (Roma III). (DOCE L 343 de 29 de octubre 2010); 12)
Reglamento 650/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de julio de 2012 relativo
a la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento y la ejecucion de las resoluciones, a la
aceptacion y la ejecucion de los documentos publicos en materia de sucesiones mortis causa
y a la creacién de un certificado sucesorio europeo (Bruselas IV); 13) Reglamento (UE)
1215/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2012 relativo a la
competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia
civil y mercantil (DOCE L 351, de 20 de diciembre de 2012), que acaba de derogar al Regla-
mento 44/2001 del Consejo, de 22 de diciembre de 2000 relativo a la competencia judicial, el
reconocimiento y la ejecucion de resoluciones en materia civil y mercantil, llamado Bruselas I
(DOCE L 12, de 16 de enero de 2001), aunque entr6 en vigor, segun su articulo 81 el 9 de
enero de 2013, no se aplicard hasta el 10 de enero de 2015, con excepcién de los articulos
75 y 76, que seran aplicables a partir del 10 de enero de 2014.

8 Solo dos Directivas, dejando aparte de las propias del drea de consumo y contratacién
puesto que en aquella época se elaboran por la Direccion General SANCO: 1) Directiva 2003/8/
CE del Consejo, de 27 de enero de 2003, destinada a mejorar el acceso a la justicia en los
litigios transfronterizos mediante el establecimiento de reglas minimas comunes relativas a
la justicia gratuita para dichos litigios. Entr6 en vigor el 31 de enero 2003 y la fecha para su
trasposicion es de 30 de noviembre de 2004 (DOCE L 26 de 31 de enero de 2003). Decision
2005/630/CE de la Comision, de 26 de agosto de 2005, por la que se establece un formulario
para la transmision de las solicitudes de justicia gratuita en aplicacion de la Directiva 2003/8/
CE del Consejo [Diario Oficial L 225 de 31.8.2005]. Decisién 2004/844/CE de la Comision,
de 9 de noviembre de 2004, por la que se establece un formulario para la solicitud de asis-
tencia juridica gratuita con arreglo a la Directiva 2003/8/CE del Consejo destinada a mejorar
el acceso a la justicia en los litigios transfronterizos mediante el establecimiento de reglas
minimas comunes relativas a la justicia gratuita para dichos litigios (DOCE L 365 de 10 de
diciembre de 2004). Y, 2) Directiva 2008/52/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de
21 de mayo de 2008, sobre ciertos aspectos de la mediacién en asuntos civiles y mercantiles.
Entré en vigor el 12 de junio de 2008, otorgando como fecha méaxima para su trasposicion
el 21 de mayo de 2011 (DOCE L 136 de 24 de mayo de 2008).

° Una prueba actual en el territorio espaiiol, es el llamado Cédigo de sucesiones por causa
de muerte en el Derecho civil de Catalufia, que nace por Ley 40/1991, de 30 de diciembre,
separado del Cédigo de familia catalan que se crea por Ley 9/1998, de 15 de julio cuando su
primera etapa de codificacion sectorial. Hoy ambas materias quedan bajo el mismo paraguas
del Cadigo Civil catalan de la Ley 29/2002, de 30 de diciembre, donde se recogen ambos
cdédigos en el libro II del Cédigo Civil de Cataluiia, relativo a la persona y la familia y en
el libro IV del Cddigo Civil de Cataluiia, relativo a las sucesiones. vid., la explicacién de
las técnicas legislativas utilizadas hasta llegar al Cédigo Civil cataldin en VAQUER ALOY,
Revista Juridica de Navarra, ISSN: 0213-5795, julio-diciembre 2008, nim. 46, pp. 69-108.

10 Communication from the commission to the Council, the European Parliament, the
European Economic and Social Committee and the Committee of the Regions commission
legislative and work programme 2008, 23 october 2007 COM (2007) 640 final, establece el
Programa de trabajo de la Comision para el 2008 y ha resaltado en materia de cooperacion
judicial civil solo dos materias: e-justice y sucesiones y testamentos (p. 27).

I La Propuesta de Reglamento relativa a la competencia, la ley aplicable, el reconoci-
miento y la ejecucién de resoluciones y los actos auténticos en materia de sucesiones y a la
creacion de un certificado sucesorio europeo, [COM (2009) 154 final, 2009/157].
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12 Estuve, desde mi ingreso en 2004 como Experto Nacional en la Comisién Europea,
encargada del dossier de las sucesiones internacionales. También trabajé el dossier muy proxi-
mo relativo a los regimenes econdmico-matrimoniales que actualmente estd en Propuesta de
Reglamento. .

