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tributaria 'y sobre su vigencia y permanencia. IL1.2. La auwlo-
ridad fiscal como legislador tributario. Defectos en la técnica
legislativa. Multiplicidad y superposiciones normativas. IL1.3.
Complejidad, poca claridad e inmediata entrada en vigencia de
las normas tributarias. IL1.4. Falta de uniformidad en la in-
terpretacion de las normas por los distintos agentes fiscales.
IL1.5. Conveniencia de consultas previas de legisladores y
autoridades fiscales con entidades representativas de profesio-
nales y de otros agentes de recaudacién o retencion, antes de
dictar normas tributarias relativas a las obligaciones que a ellos
incumben. 1IL2. El notario como liquidador de impuestos.
1L3. El notario como agente de retencién. IL.4. El no-
tario como responsable del pago del tributo retenido. ILS.
La responsabilidad fiscal del contribuyente y la del notario.
ILS.1. Necesidad de diferenciar la distinta responsabilidad de
ambos sufetos de la relacion tributaria. WL.5.2. Responsabili-
dad del notario por la elusion o evasion impositiva en actos
en los que interviene. IL5.3. Improcedencia de la determi-
nacion, a través de la intervenciéon notarial, del origen del di-
nero con el que se efectiian las operaciones otorgadas en
escritura publica. 11.6. El notario como agente de informa-
cion del Fisco. IL6.d. Muliplicidad, complejidad, frecuencia
y superposicion de informes. a) Impuesto de Transmisiones
Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados. b) Impues-
to de Sucesiones y Donaciones. ¢) Impuesto sobre el Incre-
mento de Valor de los Terrenos de Naturaleza Urbana.  d)
Niimero de Identificacién Fiscal. e} Activos financieros. f)
Catastro. ¢) Relacion de operaciones realizadas por entida-
des juridicas. h) Informacién en virtud de requerimiento in-
dividualizado. 1L6.2. EIl secreto profesional y la informacion
requerida por el Fisco. 1L6.2.Bis. Otros deberes de comuni-
cacién. a) Colaboracién con los organos rectores de los mer-
cados de valores. b) Registro de Acios de Ultima Voluntad.
¢) Registro de Inversiones Extranjeras. d) Prevencion del
blanqueo de capitales. e) Expedientes de reagrupacién fami-
liar de extranjeros. 11.6.3. Problemas que ocasiona el deber



de informar. 1L7. El notario como controlador del cumpli-
miento de obligaciones fiscales y administrativas ajenas al acto
juridico que autoriza. a) Prohibicién de admitir documen-
tos no liquidados. b) Obligacién de consignar advertencias
sobre las obligaciones tributarias. ¢) Obligaciones relativas a
la legislacion sobre inversiones extranjeras en Espaha y sobre
control de cambios. d) Urbanismo y vivienda. e) Para la
proteccién de los bienes publicos. ) Para la proteccién de
los derechos de tanteo y retracto administrativos. 1L8. El
Fisco como juez y parte. IIL. Los LIMITES DE LA CARGA PU-
BLICA EN LA ACTIVIDAD NOTARIAL. IIL1. Criterios para su
determinacién. Fundamentos. IIL2. Supuestos de activida-
des comprendidas dentro de los limites licitos y razonables
de la carga publica, impuesta al notario en materia fiscal y
administrativa. IIL3. Supuestos de actividades que exceden
los limites de la carga publica impuesta al notario en mate-
ria fiscal y administrativa. IIl.4. Propuestas para lograr la
observancia por parte del Estado de los limites legales de
la carga publica en lo relativo a la actuacidén notarial. IV.
EVOLUCION DE LA PROBLEMATICA EN ANALISIS DESDE EL VIII
CONGRESO INTERNACIONAL DEL NOTARIADO LaTiNO - MEXICO
1965. V. BENEFICIOS A BRINDAR POR EL NOTARIADO A LA
coMUNIDAD. V.1, Institucionalmente. V.L1. Registro de Actos
de Ultima Voluntad. V.1.2. Los Protocolos notariales. V.1.3.
Organizacion de la distribucion del trabajo oficial de inte-
rés social. V.1.4. Contratacion electronica. V.1.5. [ncremen-
to del protagonismo social del Notariado. V.2. Funcional-
mente. V.2.1. Jurisdiccion voluntaria. V.2.2, Obtencion de
autorizaciones de cardcter administrativo. V.23, Colaboracion
del Notariado en el proceso electoral. V.2.4. Acreditacién
de la vigencia de los poderes. V.2.5. La gestion del docu-
mento. V.2.6. El control de la veracidad del contenido del
negocio. V.2.7. Colaboracién entre los notarios y los Regis-
tros de la Propiedad. V2.8. Notarializacion de determina-
dos dambitos de contratacion. V.3. Profesionalmente. Con-
CLUSIONES.
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Introduccion

Es una de las caracteristicas de los tiempos que vivimos
la pretension, cada vez mayor, del Estado de controlar la
actividad de los ciudadanos. Incluso en los sistemas politicos
democraticos y liberales, esta corriente es apreciable, aunque
en ultima instancia con ello se pretenda salvaguardar fines
de interés general. En ese sentido, puede resaltarse que el
florecimiento que en los ultimos afios se aprecia en buena
parte del mundo de las doctrinas llamadas neoliberales no
ha contribuido a aliviar esa tendencia, que prosigue inexo-
rable; dicho movimiento neoliberal parece interesado iinica-
mente en facilitar el juego de las leyes de mercado en el
ambito econdmico mediante la eliminacién de todo aquello
que se interpone entre €l productor de bienes y servicios y
el destinatario de los mismos, sin tener en cuenta que a ve-
ces esos elementos que la sociedad ha generado para cana-
lizar las relaciones juridicas entre ambas partes a lo que
tienden es a permitir que realmente sea efectiva la libertad
de los individuos para elegir con conocimiento de las conse-
cuencias de sus actos.

De modo que lo que tenemos es un liberalismo econd-
mico cada vez mayor pero simultineamente un control que
igualmente se incrementa progresivamente de la actividad de
los individuos por parte del Estado. Y los escasos instru-
mentos juridicos que van generdndose para contrarrestar los
efectos mds nocivos de ese control son insuficientes para
evitar que la tendencia siga acentudndose.

Ante este estado de cosas, es inevitable el choque que
con frecuencia surge entre el Estado y la funcidén notarial,
uno de cuyos principales objetivos consiste precisamente en
la salvaguarda y la efectividad de la autonomia individual.
Consecuentemente, las relaciones entre el Notariado y el Es-
tado van siendo mas complicadas a medida que avanza el
tiempo. Y es que los responsables del Estado no entienden
muchas veces que los fines especificos de éste pueden no



coincidir con los de la institucién notarial, a la que se ob-
serva a veces desde una perspectiva de gran servilismo; asi,
la invocacion del deber de colaboracién que se impone al
Notariado les lleva a afirmar que ésta debe ser absoluta, y
que la finalidad propia del Notariado estd en un segundo
término. Y existe gran dificultad para conseguir que dichos
responsables comprendan que la actividad notarial es tam-
bién esencial para el buen funcionamiento de la sociedad y
que st se la vuelve completamente dependiente del funcio-
namiento del Estado, puede perder su esencia y con ello los
beneficios que presta a la sociedad.

Pues bien, la fijacién de criterios acerca de hasta qué
punto es razonable que alcance ese deber de colaboracién
que se nos 1mpone es el objetivo de esta Ponencia.

Nos encontramos, por tanto, con un tema que no es nue-
vo, que preocupa desde hace tiempo al Notariado, y buena
prueba de ello es que los aspectos tributarios fueron objeto
de estudio en el VIII Congreso Internacional del Notariado
Latino (México 1965). Pero que se ha agravado desde dicho
Congreso, desde el cual se han ido incrementando progresi-
vamente los deberes que se imponen al notario de colabo-
rar con el Estado.

Este progresivo y aparentemente indefinido incremento de
deberes de colaboracion crea al Notariado problemas diver-
sos. No se va a discutir con caricter general si el Estado
puede imponer al notario alguna clase de deber de colabo-
racion, porque a estas alturas es algo que el Notariado tie-
ne asumido y no parece que esté en cuestion. Ahora bien,
ello no autoriza el establecimiento de cualquier tipo de obli-
gacién, de modo completamente arbitrario. Por un lado, por-
que seglin cudles sean las caracteristicas de esos deberes
podria suceder que fueran contradictorios con la naturaleza
de la funcién notarial, desnaturalizindola. Y por otro, por-
que la onerosidad que el cumplimiento de esos deberes le
supone al notario también obliga a plantearse si responden
a causas suficientemente justificadas.
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Dada la dificultad ya expresada de que los representan-
tes del Estado sean conscientes de la peculiar naturaleza de
la funcién notarial y del notario y su estatuto juridico, serd
preciso volver a insistir sobre las caracteristicas esenciales de
la funcién notarial. Con arreglo a ello, podremos enjuiciar
hasta dénde resulta adecuado que llegue la obligacion de
colaboracién, y a la vista de ello, habrd que examinar desde
un punto de vista critico las obligaciones actualmente exis-
tentes. Por fin intentaremos establecer algunos criterios ge-
nerales que sirvan como pauta de lo que resulta razonable
en esta materia.

Ambito de la Ponencia. Creemos preciso realizar algunas
consideraciones acerca de cudl ha de ser el contenido de la
ponencia, ya que en la relaciéon del Notariado con el Estado
inciden aspectos muy diversos y no todos nos interesan aqui.

A este respecto, pueden distinguirse diversos planos:

1. En primer término, v empezando por el méds amplio,
hay que decir que el Notariado es uno de los instrumentos
fundamentales previstos por nuestro Derecho para la conse-
cucion de la seguridad juridica, y recordemos que éste es
uno de los principios que garantiza el articulo 9.3 de nues-
tra Constitucién. Y dado que el Estado y los poderes piibli-
cos en general tienen el deber de promover las condiciones
que hagan efectivos los principios constitucionales, el Nota-
riado, en la medida en que funcione correctamente y cum-
pla su funcién, estd colaborando de modo muy transcenden-
te con el Estado.

De hecho, la regulacién del estatuto juridico del Notaria-
do corresponde, l6égicamente al Estado, el cual tendrd que
establecer las reglas que tiendan a conseguir que cumpla su
objetivo v a estos efectos le impone los deberes necesarios.
Lo cual no sélo no es objetable, sino todo lo contrario: el
Notariado no podria cumplir correctamente la finalidad que
le es propia si el Estado no le impusiera una serie de obli-
gaciones a ello dirigidas. Desde este punto de vista, resultan
correctas normativas como las recientemente aprobadas diri-



gidas a que el Notariado contribuya de forma maés activa a
incrementar la seguridad del trifico juridico inmobiliario me-
diante la colaboracion con los Registros de la Propiedad o
a incrementar la transparencia de los préstamos hipotecarios.
Sin perjuicio, légicamente, de que las regulaciones que se
elaboren, como cualquier otra, sean mds o menos mejorables.

Pues bien, creemos que es obvio que la colaboraciéon a
que se refiere esta Ponencia no es ésta, sino otra mas liga-
da a los fines concretos del Estado y su funcionamiento.

2. Desde un segundo escalén, mas concreto, se ha plan-
teado la colaboracién del Notariado con el Estado asumien-
do una serie de funciones que corresponden a Organos de
éste, los oOrganos judiciales, como medio de lograr la des-
congestién de dichos érganos y al mismo tiempo conseguir
que esas funciones sean ejercidas con mayor agilidad. Es
éste otro campo que puede ser muy fructifero y que nos
lleva a la posibilidad e incluso conveniencia de que la tota-
lidad o al menos buena parte de los actos de Jurisdiccion
Voluntaria sean realizados por los notarios. Esta segunda
cuestién, estudiada en la Ponencia “Jurisdiccidén voluntaria y
funcién notarial”, det XX Congreso Internacional del Nota-
riado Latino, Cartagena de Indias, 1992, tampoco constituye
el objeto principal de estudio de esta Ponencia, aunque al
final se hara una referencia a ella en el dltimo apartado re-
lativo a los beneficios a brindar por el Notariado a la co-
munidad.

3. Un tercer paso que hay que superar es el que se
refiere al cumplimiento por parte del notario de los deberes
tributarios y también administrativos que tiene como perso-
na individual que ejerce una actividad profesional. Obviamen-
te, el notario, en cuanto que ejerce su actividad en régimen
de un profesional liberal y percibe una remuneracion por
los servicios que presta, desde el punto de vista tributario
es equivalente a cualquier otro profesional. Por ello, estd
sujeto a unas obligaciones tributarias, que son las generales
para todo profesional: debe censarse y pagar los impuestos
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que recaen sobre dicha actividad, el Impuesto sobre la Ren-
ta de las Personas Fisicas, del Impuesto sobre el Valor Afia-
dido, del Impuesto de Actividades Econdmicas, etc. Tiene,
ademds, unas obligaciones de colaboracidn tributaria, las que
se imponen con cardcter general a toda persona natural o
juridica ptblica o privada de proporcionar a la Administra-
cién tributaria toda clase de datos, informes o antecedentes
con trascendencia tributaria deducidos de sus relaciones eco-
nomicas, profesionales o financieras con otras personas (art.
111.1 de la Ley General Tributaria), y como una manifesta-
cién concreta de ese deber estd la declaracién de operacio-
nes con terceros (regulada en el Real Decreto 2027/1995,
de 22 de diciembre). Igualmente, el notario, como profesio-
nal, debe cumplir algunos requisitos de tipo administrativo,
fundamentalmente en cuanto al local en el que instala su
oficina, y otros derivados de la legislacién laboral y de se-
guridad social si, como es lo normal, tiene personal a su
servicio.

Tampoco estas obligaciones son las que interesan a los
efectos de esta ponencia, puesto que, como acaba de decir-
se, son aquellas a las que toda persona que ejerce una acti-
vidad profesional, y aqui debemos centrarnos en las especi-
ficas de la funcidon notarial.

De todos modos, hay que decir que en algunos casos, y
de modo poco justificable, el legislador ha mezclado los de-
beres impuestos al notario en cuanto que tal con los deri-
vados de su condicién de persona fisica que percibe unos
ingresos econdémicos y por tanto debe tributar como cual-
quier otro ciudadano. Puede citarse a estos efectos el apar-
tado 6 de la Disposicién Adicional Tercera de la Ley 8/1988,
de 13 de abril, de Tasas y Precios Publicos, sobre la que se
incidira mads adelante, y que, a los efectos que ahora inte-
resan, sin perjuicio de las competencias propias del Minis-
terio de Justicia, encarga a los servicios del Ministerio de
Economia y Hacienda que cuando verifiquen la situacién tri-
butaria privada de los notarios comprueben Ia correcta apli-



cacion de los Aranceles notariales. Esta regla, que es uno
de los restos que ha quedado en dicha Ley del intento de
funcionarizacién del Notariado que se contenia en las pri-
meras versiones de su anteproyecto, no es objeto de cum-
plimiento en la prdctica, lo que demuestra que estd fuera
de la coherencia del sistema notarial y tributario.

4. Otro plano donde la actividad notarial entra en con-
tacto con las funciones del Estado es el de la llamada ges-
tion del documento. Con ello nos referimos a los casos en
que ¢l notario asume voluntariamente frente a su cliente la
obligacién de cumplir las obligaciones tributarias derivadas
del acto o negocio contenido en el documento notarial auto-
rizado, presentdndolo a liquidaciéon en las oficinas de la Ha-
cienda y pagando por cuenta del mismo los tributos corres-
pondientes; esta funcion se completa con la presentacion del
documento en el Registro de la Propiedad o en el Registro
publico que en su caso sea competente. Actualmente, no hay
ninguna duda de que el notario puede realizar estos trami-
tes y que ello es un medio idéneo destinado a proporcionar
a los particulares el perfecto cumplimiento de los fines lici-
tos que se proponen alcanzar al demandar la intervencion
notarial, como ha venido reconociendo en miltipies resolu-
ctones la Direccién General de los Registros y del Notaria-
do (entre las mads recientes, las de 14 y 15 de noviembre de
1996).

Lo que se ha discutido es si no serfa conveniente que se
impusiera al notario la obligacién de asumir la gestién de
los documentos que autorice, bien sélo cuando el cliente lo
demande, o bien en todo caso. En este ultimo caso, ya nos
estarfamos acercando a lo que seria una obligacién general
del Notariado con contenido tributario, que, en un segundo
paso, podria llevar a conceder legitimacion a la Administra-
cion tributaria para exigir su cumplimiento; es decir, no se
tratarfa solo de una obligacién del notario con su cliente,
sino que integraria el conjunto de sus deberes de colabora-
cién tributaria. Pero lo cierto es que actualmente, aunque
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son muchos los notarios que suelen asumir con cardcter
general esa funcion, en Espafia no existe la obligacién del
notarioc de cumplir esos trdmites, de los cuales se encargan
también otros profesionales, como gestores o abogados.

En consecuencia, no estamos tampoco ante la materia que
constituye propiamente el objeto de esta Ponencia, puesto
que, como acabamos de decir, en estos casos el notario asu-
me voluntariamente esa funcién y en tal caso sb6lo asume
obligaciones frente a su cliente.

No obstante, serd preciso hacer referencia en varios luga-
res a esta practica bastante habitual existente en Espaiia, si
bien para contrastarla con lo que si que constituyen deberes
de colaboracién tributaria. Y, ademds, en el apartado final
de la Ponencia se¢ hardn algunas consideraciones acerca de
esta funcién dentro de los beneficios a brindar por el nota-
rio a la comunidad.

5. Y con ello llegamos a la perspectiva que aqui nos
interesa, que nos sitda por un lado ante el especifico fun-
cionamiento del Estado y los medios y procedimientos que
éste utiliza para el cumplimiento de sus fines igualmente es-
pecificos, y por otro ante las obligaciones que se imponen
al notario en cuanto que tal por la Ley y frente a él, al
Estado. Asi pues, debe quedar enmarcado €l contenido esen-
cial de esta Ponencia.

Es éste un campo en el que surge la dialéctica entre las
potestades de la Administracién y los derechos de los admi-
nistrados. Estamos ya fuera de la seguridad juridica preven-
tiva a la que colabora el Notariado como institucién. De lo
que se trata es de que éste colabore con los procedimientos
que la Administracién utiliza para el cumplimiento de sus
fines.

Asi centrado el ambito de nuestro trabajo, debemos decir
que en el desarrollo de la materia, nos limitaremos légica-
mente al Derecho espafiol, y por ello se huird de intentar
una exposicién de sistemas de otros paises, no sélo para evi-
tar el riesgo —probable— de incurrir en imprecisiones e inex-



actitudes, sino también porque parece que lo ldgico es, dado
que de un Congreso Internacional se trata, que cada ponen-
te exponga lo que corresponde a su pais.

Estructura sistematica. También parecen convenientes en
esta introduccidn unas consideraciones sobre la sistematica a
seguir en la Ponencia.

Se va a intentar seguir el esquema propuesto por el coor-
dinador internacional, si bien no siempre sera posible, dado
que si se pretende hacer una exposicién de la realidad es-
pafiola, ello obligard a hacer precisiones especificas y hard
poco util la incidencia en algunos aspectos poco o nada re-
levantes en Espafia.

La primera parte de la Ponencia consiste en el estudio
del concepto y caracteristicas de la llamada carga publica,
entendida como los servicios personales obligatorios impues-
tos por el Estado a los particulares. Aunque esta terminolo-
gia no estd extendida en Espafa, la respetaremos en aras a
no apartarnos del guién preparado por el coordinador inter-
nacional y porque asi sera mdas ficilmente leible por los no-
tarios de otros paises. Examinaremos los requisitos para su
imposicién y también hasta qué punto puede aplicarse ese
concepto a las obligaciones de colaboraciéon que se imponen
al notario en el Derecho espaifiol.

La segunda parte se refiere a la carga piblica y la acti-
vidad notarial comprenderd el estudio de las principales obh-
gaciones de colaboracion que impone el Estado al notario.
Serd la parte mds amplia. Como s¢ decia antes, nos centra-
remos en la realidad espafiola para exponerla con la mayor
claridad posible.

En la tercera parte, Los limites de la carga piiblica en la
actividad notarial, se intentard establecer unas conclusiones
criticas, a la vista de todo lo expuesto con anterioridad, so-
bre el alcance que razonablemente deben tener esos deberes
de colaboracién, bien para no desnaturalizar la funcién no-
tarial, bien para no imponer al notario abusivamente cargas
que exceden de lo adecuado.
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La cuarta parte, Evolucién de la problemdtica en andlisis
desde el VIII Congreso Internacional del Notariado Latino -
Meéxico 1965, pretenderd hacer una reflexion, referida l6gica-
mente al caso espafiol, sobre como se han ido incrementan-
do los deberes de colaboracion con el Estado desde entonces.

Por dltimo, la quinta parte, Beneficios a brindar por el
Notariado a la comunidad, viene a ser una especie de apén-
dice en el que se citan diversas clases de colaboracién que
el Notariado puede ofrecer, y en muchos casos ofrece va, al
Estado y a la sociedad y que resultan perfectamente con-
formes con la naturaleza y caracteristicas de la funcién no-
tarial. Es un contrapunto a lo anterior y trata de ofrecer a
la sociedad nuevas ventajas de la actividad notarial.

I. La carga publica

Tal y como se ha dicho poco antes, en este primer apar-
tado se intentard estudiar el concepto y caracteristicas de la
llamada carga publica, los requisitos para su imposicién y
también hasta qué punto puede aplicarse ese concepto a las
obligaciones de colaboracion que se imponen al notario en
el Derecho espaiiol.

L1. Concepto.

La idea de carga publica de la que se pretende partir es
la de los servicios personales obligatorios impuestos por el
Estado a los particulares.

Como ya antes se decia, esta denominacién no es habi-
tual en el Derecho espafiol, pero asi caracterizada la carga
publica si que es posible movernos con precisién y al pri-
mer lugar que hay que ir es al articulo 31.3 de la Consti-
tucion Espaifiola, que dispone que “sélo podrdn establecerse
prestaciones personales o patrimoniales de cardcter publico con
arreglo a fa ley”. En el apartado 1 de ese mismo articulo se



recoge la obligaciéon de los ciudadanos de contribuir al sos-
tenimiento de los gastos piblicos de acuerdo con su capaci-
dad econdémica, base de todo el sistema tributario. Por tan-
to, el parentesco de este concepto de carga piblica con el
deber de pagar impuestos es claro.

De todos modos, hasta qué punto el concepto de carga
publica —asi entendido como prestaciones obligatorias impues-
tas por el Estado~ es ufil para caracterizar las obligaciones
de colaboracién que se imponen por el Estado al notario
no deja de plantear dudas. De hecho, la doctrina notarialis-
ta espafiola no suele tener en cuenta este concepto cuando
intenta afrontar la problemadtica que suscita dicho deber de
colaboracion.

Y es que la doctrina viene considerando que no cons-
tituyen carga piiblica los deberes que los funcionarios pu-
blicos tienen por razén de su cargo, los cuales en realidad
forman parte de su mismo estatuto juridico, o sea, vienen
impuestos por la naturaleza misma de su funcién. Es decir,
en principio, el concepto de carga piiblica es predicable uni-
camente respecto de los particulares.

Y dicho esto, es preciso recordar el cardcter bifronte del
notario, como profesional del Derecho y como funcionario
publico, que establece nuestro mismo Reglamento Notarial
(art. 1). Sobre esta caracterizacion mixta del Notariado se
ha dicho mucho, casi todo, pero a pesar de ello sigue plan-
teando dudas y no siempre es entendida bien por los repre-
sentantes de las Administraciones Publicas. De aqui que sea
necesario intentar precisarla ahora; de ello dependera en
buena medida las conclusiones a las que lleguemos sobre la
materia que tratamos. Y a estos efectos nada mejor que se-
guir la autorizada voz de ANTONIO RODRIGUEZ ADRADOS, en
su ultima incursién en el tema, “De nuevo sobre la inescin-
dibilidad notarial”, 1987, complemento actualizado de su ma-
gistral conferencia “El notario: funcion privada y funcion
pitblica. Su inescindibilidad”, de 1979. Alli pone de mani-
fiesto los riesgos de deslizamiento de la funcién notarial tan-
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to hacia la funcionarizacién como hacia la liberalizacion pro-
fesionalista. Pero, como dice este autor, lo que verdadera-
mente caracteriza a la funcién notarial consiste en que sus
elementos publicos y privados son inescindibles; las fun-
ciones publicas del notario vienen modalizadas por sus ac-
tividades privadas, de jurista, potenciindolas; y al revés, su
actuacién privada también resulta afectada por su funcién
publica, recibiendo la impronta de la imparcialidad; las ac-
tuaciones privadas del notario se desarrollan al mismo tiem-
po que sus actuaciones publicas, y sobre los mismos asuntos,
que culminan en la autorizacién del correspondiente instru-
mento publico; y es que el notario es el unico funcionario
que por ser a la vez profesional de Derecho, tiene la mi-
sién, no solo de informar, asesorar y aconsejar a los otor-
gantes y controlar la legalidad de sus negocios, sino la de
investigar la verdadera voluntad de sus otorgantes y ade-
cuarla al Ordenamiento Juridico.

Con estos presupuestos, podemos preguntarnos doénde si-
tuar al notario a estos efectos, en el campo pitblico 0 en el
privado: ;cudndo el Estado le obliga a colaborar y a sumi-
nistrarle informacién, debemos considerarle como un particu-
lar 0 mas bien prima aqui su condicién de funcionario? No
resulta facil dar una solucidén univoca y definitiva valida sin
mas. Aunque es en el apartado III de la Ponencia, “Los
limites de la carga publica en la actividad notarial”, donde
se examinan hasta donde es correcto y razonable que lle-
guen las obligaciones de colaboracion del notario con el
Estado, creemos que aqui pueden hacerse varias considera-
ciones iniciales:

Aun considerando al notario en su vertiente de funcio-
nario publico, ello no implica que esté obligado a prestar al
Estado cualquier tipo de colaboraciéon y suministrarle toda
clase de informacién resultante de su actividad. En efecto,
hay dos tipos de limites:

— Por un lado, el estatuto juridico de cada tipo de fun-
cionarios esti determinado por las funciones que le son pro-



pias. Y, como ya hemos dicho, en la funcién notarial el as-
pecto publico para lo que sirve es para reforzar las funcio-
nes que €ste tiene como jurista. Asf, por lo que se refiere
al dmbito tributario, que es probablemente el mds impor-
tante en el contenido de esta Ponencia, puede afirmarse que
no es misidon del notario inspeccionar ni recaudar tributos.
Y en la medida en que la prestacién que se le imponga al
notario exceda de la finalidad a la que tiende principalmen-
te su funcién, que es la de dotar de seguridad al tréfico
juridico entre particulares, caeremos en el campo de la car-
ga publica, y por tanto deberd reunir los requisitos que a
continuacién examinaremos que debe tener ésta, aun con las
peculiaridades que veremos.

— Por otro lado, podria suceder que esas obligaciones de
colaboracion incluso acaben siendo contradictorias con las
funciones propias del notario, es decir, que dificulten o en-
torpezcan éstas. En efecto, para el cumplimiento de la fina-
lidad a la que tiende la actividad notarial es elemento im-
prescindible la relacién de confianza que se genera por parte
del particular respecto al notario. Pues bien, si las obliga-
ciones de colaboracién llegan a ser generales y agobiantes,
pueden variar el fin principal a que el notario sirve, rom-
piendo esa relacion de confianza y transformando el Nota-
riado en uno de tipo funcionarista, que tiene como finalidad
principal la proteccion de los intereses del Estado. A este
riesgo se refirié también ANTONIO RODRIGUEZ ADRADOS en la
Ponencia “La influencia de la ley fiscal sobre los contratos”
del XI Congreso Internacional del Notariado Latino de Ate-
nas, 1971.

De todos modos, ello no quiere decir que a estos efec-
tos el notario tenga que equiparase a cualquier particular.
En efecto, el notario tiene, por su trascendente misién pu-
blica, un especial deber de colaboracidon, que excede del que
es cxigible a un simple ciudadano. Asi lo ha reconocido el
mismo Tribunal Constitucional. Asi, la Sentencia de 26 de
abril de 1990, en relaciéon a la sancién de suspensién que se
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impone en la Ley General Tributaria a los que llama profe-
sionales oficiales (entre los que se comprenden los notarios,
segiin ¢l art. 80.4 de la misma ley) en ciertos casos de in-
cumplimiento del deber de colaborar con la Administracién
tributaria y que se acumula a la sancién pecuniaria que con
cardcter general se establece para este tipo de incumplimien-
tos para todos los ciudadanos en general, dice que dicha
acumulacién no supone una discriminacién injustificada ya que
“el presupuesto del que parten los precepros impugnados es
que los sujetos afectados por las sanciones en ellos previstas
tienen un especifico y singular deber de colaboracion con la
Administracion tributaria, por razén de las funciones publicas
que ejercen, claramente impuesto en los articulos 111 y 112
de la LGT (..). Deber de colaboracién que se concreta en el
suministro de la informacion de que dispongan que tenga tras-
cendencia tributaria”. De tal manera, que, aunque la pena
de suspension sea, en cierto modo, accesoria a la de multa,
“no supone duplicidad injustificada e irrazonable, va que el
alcance de la infraccion no es el mismo cuando ésta se co-
mete por un ciudadano o profesional oficial en el ejercicio
de sus funciones y con inobservancia de sus especificos debe-
res de lealtad y colaboracion con la Administracion tributa-
ria. Asi entendido el articulo 86 de la LGT, no hay infrac-
cion del derecho a la igualdad proclamado por el articulo 14
de la Constitucion” (Fundamento Juridico 5.°).

I.2. Caracteres.

A la vista de lo examinado anteriormente, y puesto que
se ha concluido que las obligaciones de colaboracién que se
imponen a los notarios, en la medida en que se extiendan
mas alla de lo que resulta de su funcién propia, les es apli-
cable el concepto de carga publica, procede ahora examinar
los requisitos que, con arreglo al Derecho espafiol, deben reu-
nir este tipo de obligaciones para poder imponerse vilida y
eficazmente.



A estos efectos, es preciso citar hoy la reciente Ley 1/1998,
de 26 de febrero, de Derechos y Garantias de los Contri-
buyentes. Esta ley viene a culminar, de momento, un largo
camino caracterizado por la exigencia por parte de los ciu-
dadanos de mayores garantias en el proceso de aplicacién
de las normas tributarias, en aras de una mayor justicia y
en contrapartida de las obligaciones fiscales que se les im-
ponen. Es una ley de gran dambito, ya que se aplica a todas
las Administraciones tributarias y no sélo respecto de los
contribuyentes propiamente dichos, sino que expresamente in-
cluye en su ambito, entre otras personas, a los obligados a
suministrar informacién o prestar colaboracién a la Adminis-
tracién tributaria (art. 1).

Sobre esta ley, hay que decir que, a pesar de la bondad
de sus objetivos, la eficacia de buena parte de sus normas
no se ve asegurada. Por un lado, contiene un grupo de re-
glas que establecen determinadas pautas a que debe acomo-
darse toda ley y reglamento de naturaleza tributaria; pero
s6lo en cuanto a este dltimo tipo de normas -los reglamen-
tos— pueden tener verdadera virtualidad, ya que las que ten-
_gan rango legal, no podridn verse compehdas por otra del
mismo rango. Por otro, en la medida en que no se prevén
consecuencias directas para el incumplimiento de algunos de
los deberes que la Ley impone a la Administracién, no se
sabe muy bien qué puede hacer el ciudadano ante las situa-
ciones de incumplimiento que puedan producirse. También
se echan en falta algunos derechos y garantias que la doctri-
na venia reclamando. En cualquier caso, ha de ser, en tér-
minos generales, bienvenida y hay que esperar que se cum-
pla del modo méas completo posible.

Pues bien, volviendo a donde nos encontrdbamos, y por
lo que aqui nos interesa, esta Ley ha venido a completar,
en el ambito tributario, los requisitos de la carga pitblica, v,
por tanto, nos sirve para examinar cudles han de ser dichos
requisitos en Espafia.

Concretamente, dichos requisitos deben ser los siguientes:
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1. El de legalidad, que resulta directamente del articulo
31.3 de la Constitucion, antes examinado, en el sentido de
que sdlo por ley pueden establecerse tales prestaciones, En
esta regla constitucional entran tanto los tributos propiamen-
te dichos, que vienen a ser la mds importante de las pres-
taciones obligatorias, como el resto de las que puedan esta-
blecerse. Segun la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional,
este principio implica que los principales elementos de la
obligacién impuesta deben ser regulados en la ley, de modo
que no cabe su remisién a disposiciones reglamentarias. Tam-
bién queda excluida la via del Decreto-Ley (art. 86.1 de la
Constitucion).

2. El de generalidad, es decir, la igualdad en la aplica-
cién respecto de todas las personas que se encuentren en
idéntica situacién. Al principio de igualdad se refiere el ar-
ticulo 9 de la Constitucién, y como principio de generalidad
aparece en el articulo 2 de la citada Ley de Derechos v Ga-
rantias de los Contribuyentes. Realmente, en los Derechos
modernos no hay leyes particulares o singulares, por lo que
este principio se presupone en toda norma juridica, de mo-
do que no merece la pena insistir demasiado en él. Su vir-
tualidad actualmente quedard limitada mds a la forma en
que la ley se aplica por los poderes publicos que a la ley
misma.

3. El de racionalidad, es decir, tales obligaciones no pue-
den basarse en la mera arbitrariedad, que estd prohibida por
nuestra Constitucién (9.3). De modo que la colaboracién
que se solicita debe ser util para el logro de una finalidad
adecuada de interés piblico, como puede ser la consecucion
del respeto a la ley, incluso la tributaria, que hoy nadie
puede discutir que merece el mismo respeto que cualquier
otra. En este sentido, puede citarse la Sentencia del Tribu-
nal Constitucional de 26 de abril de 1990, que dispone, en
relacién al ambito tributario, que el deber de contribuir im-
plica “una situacién de sujecion y de colaboracion con la Ad-
ministracion tributaria en orden al sostenimiento de los gastos



publicos, cuyo indiscutible y esencial interés publico justifica
la imposicion de limitaciones legales al ejercicio de los dere-
chos individuales (Fundamento Juridico 3.°).

4. El de la proporcionalidad. Este principio también ha
sido recogido en el articulo 2 de la Ley de Derechos y Ga-
rantias de los Contribuyentes, al disponer que la aplicacién
del sistema tributario se basard en el principio de “propor-
cionalidad, eficacia y limitacién de costes indirectos derivados
del cumplimiento de obligaciones formales”. Creemos que todo
ello forma parte de una misma idea, consistente en que la
obligacién que se imponga debe guardar proporcién con los
objetivos marcados por el interés piblico, debe procurar gra-
var lo minimo posible al sujeto pasivo y no perjudicar otras
finalidades al menos igual de respetables. Insiste en esta
misma idea el articulo 3.j), que atribuye a los contribuyen-
tes el “derecho a que las actuaciones de la Administracion
tributaria que requieran su intervencién se lleven a cabo en
la forma que le resulte menos gravosa”. Y el articulo 20,
que dispone que “las actuaciones de la Administracion tri-
butaria que requieran la intervencion de los contribuyentes
deberin llevarse a cabo de la forma que resulte menos gra-
vosa para éstos, siempre que ello no perjudique el cumpli-
miento de sus obligaciones tributarias”. Se trata, en nuestra
opinién, de uno de los principios esenciales a los efectos del
contenido de esta Ponencia; lo dificil serd concretarlo en
cada caso concreto.

5. El de subsidiariedad, de modo que sélo cuando el
Estado no pueda conseguir los objetivos pretendidos por
otros medios que no le resulten excesivamente gravosos le
serd posible cargar a los ciudadanos con obligaciones de co-
laborar.

6. El de coordinacién administrativa (art. 103.1 de la
Constitucién), que impone que cada Administracién y a su
vez las distintas Administraciones actien coordinadamente para
conseguir los fines que les son propios, molestando a los ciu-
dadanos lo minimo imprescindible. Una manifestacion de este
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principio se recoge en el articulo 3.g) de la misma Ley de
Derechos y Garantias de los Contribuyentes, al otorgarles el
“derecho a no aportar los documentos ya presentados y que
se encuentran en poder de la Administracién actuante”; la pena
es que este principio no se haya extendido a todas las Ad-
ministraciones, ordenando que la informacién que se ha sumi-
nistrado a una Administracién no puede ser solicitada por otra.

Ademds, logicamente, serdn aplicables el resto de los re-
quisitos de las obligaciones impuesta por norma legal, en los
que nos creemos que merezca la pena insistir aqui.

Un requisito que suele entenderse que no es predicable,
ni siquiera respecto de las obligaciones de colaboracién en
el campo fiscal, es el de capacidad econdémica, que si que
rige para la exigencia de los tributos (art. 31.1 de la Cons-
titucién}. Y es que reaimente en los deberes de colaboracién
tributaria no estamos realmente ante obligaciones tributarias
propiamente dichas, que se limitan al deber de pagar los tri-
butos para el sostenimiento de las cargas publicas; aqui de
lo que se trata es de informar a la Admimstraciéon tributaria
en relacion a terceros y sobre los datos de que se disponen.

Una cuestion que ha suscitado ciertas criticas es la rela-
tiva a la gratuidad en la prestacion de la carga. Este es el
principio general aplicable y no parece posible, al menos en
el Derecho espaiiol, plantear una retribuciéon. En nuestra opi-
nién, si todos los requisitos antes mencionados se cumplen,
no hay nada que objetar a la gratwidad; y si no se cumplen,
lo que hay que hacer es criticar su ausencia y en su caso
conseguir que la carga sea declarada improcedente.

I.3. El exceso en la imposicion de la carga publica y la
violacion de derechos y garantias constitucionales.

Enlazando con lo dltimo que se decfa en el apartado
anterior, existird exceso en la imposicion de la carga publi-
ca cuando no se respeten todos los principios que deben re-
gir la misma y a los que nos acabamos de referir.



Dicho lo cual, podemos citar algunos supuestos concretos
en que se produce ese exceso:

1. Por no respetar el principio de legalidad, serdn in-
constitucionales las obligaciones impuestas en normas de
rango inferior. Mds concretamente, en el dmbito tributario,
creemos que la creacién de una obligacidon de enviar infor-
macioén general y periédica, mediante relaciones o indices,
precisa de una norma con rango de ley (excluido, como vi-
mos, el Decreto-Ley) que establezca los elementos esenciales
de la obligacion concreta que se crea; no resulta suficiente,
en nuestra opinidon, la habilitacién general contenida en el
articulo 111.2 de la Ley General Tributaria, que prevé la
posibilidad de que junto a la informacién a requerimiento
individualizado se establezcan obligaciones de colaboracién
con cardcter general, remitiéndose a la via reglamentaria en
cuanto a la forma y plazos de cumplimiento.

2. Por no ser acorde con el principio de racionalidad en
la colaboracién solicitada, en el ambito tributarto, habrid ex-
ceso cuando se reclamen al notario mas datos de los estric-
tamente necesarios para la finalidad pretendida o cuando los
datos reclamados no tengan ftrascendencia tributaria. Por la
misma razon, no serd ajustado a la ley que se solicite del
notario una colaboraciéon que no pueda prestar como conse-
cuencia del normal ejercicio de su actividad, como cuando
se le piden datos que no se consignan en las escrituras por
no existir ninguna norma que lo imponga.

3. Por resultar contrario al principio de proporcionali-
dad, serian condenables las funciones de colaboracién que
s¢ quisieran imponer al notario y que le obligaran a dedi-
car tanto tiempo a su cumplimiento que le impidan ejercer
su funcién propia como es preciso. También, los deberes que
le impongan tener que poner en primer término la defensa
de los intereses del Estado frente a los de las personas que
acuden a reclamar su ministerio, ya que ello quebraria el
sistema notarial, transformandolo en otro de tipo funciona-
rista, como ya apuntabamos antes.
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4. Por no ajustarse al principio de subsidiariedad, y vol-
viendo de nuevo al campo tributario, no serfa correcto que la
Administracién recabara informacién individualizada al notario
sobre un determinado acto o negocio juridico otorgado antes
de haberse dirigido al particular afectado; sélo si éste se ne-
gara 0 no pudiera ser localizado, podria acudirse a aquél.

5. Y el principio de coordinacién administrativa deberia
impedir que cuando los datos que se recaban en ejercicio
de ese deber de colaboracion obran ya en la Administracion
por haber sido suministrados por el propio notario requeri-
do, no deberian volvérsele a reclamar.

Ademas, es preciso que la obligacién de colaboraciéon no
vulnere derechos constitucionales de las terceras personas a
las que se pretende controlar a través de dicha colabora-
cibn. A estos efectos, hay que recordar que el articulo 18
de la Constitucién garantiza el derecho a la intimidad per-
sonal y familiar y que precisamente el Notariado es una ins-
titucidon al servicio de la preservaciéon de esa intimidad.

Y también hay que tener en cuenta una cuestion muy
relacionada con la de la intimidad, que es el secreto profe-
sional del Notariado, que también puede verse afectado co-
mo consecuencia de un exceso en la imposicién de deberes
de colaboracién.

Sobre el derecho a la intimidad y el secreto profesional
y su posible vulneracién a través de esos deberes de cola-
boracién trataremos en el apartado II, cuando examinemos
las obligaciones de informacién que se imponen al notario.
Y sobre el resto de los limites y los concretos casos en que
pueden resultar vulnerados volveremos en el apartado III de
la Ponencia, cuando después de haber examinado el aparta-
do II sobre las diversas obligaciones de colaboraciéon que se
le imponen al notario, recapitulemos acerca de hasta donde
es razonable que se extienda la carga publica de colaborar
con la Administracién.



IL. La carga piblica y la actividad netarial

Siguiendo el esquema sugerido por el coordinador inter-
nacional, corresponde examinar en este apartado los distin-
tos supuestos de obligaciones de colaboracidn que impone la
legislacidn espafiola a los notarios. Seguiremos también los
distintos grupos de deberes referidos en el esquema del coor-
dinador internacional, aunque, como veremos no todos tie-
nen un contenido propio en el Derecho espaifiol.

IL1. El notario, intérprete de las normas tributarias.

El notario no tiene encomendadas en Espaiia funciones
de interpretacion de las normas tributarias en el sentido de
que pueda calificar desde el punto de vista fiscal los actos
y negocios que documenta de modo que asuma la respon-
sabilidad de la correcta calificacién realizada frente a la Ad-
ministracion tributaria. En nuestro sistema juridico, si se tra-
ta de un impuesto al que le sea aplicable el régimen de
autoliquidacion, es el propio contribuyente, por si o a través
de la persona que actlic como presentante, quien realiza la
calificacién y liquida el impuesto, sin perjuicio de las facul-
tades de comprobacion de la Administracidn, y si no hay
autoliquidacién, entonces es esta itiltima la que ileva a cabo
todo lo preciso para la liquidacién del impuesto.

Ahora bien, esto no quiere decir que el notario no cum-
pla un papel importante en el proceso de aplicacién de las
normas tributarias. En efecto, las normas tributarias tienen
actualmente una influencia decisiva en la actuacién notarial,
y esa influencia se manifiesta en dos planos diferentes, en
cierto modo antitéticos. Por un lado, unas veces la interven-
cién en la interpretacion y calificacién de las normas tribu-
tarias la realiza el notario como colaborador de la Hacienda
piblica, predominando su aspecto funcionarial. Sin embargo,
en otros lo hace en defensa de los intereses de los particu-
lares que han reclamado su ministerio, preponderando la con-
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dicién de profesional del Derecho del notario. También hay
casos en que ambos aspectos se complementan. Veamos al-
gunos de los principales aspectos en que el notario realiza
actuaciones relacionadas con la aplicacién de las normas tri-
butarias, poniendo de manifiesto este doble caricter de la
actuacién notarial.

a) Prohibicion de admitir documentos no liguidados.

Un mecanismo que utiliza el legislador tributario para con-
seguir el correcto cumplimiento de las obligaciones fiscales
de los ciudadanos consiste en prohibir que las autoridades y
funcionarios publicos admitan documentos no liquidados de
los impuestos que recaen sobre ellos. Cémo se aplica esta
prohibicién a los notarios se estudiard en el apartado IL7
El notario como controlador del cumplimiento de obligaciones
fiscales y administrativas ajenas al acto juridico que autoriza.
En cualquier caso, decir que esta prohibicién estd dominada
por el aspecto funcionarial del notario, del que deriva la co-
laboracién que se le impone con la Hacienda piblica.

b) Calificacion juridico-sustantiva.

El notario al autorizar los documentos realiza una califi-
cacion juridico-sustantiva de los actos y negocios en ellos con-
tenidos, calificacién que tiene una importancia esencial para
el liquidador tributario, puesto que en la inmensa mayoria
de los casos de la misma se deriva con certeza el tipo m-
positivo que corresponde al acto o negocio documentado.
Recordemos que, segun dispone el articulo 281 de la Ley
General Tributaria, los tributos se exigirdn con arreglo a la
naturaleza juridica del presupuesto de hecho definido por la
Ley, cualquiera que seca la forma o denominacién que los
interesados le hayan dado.

En este caso, es el cardcter profesional del notario el
dominante, ya que la correcta calificacién sustantiva es una



exigencia de la seguridad juridica que el notario debe pres-
tar a los particulares que reclaman su actvacién. Sin embar-
go, ello tiene una incidencia positiva en la aplicacién de las
normas tributarias, puesto que, como se ha dicho, aquella
calificacion es extraordinariamente importante para facilitar
ésta. Se aprecia pues aqui ¢émo una correcta actuacién del
notaric es muy beneficiosa para el sometimiento de la acti-
vidad juridica en general a la legalidad y por tanto también
en particular a la legalidad tributaria.

c) Advertencias legales.

El notario tiene un deber gencral de advertir a los suje-
tos intervinientes de las consecuencias de los actos o nego-
cios contenidos en los documentos por €l autorizados, deber
que forma parte de lo mas esencial de la funcidén notarial,
y que recoge con cardcter general el articulo 1 del Regla-
mento Notarial y mds especificamente, en cuanto a la forma
en que debe constar en el documento, el articulo 194 de
dicho Reglamento. Pues bien, dentro de esa obligacion de
advertir entra lo relativo a las consecuencias tributarias de
los actos o negocios otorgados y la realizacién de esas ad-
vertencias supone una calificaciéon tributaria de especial im-
portancia.

De todos modos, la afirmacidon acerca de la existencia de
ese deber de advertir de las consecuencias tributarias requie-
re un importante matiz. Y es que dicho deber se limita a
lo razonable, que normalmente son las consecuencias mds
préximas del acto o negocio, fundamentalmente a los im-
puestos que lo gravan de modo inmediato, sobre todo indi-
rectos. No existe en condiciones normales una obligacion del
notario de informar acerca de consecuencias tributarias mds
mediatas, como las que se producen en la imposicion direc-
fa, ya que ésta tiene una complejidad que el notario no siem-
pre puede abarcar; ademas de que en muchos casos reque-
rirfa un estudio de toda la situacién patrimonial-tributaria del
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otorgante y su posible extensién seria casi inabarcable. Pen-
semos que s6lo la adquisicion de un inmuebie tiene una
incidencia en miltiples impuestos y que pueden ser muy va-
riada seglin los casos; para explicar con una cierta claridad
todas o al menos las principales repercusiones tributarias de
dicha adquisicion haria falta un tratado, y no de pequefio
tamafio. Sin perjuicio de que si se le pide expresamente al
notario asesoramiento sobre aspectos relativos a esa otra fis-
calidad, éste la preste, siempre y cuando la dificultad y es-
pecificidad del asunto no requiera la intervencidon de un
especialista.

Por tltimo, indicar que aunque —como se ha dicho y con
el alcance expresado mas arriba— este deber de advertir for-
ma parte de la obligacion general de realizar las reservas y
advertencias legales que el notario tiene, las leyes tributarias
recogen varias de esas advertencias, imponiendo su realiza-
cién al notario de modo expreso. A ellas nos referiremos
después, en el punto 7 de este apartado, en relacién con la
intromisién del Estado en la confeccién del documento no-
tarial por la obligacién de insertar comstancias relativas al
cumplimiento de obligaciones fiscales.

d) Funcién asesora juridico-tributaria del notario.

Esta funcién estd directamente relacionada con la ante-
rior de realizar las advertencias legales, que, como dijimos,
se extiende a las consecuencias tributarias de los actos o ne-
gocios otorgados. Pero va mas alld, en cuanto que aqui se
comprende el asesoramiento previo y la orientacién sobre los
procedimientos juridicos mds adecuados para quienes recla-
man la intervencién notarial. Y dado que es indudable que
el tratamiento tributario tiene una incidencia cada vez ma-
yor en el comportamiento juridico de las personas y que el
notario debe asesorar a las personas gue requieren sy minis-
terio de cudles son los medios licitos mds adecuados para el
logro de los fines igualmente licitos que persiguen, es evi-



dente que el notario no puede permanecer impasible a la
legislacion tributaria, sino que, por el contrario, debe dar la
orientacién mds adecuada. Lo cual le obliga a conocer con
profundidad la legislacién tributaria, como medio de cumplir
la funcién asesora que tiene encomendada. En este punto,
hay que recordar que el Congreso de la Unién Interna-
cional del Notariado Latino de Rio de Janeiro insistié en la
necesidad de que el Notariado incrementara su preparacién
en Derecho Fiscal. Y el alcance de este asesoramiento tri-
butario ha sido también estudiado en varios congresos, sobre
todo en el de México de 1965, ya mencionado antes. De
todos modos, debe recordarse lo que ya se ha dicho mis
arriba acerca de hasta dénde llega la obligacién de asesora-
miento tributario del notario, que no puede extenderse a la
totalidad de las consecuencias fiscales del acto o negocio.
De todo ello se deriva que las propias caracteristicas de
la funcion notarial asi como las necesidades de las socieda-
des modernas hacen del notario en alguna medida un asesor
juridico tributario de sus clientes; incluso aunque no asuma
la gestion del documento. Y ello no por un afdn clientelista
del notario, de favorecer lo méaximo posible a sus clientes
para que estén satisfechos, sino porque la legislacién y la
deontologia notariales le obligan a ello. Es mds, el notario
que no prestara el debido asesoramiento juridico-tributario a
las personas que reclaman su ministerio, de modo que no
les indicara que existe otro medio igualmente licito pero me-
nos oneroso tributariamente de alcanzar los fines licitos que
se proponen conseguir, estaria incumpliendo una de las mi-
siones mdas bdsicas que el notario tiene encomendadas.
Aqui estamos en el aspecto de profesional del Derecho
del notario, que busca lo mejor para la persona que recla-
ma sus servicios. Lo cual le coloca en una posicién que al
menos desde el punto de vista l6gico puede considerarse con-
trapuesta con la de la Administracion tributaria y que en ese
sentido podria considerarse que entra en contradiccién con
la de colaborador con ésta. El encuentro del punto adecua-
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do de este equilibrio es precisamente el objeto de biisqueda
de esta Ponencia. En esta trascendental cuestién se insistird
en el apartado III. Por ahora decir sélo que éste es uno de
los aspectos donde quizd se aprecia mejor el fino y a veces
dificil equilibrio existente en la figura misma del notario, que
por un lado es un funcionario, y como tal tiene unas obli-
gaciones de colaboracién con la Administracién tributaria que
exceden de las de cualquier otro ciudadano, pero por otro
lado es un profesional del Derecho, que debe velar por los
intereses de las personas que a él acuden.

Por lo demds, indicar que esta funcién asesora tiene los
limites propios de toda la actividad asesora notarial. A estos
efectos, hay que partir, como siempre, del articulo 1 de nues-
tro Reglamento Notarial, que dispone que los notarios “como
profesionales del Derecho tienen la mision de asesorar a quie-
nes reclaman su ministerio y aconsejarles los medios juridicos
mds adecuados para el logro de los fines licitos que aquellos
se proponen alcanzar”. Es decir, la funcién asesora estd deli-
mitada por el caricter licito de los medios que el notario
propone y de los fines que el cliente persigue. Lo que im-
plica que a los efectos de la actuacién del notario la posi-
ble ilicitud de los fines perseguidos la determinan no sdlo
las normas que podemos llamar sustantivas privadas, sino
también las de Derecho piblico y las tributarias. Es decir,
¢l notario no debe asesorar acerca de la forma de cometer
actuaciones tributarias ilicitas. En este sentido, hoy hay que
considerar completamente superados los planteamientos que
discuten el caricter ético de las normas fiscales y que dis-
culpan su incumplimiento. En los sistemas politicos demo-
criaticos y de estado de Derecho, como el que afortunada-
mente existe en Espaila, nadie puede discutir la obligatoriedad
juridica y ética de todas las normas juridicas, incluidas las
tributarias, se esté conforme o no con ellas. Aceptar lo con-
trario seria admitir elementos gravisimos de quiebra de todo
el sistema. Ahora bien, lo que si que puede y debe hacer
el notario es informar correctamente acerca de la opcion mas



barata tributariamente entre las varias licitamente posibles,
dentro de lo que se denomina “economia de opcidn”; apro-
vechando incluso aquellas imperfecciones legislativas que no
puedan ser autointegradas por los mecanismos juridicos que
proporciona ¢l estado de Derecho.

e) Gestion del documento.

Por dltimo, en la medida en que el notario asuma la
gestion del documento, es decir, se obligue a llevar a cabo,
por cuenta de su cliente, los actos necesarios para la correc-
ta liquidacién de los impuestos que recaen sobre los actos o
negocios contenidos en el documento por él autorizado, ten-
dra que interpretar y aplicar la normativa tributaria. Si bien,
como ya se ha dicho antes, lo hard por cuenta del cliente y
nunca como organo de la Administracion tributaria. Es de-
cir, esta funcién en realidad forma parte de la del apartado
anterior, aunque va mas lejos, ya que supone la realizacién
de gestiones materiales por cuenta del cliente. Como en la
otra, es una funcién donde actia exclusivamente el aspecto
de profesional del Derecho del notario.

Esto quiere decir que el Notariado estd especialmente le-
gitimado para hacer un examen critico de las normas tri-
butarias. Y por ello, vamos a hacer a continuacién unas
consideraciones, siguiendo el esquema propuesto por el coor-
dinador internacional, acerca de los principales defectos que
los notarios observamos en las normas tributarias, sobre todo
aquellas que afectan a la actividad notarial, y que dificultan
su aplicacién e interpretacién. Evidentemente, no resulta po-
sible hacer un planteamiento minimamente completo de los
principios esenciales que deben inspirar la normativa fiscal,
en realidad todo tipo de normas legales, pero si que vamos
a referirnos a los principales, que son los recogidos en el
esquema de la ponencia. Seguiremos sobre todo a VICTORIO
MAGARINOS BrLanco (La seguridad juridica y el Estado de
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Derecho en Espaiia, Real Academia Sevillana de Legislacion
y Jurisprudencia, 1993), cuyas consideraciones, aunque referi-
das a todo tipo de normas juridicas, resultan especialmente
indicadas cuando aludimos a las leyes tributarias. A estos
efectos, también hay que tener en cuenta la ya antes citada
reciente Ley 1/1998, de 26 de febrero, de Derechos y Ga-
rantias de los Contribuyentes, que sobre todo en su articulo 4
ha venido a establecer unos principios que deben respetar
las leyes y reglamentos que contengan normas tributarias.
De todos modos, no puede dejar de tenerse en cuenta que,
por razones de rango, dificilmente podrd hacerse algo frente
a las leyes que no cumplan estos principios, tal y como ya
antes deciamos; ademads, no dejan de echarse en falta algu-
nos otros principios que habrfan sido muy convenientes. Di-
cha ley también se ha preocupado de establecer principios que
faciliten el cumplimiento por los particulares de sus obliga-
ciones fiscales, y asi se dispone el derecho a ser informado
y asistido por la Administraciéon tributaria en el cumpli-
miento de sus obligaciones tributarias acerca del contenido y
alcance de las mismas (art. 3.a); este principio se desarrolla
a través de distintos instrumentos, a los que aludiremos.

Dicho lo cual, pasemos a examinar esos aspectos en los
que la normativa tributaria presenta carencias.

IL11. Certeza respecto de la legislacion tributaria y sobre
su vigencia y permanencia.

Se trata de exigencias que vienen impuestas por el prin-
cipio de seguridad juridica, entendido en su aspecto de que
sea razonablemente posible conocer las normas vigentes, de
modo que los ciudadanos puedan saber qué consecuencias
tributarias tienen los actos juridicos que realicen y en con-
secuencia planificar su vida. Recuérdese que el articulo 9.3
de nuestra Constitucidon consagra y garantiza la seguridad ju-
ridica. De este principio son varias las consecuencias que
pueden inferirse:



a) La aprobaciéon de las normas tributarias debe estar
dotada de la necesaria publicidad. Esto deberia implicar que
llegaran gratuitamente a todos los destinatarios, ya que el
mas elemental respeto a la persona, cuya proyeccién vital es
el fin dltimo del Derecho reclama que la ordenacién por la
que se ha de encauzar su vida le sea facilitada sin contra-
prestacion.

Ademsds, habria que actualizar el sistema de publicidad,
mediante la utilizacién de los medios que la técnica ofrece
y que permitieran un facil acceso al conocimiento e inteli-
gencia de las leyes. No es légico que en la época de la
television y de la informdtica se siga empleando como 1ini-
co proceso de publicidad el de los boletines oficiales im-
presos sobre papel. Los esfuerzos realizados en los tltimos
tiempos en este campo todavia no pueden considerarse sufi-
cientes.

b) Hay que condenar la aplicaciéon retroactiva de las nor-
mas tributarias que imponen deberes o responsabilidades nue-
vas o incrementan los existentes. La seguridad juridica no
admite que las leyes tributarias puedan afectar a situaciones
o derechos nacidos al amparo de una legislacién anterior.
Unicamente deberia exceptuarse los casos, excepcionales, de
existencia de cambios que imponga la nueva estructura u or-
ganizacién del Estado, aceptada por la practica generalidad
de la poblacién, al considerarse generadora de un mayor
equilibrio seguridad libertad desde un punto de vista global.

Sin embargo, la reciente Sentencia del Tribunal Constitu-
cional de 28-10-1997 ha declarado ajustada a Ia Constituciéon
una elevacién de la tarifa del Impuesto sobre la Renta de
las Personas Fisicas realizada en el curso del ejercicio tribu-
tario al que se refiere dicha subida, 1992. Dicho alto tribu-
nal reitera su doctrina de que no existe una prohibicién
constitucional de legislacién tributaria retroactiva que pueda
hacerse derivar del principio de irretroactividad tal como esta
consagrado en el articulo 9.3 de la Constitucién y de que,
aunque podria suceder que la retroactividad si que atentara
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contra el principio constitucional de seguridad juridica, éste
no puede erigirse en un valor absoluto, pues ello daria lu-
gar a la congelacion o petrificacién del ordenamiento juridi-
co existente, ni debe entenderse tampoco como un derecho
de los ciudadanos al mantenimiento de un determinado régi-
men fiscal; pero afiade que tal principio si que protege la
confianza de los ciudadanos, que ajustan su conducta econd-
mica a la legislacién vigente, frente a cambios normativos
que no sean razonablemente previsibles, ya que la retroacti-
vidad posible de las normas tributarias no puede trascender
la interdiccién de la arbitrariedad, y que para valorar si asi
sucede hay que examinar las circunstancias especificas que
concurren en cada supuesto. Como criterio orientador, el Tri-
bunal estima que resulta relevante distinguir entre la retro-
actividad auténtica o de grado mdximo, que se produce cuan-
do la disposicion pretende aplicar sus efectos a situaciones
de hecho producidas con anterioridad a la propia ley y ya
consumadas, y que sélo exigencias cualificadas de interés ge-
neral podria imponer, y la retroactividad de grado medio o
impropia, que se produce cuando la ley incide sobre situa-
ciones juridicas actuales aun no concluidas, en la que la lici-
tud o ilicitud de la disposicion dependerd de una pondera-
cién de bienes llevada a cabo caso por caso que tenga en
cuenta, de una parte la seguridad juridica y, de otra, los
diversos imperativos que pueden conducir a una modifica-
cién del ordenamiento juridico tributario, asi como las cir-
cunstancias concretas que concurren en el caso, es decir, la
finalidad de la medida y las circunstancias relativas a su
grado de previsibilidad, su importancia cuantitativa, y otros
factores similares. Basiandose en toda esta coleccién de ar-
gumentos, desestima el recurso de inconstitucionalidad inter-
puesto contra la citada elevacién de la tarifa, ya que consi-
dera que no es una retroactividad de grado mdximo y que
era previsible, ya que la ley que establecio la reforma, apro-
bada en noviembre, habia ido precedida de un Decreto-Ley,
dictado en julio, que si que se declaré inconstitucional pero



que, a juicio del Tribunal, tuvo la virtud de poner en aviso
a los ciudadanos, meses antes, permitiéndoles tomar concien-
cia de la situacidon critica de las finanzas del Estado, dan-
doles la oportunidad de ajustar su propio comportamiento
econdmico a las consecuencias fiscales derivadas del cambio
legislativo; a ello, aftade el alcance limitado de la medida
adoptada, en cuanto que afectaba a un nimero pequefio de
contribuyentes.

La citada Ley de Derechos y Garantias de los Contribu-
yentes no ha establecido ninguna limitacién a esta posibili-
dad de dictar normas tributarias retroactivas. Si bien, si que
ha sentado el de que las normas que regulan el régimen de
infracciones y sanciones tributarias, asi como el de los recar-
gos, tendran efectos retroactivos cuando su aplicacién resul-
te mas favorable para el afectado (art. 4.3).

¢) Es preciso que las normas tengan una cierta estabili-
dad, con el fin de que existan las condiciones idéneas para
el desarrollo de la capacidad creativa del hombre y para el
progreso social y la libertad. EI cambio constante genera una
inseguridad y una falta de confianza en el sistema juridico
que provoca una reduccién o pérdida de la ilusién necesa-
ria para afrontar la lucha que todo proyecto exige, y conse-
cuentemente una debilitacién del dinamismo social. Lo cual
no quiere decir, evidentemente, que se pretenda una inmu-
tabilidad de las leyes, ya que éstas tienen que responder a
las necesidades verdaderamente sentidas por la sociedad, que
cambian con el tiempo. Lo que se pretende decir es que los
cambios legislativos deben responder a necesidades sociales
realmente sentidas y deben realizarse desde una visidn inte-
gradora, no deben ser mera consecuencia de la precipitacién
por falta de perspectiva o de adecuada reflexién, debiendo
ser ademads, como se dijo antes, respetuosas con los dere-
chos adquiridos.

En Espafa, algo se ha avanzado en este campo con la
doctrina del Tribunal Constitucional que ha consagrado lo
que la doctrina cientifica ya habia venido defendiendo desde
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hacfa mucho tiempo, y es la improcedencia de aprovechar la
Ley de Presupuestos, ley singular o peculiar, de vigencia ne-
cesariamente anual y destinada a aprobar un instrumento tan
peculiar como son los Presupuestos Generales del Estado,
para introducir verdaderas normas tributarias sustantivas; su
contenido debe quedar limitado a lo que tenga relacién di-
recta con los ingresos y gastos o con los criterios de politi-
ca econdmica general en que se sustentan. Sin embargo, lo
cierto es que en el fondo el cambio no ha sido excesivo,
puesto que la practica actual consiste en dejar los cambios
sustantivos para una ley independiente de la de Presupues-
tos, la llamada de acompafiamiento de la de Presupuestos,
que indefectiblemente se aprueba cada afio simultineamente
con ésta, y que modifica infinidad de aspectos del sistema
tributario e incluso de otras materias.

IL1.2. La autoridad fiscal como legislador tributario. De-
fectos en la técnica legislativa. Multiplicidad y superposiciones
normativas.

Esto hace referencia a dos importantes aspectos:

a) En primer lugar al proceso de elaboracién de las nor-
mas tributarias. La préactica nos muestra cémo éstas se pre-
paran apresuradamente, por equipos fundamentalmente eco-
némicos, con un cierto desprecio a veces de los principios
juridicos, y persiguiendo muy de cerca el logro de unas fi-
nalidades conyunturales marcadas por criterios politicos muy
concretos. Todo lo cual repercute en muchas ocasiones en
una mala recepcién por parte de la sociedad.

Seria preciso cambiar esta forma de proceder, para con-
seguir que las leyes tributarias consignieran el mayor grado
de objetividad y de aceptacién general. Las leyes tiene que
ser elaboradas reflexivamente, a través de un procedimiento
de sintesis de las diversas opiniones de las personas mas
idéneas para tal funcién; no pueden ser el resultado de una
decisién subjetiva, sino que han de constituir una formula-



cién impersonal que garantice la eliminacion de la arbitra-
riedad. Para conseguir todo ello seria necesario que el 6rga-
no que elabora las normas tributarias estuviera formado por
personas elegidas y seleccionadas sobre la base de su madu-
rez y prestigio personal, que en €l tuvieran una intervencién
muy destacada juristas, para dotarlas de una correcta técni-
ca juridica, y que el funcionamiento del 6rgano permitiera
la mayor neutralizacién de su carga ideologica, que empaifia-
ria la objetividad y aceptacion por el mayor ndimero de ciu-
dadanos, a través de una confrontacion dialéctica entre las
diversas fuerzas representativas que lo integran.

b} El segundo aspecto hace referencia al contenido de
las leyes y es consecuencia de lo que se acaba de decir
sobre el proceso de elaboracién. Y es que las normas juri-
dicas tributarias carecen en muchas ocasiones del rigor téc-
nico y de la coherencia que son precisos. Mas concretamen-
te, son exigencias que deberian cumplir las siguientes:

— FEl respeto a los principios de legalidad y de jerar-
quia normativa, en contra de la prdctica a veces existente
de aprobar normas de rango reglamentario que regulan ma-
terias reservadas a la ley o que contravienen lo previsto en
leyes formales.

~—La ausencia de normas contradictorias con otras ante-
riores. Es cierto que Ia ley posterior deroga la anterior en
lo que la contradiga, pero la seguridad juridica exige que la
derogacion se haga expresamente, en vez de obligar al aph-
cador a realizar interpretaciones no siempre seguras. En es-
te punto, la Ley de Derechos y Garantias de los Contribu-
yentes, contiene dos importantes reglas que pueden mejorar
sensiblemente la seguridad juridica tributaria. Por un lado,
su articulo 4.2 dispone que las Leyes y los reglamentos que
modifiquen normas tributarias contendrdn una relacién com-
pleta de las normas derogadas y la nueva redaccidn de las
que resulten modificadas. Y por otro, el articulo 6 sehala
que el Ministerio de Economia y Hacienda acordard y orde-
nard la publicacién en el primer trimestre de cada ejercicio

43



de los textos actualizados de las Leyes y Reales Decretos
en materia tributaria en los que se hayan producido varia-
ciones respecto de los textos vigentes en el ejercicio prece-
dente y también ordenara la publicacién .en igual plazo y
forma de una relacion de todas las disposiciones tributarias
que se hayan aprobado en dicho ejercicio; y se afiade que
también se publicaran periédicamente por los procedimientos
que en cada caso resulten adecuados las contestaciones a
consultas y las resoluciones econémico-administrativas de ma-
yor trascendencia y repercusidn y que la Administracién tri-
butaria y los Tribunales Econdémico-Administrativos deberan
suministrar, a peticiéon de los interesados, el texto integro de
consultas o resoluciones concretas, con supresién en ellas de
toda referencia a los datos que permitan la identificacién de
las personas a las que se refiere.

— Son igualmente condenables las remisiones a otros cuer-
pos legales. En efecto, cuando se regula una institucién de
modo independiente por considerar que tiene particularida-
des que exigen un tratamiento especial, el legistador no pue-
de, por mera comodidad, aliviarse mediante remisién a pre-
ceptos de otra ley que regula una inscripcidn distinta, por
muy iguales que se quieran ciertos efectos; pues siempre sur-
gird el problema de la relacion o engarce de la norma re-
mitida con el conjunto, que responde a coordenadas distin-
tas. Ténganse en cuenta ademads los problemas que la técnica
de la remisién plantea cuando se deroga o meodifica la ley
a la que se ha producido la remision.

IL1.3. Complejidad, poca claridad e inmediata entrada en
vigencia de las normas tributarias.

Si éste es un defecto que se pone de manifiesto con de-
masiada frecuencia en muchas leyes, probablemente las tri-
butarias alcanzan un lamentable récord. Desgraciadamente,
aunque sea una obviedad hoy mds que nunca hay que insis-



tir en la necesidad de que las leyes sean claras, en el sen-
tido de que toda norma juridica es una proposicién légica
que debe redactarse de manera legible, utilizando un lengua-
je sencillo y facilmente comprensible para todos a los que
va dirigido su mandato.

La claridad exige ademds que el titulo de la ley respon-
da a su contenido, lo que rechaza la acumulacién dentro de
la misma ley formal de normas reguladoras de materias dis-
tintas a la que da nombre o titulo. La Ley de Derechos y
Garantias de los Contribuyentes también ha sido sensible
a esta cuestion y asi su articulo 4.1 dispone que las Leyes
y los reglamentos que contengan normas tributarias deberdn
mencionarlo expresamente en su titulo y en la ridbrica de
los articulos correspondientes.

Y este principio también debe imponer que las normas
se formulen de forma completa, evitando que quede a la
duda del intérprete las consecuencias de su incumplimiento.
También desde este punto de vista son reprobables las remi-
siones a que antes nos referfamos, ya que dificultan esa cla-
ridad.

Los defectos de esa falta de claridad se agravan con la
practica, desgraciadamente cada vez mas frecuente, de omi-
tir una vacatio legis suficiente. En efecto, otra exigencia de
la seguridad juridica es que medie un espacio de tiempo
suficiente desde su publicacién de las leyes a su entrada en
vigor, con el fin de que puedan ser leidas y asimiladas inte-
lectualmente, reflexivamente, lo cual ayudard a contrarrestar
la fuerza de la inercia de la legislacién anterior. Unicamen-
te deberian exceptuarse los casos en que ¢l conocimiento
anticipado a la fecha de su obligatoriedad pudiera suponer
una utilizacién abusiva de la legislaciéon anterior por los mads
avisados.
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IL1.4. Falta de uniformidad en la interpretacion de las
normas por los distintos agentes fiscales.

Una de las cuestiones esenciales que suscita la aplicacién
de toda norma es la relativa a la interpretacién de la
misma, sobre todo cuando la redaccién de la misma no ha
sido hecha con el cuidado preciso, lo que, desgraciadamente
es muy frecuente en nuestros dias, y el campo tributario es
especialmente dado a reunir esa falta de claridad por las
razones ya indicadas en los apartados anteriores. Ante la
oscuridad o la falta de coherencia de las normas se hace
imprescindible la realizacién de una compleja labor interpre-
tativa, dificil y de resultados inseguros.

No se trata ahora de insistir sobre todo ello, ya visto
anteriormente. Lo que aqui interesa es destacar el incremen-
to de inseguridad que para el contribuyente se genera como
consecuencia de la falta de uniformidad de esa interpreta-
cién, incluso por las diversas Administraciones piiblicas. Se-
ria necesario que éstas hicieran un verdadero esfuerzo por
fijar criterios uniformes de interpretacion, sin perjuicio de su
posible revisién por los Tribunales cuando los contribuyentes
interpongan los correspondientes recursos por ecstar discon-
formes con ellos.

En Espaiia, esta situacién no sélo no ha mejorado en los
tltimos tiempos, sino que, por el contrario, la configuracién
territorial del Estado en diferentes Comunidades Auténomas
surgida de la Constitucién de 1978 y la atribucién a éstas
de las competencias de gestion y recaudacion de los Impues-
tos de Transmisiones Patrimoniales v Actos Juridicos Docu-
mentados y de Sucesiones y Donaciones, que son los que
inciden de modo mads directo en los actos y contratos auto-
rizados por los notarios ha incrementado la dispersién terri-
torial en los criterios interpretativos seguidos. Si bien la fa-
cultad de dictar disposiciones interpretativas o aclaratorias
de las Leyes y demds disposiciones en materia tributaria co-
rresponde privativamente al Ministro de Hacienda, quien la



gjercerd mediante Orden publicada en el “Boletin Oficial
del Estado” (art. 18.1 de la Ley General Tributaria). Este
tipo de disposicién no suele ser muy frecuente.

Existe un instrumento que puede servir en algunos casos
para conscguir una cierta unidad de interpretacion, a la vez
que para aclarar las dudas que suscita la misma. Se ftrata
de las consultas que los colegios profesionales, cdmaras ofi-
ciales, organizaciones patronales, sindicatos, asociaciones de
consumidores, asociaciones empresariales y organizaciones pro-
fesionales, asi como las federaciones que agrupen a los or-
ganismos o entidades mencionados, pueden formular a la Ad-
ministracién tributaria, cuando se refieran a cuestiones que
afecten a la generalidad de sus miembros o asociados (art.
107.3 de la Ley General Tributaria). Estas consultas no tie-
nen caracter vinculante con caradcter general, si bien dispone
el mismo precepto que no incurrirAn en responsabilidad los
obligados tributarios que hubieren cumplido sus obligaciones
tributarias de acuerdo con la contestacion a las mismas. No
obstante, en ciertos casos, si que tienen eficacia vinculante
para la Administracion tributaria (supuestos regulados en el
art. 1074 y 107.5 de la misma Ley). L.a competencia para
contestar las consultas corresponderd a los centros directivos
del Ministerio de Economia y Hacienda que tengan atribui-
da la iniciativa del procedimiento para la elaboracién de
disposiciones en el orden tributario general o en el de los
distintos tributos, su propuesta o interpretacion (art. 107.6).
Tratdndose de consultas sobre disposiciones dictadas por las
Comunidades Auténomas en el ejercicio de las competencias
que les atribuye la Ley 14/1996, de 30 de diciembre, de
Cesion de Tributos del Estado a las Comunidades Auténo-
mas y de Medidas Fiscales Complementarias, la competencia
para resolverlas les corresponde a ellas. Las consultas si que
son bastante frecuentes, pero lo cierto es que su prepara-
cion, ya que deben ser debidamente documecntadas, requiere
un esfuerzo, y las posibles dudas a resolver son tantas y la
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renovacion de la legislacién tributaria tan réapida, que sus
frutos no pueden considerarse excesivos.

La Ley de Derechos y Garantias de los Coniribuyentes
ha incrementado esta via. Asi, el articulo 5 consagra el prin-
cipio general de que la Administracion tributaria debe pres-
tar a los contribuyentes la necesaria asistencia e informacién
acerca de sus derechos, afiadiendo que esta actividad se ins-
trumentard, entre otras, a través de contestaciones a consul-
tas tributarias; en los términos establecidos por las leyes,
quedaran exentos de responsabilidad por infraccién tributaria
los contribuyentes que adecuen su actuacién a los criterios
manifestados por la Administracién tributaria competente en
las contestaciones a consultas.

El articulo 8 de la misma ley desarrolla esta materia
indicando que los contribuyentes podridn formular a la Ad-
ministracién tributaria consultas debidamente documentadas
respecto al régimen, la clasificaciéon o la calificacién que en
cada caso les corresponda y que la Administracién tributaria
deberd contestar por escrito las consultas asi formuladas.
Afiade que la contestacion tendrd cardcter vinculante para la
Administracién tributaria en la forma y en los supuestos
previstos en la Ley General Tributaria, y en las leyes pro-
pias de cada tributo; en este supuesto, el plazo maximo para
contestar por escrito las consultas serd de seis meses.

Y el articulo 9 afiade que los contribuyentes podrédn soli-
citar a la Administracién tributaria, cuando las leyes o re-
glamentos propios de cada tributo asi lo prevean, que deter-
mine con caricter previo y vinculante la valoracién a efectos
fiscales de rentas, productos, bienes, gastos y demas elemen-
tos del hecho imponible, y salvo que se modifique la legis-
lacién o que varien significativamente las circunstancias eco-
némicas que fundamentaron su valoracion, la Administracién
tributaria estard obligada a aplicar al contribuyente los valo-
res expresados en el acuerdo.



II.1.5. Conveniencia de consultas previas de legisladores y
autoridades fiscales con entidades representativas de profesio-
nales y de otros colectivos, antes de dictar normas tributarias
relativas a las obligaciones que a ellos incumben.

La conveniencia, casi necesidad, de que para legislar se
cuente con las personas que conocen la materia y la aplican
en la practica y con las que resultan afectadas directamente
por las mismas parece evidente, y ya aludiamos antes a ella
al comentar cémo deberia ser el proceso de elaboracidén de
las normas en general y las tributarias en particular. Y, tras
tode lo que llevamos dicho, creemos que ha quedado claro
que el Notariado es un importante agente de la aplicacién
de las normas tributarias, 0 al menos de algunas de ellas; y
por ello es uno de los colectivos cuya opinién deberia te-
nerse en cuenta por los legisladores y autoridades fiscales
cuando se quiere acometer la reforma de alguna de las le-
yes que afectan mds directamente a su funcién.

Sin embargo, desgraciadamente, y como ya se apuntaba
anteriormente, no es habitual que los legisladores y autori-
dades fiscales pidan opinién ni del Notariado ni de ningln
otro colectivo profesional.

Ello no obstante, nuestro legislador ha acabado siendo
consciente de la necesidad de contar con la opinién de la
sociedad y sus instituciones para la elaboraciéon de las refor-
mas tributarias y la aplicacién de las normas fiscales, y asi
la reforma de 1995 de la Ley General Tributaria, en un ca-
pitulo sobre “la colaboracién social en la gestion tributaria™
(arts. 96 a 100) prevé la posibilidad de conseguir acuerdos
de la Administracién tributaria con entidades, instituciones y
organismos representativos de sectores o intereses sociales,
laborales, empresariales o profesionales, referidos, entre otras
cosas, a la simplificacién del cumplimiento de las obligacio-
nes y deberes tributarios, y también para la configuracion de
los principios inspiradores de las reformas tributarias. Aun-
que su aplicacién practica estd por ver, el solo hecho de que
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el legislador tributario haya llegado a admitir la necesidad
de esta colaboracién no deja de ser un gran logro. El tiem-
po dird si se hace realmente efectiva.

En el ambito del Impuesto de Transmisiones Patrimonia-
les y Actos Juridicos Documentados y el Impuesto sobre Su-
cesiones y Donaciones, cuya gestion, liquidacién, inspeccion
y recaudacién e incluso alglin aspecto sustantivo normativo
se encuentran cedidos a las Comunidades Auténomas, tal
vez puedan conseguirse, a través de los diversos Colegios
Notariales, y dada la cercania, acuerdos que faciliten la apli-
cacién de los mismos. De momento, sin embargo, es una
via que no se ha utilizado demasiado.

IL.2. El notario como liquidador de impuestos.

A diferencia de lo que sucede en otros paises, la legisla-
cién espaifiola no impone al notario la obligacion de liquidar
los impuestos devengados por los actos o negocios conteni-
dos en los documentos que autoriza, entendiendo la liquida-
cién en sentido juridico tributario, es decir, como la reali-
zacion de los actos precisos para la determinacion de la
concurrencia de un hecho imponible, de los elementos de la
deuda tributaria, la cuantificacion de la misma y su cobro.

Ni siquiera estd obligado a presentar un avance de liqui-
dacién en las oficinas de Hacienda, ni antes ni después de
haber sido autorizada la escritura.

Afortunadamente es asf, y debe seguir siéndolo, puesto
que se trataria de una funcion que no sélo nada tiene que
ver con la actividad notarial, sino que su atribucién al nota-
rio podria poner en peligro los beneficios de su funcion,
socavando el fundamental aspecto de la confianza en el no-
tario de quien reclama sus servicios y que tan importante es
para el logro de la seguridad juridica al que la institucién
notarial tiende.

Solamente cuando es el propio cliente el que lo solicita al
notario, y siempre que éste voluntariamente lo asuma, se en-



cargard de la gestién del documento, procurando su liquida-
cién, pero, como se ha dicho antes, por cuenta del cliente y
no como organo delegado de la Administracién tributaria.

IL3. El notario como agente de retencion.

Cuando hablamos del notario como posible agente de re-
tencién de impuestos, nos estamos refirtendo a su actividad
en cuanto que tal notario y relativa a las obligaciones tri-
butarias que puedan derivarse de los actos o negocios con-
tenidos en los documentos que autoriza. De modo que queda
fuera de este apartado la obligacién general que el notario,
como un profesional mis, tiene de retener a sus empleados,
a los profesionales y empresarios que le prestan servicios y
a los arrendadores de los locales en que tenga instalada su
oficina.

Pues bien, asi centrada la cuestién hay que decir que
tampoco tiene el notario en Espafia con cardcter general
obligacion de realizar retencién a cuenta de las posibles obli-
gaciones tributarias de los otorgantes. En este sentido, nues-
tro sistema juridico también cumple con la necesidad de man-
tener al notario al margen de las cuestiones relativas a la
liquidacién y recaudacion de impuestos.

Ahora bien, esta regla general tiene una excepcion. Se
introdujo por el articulo 3 de la Ley 14/1985, de 29 de
mayo, sobre Régimen Fiscal de Determinados Activos Fi-
nancieros, desarrollado por el articulo 8 del Real Decreto
2027/1985, de 23 de octubre. Dicho articulo 3 de la Ley
14/1985 ha sido derogado por la Ley 43/1995 aprobadora del
Impuesto sobre Sociedades. Si bien lo que sucede es que
tales obligaciones han pasado a las Leyes reguladoras del
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y del Im-
puesto sobre Sociedades, siendo desarrolladas por sus res-
pectivos Reglamentos (art. 50 del Reglamento del Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas y art. 38 del del Im-
puesto sobre Sociedades, en la redaccion que les han dado
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respectivamente los Reales Decretos 536/1997 y 537/1997,
ambos de 24 de abril).

La obligacién se refiere a los llamados activos financieros
con rendimientos implicitos, considerandose tales cualquier ins-
trumento de giro, incluso los originados en operaciones co-
merciales, a partir del momento en que se endose o trans-
mita, salvo que el endoso o cesidn se haga como pago de
un crédito de proveedores o suministradores. En estos casos,
el rendimiento del activo financiero se obtiene no mediante
la generacién de un interés, sino por la diferencia entre el
valor de adquisicion y el de enajenacién.

La obligacién de retener en estos casos s¢ impone:

a) En los rendimientos obtenidos en la transmisién, amor-
tizacion o reembolso de dichos activos, a la entidad emisora
o a las instituciones financieras encargadas de la operacion.

Pero cuando se trate de instrumentos de giro convertidos
después de su emisién en activos financieros, a su venci-
miento o transmisiéon estard obligado a retener €l fedatario
o institucién financiera que los presente al cobro.

b) En los rendimientos obtenidos en transmisiones re-
lativas a operaciones que no se documenten en titulos, asi
como en las transmisiones encargadas a una institucién fi-
nanciera, al banco, caja o entidad que actie por cuenta del
transmitente.

¢) En los demas casos no recogidos en los apartados
anteriores, serd obligatoria la intervencién de fedatario pu-
blico, que practicard la correspondiente retencién.

Se completa la normativa indicando que para proceder a
la enajenacién u obtencién del reembolso de los titulos o
activos con rendimiento implicito que deban ser objeto de
retencion, habrd de acreditarse la previa adquisicion de los
mismos con intervencién de los fedatarios o instituciones fi-
nancieras mencionadas, asi como el precio al que se realizé
la operacién. Y las instituciones financieras o los fedatarios
publicos se abstendran de mediar o intervenir en la trans-



mision de estos activos cuando el transmitente no justifique
su adquisiciéon de acuerdo a lo dispuesto en este articulo.

La retencién se practica sobre la diferencia positiva entre
el importe obtenido en la transmisién y el de adquisicién,
sin que proceda la minoracién de los gastos accesorios a la
operaciéon. Como el resto de las retenciones y pagos a cuen-
ta, el retenedor deberd declarar e ingresar en el Tesoro Pu-
blico las cantidades retenidas trimestralmente dentro de los
primeros veinte dias del trimestre natural siguiente. Ademas,
hay que presentar un resumen anual en el mismo plazo de
la dltima declaracién de cada afo.

En realidad, estamos ante una retencién impropia, ya que
el notario no retiene en el sentido de que deje de pagar
algo a lo que en principio estaba obligado; el precio de la
transmisién pasa directamente del adquirente al transmitente.
Es decir, lo que la norma viene a querer decir es que el
notario no debe autorizar el documento si no se le deposi-
ta la parte del precio que debe ser objeto de la retencidn,
de modo que si no lo hace asi tendrd la responsabilidad
propia del retenedor.

En cualquier caso, se trata de un supuesto bastante ex-
cepcional en la prictica, ya que los notarios no autorizan
normalmente documentos que contengan actos o contratos
de los que dan lugar a esta obligacién de retener.

Completamente distinto es el caso de que la ley impone
a uno de los otorgantes, el adquirente, la obligacion de re-
tener parte del precio a cuenta de las obligaciones tributa-
rias del otro, el transmitente, y como consecuencia del acto
o negocio contenido en el documento que el notario autori-
za. En tal caso, evidentemente, la obligacion de retener no
corresponde al notario, pero éste si que ha de advertir de
la existencia de ese deber, ya que, aunque no hay ninguna
norma que lo imponga expresamente, entra dentro de la
funcién de asesoramiento que el notario debe hacer y de
las reservas y advertencias legales ineludibles. El caso mas
frecuente en la practica consiste en la obligacién que se im-
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pone a quien adquiere un inmueble situado en Espafia de
una persona o entidad no residente que actfie sin estableci-
miento permanente, de retener en determinadas condiciones
una parte del precio de venta (actualmente un 5 por 100) e
ingresarlo en el Tesoro pilblico a cuenta de las posibles
obligaciones tributarias de los vendedores (art. 19 de la Ley
reguladora del Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas y 57.2 de la Ley del Impuesto de Sociedades).

IL4. El notario como responsable del pago del tributo
retenido.

De conformidad con lo que acaba de decirse, y dado
que en Espafia no existe una obligacién por parte del nota-
rio de retener ni recaudar impuestos, tampoco asume res-
ponsabilidad por esa razdn, salvo en el tinico caso expresa-
do antes en que si existe una obligacién de retener.

Respecto al citado supuesto en que existe obligacién de
retener, declarar e ingresar lo retenido en el Tesoro publico,
es decir, el de autorizacidon de escrituras en que se docu-
mente la transmisiéon de activos con rendimiento implicito,
la responsabilidad en que incurre el notaric que incumple
tal deber es similar a la general que para todo supuesto de
obligacién de retencién establece €l sistema tributario espa-
fiol. Se trata de una infraccién tributaria, sujeta a las san-
ciones que regulan los articulos 80 y 87 de la Ley General
Tributaria, sin perjuicio de los recargos e intereses de demo-
ra que correspondan conforme a los articulos 582 y 61.3 de
la misma Ley.



IL5. La responsabilidad fiscal del contribuyente y la del
notario.

IL5.1. Necesidad de diferenciar la distinta responsabilidad
de ambos sujetos de la relacién tributaria.

Nuestro sistema juridico distingue con claridad las res-
ponsabilidades tributarias del contribuyente y del notario. En
efecto, dado que, como se ha dicho, no se hace al notario
responsable del cumplimiento por parte de aquél de sus obli-
gaciones con el fisco, ninguna consecuencia negativa puede
derivarse para el notario del hecho de que el contribuyente
no haya hecho efectivos sus deberes tributarios. Es la solu-
cion existente y la correcta, por todas las razones que se
han ido expresando con anterioridad.

Unicamente podrian derivarse responsabilidades tributarias
para el notario si éste ha incumplido alguna de las obliga-
ciones que especificamente le impone la legislacién tributa-
ria, como serfa la de admitir documentos no liquidados en
los términos antes explicados o la de informar al fisco en
los casos en que estd obligado y que luego se estudiaran.
Pero, aun asi, ello serd independiente de que el contribu-
yente al que se refieran esos documentos haya cumplido sus
obligaciones tributarias o no lo haya hecho. También podria
incurrir en responsabilidad si ha incumplido deberes propios
de su funcién, como el de informar adecuadamente a los
otorgantes de las obligaciones tributarias derivadas del docu-
mento otorgado, en los términos que también hemos exami-
nado antes; pero esta responsabilidad lo serd en su caso
civilmente frente al otorgante, que se tendrd que hacer va-
ler ante los Juzgados y Tribunales ordinarios, y también de
tipo disciplinario, que solamente podrd ser exigida mediante
el procedimiento regulado en el Reglamento Notarial (art.
346 del mismo) y no por el procedimiento de disciplina tri-
butaria.
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IL.5.2. Responsabilidad del notario por la elusion o eva-
sion impositiva en actos en los que interviene,

En el Derecho espafiol, esta cuestién hay que plantearla
en relacion a la no existencia de una obligacién general de
que el notario controle la veracidad de las declaraciones que
sobre el precio o valor de los bienes objeto del negocio se
contienen en los documentos que autoriza, ni siquiera en si
realmente los otorgantes estdn celebrando el negocio que
dice estar otorgando. Esto es asi porque el notario no pue-
de saber si las declaraciones que los otorgantes hacen en el
negocio son ciertas o simuladas, ya que carece de medios
para ello. Es cierto que existe una plausible tendencia para
conseguir que el notario controle la realidad de los elemen-
tos del negocio, pero no existen medios para que el notario
pueda conocer si el precio que se declara es el real

La propuesta que se ha llegado a hacer consistente en
imponer la obligacion de que el pago se realice ante ¢l no-
tario no serfa una solucién. Pensemos que en muchos casos
el pago se ha hecho mucho antes (escrituras de elevacion a
publico de contrato privado celebrado hace muchos afios) y
ni siquiera es posible conseguir justificantes suficientes acre-
ditativos del pago. Ademds, incluso en los casos de pago
simultdneo, tal exigencia no impediria la posibilidad de pre-
cios mas elevados pagados exiranotarialmente o de precios
ficticios que luego se devuelven. Por otro lado, la propuecs-
ta de establecer un sistema similar al previsto para el con-
trol de las aportaciones dinerarias de las sociedades andéni-
mas y de responsabilidad limitada parte de una asimilacién
de supuestos diferentes, ya que para éstas estas sociedades
existen unas obligaciones estrictas de contabilidad que no
hay con los particulares, ademds de que el sentido de ese
control en ambos casos es opuesto: mientras que en las
aportaciones a sociedad, lo que se pretende controlar es que
no sean inferiores al capital, en las compraventas se trataria
de controlar que no sea superior a lo declarado.



La cuestién sin embargo ha sido conflictiva en Espaia,
en donde por algunos sectores de la Administracién tributa-
ria se ha llegado a acusar al Notariado, incluso ante la opi-
nién publica, de ser en cierto modo complices del fraude
fiscal, por aceptar conscientemente en las escrituras la con-
signacion de precios o valores muy inferiores a los reales, e,
incluso, de algin modo estimularlo. Fue precisamente ese
planteamiento inicial el que dio lugar a la Disposiciébn Adi-
cional Tercera de la Ley 8/1989, de 13 de abril, de Tasas y
Precios Publicos.

Entre las soluciones que se barajaron en un principio
estaba la misma funcionarizacién de los notarios, convirtien-
do sus honorarios en tasas publicas, es decir, en ingreso del
Estado. La acusacién resultaba manifiestamente simplista e
injusta, ya que no tenia en cuenta que la practica con-
sistente en declarar precios o valores inferiores a los reales
se debia a razones muy diversas, entre las que no tienen
poca relevancia lo elevado de la tributacién sobre los in-
muebles en nuestro pais y la misma tolerancia de la Ad-
ministracién tributaria; y la solucién de funcionarizacién era
desmedida, poco realista y sin relacién con la finalidad pre-
tendida. Afortunadamente, al final la Administraciéon tribu-
taria se contentd con establecer fundamentalmente dos me-
didas.

La primera consistié en obligar a que los notarios apli-
quen su Arancel sobre los valores comprobados fiscalmente
y a falta de aquéllos sobre los consignados por las partes
en el documento, con un fuerte régimen sancionador para el
incumplimiento de este régimen, convencidos los promotores
de la ley de que asi se fomentaria la avaricia de los nota-
rios y ello haria que presionaran a sus clientes para que
elevaran los precios y valores consignados en las escrituras.
Solo un profundo desconocimiento de lo que es el Notaria-
do y de su forma de actuacién podia hacerles pensar asi;
porque lo cierto es que tal cosa no ha sucedido; y lo mas
sorprendente es volver a oir en alguna ocasién a los princi-
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pales promotores de la ley insistiendo en que los notarios
siguen sin cumplirla porque en las escrituras todavia no se
declaran los valores reales, obviando que en estos momentos
el primer perjudicado por ello es el propio notario. Resul-
ta estremecedor comprobar como pueden marcar pautas de
normas que entran en el estatuto juridico del Notariado per-
sonas que demuestran tener un desconocimiento tan enorme
de en qué consiste la actividad notarial. Y ello sin perjuicio
de reconocer que dicha norma ha tenido efectos positivos
en cuanto ha venido a clarificar las bases de aplicacién del
Arancel v a dar mas transparencia a la forma de percepcién
de los honorarios notariales, en concordancia con las direc-
trices de las normas reguladoras de los derechos de los con-
sumidores y usuarios.