3 BENDITO CANIZARES, Quelques réflexions a propos du Livre vert sur les succes-
sions et testaments et ses réponses, L’Observateur de Bruxelles, nim. 67, enero 2007, p. 24.

4 Ceci a une nouvelle fois été confirmé par le «flash Eurobarométre Family Law» de
juillet 2006. Ce sondage d’opinion démontre en effet que 80% des citoyens européens esti-
ment nécessaire la reconnaissance des derniéres volontés dans I’espace européen. Il est donc
impératif que le droit communautaire facilite le réglement des successions internationales. Par
ordre il faut mentionner: Lettons (92%), Allemands (92%), Hongrois (88%), et Italiens (88%).

15 Deutsches Notarinstitut-DNotl. Colaboraron como coordinadores cientificos y autores
de diferentes partes del trabajo el Profesor Heinrich Dérner, de la Universidad de Miinster,
Alemania (deuxieme partie ainsi que les chapitres III-VIII et XI de la troisieme partie), y el
Profesor Lagarde, de la Universidad Paris I (Sorbonne Panthéon), Francia (premiére partie ainsi
que les chapitres I-II et IX-X de la troisi¢éme partie). También Monsieur Hertel (introduction)
y el Doctor Riering (quatrieme et cinquieme parties).

16 El estudio comenzaba honradamente la introduccién de su documento intitulando su
primer epigrafe «Tentativa de una evaluacion cuantitativa», en este caso refiriéndose a la
dificultosa labor de localizacién de los testamentos redactados en la UE o al nimero de
liquidaciones de sucesiones internacionales o de certificados de herederos porque los propios
Ministerios de los EEMM no posefan esos datos.

'7 De Eurostat u Oficina Estadistica de la Comunidad Europea.

18 El desarrollo del Espacio Europeo de Justicia: hacia el nuevo D.I. Privado de Sucesiones
en la UE, Cursos de Derecho Internacional y Relaciones Internacionales de Vitoria-Gastéiz,
2008, pp. 347 y 348.

1 No se estd ante una accién de reparacién (como si de apagar un fuego se tratara) en
el drea de sucesiones; debemos considerar que la mayor movilidad del ciudadano europeo
no puede verse mermada por la inseguridad en funcién de donde moré o donde adquirié sus
bienes, donde formé su patrimonio o donde murié. Sobre todo, en este aspecto de la muerte,
en el que el factor tiempo es poco previsible. Estableciendo una comparacion, es como si el
comercio electrénico, nacido por exigencias de la técnica, actualmente imparable, viera su
expansion disminuida porque al final nadie asegura esas transacciones comerciales.

% Libro Verde, Sucesiones y testamentos, COM (2005) 65 final, 01.03.2005.

21 ZABALO ESCUDERO, La remision a sistemas plurilegislativos en materia sucesoria.
Perspectiva europea, Perspectivas de Derecho sucesorio en Europa, Marcial Pons, 2009, p. 138.

2223 Vid. otras muy viélidas argumentaciones a favor de que el Reglamento se aplique a
cualquier residente en el espacio europeo en RIVAS RUIZ, La professio iuris en la sucesion
mortis causa dentro del dmbito del Derecho Internacional Privado. El Reglamento europeo de
Sucesiones de 2012, Estudios de Derecho Privado en homenaje a Juan José Rivas Martinez,
Tomo I, Dykinson, 2013, pp. 97 y 98. Grupo de expertos sobre efectos patrimoniales del
matrimonio y otras formas de unién, sucesiones y testamentos en la Unién Europea («<PRM
-III/TV»), (Diario Oficial de la Unién Europea, 2006/C 51/03).