La segunda medida consisti6 en establecer un régimen
tributario muy gravose para los contribuyentes en las trans-
misiones onerosas por actos inter vivos de bienes y dere-
chos, de modo que si el valor comprobado a efectos de la
modalidad de transmisiones patrimoniales onerosas excede del
consignado por las partes en el correspondienic documento
en mas del 20 por 100 de éste y dicho exceso fuera supe-
rior a 2.000.000 de pesetas, este Ultimo, sin perjuicio de la
trtbutacién que corresponda por la modalidad expresada, ten-
drd para el transmitente y para el adquirente las repercu-
siones tributarias de los incrementos patrimoniales derivados
de las transmisiones a titulo lucrativo (esta regla actualmen-
te se contiene en el articulo 14.7 del Texto Refundido del
Impuesto de Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados). Tampoco es éste el lugar para discutir el
alcance y lo acertado de la norma, muy poco utilizada en la
practica y que ha recibido muchas criticas.

Puede por tanto hoy afirmarse que no ex1ste un deber
especifico de no autorizacién cuando el notario sospeche que
los otorgantes no declaran en el negocio juridico que se pre-
tende otorgar la veracidad econdémica de la transaccion, con
la evidente finalidad de elusion fiscal. Asi lo acepta hoy in-



cluso, aunque con reticencias, la propia Administracién. El
notario cumple con hacer a los otorgantes las advertencias
sobre las consecuencias fiscales y de otra indole de las de-
claraciones o falsedades que realicen en el documento (apar-
tado 4 de la Disposicién Adicional Tercera de la Ley de
Tasas y Precios Piiblicos, que luego se estudiard). La no
autorizacién supondria incurrir en una denegacién de funcio-
nes injustificada, ya que no estariamos ante ninguno de los
supuestos a que se refiere el articulo 145.2 del Reglamento
Notarial, al entenderse que no podria hablarse en principio
de que por esa sola sospecha el negocio juridico pudiera ser
considerado contrario a las leyes, a la moral o a las buenas
costumbres o carente de los requisitos necesarios para su
plena validez.

IL5.3. Improcedencia de la determinacién, a través de la
intervencion notarial, del origen del dinero con el que se
efectian las operaciones otorgadas en escritura piiblica.

Tampoco existe en nuestro pais la obligacion general de
que el notario controle el origen del dinero que se utiliza
como contraprestacion de las adquisiciones de bienes y dere-
chos que se documentan en las escrituras publicas.

Por excepcion, existe un caso en que si que se impone
al notario una obligacidn en ese sentido, si bien con un al-
cance limitado. Se trata de las adquisiciones realizadas por
personas fisicas y juridicas que no residen en Espafia. Para
ellas, la legislaciones sobre Control de Cambios y sobre
Inversiones Extranjeras en Espafia exige que se acredite la
procedencia de las aportaciones dinerarias utilizadas, salvo que
se pague en moneda metélica o billetes de banco por im-
porte inferior a un milléon de pesetas. I.a acreditaciéon se¢ ha-
rd, seglin los casos, mediante los impresos de los que re-
sulte haber introducido dichos medios de pago en Espafia o
mediante documento bancario que acredite que los referidos
medios de pago proceden de adeudo en la cuenta que ¢l no
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residente inversor mantenga en una oficina en Espaila de en-
tidad registrada o que tales medios de pago proceden o se
han librado con cargo a una cuenta abierta en el extranje-
ro. De todos modos, la acreditacidon se limita a ese aspecto
y no se extiende a la forma en que se adquirieron esos
fondos por parte del inversor.

Relacionadas con esta cuestion del control del origen de
los fondos con que se realizan las adquisiciones que se do-
cumentan en escritura piblica, aunque ajenas al campo es-
trictamente tributario, se encuentran las obligaciones que im-
pone la Ley 19/1993, de 28 de diciembre, sobre determinadas
medidas de prevencién del blanqueo de capitales, y el Real
Decreto 925/1995, de 9 de junio por el que se aprueba su
Reglamento desarrollador. A ellas nos referiremos mas ade-
lante.

I.6. El notaric como agente de informacién del Fisco.

En Espafia es en este aspecto donde se concentra la
mayor parte de los deberes de colaboracién que la ley im-
pone al notario respecto de la Administracién tributaria. De
aqui que éste sea un apartado donde debamos detenernos
especialmente.

Hay que empezar diciendo en coherencia con lo que al
principio se indicaba sobre el dambito de esta ponencia, que
no se trata de estudiar aqui los deberes tributarios que el
notario tiene como persona individnal que ejerce una activi-
dad profesional, sino los que tiene como tal notario y en
relacién a la informacién relativa a los actos o negocios por
¢l autorizados.

Esta obligacién especifica de colaboracién que tiene el
notario tiene su origen en el deber general de colaboracion
con la Administracién tributaria, deber con diversas mani-
festaciones, entre las que se encuentra la que aqui nos inte-
resa. Asi, el articulo 111 de la Ley General Tributaria im-
pone a toda persona natural o juridica, pdblica o privada, la



obligacién de proporcionar a la Administracién tributaria toda
clase de datos, informes o antecedentes con trascendencia
tributaria, deducidos de sus relaciones econdmicas, profesio-
nales o financieras con otras personas.

Este deber ha tenido un amplio desarrollo en los tltimos
tiempos y ha sido muy controvertido, sobre todo en su rela-
cién con la proteccién de la intimidad de las personas, el
secreto bancario y el secreto profesional, lo que ha dado
lugar a bastante jurisprudencia, que ha ido aclarando la ma-
teria. Sin embargo, no es éste el lugar de hacer un estudio
general de este deber, su justificacidn, sus limites y el pro-
cedimiento para su ejercicio. Debemos centrarnos en lo que
afecta a la funcién notarial, a la que, por cierto, se alude
expresamente, por un lado al referirse al secreto del Proto-
colo notarial, sobre lo que nos detendremos luego, y por
otro en relacion a las sanciones que se prevén para su
incumplimiento.

En cuanto a las sanciones por incumplimiento, hay que
decir que la ley ha ido incrementando las previstas para el
supuesto general de incumplimiento por parte de los ciu-
dadanos de las obligaciones de colaborar. Actualmente, el
articulo 83.2 de la Ley General Tributaria, en la redaccidén
que le ha dado la Ley 25/1995, de 20 de julio, prevé como
sancién general para cualquier ciudadano que incumpla los
deberes de suministrar datos, informes o antecedentes con
trascendencia tributaria, bien con cardcter general, bien a re-
querimiento individualizado la imposicién de multas de 1.000
a 200.000 pesetas por cada dato omitido, falseado o incom-
pleto que hubiera de figurar en las declaraciones correspon-
dientes o ser aportado en virtud de los requerimientos efec-
tuados, sin que la cuantia total de la sancién impuesta pueda
exceder del 3 por 100 del volumen de operaciones del sujeto
infractor en el afio natural anterior al momento en que se
produjo la infraccién, limite que serd de 5.000.000 de pese-
tas cuando los afios naturales anteriores no se hubiesen rea-
lizado operaciones, cuando el afio natural anterior fuese el
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del inicio de la actividad o si el ciclo de produccién fuese
manifiestamente irregular. Y si como consecuencia de la re-
sistencia del sujeto infractor o del incumplimiento de sus
obligaciones contables y formales, la Administracién tributa-
ria no pudiera conocer la informacion solicitada ni el nime-
ro de datos que ésta debiera comprender, los limites expre-
sados se elevan al 5 por 100 del volumen de operaciones
-sin que ademds en ningilin caso la sanciéon pueda ser infe-
rior a 150.000 pesetas— y a 8.000.000 de pesetas.

Estas son las sanciones generales para el incumplimiento
del deber de colaborar. Pero el articulo 86 aiiade que si los
sujetos infractores fuesen autoridades, funcionarios o perso-
nas que ejerzan profesiones oficiales, y siempre que de la
infraccién cometida se deriven consecuencias de gran tras-
cendencia para la eficacia de la gestién tributaria, la multa
expresada en el apartado anterior llevard ademas aparejada
la suspensién por plazo de un mes, si su cuantia fuese su-
perior a 1.500.000 pesetas; por plazo de seis meses, si fuera
superior a 6.000.000 de pesetas; y por plazo de un afio, si
fuera superior a 30.000.000 de pesetas (redaccién dada por
la Ley 27/1995, de 20 de julio, que ha elevado los limites
econdmicos que antes existian).

Que la notarial estd comprendida dentro de esas profe-
sionales oficiales 1o dice expresamente el articulo 80.4 de la
misma Ley. Se produce, por tanto, una acumulacion de san-
ciones que, como se decia antes, la Sentencia del Tribunal
Constitucional de 26 de abril de 1990 ha considerado que
no supone una discriminacién injustificada respecto de los ciu-
dadanos en general, porque “el presupuesto del que parten
los preceptos impugnados es que los sujetos afectados por las
sanciones en ellos previstas tienen un especifico y singular
deber de colaboracién con la Administracion tributaria, por
razén de las funciones publicas que ejercen, claramente im-
puesto en los articulos 111 'y 112 de la LGT (..). Deber de
colaboracién que se concreta en el suministro de la informa-
cion de que dispongan que tenga trascendencia tributaria”. De



tal manera, que, aunque la pena de suspension sea, en cier-
to modo, accesoria a la de multa, “no supone duplicidad
injustificada e irrazonable, ya que el alcance de la infraccion
no es el mismo cuando ésta se comete por un ciudadano o
profesional oficial en el ejercicio de sus funciones y con inob-
servancia de sus especificos deberes de lealtad y colaboracion
con la Administracion tributaria. Asi entendido el art. 86 de
la LGT, no hay infraccion del derecho a la igualdad procla-
mado por el art. 14 de la Constitucién” (Fundamento Juridi-
co 5.9.

En cualquier caso, queda claro que la suspensién sélo
podra imponerse para las infracciones cometidas en el ejer-
cicio de la funcién notarial propiamente dicha.

En un dmbito que en Espafia no es estrictamente tribu-
tario, pero que se asemeja bastante, el articulo 36.4 de la
Ley General de la Seguridad Social, en la redaccién que le
dio la Ley 42/1994, de 30 de diciembre, de Medidas fiscales,
administrativas y de orden social, utiliza una técnica similar,
para decir que los funcionarios publicos, incluidos los profe-
sionales oficiales, estan obligados a colaborar con la Admi-
nistracion de la Seguridad Social para suministrar toda clase
de informacién, objeto o no de tratamiento automatizado,
siempre que sea Util para la recaudacién de recursos de Se-
guridad Social y demdas conceptos de recaudacion conjunta,
de que aquéllos dispongan, El articulo 189 del Reglamento
General de Recaudacién de los Recursos del Sistema de la
Seguridad Social, aprobado por Real Decreto 1637/1995, de
6 de octubre, desarrolla este deber, exceptudndose los casos
en que sea aplicable el secreto del contenido de la corres-
pondencia y el secreto de los datos que s¢ hayan suminis-
trado a la Administracién Publica para una finalidad exclu-
sivamente estadistica.

Son dos las vias a través de las cuales se hace efectiva
esta informacién tributaria (art. 111.2):

— Por un lado, estia lo que doctrinalmente se denomina
informacién por suministro, y que se refiere a los casos en
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que con caracter general y periddico se impone el deber de
remitir determinados datos a la Administracién tributaria. Su
existencia requiere una norma que lo prevea y desarrolle.
Como vamos a ver, en el caso de los notarios, son muchos
los supuestos de informes periédicos que hay que remitir.

— Y por otro, la llamada informacién por captacién, es
decir, a requerimiento individualizado de los érganos compe-
tentes de la Administracién. Esta via también puede afectar
a los notarios en cuanto que tales, es decir, que es posible
que ¢l notario reciba este tipo de requerimientos de datos
que obren en su Protocolo.

Examinemos a continuacién los informes que el notario
estd obligado a suministrar, recogiendo ambas vias de comu-
nicacion.

IL6.1. Multiplicidad, complejidad, frecuencia y superposi-
cion de informes

Vamos a examinar los diversos supuestos de informacio-
nes periédicas o por suministro que se imponen por la ley
espafiola al notario y finalizaremos este apartado aludiendo
a la informacién individualizada por captacién. Nos referire-
mos a la normativa general. Existen ademas normas legales
de algunas Comunidades Auténomas, fundamentalmente de
las que tienen autonomia tributaria, Navarra y el Pais Vas-
co, pero su contenido es préacticamente idéntico al de las
normas del Estado, por lo que no requieren comentario es-
pecifico. S que merecen alguna atencién algunas normas
inferiores de las Comunidades Auténomas desarrollando las
obligaciones impuestas en las leyes estatales, a las que si
que nos referiremos.

Antes de entrar a mencionar una tras otra las diversas
obligaciones de informacién periédica o por suministro que
los notarios tienen que cumplir, creemos oportuno hacer unas
consideraciones generales sobre su alcance y contenido, con
el fin de tener una pauta que nos sirva para interpretar las



diversas dudas que suscitan las normas legales que imponen
tales obligaciones.

Y a éstos efectos, pensamos que no debe olvidarse que
uno de los principios mds importantes de la actividad nota-
rial lo constituye el secreto profesional y de Protocolo, lo
cual no es algo accesorio de lo que nuestra funcién pueda
prescindir, sino que forma parte de su esencia. Luego insis-
tiremos sobre ese principio; baste ahora con poner de mani-
fiesto que aunque es cierto que, como se ha dicho ¢ insis-
tido, hoy no puede negarse que el Notariado tiene unos
deberes de colaboracién con la Administracién, también es
verdad que, como también se ha expuesto, si tales deberes
no se mantuvieran en unos limites razonables, la esencia de
la funcién notarial peligraria. Y en la bisqueda de un pun-
to de equilibrio razonable, nos parece que el Notariado debe
defender que los deberes de informar a la Administracién,
en la medida en que suponen una excepcién al principio
general del secreto de Protocolo, deben ser objeto de inter-
pretacién restrictiva, de modo que deben limitarse a lo que
la ley expresamente dispenga, la cual, ademas, no puede
desvirtuarlas excediendo su ambito propio. Siendo mas con-
creto, las obligaciones de informacion que desde el punto
de vista tributario se imponen al notario no pueden servir
para pretender que con cardcter general éste sustituya al
contribuyente en la realizacion de sus declaraciones fiscales.
El deber del notario consiste, segiin establecen las propias
normas gque lo regulan, en remitir relaciones o indices, que
puedan servir para pomerle en aviso de la realizacién de un
hecho imponible o de un acto con trascendencia tributaria,
y por tanto lo que deben contener dichas relaciones son los
datos que determinen con la suficiente precision que se ha
realizado un hecho imponible o un acto con trascendencia
tributaria, asi como los datos referentes al sujeto pasivo o a
quien lo haya realizado, al cual pueda dirigirse la Adminis-
tracién tributaria si comprueba que ese documento no ha
sido objeto de presentacién en las correspondientes oficinas
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publicas. No puede pretenderse que el notario aporte todos
los elementos del hecho imponible que permitan la realiza-
cién de la liquidacidn, puesto que quien debe hacer tal cosa
es el sujeto pasivo.

En esta linea se ha manifestado la Direccion General de
los Registros y del Notariado. A estos efectos, puede citar-
se la importanie Resolucién de 25 de abril de 1997. Esta
Resolucién, ante la solicitud de un Ayuntamiento de que un
notario le suministrara todas las copias simples de las escri-
turas por él autorizadas que contuvieran hechos sujetos al
Impuesto sobre el Incremento del Valor de los Terrenos de
Naturaleza Urbana para facilitar la liquidacién de dicho
impuesto, dice cosas muy importantes: (1) que las disposi-
ciones que imponen al notario deberes de informacidn a las
distintas Haciendas Publicas (entre las que estd la del art.
111.6 de la Ley de Haciendas Locales para el citado Im-
puesto) le obligan a remitir sélo unos determinados datos,
los que la norma exige, y no la totalidad del contenido de
los documentos autorizados; (2) que la legislacién establece
un cauce procedimental para la efectividad de los Impues-
tos, basado en las declaraciones y autoliquidaciones que
deben realizar los sujetos afectados y en la actuacién com-
probadora o sancionadora de la Administracion fiscal me-
diante los correspondientes expedientes, y sélo cuando ese
cauce sea insuficiente debido a que iniciado un expediente
para el cobro del Impuesto por la Hacienda en el mismo el
intento de obtener los datos relevantes del propio sujeto
pasivo se hubiera revelado infructuoso, puede considerarse
justificado el derecho de la Hacienda Piiblica a obtener di-
rectamente la copia pretendida; (3) que de acceder a la pre-
tensién del Ayuntamiento se producirfa una difusién genera-
lizada del contenido del Protocolo notarial, fuera del limitado
y controlado dmbito de la oficina del notario autorizante
que pondria en peligro el mismo principio del secreto del
Protocolo y el respeto a la intimidad de los particulares, que
también debe ser reconocido frente a las Administraciones



Publicas, sin que ello suponga merma de su sujecién al
cumplimiento de sus obligaciones fiscales.

Sobre la base de estas consideraciones, creo que puede
inferirse la primera conclusién de que los datos que el nota-
rio debe suministrar a la Administracion deben limitarse a
los que las disposiciones legales imponen. Y las pretensiones
de la Administracién de promover la aprobacién de normas
que avancen e¢n la linca de una indefinida inflacién alcista
de dichos datos deben encontrar la oposicion de las institu-
ciones notariales, que tienen que examinar muy cuidadosa-
mente todo incremento v esforzarse por conseguir que di-
chos datos se reduzcan a lo razonable.

Dicho lo cual, comencemos con el estudio de las diver-
sas obligaciones de informacidn de los notarios.

a) Los articulos 52 del Texto Refundido del Impuesto
de Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documen-
tados, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1993, de 24
de septiembre, y 114.2 del Reglamento de dicho Impuesto,
aprobado por Real Decreto 828/1995, de 29 de mayo, esta-
blecen que los notarios estan obligados a remitir a las ofici-
nas liquidadoras del Impuesto, dentro de la primera quincena
de cada trimestre, relacion o indice comprensivo de todos
los documentos autorizados en el trimestre anterior, con ex-
cepcion de los actos de dltima voluntad, reconocimiento de
hijos y demdas exceptuados de la presentacion conforme al
Reglamento. Y afade que también estdn obligados a remitir,
dentro del mismo plazo, relacion de los documentos priva-
dos comprensivos de contratos sujetos al pago del impuesto
que les hayan sido presentados para conocimiento o legiti-
macién de firmas.

Dejando aparte las consideraciones generales que sobre
este tipo de informes haremos después, este precepto mere-
ce aqui los siguientes comentarios:

— Se exceptdan de la obligaciébn en primer término los
actos de dltima voluntad, por no generar un acto sujeto al
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impuesto, sin perjuicio de lo que luego diremos para la
relacién relativa al Impuesto de Sucesiones. También se ex-
ceptian los reconocimientos de hijos, por la misma razén. E
igualmente los documentos exceptuados de la obligacién de
presentacion a liquidacion. A estos efectos, hay que decir
que aunque existe el principio general de que todo docu-
mento notarial debe ser presentado a las oficinas liquidado-
ras, aunque no estén sujetos o estén exentos de dichos im-
puestos, también hay una serie de excepciones de supuestos
en los que no es necesaria la presentacion, regulados en el
articulo 98.2 del Reglamento. A nuestros efectos, tiene espe-
cial interés el supuesto c¢) relativo a las copias de las escri-
turas y actas notariales que no tengan por objeto cantidad
o cosa valuable y los testimonios notariales de todas clases,
excepto los de documentos que contengan actos sujetos al
impuesto si no aparece en tales documentos la nota de
pago, de exencidn o de no sujecidn.

— Respecto de la obligacion que se impone en relacidn
a los documentos privados, hay que decir que resulta com-
pletamente superflua, ya que, como antes se dijo, el articu-
lo 258 del Reglamento Notarial exige, entre los requisitos
necesarios para que el notario pueda legitimar una firma
puesta al pie de documentos privados, que éstos “hayan cum-
plido los requisitos establecidos por la legislacién fiscal”. Y
es obvio que si el documento ya ha cumplido dichos re-
quisitos, es decir, ya estd liquidado, no serd preciso incluirlo
en la relacion o indice.

— Estamos ante un impuesto que ha sido cedido a las
Comunidades Auténomas en lo que se refiere a la gestidn,
liquidacién, inspeccién y recaudacion e incluso algln aspecto
de la regulacién sustantiva tras la Ley 14/1996, de 30 de
diciembre, de Cesién de Tributos del Estado a las Comuni-
dades Auténomas y de Medidas Fiscales Complementarias.
Esto quiere decir que las relaciones o indices se deben pre-
sentar en la oficina competente de la Comunidad Auténoma
correspondiente. En el bien entendido de que cada notario



presentard una sola relacién o indice trimestral, a su corres-
pondiente Comunidad Auténoma, es decir, a aquella en cu-
yo ambito territorial el notario desarrolla su funcién, rela-
cién o indice que comprenderd todos los datos relativos a
los documentos autorizados por ese notario, incluyendo aque-
llos que han dado lugar a hechos impositivos de cuya ges-
tion es competente otra Comunidad Auténoma. Ya serd un
problema de coordinacién administrativa y colaboracién en-
tre las distintas Comunidades Auténomas el transmitirse la
informacidén que proceda.

— En cuanto al contenido que debe tener el informe, el
precepto nada dice. Lo unnica pista nos la da la expresion
“relacién o indice”, y en este punto hay que tener en cuen-
ta las consideraciones que acabamos de hacer. De ellas se
deriva que se trata de una enumeracion de los documentos
que contenga los datos precisos para poder identificar cada
uno, que no debe comprender todos los datos precisos para
poder practicar la liquidacién del impuesto y que su funcién
es poner en conocimiento de {a Administraciéon tributaria la
realizacién de un acto o contrato que puede estar sujeto al
impuesto, con ¢l fin de que st aquélla detecta que no ha
sido presentado a liquidacion pueda dirigir el correspondien-
te requerimiento al sujeto pasivo. Como consecuencia, pare-
ce que lo razonable es que la relacién o indice contenga,
ademds de los datos relativos al propio notario, la fecha y
el nimero de Protocolo de los documentos, el tipo de docu-
mento por referencia al contrato o negocio que contiene y
los nombres y domicilios de los posibles obligados al pago;
y, como mucho, la cuantia que se ha hecho constar en la
escritura.

Por ello, creemos que resultan excesivas las disposiciones
de las Comunidades Auténomas que han desarrollado esta
obligacién en el dmbito de su territorio, exigiendo datos que
exceden de los mencionados. Entre esas disposiciones pode-
mos mencionar la Orden de la Consejeria de Economia y
Hacienda de la Comunidad Auténoma de Castilla-La Man-
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cha de 11 de octubre de 1989, la Orden de la Consejeria
de Economija, Hacienda y Presupuesto de la Diputacién Re-
gional de Cantabria de 14 de marzo de 1990, la Orden de
la Consejeria de Economia y Hacienda de la Comunidad
Auténoma de Andalucia de 7 de agosto de 1990, la Orden
de la Conselleria de Economia y Hacienda de Galicia de 15
de junio de 1993, la Orden de 19 de enero de 1994 de la
Consejeria de Economia y Hacienda de la Junta de Extre-
madura, la Orden de la Consejeria de Economia y Hacien-
da de la Comunidad Auténoma de Canarias de 29 de junio
de 1994, la Orden de la Consejeria de Hacienda de la Co-
munidad Autonoma de la Regién de Murcia de 22 de julio
de 1994. En efecto, en la mayor parte de estas disposicio-
nes se obligan a incluir en las relaciones o indices algunos
datos que creemos que exceden de lo que razonablemente
el notario debe dar, como, por ejemplo, los datos del trans-
mitente, que no es sujeto pasivo del impuesto; el lugar de
situacion de los bienes o derechos objeto del documento; la
clave técnica de la operacién a efectos de la liquidacién del
impuesto, que es un dato que ademds requiere una califica-
cién juridico tributaria que creemos que no debe por qué
realizarse en una relacion o indice de estas caracteristicas; o
el objeto del documento; o los conceptos de intervencidon de
los sujetos en el documento.

De todos modos, la experiencia habida hasta ahora de-
muestra que de algin modo dichas Comunidades Autdno-
mas son conscientes de que en algunos casos se trata de
datos excesivos, y de hecho es regla practicamente general
que no se aporten todos ellos, particularmente los que he-
mos calificado como tales, sin que hasta ahora ello haya
generado queja relevante de aquéllas.

b) Una similar obligacién se establece respecto del Im-
puesto de Sucesiones y Donaciones, concretamente la de re-
mitir, también dentro de la primera quincena de cada tri-
mestre, relacién o indice comprensivo de todos los documentos



autorizados en el trimesire anterior que se refieran a actos
o contratos que pudieran dar lugar a los incrementos patri-
moniales que constituyen el hecho imponible de este im-
puesto. E igualmente se afiade aqui la obligacién de remitir,
en el mismo plazo, relaciéon de los documentos privados con
¢l contenido indicado que les hayan sido presentados para
su conocimiento o legitimacién de firmas (arts. 32.3 de la
Ley 29/1987, de 18 de diciembre, y 91.3 del Reglamento apro-
bado por el Real Decreto 1629/1991, de 8 de noviembre).
El Reglamento extiende la obligacion a los Consules, en re-
lacién a las funciones notariales que tienen encomendadas,
indicando que remitirdn los indices o relaciones a la Direc-
cion General de Gestion Tributaria del Ministerio de Eco-
nomia y Hacienda.

Estas relaciones presentan caracteristicas muy similares a
las que hemos estudiado antes del Impuesto de Transmisio-
nes Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados, maxime
si tenemos en cuenta que también su gestidén, liquidacion,
inspeccion y recaudacién y algin aspecto sustantivo normati-
vo estdn también cedidos a las Comunidades Autdénomas,
que la oficina a la que se envia es la misma y que igual-
mente son los mismos los plazos. Por esa razén, de hecho,
en la prictica ambos indices o relaciones se unifican y se
envian conjuntamente en uno solo. Ademds, las disposicio-
nes de las Comunidades Auténomas a que antes nos refe-
riamos suelen regular los dos indices, bien conjuntamente o
bien dos Ordenes de las mismas caracteristicas y de la mis-
ma fecha.

Los comentarios que merece esta relacién, por esas razo-
nes, son similares a los que ya hemos hecho para aquella
otra, y a ellos nos remitimos. Unicamente, decir que aqui
no se excluyen los actos de dltima voluntad, si bien éstos
normalmente no contendran actos o contratos sujetos al im-
puesto, ya que éste se devenga cuando se produce la aper-
tura de la sucesién. Pero si se tratara de actos de ultima
voluntad con transmisién de presente de bienes, entonces si
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que procederd su inclusion en la relacién por contener un
acto sujeto.

¢) El articulo 111.7 de la Ley 39/1988, reguladora de las
Haciendas Locales impone a los notarios otra obligacién de
caracteristicas hasta cierto punto similares, la de remitir al
Ayuntamiento respectivo, dentro de la primera quincena de
cada trimestre relacidn o indice comprensivo de todos los
documentos por ellos autorizados en el trimestre anterior, en
los que se contengan hechos, actos o negocios juridicos que
pongan de manifiesto la realizacion del hecho imponible del
Impuesto municipal sobre el Incremento de Valor de los Te-
rrenos de Naturaleza Urbana, con excepcidon de los actos de
iltima voluntad. Y aqui vuelve a afiadirse, creemos que por
arrastre, la extension de la obligacién respecto de los docu-
mentos privados comprensivos de los mismos hechos, actos
o negocios juridicos que les hayan sido presentados para co-
nocimiento o legitimacién de firmas.

Se trata de una obligacidn relativamente nueva, ya que
parie de la reestructuraciom que por la citada Ley Regula-
dora de las Haciendas Locales se hizo del indicado impues-
to. En efecto, antes de la misma, la ley preveia una afec-
cién real de los bienes transmitidos al pago del impuesto, la
consideracion del adquirente en las transmisiones onerosas
como sustituto fiscal y el cierre registral sin acreditacién de
haber hecho la correspondiente declaracién al Ayuntamiento,
lo que aseguraba la liquidacién del impuesto. Sin embargo,
la Ley 39/1988 ha suprimido esas tres medidas, con lo que
los Ayuntamientos tienen que esforzarse por averiguar los
hechos imponibles realizados para asegurarse de que éstos
no ocasionan la correspondiente liquidacion. Y casi el {nico
medio verdaderamente eficaz de que disponen para asegu-
rarse de que todos los hechos imponibles han sido oportu-
namente declarados, consiste en estas relaciones que los no-
tarios tienen que enviar.

Esta obligacion presenta algunas similitudes con las dos



anteriores, como €l plazo de cumplimiento, pero también pre-
senta importantes diferencias. Podemos destacar como aspec-
tos que merecen comentario los siguientes:

— El destinatario es el “Ayuntamiento respectivo™, es de-
cir, aquel al que corresponda la finca que da lugar al incre-
mento de patrimonio sujeto al impuesto. De modo que el
notario deberd enviar una pluralidad de indices o relaciones,
una a cada Ayuntamiento en relacién al cual haya autoriza-
do un documento que conténga un acto o negocio juridico
que ponga de manifiesto la realizacion del hecho imponible,
es decir, la transmisién de la propiedad de inmueble de
naturaleza urbana o la constitucién o transmisién de cual-
quier derecho real de goce, limitativo del dominio, sobre los
referidos terrenos. Es, por tanto, una obligacion mucho mas
onerosa que las dos anteriores.

—La alusiébn a los documentos privados con la firma
legitimada resulta también completamente improcedente, ya
que por definicidn no puede ser objeto de legitimacién do-
cumento privado alguno que contenga un acto © negocio
juridico de los que pueden dar lugar a este impuesto. En
efecto, seglin el articulo 258 del Reglamento Notarial, no
pueden legitimarse las firmas en documentos privados que
sean de los comprendidos en el articulo 1.280 del Cédigo
Civil, el cual exige que consten en documento publico los
actos y contratos que tengan por objeto la creacidn, trans-
misién, modificacidn o extincion de derechos reales sobre
bienes inmuebles.

—Por 1o que hace referencia al contenido de la relacion
o indice, volvamos a recordar la Resolucién de la Direccién
General de los Registros v del Notariado de 25 de abril de
1997, dictada precisamente para un caso de este impuesto, y
que dice que los datos que debe contener son los siguien-
tes: la fecha y nimero de Protocolo del instrumento autori-
zado, 1a naturaleza del acto formalizado y la identificacion
del sujeto pasivo (nombre, apellidos, domicilio y DNI del
sujeto pasivo) y del inmueble transmitido (mediante la indi-
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cacion somera de su situacidon). Y segin el acuerdo al que
se llegd por los representantes del Notariado con la Federa-
cién Espafiola de Municipios y Provincias, siendo varios los
sujetos pasivos, basta con consignar uno de ellos. Segiin la
misma Resolucién, es improcedente la remision de copia
simple de todas las escrituras. Como también lo es que los
Ayuntamientos en sus Ordenanzas fiscales, sobre la base de
pretender un desarrollo de esta norma, la modifiquen y
agraven, exigiendo requisitos distintos de los antes indicados,
por ser algo que escapa de sus competencias.

En relacién a esta obligacién, hay que decir que las cita-
das conversaciones de representantes del Notariado con la
Federacion Espafiola de Municipios y Provincias, que facili-
té su entrada en funcionamiento, constituyen una via de tra-
bajo muy util y que convendria seguir en otros campos.
Entre otras cosas, se consigui¢ el compromiso de que se
informara a los notarios de todos los Ayuntamientos que
tienen implantado este impuesto asi como de los cambios
que sobre el particular se produzcan.

d) El articulo 6.3 del Real Decreto 338/1990, de 9 de
marzo de 1990, por el que se regula la composicién y la
forma de utilizacién del Nimero de Identificacion Fiscal,
impone a los otorgantes de escrituras o documentos donde
consten los actos o contratos que tengan por objeto la cons-
titucién, adquisicién, transmisién, modificacién o extincién de
derechos reales sobre bienes inmuebles la obligacién de ha-
cer constar su Nuimero de Identificacidn Fiscal. Y afiade
gque el incumplimiento de esta obligaciéon no afectard a la
eficacia de estos actos o contratos, ni impedird que los no-
tarios autoricen las escrituras correspondientes, si bien estos
fedatarios deberdn remitir a la Administracién o, en su de-
fecto, Delegacion de Hacienda del lugar de su residencia
oficial, dentro del primer mes de cada trimestre natural una
relacién nominal de las personas o entidades que, durante
el trimestre anterior, hayan incumplido dicha obligacidn.



La técnica que aqui se utiliza por el legislador empieza
a ser frecuente en los ultimos tiempos: se impone una obli-
gacién a los ciudadanos, indicando que su incumplimiento
no impide el otorgamiento del documento, si bien en tal caso
se estima que hay una infraccién tributaria y se establece el
deber del notario de comunicar que la infraccién se ha pro-
ducido. Desde luego, es mucho mejor que se prohiba el otor-
gamiento del documento, pero lo cierto es que de algin
modo se sanciona también indirectamente al notario, al que
se le impone una nueva obligacién de informacion.

En relacién a esta comunicacion, pueden hacerse los si-
guientes comentarios:

—Es la tnica de todas las relaciones o indices que no
viene impuesta por una ley en sentido estricto, siendo muy
discutible que la referencia general a Ia obligaciéon de cola-
boracién que contiene el articulo 1112 de la Ley General
Tributaria sea suficiente soporte legal. Como también es dis-
cutible que lo sea el articulo 113 de la Ley 33/1987, de 23
de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para
1988, que dice desarrollar, y que establecié la obligacién de
las personas fisicas y juridicas de temer un Ndmero de Iden-
tificacion Fiscal para sus relaciones de naturaleza o con tras-
cendencia tributaria.

— Se trata también de uvna relacidn trimestral, si bien el
plazo no coincide exactamente con los anteriores, puesto que
aqui se dispone de una quincena mds, ya que se tiene todo
el mes siguiente.

— Se refiere exclusivamente a los otorgantes de los actos
o contratos que tengan por objeto la constitucién, adquisi-
cién, transmisién, modificacion o extincién de derechos rea-
les sobre bienes inmuebles. Quedan, por ello, fuera todo otro
tipo de documentos.

— Es una relacién nominal de incumplidores. Lo que ex-
cluye toda referencia al acto o ncgocio en el que se produ-
jo el incumplimiento asi como el numero de incumplimien-
tos de cada persona. Lo cual ademds ha sido confirmado
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por la regulacion del impreso oficial, el 197, a través del cual
se realiza. O sea, se limitan los datos a suministrar a los
puramente personales del incumplidor. Lo cual de hecho
la hace poco util para la Administracion, ya que al no in-
cluirse datos sobre el acto o negocio al que se refiere el
incumplimiento no es posible conocer la trascendencia del
incumplimiento. La practica demuestra que a quienes hay
que acabar incluyendo es a las personas ancianas o de esca-
sa formacién, o a los espaifioles residentes en el extranjero,
que son los que suelen carecer de la tarjeta acreditativa del
Nimero de Identificacién Fiscal.

— En realidad, es una obligacién cuya virtualidad tiene
sus dias contados, puesto que en los documentos notariales
desde hace mucho tiempo se hace constar el nimero del
documento nacional de identidad y el nuevo modelo de éste
ya incorpora el cardcter de verificacién que se une al nume-
ro de documento nacional de identidad.

e) La Disposicién Adicional Primera de la Ley 14/1985,
de 29 de mayo, sobre Régimen Fiscal de Determinados Ac-
tivos Financieros, impone a los fedatarios publicos que inter-
vengan o medien en la emisién, suscripcién y transmisién de
valores mobiliarios v cualesquiera otros titulos-valores o efec-
tos publicos, salvo pagarés del tesoro y determinados activos
sometidos a un régimen especial de retencidn, la obligacién
de comunicar tales operaciones a la Administracién Tribu-
taria presentando relacién nominal de compradores y ven-
dedores, clase y numero de titulos transmitidos, precios de
compra o venta y nombre, razén social, documento nacional
de identidad o Cédigo de Identificacion segiin el caso, fecha
de transmision vy domicilio del adquirente y vendedor. Esta
obligacién se desarrollé por el articulo 23 del Reglamento
de la citada Ley, aprobado por Real Decreto 2027/1985, de
23 de octubre, aclarando que la obligacién se impone a los
fedatarios publicos que intervengan o medien en la emision,
suscripcion o transmisién de valores mobiliarios y cualesquiera



otros titulos valores o efectos publicos. Posteriormente, se
aprobé el modelo 198, que es el que debe utilizarse para
realizar esta comunicacion.

Desde algin sector notarial se ha defendido que esta
obligaciéon no es aplicable a los notarios, sobre la base, prin-
cipalmente, de que el notario no puede equiparse con otros
fedatarios y las sociedades y agencias de valores y otros in-
termediarios a los que va dirigida principalmente la indicada
ley; el mismo impreso 198, se dice, tiene un titulo, “Decla-
raciones de las operaciones intervenidas por los fedatarios
publicos y demds intermediarios financieros” que induce a pen-
sar que solo los fedatarios que intervengan o medien en la
emision, suscripcién y transmision de valores mobiliarios de-
ben quedar incluidos en esta obligacién; ademés, se arguye,
el notario ya remite una relacion trimestral completa, la que
antes ha sido indicada; y que la mayor parte de los datos
solicitados ya obran en poder de la Administracién. Sin em-
bargo, lo cierto es que, aunque reconociendo lo cierto de
estas alegaciones, el criterio de la Administracion Pdblica es
no distinguir entre unos y otros fedatarios.

Se trata de una relacién nominal de suscriptores, com-
pradores y vendedores, cuyo contenido, seglin aparece en el
modelo 198 y segin las diversas instrucciones que se han
dictado, basicamente es ¢l siguiente: CIF de la entidad de
que forman parte los titulos, datos identificativos del suscrip-
tor, adquirente y transmitente, y clase, nimero y valor de
los titulos. Estos datos, que son los bésicos, deben ir com-
plementados en ciertos casos:

— Cuando no se dispone del CIF de la entidad de cuyos
titulos se trata, lo cual es muy frecuente cuando la escritu-
ra lo ha sido de constitucién de sociedad andnima, hay que
acompafiar una relacién complementaria aclarando esta cues-
tion.

— Cuando hay una representacion legal de un menor o
incapaz y cuando se adquieren conjuntamente por varias per-
sonas unos mismos valores, hay que duplicar la informacién,

7



78

por la necesidad de incluir a representante y representado y
a todos los titulares.

Estamos aqui ante una obligacién especialmente ingrata,
y no es posible citar aqui todas las dificultades que suscita
su cumplimiento, pero vamos a referirnos a algunas de ellas.
Asi, es criticable la cantidad de datos que se solicitan, algu-
nos de los cuales no obran en el Protocolo notarial, como
sucede con el Codigo de Identificacién de las sociedades
que se constituyen, que es atribuido normalmente por la
Administracion tributaria después de la constitucion, o con la
relacion de suscriptores en las ampliaciones de capital social,
que no siempre aparece en las escrituras en que se docu-
menta la ampliacion; lo cual en la practica ha suscitado pro-
blemas con la Administraciéon tributaria, a la que ha habido
que terminar enviando la relacién complementaria antes in-
dicada. Otras veces nos encontramos con que s¢ exigen da-
tos que no deben constar en la escritura porque no obliga
a ello ninguna norma sustantiva y que hay que acabar con-
signando en la escritura por la dnica razén de luego poder
cumplimentar el indicado impreso.

Es, por todo ello, una de las relaciones o indices que
creemos que debe ser objeto de revision, para replantearse
hasta qué punto es nutil a la Administracién tributaria y, st
realmente lo sigue siendo, para reestructurarla a fin de faci-
litar su cumplimiento.

f) El articulo 50 de la Ley 13/1996, de 30 de diciembre,
de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social, dis-
ponc varias obligaciones relativas a comunicaciones relacio-
nadas con el funcionamiento del Catastro.

Antes de nada, hay que tener en cuenta que hoy por
hoy estos deberes sélo son aplicables a los bienes inmuebles
de naturaleza urbana, ya que, aunque su implantacién a los
de naturaleza ristica estaba pensada para el 1 de enero de
1998, ha sido aplazada sine die.



Concretamente las obligaciones que se disponen en esta
normativa:

— EI articulo 55 dispone que los notarios y registradores
de la Propiedad remitirdn a la Gerencia Territorial del Cen-
tro de Gestidn Catastral y Cooperacién Tributaria de la pro-
vincia en que radique el inmueble, en la forma que regla-
mentariamente se determine, y dentro de los veinte primeros
dias de cada trimestre, informacién relativa a los documen-
tos por ellos autorizados o inscritos en el trimestre anterior,
comprendidos dentro del ambito de esta Ley, de los que se
deriven alteraciones catastrales de cualquier orden.

— Por otro lado, se dispone que la referencia catastral
debera figurar en las escrituras o documentos donde consten
los actos o negocios de trascendencia real, relativos al domi-
nio y demas derechos reales sobre bienes inmuebles y los
contratos de arrendamiento de Ios mismos, asi como en los
documentos en los que se pongan de manifiesto cualesquie-
ra otras alteraciones de orden fisico, econdmico o juridico,
de los citados inmuebles; sélo se excluyen los documentos
en que conste la cancelacion de derechos reales de garantia.
A estos efectos, se establece la obligacion de los notarios
de solicitar a los otorgantes o requirentes de dichos docu-
mentos que aporten la documentacidon relativa a la referen-
cia catastral y de incorporarla a la matriz. Y se ailade que
el incumplimiento de esta obligacion de aportar la referen-
cia catastral no impedird que los notarios autoricen el docu-
mento ni afectard a la eficacia del mismo, ni a la del acto
0 negocio que contenga, pero se considerara infraccién tri-
butaria simple, sancionable con multa de 1.000 a 150.000
pesetas, v se impone a los notarios que en las relaciones a
remitir hagan constar en forma suficiente si se ha cumplido
o no la obligaciéon de hacer constar en los documentos la
referencia catastral, con una relacién separada de las perso-
nas que la hayan incumplido.

Y la Disposicion Adicional Primera de la Ley 14/1996,
de 30 de diciembre, de Cesién de Tributos del Estado a las
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Comunidades Auténomas y de Medidas Fiscales Complemen-
tarias, dispone que en los mismos términos que establezca
la legislacién del Estado en relacidn con la Direccién Gene-
ral del Catastro, los notarios y los registradores de la Pro-
piedad remitirdn a los 6rganos competentes de las Comu-
nidades Auténomas a los efectos de la gestién tributaria la
informacién correspondiente a los documentos por ellos auto-
rizados o inscritos de los que se deriven alteraciones catas-
trales de cualquier orden.

Estas normas han venido a intentar dar cuerpo a una
pretensién largamente buscada, cual es la de coordinar el
Registro de la Propiedad y el Catastro, lo cual puede ser
muy Util no solo para la propia Administracién iributaria,
sino también para el trafico juridico inmobiliario, al contar
con un soporte fisico de bastante seguridad, el que aporta
el registro fiscal. Como instrumentos para conseguir esa fi-
nalidad, esta Ley establece varias medidas, entre las que se
encuentran las expresadas de obligar a los notarios y regis-
tradores de la Propiedad a que comuniquen al Catastro las
modificaciones que en las titularidades de las fincas se pro-
duzcan e imponer la obligacién de hacer constar en todos
los documentos antes aludidos la referencia catastral, en los
términos expresados.

Como antecedente reciente en aras de conseguir esta fi-
nalidad, puede mencionarse, ademds de algin proyecto que
no llegd a ser aprobado, el acuerdo de colaboracidon entre
el Colegio Notarial de Madrid, el Centro de Gestion Catas-
tral v la Federacion Madrilena de Municipios, que puso en
marcha, como experiencia piloto en la provincia de Madrid,
un sistema de comunicacién simultdnea de datos por parte
de los notarios a las otras dos instituciones; y también el
acuerdo entre la Direccién General del Centro de Gestidn
Catastral y Cooperacion Tributaria, la Federacién de Muni-
cipios de Extremadura y el Colegio Notarial de Caceres.

Entrando a comentar esta materia, hay que decir que se
establecen dos relaciones diferentes, una de las alteraciones



catastrales y otra de los incumplidores de! deber de hacer
constar la referencia catastral. Ambas deben esperar al desa-
rrollo reglamentario, que todavia no se ha producido.

— Por lo que se refiere a la primera de las citadas rela-
ciones, puede ser otra obligacion extraordinariamente onero-
sa seglin cOmo se regule y los datos que se soliciten. Pero
en cualquier caso, pareceria razonable que si se impone al
notario la obligacién de comunicar las alteraciones catastra-
les producidas, ello al menos sirviera para eximir al particu-
lar de realizar tal gestién. Y es que el ciudadano no entiende
como puede ser que a pesar de que su compra s¢ docu-
mente notarialmente, se presente en la oficina liquidadora
del Impuesto de Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridi-
cos Documentados, se presente en la oficina del Impuesto
sobre el Incremento del Valor de los Terrenos de Naturale-
za Urbana y se inscriba en un registro piblico como es el
Registro de la Propiedad, el Catastro siga sin enterarse de
que la transmisién se ha producido. Sin embargo, no pare-
ce ser ése el criterio seguido por la ley, que sigue impo-
niendo la obligaciéon de hacer tal declaracién y que actia
por acumulacién, como lo demuestra también que se impon-
gan idénticas obligaciones a notario y registrador de la Pro-
piedad; parece cémo si se dudara del cumplimiento de este
deber por el notario y por si acaso se duplica en el regis-
trador.

Hasta cierto punto relacionada con esta obligacién se en-
cuentra otra, la contenida en el articulo 51.5 de la ley de
que en los casos de modificaciones de fincas el notario
remita copia simple de la escritura, junto con el plano o
proyecto, si se lo presentase el interesado, al Catastro, para
que por éste se expida la nueva referencia catastral. En tal
caso, el Catastro notificard la nueva referencia catastral, ade-
mas de al titular de la finca afectada, al notario autorizante
del documento, para su constancia en la matriz por diligen-
cia o nota al margen de la descripcion de la finca; en estos
casos, el notario, a instancia de los interesados, transcribird

81



82

la nota o diligencia de la matriz en la copia ya expedida
que se¢ le presente. Esta obligacién si que estd vigente, ya
que no requiere desarrollo reglamentario.

— En cuanto a la segunda de dichas relaciones, suscita
muchas dificultades. Lo que hay detrds es, como se ha di-
cho, la intencién, razonable, de la Administracion tributaria
de que se identifiquen catastralmente las fincas que son ob-
jeto de las escrituras publicas. Ahora bien, ello serd muy
dificil en muchos casos, al menos si la propia Administra-
cion tributaria no colabora eficazmente con los notarios. En
efecto, las descripciones registrales de las fincas en muchas
ocasiones son muy deficientes, bien porque se han quedado
muy anticuadas o bien porque va se expresaron de modo
insuficiente o inadecuado bajo una legislacion que apenas
establecia requisitos para poder inmatricular una finca. Has-
ta ahora, la actualizacion de los datos descriptivos de las
fincas se hacia por simple manifestacién del interesado. Pa-
rece razonable que ello no siga siendo asi, pero lo cierto es
que son muchos los casos en que, como decimos, no resul-
ta posible, con los datos que tiene el notario, aseverar de
modo indubitado la correspondencia de la finca y la des-
cripciébn que consta en el Registro de la Propiedad con los
datos de situacion que aparecen en el documento catastral
acreditativo. En estos supuestos, las Gerencias Territoriales
del Catastro deberian esforzarse en acreditar de si existe esa
correspondencia, partiendo de la descripcién que aparece en
el Registro de la Propiedad, bien a instancias del interesado
o bien del notario. Es cierto que el articulo 51.3 de la ley
prevé la posibilidad de que el notario pueda solicitar al Ca-
tastro certificacién o documento informativo acreditativo de
la identidad de la finca, pero lo hace en términos un poco
restringidos y deberd ser interpretada ampliamente y aplica-
da con la agilidad que el trafico juridico requiere para po-
der conseguir la finalidad pretendida por la ley. La expe-
riencia habida hasta ahora demuestra, sin embargo, que en
muchos casos no existe intencién de realizar ese esfuerzo,



con lo que son bastantes los supuestos en los que no es
posible declarar acreditada la identidad catastral de la finca.
Y seria totalmente injusto considerar que en tales casos, en
que no se ha conseguido la acreditacién indubitada, ha de
tenerse al otorgante por incumplidor.

Y ello sin entrar en otras cuestiones que suscitan muchas
dificultades en la préctica, como el tratamiento catastral que
se da a los garajes y trasteros (a veces entidad catastral
propia, otras anejo de la vivienda y otras agrupados en con-
junto todos los que existen en el edificio), o el tiempo que
tarda el Catastro en asignar referencia catastral propia a las
fincas que se crean procedentes de otras (por segregacién o
division horizontal), o la forma de comprobar el cambio de
naturaleza, rdstica o urbana, de las fincas.

Podemos concluir que nos encontramos con una materia
muy compleja, en la que el Notariado estaba y estd dis-
puesto a colaborar, y que seguramente habria requerido una
normativa mucho madas cuidada. Esta regulacidén, sin duda,
habria mejorado mucho si se hubiera tenido en cuenta la
opinién del Notariado, que en todo momento se brindd a
ofrecerla.

g) La dltima obligacién general de informacién tributa-
ria impuesta hasta ahora a los notarios es la de operaciones
realizadas por entidades juridicas, que se contiene en el
articulo 138.2 de la Ley 43/1995, de 28 de diciembre, del
Impuesto de Sociedades, que obliga a los notarios a remitir
mensualmente a la Agencia Estatal de Administracién Tri-
butaria de su domicilio fiscal una relacién de las escrituras
y demds documentos que autoricen la constitucién, modifica-
cién, transformacién o extincidn de toda clase de entidades.
La puesta en marcha de esta obligaciéon se ha hecho efecti-
va con la aprobacion de la Orden de 8 de mayo de 1997
que aprueba el modelo 038 a utilizar para la realizacién de
dicha comunicacion.
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Los comentarios que merece esta nueva obligacién son
los siguientes:

— Estamos, en este caso, ante una relacién mensual, a
presentar dentro del mes siguiente. Es la primera vez que
nos encontramos ante una obligacién de periodicidad men-
sual, lo que hace muy oneroso su cumplimiento. Realmente,
no se entienden las razones por las que se ha impuesto
semejante periodicidad, en contra del criterio general del lis-
tado trimestral.

— Vuelve a establecerse una enojosa reiteracién, en cuan-
to que el deber de comunicacion se impone a los notarios
y también a los titulares de registros piblicos, es decir, fun-
damentalmente a los registradores mercantiles. Con lo cual,
en la mayor parte de los casos un mismo acto provocard
dos comunicaciones, ya que son muy escasos los casos de
entidades que no se inscriben en registros piiblicos.

— El impreso 038 presenta algin error conceptual, como
incluir como modificaciones estatutarias el nombramiento de
administradores y la revocacién de administradores, que en
absoluto lo son. Como estd fuera de lugar legislar por via
de impreso oficial, el cual no puede extender la obligacion
mds alld de lo que por ley corresponde, creemos que tales
actos no deberdn incluirse en la relacién.

h) Y, como se indicaba antes, también puede verse com-
pelido el notario a suministrar informacién en virtud de re-
querimiento individualizado, la que llamabamos informacion
por captacion.

En principio, esta norma se aplica en relacién con la
inspeccion tributaria y a estos efectos habrd que tener en
cuenta también el Reglamento de la Inspeccién de Tributos
aprobado por Real Decreto 939/1986, de 25 de abril

Pero también en la fase de recaudacion pueden pro-
ducirse estos requerimientos individualizados, ya que el ar-
ticulo 133.1 de la misma ley dispone que los Organos de
recaudacién podrdn comprobar e investigar la existencia y



situacién de los bienes o derechos de los obligados al pago
de una deuda tributaria, para asegurar o efectuar su cobro,
y ostentando cuantas facultades reconocen a la Administra-
cién tributaria los articulos 110 a 112 de la misma ley, con
los requisitos alli establecidos. El articulo 113 del Regla-
mento General de Recaudacién, aprobado por Real Decreto
1684/1990, de 20 de diciembre, dispone a estos efectos que
las unidades de Recaudacién competentes podran recopilar
la informacion sobre bienes del deudor dirigiéndose a las
personas naturales o juridicas, publicas o privadas, y a las
autoridades, jefes o encargados de oficinas de la Adminis-
tracién ptiblica, quienes deberdn atender las peticiones en el
mismo momento de la presentacién del requerimiento por el
agente de recaudacidn, y si esto no fuera posible se dara
un plazo de hasta diez dias para su cumplimiento.

El articulo 111.3 de la Ley General Tributaria dedica
atencion especifica a un supuesto especifico de esta obliga-
cién de informacién, el relativo a las operaciones bancarias
activas y pasivas.

Una manifestacion mds concreta de esta obligacion, refe-
rida directamente a los notarios, aparece en los articulos
32.3 de la Ley del Impuestos de Sucesiones y Donaciones y
91.3 de su Reglamento, que imponen a los notarios la obli-
gacion de facilitar los datos que les reclamen los Organis-
mos de la Administracion Tributaria acerca de los actos en
que hayan intervenido en el ejercicio de sus funciones, y a
expedir gratuitamente en el plazo de quince dias las copias
que aquéllos les pidan de los documentos que autoricen o
tengan en su Protocolo, salvo cuando se trate de los instru-
mentos piblicos a que se refieren los articulos 34 y 35 de
la Ley del Notariado (documentos incluidos en el Protocolo
reservado y reconocimiento de hijos) y los relativos a cues-
tiones matrimoniales, con excepciébn de los referentes al
régimen econdmico matrimonial.

Esta obligacién es la que con cardcter general -no en re-
lacién a los notarios— ha dado lugar a mas litigios y en

83



86

consecuencia a mas jurisprudencia. No es posible hacer aqui
un estudio completo de toda la problemitica que plantea en
general la informacién por captacién. Nos tendremos que
centrar en lo que se refiere especificamente a la actividad
notarial. Y sobre este particular, y siguiendo la doctrina mds
autorizada y las Circulares del Consejo General del Notaria-
do, podemos hacer el siguiente resumen de los requisitos
precisos:

— La informacion tiene que ser pedida por escrito y por
persona competente. Tratdndose de tributos no cedidos, tie-
ne que ser autorizada por el director del Departamento com-
petente de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria
0, en su caso, del delegado de la Agencia Estatal de Ad-
ministracién Tributaria competente, como dispone el articulo
111.3, que a estos efectos debe considerarse aplicable a todo
requerimiento individualizado. Tratdndose de tributos cedidos
a las Comunidades Auténomas, sera competente el director
general del tributo cedido o el inspector jefe dependiente
del mismo y el inspector jefe de las Delegaciones o Seccio-
nes de Inspeccién de las Administraciones Delegadas, cuan-
do las hubiera. Y en cuanto a los tributos municipales, los’
alcaldes.

— No es preciso que el requerimiento individualizado se
refiera a un solo documento o dato, pero si que debera
expresar con claridad los documentos o datos requeridos.
Ciertamente, no serd preciso que se aporten todos los datos
identificativos si de los aportados resulta con claridad el
documento o documentos de que se trata; lo que no cabe
salvo en casos muy especiales es la solicitud genérica de
todos los documentos autorizados por determinada persona.
Sin embargo, no se ven obsticulos para contestar a la pre-
gunta de si determinada persona ha otorgado un determina-
do documento.

— Rige el articulo 224 del Reglamento Notarial, por lo
que hay que acreditar al notario el interés legitimo para ob-
tener copia, debiéndose, al efecto, en el escrito de solicitud



expresar la actuaciéon que lleva a cabo la inspeccién y en
cuyo dmbito se solicita la informacién y los datos concretos
que se quieren conocer a través de la peticién de copia, ya
que una cosa es que exista €l deber de colaboracién con la
Administracién tributaria y otra cosa que ésta pueda solici-
tar indiscriminadamente copias y datos sin justificar interés
alguno. De esta forma ademds se puede hacer efectivo el
principio que viene exigiendo la jurisprudencia de que es re-
quisito para que exista la obligacion de entregar la informa-
cién que ésta tenga trascendencia tributaria, es decir, que se
refiera a acontecimientos o circunstancias que determinan ej
nacimiento del hecho imponible, debiendo excluirse las sim-
ples expectativas que en el futuro pueden o no derivar en
hecho imponible (Auto de la Audiencia Nacional de 26 de
junio de 1989); es decir, la trascendencia tributaria debe ser
actual y no meramente potencial o hipotética: tiene que re-
ferirse a hechos que pongan de relieve obligaciones y debe-
res tributarios ya nacidos y que ain no hayan prescrito (en
el mismo sentido, Auto de 10 de julio de 1989 y Sentencia
de la Audiencia Nacional de 15 de noviembre de 1990).

La denegacién que en su caso el notario haga del reque-
rimiento pretendido deberd ser comunicada a la Direccion
General de los Registros y del Notariado, conforme al ar-
ticulo 232 del Reglamento Notarial.

— Aunque en principio la informacién puede darse por
todos los medios de conocimiento del Protocolo, conviene
hacerlo mediante expedicién de copia autorizada, que debe-
ra ser parcial si el interés se limita a parte del documento,
o mediante testimonio. No es conveniente utilizar la copia
simple. Y si se acude a la exhibicion de las matrices del
Protocolo o a la lectura del documento, deberd redactarse y
firmarse una diligencia. En cualquier caso, es precisa la co-
municacién a los interesados de lo practicado, ya que asi
creemos que lo exige la naturaleza misma de la funcién no-
tarial, y ello con independencia de si se notifica por la Ad-
ministracién actuante al sujeto pasivo afectado, cuestién acerca
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de la cual se discute sobre la base de la interpretacién del
articulo 111.3, que lo exige pero que, como hemos dicho,
regula s6lo la informacidn relativa a movimiento bancario.

—Si bien s6lo en lo relativo a actos sujetos al Impues-
to de Sucesiones se establece la gratuidad en la expedicién
de estas copias, no resulta descabellado entender que esta
gratuidad debe ser la regla general para todo tipo de copias
expedidas en virtud de requerimiento individualizado hecho
por la Administracion tributaria.

Seguramente no Seria mala idea crear, aunque fuera ofi-
ciosamente, una relacion entre los Colegios Notariales y la
Agencia de Administracién Tributaria, que estudiase y diese
forma conveniente a las peticiones de informacién dirigidas
a los notarios.

I1.6.2. El secreto profesional y la informacion requerida
por el Fisco.

Como se decfa antes, uno de los principales problemas que
plantea con cardcter general esta obligacién de informacién
es su posible contravencion del secreto profesional, que en
el dmbito notarial debe extenderse al secreto del Protocolo.

Es esta una materia que ha suscitado problemas en la
practica y a la que dedica dos apartados el propio articulo
111 de la Ley General Tributaria.

El apartado 4.°, en su actual redaccién, dispone lo si-
guiente:

“Los funcionarios publicos, incluidos los profesionales oficiales,
estin obligados a colaborar con la Administracion tributaria para su-
ministrar toda clase de informacion con irascendencia tributaria de
que dispongan, salve que sea aplicable:

a) El secreto del contenido de la correspondencia,

b} EI secreto de los datos que se hayan suministrado a la Ad-
ministracién para una finalidad exclusivamente estadistica.

El secreto del protocolo notarial abarcard los inswumentos publi-
cos a que se refieren los articulos 34 y 35 de la Ley de 28 de mayo



de 1862, del Notariado, v los relativos a cuestiones matrimoniales,
con excepcién de los referentes al régimen econdmico de la sociedad
conyugal”,

Y el apartado 5.%

“La obligacion de los demds profesionales de facilitar informa-
cidn con (rascendencia tributaria a la Administracion tributaria no
alcanzard a los datos privados neo patrimoniales que conozcan por
razén del ejercicio de su actividad, cuya revelacion atente al honor o
a la intimidad personal y familiar de las personas. Tampoco alcan-
zard a aquellos datos confidenciales de sus clientes de los que tengan
conocimiento como consecuencia de la prestacion de servicios profe-
sionales de asesoramiento o defensa.

Los profesionales no podrdn invocar el secreto profesional a efec-
tos de impedir la comprobacion de su propia situacion tributaria.

A efectos del articulo 8, apartado 1, de In Ley Orgdnica 171992,
de 5 de mayo, de Proteccion Civil del Derecho al Howror, a la Inti-
midad Personal y Familiar y a la Propia Imagen, se considerard auto-
ridad competente al Ministro de Economia y Hacienda, a los direc-
tores de Departamento de la Agencia FEstatal de Administracion
Tributaria y a sus delegados territoriales”.

En similares términos se¢ ecxpresa el articulo 37 del Re-
glamento General de la Inspeccién de los Tributos.

Esta regulacién resulta especialmente insatisfactoria para
los notarios, por varias razones. En primer lugar, por el
cardcter tan limitado que da al secreto de Protocolo, que
luego tendremos ocasiéon de matizar. Y en segundo término
porque encuadrada a los notarios, como antes vefamos, den-
tro de lo que se denomina profesionales oficiales (art. 80.4
de la misma ley), lo que facilita una interpretacién -errénea-
de que a los notarios no les es de aplicacién el apartado 5°,
que literalmente sOlo se aplicaria a los profesionales no ofi-
ciales. Es decir, que el notario sélo tendria secreto de Pro-
tocolo, y con el limitadisimo alcance que dispone el aparta-
do 4.% careceria de secreto profesional o, de tenerlo, éste
no mereceria ninguna proteccion, de modo que estaria obli-
gado a suministrar al fisco informacién sobre cualquier dato
confidencial de que haya tenido conocimiento de las perso-
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nas que hayan buscado su asesoramiento, aunque pueda afec-
tar de modo muy directo a su intimidad.

Evidentemente esto no puede ser asi. Se parte de un
desconocimiento muy importante de la funcién notarial, de
la que sélo se tiene en cuenta su aspecto fedatario y de
conservacion de documentos; se ignora el aspecto asesor y
lo fundamental del aspecto de confianza que es presupuesto
bdsico de la existencia del deber de secreto profesional; y
por ello se parte de la base de que en relaciéon a la activi-
dad notarial no hay mds aspecto protegible que el secreto
de Protocolo. Pero precisamente en pocas profesiones el se-
creto profesional ha de ser tan riguroso como en la nota-
rial. La definicion de la expresién secreto profesional que
aparece en el Diccionario de Ja Real Academia de la Len-
gua Espafola es la siguiente: deber que tienen los miembros
de ciertas profesiones, como médicos, abogados, notarios, etc.,
de no descubrir a tercero los hechos que han conocido en el
egjercicio de su profesion. Lo que demuestra su arraigo en
las concepciones sociales. El secreto profesional del notario
cae dentro de la proteccién constitucional de este derecho
(arts. 18.1, 20.1.d y 24 de la Constitucién espaiiola) y una
norma como la Ley General Tributaria no puede vulnerarlo.

Como consecuencia de lo dicho, creemos que hay que
hacer una interpretacién correctiva de dicho precepto, de
modo que el apartado 5.° también es aplicable al notario,
que entraria a través de la expresion “asesoramiento” que
utiliza; sélo el secreto del Protocolo quedaria comprendido
en el apartado 4.°

Con arreglo a ello, habra que distinguir en lo relativo a
los notarios entre los siguientes aspectos:

— Por un lado, el secreto de Protocolo, al que se refiere
el apartado 4.°. La redaccién legal parece dejarlo reducido a
los documentos del Protocolo reservado y las cuestiones ma-
trimoniales no relativas al régimen econdmico matrimonial,
En todos los demds casos, ese secreto de Protocolo no es
oponible a la Administracién tributaria. Sin embargo, esta



forma de exponer las cosas tiene que ser matizada. Y es
que es perfectamente compatible el secreto del Protocolo con
el derecho de la Administracién tributaria a obtener infor-
macién. En efecto, el secreto de Protocolo no impide el ac-
ceso a su contenido a quienes acrediten interés legitimo
(art. 224 del Reglamento Notarial), y hoy casi nadie discute
que la Administracién tributaria puede tener interés legitimo
para conocer la situacion patrimonial de los contribuyentes,
lo que le darda derecho a acceder al Protocolo notarial. Si
bien, hay que recordar lo que antes se decfa acerca de los
requisitos que los requerimientos individualizados deben reu-
nir para que el notario los atienda, y muy particularmente
el juicio que el notario conserva sobre la existencia de inte-
rés legitimo concreto en cada caso, que la Administracién
tributaria debera justificar adecuadamente. Por tanto, habria
sido mas acertado que la ley, en vez de hacer una afirma-
cién tan tajante acerca de la inexistencia del secreto de Pro-
tocolo frente a la Administracién tributaria, dijera que se
considerard que ésta tiene interés legitimo para acceder a su
contenido cuando actiie en el ejercicio de su funcién ins-
pectora 0 recaudadora.

— Por otro, el secreto del contenido de la corresponden-
cia (apartado 4.°), al que con buen criterio el articulo 37.5.b)
del Reglamento General de la Inspeccién afiade en general
el secreto de las comunicaciones, salvo resolucion judicial.
Se trata de una consecuencia del articulo 18.3 de la Consti-
tucion.

— Y el secreto profesional en sentido estricto, es decir,
dejando fuera el secreto de Protocolo (apartado 5.°). Se ex-
tenderia a los datos privados que conozca el notario por
razén del ejercicio de su actividad, cuya revelacion atente al
honor o a la intimidad personal y familiar de las personas,
y a los datos confidenciales de sus clientes de los que ten-
gan conocimiento como consecuencia de [a prestacion de
servicios profesionales de asesoramiento. Creemos que es éste
Gltimo dato el importante, es decir, la confidencialidad en el
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asesoramiento; de ahi se deriva el secreto profesional. Aqui
entra la informaciéon que el notario recibe de sus clientes
tanto con ocasion de la preparacién de un documento o
COMO €n un asesoramiento puro.

Indicar que el articulo 36 de la Ley General de la Segu-
ridad Social, antes mencionado, y para este dmbito, presen-
ta una redaccidn casi literal a la de los apartados 4.° y 5.°
del articulo 111 LGT, si bien resulta mds acertado, en cuan-
to que no reduce la regla del secreto profesional a los pro-
fesionales no oficiales, sino que la extiende a los profesio-
nales en general.

Relacionada con esta cuestion del secreto profesional esta
la de la posible vulneracidn del derecho a la intimidad reco-
nocido en el articulo 18 de la Constituciéon y desarroliado
en la Ley Orgdnica 1/1982, de 5 de mayo, sobre Proteccién
Civil del Derecho al Honor, a la Intimidad Personal y Fa-
miliar y a la Propia Imagen. La relacién se encuentra en
que uno de los fines que cumple el secreto profesional es
precisamente proteger el derecho a la intimidad. El pro-
pio articulo 111.5 de la LGT precisamente enlaza ambos as-
pectos. El articulo 8 de la Ley 1/1982 dispone que no se
reputardn, con cardcter general, intromisiones ilegitimas las
actuaciones autorizadas o acordadas por la Autoridad com-
petente de acuerdo con la ley. Y el indicado articulo 111.5
de la LGT indica cudl es la autoridad competente a estos
efectos: el Ministro de Economia y Hacienda, los directores
de departamento de la Agencia FEstatal de Administracién
Tributaria y sus delegados territoriales.

Pero el hecho de que no pueda reputarse con cardcter
general la existencia de intromision ilegitima no quiere decir
que no pueda haberla en algunos casos. Los requerimientos
individualizados deben tener unos limites y controles que
garanticen que efectivamente no se produce la intromision.
Sobre esta cuestién han tenido ocasién de pronunciarse los
Tribunales, que han sefialado como principal limite el de la
trascendencia tributaria de la informacion solicitada, es decir,



la cualidad de aquellos hechos o actos que les hace ser uti-
les a la Administracién para averiguar si ciertas personas cum-
plen o no con la obligacién establecida en el articulo 31.1
de la Constituciéon de pagar sus tributos (Sentencia de la
Audtencia Nacional de 16 de mayo de 1990). Ciertamente
se trata de un concepto que en ciertos casos puede ser difi-
cil de precisar, pero a él habrd que atender para determinar
si la informacién debe suministrarse. De ahi la importancia
de que, como decfamos antes, el requerimiento contenga las
razones por las que se pide esa informacién, a fin de que
el notario pueda calibrar si existe interés legitimo, que en
este caso estarda determinado por esa idea de la trascenden-
cia ftributaria.

Equiparacién con el seereto bancario. Una breve referen-
cia a esta materia por imperativo del guion del coordinador
internacional. Breve porque en Espafia no nos sirve la posi-
ble equiparacién con el secreto bancario para eludir la obli-
gacion de prestar informacién a la Administracién tributaria,
ya que el articulo 111.3 de la misma LGT dispone que el
incumplimiento de las obligaciones establecidas en dicho ar-
ticulo no podrd ampararse en el secreto bancario. Si bien,
también en este campo existen ciertas limitaciones, ya que
dicho precepto indica que la informacién sobre el origen o
destino de los movimientos 0 de los cheques u otras oOrde-
nes de pago no podrd exceder de la identificacién de las
personas o de las cuentas en las que se encuentra dicho
origen y destino. Es decir, que la informacién exigible no
puede extenderse a la razén o motivo concreto de las ope-
raciones, que no tienen trascendencia tributaria y podria
afectar al derecho a la intimidad de las personas.

IL.6.2.Bis. Otros deberes de comunicacion.
Por dltimo, y aunque no sea esta materia que recoja el

guién del coordinador internacional, hacer una breve re-
ferencia a otros deberes de comunicacién que se impone a
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los notarios, aunque por razones distintas de las tributarias.
Los més importantes son los siguientes:

a) Colaboracion con los ¢rganos rectores de los merca-
dos de valores.

La Ley reguladora del Mercado de Valores de 28 de ju-
lio de 1988, aun partiendo de que los valores sujetos a coti-
zacidon en un mercado de valores deben como regla general
transmitirse a través de los medios propios de dicho merca-
do, establece varias excepciones; es en esos supuestos en los
que es posible la intervencidon notarial en dicha transmisién.
Pero para tal caso, se prevé un deber notarial de colabora-
cion con los drganos rectores de los mercados de valores
con ¢l fin de integrar la operacién en el sistema. Esta ma-
teria se ha desarrollado por el Real Decreto 1416/1991, de
27 de septiembre, sobre operaciones bursitiles especiales y
sobre transmision extrabursdtil de valores cotizados y cam-
bios medios ponderados. Concretamente:

— Tratindose de operaciones bursdtiles propiamente di-
chas, es decir, compraventas de valores admitidos a cotiza-
cién en un Mercado de Valores, sOlo se admite su validez
si se toma razdn por parte de un miembro de las Bolsas de
Valores (art. 36.d LMV). Y esta toma de razon, segin el
citado Decreto, no se puede llevar a cabo si no se da al-
guno de los siguientes supuestos: que el precio convenido
coincida con el cambio mas significativo del dia o se desvie
de €l en un margen no superior al tanto por ciento fijado
por el Ministerio de Economia y Hacienda y el importe de
la operacién sea superior tanto en la cuantia como en el
porcentaje respecto del volumen medio de contratacion del
valor que fije el mismo Ministerio (salvo que se trate de
valores de renta fija), y que se cuente con autorizacion del
d6rgano de supervisién designado por la Sociedad de Bolsas
(si se trata de valores negociados en el Sistema de Interco-
nexion Bursdtil) o por la Sociedad Rectora de cada Bolsa



{en los demds casos). Pues bien, verificada esta transmision
con cumplimiento de los requisitos expresados, el mismo dia
en que sea realizada la operacién deberd ser comunicada a
alguna Sociedad o Agencia de Valores miembro de la Bolsa
en que coticen los valores para la toma de razén, y aunque
el Decreto no impone esta obligacion al notaric que pudie-
ra haber autorizado la operacion, parece conveniente adver-
tir, al menos, de esta obligacidn a los otorgantes. Y en cual-
quier caso, habrd que respetar siempre la normativa sobre
Ofertas Publicas de Adquisiciones, de modo que no podra
autorizarse la adquisicién de un paquete de acciones admiti-
das a cotizacién o valores que lleven consigo su adquisicion
que puedan dar lugar a que el adquirente, junto con las
que ya posea, llegue a adquirir una participacion significati-
va en el capital con derecho a voto de la sociedad emiso-
ra, salvo que se promueva la correspondiente OPA (art. 60
LMV y Real Decreto 1197/1991, de 26 de julio).

— Cuando se trate de transmisiones de valores admitidos
a cotizacién verificadas por titulo distinto del de la compra-
venta, deben ser notificadas a la Sociedad Rectora respecti-
va y, en su caso, a la Sociedad de Bolsas a través de un
miembro de la Bolsa dentro del plazo de los siete dias
hédbiles siguientes al de la adquisicién (art. 37 LMV y De-
creto citado). La comunicacién se hard mediante oficio en
el que consten, ademas del nombre y residencia del notario,
los valores transmitidos (con la identificacién correspondien-
te), el titulo o causa de la transmisién, la fecha de ésta, y
la contraprestacion recibida si la transmisién es onerosa; de
tratarse de un negocio complejo, se aclarard su contenido
de forma técmica, precisa y breve pero suficientemente sig-
nificativa para los terceros. Si lo pide parte interecsada, el
notario deberd expedir certificado expresivo de haber sido
remitida la pertinente comunicacién; a dicho efecto es sufi-
ciente la propia escritura, con expresion de la nota donde
consta el envio, o un testimonio.
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b) Registro de Actos de Ultima Voluntad.

En estos casos, es el propio notario el que promueve la
inscripcién de los actos y negocios juridicos que autoriza su-
jetos a inscripeién en dicho Registro. Se trata de una funcién
notarial muy importante, que se viene desarrollando desde
hace muchos afios y que resulta imprescindible para el asegu-
ramiento de las transmisiones sucesorias. Sobre ella se hardn
algunas consideraciones en el apartado final de la ponencia.

¢) Registro de Inversiones Extranjeras.

El Real Decreto 671/1992, de 2 de julio, de Inversiones
Extranjeras en Espafia impone al fedatario publico que in-
tervenga en alguno de los actos referentes a las mismas la
declaracién de la inversién ante el Registro de Inversiones
del! Ministerio de Economia y Hacienda. La Resolucién de
6 de julio de 1992, de la Direccién General de Transaccio-
nes Exteriores, sobre procedimiento de tramitacién y regis-
tro de inversiones extranjeras en Espafa, desarrolla la forma
en que se hace esa declaracion, para la que existen diversos
modelos que varian segilin los casos.

La legislacién que regula esta materia, a la que luego
nos referiremos, impone al notario autorizante de la escritu-
ra la obligacién de comunicar la adquisicion al Registro de
Inversiones Extranjeras, con los modelos y en la forma y
los plazos que igualmente se regulan.

d) Prevencién del blanqueo de capitales.

La Ley 19/1993, de 28 de diciembre, sobre determinadas
medidas de prevencién del blanqueo de capitales, y el Real
Decreto 925/1995, de 9 de junio por el que se aprucba su
Reglamento desarrollador contienen también obligaciones de
informacidon para los notarios. Concretamente, el articulo
16.1 de la Ley dispone lo siguiente:



“Sin perjuicio de lo establecido en la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal toda autoridad o funcionario, incluidos los de arancel, que
descubra hechos que puedan constituir indicio o prueba de blangueo
de capitales procedentes de las actividades senalodas en el articulo |
[narcotréfico, terrorismo o delincuencia organizada), ya sea durante
las inspecciones efectuadas a las entidades objeto de supervision o de
cualquier otro modo, deberd informar de ello al Servicio Ejecutivo
[de la Comisi6n de Prevencién del Blanqueo de Capitales e infrac-
ciones Monetarias]. El incumplimienio de esta obligacion tendré la
consideracion de infraccidn muy grave y se sancionard disciplinaria-
mente como tal segin lo previsto en la legislacion especifica que les
sea de aplicacion.

La obligacion se entiende sin perjuicio del secreto del protocolo
notarial que abarca los instrumentos pitiblicos a que se refiere el
articulo 34 de la Ley de 28 de mayo de 1862 [dei Notariado], asf
como los relativos al reconocimiento de hijos no matrimoniales”.

El Reglamento, en su articulo 27, desarrolla esta obliga-
cion y, por lo que aqui nos interesa, el apartado 3 dispone:

“3. Como funcionarios especialmente obligados a este deber de
colaboracion se considerarg a los regisiradores de la Propiedad y
Mercantil, notarios y corredores de Comercio Colegiados, quienes de-
berdn informar por escrito al Servicio Ejecutivo de los actos y con-
tratos de que tengan conocimiento en el ejercicio de su funcion re-
gistral o fedataria a los efecios de lo dispuesto en el apartado 1
anterior”,

Ademas, es posible que el Servicio Ejecutivo se dirija a
algin notario requiriéndole determinada informacién.

Aunque la intencidén de este tipo de normas pueda ser
loable, hay que decir que la obligacién que impone a los
notarios es muy discutible, por las razones que a continua-
cidn se van a comentar.

En primer lugar, es muy discutible la oportunidad de in-
cluir a los notarios en el ambito de las personas y entida-
des obligadas por este especial deber de comunicacién. La
citada ley se presenta como una transposicion de la Directi-
va 91/308 de la Comunidad Econémica Europea relativa a
la prevencion de la utilizacién del sistema financierc para el
blanqueo de capitales, la cual se refiere en todo momento
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al “sistema financiero” y a las “entidades de crédito e institu-
ciones financieras”, sin mencionar en ningin momento a los
notarios.

Ademds, puede afirmarse que por la propia naturaleza
de la actividad notarial dificiimente podra apreciarse en el
curso de la misma la existencia de los indicios a que se
refiere la citada ley. En efecto, asi como una entidad ban-
caria puede tener elementos para apreciar un movimiento
anormal y sospechoso de una o varias cuentas pertenecien-
tes a determinadas personas, el notario carece de tales ele-
mentos, ya que solo observa actos muy determinados de la
actividad econdomica de la persona, de los que dificilmente
puede deducirse si se dedica a una actividad ilegal.

Pero es que, por otra parte, la extraordinaria ambigiie-
dad con la que la ley se expresa, unida a la gravedad de
las sanciones que se prevén para el incumplimiento de este
deber, dejan la seguridad juridica muy afectada. Lo que estd
claro es que si lo que el vpotario conoce es la comisién de
un delito, sea con ocasién de su actividad como tal notario
o como simple ciudadano, lo que debe hacer es denunciarlo
al Ministerio Fiscal, conforme al principio general contenido
en el articulo 262 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal; en
este punto, el articulo 7.5 del Reglamento ya dice que la
comunicacién a que la ley se refiere se entenderd efectuada
cuando se haya actuado segin lo dispuesto en el citado ar-
ticulo de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. El problema
surge cuando se trata sélo de indicios, y aqui cabe pregun-
tarse cuando puede entenderse que el notario ha descubier-
to “hechos que puedan constituir indicio o prueba de blan-
queo de capitales”. Ni la Ley ni el Reglamento dan una
pista medianamente fiable de en qué casos surge esta obli-
gacién. Las orientaciones que el propio Servicio Ejecutivo ha
dado al Consejo General del Notariado resultan claramente
insuficientes; en efecto, los ejemplos gque se nos han dado
resultan totalmente generales € imprecisos: la constitucién de
numerosas sociedades en los mismos dias por las mismas per-



sonas, la constitucién de sociedades por personas o entida-
des no residentes, con caracteristicas especiales por su pro-
cedencia, nacionalidad, starus u otras, las ampliaciones y sus-
cripciones de capital en efectivo por importes considerables
en relacion con el reducido capital inicial, singularmente si
las nuevas suscripciones proceden de paraisos fiscales, el nom-
bramiento de administrador W(nico con cardcter simultineo
en numerosas sociedades, la adquisicién de bienes con pago
en efectivo por importes considerables, o las operaciones de
sucesiva transmision del mismo bien en el mismo dia, con
aumento sustancial del precio en la segunda transmisién. Pero
no es que, légicamente, todos estos casos se entiendan auto-
madticamente incluidos en el ambito de la Ley, sino que en
ellos, segiin se dice, se deberd proceder al examen de fondo
de dichas operaciones; y aqui ya no se dan mads criterios de
valoracién.

En suma, el notario se encontrard por un lado con una
gran imprecisién en la formulacién del supuesto del que
nace la obligacion y por el otro con unas fortisimas sancio-
nes si la incumple. Ante lo cual, la inseguridad es enorme
y la tesitura en que se pone al notario, muy dificil. El No-
tariado no puede sino protestar por esta extraordinaria inse-
guridad.

Por otra parte, la ley vuelve a referirse al secreto del
Protocolo, pero de nuevo en unos términos muy restrictivos,
limitdndolo a los documentos objeto del Protocolo reservado
y al reconocimiento de hijos no matrimoniales, siendo que
por definicién este tipo de documentos no puede contener
actos de los perseguidos por ella. Hay que volver a afirmar
que el secreto de Protocolo, se diga lo que se diga, se man-
tiene, v lo que sucede es que se reconoce interés legitimo
al Servicio Ejecutivo para acceder al mismo en los casos
comprendidos en la ley, lo cual, en dltima instancia, deberd
ser apreciado por el notario conforme a los principlos gene-
rales que regulan el acceso al Protocolo. Por ello, tratdndo-
se de requerimientos individualizados, deberdn precisarse con

%9
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toda claridad los aspectos que hayan de ser informados y
las razones que los fundamentan, asi como el plazo en que
hayan de ser atendido; los requerimientos imprecisos y ge-
nerales seran rechazados.

A lo que no se refiere la ley es al secreto profesional
propiamente dicho del notario. Unicamente, en el articulo 4
de la Ley y en el 15 del Reglamento, se dice que la infor-
macién de buena fe por el sujeto obligado no constituird
violacion de las restricciones sobre revelacién de informacién
impuestas por via contractual o por cualquier disposicion le-
gal o reglamentaria y no implicard para él ningtn tipo de
responsabilidad. Se desconoce el deber de secreto del nota-
rio en relacién a la informacién de que haya tenido conoci-
miento confidencialmente en la relacion con su cliente. Ello
no obstante, cuando los datos recibidos de modo confiden-
cial no se hayan plasmado en un documento autorizado por
el notario, hay que entender que no existe obligacién de
comunicar, puesto que ésta, de la forma que aparece regu-
lada en la ley, que se fija s6lo en el aspecto fedatario del
notario, se limita a la informacién que se traslada al docu-
mento,

La ley no regula el contenido de la comunicacién que el
notario debe hacer. Pero el Consejo General del Notariado
ha dicho que al menos deberd contener: la identificacién su-
ficiente de las personas fisicas y juridicas que intervienen en
la operacién y el concepto de su intervencion, la clase de
ésta, la fecha, el importe del pago efectuado, la moneda en
que se ha realizado, los instrumentos de pago o cobro y las
circunstancias de toda indole de las que pueda inferirse el
indicio o certeza de vinculacién al blanqueo de capitales.

Realizada la comunicacién, no podrd revelarse a los clien-
tes ni terceros que se ha transmitido informacién al Servicio
ni el contenido de ésta.

Por iltimo, decir que, para una mayor garantia del ano-
nimato de los remitentes de la informacién, se ha pensado
en canalizar las informaciones a través del Colegio Notarial



respectivo, aungue de momento no se ha establecido ningiin
mecanismo para ello.

e) Expedientes de reagrupaciéon familiar de extranjeros.

Entre los requisitos que establece el Real Decreto 155/
1996 que aprueba el Reglamento de ejecucién de la Ley Or-
gdnica 7/1985, de 1 de julio, sobre Derechos y Libertades
de los Extranjeros en Espafla, para poder obtener un per-
miso de residencia en Espafia se encuentra ¢l de tener a su
disposicién una vivienda que se considere normal para ios
ciudadanos espafioles en la zona en que se proponga residir
y que sea suficiente para €l y sus familiares. Para dicha
acreditacidn, suele utilizarse un acta notarial. Pues bien, con
el fin de establecer mecanismos de control, para evitar du-
plicidades y fraudes en cuanto al uso de las viviendas o la
actuacion de organizaciones que proporcione viviendas a efec-
tos de estos expedientes, en reunidon de representantes del
Consejo General del Notariado con el Director General de
Migraciones del Ministerio de Asuntos Sociales ¢l dia 16 de
marzo de 1994, se acordd que el notario que autorice un
acta de las citadas debera remitir al Decanato del Colegio
respectivo un parte por duplicado, en el que se expresari la
fecha y ndimero de Protocolo, nombre y Nimero de Identi-
ficacion de Extranjero del requirente e identificacidn, lo mds
completa posible, del domicilio a que se refiere el requeri-
miento, Cada Colegio Notarial llevard un registro de partes,
poniendo en conocimiento de la Direccién General de
Migraciones y de los notarios interesados cualquier duplici-
dad o reiteracién de domicilios que observe. La finalidad
pretendida parece loable, si bien, dada su falta de base le-
gal, Ia posibilidad de exigir su cumplimiento al notario que
no remita tales partes es escasa.
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IL6.3. Problemas que ocasiona el deber de informar.

A la vista del panorama planteado, pueden imaginarse las
extraordinarias dificultades que tienen que afrontar los nota-
rios para cumplir con las obligaciones de informacién que se
les imponen, fundamentalmente por lo que se refiere a la
que hemos llamado informaciones periédicas o por suminis-
tro. En efecto:

a) La multiplicidad de los informes, listados e indices que
el notario debe enviar abruma. Basta lo dicho, no vamos a
repetirlos.

b) La complejidad que tiene su elaboracién es siempre
elevada y en algunos casos casi intolerable. A veces hay
que hacer verdaderas calificaciones previas, muy complica-
das, para determinar tanto si un dato debe remitirse como
el tratamiento que hay que darle en la relacién o indice.

¢) La periodicidad de su envio ¢s extraordinariamente
variada (a veces mensual, a veces trimestral, a veces anual),
lo que supone un elemento mas de dificultad. Incluso, aun
coincidiendo en la periodicidad, varfan los plazos de envio.
Algunos partes deben remitirse por cada documento que se
autorice (partes testamentarios).

d) En ciertos casos, existe una verdadera superposicion
de informacién, que se remite formando parte de varios in-
dices o listados. Aunque en muchos casos los destinatarios
sean diferentes, se trata de organismos de la Administracién
que deberian coordinarse para no obligar al notario a repe-
tir informacién ya remitida.

e} Todo ello lleva consigo la necesidad de hacer un
extraordinario esfuerzo por parte de los despachos notariales
y un no desdefiable incremento del coste de personal la-
boral.

Si a ello se afiaden las graves sanciones que se prevén,
antes examinadas, para la omisidn, ya no de un listado, sino
de un solo dato o por darlo incompleto o erréneo, resulta
una situacién bastante alarmante. Lo que sucede es que, tra-



tdndose de tantas obligaciones de remisién de informacién y
de listados tan complejos, la aplicacidn estricta de las san-
ciones que regula la Ley General Tributaria no creemos que
sea viable; al menos mientras no haya un incumplimiento
muy general o se trate de un caso de desobediencia al re-
querimiento expreso que la Administracion tributaria haya
hecho recordando algiin dato omitido. Y ésa es la forma en
que se estd procediendo en la prictica por la Administra-
cidén, que cuando observa alguna omisién o error en alguna
de las relaciones o listados, requiere al notario afectado, de
modo que si éste corrige la omisién o el error, no se abre
expediente sancionador.

En el apartado III de esta Ponencia es donde se hacen
consideraciones acerca de donde deben encontrarse los limi-
tes tolerables en este deber de colaboracion que se impone
a los notarios, y a €l nos remitimos. Ahora, lo que vamos
a hacer es plantear qué actitud debe el Notariado adoptar
para gue el cumplimiento de esos obligaciones le resulte lo
menos gravoso posible. Porque lo que hay que tener claro
es que, mientras otra cosa no se declare, estamos ante de-
beres cuyo cumplimiento es ineludible y debe ser hecho con
precisién. A estos efectos, resulta fundamental la mecaniza-
cion de los despachos notariales, que en los dltimos afios ha
avanzado muy notablemente.

En esta linea de intentar conseguir que el cumplimiento
de estos deberes le ocasione al notario los menores trastor-
nos posibles, se han hecho diversas propuestas.

Una primera se refiere al soporte en que se remite la
informacién. Asi, se ha propuesto sustituir el papel actual
por soportes magnéticos, como el diskette. De hecho, buena
parte de los listados y partes expresados ya pueden ser en-
viados por ese procedimiento. Es mds, en un plazo no muy
largo lo mds probable es que venga exigido por la misma
Administracién tributaria, a la que le resulta mucho mas
iatil recibir los datos en soporte magnético, ya quec asi se
evita tener que procesarlos. Lo que sucede es que al nota-
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rio apenas le supone ventaja, ya que el diskette debe ser
acompafiado por un impreso relleno y firmado.

Por ello, se ha hablado de la utilizacién de los modernos
medios de comunicacién para enviar a través de un modem
la informacién. Este procedimiento si que le supondria al
notario un cierto ahorro de trabajo y tiempo. El problema
aqui surgiria respecto a la forma de acreditar que el nota-
rio ha cumplido el deber de enviar la relacidon o indice y
dentro de su plazo. Es un problema que parece que hoy
tiene solucidn a través de los sistemas de cifrado, que ha-
bria que desarrollar y poner en funcionamiento con el fin
de dotar a esa comunicacién de la necesaria seguridad para
ambas partes; y, dado que la informacién que se transmite
forma parte del Protocolo notarial, habria que lograr que la
seguridad del sistema que se utilice sea la mayor posible.

Incluso se ha propuesto ir mas alld para conseguir que
toda la informaciéon asi remitida se unificara en algin lugar
como paso intermedio, desde el cual se repartiera a cada
ofictna o Admunistracién. En esta linea parece ir una de las
conclusiones de la 1.* Ponencia del 4.° Congreso Notarial
Espaiiol, de 1991, en la que se propuso la racionalizacién
del suministro de datos que demanda la Administracion y se
sugirié el estudio y aplicacién en su caso de un sistema de
indices trasladable a soporte magnético y con informacion
miultiple utilizable por cada Administracién Publica. A estos
efectos, se propone un centro de gestion de datos conirola-
do por las autoridades notariales. Esta propuesta presenta
indudables atractivos. Sin embargo, personalmente no creo
que fuera excesivamente 1til y sin embargo puede presentar
riesgos importantes. En efecto, su utilidad seria muy relati-
va, porque el problema principal que plantean estas relacio-
nes o listados es el del tratamiento y proceso de los datos
que deben contener; el envio es un problema menor, sobre
todo si fuera posible enviarla por modem; un programa sin
excesiva dificultad podria hacer que el envio se hiciera si-
multdneamente a cada uno de los destinos previstos, con muy



poca diferencia a lo que supondria ese Gnico envio que se
propone. Y los riesgos podrian ser importantes, ya que crear
una base de datos donde se centralice importante informa-
cién procedente de documentos autorizados en las notarias
serfa muy peligroso, con grave riesgo para el secreto del
Protocolo; y aunque el centro de gestion de datos no al-
macenara la informacion recibida, sino que se limitara a dis-
tribuirla, el solo hecho de su existencia llevaria consigo
importantes problemas, desde el coste de su creacién y man-
tenimiento, hasta la forma de organizar su funcionamiento,
pasando por el peligro de que en un momento determinado
la Administracion quisiera asumir su control.

1L.7. E) notario como controlador de! cumplimiento de
obligaciones fiscales y administrativas ajenas al acto juridico
que autoriza.

Otras veces, se impone a los notarios la obligacién de
controlar que los particulares cumplen determinadas obliga-
ciones fiscales y administrativas, que pueden ser totalmente
ajenas al acto juridico que autoriza o que al menos no afec-
tan a la eficacia juridico civil sustantiva del acto o negocio
otorgado. Incluso, en ciertos casos, se obliga al notario a in-
sertar en el documento notarial determinadas circunstancias,
interviniendo de hecho en la confeccién del documento.

Estas obligaciones tienen naturaleza y finalidades muy di-
VEersas.