Las siglas III hacen referencia al 3.° Programa que impulsaba el futuro Proyecto de Regla-
mento de Sucesiones (el primero fue el Programa de Medidas, el segundo fue Tampere 1 y el
tercero fue Tampere II; el nimero IV hacia referencia a que seria el 4.° instrumento en materia de
cooperacion judicial civil que seguia la senda iniciada por el primer instrumento o Reglamento
44/2001, 44/2001 del Consejo, de 22 de diciembre 2000 relativo a la competencia judicial, el
reconocimiento y la ejecucion de resoluciones en materia civil y mercantil denominado Bruselas
I; los segundos fueron el Reglamento (CE) nim. 1347/2000 del Consejo, de 29 de mayo 2000,
relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion de decisiones en materia
matrimonial y en materia de responsabilidad parental de hijos comunes denominado Bruselas
II y su sucesor, el denominado Bruselas II bis o Reglamento (CE) nim. 2201/2003, relativo a
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la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion de decisiones en materia matrimonial
y en materia de responsabilidad parental. Bruselas III fue el Reglamento 4/2009 del Consejo,
de 18 de diciembre de 2008, relativo a la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento y
la ejecucion de las resoluciones y la cooperacién en materia de obligaciones de alimentos.

2 Hoy se encuentra positivizada la posicion de los expertos pertenecientes al PRM III/
IV, en los CDOS (7), (8) y (80) del Reglamento.

% JHA: Justice and Home Affairs.

% El Programa de La Haya: consolidacién de la libertad, la seguridad y la justicia en la
Uni6n Europea (Diario Oficial de la Unién Europea nim. C53 de 3/3/2005). En el Proyecto
de medidas para la aplicacién del principio de reconocimiento mutuo de las resoluciones
judiciales en materia civil y mercantil (Diario Oficial de la Unién Europea nim. C 012 de
15/01/2001 pp. 0001-0009), se indicaba la necesidad de avanzar en el reconocimiento mutuo
de esta materia y se indicaban las etapas que hasta la abolicion del exequatur deberia sufrir
la materia de sucesiones.

27 El Programa de medidas, comiin a la Comisién y al Consejo, para la aplicacién del
reconocimiento mutuo de las resoluciones en materia civil y mercantil (DO C 12 de 15 de
enero de 2001), que fue el resultado del acuerdo alcanzado en el Consejo Europeo de Tampere
celebrado los dias 15 y 16 de octubre de 1999 sobre el Principio de reconocimiento mutuo
de sentencias y resoluciones judiciales que desde entonces fue considerado la piedra angular
de la cooperacién judicial civil.

2 Trece de las 39 preguntas se sitiian en el anillo del conflicto de leyes (drea por el que se
inicia el LV), once preguntan sobre el conflicto de competencia y ocho versan sobre normas
de reconocimiento y ejecucion, tres cuestiones tratan la prueba de la condicion de heredero
a través del entonces llamado, Certificado Europeo de Heredero, y dos sobre el Registro de
los testamentos y las dos dltimas preguntas son de cardcter general.

¥ El histérico del Libro Verde de sucesiones y testamento fue grosso modo el siguiente:
1. Adopcién del LV el 1 de marzo de 2005 en procedimiento escrito con el nim. COM (2005)
65 y su anexo ndm. SEC (2005) 270. 2. 30 de septiembre de 2005-30 de octubre de 2005
se fija el plazo para hacer llegar los comentarios y contribuciones a la Comision. Un total de
57 contribuciones llegaron y estdn colgadas en la pdgina web de la Comisién asi como los
documentos restimenes de contribuciones. 3. El 30 de noviembre finalizé el plazo para la
formacién del Grupo de expertos segun la llamada manifestation d’intérét hecha por la Co-
mision. Llegaron 52 candidaturas y fueron seleccionados 30 candidatos. El grupo PRM-III-IV
se forma en diciembre de 2005. La lista de sus miembros también se encuentra en la pagina
web de la Comision. 4. La agenda consistié basicamente en que antes de la Audicion prevista
para el 30 de noviembre de 2005, tuviéramos discutido el LV en el Grupo de Expertos; dos
reuniones fueron posibles antes de la audicion: 9/02 y el 3/10.

% Vid. IGLESIAS BUHIGUES, El desarrollo del Espacio Europeo de Justicia: hacia el
nuevo D. I. Privado de Sucesiones en la UE, Cursos de Derecho Internacional y Relaciones
Internacionales de Vitoria-Gastéiz, 2008, p. 340.

31 FONT SEGURA, Valoracién de las respuestas al Libro Verde sobre sucesiones y tes-
tamentos relativas a la competencia judicial, Perspectivas de Derecho sucesorio en Europa,
Marcial Pons, 2009, p. 68.

2 FORNER DELAYGUA, Consideraciones acerca de la regulacién de la competencia
internacional de autoridades en un futuro Reglamento Comunitario de DIPr relativo a las
sucesiones por causa de muerte, Perspectivas de Derecho sucesorio en Europa, Marcial
Pons, 2009, p. 86.

¥ Las cuestiones fiscales de una sucesién transfronteriza tras el Reglamento siguen al
albur de los Estados miembros, aunque se vio desde el inicio de nuestras conversaciones
en el seno del Grupo de expertos que no tocar el tema podria dar lugar a casos en los que
se podrian soportar dobles y hasta triples tributaciones cuando no existiera tratado de doble
imposicion en sucesiones. En Espafia, ademds, cada autonomia tiene una tributacion distinta
dependiendo de si tiene o no bonificado el impuesto de sucesiones.
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3 PRATS ALBENTOSA, La sucesién mortis causa en la UE (Ley aplicable, competencia
judicial y certificado sucesorio europeo, Otrosi, nim. 13, enero-marzo, 2013, p. 25.

3 DIAZ FRAILE, El certificado sucesorio europeo: los limites impuestos por la Lex
Rei Sitae, Estudios de Derecho Privado en homenaje a Juan José Rivas Martinez, Tomo I,
Dykinson, 2013, pp. 109. En la misma linea RODRIGUEZ SANCHEZ, Derecho de Suce-
siones y derecho de la UE: El Reglamento (EU) 650/2012, Estudios de Derecho Privado en
homenaje a Juan José Rivas Martinez, Tomo I, Dykinson, 2013, p. 51, pero apunta que, el
CDO (12), intenta dar una solucién a esta cuestién cuando expresa que ..., las autoridades
que sustancien una sucesion con arreglo al presente Reglamento, deben tener en cuenta, en
funcién de la situacion, la liquidacién del régimen econdmico matrimonial o de un régimen
patrimonial similar del causante para determinar la herencia de este y las cuotas hereditarias
de los beneficiarios; BLANCO-MORALES LIMONES, Las sucesiones internacionales y su
régimen juridico, RDUE, nim. 22 (2012), p. 75, considera que, ante la falta de una Parte
general de Derecho Internacional Privado en la UE y pese a la opinién del Parlamento Europeo
(recomendacion 6.* de la Resolucion de 16 de noviembre de 2006), la cuestién previa debe
quedar sometida a conexion auténoma y quedar asi sometida a la ley designada. Al contrario,
FORNER DELAYGUA, Consideraciones acerca de la regulacion de la competencia interna-
cional de autoridades en un futuro Reglamento Comunitario de DIPr relativo a las sucesiones
por causa de muerte, Perspectivas de Derecho sucesorio en Europa, Marcial Pons, 2009, p.
106, considera que es inadmisible el tratamiento de las cuestiones previas de forma auténoma
o independiente cuando, como es el caso, el instrumento es omnicomprensivo pues para el
autor hay que sacrificar la autonomia en cuanto a la ley aplicable a la sucesién aunque ello
suponga asumir el riesgo de que podamos tener una solucién dispar no solo en distintos foros
sino también en el foro de la sucesion.

% BLANCO-MORALES LIMONES, El dmbito de la ley aplicable, incluida la adminis-
tracién de la sucesion, Cross-border Successions within the European Union, Bruselas. 15
de agosto de 2010, considera que esta materia no puede ser competencia de la UE pues la
extincién de la personalidad estd ligada al estatuto personal. Ultimamente, Las sucesiones
internacionales y su régimen juridico, RDUE, nim. 22 (2012), p. 9, considera que, ante la
falta de una Parte general de Derecho Internacional Privado en la UE y pese a la opinién
del Parlamento Europeo (recomendacion 6.* de la Resolucion de 16 de noviembre de 2006),
la cuestién previa debe quedar sometida a conexién auténoma y quedar asi sometida a la
ley designada.

3 RODRIGUEZ BENOT, La administracion de la herencia en las sucesiones internacio-
nales: especial referencia al derecho comunitario europeo, Academia Sevillana del Notariado,
Tomo 19, 2009, p. 26.

¥ Reglamento 4/2009 del Consejo, de 18 de diciembre de 2008, relativo a la competencia,
la ley aplicable, el reconocimiento y la ejecucién de las resoluciones y la cooperacién en
materia de obligaciones de alimentos (Bruselas III). Entré en vigor el 30 de enero de 2009
(DOCE L 7 al 10 de enero de 2009).