Un primer grupo entra dentro de lo que modernamente
se denomina legislacion de defensa de los consumidores, di-
rigida a establecer una serie de obligaciones para los empre-
sarios que contratan con ellos, en aras a conseguir la maxi-
ma transparencia y evitar abusos y fraudes. Y al notario se
le impone, en ciertos casos, la obligacién de controlar el
cumplimiento de tales obligaciones. Podemos citar un par de
importantes ejemplos:

En el campo inmobiliario, esta legislacion tiende a impo-
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ner determinadas obligaciones de informacién y prohibir cier-
tas cldusulas que se consideran abusivas, y asi nos encontra-
mos con el Real Decreto 515/1989, de 21 de abril, de Pro-
tecciébn de los Consumidores en cuanto a la informacién a
suministrar en la compraventa y arrendamiento, que en este
punto desarrolla la Ley 26/1984, de 19 de julio, para la De-
fensa de los Consumidores y Usuarios. Aunque esta norma
no establece una obligacién directa para el notario de esta-
blecer determinadas cldusulas o circunstancias en la escritura
y la mayor parte de sus normas estdn pensando sobre todo
en la fase de promocién y previa al otorgamiento de la
escritura, algunas de sus disposiciones se refieren a ciertos
contenidos de los documentos contractuales y por tanto se
aplican a la escritura. En este mismo sentido, la Ley 24/1991,
de la Vivienda de la Generalitat de Cataluila, que impone
al promotor inmobiliario la obligacidén de otorgar una garan-
tia a favor de los adquirentes que cubra la reparacidén de
los defectos de la construccién y de los dafios que de ellos
se deriven directamente para la vivienda, afadiendo que los
notarios exigirdn para autorizar escrituras de transmisién de
viviendas que vayan acompafiadas de testimonio de la carta
de garantia; y también se obliga al promotor a entregar una
serie de documentos, como son la cédula de habitabilidad,
los estatutos y normas de la comunidad, los planos, la des-
cripcién de los materiales empleados y la lista de empresas
que han intervenido en la construcciéon y de las suministra-
doras, las garantias de la vivienda y sus elementos y la
documentacién relativa a la hipoteca si hubiere alguna cons-
tituida; en la escritura suele recogerse la manifestacion de
ambas partes de haberse cumplido tales requisitos.

Y el segundo cjemplo aparece en el dmbito financiero y
lo constituye la normativa sobre transparencia de las condi-
ciones financieras de los préstamos hipotecarios, contenida
en la Orden de 5 de mayo de 1994, que impone una serie
de requisitos a las entidades financieras en orden a la pro-
teccion de los intereses de su clientela y para favorecer la



informacién y por tanto la libre competencia. Y del mismo
modo se establece la obligacién del notario de controlar el
cumplimiento de algunas de esas obligaciones de las entida-
des financieras, asi como hacer determinadas advertencias le-
gales.

Pues bien, este primer grupo de obligaciones, aunque de
cardcter administrativo, tiene la finalidad de proteger los
derechos del consumidor o contratante débil, lo cual esti en
perfecta linea con el fin al que tiende toda la actividad no-
tarial. Es decir, no se trata de defender los intereses de la
Administracién como tal. Desde este punto de vista, no ha-
bria nada que objetar a este tipo de disposiciones, salvo
que, por un lado, no se cuente més con el Notariado en su
elaboracidn, y, por otro, que a veces acuda a técnicas ajenas
a las estrictamente notariales, no reparando que éstas pue-
den ser mds utiles. Aparte de los defectos técnicos y la du-
das interpretativas que suscita una redaccién no siempre io
clara que serfa preciso.

De todos modos, y por las razones indicadas, no vamos
a centrarnos en ese tipo de obligaciones notariales, puesto
que no son las que a estos efectos mas nos interesan. Co-
mo dijimos al principio, los supuestos a que se refiere pro-
piamente esta ponencia estdn comprendidos por otro tipo de
exigencias, las que tienen como finalidad la proteccion de la
actividad de la Administracién piblica como tal.

Son supuestos muy variados. Hay que empezar advirtien-
do que, afortunadamente, en el Derecho espafiol no existen
casos relevantes en los que las obligaciones cuyo cumpli-
miento debe fiscalizar el notario sean totalmente ajenas al
acto juridico que autoriza.

Examinemos, sin animo exhaustivo, los casos mds impor-
tantes en que se impone en Espafia al notario la obligacién
de controlar el cumplimiento de obligaciones administrativas
de los particulares:
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a) Prohibicién de admitirv documentos no liquidados.

Ya adelantdbamos antes que un mecanismo que utiliza el
legislador tributario para conseguir el correcto cumplimiento
de las obligaciones fiscales consiste en prohibir que las auto-
ridades y funcionarios publicos admitan documentos no li-
quidados de los impuestos que recaen sobre ellos.

Concretamente, as{ 1o disponen las siguientes normas:

— FEl articulo 54.1 del Texto Refundido del Impuesto de
Transmisiones Pairimoniales y Actos Juridicos Documentados,
aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1993, de 24 de
septiembre, dispone que “ningiin documento que contenga ac-
tos 0 coniratos sujetos a este impuesto se admitird ni surtird
efecto en Oficina o Registro Pliblico sin que se justifique el
pago, exencién o no sujecion a aquél, salvo lo previsto en la
legislacion hipotecaria”.

— El articulo 33 de la Ley 29/1987, de 18 de diciembre,
del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones, dispone tam-
bién que “los documentos que contengan actos o0 contratos
sujetos al Impuestos sobre Sucesiones y Donaciones no se ad-
mitirdn ni surtirdn efecto en oficinas o registros piiblicos sin
que conste la presentacion del documento ante los oOrganos
competentes para su liquidacion, salvo lo previsto en la legis-
lacion hipotecaria”.

Este régimen contrasta con el previsto a continuacién por
las mismas leyes para los juzgados y tribunales, a los que
no se les prohibe dicha admision, sino que lo que se hace
es obligarles a remitir a los 6rganos competentes para la
liquidacién del impuesto copia autorizada de los documentos
que hayan admitido y en los que no conste la nota de ha-
ber sido presentados a ligquidacion. La explicacidon de la di-
ferencia de régimen se encuentra en que extender a los
6rganos judiciales la regla prohibitiva de la admisién de
documentos podria afectar al derecho a la tutela jurisdiccio-
nal contenido en el articulo 24 de la Constitucién, como se-
fialé la Sentencia del Tribunal Constitucional de 12-VII-1988.



— EI mismo Reglamento Notarial, en su articulo 258,
exige, entre los requisitos necesarios para que el notario pue-
da legitimar una firma puesta al pie de documentos priva-
dos, que éstos “hayan cumplido los requisitos establecido por
la legislacion fiscal”. Es decir, que el acto o negocio que
contiene haya sido debidamente liguidado. Y esta misma
exigencia es aplicable a los testimonios de documentos pri-
vados, que se realizan normalmente por fofocopia, por dis-
ponerlo asi el articulo 251.2 del mismo Reglamento.

Pues bien, a la vista de esta normativa se ha discutido si
el notario estd comprendido dentro del contenido de esas
normas prohibitivas. La solucién afirmativa parece deducirse
del artfculo 71 del Reglamento Notarial, que expresamente
dice que la oficina notarial tiene el caricter de oficina pii-
blica. Ahora bien, en contra se ha dicho que dicho articulo
reglamentario se redacta en un momento de exceso admi-
nistrativista y que la colocacién sistemdtica de la norma, den-
tro de la seccién dedicada a prerrogativas y honores de los
notarios, induce a pensar que no se trata de una oficina en
el sentido al que se refieren los citados articulos de las
Leyes del Impuesto de Transmisiones Patrimoniales y de Su-
cesiones y Donaciones, que se limitan a las oficinas integra-
das en los organismos publicos; también se alega que ya
existe obligaciéon de comunicar mediante indice o relacidn
gue cumple la finalidad perseguida y que es la especifica-
mente aplicable a los notarios; y respecto al articulo 258 de
nuestro Reglamento, se dice que debe ser entendido de
conformidad con las exigencias que contengan las disposicio-
nes fiscales, de modo que si llegamos a la conclusién de
que éstas no establecen tal obligacion, dicho precepto habré
que entenderlo vacio de contenido en lo que se refiere a
esa exigencia.

Sin embargo, el criterio més general considera que el no-
tario si que estd comprendido en los citados preceptos, por-
que resuita muy dificil eludir los dos articulos mencionados
del Reglamento Notarial. Esta es la solucion defendida por
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la Circular 1/96 del Consejo General del Notariado, sobre
legitimacién de firmas en documentos privados. Es lo que
tradicionalmente se ha venido conociendo como las obliga-
ciones de colaboracidn con la Administracidon tributaria pre-
vias al otorgamiento.

Admitida la aplicacién al notario de la prohibicién, si
que pueden hacerse varias precisiones sobre su alcance,

En primer lugar, que el articulo 258 del Reglamento
Notarial debe interpretarse de conformidad con lo que exige
la legislacion fiscal, de modo que los finicos requisitos fisca-
les cuyo cumplimiento es exigible son los derivados de las
dos leyes tributarias mencionadas con anterioridad, es decir,
los Impuestos de Sucesiones y Donaciones y los Impuestos
de Transmisiones Patrimoniales, Operaciones Societarias vy
Actos Juridicos Documentados.

La segunda consiste en que la prohibicién no alcanza a
los documentos privados no liquidados cuando se reciben
para su elevacidn a escritura publica, porque desde ese mo-
mento el documento queda integrado en el Protocolo nota-
rial y sometido al régimen general de las escrituras publicas,
formando parte de las relaciones o indices que el notario
debe enviar a la Administracién tributaria en cuanto que tal
escritura. Asi lo ha entendido también la citada Circular del
Consejo General del Notariado.

Y tampoco se extiende a los documentos constituidos por
solicitudes dirigidas precisamente para la liquidacidon de los
impuestos; en efecto, es bastante {recuente, sobre todo en el
ambito del Impuesto de Sucesiones, que la liquidacion se
practique no en virtud de la escritura de aceptacién de he-
rencia, que de momento se pospone, sinc de una relacién
de bienes dirigida precisamente a la oficina liquidadora del
impuesto para que practique la liquidacién o realizada para
que sirva de soporte documental a la autoliquidacién que va
a practicarse. Esa relacion de bienes/instancia para liquidar
a veces Se presenta al notario para que legitime las firmas
que la suscriben. Pues bien, serfa absurdo exigir que previa-



mente se haya hecho la liquidacién, puesto que la finalidad
de ese documento es precisamente causar la liquidacion y si
s¢ busca la legitimaciéon de la firma es como paso previo a
la misma. Y es que en puridad tales documentos no puede
decirse que contengan realmente un acto o contrato, sino
s6lo una solicitud de liquidacién del impuesto.

b) Obligacién de consignar advertencias sobre las obliga-
ciones tributarias.

Como ya adelantdbamos al principio de este apartado II,
al tratar de las advertencias legales que el notario debe ha-
cer relacionadas con las obligaciones fiscales derivadas del
acto o negocio formalizado, las leyes tributarias obligan ex-
presamente a que el documento contenga algunas de esas
advertencias. Concretamente:

— En relacién con los Impuestos de Transmisiones Patri-
moniales, Operaciones Societarias y Actos Juridicos Docu-
mentados, el articulo 52 del Texto Refundido rcgulador de
los mismos establece que los notarios “consignarin en los
documentos sujetos entre las advertencias legales y de forma
expresa, el plazo dentro del cual estin obligados los interesa-
dos a presentarlos a la liquidacidn, asi como la afeccion de
los bienes al pago del impuesto correspondiente a transmisio-
nes que de ellos se hubiera realizado, y las responsabilidades
en que incurran en el caso de no efectuar la presentacion”,
La expresion “consignardn” implica su constancia por escrito
en el documento. En la prdactica, suele incluirse esta adver-
tencia al final de la escritura, en el apartado general relati-
vo a la realizacién de las reservas y advertencias legales, no
recogiendo la total regulacién de esos aspectos sino indican-
do que se ha advertido acerca de dichas tres circunstancias.

La legislacién sobre el Impuesto de Sucesiones no con-
tiene una obligacién similar, a pesar del paralelismo existen-
te entre ambos impuestos. Sin embargo, parece claro, segin
se dijo antes, que, conforme a los principios generales en
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materia de reservas y advertencias legales, el notario tendra
que hacer parecidas advertencias en relacién a los documen-
tos sujetos al citado Impuesto. En la practica, es muy fre-
cuente que se incluyan advertencias escritas muy similares o
idénticas a las que se hacen en relacién con los impuestos
citados en primer lugar.

— El apartado 4 de la Disposicién Adicional Tercera de
la Ley 8/1988, de 13 de abril, de Tasas y Precios Publicos,
dispone que “los fedatarios piiblicos retribuidos mediante Aran-
cel efectuliran, con ocasion de la autorizacion de documentos
publicos o de su intervencidn en todo tipo de operaciones,
las advertencias que procedan sobre las consecuencias fiscales
v de otra indole de las declaraciones o falsedades en docu-
mento puiblico o mercantil”. Muchos comentarios podrian ha-
cerse en torno a esta norma, que sc¢ introdujo en un con-
texto de mal recuerdo para el Notariado espafiol, al que
antes ya nos hemos referido. Como dijimos entonces, el pre-
cepto expresado tiene su origen en un momento en gue la
Administracién tributaria puso su empefio en intentar acabar
con la extendida practica de consignar en las escrituras pu-
blicas valores y precios muy inferiores a los reales. Tras un
tortuoso proceso, al final la Administracion tributaria se con-
tenté con establecer fundamentalmente dos medidas. La pri-
mera consistié en obligar a que los notarios apliquen su
arancel sobre los valores comprobados fiscalmente y a falta
de aquellos sobre los consignados por las partes en el do-
cumento, con un fuerte régimen sancionador para el incum-
plimiento. Y la segunda medida, en establecer un régimen
tributario muy gravoso para los contribuyentes en las trans-
misiones onerosas por actos inter vivos de bienes y dere-
chos, de modo que si el valor comprobado a efectos de la
modalidad de transmisiones patrimoniales onerosas exceda del
consignado por las partes en el correspondiente documento
en mas del 20 por 100 de éste y dicho exceso fuera supe-
rior a 2.000.000 de pesetas, este ultimo, sin perjuicio de la
tributacién que corresponda por la modalidad expresada, ten-



drd para el transmitente y para el adquirente las repercu-
siones tributarias de los incrementos patrimoniales derivados
de las transmisiones a titulo lucrativo (esta regla actualmente
se contiene en el art. 147 del Texto Refundido del Impues-
to de Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Docu-
mentados). Pues bien, volviendo a la obligacién de advertir
a que nos referiamos antes, las “consecuencias fiscales” acer-
ca de las cuales el notario tiene que advertir son precisa-
mente éstas. No resulta facil saber qué hay que entender
por esas consecuencias “de otra indole” que a continuacion
cita el precepto, si bien parece una forma retdrica de evitar
referirse sélo a las consecuencias fiscales. Y por lo que se
refiere a las “falsedades”, decir que, curiosamente, el nuevo
Cédigo Penal, aprobado por Ley Orgénica 10/1995, de 23 de
noviembre, ha suprimido el cardcter delictivo de las falseda-
des ideolégicas realizadas por personas distintas del propio
funcionario fedatario (art. 392 en relacién con el 390.1.4.°);
es decir, la realizacion de declaraciones y manifestaciones
falsas en documento publico, aunque se hagan a sabiendas,
no es hoy ilicito penal, salvo que sea el propio notario el
que las haga; lo cual deja sin mucho contenido este aspec-
to de la advertencia.

No exige el precepto la consignacion de haberse realiza-
do la advertencia en el propio documento, pero en la préc-
tica es muy usual que se refleje en el mismo apartado de
las reservas y advertencias legales.

— El articulo 6.3 del Real Decreto 338/1990, por el que
se regula la composicién y la forma de utilizacion del Nu-
mero de Identificacion Fiscal (NIF) que, como se ha dicho
antes, la Administracion tributaria asigna a toda persona fi-
sica o juridica, impone la obligatoriedad de consignar dicho
nimero en las escrituras o documentos donde consten los
actos o contratos que tengan por objeto la constitucidn, ad-
quisicién, transmisién, modificacion o extincién de derechos
reales sobre bienes inmuebles. También hemos sefialado que
el incumplimiento de esta obligacién no afecta a la eficacia
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de estos actos o contratos, ni impide que los notarios auto-
ricen las escrituras correspondientes, si bien se considera
infraccién tributaria, acreedora de sancién, y se obliga, como
se ha visto, al notario a remitir una relacién nominal de in-
cumplidores. Es cierto que esta norma no contiene el deber
del notario de advertir sobre la obligatoriedad de su uso,
pero tal deber ha de considerarse implicito. En la prictica,
no suele hacerse referencia expresa y por escrito en el do-
cumento notarial de la realizacién de la advertencia.

~— El articulo 9.1 de la Ley 19/1995, de 4 de julio, de
Modernizacion de las Explotaciones Agrarias, otorga a la
transmision o adquisicién por cualquier titulo del pleno do-
minio o del usufructo vitalicio de una explotacién agraria en
su integridad, en favor o por el titular de otra explotacién
que sea prioritaria, 0 que alcance esta consideracion como
consecuencia de la adquisicién, una reduccion del noventa por
ciento de la base imponible del impuesto que grave la trans-
misién o adquisicién. Es requisito que la transmisién se rea-
lice en escritura piiblica, y el apartado 2 de dicho articulo
exige para que se proceda a dicha reduccién que en la es-
critura publica se haga constar que si las fincas adquiridas
fuesen cnajenadas, arrendadas o cedidas durante el plazo de
los cinco afios siguientes, deberd justificarse previamente el
pago del impuesto correspondiente, o de la parte del mismo
que se hubiera dejado de ingresar como consecuencia de la
reduccién practicada y los intereses de demora, excepcidn
hecha de los supuestos de fuerza mayor. Se trata, pues, de
otra advertencia, que, en este caso, es ademds requisito para
que se pueda disfrutar del beneficio tributario.

— El articulo 50 de la Ley 13/1996, de 30 de diciembre,
de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social, como
vimos, impone la obligacidon de expresar la referencia catas-
tral en las escrituras o documentos donde consten los actos
o negocios de transcendencia real, relativos al dominio y de-
mas derechos reales sobre bienes inmuebles y los contratos
de arrendamiento de los mismos, asi como en los documen-



tos en los que se pongan de manifiesto cualesquiera otras
alteraciones de orden fisico, econémico o juridico, de los ci-
tados inmuebles, con la dnica exclusién de los documentos
de cancelacién de derechos reales de garantia. Igualmente vi-
mos que aqui tampoco el incumplimiento de esa obligacién
impide que los notarios autoricen el documento ni afecta a
la eficacia del mismo, sino que se considera infraccién tri-
butaria (art. 51). Pues bien, aqui si que sc prevé expresa-
mente que el notario deberda “advertir a los interesados de
forma expresa vy escrita en el propio documento, que incu-
rren en incumplimiento de la obligacién establecida en el
articulo 50 de esta Ley”. Recordemos que de momento esta
obligacién sdlo es aplicable a los inmuebles de naturaleza
urbana; para los rusticos, ha quedado aplazada indefinida-
mente.

La prictica, todavia escasa, se inclina en muchos casos
por abrir un parrafo en la parte expositiva de la escritura,
a continuacién de la descripcién de la finca, sobre la re-
ferencia catastral, en el que se expresa cudl es ésta y los
documentos de los que se infiere, o en su defecto se hace
la correspondiente advertencia a los otorgantes.

En realidad, puede insistirse en lo antes indicado: la
obligacién de hacer tales advertencias ya estd implicita en el
deber general de hacer las reservas y advertencias legales,
por lo que seguramente no era preciso que el legislador tri-
butario lo exigiera de esa forma, aunque lo cierto es que
tampoco genera problemas en la actuacidn notanial. Es mas,
el deber de realizar este tipo de advertencias va mads all4,
pudiendo afirmarse con cardcter general que siempre que la
ley establezca una obligaciéon formal tributaria cuyo incum-
plimiento no impida el otorgamiento del documento, sino
que tnicamente pueda dar lugar a sancion, el notario debe
advertir al incumplidor de la existencia de la obligacion y
de las consecuencias de la infraccion.
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c) Obligaciones relativas a la legislacién sobre inversiones
extranjeras en Espafia y sobre control de cambios.

Es ésta una materia de gran complejidad, donde la prin-
cipal legislacion estd constituida por la Ley 18/1992, de 1 de
julio, que establece determinadas normas en materia de In-
versiones Extranjeras en Espafia, su Reglamento, el Real
Decreto 671/1992, de 2 de julio, de Inversiones Extranjeras
en Espafia, y la Resolucién de 6 de julio de 1992, de la
Direccion General de Transacciones Exteriores, sobre proce-
dimiento de tramitacién y registro de inversiones extranjeras
en Espafia. Pues bien, en este dmbito, en el que la ley im-
pone para la plena eficacia de la adquisicién que se otorgue
en documento publico, se establecen para los notarios diver-
sas obligaciones de control, cuyo examen detallado no pue-
de abordarse en estas lineas. Decir lnicamente, que las mds
importantes se rtefieren a los siguientes aspectos del acto o
negocio:

— A la residencia del inversor, que se debe acreditar con
los documentos que dispone la normativa sobre control de
cambios, No obstante, por razones de urgencia, las personas
fisicas extranjeras no residentes podran formalizar ante nota-
rio espafiol la operaciéon de inversion aun cuando no dis-
pongan de la certificacién negativa de residencia siempre y
cuando el inversor haga manifestaciéon de su condicién de
no residente y acredite su nacionalidad extranjera, lo que
quedard reflejado en la escritura y en la declaracion al Re-
gistro de Inversiones; y se impone al inversor la obligacién
de remitir a la Direccion General de Transacciones Exterio-
res copia diligenciada notarial o administrativamente de la
certificacién tan pronto sea obtenida.

— Al medio de pago, también en la forma que se regula.

— Al cumplimiento de los requisitos de verificacion y en
su caso autorizacién administrativa, en los casos en que son
precisas. Los documentos acreditativos de su obtencion de-
ben quedar unidos a la escritura. Y si la verificacion positi-



va se ha obtenido por silencio positivo, serd preciso que asi
se declare y que se manifieste que no se ha recibido den-
tro del plazo requerimiento de nuevos datos o documentos,
que interrumpiria su obtencidn.

Sobre este particular, hay que decir que es indudable
que la colaboraciéon que el Notariado viene prestando desde
hace tiempo, ha contribuido de modo muy positivo a conse-
guir Jos fines perseguidos por [a legislacion sobre inversiones
extranjeras y el control de cambios. El control de legalidad
ejercido por los notarios se ha manifestado de un modo
claro, y ello a pesar de la gran oscuridad de la normativa
aplicable y de su modificacién constante. Los expedientes
instruidos a notarios por incumplimientos de esta legislacion
son escasos y, tal y como ha hecho constar la Direccion Ge-
neral de los Registros y del Notariado, debidos en la mayor
parte de los casos a esa dificultad, que, a veces ha hecho
incurrir en errores sobre la legislacion aplicable a la propia
Direccién General de Transacciones Exteriores en los escri-
tos promotores de los expedientes en cuestién.

El proceso de liberalizacion del control de cambios espa-
fiol hace que esta materia sea hoy menos trascendente que
en el pasado, pero no hay que olvidar los casos que que-
dan de autorizaciones, de verificaciones, del control de la
residencia de los adquirentes y de las entradas y salidas de
dinero y la necesidad de una informacién y un control esta-
distico de las adquisiciones de bienes en Espafa por no
residentes,

d) Urbanismo y vivienda.

Probablemente sea esta una de las materias donde la co-
laboracién del Notariado en control de legalidad se ha desa-
rrollado mas legislativamente, y ello debido a que uno de los
campos de actuacion mds frecuente del notario es el inmo-
biliario.
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Antes de referirnos a las normas mdés importante que
inciden en esta materia, nos parece conveniente hacer unas
consideraciones generales.

— En primer lugar, hay que advertir sobre la pluralidad
legislativa existente en este punto, como consecuencia del
ejercicio de las competencias que sobre urbanismo y vivien-
da tienen atribuidas casi todas las Comunidades Auténomas.
Es maéas, la Sentencia del Tribunal Constitucional de 20 de
marzo de 1997 ha puesto de manifiesto que el legislador es-
tatal carece constitucionalmente de competencias en materia
de urbanismo y de ordenacién del territorio en sentido pro-
pio, competencias que s6lo pueden ser ejercidas por las Co-
munidades Auténomas; de modo que la legislacién estatal
so6lo puede alcanzar la regulacién de las condiciones basicas
que garanticen la igualdad en el ejercicio del derecho de
propiedad del suelo en todo el territorio nacional, asi como
regular otras materias que inciden en el urbanismo, como
son la expropiacién forzosa, las valoraciones, la responsabili-
dades de las Administraciones publicas y el procedimiento
administrativo comuin.

Ello hace especialmente dificil conocer la legislaciéon apli-
cable en cada caso, maxime si tenemos en cuenta el prin-
cipio de libertad de eleccién de notario, incluso situado fue-
ra de la Comunidad Auténoma en que esté situada la finca
objeto de la escritura. Sin embargo, los notarios han de es-
forzarse por conocer suficientemente estas normas para ase-
gurar el cumplimiento de los requisitos que en cada caso
sean aplicables, ya que as{ lo impone su deber de velar
por el cumplimiento de la legalidad; ademas, si no se en-
tendiera asi s¢ correria el riesgo de que alguien llegara a
la conclusién de que hay que imponer un criterio territoria-
lista en la autorizacidn de escrituras, lo que no parece que
sea conveniente ni conforme con los principios del Notaria-
do que conocemos y deseamos. A estos efectos, quizas se-
ria conveniente el establecimiento de algin mecanismo que
facilitara el conocimiento por parte de todos los notarios de



la legislacién autondmica que afecte a la actividad notarial.

— Por otro lado, es casi un tépico hablar de que el no-
tario no ha cumplido los deberes que en materia urbanisti-
ca, y particularmente en materia de parcelaciones, establece
la ley y que ello ha sido una de las causas principales de
la aparicién de numerosas urbanizaciones ilegales, con todos
los problemas de ahi derivados. Sobre estas afirmaciones pue-
de decirse que es excesivo a todas luces considerar que al-
gun posible incumplimiento de los notarios haya sido causa
esencial de la aparicién de niicleos de poblacion clandesti-
nos, hecho que se debe a razones muy variadas, entre las
que esta también la ausencia de una actividad adecuada de
disciplina urbanistica por parte de los ayuntamientos, que,
sin embargo, en seguida se aprestan al cobro de los impues-
tos derivados de la propiedad de las parcelas resultantes de
esos procesos urbanisticos ilegales. También hay que men-
cionar aqui la dificultad que para el cumplimiento de esos
actos resulta de una deficiente publicidad de los Planes de
Urbanismo y la falta de infraestructura en muchos ayunta-
mientos pequefios para tramitar los expedientes de parcela-
cién urbanistica. Probablemente se deberia hacer un esfuer-
zo por parte de las autoridades urbanisticas y notariales
para facilitar a los notarios el conocimiento de los Planes
con el fin de que éstos puedan colaborar mejor en esta ma-
teria.

— Por ultimo, lamar la atenciéon sobre la existencia de
una tendencia en algunas leyes autondmicas a regular la
posibilidad de que las autoridades urbanisticas puedan san-
cionar a los notarios que no respetaran la prohibicion de auto-
rizar escrituras que documenten actos que infrinjan la lega-
lidad urbanistica o de la vivienda (asi, la Ley Foral Navarra
de Medidas de Intervencion en Materia de Suelo y Vivien-
da de 8 de junio de 1989, o la valenciana sobre suelo no
urbanizable). Sobre este particular pueden decirse dos cosas.
La primera es que desgraciadamente la aparicion de esta
clase de disposiciones es debida a que hay una desconfian-
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za por parte de algunos sectores de los gobernantes hacia el
Notariado como mecanismo de control de la legalidad urba-
nistica, acerca de lo cual debe afirmarse que hoy estd claro
que ¢l control de legalidad que los notarios ejercen se ex-
tiende al dmbito urbanistico en los términos establecidos en
la ley. Y la segunda, que, sin embargo, la responsabilidad
en que incurre el notario que incumple estos deberes es de
naturaleza estricta y propiamente notarial, no urbanistica, ya
que ¢l notario no puede ser considerado en el ejercicio de
sus funciones como agente de la actividad urbanistica; por
ello, habrd que tener en cuenta lo dispuesto en el articulo
346 del Reglamento Notarial, a cuyo tenor la responsabili-
dad disciplinaria de los notarios “solamente podrd ser exigida
mediante el procedimiento regulado en este titulo, por érgano
competente”, afiadiendo que “la exigencia de dicha responsa-
bilidad corresponde al Ministro de Justicia, a la Direccién
General de los Registros y del Notariado y a las Juntas Di-
rectivas de los Colegios Notariales”; 1o cual resulta coherente
con el cardcter de funcionario adscrito al Ministerio de Jus-
ticia que tiene el notario (sin perjuicio también de su con-
dicién de profesional del Derecho) y con la competencia ex-
clusiva que al Estado atribuye la Constitucion espafiola en
la “ordenacion de los instrumentos piblicos” (art. 149-1-8),
que hay que entender que se extiende al estatuto general
del Notariado, y por tanto también al dmbito disciplinario;
pensemos, ademas, los problemas que plantearia el carac-
ter territorial de las Comunidades Autdénomas en relacién
con el principio de libre eleccién de notario, ya que lo que
en ningin caso pareceria defendible seria entender que las
autoridades de una Comunidad Auténoma puedan imponer
sanciones disciplinarias a un notario situado fuera del 4dm-
bito de esa comunidad, que puede ser precisamente el que
haya autorizado el documento que contenga la parcelacién
ilegal relativo a una finca situada en la misma. Concluimos
por tanto expresando nuestras dudas acerca de la constitu-



cionalidad de las disposiciones que sobre disciplina notarial
se contienen en esas normas autonémicas.

Entrando ya en las obligaciones que se imponen a los
notarios en estos ambitos, hay que tener en cuenta en pri-
mer término la Ley 6/1998, de 13 de abril, sobre Régimen
del Suelo y Valoraciones, que ha venido a derogar casi inte-
gramente el anterior Texto Refundido de la Ley sobre Régi-
men del Suelo y Ordenacién Urbana, aprobado por el Real
Decreto legislativo 1/1992, de 26 de junio, declarado incons-
titucional en su mayor parte por la antes citada Sentencia
del Tribunal Constitucional. Ahora bien, dada dicha Senten-
cia, a partir de ahora serdn fundamentales las leyes dictadas
por las Comunidades Auténomas, algunas de las cuales ya
disponen de importantes regulaciones. Por otra parte, tam-
bién hay que tener en cuenta el Real Decreto 1093/1997, de
4 de julio, por el que se aprucban las normas complemen-
tarias al Reglamento para la ejecuciéon de la Ley Hipote-
caria sobre Inscripciéon en el Registro de la Propiedad de
Actos de Naturaleza Urbanistica.

No es posible desarrollar aqui con una minima extension
todas las obligaciones que se imponen al notario relativas al
control de la legalidad urbanistica. Nos limitaremos a men-
cionar someramente las mds importantes:

— En materia de divisién de terrenos, se impone a los
notarios la obligacion de exigir para autorizar escrituras de
divisién de terrenos que se acredite el otorgamiento de la
licencia o la declaracién municipal de su innecesariedad, que
deberdn testimoniarse en el documento (art. 259.3 Texto Re-
fundido de la Ley sobre el Régimen del Suelo y Ordena-
cion Urbana de 1992, declarado vigente por la Disposicidn
Derogatoria Unica de la Ley de 1998). Sobre esta materia
también incide el articulo 24 de la Ley 19/1995, de 4 de
julio, de Modernizacién de las Explotaciones Agrarias, que
dispone que la divisidon o segregacién de una finca ristica
s6lo seri vilida cuando no dé lugar a parcelas de extension
inferior a la unidad minima de cultivo y que serdn nulos y
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no producirdn efecto entre las partes ni con relacién a ter-
cero los actos o negocios juridicos, sean o no de origen vo-
luntario, que contravengan dicha norma, con las solas excep-
ctones que regula el articulo 25. Y también se les impone
a los notarios hacer constar en la descripcién de las fincas
su cualidad de indivisibles, en su caso (art 258.2 del Tex-
to Refundido de 1992, también declarado vigente), lo cual
no siempre es ficil, dado que ello supone el conocimiento
de una serie de circunstancias que no siempre le constan al
notario por la deficiente publicidad de los planes de urba-
nismo.

— En relacién a las declaraciones de obra nueva, se im-
pone al notario, para poder autorizar las escrituras que las
contengan, el deber de exigir para autorizarlas, si la obra
nueva estd terminada, la acreditacién del otorgamiento de la
preceptiva licencia de edificaciéon y la expedicién por técni-
co competente de la certificacién de finalizaciéon de la obra
conforme al proyecto aprobado; y si se trata de obras nue-
vas en construccién, a la licencia debe acompaiiarse certifi-
cacion expedida por técnico competente acreditativa de que
la descripcién de la obra nueva se ajusta al proyecto para
el que se obtuvo la licencia, debiendo en este caso el pro-
pietario hacer constar la terminacion mediante acta notarial
que incorporard la certificacién de finalizacién de la obra
antes mencionada; y se afiade que tanto la licencia como las
expresadas certificaciones deberdn testimoniarse en las co-
rrespondientes escrituras (art. 22 de la Ley de 1998).

— En materia de viviendas acogidas a regimenes de pro-
teccién, son varios los deberes de colaboracién que se esta-
blecen para el notario en aras a garantizar €l cumplimiento
de los requisitos establecidos en dicha legislacion. También
en este punto existe una gran dispersién normativa, deriva-
da de la pluralidad de legislaciones en funcion del régimen
de proteccién y de la fecha de la calificacion. Los mds im-
portantes deberes establecidos para el notario en esta mate-
ria son los siguientes:



* En general, es obligacion del notario advertir a los ad-
quirentes de una vivienda sujeta a un régimen de proteccion
de las limitaciones impuestas por ese régimen. Mas especifi-
camente, podemos mencionar la obligacion que se establece
para las viviendas de proteccidén oficial de promocién priva-
da regidas por el Real Decreto 3148/1978, de 10 de no-
viembre, de hacer constar en los contratos de compraventa,
adjudicacién, arrendamiento o cesion de uso de las mismas
que el no dedicar la vivienda a domicilio habitual y perma-
nente, manteniéndola habitualmente desocupada o dedicdn-
dola a segunda residencia o a otros usos no autorizados,
implicard necesariamente, ademds de las sanciones pecunia-
rias que puedan corresponder a la infraccidn muy grave
cometida, la descalificacion de la vivienda con caracter de
sancidn, y que el propietario no podrd concertar ventas o
arrendamientos a precios superiores a los reglamentariamente
aplicables ni minorar las condiciones de los servicios presta-
dos, durante el plazo de cinco afios desde la descalificacién
(art. 3.2 del Real Decreto 2569/1986, de 5 de diciembre).

* Una cuestion de especial relevancia es la del control
de si la vivienda de proteccion oficial se destina a la finali-
dad para la que se construye: servir de residencia habitual y
permanente, sin que pueda dedicarse a segunda residencia o
cualquier otro uso. Con ese fin, el articulo 3.1 del citado
Real Decreto 2569/1986 dispone que en todos los contratos
de compraventa, adjudicacién, arrendamiento o cesién de uso
de viviendas de proteccién oficial de promocién privada re-
gidas por el Real Decreto 3148/1978, de 10 de noviembre,
se hard constar expresamente, y con caracter de cldusula obli-
gatoria, que el adquirente o cesionario de la vivienda tiene
residencia habitual y permanente en la localidad en gue esté
situada la vivienda, lo que acreditard con la certificacién mu-
nicipal correspondiente anexa al contrato, y que se compro-
mete a dedicar la vivienda a su domicilio habitual y perma-
nente y ocuparla en el plazo de tres meses desde la entrega
o a cederla a residencia habitual en la localidad mediante
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contrato debidamente visade en dicho plazo. Y se afade que
de no reunir tal condicién de residente en la localidad, se
expondrédn en el contrato los motivos familiares, de trabajo,
de retorno o antigua residencia o domicilio de origen, etc.,
que motiven la contratacidn, y se estipulard expresamente que
su titular se compromete a establecer en la vivienda su do-
micilio habitual y permanente, acreditando su residencia en
el plazo de tres meses desde la entrega de la vivienda me-
diante el correspondiente certificado municipal ante el drga-
no competente para el visado del contrato, o a presentar en
dicho plazo contrato de arrendamiento o cesién de uso para
su visado, caso de ceder la vivienda a un residente en la
localidad. No creemos acertada la tesis que estima que el
notario cumple con hacer las advertencias antes aludidas y
que no tiene el deber de controlar la residencia del adqui-
rente, tesis que limita este control al contrato privado y al
acto del visado. Nos parece que si se procede por via de
clevacién del contrato privado a ptiblico y se acredita el vi-
sado del contrato y constan acreditadas dichas circunstancias,
podrd eludirse la acreditaciéon del cumplimiento de este re-
quisito en la escritura, pero sélo en ese caso.

* En los casos en que se ha disfrutado de subvenciones
y subsidios publicos, se establecen determinadas restricciones
a la libre disponibilidad de las viviendas. Concretamente,
suele disponerse en las normas que aprueban los sucesivos
planes plurianuales que regulan las ayudas financieras piibli-
cas al acceso a las viviendas que quien las haya disfrutado
no podrdn transmitirlas inter vivos por ningun titulo durante
el plazo de cinco afios desde la formalizacion del préstamo
cualificado, salvo que antes cancele el préstamo y recabe
autorizaciéon de venta de la Administracién o Administracio-
nes concedentes en cada caso, y previo reintegro de los
subsidios y subvenciones recibidos, con los intereses legales
desde el momento de su percepcidn; y se afade que una vez
transcurridos cinco afos desde la formalizacidn del préstamo
cualificado, la transmisién inter vivos o la cesién del uso por



cualquier titulo de dichas viviendas supondrd la interrupcién
de la subsidiacién, y podrd determinar la resolucién del prés-
tamo cualificado. Pues bien, estas restricciones deben ser con-
troladas por ¢l notario cuando se pretende la transmisién de
estas viviendas, sin que quepa la autorizacién notarial con
cldusula condicionada al cumplimiento de los requisitos que
habilitan a transmitir la vivienda, ni mucho menos una sim-
ple advertencia a los otorgantes.

¢ Para las viviendas de proteccion oficial de promocién
publica se establecen requisitos de adquisicién y transmision
especificos, regulados en el Real Decreto 3148/1978, de 10
de noviembre, y disposiciones desarrolladoras y maodificativas.
La primera transmisién no suele plantear dificultades porque
el cumplimiento de esos requisitos ya es verificado por la
Administracién promotora. Ahora bien, para las segundas o
ulteriores transmisiones ¢l notario debe estar atento y ase-
gurarse de que concurren los requisitos necesarios. Concre-
tamente, sélo pueden transmitirse inter vivos cuandoc hayan
transcurrido cinco afios desde la fecha del contrato de com-
praventa y siempre que previamente se haya hecho efectiva
la totalidad de las cantidades aplazadas, requisitos que debe-
rda verificar el notario; y el adquirente no debe tener un
salario que exceda de dos veces y media el salario minimo
interprofesional, ni debe tener ninguna otra vivienda en pro-
piedad, lo cual parece que debe ser controlado por la Ad-
ministracién competente directamente, si bien seria conve-
niente que el notario pidiera un certificado de conformidad
de aquélla.

* Existe una tendencia moderna a establecer derechos de
tanteo y retracto a favor de la Administracion en relacién a
las transmisiones de viviendas de proteccién oficial. Asi, el
articulo 54 del mismo Real Decreto 3148/1978, de 10 de no-
viembre, ya establecid que en las segundas o sucesivas trans-
misiones infer vivos de viviendas de proteccidén oficial de
promocién piblica los entes pudblicos promotorcs pueden ejer-
citar los derechos de tanteo y retracto con arreglo a los ar-
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ticulos 1.507 y siguientes del Cddigo Civil, a cuyos efectos
se hard constar expresamente el ejercicio de dichos derechos
en los contratos de compraventa que suscriban con los be-
neficiarios. Y algunas disposiciones autondmicas contienen de-
rechos de caracteristicas semejantes, como la Ley Foral Na-
varra de Medidas de Intervencién en Materia de Suelo y
Vivienda de 8 de junio de 1989 o la Ley Catalana de la
Vivienda de 29 de noviembre de 1991. Igualmente aqui pue-
de decirse que, aunque no se contienen obligaciones especi-
ficas para el notario, es deber de éste asegurarse de si la
notificacién para el tanteo se ha hecho, advirtiendo en caso
contrario de que su omistén abre la via del retracto y ad-
vertir expresamente en el cuerpo del documento de la nece-
sidad de hacer la del retracto.

Lo que no hay hoy es un deber del notario de asegu-
rarse de que el precio de la transmisién se ajusta a los
mdximos permitidos legalmente y de denegar la autorizacién
si no es asi. Ello no obstante, parece una forma correcta de
proceder, remitir a los otorgantes antes de la autorizacién al
organismo competente para que les informe de cudl es el
precio maximo admisible, y a poder ser incorporar un certi-
ticado expedido por ese organismo donde conste éste.

e) Para la proteccion de los bienes publicos.

Determinadas normas regulan ciertas medidas para prote-
ger bienes inmuebles publicos y mds concretamente estable-
cen requisitos especiales para poder proceder a la inmatricu-
lacién en el Registro de la Propiedad de titulos referentes a
bienes adquiridos por particulares en los casos en que pue-
da haber dudas acerca de si tales bienes invaden la propie-
dad pablica. Podemos mencionar dos supuestos en que asi
sucede:

— Para inmatricular fincas que sean colindantes con mon-
tes catalogados, es preciso que en la descripcidn de la finca
gque se haga en la escritura se exprese detalladamente esa



circunstancia de colindancia y que se obtenga certificacién
de la autoridad competente en materia forestal acreditativa
de que la finca no estd incluida en el monte del catdlogo
relacionado con la inmatriculacién (Reglamento de Montes
de 22 de febrero de 1962).

— Para inmatricular fincas situadas en la zona de servi-
dumbre de protecciéon prevista en la Ley de Costas, en la
descripcion de aquéllas se precisard si lindan o no con el
dominio piiblico maritimo-terrestre, y en caso afirmativo que
se acompafie al titulo la certificacién de la Administracién
del Estado que acredite que no se invade el dominio publi-
co, y estos mismos requisitos el Reglamento los extiende a
cualquier supuesto de inscripcién (art. 15 de la Ley de Cos-
tas y 31 y 35 de su Reglamento).

Aungue estas disposiciones van dirigidas al registrador de
la propiedad, no cabe duda de que deberd tenerlas en cuenta
el notario a la hora de autorizar documentos de la naturale-
za indicada, no soOlo para una mejor colaboracién con la Ad-
ministracién, sino también para prestar el asesoramiento pre-
ciso a los otorgantes y asi contribuir a la seguridad juridica.

f) Para la proteccion de los derechos de tanteo y retrac-
to administrativos.

Dejando aparte los que veiamos en relacién con la le-
gislacién urbanistica, hay que decir que existen ciertas reglas
que establecen disposiciones para proteger otros derechos de
adquisicién preferente establecidos a favor de las Adminis-
traciones. Asi, podemos mencionar las siguientes:

— Cuando se enajena una finca forestal que reune la ex-
tensién y las caracteristicas previstas legalmente, el notario
debe exigir para autorizar la escritura correspondiente que
se le acredite haberse verificado la preceptiva notificaciéon a
la autoridad competente en materia forestal que se prevé al
efecto de que pueda ésta ejercitar el derecho de tanteo, acre-
ditacién que se hard mediante la presentacion de uno de los
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ejemplares de la misma fechado y firmado por la autoridad
competente (Ley de 10 de marzo de 1941 y Reglamento de
30 de mayo de 1941).

— Quien tratare de enajenar un bien inmueble declarado
de interés cultural o incluido en el Inventario General que
la Ley de Patrimonio Histérico Espafiol regula debera noti-
ficarlo a los Organismos competentes y declarar el precio y
condiciones en que se proponga realizar la enajenacidn, al
efecto del ejercicio del correspondiente derecho de tanteo
para si o para una entidad benéfica o para cualquier enti-
dad de Derecho Piblico; y si este propésito de enajenacién
no se hubiera notificado correctamente, podra ejercitarse el
derecho de retracto en el plazo de seis meses desde la fe-
cha en que tenga conocimiento fehaciente de la enajenacidn.
Previéndose que los registradores de la Propiedad y Mer-
cantiles no inscribirin documento alguno por el que se trans-
mita la propiedad o cualquier otro derecho real sobre los
bienes a que se ha hecho referencia sin que sc acredite ha-
ber cumplido los requisitos expresados (art. 38 de la Ley del
Patrimonio Historico Espaifiol de 25 de junio de 1985). Aun-
que la norma va dirigida a los registradores, por las mismas
razones antes mencionadas, el notario deberd tenerlas en
cuenta al autorizar estas escrituras.

IL8. El fisco como juez y parte.

Es un principio general del Derecho publico que los actos
de las Administraciones Pablicas sujetas al Derecho Admi-
nistrativo son ejecutivos directamente, como dispone ¢l articu-
lo 56 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Piblicas y del Procedimien-
to Administrativo Comun. Los articulos 57 y 58 de la mis-
ma ley afaden que los actos de las Administraciones pibli-
cas se presumen vilidos y producen efectos desde la fecha
en que se dictan o si afectan a derechos de los interesados,
desde que se les notifica.



Al ciudadano disconforme con el acto dictado le queda
la via del recurso, primero administrativo, dentro de la pro-
pia Administracion, si el acto no agota la via administrativa,
y luego contencioso-administrativo ante los Tribunales de Jus-
ticia. Pero su interposicién no suspende como regla general
la ejecucién del acto impugnado, aunque se prevé la posibi-
lidad de suspensién en determinadas circunstancias, confor-
me al articulo 111 de la misma ley.