¥ Se ocupa de esta materia el Reglamento (CE) 593/2008, del Parlamento Europeo y
el Consejo de 17 de junio de 2008, sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales
(denominado Reglamento Roma I).

4 Hecho el 1 de julio de 1985, entr6 en vigor el 1.° de enero de 1992.

4 Sobre el término me gustaria apuntar que no estd definido ni incluido dentro de las
definiciones ni del LV ni del RB-1V, aunque si fue objeto de las preguntas, 11, 24, 31 y 32
del LV que como podra observarse se distribuyen en los tres ambitos de DIP: conflicto de
leyes, conflicto de competencia y reconocimiento y ejecucién de actos en materia de sucesion
y ademds, en la version espaifiola del LV, fue traducido por sustitucion fideicomisaria. La
verdad es que no fue traducido porque ya era un término conocido en Derecho Comunitario
(en Bruselas I, en su art. 23.4 relativo a la prérroga de la competencia), en el Derecho de
alguno de los EEMM (la Ley belga de DIP 2004, por ejemplo, da su propia definicién en el
art. 122) y por supuesto a nivel internacional, puesto que existe la Convencion de La Haya
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de 1985 en la que el trust aunque lo que incluye es un trust que se crea voluntariamente y
se prueba por escrito, también puede considerarse que incluye a un trust que sea obligatorio
en el dmbito de las sucesiones.

La definicién que recoge la CH 1985, ex articulo 2 dice:

Aux fins de la présente Convention, le terme, trust, vise les relations juridiques crées par
une personne, le constituant —par acte entre vifs ou a cause de mort-lorsque des biens ont été
placés sous le controle d’un frustee dans I’intérét d’un bénéficiaire ou dans un but déterminé.

Le trust présente les caractéristiques suivantes:

a) les biens du trust constituent une masse distincte et ne font pas partie du patrimoine
du trustee;

b) le titre relatif aux biens du trust est établi au nom du trustee ou d’une autre personne
pour le compte du trustee.

c) le trustee est investi du pouvoir et chargé de 1’obligation, dont il doit rendre compte,
d’administrer, de gérer ou de disposer des biens selon les termes du trust et les regles
particulieres imposées au frustee par la loi.

Le fait que le constituant conserve certaines prérogatives ou que le trustee posséde certa-

ins droits en qualité de bénéficiaire ne s’oppose pas nécessairement a 1’existence d’un trust.

Con las mismas caracteristicas vistas que establece la CH 1985, el articulo 122 Loi belge
16 juillet 2004 define el trust asi: Au sens de la présente loi, le terme «trust» vise une relation
juridique crée par un acte du fondateur ou par une décision judiciaire, par lequel des biens
sont placés sous le control d’un trustee afin de les administrer dans I’intérét d’un bénéficiaire
ou dans un but déterminé.

Sobre el origen de esta institucién apuntar que nace de las jurisdicciones de equidad de
los paises de Common Law. Es uno de los Principios desarrollados por la Court of Chancery
dans le moyen age; ce Tribunal dont son président a été Lord Chancellor du Roi (fonction-
naire ecclésiastique et confesor du Roi) a élaboré un ensemble de regles de Equity pour
résoudre —ex aequo et bono— les lacunes du Droit et, notamment, I’incapacité des minores
et des femmes pour acquérir biens en propriété, de telle facon que le défunt... La solution:
démembrer la propriété en, legal estate, et, equitable estate.

En cuanto a su reconocimiento solo decir que la Convencién de La Haya de 1985, en vigor
desde 1 de enero de 1992 ha sido poco ratificada porque solo 8 EEMM la adoptaron, a saber,
Chipre, Francia, Italia, Luxemburgo, Malta, Paises Bajos, Reino Unido e Irlanda del Norte. Fuera
del Espacio Europeo la ratificaron Australia, Canadd, China, EEUU, Liechtenstein San Marino.

“2 RODRIGUEZ SANCHEZ, Derecho de Sucesiones y derecho de la UE: El Reglamento
(EU) 650/2012, Estudios de Derecho Privado en homenaje a Juan José Rivas Martinez, Tomo
I, Dykinson, 2013. pp. 52, 53, 54 y 58, explica que el adaptador de los derechos reales sobre
bienes inmuebles sujetos a inscripcion es el Registrador de la Propiedad, por ser en Espafia
el competente para determinar la extension y alcance de los derechos inscribibles, y también
explica que la razon de la exclusion de la organizacion y funcionamiento de los sistemas de
Registro de la Propiedad (incluido los poderes de sus encargados y los efectos de la inscrip-
cion), esta en el distinto grado de seguridad frente a terceros que asegura cada sistema de
registro (orden de preferencias crediticias y rango de los derechos).