A ello hay que afiadir que en el ambito tributario, ade-
mas de la via administrativa propiamente dicha, en los casos
en que es preceptiva, existe una fase previa a la judicial,
formada por la mal Hamada Jurisdiccion Econémico-Admi-
nistrativa, regulada en el Real Decreto legislativo 2795/1980,
de 12 de diciembre, que articula la Ley 39/1980, de 5 de
julio, de Bases del Procedimiento Econdmico Administrativo,
y por su Reglamento, aprobado por Real Decreto 391/1996,
de 1 de marzo. En realidad se trata de una fase adminis-
trativa mds, ya que los también mal llamados Tribunales
Econdmico-Administrativos no son sino 6rganos administrati-
vos. Su existencia se justifica hoy en la necesidad de quitar
trabajo a los Tribunales Contencioso-Administrativos, ya to-
talmente saturados. Sin embargo, en la prictica, en la ma-
yor parte de los casos, su intervencién sélo supone una difi-
cultad mds para acceder a los Tribunales de justicia a los
que, a poco importante que sea la cuestidn, se acaba yendo.

Desde luego no es este el lugar adecuado para estudiar
toda la problemitica que suscitan los recursos en el campo
del Derecho tributario. Unicamente decir que de hecho en
este campo las dificultades para acceder a los Tribunales son
mayores que en cualquier otro, lo que de hecho produce
que el primer juzgador en los conflictos que se suscitan en-
tre los sujetos de la relacion tributaria sea uno de ellos, el
propio fisco. Sin embargo, no se ha entendido que elio con-
travenga el derecho a obtener la tutela efectiva de los jue-
ces y tribunales que recoge el articulo 24.1 de nuestra Cons-
titucién. En cualquier caso, parece necesario que en un plazo
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no muy largo se afronte la reforma de la materia, dentro
de la que debe realizarse, en general, de la Jurisdiccién Con-
tencioso-Administrativa, De momento, el articulo 37 de la
Ley de Derechos y Garantias de los Contribuyentes ha fle-
xibilizado algo este régimen, al disponer que cuando la re-
solucion de las reclamaciones econdmico-administrativas sea
suscepiible de recurso de alzada ante el Tribunal Econdmi-
co-Administrativo Central, la reclamaciéon podréd interponerse
directamente ante este organo.

NI. Los limites de la carga piblica en la actividad notarial

Llega el momento de recapitular. Una vez examinadas las
obligaciones concretas de colaborar con la Administracién pu-
blica que en el Derecho espafiol se imponen a los notarios,
es preciso intentar sentar algunos criterios para decidir si el
régimen actual es satisfactorio y en su caso qué podria
mejorarse.

IML.1. Criterios para su determinacién. Fundamentos.

Realmente, a lo largo de este recorrido ya hemos dicho
bastantes cosas sobre los criterios que deben regir esta ma-
teria. Pero ahora hay que intentar sintetizarlos. Y a estos
efectos, podemos decir lo siguiente:

a) No hay nada que objetar en principio contra aquellas
obligaciones impuestas al notario que lo que intentan es
conseguir que éste dote el frafico juridico de la méxima se-
guridad. Realmente, como se ha venido diciendo, en esos
casos no puede propiamente hablarse de exigencias adminis-
trativas del Estado, sino mas bien de perfeccionamiento del
estatuto juridico de la funcién notarial. Es el caso de las
normativas de defensa de los consumidores, o de transpa-
rencia hipotecaria, o de colaboracién entre las notarias y los
registros de la Propiedad, que aunque han incrementado en



gran medida las obligaciones y las responsabilidades de los
notarios, si vienen a dar mds garantias al campo de la con-
tratacion notarial, bienvenidas sean. De todos modos, en este
campo, lo que se nota en los ultimos tiempos es una cierta
tendencia a no contar demasiado con el Notariado para el
perfeccionamiento de su propio régimen juridico, de modo
que este tipo de disposiciones vienen impuestas desde otras
instancias, en muchos casos de tipo econdémico, ignorando lo
que aquél tenga que decir. Y, desgraciadamente, a veces ello
provoca que dichas normas salgan con desenfoques y erro-
res técnicos que frustran en buena medida la loable finali-
dad pretendida.

b) No parece razonable que se convierta a los notarios
en liquidadores de los impuestos, ni que se les imponga la
obligacion de recaudar o retener impuestos, ni que se les
haga responsables del pago de los tributos. Son funciones
completamente ajenas a lo que es la actividad notarial. E
incluso pueden actuar en perjuicio de ésta, ya que, como se
ha dicho en varias ocasiones, es esencial, para que el nota-
rio pueda alcanzar la finalidad para la que estd concebido,
que la persona que recaba su ministerio pueda mantener
una relacién de confianza con él; y si el notario actia tam-
bién como un funcionario recaudador del Estado, dificilmente
podrd conseguirse esa relacién. Afortunadamente, en Espa-
fia, la ley no impone este tipo de obligaciones a los nota-
rios, por lo que no merece la pena que nos preocupemos
mdas por esta cuestion.

¢) Por lo que se refiere a las obligaciones de informa-
cién, fundamentalmente a la Administracion tributaria, éstas
si que son muy numerosas en Espafia, como se ha visto. Ya
se han indicado los criterios que parecen razonables en esta
materia. Por un lado, se ha reconocido que el notario, por
su trascendente misién publica, tiene un especial deber de
colaboracion, que excede del que es exigible a un simple ciu-
dadano, y que se deriva de sus especificos deberes de leal-
tad y colaboracién con la Administracion en general y la tri-
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butaria en particular. Pero, por otro, ello no quiere decir
que se le pueda imponer cualquier obligacion de colabora-
cion, sin limitacién alguna. A estos efectos, puede resumirse
lo que se ha ido diciendo a lo largo de la ponencia sobre
este particular:

— La obligacién de informar a la Administracién tributa-
ria no puede afectar al secreto profesional del notario, es
decir, a los hechos que llega a conocer a través del ejercicio
de su profesién por las confidencias recibidas de las perso-
nas que reclaman su ministerio y que no se plasman en un
documento por él autorizado. Solamente lo que llegue a
plasmarse en el Protocolo podrd ser objeto de la obligacién
de informar, y aun asi resulta improcedente decir que fren-
te a la Administracién tributaria no hay secreto de Protoco-
lo. Hoy en dia no puede discutirse que la Administracién
tributaria pueda tener interés legitimo para conocer la situa-
cién patrimonial de los contribuyentes, pero ello no resulta
contradictorio con el secreto de Protocolo.

— No pueden colapsarse las oficinas notariales con un
numero creciente de deberes de informacién generales, en
forma de listados, relaciones o indices, cada vez con mas da-
tos, en casos superpuestos, con plazos perentorios muy cor-
tos, muy variados y con amenazas de gravisimas sanciones
para la sola falta de un dato. Si los deberes de informacién
siguen creciendo en la misma forma que en los iltimos afios,
puede llegar un momento en que se resienta de verdad la
dedicacién que los notarios deben prestar a su oficina y a
sus clientes. Ademds, esos deberes generales precisan como
soporte de una norma legal que les sirva de cobertura, para
cumplir el principio de legalidad impuesto por el articulo 33.3
de la Constitucion; no resulta suficiente, en nuestra opinidn,
la habilitacién general contenida en el articulo 111.2 de la
Ley General Tributaria, que prevé la posibilidad de que jun-
to a la informacién a requerimiento individualizado se es-
tablezcan obligaciones de colaboracién con caricter general,



remitiéndose a la via reglamentaria en cuanto a la forma y
plazos de cumplimiento.

— Los requerimientos individualizados de informacién di-
rigidos a los notarios deben respetar las reglas basicas -del
funcionamiento del secreto de Protocolo. De modo que la
solicitud debe presentarse por escrito, firmada y debidamen-
te motivada, para que el notario pueda valorar el interés
legitimo alegado.

d) En cuanto a las obligaciones de realizar determina-
das advertencias legales, en principio tampoco choca con los
fundamentos de la funcién notarial. Sin embargo, en ciertos
casos, la Administracion utiliza esta técnica para atemorizar
al ciudadano, y el Notariado no puede dejar de sentirse has-
ta cierto punto utilizado en campafias concretas que después
no fructifican porque la Administracién no pone ningin otro
medio para controlar el cumplimiento de las obligaciones
tributarias. Es mds, en algunos casos, la imposicién de de-
terminados deberes nuevos de advertir va acompafiada de
campafias de prensa en las que parece darse la impresién
de que los culpables del incumplimiento generalizado de de-
terminadas obligaciones tributarias por parte de los ciuda-
danos son los notarios. Realmente, creemos que habria que
sopesar mejor qué advertencias se imponen con caracter
obligatorio, porque se corre el riesgo de ir llenando las es-
crituras de amenazas a los ciudadanos, vengan a cuento o
no con la finalidad realmente buscada.

e) Por lo que se refiere a las obligaciones de controlar
si los ciudadanos han cumplido con determinados requjsitos
administrativos, habria que distinguir varios grupos de casos.
Si esos deberes son realmente ajenos al acto juridico que el
notario autoriza, realmente resulta improcedente su imposi-
cion. Ahora bien, en Espaiia son pocos los casos en que asi
sucede. Si, como sucede mas frecuentemente, lo que se
impone al notario es controlar el cumplimiento de los requi-
sitos administrativos que el acto lleva implicitos, y esos re-
quisitos afectan a la validez del acto, realmente es obliga-
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ciéon del notario, aunque no lo diga ninguna norma, contro-
lar su cumplimiento; y aun afectando solo a la licitud, del
mismo modo el notario al menos deberd advertir de su ne-
cesidad. Ello con independencia de la opinidon que nos me-
rezca €l incremento de requisitos administrativos que pade-
cemos en los dltimos afios en cada caso concreto. En efecto,
hoy no puede dudarse seriamente de que el control de lega-
lidad que ejerce el notario cuando autoriza negocios juridi-
cos entre particulares se refiere no sélo al cumplimiento de
los requisitos impuestos por el Derecho privado sino tam-
bién al de los que impone el Derecho publico, y particular-
mente el administrativo. Y ello por mucho que resulte in-
grato este deber, dada la pluralidad y la dispersion normativa
existente en este campo, e incluso aunque en muchos casos
pueda parecer que se imponen requisitos excesivos, inttiles
o absurdos.

f) Otra cosa es como debe el notario ejercer este con-
trol sobre el cumplimiento de los requisitos que impone la
legislacion administrativa. Asi, desde el punto de vista tedri-
co, dicho control puede adoptar varias formas, que de me-
nor a mayor rigor son las siguientes: limitarse a advertir a
los particulares de la necesidad de cumplir determinados re-
quisitos legales, exigirles que declaren en el documento que
reunen esos requisitos o que se comprometen a reunirlos en
un cierto plazo, denegar la autorizacién hasta que se acre-
dite su cumplimiento, o, incluso, obligar al notario a que
sea él el que cumpla el requisito por cuenta del particular.
En qué casos deberia aplicarse cada procedimiento es una
cuestidn compleja acerca de la cual es muy dificil establecer
reglas, pero si que nos parecen vdlidas ciertas pautas gene-
rales. Asi, cuando se trata de requisitos de eficacia del
negocio juridico que se documenta, parece oportuno exigir
la acreditacién, o, al menos, si no cabe tal acreditacién o se
trata de requisitos de cumplimiento futuro, la declaracion
del otorgante sobre el particular, Cuando se trata de requi-
sitos de licitud, la cuestién es mds discutible, debiendo osci-



lar la solucién entre dos objetivos que en sus términos ab-
solutos estdn en contradiccién: por un lado, el de establecer
un fuerte rigor en el cumplimiento de determinados requisi-
tos que han de considerarse preferentes socialmente, y, por
otro, el de hacer el trdfico juridico lo suficientemente fle-
xible para que no se resienta el funcionamiento de la so-
ciedad.

Ademads, desde el punto de vista estrictamente notarial,
hay que llamar la atencién acerca del hecho de que una
obligacién de ejercer un control demasiado riguroso en rela-
cion a la actividad de los particulares puede ocasionar un
perjuicio para la esencia de la funcién notarial, ya que, al
igual que decfamos antes, podria llegar a debilitar la rela-
ciéon de confianza entre aquéllos y el notario. Estimamos
que podria defenderse que cuando no se establece una pau-
ta de conducta determinada, tratindose de requisitos de lici-
tud, el notario basta con que advierta a los otorgantes de la
necesidad de cumplirlos. Ahora bien, también hay que decir
que esta regla no se puede tomar de forma muy simple,
que habrd que examinar caso por caso para determinar si la
regla contraria puede entenderse implicita en la norma en
cuestiéon, aunque no esté expresamente manifestada, lo cual
requerird una valoracién de la urgencia social en el estable-
cimiento del requisito. Y, ademds, la deontologia profesional
imponc una mayor prudencia en los casos en que el nota-
rio conozca la ausencia de los requisitos de licitud, lo cual
le debe llevar, incluso, a evitar su autorizacion.

IIL.2. Supuestos de actividades comprendidas dentro de
los limites licitos y razonables de la carga publica, impuesta
al notario en materia fiscal y administrativa.

En términos generales, afortunadamente, el Derecho es-
pafiol se ajusta bastante bien a los requisitos de licitud y
racionalidad que debe reunir la carga piblica. Por ello, cree-
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mos que no merece la pena volver a enumerar las obliga-
ciones de colaboracién que hemos desarrollado en el apar-
tado 1I. Valen las consideraciones hechas hasta ahora, unidas
a las que se hardn en el apartado siguiente sobre los desa-
justes del sistema.

Asi, Espafa puede considerarse, al menos todavia, afor-
tunada si la comparamos con otros paises donde las obliga-
ciones de colaboracién, sobre todo en el campo tributario,
marcan de modo muy notable la actividad notarial, impo-
niéndoles los deberes de liquidar impuestos, o recaudarlos, o
de asumir responsabilidades frente a la Hacienda publica de
que efectivamente el impuesto se ha liquidado e ingresado
correctamente. En este punto, como se explicard en el apar-
tado [V, no ha habido una variacién verdaderamente sustan-
cial desde el punto de vista cualitativo en las iiltimas déca-
das vy, a pesar de algunos sustos, del incremento cuantitativo
de las obligaciones de colaboracién y de algunas normas im-
pertinentes, que sin embargo no afectan de modo importan-
te al funcionamiento del sistema, en términos generales pue-
de seguir afirméndose que la actividad de la Administracién
no afecta de modo importante a la funcién notarial.

Dicho esto, vayamos al apartado siguiente para examinar
los desajustes y normas que quiebran lo ajustado del sis-
tema.

IL3. Supuestos de actividades que exceden los limites
de la carga piblica impuesta al notario en materia fiscal y
administrativa.

Se deducen de lo que se ha ido diciendo hasta ahora.
Hagamos un resumen:

a) No es razonable que se le imponga al notario obli-
gacion de retener los impuestos, ni siquiera en el tnico caso
que existe en nuestro Derecho y que vimos, €l relativo a la
transmisién de activos financieros con rendimientos implici-
fos, ya que ello contraviene la idea formulada de que no es



razonable que se cargue al notario con el cumplimiento de
las obligaciones tributarias de los particulares.

b} En lo relativo a las obligaciones de informacién me-
diante relaciones o indices, son varias las criticas a realizar:

— Deberian limitarse los datos que hoy exigen algunas
Comunidades Auténomas en las relaciones o indices relati-
vos a los Impuesto de Transmisiones Patrimoniales y Actos
Juridicos Documentados y de Sucesiones y Donaciones, por
exceder de lo que realmente necesitan para estar avisados
de la realizacién de un hecho imponible.

— El listado sobre el NIF carece ya de fundamento vy
ademds tiene un endeble soporte legal, por lo que serfa
conveniente su supresion. Su misma utilidad de cara a la
Admnistracidon es muy discutible, salva el simple intento de
atemorizar al contribuyente.

— El listado sobre activos financieros presenta graves de-
sajustes, que deberfan corregirse. No se pueden reclamar al
notario datos de los que no dispone por no obrar en el
Protocolo. Ademads, la estructura de este listado es incohe-
rente, particularmente cuando hay una representacion legal
de un menor o incapaz y cuando se adquieren conjunta-
mente por varias personas unos mismos titulos valores, lo
que hace de muy dificil tratamiento la informatizacién del
mismo.

——La frecuencia mensual del nuevo listado relativo a per-
sonas juridicas resulta muy perturbadora y deberfa corregirse.
El periodo trimestral es mucho més general y menos per-
turbador.

¢} En la informacién individualizada deberia recogerse con
nitidez el principio de que si bien la Administracién tribu-
taria puede tener interés legitimo en conocer el contenido
del Protocolo, tal cosa ni supone la abolicién a efectos fis-
cales del secreto del Protocolo ni exime a la Administracién
de explicar las razones en las que en cada caso concreto
basa la existencia de ese interés legitimo. Y la Administra-
cion solo debe recabar informacién individualizada al notario
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sobre un determinado acto o negocio juridico otorgado tras
haberse dirigido infructuosamente al particular afectado, de
modo que sélo si €ste se negara o no pudiera ser localiza-
do, podria acudirse a aquél.

d) Resulta totalmente improcedente la redaccion del ar-
ticulo 111 de la Ley General Tributaria, de la que parece
que el notario carece de secreto profesional frente a la Ad-
ministracion tributaria.

e) El régimen sancionador que prevé la Ley General
Tributaria para los incumplimientos de las obligaciones de
suministrar informacién es inaplicable, sobre todo a la vista
de la extraordinaria gravedad de las sanciones previstas.

f) La Administracién tributaria debe poner los medios
adecuados que faciliten el cumplimiento de las obligaciones
de informacidon de los notarios, estableciendo algin medio,
basado en los modernos sistemas de cifrado, que permita la
transmision, opcional, de los datos por parte de los notarios,
de modo que éste pudiera probar, en caso de duda, que ha
cumplido el deber de enviar la relaciéon o indice y dentro
de su plazo.

g} La creciente tendencia de obligar al notario a con-
signar multiples advertencias, con el fin de conseguir atemo-
rizar al ciudadano acerca de las consecuencias del incumpli-
miento, debe, al menos, moderarse, dejando tales advertencias
obligatorias para los casos estrictamente indispensables. De
lo contrario, como se ha dicho, se corre el riesgo de llenar
la escritura de verdaderas amenazas.

1114, Propuestas para lograr la observancia por parte del
Estado de los limites legales de la carga ptiblica en lo rela-
tivo a la actuacidon notarial.

Realmente, éstas no pueden constituir més que en hacer
entender a los representantes de la Administracién la tras-
cendencia de la funcién notarial y el gran papel que cumple
en el ambito social y juridico, asi como el riesgo de que



dicha funcién pierda vigor social si se sigue la via de impo-
nerle la realizacién de labores que, no es sélo que no for-
men parte de lo que constituye el cuerpo de la funcién no-
tarial, sino que incluso pueden actuar en demérito de ella,
al acercar la figura del notario a la del funcionario publico
obligado a poner en primer término los intereses del Esta-
do, por encima de los de los ciudadanos que recaban su
ministerio.

Para ello, habra que seguir de cerca toda la normativa
que se proyecte sobre la cuestion y, en su caso, explicar a
las autoridades piblicas competentes y los grupos politicos
los riesgos de cada una de las disposiciones que traten de
imponer mds cargas de las ya existentes. A estos efectos,
resulta importante el mantenimiento de relaciones fluidas por
parte de los Organos corporativos con los centros de deci-
si6bn de la Administracion.

IV. Evolucion de la problemitica en andlisis desde el VIII
Congreso Internacional del Notariado Latino
Meéxico 1965

Como se decia al principio de esta ponencia, la materia
objeto de la misma fue tratada en el VIII Congreso de la
Unién Internacional del Notariado Latino, celebrado en Mé-
xico en 1965, bajo el titulo “Las exigencias fiscales en rela-
cion con los efectos del acto juridico”. En dicha ponencia
habia tres partes: la primera que tenia como tema “El nota-
rio como asesor jJuridico de las partes en materia fiscal”, la
scgunda, sobre “El notario como colaborador del Fisco. Su
responsabilidad frente al fisco y las partes en la determina-
cion, liquidacion y pago de los Impuestos”, y la tercera, “Exi-
gencias fiscales a las que se supeditan las consecuencias de
los actos juridicos contenidos en el instrumento publico”. Pues
bien, en este apartado de lo que se trata es de hacer un
andlisis comparativo acerca de cémo han evolucionado en
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Espana desde entonces las obligaciones de colaboracién que
se imponen al notario.

Hay que empezar diciendo que desde el punto de vista
general ha habido un cambio sustancial, en la medida en
que el peso del sector publico de la economia ha crecido
de modo muy importante; y del mismo modo se ha incre-
mentado la presion fiscal sobre los ciudadanos, tanto en lo
relativo a la cuantia de los tributos que hay que pagar
como en las obligaciones formales y de colaboraciéon que se
imponen, asi como en la cuantia de las sanciones previstas
para cualquier infraccién que de todo ese entramado de de-
beres se produzca. Se puede afirmar que hay una cierta sen-
sacion de asfixia fiscal en los ciudadanos, que padece una
cada vez mayor inflacién legislativa en el dmbito tributario,
una verdadera maraifia ante la que muchas veces se siente
impotente incluso para conocer cudles son sus obligaciones.
De todo ello hemos hablado ya y no vamos a insistir. Y
como se decia al principio de la ponencia, las tendencias
neoliberales que tanto se aprecian en nuestro pais desde
hace ya algunos afios no han contribuido a aliviar esta ten-
dencia. No obstante lo dicho, hay que reconocer que las cri-
ticas de la doctrina han acabado dando algunos frutos en
los dltimos tiempos, como se aprecia en la recientemente
aprobada Ley de Derechos y Garantias de los Contribuyen-
tes, varias veces mencionada, que, sin embargo no altera esa
tendencia.

Este incremento de la presiéon fiscal, evidentemente se
deja notar también en lo relativo a las obligaciones fiscales
de colaboracidon. Basta con recordar las normas relativas a
los diversos deberes de colaboracién que hemos ido estu-
diando, para comprobar que muchas de elias son de naci-
miento reciente, en varios casos de los ultimos afios. Y las
que ya existian desde hace tiempo, como los listados de los
Impuestos de Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados o Sucesiones y Donaciones, se exigen ahora
con un rigor mucho mayor que en su origen. A lo que hay



que unir el extraordinario aumento de las sanciones por in-
cumplimiento.

Ello no obstante, este aumento ha sido sobre todo de
naturaleza cuantitativa y no ha afectado de modo muy sus-
tancial al tipo de obligaciones de colaboracion del notario.
Esto se aprecia claramente si se lee la ponencia que para el
citado Congreso de México elaboré el notario espaiiol FLo-
RENCIO PoRrPETA CLERIGO, en la que se felicitaba por el he-
cho de que en Espafia no se imponen al notario deberes de
calificacién tributaria, ni de presentar avances de la liqui-
dacién de los impuestos, ni de fiscalizar o controlar su pa-
go, ni de retener. Afiadia que los deberes de colaborar del
notario con la Administraciéon tributaria se limitaban en Es-
pafia a la cldsica distincién entre obligaciones previas al otor-
gamiento (de no admitir documentos no liguidados), simul-
tdneas (de hacer las advertencias fiscales a los otorgantes) y
posteriores (de informar a la Administracién mediante rela-
ciones o fndices o requerimiento individualizado). Concluia
que, en comparacion con los regimenes cxistentes en otros
pafses, la espafiola podia calificarse de situacion ideal, en
cuanto que respetuoso para la legitima autonomia de la fun-
cidn notarial, dadas las escasas interferencias de la Adminis-
tracién tributaria en ésta.

Pues bien, a la vista de esto y de las diversas obligacio-
nes que hemos ido enumerando, puede deducirse que no se
ha producido un cambio cualitativo en la materia en estos
treinta y tres afios. Los notarios seguimos sin tener obliga-
ciones de calificar, liquidar, retener o recaudar y los deberes
de colaboraciéon con la Administracién tributaria siguen
cabiendo dentro de ese triple grupo.

De todos modos, tampoco debe deducirse de ahi que en
todo este tiempo no ha habido mayores problemas. Por un
lado, ya hemos comentado los dificiles momentos habidos
cuando se acusaba al Notariado espaiiol de ser cémplice con
el fraude liscal y se proponian medidas dirigidas a su fun-
cionarizacion. Por otro, el incremento cuantitativo de estas
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obligaciones ha sido muy importante y de momento no exis-
ten perspectivas claras de que vaya a finalizar, y una per-
sistencia en esta via puede acabar afectando de verdad a la
esencia de la funcidn notarial, por las razones que ya han
quedado expresadas reiteradamente en el apartado 3.

V. Beneficios a brindar por el Notariado a la comunidad

Esta ultima parte de la Ponencia pretende ser un poco
un contrapunto del resto de la misma. Si hasta ahora hemos
examinado qué obligaciones de colaboracién se nos imponen
que pueden considerarse postizas, es decir, que escapan de
lo que es propiamente la funcién notarial, ahora vamos a
hacer una referencia a qué otras funciones de colaboracién
el Notariado puede ofrecer a la sociedad, y en muchos ca-
sos ofrece yva, y que resultan perfectamente conformes con
la naturaleza y caracteristicas de la funciéon notarial y que
de hecho suponen un perfeccionamiento de ésta. Y es que
el Notariado, por su infraestructura, su presencia social, su
proximidad a los contratantes y la naturaleza especifica de
su funcién, estd en condiciones de prestar importanies nue-
vos beneficios a la sociedad y al Estado.

Realmente, el contenido minimamente desarrollado de es-
ta parte da para mucho mas que una ponencia entera. Por
ello, nos tendremos que conformar con mencionar algunas
de esas colaboraciones y expresarlas de modo bastante resu-
mido. .

Seguiremos, como hemos hecho hasta ahora, el guién
propuesto por el coordinador internacional, si bien afiadire-
mos algunos supuestos que nos parecen de interés.

V.1. Institucionalmente.

Aqui nos referiremos a determinadas funciones que pue-
den ser realizadas por los drganos corporativos de la profe-



sién notarial, fundamentalmente los Colegios Notariales, pero
también los de dmbito nacional, es decir, el Consejo Gene-
ral del Notariado. No vamos a referirnos a todas las fun-
ciones que les competen segin el Reglamento Notarial, sino
a aquellas a que el guién se refiere y a alguna otra que
nos parece de interés recoger aqui

El guién del coordinador internacional contiene aqui un
primer apartado relativo a las funciones que podrian ejercer
los Colegios Notariales para la mejora de la organizacién
y funcionamiento de registros inmobiliarios, mercantiles, de
automores, etc. Pero en Espafia esas funciones escapan de
las competencias de los Colegios Notariales. No obstante, en
cuanto a la colaboracién con el buen funcionamiento de los
registros, hablaremos luego, en la segunda parte de este
apartado, es decir, el de los beneficios a brindar desde el
punto de vista funcional.

V.1.1. Registro de Actos de Ultima Voluntad.

Ya hemos hecho una alusién a él, al comprender entre
las obligaciones de comunicacién no tributarias la de remitir
el correspondiente parte a este registro. También hemos di-
cho que se trata de una funcién notarial muy importante,
que se viene desarrollando desde hace muchos afios. Por
ello, en Espafia se considera tan obvia, estd tan asumida y
se viene prestando correctamente desde hace tanto tiempo
que si la introducimos en este apartado es sélo por exigen-
cias del guién. Tan notarial es este registro, que se regula
en el Anexo Segundo del Reglamento Notarial. El Registro
propiamente dicho, el general, no es colegial, sino que de-
pende de la Direccidon General de los Registros y del Nota-
riado; si bien existen registros particulares en los Colegios
Notariales y en las notarias, que son reservados. Precisa-
mente, para mejorar el funcionamiento del Registro de Ac-
tos de Ultima Voluntad y la remisién dc datos al mismo, se
han modificado mediante Real Decreto 1368/92, de 12 de no-
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viembre, el Reglamento Notarial y su Anexo Segundo, ex-
tendiendo la funcién de este registro a las actas de notorie-
dad de declaracién de herederos y acrecentando su llevanza
informaética.

En estos momentos, lo que se estd planteando es esta-
blecer un medio de transmisidon de los datos de las notarias
a los Colepios Notariales que facilite su procesamiento y li-
bere de trabajo a éstos. Sin embargo, a estos efectos creo
que la solucidn que se encuentre debe reunir los requisitos
actuales de seguridad. En efecto, hoy los partes se firman y
son esos partes firmados los que luego los Colegios Nota-
rtales procesan; y mientras se mantenga el soporte papel y
la firma como requisito esencial, resultard, a nuestro juicio,
arriesgado y poco conveniente establecer un sistema de do-
ble envio, es decir, que junto al papel se establezca la re-
misiéon en soporte magnético, sea en disketie o por via te-
lemdtica, ya que el riesgo de que haya una disparidad de
datos entre ambos envios no es desdefiable. Por ecllo, creo
que de momento habria que mantener el envio en papel fir-
mado como tnico medio; existen hoy medios técnicos que
pueden leer el contenido del parte de modo ficil y que de-
berian tenerse en cuenta a estos efectos.

Desde otro punto de vista, de mds alcance, hay que de-
cir que el principal reto de este Registro de cara al futuro
es la puesta en marcha de un verdadero registro suprana-
cional, al menos en regiones del mundo determinadas, como
pueden ser Europa o Iberoamérica. Si los Notariados de to-
dos esos paises pudieran conseguir el grado de cumplimien-
to que tiene en este Ambito el espafiol, seguramente seria
bastante sencillo conseguir que funcionara un regisiro de
esas caracteristicas.

V.1.2. Los Protocolos notariales.

Otra funcién importantisima que ya cumplen los drganos
corporativos notariales es la de mantenimiento y conserva-



cién de los archivos generales de Protocolos, formados por
los volimenes que dejan de conservarse en los despachos
notariales. Estos archivos se han mostrado como uno de los
instrumentos mas valiosos de estudios de la historia, en
cuanto que recogen informacién fidedigna y bien conserva-
da. Como en el apartado anterior, la conservacién de los
Protocolos es algo tan consustancial con la funcién notartal,
que no merece la pena insistir sobre la materia.

Lo que si que creemos preciso es hacer una propuesta
de una funcién que podrian realizar los Colegios Notariales
en relacién con los Protocolos notariales, cual es la realiza-
cion de indices alfabéticos de otorgantes y requirentes. La
problemdtica que se pretende abordar con esta propuesta es
la que se suscita cuando una persona, distinta del otorgan-
te, pero con interés legitimo, sabe o al menos sospecha que
se ha otorgado un determinado documento pero ignora el
notario ante el que se ha otorgado o podido otorgar; es
cierto que si el documento contiene un acto inscribible po-
dra acudir al Registro de la Propiedad para comprobar el
acto o negocio de que se trate; pero también lo es que
puede que no tenga contenido inscribible o que aun tenién-
dolo no se haya inscrito, bien por razones ajenas a la vo-
luntad del titular (por ejemplo, por faltar la liquidacién del
impuesto que corresponda), o bien por no haber querido
inscribirlo, incluso precisamente para dificultar el titular el
conocimiento del acto a ese tercero (deudor que no quiere
que sus acreedores conozcan que ha adquirido un bien, o
persona separada o divorciada que pretende ocultarle a su
ex-cényuge su patrimonio). La consecucién de ese objetivo a
veces fraudulento aparece facilitada por el principio de libre
eleccién de notario y la gran cantidad de los que existen y
por la voluntariedad, salvo excepciones, de inscribir en el
Registro de la Propiedad. A veces, son los herederos del
otorgante (o incluso por sorprendente que pueda parecer €l
mismo) quienes no saben a ciencia cierta si un documento
ha sido otorgado y en su caso dénde.
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Pues bien, no vemos razones para que no se pueda arbi-
trar un sistema a través del cual pueda saberse dénde se
encuentran los documentos otorgados por determinada per-
sona. Es por ello por lo que creemos que seria interesante
plantearse la conveniencia de establecer un sistema de indi-
ces alfabéticos por Colegios Notariales, lo cual a través de
un sistema informdtico adecuado es viable partiendo de los
indices mensuales que los colegios reciben de los notarios.
En dicho registro, organizado por personas, de forma simi-
lar al actual Registro de Actos de Ultima Voluntad, consta-
rian la fecha y el notario autorizante de todos los docu-
mentos otorgados por una determinada persona, debiéndose
acudir al notario que tuviera bajo su custodia ese Protocolo
para poder determinar el tipo de documento autorizado y si
existe ese interés legitimo. Bastaria con que se incluyeran
en ese indice los datos de los documentos autorizados a par-
tir de entonces, porque retroceder en el tiempo seria muy
dificil. Tal vez, con el tiempo podria pensarse en algin indi-
ce mds general, para toda Espafia, si bien, al menos para
empezar, parece que lo prudente es respetar la organizacién
territorial por Colegios.

No creemos que la necesidad de proteccidon del secreto
del Protocolo sea razén de suficiente peso para oponerse a
esta iniciativa, ya que no se trata de reducirlo, sino senci-
llamente de facilitar las cosas a quien segun las normas vi-
gentes tenga interés legitimo. No obstante, comprendemos
que se trata de una cuestion muy delicada y que tendra im-
portantes detractores, recelosos de cualquier medida que pue-
da socavar el secrcto del Protocolo y de las incomodidades
gue supone establecernos nosotros una nueva obligacién que
de momento nadie nos exige. El sistema que se propone
podria ser 1til para una mejor contribucién del Notariado a
la seguridad juridica; ademas, si este sistema nos viene im-
puesto de fuera seguramente serd peor que si es organizado
desde dentro del mismo Notariado.



V.1.3. Organizacion de la distribucion del trabajo oficial
de interés social.

Es ésta otra funciéon que corresponde a los Colegios No-
tariales, que al organizar el turno de reparto de documen-
tos, proceden también a hacer funcionar el turno especial
de oficio, de cardcter gratuito, relativo a los documentos que
prevé el articulo 130 del Reglamento Notarial. Estamos ante
una funcién de tipo social que cumple el Notariado. Dentro
de este apartado, habria que incluir también las intervencio-
nes notariales en materia electoral, a las que después nos
referiremos.

V.1.4. Contratacién electronica.

Es ésta otra materia que por si sola requeriria una po-
nencia entera y que ya ha sido objeto de atencion en re-
cientes reuniones notariales internacionales, como en el Te-
ma Il del XX Congreso Internacional del Notariado Latino,
en Cartagena de Indias, 1992, bajo el titulo “El documento
informdtico v la seguridad juridica”. Por ello, no vamos a
detenernos demasiado en ella, mixime cuando todavia no
estdn bien perfiladas las caracteristicas de estos sistemas y
c¢émo puede el Notariado participar en ellos.

Evidentemente, hay un aspecto interno de los modernos
sistemas de telematica que puede ser muy util al Notariado,
como a cualquier otro colectivo, para una mejor realizacion
de sus funciones. En concreto, pueden facilitar la comunica-
ci6n de los notarios entre si, incluso de distintos paises, y
de éstos con los Colegios Notariales, asi como de éstos con
el Consejo General del Notariado.

Desde otro punto de vista, y como ya hemos ido hacien-
do referencia en varios puntos de la ponencia, dichos me-
dios pueden facilitar el cumplimiento de las obligaciones de
informacién que se impone a los notarios.
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En estos dos primeros aspectos, hay que llamar la aten-
cién acerca de la necesidad de que cuando se trate de co-
municaciones de datos contenmidos en el Protocolo notarial,
ya sea a los Colegios Notariales 0o a las distintas Adminis-
traciones, se garantice completamente la confidencialidad, a
través de los mecanismos, que ya existen, de cifrado. En
esto, las autoridades notariales deberian ser extraordinaria-
mente cautas, ya que si los datos no estdn debidamente
protegidos, pueden ser vulnerados por personas con conoci-
mientos técnicos, que asi podrian acceder al contenido de
miles de datos confidenciales y poner en entredicho el pres-
tigio de la funcidén notarial.

El tercer aspecto relevante de estos mecanismos es el de
la contratacién electronica propiamente dicha, que va exten-
diéndose de modo muy importante en ¢l mundo. En este
punto, el Notariado debe hacer ver la necesidad de que esa
contratacién tenga unos mecanismos de seguridad equivalen-
tes a los que hoy tiene el resto de la contratacién, y para
su consecucién el Notariado, como instituciéon con siglos de
existencia destinada a promover la seguridad juridica, no
pucde ser dejado de lado. De todos modos, toda cautela
serd poca para conseguir que esa seguridad juridica sea efec-
tiva y evitar que sistemas vulnerables acaben creando apa-
riencia, certificada notarialmente, de hechos, actos o nego-
cios falsos.

V1.5, Incremento del protagonismo social del Notariado.

Probablemente, una de las razones que ha contribuido al
prestigio social del notario y al respeto que éste inspira en
los mas variados estratos sociales se encuentra en el prota-
gonismo social que ha tenido. Este protagonismo es cierto
que lo gana el Notariado en su buen hacer dia a dia, pero
creemos que ello no basta, que el notario debe salir tam-
bién de sus despachos y dejarse ver en todos aquellos dmbi-
tos que interesan a la sociedad y para los que esté espe-



cialmente preparado. Ello debe llevarse a cabo desde un
doble 4dmbito, individual y corporativo.

En el campo individual, es conveniente que el notario
participe en los centros donde se tienen en cuenta las in-
quictudes sociales y juridicas. En el prestigio del Notariado
no cabe duda que ha tenido una gran importancia la exis-
tencia de compafieros de gran altura intelectual y juridica (e
incluso politica, si bien a ese aspecto no creemos proceden-
te referirnos). Un buen nimero de los mejores iusprivatistas
que ha habido en nuestro pais han sido notarios y muchas
importantes aportaciones juridicas proceden de los notarios.
No obstante, hay que decir que actualmente corremos un
cierto riesgo de que la dindmica de la oficina notarial ac-
tual, su exceso de trabajo, la necesidad de dotarla de gran
agilidad y eficacia y la creciente competitividad entre los no-
tarios, lleven a un descuido de la labor intelectual y juridi-
ca. Esto supondria una pérdida irreparable. Por ello, es pre-
ciso hacer frente a estos problemas para conseguir que el
notario no quede absolutamente absorbido por su trabajo dia-
rio. En este punto, existen varios campos en los que habria
que trabajar; es muy importante facilitar mas las uniones de
despachos, que sélo beneficios pueden reportar tanto a los
notarios como a sus clientes; habria que fomentar méas las
oposiciones entre notarios, un tanto languidas ultimamente,
reestructurandolas si fuera preciso; deberia estudiarse si me-
rece la pena establecer sistemas de licencias especiales para
los compafieros especialmente volcados al estudio y el tra-
bajo intelectual. Por otro lado, es cierto que la investigacién
intelectual y juridica requiere una especial vocacién y que
no puede obligarse a ningin compafiero a desarrollarla, pero
si que se podria por parte de los Colegios Notariales fo-
mentar y apoyar mds ese estudio mediante iniciativas con-
cretas; también puede ser importante la labor sobre los no-
tarios jovenes, que podria canalizarse sobre todo a través de
las academias de preparacién de opositores a notarias, las
cuales deberian cuidarse mucho por los Colegios Notariales,
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En cuanto a la labor corporativa de fomento del prota-
gonismo social del Notariado, creemos que tendria que ser
llevada a cabo sobre todo por los Colegios Notariales, dada
la estructura de la organizacién notarial y su distribucién te-
rritorial dentro de Espafia. Pues bien, esa labor pasaria fun-
damentalmente por el establecimiento de relaciones estables
y agiles con los centros de decisién sociales y politicos, como
serian la universidad, los colegios profesionales, fundamen-
talmente aquellos cuya actividad estda en contacto con las
materias propias de la competencia notarial, las principales
asociaciones de consumidores, los ayuntamientos y Comuni-
dades Auténomas, etc.; para ello, podrian constituirse en los
Colegios Notariales comisiones encargadas de llevar a cabo
dicha relacién, bajo el control de las Juntas Directivas, y se-
ria importante que estas comisiones fueran activas perma-
nentemente, con el fin de poder actuar con agilidad cuando
fuera preciso. En esta linea, son varias las cosas que debe-
rfan promoverse desde los organos corporativos del Notaria-
do. Podemos mencionar algunas de las que se nos ocurren.
Asi, podrian organizarse cursos, “masters”, seminarios, etc.
Igualmente, habria que intentar establecer los mecanismos
para que se oyera la voz de los notarios sobre las condi-
ciones generales de la contratacién utilizadas por las princi-
pales entidades de crédito, contra las cuales poco puede
hacer cada notario individualmente en su despacho, cuestién
ésta de gran importancia y actualidad. Y también deberia
procurarse que se tuviera en cuenta la opinién del Notaria-
do en las comisiones legislativas de las Comunidades Auté-
nomas cuando elaboran anteproyectos que afecten a las ma-
terias de actuacién notarial y aquellas que el notario conozca
especialmente. En esta labor, también el Consejo General
del Notariado tiene una funcién a desarrollar, coordinando
la actuacién de los colegios y llevando a cabo la promocién
de aquellas actividades y cursos que por su ambito o su
trascendencia no estén aquéllos en condiciones de afrontar.

Sobre este particular, resulta muy interesante la Ponencia



Tercera del 4° Congreso Notarial, en 1991 (redactada por
AnTONIO PEREZ SANZ), que proponia la creacién (1) de una
oficina permanente de informacién social del Notariado es-
pafiol, divulgadora de la funcién notarial, de los riesgos de
la documentacién privada y de los supuestos de fraude que
se presenten, con publicacién de folletos de distribucién gra-
tuita, (2) de un gabinete de estudios del Notariado espafiol,
que haga un seguimicnto de los vicios o deformaciones que
aparecen en la contratacién y realice estudios e informes en
materias que afecten al ejercicio profesional, para su publi-
cacién en las revistas editadas por los Colegios Notariales o
por el Consejo General del Notariado y, si se estima opor-
tuno, para su presentacidn a la Administracion, Parlamento,
partidos politicos, asociaciones y organizaciones, etc., con una
doble vertiente, prictica y dogmatica, y (3) de una academia
o escuela del Notariado, con delegaciones en los Colegios,
que tendria por misiéon la formacién de los opositores a no-
tarfas y la preparacion de estudios de reciclaje de los notarios
y de especializaciones complementarias, que ademds podria
servir de nexo de unidén con los estamentos universitarios. Y
la Conclusion Octava de dicha Ponencia se expresé en los
siguientes términos: “El Notariado participard activamente en
las manifestaciones sociales que le son mis proximas”; ahna-
diendo que “Se insta al Consejo General del Notariado y a
los Colegios Notariales para que creen un Centro Superior
de Estudios del Notariado que coordine lo relativo a las ma-
terias que afectan a la formacion juridica y profesional del
notario, la relacion y colaboracién con toda clase de institu-
ciones, mity especialmente con la Universidad, las publicacio-
nes y actividades académicas de los notarios y el Notariado
y la elaboracién de estudios y memorias de especial interés
para la sociedad, difundiéndolas en ésta a través de sus orga-
nizaciones y de los medios de comunicacion social”.
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V.2. Funcionalmente.

El notario, en el ejercicio de su funcién propia, ademds
de contribuir como hoy lo hace a la consecucién de la segu-
ridad juridica, presta una importante labor social en determi-
nados ambitos, como el electoral, y ademads, podria ensanchar
su campo de actividad a materias claramente concordantes
con su naturaleza.

De todos modos, creemos que algunas consideraciones ge-
nerales previas pueden ser convenientes. Y a estos efectos
nos parecen muy interesantes las realizadas por RAFAEL GO-
MEZ-FERRER SAPINA, en su ponencia “Ejercicio de la Jurisdic-
cion voluntaria por el notario”, presentada a la VI Jornada
Notarial Iberocamericana de Quito, 1993. Y es que, respetan-
do la pluralidad de concepciones existentes dentro del mis-
mo Notariado latino sobre la cuestion de hasta donde debe
llegar la funcién notanal, en Espafia siempre se ha conside-
rado que el notario no debe asumir funciones mediatarias,
porque la idea que aqui tenemos de la imparcialidad a que
debe responder la actuacion notarial no lo hace aconsejable.
También apuntdé que la atribucién al notario de otras fun-
ciones no notariales no notarializa las mismas y por el con-
trario pueden desvirtuar la funcién notarial. Deben atribuir-
se al Notariado todas aquellas competencias que conduzcan
a perfeccionar la prestacién de la funcién y la seguridad
juridica y la prevencién de conflictos.

Dicho esto, hagamos referencia a algunas de esas funcio-
nes que ¢l Notariado presta ya pero que podrian incremen-
tarse en el futuro en aras de un mejor aprovechamiento de
las ventajas que tiene como institucion.

V.21, Jurisdiccion voluntaria.
Hasta qué punto el notario puede y debe asumir buena

parte de la Jurisdiccién voluntaria, actualmente bajo compe-
tencia de los 6rganos judiciales, es una cuestién que ha sido



objeto de examen detallado en nuestros Congresos reciente-
mente. Por ello, asi como por el tiempo que requeriria la
materia y del que no disponemos, no procede que ahora
hagamos un examen detallado de la misma. Sélo unas bre-
visimas consideraciones para recordar lo que nos decia en la
ponencia antes aludida RArFagEL GOMEz-FERRER Sapiva: el No-
tariado latino retine las condiciones de probada honorabili-
dad, formacién suficiente, alta capacitacion juridica, medios
técnicos (escrituras y actas, especialmente las de notoriedad),
responsabilidad, implantacién social, y estructura territorial
para poder asumir los actos de jurisdiccién voluntaria com-
patibles con la propia esencia de la funcién notarial, con
absoluta garantia de legalidad y eficacia, respetando la pro-
pia funcién notarial. Y ello siempre que se sigan las siguien-
tes pautas:

— No es posible atribuir a los notarios competencias en
el dmbito de la fe piiblica judicial que corresponde a los
Secretarios judiciales (art. 281.1 de la Ley Organica del Po-
der Judicial y art. 1 de la Ley del Notariado).

— Es preciso deslindar aquellos supuestos en que la ac-
tuacion judicial en sede de Jurisdiccion voluntarta, aun no
jurisdiccional, es imprescindible, de aquellos otros supuestos
en que cabe reconocer a la funcién notarial el desempefio
de un importante papel.

— Cuando se requiera reconocer a los notarios compe-
tencia en un determinado dmbito hasta entonces reservado a
la competencia judicial exclusiva, hay que desjudicializar la
materia, eliminar toda terminologia y todo el tratamiento
procesal de la misma, saliendo fuera de la Ley de Enjuicia-
miento Civil,

En cualquier caso, la progresiva atribucidén al notario de
determinadas funciones de Jurisdiccion voluntaria constituye
una tendencia que lentamente va tomando cuerpo en las le-
gislaciones de muchos paises, entrc los que esta el nuestro.

En Espafia, la experiencia reciente ha sido desigual. Por
un lado, la atribucién por la Ley 10/1992, de 30 de abril,
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de medidas urgentes de Reforma Procesal, de la competen-
cia a los notarios de las declaraciones de herederos, cuando
éstos sean descendientes, ascendientes o conyuge del causan-
te, ha sido muy positiva, y asi es reconocido undnimemente.
En cambio, los intentos de conseguir que la ejecucién de las
hipotecas se tramite por la via notarial, ya existente pero
fuertemente potenciada por la reforma del Reglamento Hi-
potecario llevada a cabo por el Real Decreto 290/1992, de
27 de marzo, no ha dado frutos, fundamentalmente por la
imposibilidad de que los abogados que intervienen puedan
hacer efectivos sus honorarios a través de la ejecucién nota-
rial. La verdad es que esta ultima competencia no resultaba
atractiva para los notarios, por la entrada que conlleva en
el oscuro mundo de las subastas. Pero el Notariado declaré
su intencién de asumir esta competencia para colaborar con
el Estado en la descongestion del aparato judicial, si bien
ha reclamado una regulacién clara y que se oiga su voz en
la elaboracién de la misma.

V.2.2. Obtencion de autorizaciones de cardcter administra-
tivo.

En Espafia, no estd prevista la posibilidad de que el no-
tario pueda declarar obtenida una autorizacién administrati-
va por la acreditacion ante €l realizada del cumplimiento de
los requisitos exigidos por la ley. Ese control corresponde a
los Organos de la propia Administracién, que no estd dis-
puesta a desprenderse de él. Y tampoco el Notariado espa-
fiol lo ha pedido, porque seria inmiscuirse en dmbitos que
estan fuera de su competencia y asumir unas responsabilida-
des que no tienen por qué corresponderle.

V.2.3. Colaboracién del Notariado en el proceso electoral.

No se trata aqui de proponer su modilicacion, sino Gni-
camente de recordar y poner de manifiesto cémo el Nota-



riado cumple esta funcién, de gran trascendencia, de modo
callado y gratuito. La materia viene regulada en la legisla-
cién electoral, constituida fundamentalmente por la Ley Or-
gdnica 5/85, de 19 de junio, sobre Régimen Electoral General
(modificada por Ley 6/1992, de 2 de noviembre) y normati-
va desarrolladora, especialmente e! Real Decreto 421/1991,
de 5 de abril, por el que se dictan normas reguladoras de
los procesos electorales, y en el Anexo Cuarto del Regla-
mento Notarial relativo al ejercicio de la fe puiblica en ma-
teria clectoral aprobado por Real Decreto 1954/1982, de 30
de julio, y modificado por el reciente Decreto 557/1993, de
16 de abril. La gratuidad de la intervencién notarial viene
establecida por el articulo 118-1-b de la Ley y es asumida
por los notarios sin protesta no obstante el coste que les
supone, gue no es pequefio, ya que les obliga, entre otras
cosas, a hacer un buen nimero de salidas a domicilios de
personas impedidas para autorizar a la persona que se en-
carguc de tramitar el voto por correo, y a mantenerse en
guardia el dia de las elecciones, ya que la Ley Electoral
dispone que los notarios deben durante el dia de la vota-
cidn encontrarse a disposicidn de los partidos, coaliciones,
federaciones y agrupaciones en su domicilio o en el lugar
donde habitualmente desarrollen su funcién (art. 91-5), lo que
supone pagar a los empleados las correspondientes retribu-
ciones extraordinarias si, como suele suceder, el dia es festivo.

Afortunadamente, Espafia disfruta de un ya prolongado
periodo de paz social y politica, en el que los diversos pro-
cesos electorales se han desarrollado sin incidencia. Por eso,
la tutela notarial no se ha dejado notar apenas. Pero su
presencia es una importante garantia para los casos en que
esa situacion pueda empeorar.

V.24. Acreditacion de la vigencia de los poderes.

Es esta una funcién que creemos que los notarios po-
drian prestar sin necesidad de hacer demasiadas modificacio-
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nes ni esfuerzos y que contribuiria de modo importante a la
seguridad del tréfico juridico. En efecto, actualmente la se-
guridad en este ambito descansa fundamentalmente en la
manifestacion que hace el apoderado de la vigencia de sus
facultades representativas y en ta buena fe del tercero que
con él contrata. Ahora bien, es muy discutible que la bue-
na fe de este tercero le proteja frente a la legitima recla-
macion del poderdante que habia revocado el poder, al me-
nos cuando estamos ante poderes no inscritos en el Registro
Mercantil. Veamos muy brevemente cudl es el régimen apli-
cable:

—Si se trata de supuestos de representacidn cuya ins-
cripcion deba realizarse obligatoriamente en el Registro Mer-
cantil, la solucién viene dada por el juego de los principios
que rigen éste: la extincién de la relacién representativa solo
serd oponible a terceros de buena fe desde su publicacién
en el “Boletfn Oficial del Registro Mercantil”, y si se trata
de operaciones realizadas dentro de los quince dias siguien-
tes a Ja publicacion, los actos inscritos y publicados no
seran oponibles a terceros que prueben que no pudieron co-
nocerlos (arts. 21 del Cédigo de Comercio v 9 del Regla-
mento del Registro Mercantil). Aqui, por tanto, para que el
apoderado quedara plenamente protegido, tendria que ase-
gurarse de que no se ha publicado la extincién de la repre-
sentacién, para lo cual tendria que obtener la correspon-
diente certificaciéon del Registro Mercantil.

— Mas discutible es la solucidén en las representaciones
voluntarias no sujetas a inscripcion en el Registro Mercantil.
Y aunque no es éste el lugar ni el momento de profundi-
zar en esta materia, creemos que la solucion en nuestro
Derecho la da el articulo 1.738 del Cdédigo Civil, que exige
para que el tercero quede protegido no sélo la buena fe de
ese tercero sino también la del apoderado, criterio que tam-
bién sigue el articulo 279 del Cédigo de Comercio para el
poder mercantil, y ello a pesar de algunas tendencias mo-
dernas partidarias de proteger siempre al adquirente de buena



fe, con independencia de que el apoderado conociera o no
la revocacion del poder. El articulo 1.734, que exige para
que la revocacién perjudique al tercero que se le haya he-
cho saber, solo es aplicable al poder dado para contratar
con determinadas personas, y es légico que en este caso sea
asi. Pero no lo es que se dé la misma solucién a los demds
supuestos de poder, puesto que el poderdante quedaria to-
talmente indefenso frente a las infidelidades del apoderado
de mala fe (a salvo su responsabilidad penal), sin posibili-
dad alguna de dar plena eficacia a la revocacion del poder.

Y es que el tercero si gue tiene una via para conocer
si el poder estd vigente, como vamos a ver a continuacion.
A estos efectos, hemos de recordar que se ha dicho que, a
diferencia de lo que sucede en otros paises, en Espafia no
existe un registro de poderes; pero en realidad si que exis-
te tal registro, lo que sucede es que no nos hemos dado
cuenta de ello, y ese registro no es otro que el Protocolo
notarial. En efecto, la existencia de tal registro resuita del
articulo 178 del Reglamento Notarial, cuando establece las
obligaciones por un lado de que el notario que autorice una
escritura de revocacién o modificacién de un poder de ofi-
ciar al notario en cuyo poder se encuentra la matriz y por
otro de que éste lo haga constar por nota al final o al mar-
gen de la escritura matriz, nota que serd transcrita en cuan-
tas copias sean libradas en lo sucesivo. Esta nota, a veces
no tenida demasiado en cuenta en las notarias, tiene una
gran importancia y su practica debe respetarse escrupulosa-
mente y llevarse a cabo con prontitud. Pues bien, nada im-
pide que quien vaya a contratar con un apoderado haga la
correspondiente consulta al notario autorizante del poder para
comprobar si hay nota que recoja la modificacion de su vi-
gencia. Ciertamente, habria algunas medidas que adoptar para
el perfecto funcionamiento de este registro, como regular los
plazos dentro de los cuales deben llevarse a cabo esas co-
municaciones y notas, establecer un plazo de vigencia de la
“certificacién” notarial de subsistencia del poder para la pro-
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teccidon del tercero y regular los mecanismos para que tales
certificaciones puedan solicitarse y obtenerse con agilidad a
través de otro notario, sobre todo cuando el poder ha sido
autorizado en poblacién diferente de aquella en la que va a
actuar el apoderado.

V.2.5. La gestion del documento.

Que los notarios en muchos casos asumen directamente
la gestion de los documentos que autorizan no es ningdn
secreto y que tal cosa es perfectamente legal resulta indis-
cutible, ya que asi se infiere del articulo 63 Reglamento
Notarial y lo ha reconocido el Tribunal Supremo (Sentencia
de 14-5-70), en contra del criterio de los Colegios Oficiales
de Gestores Administrativos; hoy es una doctrina completa-
mente consolidada en la Direccién General de los Registros
y del Notariado. Se trata de una labor que los notarios han
venido realizando tradicionalmente y muy especialmente en
las poblaciones pequefias, de tal modo que en muchos luga-
res no se entenderia que fuera de otro modo.

Admitida la posibilidad, lo que se ha discutido es la con-
veniencia de que el notario asuma esta labor. En contra se
ha argiiido que puede reportar graves inconvenientes al no-
tario, dada su complejidad y la responsabilidad que conlleva
manejar fondos ajenos, ademds del hecho de que puede
extenderse mucho en el tiempo, con los problemas que pue-
de ocasionar el cese del notario; se apoyan esas razones con
la observacién de que esta materia provoca mds reclamacio-
nes de los particulares que la actividad notarial propiamen-
te dicha; y se dice, para concluir, que, ademds, no se trata
de una actividad verdaderamente notarial. En esta linea se
ha manifestado algunas veces la Direccién General de los Re-
gistros y del Notariado, que ha dicho que estas actuaciones
extranotariales se revelan cada vez como fuente de mayores
inconvenientes, llevando a involucrar la genuina funcién no-
tarial con actividades de gestoria, por lo que recomienda que



el notario prescinda del sistema de asumir directamente o a
través de sus empleados funcién de gestién de documentos;
ademds, y consecuentemente, la Direccién General afirma
que tal actividad escapa del ambito propio de la competen-
cia de las Juntas Directivas de los Colegios Notariales y de
la propia Direccion General de los Registros y del Notaria-
do (Resoluciones de 12-9-80, 3 y 22-878 y 26-9-85).

Frente a esta tesis se encuentra la que considera que la
seguridad juridica a que el documento notarial tiende no ter-
mina con la redaccion de aquél y con la fe publica que
resulta de su autorizacién, sino que, cada vez mds, requiere
unas actuaciones posteriores que no son en absoluto ajenas
al autor del documento, y que el prestigio y la propia res-
ponsabilidad del notario estdn implicados en el buen fin del
documento. También se dice en su defensa que la propia
sociedad demanda de los notarios que lleven a cabo esta
actividad y que la funcion del notario no concluya con la
expedicion de la copia del documento autorizado sino que
se extienda hasta que concluyan todos los tramites que ase-
guren la plena regularidad del documento y el médximo de
sus efectos. Y que, en suma, aunque sea una cuestidon acce-
soria, es muy importante porque forma parte de la actividad
notarial habitual y la forma en que se lleve a cabo puede
afectar en gran medida al prestigio del Notariado. Desde
este punto de vista se critica la doctrina de la Direccién Ge-
neral de los Registros y del Notariado, postuldndose que los
Organos motariales tengan competencias para resolver las cues-
tiones que suscite el mejor cumplimiento de esta actividad,
y se pide una regulacién de la materia que llene el vacio
existente, fuente de graves problemas practicos. De hecho,
las resoluciones de la Direccion General de los Registros y
del Notariado mds recientes gue hacen alusiones al tema, va
no lo hacen en términos tan negativos respecto de esta acti-
vidad (entre otras, las de 11-3-1994, 27-4-1994 o 15-6-1994).

Esta segunda posicion es la que se recoge en la Conclu-
sién Séptima de la Tercera Ponencia del 4.° Congreso Nota-
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rial Espafiol, en 1991, la cual dispuso que “el servicio que
para la sociedad supone la gestion del documento por el
propio notario que lo autorizé es una manifestacion mds de
la funcion notarial que comprende toda la vida de aquél,
anterior, coetdnea y posterior a su otorgamienfo, hasta pro-
ducir la plenitud de sus efectos”, afadiéndose que “los drga-
nos del Notariado deberan regular los aspectos de esta acti-
vidad de gestion”. De hecho, algunos Colegios Notariales han
aprobado algunas circulares estableciendo reglas bésicas que
deben respetarse en el ejercicio de la actividad de gestion
de documentos, destinadas a evitar situaciones poco claras y
falta de transparencia y abusos respecto de los clientes, ade-
méis de los problemas de responsabilidad en un campo don-
de los perjuicios que una mala actuacién puede ocasionar al
cliente pueden ser enormes.

En esta linea lo que debemos plantearnos es cudles de-
berfan ser las directrices fundamentales de una regulacién de
esta cuestion. Y sobre este particular, podemos sefialar las
siguientes ideas:

a) La asuncion de la gestién por parte de los notarios
debe ser voluntaria. No obstante, tal vez podria considerar-
se la conveniencia de que los Colegios Notariales dispusie-
ran su caracter obligatorio en aquellas poblaciones en las
que, por no existir otros profesionales que pudieran desa-
rrollarla, resulte imprescindible para el servicio ptiblico. Caso
de asumirla, el notario seria responsable de los dafios que
una mala actuacién genere a su cliente, incluso cuando para
ello se haya valido de sus empleados o de terceras perso-
nas, debiendo figurar su nombre en los recibos de provision
de fondos y facturas.

b} También debe ser voluntario para el cliente dejar en
manos del notario autorizante la gestién. Al efecto, es pre-
ciso que quede perfectamente informado de su posibilidad de
ocuparse personalmente o a través de otro profesional o en-
comendarla al notario, debiendo quedar constancia de la elec-
cién en escrito por él suscrito.



En relacidon con esta cuestién de la eleccién del sistema
de gestién, se ha discutido si puede el notario que no lleve
" directamente la gestion sugerir un profesional que se cuide
de ella. Frente a las tesis mas estrictas que niegan tal posi-
bilidad, hemos de decir que no vemos especial inconveniente
para que asi se haga, siempre que el profesional en cuestion
tenga la cualificacion profesional adecuada y se respeten los
principios indicados de informacion de su derecho a optar
por otro sistema y de que la gestiéon no la va a llevar a
cabo el propio notario y la eleccion conste por escrito. Es
mas, seguramente hacerlo asi es prestar un mejor servicio al
cliente que entregarle la copia de la escritura y decirle que
se busque quien se la tramite. En cuanto a si en este caso
el notario queda sujeto a las resultas de la gestiébn como
consecuencia de una especie de “culpa in eligendo”, creemos
que si se han respetado los principios indicados tal cosa no
puede sostenerse; distinto seria si no se ha aclarado sufi-
cientemente al cliente que la gestién va a ser llevada a ca-
bo por otro profesional o si éste no tiene la suficiente cua-
lificacion.

¢) Uno de los puntos mas dificiles es el relativo a si
deben regularse arancelariamente los honorarios a percibir por
esta materia. Si se decidiera hacerlo, habria que conseguir
acertar, dada la variedad y complejidad de los trdmites a
realizar. Si no se hace, habria que asegurar una publicidad
suficiente de las tarifas que se aplican en cada notaria y
que los clientes quedan suficientemente informados para po-
der optar por los otros sistemas alternativos.

d) Deberian cuidarse especialmente los requisitos forma-
les de la llevanza de la gestién. Béasicamente, podemos citar
los siguientes:

— Fl encargo por escrito, ya citado.

— La apertura de una ficha por cada documento, donde
constaran las advertencias especiales para la tramitacion cuan-
do existieran aspectos que se apartaran en alguna medida
de la regla general, las provisiones de fondos realizadas, to-
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das y cada una de las gestiones realizadas, con especial in-
dicacién de los pagos efectuados, las incidencias especiales
que pudieran surgir, las comunicaciones realizadas al cliente
y la entrega del documento al cliente una vez acabada la
gestién con la correspondiente liquidacion de la provisién de
fondos y su firma en conformidad. Todo ello con expresién
de sus respectivas fechas, de modo que en cada momento
pueda conocerse la situacion de tramitacién y econdmica en
que se encuenira cada documento.

— La entrega de las correspondientes facturas por las pro-
visiones de fondos pagadas y por los honorarios devengados
por la gestidn, debiendo estas iltimas acompaifiar a la liqui-
dacién final, que igualmente deberd llevar consigo la entre-
ga de las correspondientes facturas por todas las gestiones
realizadas.

— Las cantidades que el notario reciba procedentes de
las provisiones de fondos deben ingresarse en cuentas sepa-
radas destinadas exclusivamente a ese menester y que serdn
objeto de una contabilidad estricta, que permita en cada mo-
mento conocer los movimientos y saldos y elaborar los co-
rrespondientes listados. De esta forma se facilita el proble-
ma que plantea el cese del notario actuante.

— Los Organos notariales deben tener competencias para
inspeccionar el cumplimiento de estas reglas y ejercer una
funcién disciplinaria en caso de incumplimiento de las mis-
mas, pudiendo adoptar medidas para determinar c¢6mo se con-
cluye la gestién en el caso de cese del notario.

V.2.6. El control de la veracidad del contenido del negocio.

Es jurisprudencia constante que la fe ptblica notarial no
se extiende a la veracidad intrinseca de las declaraciones for-
muladas en el documento por las partes que en €l intervie-
nen. El notario carece de medios para comprobar si tales
declaraciones son ciertas. Ello es especialmente cierto para
la existencia misma del negocio juridico otorgado (si ha ha-



bido o no simulacidn, absoluta o relativa) y para el precio
pactado.

Existen sin embargo algunos aspectos del negocio juridi-
co cuya veracidad si que permiten un control por parte del
notario. Dos supuestos se han introducido recientemente y
funcionan correctamente: el de las escrituras de obra nueva
y el de las aportaciones a las sociedades, que inicialmente
fueron solo las andénimas pero que se ha extendido, al me-
nos en cuanto a las aportaciones dinerarias, a otro tipo de
entidades. Asi, podria pensarse en incorporar a la escritura
determinados documentos, como los acreditativos de haberse
contratado los seguros obligatorios, la cédula de habitabili-
dad, un plano, el recibo del ultimo Impuesto sobre Bienes
Inmuebles o la cédula de calificacion o el certificado del
que resulte el precio mdximo admitido tratandose de vivien-
das de proteccién oficial.

V.2.7. Colaboracion entre los notarios y los Registros de
la Propiedad.

En este punto, en los Gltimos afios se ha producido un
cambio trascendental. La regulacién la constituye actualmen-
te el Real Decreto 2537/1994, de 29 de diciembre, que re-
forma los Reglamentos Hipotecario y Notarial. El sistema
permite a los notarios solicitar ai Registro de Ia Propiedad,
incluso por medio de telefax, informacién del estado de la
finca acerca de la cual va a autorizar una escritura, de
modo que ¢l Registro de la Propiedad debe enviar esa in-
formacion en el plazo mds breve posible y siempre dentro
de los tres dias hdbiles siguientes y dentro de los nueve
dias naturales siguientes al de remisidn deberd comunicar al
notario, en el mismo dia en que se haya producido, la cir-
cunstancia de haberse presentado en el Dianio otro u ofros
titulos que afecten o modifiquen la informacién inicial. Lo
que se complementa con la posibilidad de que el notario
presente por felefax u otro medio al Registro de la Propie-
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dad comunicacién de haberse autorizado una escritura sus-
ceptible de ser inscrita, que dard lugar al asiento de pre-
sentacion, con vigencia durante diez dias.

Es indudable que este sistema, que estd funcionando bien,
ha incrementado mucho la seguridad que los notarios y los
Registros de la Propiedad dan al trafico juridico. Unos y
otros tienen que hacer un gran esfuerzo, sin recompensa aran-
celaria adicional, para cumplir esta normativa, pero lo hacen
gustosos porque contribuye a la finalidad para la que deben
SETVIT.

Lo que ahora hay que plantearse es si este sistema ad-
mite su perfeccion. Y asi, hay que decir que, a pesar de la
extraordinaria mejora que ha supuesto, sigue siendo posible
que, antes de que el Registro de la Propiedad comunique al
notario la presentacién de otro documento relativo a esa
finca, éste haya autorizado la escritura. Habria que buscar
un sistema mas perfecto. Los notarios suelen reivindicar a
estos efectos que la solicitud de informacidn que haga el
notario suponga una reserva de rango duraante un plazo li-
mitado. Asi, en las conclusiones del 4.° Congreso Notarial
Espaifiol, en 1991, particularmente en las relativas a la Ter-
cera Ponencia, se propuso el establecimiento de un sistema
de cierre del Registro-reserva de rango durante un plazo
prudencial, necesariamente corto, solicitado por el notario
sobre la base de una peticidon escrita del titular registral.
Ello, evidentemente, resolveria los problemas planteados, aun-
que podria suscitar algin otro. En cualquier caso, no es
éste tampoco el lugar para desarrollar la cuestién con el de-
tenimiento que merece.

V.2.8. Notarializacion de determinados dambitos de contra-
tacion.

El notario tiene competencia para dar fe de los contra-
tos y demas actos extrajudiciales, es decir, en todo lo que
no sean actos judiciales. Evidentemente, esto no quiere decir



que todos los negocios juridicos, de la naturaleza que sean,
tengan que otorgarse ante notario; de hecho, la inmensa ma-
yoria de los contratos que se celebran, de poca cuantia y
de bienes de consumo, quedan al margen de la intervencidn
notarial. Ahora bien, existen otros campos de la contrata-
cién, de importancia econémica, que tradicionalmente se han
realizado privadamente y en los que sin embargo en otros
paises cuentan con la presencia notarial.

Puesto que en la inmensa mayoria de los casos la ley no
exige la presencia notarial para la validez de un contrato,
seran los interesados los que, en funcién de las ventajas que
vean que dicha intervencién puede aportarles, decidan si les
interesa obtenerla. Aqui nos encontramos con el obsticulo
que supone la penetracidn de los sistemas anglosajones de
contrataciéon y la intencién de eludir el coste que supone el
documento notarial.

A estos efectos, seria preciso que las autoridades nota-
riales transmitieran a la sociedad y a las autoridades publi-
cas las ventajas que aporta la intervencién notarial, que, a
poco importante que sea la cuantia econdmica del negocio,
merece la pena por la seguridad que aporta para ambas par-
tes, pero sobre todo para el contratante mas débil y nece-
sitado de proteccion.

Un campo especialmente interesante a estos efectos es el
de los automotores, en el que la presencia notarial es habi-
tual en otros paises de nuestro entorno, y en el que esa
intervencion podria ser un importante obsticulo para evitar
el negocio clandestino de los mismos.

V.3. Profesionalmente.

El notario, en su condicién de profesional del Derecho,
puede desarrollar labores que no tienen que ver directamen-
te con su funcién estrictamente notarial. Es mas, el Notariado
retine las condiciones de probada honorabilidad, formacién
suficiente, alta capacitacién juridica y responsabilidad que le
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hacen adecuado para, entre otras cosas, intervenir en siste-
mas alternativos de resolucion de conflictos.

A estos efectos, hay que decir que el Estado en tiempos
pasados ha tenido en cuenta en algunos casos estas posibili-
dades del Notariado y le ha encomendado funciones de esas
caracteristicas. En concreto, hay dos 6rganos administrativos
en los que la Ley prevé la participacion del Notariado:

1. Las Comisiones Locales de Concentracién Parcelaria,
de las que es vocal el notario de la zona o, no habiendo de-
terminacion de zonas notariales, el del Distrito a quien por
turno corresponda (art. 16.1 de la Ley de Reforma y Desa-
rrollo Agrario), siendo la funcién de dicha Comisiéon propo-
ner las bases de la concentracién parcelaria,

2. Los Jurados Provinciales de Expropiacién, de los que
es vocal un notario de libre designacién por el Decano del
Colegio Notarial correspondiente (art. 32.1.d Ley de Expro-
piacién Forzosa), siendo la funcién del Jurado la determina-
cion del justo precio en los expedientes de expropiacién for-
zosa cuando el propietario rechaza el precio fundado ofrecido
por la Administracién.

Dejando aparte las criticas que se han hecho a la exis-
tencia misma de estos Organos, hay que decir que la con-
creta participacion en elios del notario es una prueba del
reconocimiento social de lo que éste puede aportar en ma-
terias tan complejas como las que resuelven este tipo de or-
ganismos, que tienen una composiciéon mixta, en parte técni-
ca y en parte juridica; este contrapeso es muy interesante y
en la parte juridica el notario estd en condiciones de jugar
un papel relevante.

Por otro lado, existen otros organos, no administrativos,
que por sus caracteristicas y funciones creemos que permi-
ten la intervencién en ellos del Notariado. En este punto,
pueden citarse los Tribunales Arbitrales. El notario, por las
razones expuestas, estd especialmente preparado para el ejer-
cicio de funciones arbitrales, tanto en lo relativo al arbitra-
je de derecho como al de equidad. Sin embargo, aqui cho-



¢amos con la incompatibilidad regulada en el articulo 12.4
de la Ley 36/1988, de 5 de diciembre, de Arbitraje, incom-
patibilidad que carece de fundamento l6gico, que fue tachada
de inconstitucional por la Ponencia Primera del 4.° Congre-
so Notarial Espafiol, en 1991, y que ha sido muy criticada
también desde fuera del Notariado. Es mas, no tiene mucho
sentido que a la vez que se pide la colaboracién de éste
para descongestionar los drganos judiciales, se le impida par-
ticipar en un mecanismo especialmente previsto para susti-
tuir la actividad judicial. Ademas, en este punto, el Notaria-
do podria ejercer un gran servicio en aras de la proteccién
de los consumidores y usuarios a través de su participacion
en las Juntas Arbitrales creadas sobre la base del articulo
31 de la Ley 26/1984, de 19 de julio, para la Defensa de
los Consumidores y Usuarios. En efecto, este articulo prevé
el establecimiento de un sistema arbitral que, sin formalida-
des especiales, atienda y resuelva con cardcter vinculante y
gjecutivo para ambas partes las quejas o reclamaciones de
los consumidores o usuarios, siempre que no concurra into-
xicacién, lesiébn o muerte, ni existan indicios racionales de
delito, y sin perjuicio de la proteccién administrativa y de la
judicial, exigiéndose el sometimiento voluntario y por escri-
to, y previéndose que estos organos arbitrales estardn inte-
grados por representantes de los sectores interesados de las
organizaciones de consumidores y usuarios y de las Admi-
nistraciones publicas dentro del dmbito de sus competencias.

Conclusiones

1. Es una caracteristica de nuestro tiempo la pretensién
del Estado de poder controlar cada vez més la actividad de
los ciudadanos para asegurarse de que cumplen sus obliga-
ciones para con él. Con este fin, ¢l Estado exige a veces la
colaboracién de determinados colectivos para que realicen de-
terminadas labores que faciliten ese control sobre terceras per-
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sonas. Se trata de verdaderas cargas piiblicas o prestaciones
personales obligatorias, que deben ajustarse a los principios
de legalidad, generalidad, racionalidad, proporcionalidad, sub-
sidiariedad y coordinacion administrativa.

2. Esta tendencia también se manifiesta en el dmbito
notarial, mediante la imposicién a los notarios de un nimero
creciente de deberes de colaboracién con el Estado, funda-
mentalmente de controlar el cumplimiento por parte de los
particulares de obligaciones de naturaleza tributaria y admi-
nistrativa y de informar al Estado acerca de los actos y
negocios autorizados por el notario.

3. Aunque es indudable que el notario, por la trascen-
dencia de su funcidén y por el cardcter mixto de su funcidn,
en la que los aspectos publico y privado son inescindibles,
tiene un especial deber de lealtad y colaboracién con el Es-
tado, superior al de un ciudadano normal, ello no autoriza
a éste a imponerle cualquier tipo de obligaciones de cola-
boracion.

Por un lado, no pueden imponérsele deberes de colabo-
racion que acaben siendo contradictorios con las funciones
propias del notario, es decir, que dificulten o entorpezcan
éstas. Y a estos efectos no puede olvidarse que para el cum-
plimiento de la finalidad a la que tiende la actividad nota-
rial es elemento imprescindible la relacién de confianza que
se genera por parte del particular respecto del notario. Y si
los deberes de colaboracion llegan a ser gencrales y ago-
biantes, podrfa variar el fin principal a que el notario sirve,
rompiendo esa relaciéon de confianza y transformando el No-
tariado en uno .de tipo funcionarista, que tiene como finali-
dad primordial la proteccién de los intereses del Estado.

Por otro, hay que tener presente que el estatuto juridico
de cada tipo de funcionarios estd determinado por las fun-
ciones que le son propias. Y en la funcién notarial el as-
pecto piblico para lo que sirve es para reforzar las funcio-



nes que éste tiene como jurista. Asi, por lo que se refiere
al ambito tributario, que es probablemente el mds impor-
tante en el contenido de esta Ponencia, puede afirmarse que
no es mision del notario inspeccionar ni recaudar tributos.
Y en la medida en que la prestacion que se le imponga al
notario exceda de la finalidad a la que tiende principalmen-
te su funcidén, que es la de dotar de seguridad al tréfico
juridico entre particulares, caeremos en el campo de la car-
ga piblica, que deberd reunir los requisitos recogidos en el
punto 1.

4. Aunque en Espafia el notario no tiene encomendadas
propiamente funciones de interpretacién y ejecucién de las
normas tributarias, indirectamente se le impone realizar in-
terpretaciones de las mismas, cuando se le obliga a ejercer
determinados controles sobre su cumplimiento y a realizar
determinadas advertencias legales, sin perjuicio de la activi-
dad asesora del notario respecto de las personas que recla-
man su ministerio, actividad que también se extiende al
ambito tributario.

Es por cllo que al notario le interesa que la legislacién
tributaria redna los requisitos de certeza, permanencia, racio-
nalidad y claridad que en general toda norma juridica de-
manda.

5. El notario en Espafa no tiene encomendadas funcio-
nes de liquidacién ni de retencién (salvo un caso muy espe-
cifico) ni de recaudacién de impuestos, ni se le impone res-
ponsabilidad alguna del pago de los impuestos devengados
como consecuencia de los actos o negocios contenidos en los
instrumentos que autoriza. Este régimen hay que considerar-
lo adecuado, porque dichas funciones exceden de lo que cons-
tituye la actividad notarial e incluso su imposicién podria
perjudicar ésta.
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6. El notario espaiol tiene importantes obligaciones de
informacién al fisco. Dichos deberes en principio, no atentan
a los fundamentos de la funcién notarial, porque hoy no
puede negarse a la Admimstracion tributaria el interés legi-
timo para conocer el contenido de los actos y contratos con
trascendencia tributaria autorizados por el notario. Pero ello
no implica que sea cierto, como podria deducirse de la
desafortunada redaccion que contiene la Ley General Tribu-
taria, que frente a la Hacienda piblica no hay secreto de
Protocolo ni secreto profesional.

Sobre este dltimo, hay que decir que sin perjuicio de la
facultad legal de la Administracion de obtener informacién
del contenido, del Protocolo notarial cuando proceda, debe
respetarse el cardcter inviolable del secreto profesional en
relacion a la informacion que confidencialmente el notario
haya recibido de su cliente.

En cuanto a la forma de hacerse efectiva la informacién
del contenido del Protocolo, existen dos vias:

-— Mediante relaciones o indices periédicos conteniendo de-
terminados datos. Estas relaciones o indices se han multipli-
cado en los dltimos afios, incrementando de modo notable
el trabajo que las notarfas deben destinar para su elabora-
cién. Es preciso transmitir a la Administraciéon la idea de
que estamos ya en ¢l limite de lo razonable, v que es pre-
ciso replantear algunas de esas relaciones, eliminando datos
que no son realmente precisos para la finalidad perseguida,
e incluso suprimiendo alguna de ellas. También habria que
replantear la periodicidad de alguna de ellas y estudiar con
la Administracién tributaria el establecimiento de un sistema
de transmisiéon de los datos a ¢ésta por via telemdtica que,
sobre la base de los modernos sistemas de cifrado, permita
poder acreditar al notario su envio.

— Mediante requerimiento individualizado. Su préctica de-

be respetar los principios generales que rigen en materia de

publicidad del Protocolo, con solicitud escrita y explicativa.
Ha de tenerse en cuenta especialmente el principic de sub-



sidiariedad, de modo que sélo se recabe informacién indivi-
dualizada al notario sobre un determinado acto o negocio
juridico otorgado tras haberse dirigido infructuosamente al
particular afectado.

7. Es una cuestiébn que genera preocupacién a los nota-
rios espafnoles la reciente imposicién de un deber de infor-
mar al Estado de los indicios que puedan conocer en el
gjercicio de su profesién sobre hechos constitutivos de blan-
queo de capitales procedentes de narcotrifico, terrorismo o
delincuencia organizada. Ya que la extraordinaria imprecisién
con que se definen los hechos que deben ser comunicados
y las gravisimas sanciones que se prevén para el incumpli-
miento generan una extraordinaria inseguridad juridica. Ade-
mds, no se ha tenido en cuenta que la naturaleza de la
actividad notarial dificilmente hard posible conocer el origen
y el destino de los fondos con que se realizan las operacio-
nes que se reflejan en los documentos que el notario auto-
riza.

8. El régimen disciplinario previsto para el incumpli-
miento de las obligaciones de informacién a la Administra-
cién tributaria resulta excesivo, sobre todo a la vista de la
cantidad de datos que hay que remitir y los plazos tan cor-
tos previstos.

9. La obligacién impuesta al notario de realizar adver-
tencias a los ciudadanos acerca de las consecuencias de la
infraccién de determinados deberes tributarios es mejor que
la prohibicién de la autorizacion del instrumento publico si
no sc acredita su cumplimiento. Pero la tendencia expansiva
de ese procedimiento en los ultimos tiempos llena el docu-
mento notarial de amenazas que mas bien parecen dirigidas
a amedrentar al ciudadano, por lo que deberia limitarse a
los supuestos verdaderamente importantes.
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10. Las obligaciones que se imponen al notario de con-
trolar el cumplimiento de determinados requisitos adminis-
trativos no plantean contradiccién con la funcién notarial
cuando tales requisitos buscan la tramsparencia de los actos
juridicos o la acreditacién de la realidad de los elementos
del negocio, en aras sobre todo de la protecciéon del consu-
midor o del contratante débil. Tampoco hay nada que opo-
ner cuando el control impuesto al notario busca que se
acredite el cumplimiento de requisitos que afectan a la vali-
dez o la regularidad del acto o negocio contenido en el
documento. Seria improcedente la imposicion de deberes de
control de requisitos ajenos al acto juridico autorizado, si
bien en Espafla no existen supuestos relevantes de esas ca-
racteristicas.

11. El Notariado, por su infraestructura, su presencia so-
cial, su proximidad a los contratantes y por la naturaleza
especifica de su funcién, estd en condiciones de prestar im-
portantes nuevos beneficios a la sociedad y al Estado.

Por un lado, mediante la perfeccion de algunas de las
normas que regulan su régimen juridico, para dotar asi al
trafico juridico de mayor seguridad, y asi puede citarse la
posibilidad de conseguir la acreditacién de la vigencia de los
poderes, dotar la gestion notarial del documento de una
normativa que evite los problemas pricticos que hoy se plan-
tean en muchos casos, controlar mejor la veracidad del con-
tenido del documento, o conseguir un mejor funcionamiento
de la colaboracién con los Registros de la Propiedad.

Y por otro lado, existen materias a las que podria exten-
derse la actividad notarial para una mejor consecucién de la
seguridad juridica en esos dmbitos. Asi pueden citarse deter-
minadas funciones de la llamada Jurisdiccion voluntaria, que
todavia constituyen competencia judicial, algunas funciones de
garantia de la contratacién electronica, o una presencia en
ambitos que hasta ahora han sido ajenos a la actividad no-
tarial, como la contratacién de automotores.
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I. Introduccion

El denominado gentleman’s agreement aparece, desde la
perspectiva del Derecho espafiol, como un concepto de difi-
cil delimitacion al que la doctrina hace referencia esporadi-
camente, con frecuencia recurriendo a la expresidn inglesa, y
a proposito normalmente del estudio de algunas practicas,
sobre todo de cardcter mercantil, asimismo importadas de
naciones anglosajonas. En ellas, sin embargo, el gentleman’s
agreement ticne un campo potencial de aplicacién considera-
blemente mds amplio que lo que hasta ahora se ha podido
apreciar en nuestro pafs, siempre relativo, de forma genéri-
ca, a situaciones y relaciones que quedan al margen del De-
recho. Las siguientes reflexiones intentan, de conformidad con
la finalidad a que debian dirigirse, aportar algunos comen-
tarios acerca de la solucién que el ordenamiento juridico
espafiol ofrece a determinadas situaciones al menos préximas
a supuestos que el sistema del common law reconduce al
gentleman’s agreement, incluyendo -si bien ello se hard con
el minimo imprescindible de citas, dado el cardcter del tra-
bajo- las aportaciones doctrinales y las tendencias jurispru-
denciales que se consideran de mayor interés en las distin-
tas materias.

Antes de afrontar con detenimiento los supuestos de po-
sible aplicacion en Derecho espaiiol del gentleman’s agreement,
es necesario constatar la dificultad inicial de precisar con exac-
titud su contenido, lo que, por una parte, impide ser exce-
sivamente riguroso en su utilizacién y, por otra, complica la
labor de traduccién del término por el correlativo en caste-
llano. Se impone, por tanto, intentar delimitar en lo posible
el significado que cabe reconocer al concepto en estudio.

Sin duda es ésta una necesidad que advirtié el ponente
general, Mr. RuppEeN, toda vez que, al establecer las direc-
trices y plantear posibles cuestiones de interés como orien-
tacion para los restantes ponentes, empezaba por transcribir
la definiciéon que de gentleman’s agreement recoge el Oxford



English Dictionary: An agreement which is not enforceable at
law and is binding only as a matter of honour. Tal defini-
cién delimita en cierta medida un significado que, en princi-
pio, podria ser mas amplio, de manera que con la expresion
gentleman’s agreement se quiere hacer referencia, especifica-
mente, a convenios (o cldusulas concretas de ellos) cuyo de-
sarrolio y cumplimiento posteriores se remiten més o menos
explicitamente a un ambito estrictamente privado, en el que
se excluye el recurso a los mecanismos de proteccion de in-
tereses y solucién de conflictos que ofrece el Derecho. De
los términos empleados, sin embargo, no se deduce si la ca-
rencia de vinculacién juridica es consecuencia de la volunta-
ria decision de las partes o viene impuesta desde el propio
ordenamiento, por lo que en principio deberin tenerse en
cuenta ambas posibilidades. Por otro lado, se parte de la
base de que los sujetos afectados tienen la capacidad y la
informacién requerida en cada caso, lo que les permite pres-
tar un consentimiento plenamente vilido. Quedan asi al mar-
gen de nuestra reflexién los casos de reaccién del Derecho
ante pactos celebrados por error, mediante engafio, sin la
capacidad necesaria, etc.

En cualquer caso, con independencia de las eventuales de-
finiciones que pudieran encontrarse, debe presumirse que se
trata de pactos o relaciones cuyos contenidos sean potencial-
mente admisibles como propios de un pacto o negocio juri-
dicamente vinculante. En caso contrario, aquéllos, aunque se
cumplieran a plena satisfaccion de ambas partes, no seran
ajuridicos sino ilicitos, y esta calificacion es precisamente una
respuesta proveniente del propio ordenamiento. Como expli-
ca HErNANDEZ GIiL (1), “en la esfera de lo ilicito queda
situtado lo contrario al derecho. Es contrario a éste porque
en virtud de un acto o una omisién resulta transgredido lo
juridicamente ordenado como comportamiento a observar. Sin

(1) HernaAnpEz G, A. Conceptos jurldicos fundamentales, Obras Completas,
tomo I, Madrid, 1987, p. 18.
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embargo, contradecir el derecho no es escapar a él o salir-
se de su campo de accidn, sino adentrarse alli donde actia
directamente asistido por la coaccidn que pone en practi-
ca unos efectos sancionadores”. Por tanto, solamente cabria
optar, caso de ser ello posible, por sustraer al Derecho un
determinado pacto o acuerdo cuando éstos respeten aquellas
normas juridicas de obligada observancia que responden a
critertos que el ordenamiento considera esenciales, y no en
ofro caso; a modo de ejemplo, en el Derecho espafiol no
cabria pactar la renuncia anticipada de una o ambas partes
a la accién para exigir a la otra responsabilidad en caso de
actuacidén dolosa, ni la prestacion de servicios con cardcter
vitalicio. Semejantes supuestos, prohibidos por los articulos
1102 y 1.583 del Cédigo civil (2), no pueden ser objeto de
un pacto del tipo de los que se estan comentando o, dicho
de otra forma, no pueden escapar a su regulacion juridica.
Evidentemente, si las partes deciden cumplirlos voluntaria-
mente en nada podrdn distinguirse estos pactos prohibidos
de la renuncia posterior, €sta si vdlida, a un derecho o una
accién. Pero también es claro que las reflexiones en torno
al gentleman’s agreement vienen requeridas no tanto por la
existencia del acuerdo en si (que puede permanecer secreto)
como por el surgimiento, al menos previsible, de problemas
entre las partes durante la ejecucidn de ese acuerdo. Es en
ese momento cuando resulta necesarto preguntarse por la va-
lidez y consecuencias de lo pactado, y por el alcance del ca-
racter, en principio no juridicamente vinculante, con que lo
fue. En los ejemplos apuntados, si una de las partes ejerci-
ta la accién de responsabilidad a que habia consentido re-
nunciar anticipadamente, por entender que ha padecido .una

{2) Articulo 1102 Ce: La responsabilidad procedente del dolo es exigible en
todas las obligaciones. La renuncia de la accion para hacerla efectiva es nula.

Articulo 1.583 C.c.: Pueden contratarse toda clase de servicios sin tiempo fijo, por
cierto fiempo, o para una obra determinada. El arrendamiento hecho por toda la vida
es nulo.



seric de dafios a consecuencia de la conducta dolosa de su
cocontratante, o si el prestador de servicios (o el trabaja-
dor) decide interrumpir su relaciéon de servicios (o laboral),
en vano el causante del dafio o el empleador intentarian
hacer valer el compromiso anterior; el juez no puede sino
declarar la nulidad absoluta del mismo. Ni siquiera cabria
en los casos propuestos alegar una cierta incongruencia de
quien primero acepta voluntaria y conscientemente un com-
promiso y después actia en contradiccion con el tenor del
mismo (doctrina de los actos propios (3)): el interés del or-
denamiento se centra, por encima de otras consideraciones,
en sancionar con la nulidad de pleno derecho cierto tipo de
pactos, los cuales, precisamente por esa razén y con inde-
pendencia de lo que las partes pretendieran, no podrian ser
nunca juridicamente exigibles. Las consecuencias de su in-
cumplimiento, si las hay, podran afectar al incumplidor en el
orden moral, social o puramente personal, seglin los casos,
pero no en el juridico.

Por tanto, la delimitacién del dmbito propio del gentle-
man’s agreement se restringe, ya inicialmente, a contenidos
no contrarios a normas imperativas o de orden piblico. Sélo
en esas circunstancias puede plantearse la posibilidad de que
las partes excluyan voluntariamente la vinculacidén juridica del
pacto, o de tomar en consideracién la existencia de tal acuer-
do en el supuesto de incumplimiento del mismo por alguno
de los intervinientes. Con esta base, entre las diversas posi-
bilidades que pueden tomarse en consideracién, la nocion de
gentleman’s agreement serd estudiada, por lo que respecta al
Derecho espafiol, en dos categorias de supuestos, que tienen

(3) Recientemente, STS de 8-3-97 (RJ 1912), que excluye la aplicacién de esta
doctrina a los actos radicalmente nulos. La jurisprudencia considera “acto propio”
a aquél que “por su cardcter trascendental o por constituir convencion, causa esta-
do, definiendo inalterablemente la situacién juridica de su autor o aquellos gue va-
yan encaminados a crear, modificar o extinguir un dereche™ STS de 29-11-1996 (RJ
1996\8366). En términos similares, v. STS de 15-11-1996 (RJ 1996\8212) y las nume-
rosas resoluciones en ella citadas.
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en comin el hecho de que el acuerdo (pretendidamente) no
vinculante configura una relacidn independiente de otras que
puedan establecerse incluso entre las mismas partes; dicho
de otra forma, es una concreta relacién, en su conjunto, lo
que pretende sustraerse a la accién del Derecho. Dentro de
esta categoria pueden encontrarse algunas de las manifesta-
ciones mds caracteristicas, segin cierta doctrina, del pacto
no vinculante:

I. En primer lugar, relaciones que tienen su base en
ciertos deberes, basicamente de cardcter moral, cuyo cumpli-
miento no viene impuesto desde el ordenamiento juridico.
Con frecuencia, aunque no de forma exclusiva, se trata de
deberes enmarcados en relaciones de caricter estrictamente
personal o familiar, que pueden reconducirse a la figura de
la llamada obligacién natural.

1II. En segundo lugar, la actividad mercantil y bancaria,
en ciertas relaciones cuyo desarrollo se rige bdsicamente por
las exigencias dimanantes de la necesidad de prestigio y cré-
dito comerciales, en virtud de los cuales una empresa genera
en las que con ella se relacionan la confianza de que cum-
plird (o hard lo posible por cumplir) con los compromisos
asumidos, o de que lo hardn igualmente sus filiales, de las
que se puede pensar que se rigen en sus relaciones comer-
ciales por los mismos principios que la empresa matriz. En
este contexto consideramos de especial interés el fendmeno
de las llamadas cartas de patrocinio, que com cierta frecuen-
cia ha sido descrito como una peculiar aplicacién del gentle-
man’s agreement.