4 RODRIGUEZ-URIA SUAREZ, La Ley aplicable a las sucesiones mortis causa en
el Reglamento (UE) 650/2012, Estudios sobre la Ley aplicable a la sucesion mortis causa,
De conflictum legum: Estudios de Derecho Internacional Privado nim. 13, Universidade de
Santiago de Compostela, 2013, p. 325, ilustra esta situacién con el ejemplo de que el Cédigo
Civil espafiol aplicable como ley sucesoria, contempla el usufructo del conyuge viudo sobre
un inmueble situado en Inglaterra, donde tal derecho no se reconoce.

“ Vid. CALO, El Proyecto de Reglamento de la Unién europea sobre el conflicto de
sucesiones: lo que se ha dicho. Reflexiones sobre el Derecho Italiano, InDret, nim. 3/2010,
www.indret.com. 3

% Una disposicién especial en Espafia para RODRIGUEZ-URIA SUAREZ, La Ley apli-
cable a las sucesiones mortis causa en el Reglamento (UE) 650/2012, Estudios sobre la Ley
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aplicable a la sucesion mortis causa, De conflictum legum: Estudios de Derecho Internacional
Privado nim. 13, Universidade de Santiago de Compostela, 2013, p. 271, seria la troncalidad
vizcaina en la que la STS nim. 111/2010, de 11 de marzo de 2010, aplica la ley vasca de
Derecho civil como disposicion especial al margen de la ley sucesoria aplicable.

4 La Ley de Derecho Civil de Galicia, Titulo X, La sucesién por causa de muerte, regula
dos tipos de pactos sucesorios: la apartacion (arts. 224-227 LDCG) y la mejora (arts. 214-
218). Recuerda REBOLLEDO VARELA, Derecho Civil de Galicia: presente y futuro, Revista
Juridica de Navarra, nim. 46, ISSN: 0213-5795, julio-diciembre de 2008, p. 37, que se
admiten (ex. arts. 181.2 y 209 LDCG), aunque tnicamente entre conyuges y ascendientes
y descendientes y no libremente con terceros, personas mayores de edad con plena capaci-
dad de obrar (art. 210 LDCG) y que deben otorgarse con cardcter constitutivo en escritura
publica (art. 211 LDCG). La diferencia entre la apartacién y el pacto de mejora estd en que
la apartacion, implica renuncia a los derechos legitimarios (de modo irrevocable, ex. art.
224 LDCG), a cambio de ciertos bienes de la herencia que posteriormente pueden traerse a
colacion (art. 227 LDCG), mientras que en el pacto de mejora no existe esta renuncia, por
lo que la Ley 2/2006 se limita a regular precisamente las consecuencias de la transmision
del dominio que se puede producir, o las facultades del ascendiente cuando la eficacia del
pacto sea mortis causa (arts. 216 y 217 LDCG) y también las causas de ineficacia (art.
218 LDCG), en un régimen juridico claramente diferente a los supuestos de transmision de
bienes a través de la donacion. vid., asi mismo tipologias de pactos sucesorios y diferencias
en ANOVEROS TERRADAS, Tratamiento conflictual de los pactos sucesorios en Derecho
Internacional Privado espafiol, Perspectivas de Derecho sucesorio en Europa, Marcial Pons,
2009, pp. 164 y 165.

47 Se ha tomado una posicién en este Reglamento respecto de la forma y de la validez
material de esta disposicion mortis causa a diferencia de la CH 1961 (vid. Rapport Explicatif
de M. Henri Batiffol, Bureau Permanent de la Conférence, Imprimerie nationale, La Haye
1961, p. 167); la CH 1989 ya regulaba la materia de sucesiones contractuales en su articulo 6.

“ Vid. ventajas e inconvenientes de los sistemas hereditarios universalistas o escisionistas
en documento de trabajo anexo al Libro Verde sobre sucesiones y testamentos de 1 de marzo
de 2005 (infra), SEC (2005) 270, elaborado por la Comisién Europea, p. 910.

4 Vid. la ex