Al hilo de estos dos supuestos se hard alguna referencia
breve a los casos de pretendidos pactos no vinculantes que
se enmarcan en una relacién que en su conjunto si lo es.
Entre ellos, la cldusula en virtud de la cual las partes re-
nuncian a acudir a los érganos jurisdiccionales en caso de con-
flicto, comprometiéndose a resolver sus discrepancias de for-



ma privada; o las que imponen determinada forma de actuar
consecuente con una relaciébn subyacente de confianza reci-
proca a la que en el entender de las partes pudiera resul-
tar contraria, por ejemplo, la aplicacion rigurosa y autométi-
ca del contenido de cierta norma. La consideracién de este
tipo de situaciones desde la perspectiva del Derecho espafiol
exige tener presente, por una parte, la posibilidad de renun-
cia a los derechos que el Cddigo civil espaiiol recoge en su
articulo 6.2 sin otros limites que el interés o el orden piibli-
co y el perjuicio de terceros; y, por ofra, la existencia de la
norma contenida en el articulo 1.258 del mismo cuerpo legal,
en cuya virtud “los contratos se perfeccionan por el mero
consentimiento, y desde entonces obligan, no sélo al cumpli-
miento de lo expresamente pactado, sino también a todas
las consecuencias que, segin su naturaleza, sean conformes
a la buena fe, al uso y a la ley”.

II. Las obligaciones naturales y los deberes morales

Las situaciones en las que la falta de cobertura legal, o
la carencia de prueba suficiente de una relacién juridica, deja
a la voluntad de las partes el cumplimiento de una deter-
minada prestacion que como deber moral, de conciencia u
honor debe ser cumplido, tienen un especial entronque den-
tro del Derecho espafiol con la figura de las obligaciones
naturales. Supuestos como la prestacion de alimentos a pa-
rientes necesitados sin derecho a los legales, o la promesa
realizada al difunto de cumplir sus voluntades, no recogidas
formalmente en testamento, o la promesa de ayuda a la aman-
te, efectuada una vez ha cesado la sttuacion de convivencia,
son algunos de los ejemplos que dentro de la doctrina y la
jurisprudencia se han calificado como obligaciones naturales,
posibilitando que el accipiens de las mismas pueda retener
aquello que se le entregd, o exigir ante los tribunales la
promesa efectuada con ese contenido.
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Como acontece respecto al gentleman’s agreement, los su-
puestos que aqui se han incluido tienen un origen muy va-
riado y la propia determinacién de cuindo nos encontramos
ante meros deberes morales, de conciencia u honor sin trans-
cendencia juridica, o una obligacién natural, resulta en oca-
siones de dificil apreciacién, No existe, como veremos, un
tipo dnico de obligaciones de esta clase y, en consecuencia,
tampoco hay un cuadro de elementos configuradores cuya
concurrencia permita a priori sefalar la existencia de una
obligacién natural. Los escurridizos conceptos de deberes mo-
rales, sociales o de honor que la sociedad entiende deben
tener amparo juridico, causa de ese comportamiento llevado
a cabo en la obligacién natural, en realidad en la obligacién
natural se tienen en cuenta cuando los mismos han sido
satisfechos y se han cumplido las expectativas de los afecta-
dos. No siendo asi, tales deberes morales, de conciencia u
honor constituyen una realidad extrajuridica, que no intere-
sa al Derecho.

Conviene recordar, a fin de situar la relacién existente
entre la obligacién natural y el deber moral, de conciencia
u honor que la motiva, que la integracién en el ambito de
la obligacién natural de esos deberes procede de la evolu-
cién experimentada por esa figura desde sus origenes roma-
nos hasta nuestros dias. Asi, abandonado el sentido origi-
nario de la obligacién natural, circunscrito a los supuestos
en los que el ius civile no reconocia accidén para exigir el
cumplimiento por faltarles algiin presupuesto legal (4), el sen-

(4) Conforme al ius civile no constitufan verdaderas obligaciones aquélias a las
que el ordenamiento romano no les dotaba de accion para su exigibilidad. En el caso
de las obligaciones contraidas por esclavos, hijos de familia o sujetos a patria potes-
tad, o bien aquéllas que se extingufan dado el formalismo del ius civile (prescripeidn,
absolucién injusta de un deudor...} el ordenamiento, si bien no les reconocia accidn,
entendia que el cumplimiento de la mismas era debido; en consecuencia, podia rete-
nerse el pago que voluntariamente se hubiera hecho, oponerlas en compensacién y
garantizarlas con fianza real o personal. Este tipo de obligaciones constitufan las lla-
madas obligacionales naturales propias. Junto a éstas se conocid en la itltima época
del Derecho romano otre tipo de obligaciones, también llamadas naturales (impro-



tido de las mismas se reduce a cumplir, como ya hemos in-
dicado, deberes morales o sociales de contenido patrimonial.
Hasta el punto que hoy el concepto de obligacion natural
se encuentra identificado con el concepto de obligacién moral.

En nuestro Derecho, esa concepcidn asimiladora de de-
ber moral o social con la obligacién natural vino de la mano
de la influencia que en la elaboracién del Cédigo civil tuvo
el Codigo civil francés y la doctrina de ese pafs. Aunque en
la redaccion definitiva de nuestro Codigo se silenciara la re-
ferencia a la obligaciéon natural.

No sin discusion (5), se ha entendido, sin embargo, que
la obligacion natural se encuentra presente en ese cuerpo
legal en su sentido moderno de obligacién moral (6).

pias), fundadas en el ius gentium o ius naturale, dotadas de accién. La causa de és-
tas dltimas la constituia un deber moral que debia ser respetado. Supuestos de esta
clase de obligaciones se consideraron: la ejecucién de obra realizada por un liberto
en favor de su patrono —sin estar obligado a la misma-, la constitucién de dote
voluntaria de la mujer, el pago de intereses no estipulados en el préstamo de capi-
tal, o los alimentos prestados entre parientes sin obligacién alguna. Los justinianeos
incluirdn bajo el mismo término de obligacién natural estas dos especies, ademds de
aquellos supuestos en los que realizado un pago no tiene quien lo hizo la condictio
indebiti. En Derecho justinianeo la obligacién natural serd una verdadera obligacién
civil, aunque aminorada en su eficacia (cabe la solutio retentio y en algin caso la
compensacién, etc.). El Derecho Canénico se valdrd de la obligacién natural para dar
eficacia a los deberes de conciencia, aunque se reconoce la existencia de otros
supuestos de obligaciones naturales. Este planteamiento configurado en Derecho Co-
min {romano-canénico) serd recibido en el Derecho francés y por su influencia en
Derecho espafiol, confundiéndose la obligacién natural con el deber moral.

(5) Esta falta de mencién expresa ha servido de base para que un sector de la
doctrina {SAncuez RomAN, DE La CAMAaRA ALVAREZ..) niegue la admision de Ja obli-
gacion natural en nuestro Derecho.

(6} DE Castro, Ef negocio juridico, Madrid, 1985, pp. 221 y 222, da cxplicacidn
del porqué de este silencio. Encargado Garcia Govena de la preparacidn de los
casos y efectos de la obligacién natural, el encargo fue cumplido siguiendo las pau-
tas tomanas cldsicas. El disgusto de [a mayorfa de los redactores de los Proyectos y
del mismo Cédigo civil por ese planteamiento y el temor, despertado por el proyec-
to de Garcia Govewa, de que la mera utilizacion de su nombre diera ocasidn a que
se le considerase admitida la obligacion natural, entiende que fue causa de ese silen-
cio. Aunque el destierro del nombre entiende De CasTRo que no supuso un cambio
sustantivo de la lepislacién, ya que s¢c mantuvieron en el Cddigo las reglas que venian
justificdndose con relacion a las obligaciones naturales (arts. 619, 622, 1.163, 1.208,
1,304, 1.756, 1.824, 1.901, 1.937).
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El punto de referencia basico a este respecto, se ha si-
tuado en el articulo 1.901 C.c. En este precepto se dice:
“Se presume que hubo error en el pago cuando se entregé
cosa que nunca se debid o que ya estaba pagada; pero aquél
a quien se pida la devolucion puede probar que la entrega
se hizo a titulo de liberalidad o por otra causa justa”. Es en
esa “justa causa”, que permitiria retener aquello que se en-
tregé sin ser debido, en la que la doctrina mas moderna (7)
ha visto el reconocimiento de la obligacién natural como obli-
gaciéon moral. Interpretaciéon que De CAsTRO entiende avala-
da por el mismo sentido literal del articulo, ya que el su-
puesto considerado es el pago de algo que “nunca se debid”,
pero cuya entrega cabe probar que ha sido hecha por una
“causa justa”, situacién propia de la obligacién moral; “lo
que se entregd no era debido civilmente, pero dicha obliga-
cién moral tiene el valor de una causa justa para su entre-
ga y aceptacién” (8).

El fenémeno de la obligacion natural aparece asi, por
obra de la regulacién vigente, ubicado en sede de “causa de
atribucién patrimonial” y al margen de la relacién obligato-
ria, aun cuando algunos autores niegan que tal ubicacidon
sea su refugio (9). Sin embargo, esa interpretacidn no es sélo

(7) D Castro, El negocio juridico, Madrid, 1985, p. 222; MarTin BaLLESTEROS
Costea, La obligacion natural, Temis, 1959, pp. 19 y 22; FuenMayor Cramew, “El
cumplimiento postmertem de las obligaciones naturales”, Anales de la Academia marri-
tense del Notariado, X, 1959, pp. 21 y ss.,; Latacuna Dowmincuez: “La voluntad uni-
lateral como fuente de obligaciones” en Estudios de Derecho civil. Obligaciones y
contratos, Madrid, 1978, pp. 93-95; Lacruz BErpEIO, “Las obligaciones naturales” en
Estudios de Derecho Privado Comiin y Foral, t. 11, Barcelona, 1992, pp. 2 y ss;
DiEz-Picazo, Fundamentos de Derecho civil patrimonial, vol 11, 57 ed., Madrid, 1996,
pp. 62 y ss.

(8) D= Castro, ob cit, p. 222,

(9) Las opiniones acerca de la admisibilidad y naturaleza de las obligaciones
naturales han sido muchas y muy variadas. Bésicamente son tres las posiciones, que
con matizaciones entre unas y otras se han mantenido por nuestra doctrina,

a) Un secter entiende que en nuestro moderno Derecho civil no es admisible la
figura de la obligacién natural como auténoma e independiente, dada la falta de
mencidn expresa sobre la misma en nuestro Codigo. Respecto a los supuestos con-
cretos que pudieran entenderse como tipos de la misma, se considera que cabe su
explicacién a través de otras figuras juridicas.



fruto del tenor literal del precepto, sino consecuencia de la
concepcidon dogmitica mas depurada sobre la naturaleza de
las obligaciones naturales. La carencia de vinculo, no existe
un deber juridico que cumplir, asi como la falta de derecho
y accién, plantea la exigencia de un comportamiento libre,
no debido, que se corresponde con esa peculiar idiosincrasia
de la obligacién natural. La dificultad de entender cémo es
posible un pago irrepetible, no existiendo una previa rela-
cidon juridica que lo justifique o que tenga la consideracion
de acto realizado con 4nimo de liberalidad, se resuelve por
esa via intermedia, en la que el Derecho entiende como acto
vdlido y completamente eficaz ese cumplimiento de un de-
ber social, moral o de conciencia. Cuando se cumple una
obligacién de esta indole existe sélo aparentemente pago.
En realidad, como indica Diez-Picazo (10), lo que hay es
una atribucién patrimonial que no tiene causa solvendi sino
otra causa que el ordenamiento juridico considera justa y
legitima: el deber moral, social o de conciencia.

Desde la experiencia de algunos de los supuestos que en
el ambito anglosajén se incluyen en el marco de los gentle-
man’s agreement (Balfour v. Baifour (1919) 2 K.B. 571,
Jones v. Padavatton (1969) 1 W.L.R. 328), esta caracteriza-
cién de las obligaciones naturales o morales puede resultar
de gran interés en relacién con las consecuencias juridicas
que dentro de nuestro ordenamiento se reconocen para ese
tipo de obligaciones (11).

b) Contrapuesta a esta tesis, un numero significativo de autores propone la
admisidn de la obligacién natural en nuestro ordenamiento, emtendiendo ademds que
s¢ trata de una auténtica relacidn juridica sin accién, colocdndola en un plano mds
elevado que el de los puros deberes extrajuridicos.

c) La tercera postura sostenida por los autores, es aquélla que ve en la obli-
gacién natural una causa basada en el deber moral que faculta la efectiva atribucién
de aquello que se cumple voluntariamente, ademds de proporcionar soporte causa
licito para ¢l nacimiento de obligaciones.

(10) Fundamentos..., p. 75.

(11} Cfr. Moisser pe Espangs, “Obligaciones naturales y deberes morales (Estu-
dio de Derecho comparado)”, RGLJ, 1969, pp. 567 y ss.
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Por un lado, porque el cumplimiento libre de ese deber
moral o de honor supone, por imperativo del articulo 1.901
del C.c., causa justa para retener aquello que se entregd en
concienclia, sin que pueda prosperar la accién correspondien-
te de cobro de lo indebido.

Por otro, porque faculta que la obligacion moral pueda
servir como causa de una promesa contractual, puesto que di-
cha obligacién constituye causa vélida y suficiente para su con-
figuracién como obligacién civil exigible ante los tribunales (12).

Como ya hemos indicado, el cumplimiento de un deber
moral o de conciencia en Derecho espafiol permite que lo
entregado resulte irrepetible. Este acto no tiene la conside-
racion de donacidn, al carecer quien cumple de un animus
donandi, incluso en el caso de donacién que se efecttia co-
mo consecuencia de un deber moral —~donaciones remunera-
torias-, ya que lo que mueve al donante es un deber de
gratitud v no un deber de justicia conmutativo, como acon-
tece en las obligaciones morales (13). El propio articulo 1.901
del C.c. tiene presente esta circunstancia al contraponer la
transferencia “a titulo de liberalidad” y la que se realiza “por
otra justa causa”. No es, en consecuencia, un acto gratuito.
Tampoco parece que pueda encajar en abstracto en los ac-
tos onerosos, dado que no existe aqui contraprestacién, ni
resulta aplicable el concepto de equivalencia de las presta-
ciones. FUENMAYOR (14) lo ha calificado como acto neutro

(12) De Castro, ob. cit., p. 223.

(13) Cano Marrtinez DE VELASCO: La eobligacion natural, Barcelona, 1990, consi-
dera que esos supuestos de deberes morales poseen la naturaleza de donacicnes re-
muneratorias, por entender que las posibles causas de los contratos son las reconoci-
das en el articulo 1274 del C.: onerosa, lucrativa y remuneratoria. No existiendo
una causa onerosa cbviamente en el cumplimiente de un deber moral y quedando
excluida la causa lucrativa, por lo que se dispone en el articulo 1.901 del C.e., entien-
de que la tnica caracterizacién posible del cumplimiento de esos deberes morales es
como donacién remuneratoria, puesto que la causa remuneratoria se circunscribe a
“los servicios que no constituyen deudas exigibles”. Lacruz (eb. cir, p. 23} ya criti-
c6 este planteamiento poniendo de relieve que la llamada causa remuneratoria no es
mds que la especificacién de la causa liberai.

(14)y Ob. cit, p. 1274.



-ni oneroso ni gratuito-, DE CasTRO, por su parte, entiende
que configura una causa mds, ampliacion de los supuestos
causales que se recogen en nuestro Derecho en el articulo
1.274 (15) del Cec.

Otra es, sin embargo, la opinién de Lacruz (16), quien
plantea, una vez cumplido el deber moral o social del que
trae causa la obligacién natural, la asimilacién de la misma
al sistema causal establecido; en consecuencia, la posibilidad
de que la obligacién natural se pueda cumplir por causa
onerosa (17), de liberalidad (18) o remuneratoria.

Esta diversidad de opiniones obedece a la enorme difi-
cultad que entrafia una delimitacién estercotipada, maxime
si se tiene en cuenta que la amplia indeterminacion del de-
ber moral, social o de conciencia, sustrato de la obligacién
natural, propicia la inclusién en esta categoria de una hete-
rogénea variedad de casos (deuda prescrita, prestacion de
alimentos al amante, deudas de juego ilicito...) cuyo comin
elemento es la irrepetibilidad del pago.

Se destaca por la doctrina, en atencién a la peculiar con-
figuracion de la obligacidn natural, como efectos que pudie-
ran derivarse del cumplimiento de un deber moral: a) la

(15) “En los contratos oneroses se entiende por causa, para cada parte contra-
tante, la prestacién o promesa de una cosa o servicio por la otra parte; en los remu-
neratorios, el servicio o beneficio que se remunera, y en los de pura beneficiencia,
la mera liberalidad del bienhechor.”

(16) Ob. cit, pp. 23 y 24,

(17) Entiende que cllo acontece cuando se entrega algo para premiar un servi-
cio que no constituye deuda legalmente exigible, o aquellas obligaciones naturales
basadas en deberes morales que tienen por contenido prestaciones cuantitativamente
determinadas o determinables en términos absolutos (deudas prescritas). También en-
tiende que configuran este supuesto aquellas prestaciones menos determinables, pero
basadas er un imperativo moral grave y evidente: por ejemplo, la obligacidn de re-
parar los perjuicios causados por la seduccién.

(18) Entiende que ello puede acontecer en supuestos como el cumplimiento de
una donacién falta de forma, o determinados deberes legales y sociales que se cumn-
plen cousa donandi (alimentos a parientes, donacién a un hijo para establecerse o
dote de una hija..). La atribucién en estos casos, aun cuando tiene una causa libe-
ral, no es ocioso que pueda ser calificado como cumplimiento de una obligacion na-
tural, ya que si el tradens hace esa atribucién por creer que estaba obligado a ello,
la existencia del deber moral bastard para evitar la repeticidn.
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mejor situacion juridica del verdadero propietario del bien
frente al “acreedor natural o moral”, ya que la adquisicién
de éste no lo es a titulo oneroso y no queda protegido por
lo que se dispone a tal fin en el articulo 34 de la Ley Hi-
potecaria (19); b) la posibilidad de reclamacién que le asis-
tirfa al “acreedor natural” en caso de eviccién dolosa y sa-
neamiento, si el tradens hubiera tenido conocimiento de los
vicios, sobre la base de responsabilidad marcada en el ar-
ticulo 1.902 C.c. (20); c) la factible prosperabilidad de la ac-
cion revocatoria por efectuar el pago en fraude de acreedo-
res {(art. 1.291-3 (21) C.c.) aunque el acreedor natural lo sea
de buena fe (22); si bien, se considera que el acto queda-
ria exclmdo de la presuncién de acto fraudulento, que opera
respecto a las disposiciones realizadas a titulo gratuito (23)
(art. 1.297 (24) C.c. y 880-1 (25) C.com.).

(19} “El tercero que de buena fe adquiere a titulo oneroso algin derecho de
persona que en el Registro aparezca con facultad para transmitirlo, serd mantenido
en su adqguisicién una vez gue haya inscrito su derecho, aungue después se anule o
resuelva el del otorgante por virtud de causas que no comsien en el mismo Registro.
***La buena fe del tercerc se presume siempre mientras no se pruebe que conocia
la inexactitud del Registro. ***Los adquirentes a titulo gratuito no gozardn de mds
proteccién registral que la que tuviese su causanie o transferente.”

(20) “El que por accién u omisién causa daio a otro, interviniendo culpa o ne-
gligencia, estd cbligado a reparar el dafio causado.”

(21} “Son rescindibles: 3.° los contratos celebrados en fraude de acreedores,
cuande éstos no puedan de otro modo cobrar lo que se les deba.”

(22) En ese supuesto, aun cuando no exista un consilium fraudis entre el deudor
del deber moral y ¢! acreedor del mismo, la mejor condicién juridica del acreedor
civil que ve defraudadas sus expectativas determina la prosperabilidad de la accibn.

(23} Entiende Lacruz, ¢b. cit, p. 25, que el cumplimiento de una obligacién
natural estd libre de la presuncién de fraude, aduciendo que si la ley ha considera-
do mgs digno de proteccién ¢l interés del donatario que el de los acreedores en la
donacién remuneratoria (¢fr. 880-5 C.com.) con mayor motive en este caso en que
ne media una causa liberal.

(24) “Se presumen celebrados en fraude de acreedores todos aquellos contratos
por virtud de los cuales el dendor enajena bienes a titulo gratuito.***También se
presumen fraudulentas las enajenaciones a titulo oneroso, hechas por aquellas perso-
nas contra las cuales se hubiese pronunciado antes sentencia condenatoria en cual-
quier instancia o expedido mandamiento de embarge de bienes.”

(25) “Se reputardn fraudulentos y serén ineficaces respecto a los acreedores del
quebrado los contratos celebrados por éste en los treinta dias precedentes a su quie-
bra, si pertenecen a alguna de la clases sigmientes: 1.° Transmisién de bienes inmue-
bles hechas a tftulo gratuito...”



La atribucién del caracter de justa causa para retener
posibilita ademds su admisién como causa valida para la cons-
titucion de una obligacién civil. Ello nos suscita un doble
interrogante: ;Todos los deberes morales son aptos para con-
figurar una obligacién moral? ;Toda obligacién moral puede
ser causa valida para constituir una obligacién civil?

La respuesta a esa primera pregunta es evidentemente ne-
gativa, no cualquier deber moral o de conciencia configura
una obligacion moral. Es mads, la delimitacién de cudles sean
deberes morales o de honor y obligaciones morales resulta
en si misma dificil. A tal fin se deberia tener en cuenta,
por un lado, si existe una clara determinacién del contenido
de ese deber y los sujetos que aparecen implicados; y, de
otro, la valoracidén social que merezcan esos deberes mora-
les, de honor o conciencia. So6lo Ias obligaciones morales, que
efectivamente lo sean, constituyen causa suficiente para fun-
dar una promesa seria que pueda ser exigible ante los tri-
bunales. Y, jcuidndo nos encontramos ante esa obligacién mo-
ral con efectos juridicos? Segin De Castro (26) cuando el
deber moral se considere necesitado de amparo juridico. Co-
mo ejemplos que configuran causa suficiente de una prome-
sa contractual cita: el cumplimiento de deberes familiares no
exigibles legalmente, la reparacién de dafios y perjuicios cuya
exigencia juridica por cualquier motivo no era posible, la
remuneracién de servicios en si valiosos, el haber realizado
actos o haber observado una determinada conducta en la con-
fianza del cumplimiento de una promesa, el cumplimiento
prometido de encargos de conciencia o de confianza. En to-
dos estos casos, si existe una promesa seria y libre, la concien-
cia social se rebela ante la posibilidad de que el promitente
(0o sus causahabientes) pueda desdecirse, defraudando la con-
fianza de quien recibe la promesa y la de la misma socie-

(26) Ob. cit, p. 223.
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dad, ante el esperado restablecimiento del buen orden juri-
dico (27).

Lo expuesto evidencia de nuevo la no existencia de una
férmula genérica que permita deslindar a priori los deberes
morales con efectos juridicos, configuradores de obligaciones
naturales, de aquellos otros que permanecen al margen del
Derecho.

En un esfuerzo de abstracciéon Lacruz (28) ha apuntado
la posible integracion en tres grupos de los diversos supues-
tos de obligaciones morales, advirtiendo que pueden existir
otros muchos casos, incluso variar con el tiempo, y que los
que asi se califican como obligaciones naturales pueden no
serlo. Asi, distingue:

a) Obligaciones naturales que se derivan del deber de
respetar la palabra dada. Aqui se incluirfan los contratos
nulos por virtud de la ley, sin que en ellos falten los ele-
mentos nraturalmente esenciales de una convencién (contratos
ineficaces por falta de capacidad o forma, por ejemplo: do-
nacién de inmueble que no consta en escritura ptblica, po-
sibilidad que implicitamente se refuta en la STS de 3 de
marzo de 1995 (RJ 1775)). Asimismo, las obligaciones extin-
guidas juridicamente pero no moralmente (obligacién pres-
crita, negacién de deuda bajo juramento decisorio, obligacion
que ha sido objeto de injusta absolucién, o la obligacion del
conpcursado cuando los acreedores por convenio expreso le
rebajan parte del crédito).

b) Obligaciones derivadas del deber de reparar el daiio
causado cuando no sea posible exigir la responsabilidad civil
por razones de prueba, limitacién legal, etc. (dafios causados

(27) Martinez vy G. CALCERRADA, “Problemética de las obligaciones naturales
(Eficacia juridica del deber moral cualificado)”, RGLJ, 1946, pp. 370 ¥y ss., considera
que los deberes morales cualificados que configuran obligaciones naturales deben po-
seer: a) un alcance general, repercutiendo en el circulo de las relaciones humanas; b)
clerto alcance particular, esto es, que su cumplimiento o no por el obligado reper-
cuta directa e inmediatamente, en modo tangible y material en la esfera privada de
otra persona.

(28) Ob. cit, pp. 19-20.



por un nific o un loco, si legalmente otra persona no debe
responder...). También se incluyen los supuestos en los que el
ejercicio de un derecho legitimo puede causar perjuicios que
no son juridicamente indemnizables.

c) Obligaciones derivadas del deber de no enriquecerse
injustamente a costa de otro. Constituyen este grupo aque-
llos supuestos en los que no se dan las condiciones de la
accion de enriquecimiento y, sin embargo, ha habido una ga-
nancia a costa de otro moralmente injustificable (supuestos
de lesidn enorme o enormisima, que salvo casos cualificados
no tiene relevancia juridica dentro de nuestro Derecho; la
obligacién de cumplir la fiducia testamentaria, o restituir los
bienes que moralmente pertenecen a otra persona, el caso
de los bienes desamortizados; el enriquecimiento sobrevenido
en el propietario por impensas realizadas por el poseedor
que no son indemnizables, ni retiradas las obras, mejoras o
elementos objeto de aquéllas).

Por ultimo, debe tenerse en cuenta, a cfectos de termi-
nar con las pinceladas que permiten dibujar la obligacién
natural, que si bien el deber moral no necesariamente ha de
tener un contenido patrimonial, sin embargo, para que en-
tre dentro de los pardmetros del citado precepto {art. 1.901
C.c.), es necesario que se pueda cumplir mediante una atri-
bucién patrimonial. Este itiltimo dato permitiria la identifica-
ci6n de un deber moral como configurador de una obliga-
cién moral.

Junto a esta determinacién, que podriamos calificar como
genérica, de la obligacion moral, debe hacerse referencia a
algunos supuestos tipificados en el Coédigo civil en los que
la doctrina ha querido ver la existencia de obligaciones na-
turales por establecerse el efecto de retencidn de lo pagado.
Los casos discutidos que poseen mayor entidad (29) son los
siguientes:

(29) Un sector de la doctrina ha planteado que también podian ser considera-
dos como supuestos de obligacién natural los recogidos en los siguientes preceptos:
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1. La deuda de intereses no estipulados en el contrato
de préstamo.

Se sefiala en el articulo 1.756 C.c.. “El prestatario que
ha pagado intereses sin estar estipulados, no puede recla-
marlos ni imputarlos al capital”, El precepto, copia fiel del
articulo 1.906 del Coédigo civil francés, fue explicado por la
doctrina de ese pafs como un supuesto de obligacién natu-
ral. Sin embargo, tal explicacién ha sido considerada por la
mayor parte de los autores espafioles como poco satisfac-
toria. Segin entiende la mejor doctrina, este precepto opera
como una norma de interpretacién de la voluntad de las
partes.

Asi, la regla recogida en el precepto anterior, el articu-
lo 1.755 C.c., que dispone que s6lo se deban intereses cuan-
do las partes expresamente los hayan pactado, se encuentra
limitada por lo que se dispone en ese articulo 1.756 C.c.,
pago voluntario de los mismos. Esto es, el pacto expreso es
el tnico fundamento posible de una accién de reclamacién
de intereses, pero su pago espontidneo actia, a posteriori, co-
mo presuncién de que existfa ese pacto. Por ello, ese efec-
to de retencién de lo pagado en concepto de intereses, esta-
blecido en el articulo 1.756 del C.c, no operard si existe un
pacto expreso de gratuidad del préstamo.

a) Articulo 1.208 C.c. en el que se dice: “La novacidn es nula si lo fuese tam-
bién la obligacién primitiva, salvo que la causa de la nulidad pueda ser invocada por
el deudor, ¢ que la ratificacion convalide los actos nulos en su origen”. Sin embar-
g0, seglin entiende la mejor doctrina, este precepto, en realidad, lo que contempla
son las obligaciones nulas o anulables y no las naturales.

b) Articulo 1.824 Cc. en el que se sefiala que: “La fianza no puede existir sin
una obligacién vdlida. Puede, no obstante, recaer sobre una obligacién cuya nulidad
pueda ser reclamada a virtud de una excepcidn puramente personal del obligado, co-
mo la menor edad”. Tampoco hay aquf una obligacién natural sino una obligacién
anufable, segiin opina la mayor parte de la doctrina.

¢) Articulo 1.894, apart. 1.° C.c. en el que se establece: “Cuando sin conoci-
miento del obligado a prestar alimentos, los diese un extrafio, éste tendrd derecho a
reclamarlos de aquél a no constar que los dio por oficio de piedad y sin dnimo de
reclamarlos”. Pero el supuesto que aqui se plantea es considerado por la mayoria de
los autores como un supuesto de donacidn.



2, Las deudas nacidas de juego.

Establece el articulo 1.798 C.c. que “La ley no concede
accién para reclamar lo que se gana en un juego de suerte,
envite o azar, pero el que pierde no puede repetir lo que
haya pagado voluntariamente, a no ser que hubiese media-
do dolo, o que fuera menor, o estuviera inhabilitado para
administrar sus bienes”. Esa urrepetibilidad del pago recono-
cida para las deudas de juego ilicito, junto con lo que dis-
pone el articulo 1.801, parr. 1.°, Cc.. “El que pierde en un
juego o apuesta de los no prohibidos queda obligado ci-
vilmente”, ha servido de base para entender gue constituye
éste uno de los supuestos mds claros de obligaciones natu-
rales; idea que en el ambito coloquial se expresa con la fra-
se “las deudas de juego son deudas de honor”.

Sin embargo, se ha cuestionado que este efecto, recono-
cido para las deudas de juego ilicito, sea consecuencia de su
configuracién como deuda moral. Segiln la opinién mds ex-
tendida, el efecto de retencidon de lo pagado no procede por
encontrarnos con una obligacién moral, sino por constituir
ese supuesto un negocio con causa ilicita, cuyas consecuen-
cias, seglin se dispone en los articulos 1.305 (30) y 1.306
(31) C.c., son esa irrepetibilidad de lo dado en virtud del

(30) “Cuando la nulidad provenga de ser ilicita a causa u objeto del contrato,
si el hecho constituye wn delito o falta comiin a ambos coniratantes, carecerdn de
accién entre si, y se procederd contra ellos, ddndose, ademds a las cosas o precio
que hubiesen sido materia del contrato, la aplicacidén prevenida en el Cédigo penal
respecto a los efectos o instrumentos del delito o falta***Esta disposicién es aplica-
ble al caso en que s6lo hubiere delito o falta de parte de uno de los contratantes;
pero el no culpado podrd reclamar lo que hubiese dado, y no estard obligado a
cumplir lo que hubiera prometido.”

(31) “Si el hecho en que consiste la causa torpe no constituyere delito o falta,
s¢ observardn las reglas siguientes: 1.* Cuando la culpa esté de parte de ambos con-
tratantes, ninguno de ellos podrd repetir lo que hubiere dado a virtud del contrato,
ni reclamar el cumplimiento de lo que el otro hubiese ofrecide. 2. Cuando esté de
parte de un solo contratante, no podri éste repetir lo que hubiese dado a virtud del
conirato, ni pedir el cumplimiento de lo que se le hubiera ofrecido. El otro, que fue-
ra extrafio a la causa torpe, podrd reclamar lo que hubiera dado, sin obligacién de
cumplir lo que hubiera ofrecido.”
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contrato, asi como la imposibilidad de pedir el cumplimien-
to de aquello que se hubiese ofrecido.

En todo caso, la aplicacién de estas reglas, tras las im-
portantes Sentencias del Tribunal Supremo de 23 de febrero
de 1988 (RJ 1275) y 30 de enero de 1995 (RJ 180) (32),
quedan reducidas a los juegos que se celebren fuera de los
establecimientos autorizados, lo cual respecto a su conside-
racién causal no deja de resultar paraddjico.

El segundo interrogante que nos hemos planteado, la po-
sibilidad de que la obligacién moral pueda servir de causa
para una obligacién civil, sélo puede contestarse adecuada-
mente teniendo en cuenta el porqué queda reducido a ese
ambito del deber moral un concreto comportamiento.

Asi, mientras en unos casos es la falta de previsiéon nor-
mativa y la carencia de amparo juridico de esa situacién,
mediando una razén de justicia evidente, la que impulsa esa
conducta (por ejemplo: alimentos a parientes sin derecho a
prestacién legal, socorro a la amante...); en otros, la situa-
cién se genera porque la norma no permite un especifico
comportamiento © actuacién, que no repugna a los princi-

(32) En ambas sentencias se discutia la posibilidad de que la sociedad propie-
taria de un casino de juego reclamara la cantidad perdida y no abeonada por uno de
sus clientes, a quien ademds se le habfa otorgado crédite para el jusge (hecho cali-
ficado tradicionalmente como afecto a una causa ilicita), En ambas sentencias se adu-
cird que: “los juegos de suerte, envite o azar declarados legales y practicados en
lugares autorizados al efecto ya no pueden seguir considerdndose prohibides vy, en
consecuencia, obligan a pagar al que pierde y, por ¢llo, el que gana tiene derecho y
accién para exigir lo ganado, configurindose las ganancias o pérdidas que resultan de
aquélios como el efecto consustancial de riesgo o «aleas» que define y caracteriza el
juego. Por ello, cualquier ofra interpretacién, enraizada en la tradicional inexigibilidad
de las dendas de juego o basada en motivos morales, soclales o familiares.. serfa..
contraria al principio de seguridad juridica consagrado en la Constitucién y a la se-
riedad del trifico comercial, en el que se integra plenamente la prictica del juego en
aquellos locales o casinos que, ajustdndose a las especificas exigencias legales, hacen
de tales juegos objeto de su actividad piblica. En consecuencia, los juegos de suer-
te, envite o azar asi practicados pierden la condicién de «prohibidos» y alcanzan la
«cobertura» o reconocimiento juridico del que hasta ahora carecian en los articulos
1.798 y 1.799 del Cédigo civil”.



pios bidsicos informadores del ordenamiento considerado en
su conjunto, y cuyo sustrato como deber de conciencia, mo-
ral o social parece que justificarfa su cumplimiento (por ejem-
plo: la fiducia testamentaria, con instruccién reservada, o las
deudas de juego..). Graficamente explica FurnmAyor (33)
cudl es el sentido de la obligacién natural en estos titimos
casos, la obligacidn surge con ese cardcter como consecuen-
cla de su “degradacion civil”. La ley no quiere que en esos
casos queden vinculados acreedor y deudor, por eso se limi-
ta al campo de la obligacién natural. En unos y otros su-
puestos se admite que el libre cumplimiento del deber mo-
ral sea causa suficiente para que se pueda retener aquello
que se entregd, sl no media error por parte de quien cum-
ple y si buena fe por parte de quien lo recibe. Sin embar-
go, la limitacion que a la autonomia de la voluntad se esta-
blece en nuestro Cédigo civil (arts. 6, 1.255 y 1.275), cuando
la misma se opone a la ley, implica que no sea posible ele-
var a la condicién de obligacién civil aquella obligacién mo-
ral cuya prestacién coincida con un negocio juridico inter vivos
o mortis causa que se halle expresamente prohibido por ley.
En consecuencia, s6lo las obligaciones morales que el orde-
namiento juridico estime que mantienen una causa considera-
da licita, en el dmbito civil, podrdn servir de soporte causal
para el nacimiento de una obligacién en el campo juridico.
Postura que se ha mantenido por la jurisprudencia, por ejem-
plo, respecto a las deudas de juego (STS de 3 de febrero
de 1961, SAP de Jaén de 21 de julio de 1995 (RJ 1474) (34)).

Segin FuenmaYor (35), el negocio juridico asi generado
es de indole causal, siendo su causa el deber de justicia (obli-

(33) Ob. cit., p. 1280,

(34) En la sentencia se debatia la exigibilidad de una dacién en pago que traia
causa de unas deudas de juego. El Tribunal desestima la pretension de cumplimien-
to atendiendo a que ¢! origen del documenta en el que se establecfa esa dacion era
una deuda de juecgo, que conforme a la legislacién resulta inexigible, apuntando ade-
mis el cardcter ilicito de la causa del negocio.

(35) Ob. cir, p. 1281.
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gacién moral o natural) que se contempla. De ahi que no
se le puedan aplicar exclusivamente a ese negocio surgido las
reglas establecidas para los actos onerosos o los gratuitos.

No han sido abundantes los pronunciamientos de nuestro
Tribunal Supremo sobre esta materia. Son tres las sentencias
que tradicionalmente se citan al respecto. Elemento comin
en todas ellas es la estimacion por parte de los tribunales
de la concurrencia de una causa licita para la configuracién
de una obligacidén civil.

Sentencia de 17 de octubre de 1932. Se trataba de una
joven huérfana, de diecisiete afios, cajera de un comercio,
seducida por un doctor en Medicina de edad madura, que
la hace su amante y del que tiene cuatro hijos. Durante el
tiempo de su relacién el seflor espontancamente le habia ve-
nido prestando auxilios econdmicos. Cesada su relacién, fren-
te a los requerimientos de ella, el sefior se compromete por
caria a abonarle una pensién fija para que “decentemente
viviendo puedas atender a tu vida”. Cumple su promesa du-
rante algunos meses y, ante el incumplimiento posterior, se
demanda ante los tribunales la cantidad prometida. El Tri-
bunal de instancia desestima la pretension, que confirma el
Tribunal de apelacién y que casa el Supremo con un doble
argumento: 1) hay un contrato, por existir objeto cierto, cau-
sa determinada y consentimiento libremente prestado, “sin
que sea obstaculo a dicha estimacidon la ausencia de presta-
cién correlativa por parte del promisario, pues tal elisién es
nota caracteristica del negocio juridico unilateral, que cabe
in genere dentro del concepto amplisimo definido por el ar-
ticulo 1.254 C.c.”; 2) no es ilicita su causa, como erronea-
mente afirma la sentencia recurrida. La argumentacidn se te-
fuerza indicando que “es evidente que (los hechos resefiados)
originaron, desde luego, aparte de una pérdida de estima-
cién social, ciertos deberes morales imputables al varén, el
cual, consciente de ellos, no pudo menos de traducirlos en
auxilios materiales de indole econémica, que por el mero he-
cho de su prestacién durante el transcurso de las relaciones



intimas se convirtieron en obligaciones naturales, y después
al romperse aquéllas por el desamparo infidente del seduc-
tor y reconocido por éste en la promesa formal de la pen-
sién, vinieran a transformarse en una obligacion civil perfec-
tamente coercible”.

Este pronunciamiento tiene su precedente en la Sentencia
del Tribunal Supremo de 9 de mayo de 1914. En este su-
puesto padre y hermana de un moribundo, por accidente de
caza, firman un documento indicando “que satisfaciendo es-
timulos de conciencia que los obligaban més que cuantos
vinculos creara el Derecho” se comprometian a pagar una
pensién a una joven, embarazada por el hijo moribundo, mien-
tras permaneciera soltera y, en todo caso, si el hijo nacia.
El padre paga durante algin tiempo, dejandolo de hacer. Es
demandado y el Tribunal Supremo, casando la sentencia de
instancia, considera que “no hay razones de ningin género
que excluya el derecho a percibiria”.

Sentencia de 5 de mayo de 1958, Muere una sefiora y
aparecen dos testamentos: en el primero instituye a varios
herederos y legatarios; en el segundo (fechado en la vispera
de la muerte} instituye como heredera universal a una so-
brina. L.a sobrina heredera dirige a parientes de la causante
una carta en la que les indica “la tia me dijo si os daba
dinero fuese alrededor de 30.000 pesetas... procuraré arre-
glarlo lo mejor posible para que quedéis contentos..”. Co-
mienza a pagar 2.500 pesetas y deja de hacerlo. En prime-
ra instancia se le condena al pago de las 30.000 pesetas. La
Audiencia Territorial revoca el fallo de la primera instancia.
El Tribunal Supremo, casando la sentencia de instancia, dice
que: “Ia obligacion estrictamente moral en que pudo con-
sistir en su origen el encargo hecho a la demandada por su
causante, al desbordar el recinto de la conciencia para tener
su manifestacién externa, no de mera publicidad intrascen-
dentc en Derecho, sino reveladora, como los términos de las
cpistolas demuestran, de un deliberado propésito de cumpli-
miento, la convierte en una declaracién unilateral constituida
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por la promesa posteriormente aceptada, cuyo cumplimiento
es obligado por el oferente”.

Ademads de estos pronunciamientos, resultan interesantes
por la postura de los Tribunales ante los casos planteados:

Sentencia de 3 de marzo de 1995 (RI 1.775), anterior-
mente citada. Se trataba de un sefior que habia convivido
en “unién estable” con una sefiora divorciada, de nacionali-
dad alemana, celebrando aparentes nupcias en Inglaterra. Fru-
to de su vida en comin es un hjjo, reconocido como hijo
natural por el padre. La compaiiera habia adoptado al hijo
que el sefior tuvo en otra relacién. Se rompe la unién y fir-
man un documento privado en el que se dispone el régimen
de visitas, custodia, alimentos, gastos, asi como la atribucién
del uso de un piso propiedad del caballero a su ex-compa-
fiera e hijos. El citado documento recoge, asimismo, la do-
nacién de un chalet propiedad del sefior al hijo comin y el
usufructo vitalicio del mismo a su antigua compafiera, con-
templdndose expresamente el compromiso de elevar a escri-
tura ptblica tal documento en un lapso de seis meses; he-
cho que nunca acaecid. Al cabo de quince afios, el seflor
insta reclamacidn solicitando al hijo comun y su ex-compa-
fiera la nulidad del documento y la devoluciéon de los dos
inmuebles. El hijo se allana a esa pretensién y la ex-com-
pafiera reconviene solicitando se eleve a escritura publica su
usufructo vitalicio sobre el chalet.

El Juzgado de Primera Instancia declara la nulidad de la
donacién, pero estima la validez y eficacia del documento,
aceptando que se deba elevar a publico el derecho de usu-
fructo; confirmada la sentencia en apelacidén, el Supremo la
casa argumentado:

a) “Las donaciones de bienes inmuebles no tienen valor,
ni, por tanto, despliegan virtualidad transmisiva alguna del
dominio de los bienes a que se refieren si no aparecen ins-
trumentadas en escritura publica, exigencia de solemne y esen-
cial formalidad que rige cualquiera que sea la clase de do-



nacion —pura y simple, onerosa, remuneratoria— siempre que
se refiecra a bienes raices”,

b) “la posesién de inmuebles donados por documento
privado carece, incluso, de idoneidad para posibilitar la ad-
quisicion del dominio de los mismos por usucapion, al no
tratarse de una posesién en concepto de duefio”.

¢} “(No) puede mantenerse que la doctrina de los actos
propios permita amparar al donatario de donacién nula fren-
te al donante que la ratifica o cumple de modo voluntario
y después acciona pidiendo su nulidad, pues ésta, se repite,
es absoluta, legitima a cualquier interesado para pedirla y la
accién es imprescriptible, aparte de que el C.c. no reprodu-
jo en este punto la norma que al efecto contenfa el pdrra-
fo 3.° del articulo 1.187 del Proyecto de 18517,

Fl interés de esta sentencia radica no tanto en lo que
dice cuanto en lo que calla. Precisamente, pudiendo consti-
tuir éste, al decir de la doctrina, un supuesto en el que la
justa causa del articulo 1901 cabria que desplegara su vir-
tualidad y evitar la recuperacion de aquello que se entregé
sin la forma necesaria, el Tribunal, centrandose en el ele-
mento de la forma, como requisito esencial de la donacidn
de inmuebles, admite la nulidad del documento y subsiguien-
te recuperacién de lo entregado. Asi, los deberes morales,
manifiestos respecto del relato de los hechos descritos, no
parece que sean tenidos en cuenta por el Tribunal mas alla
de lo que el donante quiso, quince afios, para justificar la
retencién de aquellos inmuebles cuyo goce fue entregado. Qui-
z4, porque el interés de mayor entidad que cabria proteger,
que era la situacion de los menores, posiblemente ya habia
declinado.

De mayor trascendencia es la Sentencia del Tribunal Su-
premo de 18 de noviembre de 1994 (RJ 8.777) en la que la
existencia de deberes morales o de conciencia son expresa-
mente tenidos en cuenta por el juzgador para evitar la im-
pugnacién de unas donaciones y legados. En el caso que aqui
se debatid, se reclamaba por la mujer e hijos, abandonados
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hacia bastantes aiflos, la impugnacién de bienes donados en
vida, asi como de ciertas disposiciones testamentarias, que el
causante habia realizado en favor de su compafiera senti-
mental, quien le habfa atendido durante los dltimos afios de
vida y enfermedad. Se daba la circunstancia que tanto el
causante como su mujer eran de nacionalidad francesa. En
primera instancia se admite la pretensién, revocéndose en ape-
laciéon y confirmando el Supremo, quien entre otras razones
aducird: “La doctrina legal francesa invocada -y acreditada
en autos conforme a lo dispuesto en el articulo 12 in fine
del Cédigo civil espafiol- ensefia que estdn viciados de nuli-
dad los actos de liberalidad que obedecen al fin de remu-
nerar relaciones concubinarias habidas entre el favorecedor y
la favorecida., Ahora bien, para la admisién de este motivo
de nulidad se requiere la prueba de que las impugnadas li-
beralidades constituyen efectivamente el pago o remuneracion
de las relaciones concubinarias. Aun dando por supuestas
tales relaciones de concubinato, lo que no puede darse como
cierto es que las referidas disposiciones a favor de la de-
mandada tengan como finalidad, o al menos como tnica
finalidad la gratificacion de aquéllas, pues de lo actuado se
comprueba que la convivencia no se redujo a los aspectos
sentimentales o sexuales, sino que durante el tiempo de vida
en comin, la demandada gestiond los negocios del sefior G.
que se encontraba aquejado de las dolencias que terminaron
por causarle la muerte, y asimismo le atendié en su enfer-
medad necesitada de visitas a facultativos espafioles y ex-
tranjeros y de medicacién constante, lo que constituye una
serie de atenciones, cuyo pago no es exigible juridicamente,
pero que justifican una remuneracién unilateral en cumpli-
miento bien de un deber de conciencia, bien de una obliga-
cién natural y que al ser manifestada de modo expreso en
el testamento constituyen lo que la doctrina patria denomi-
na motivo causalizado y cuya presencia desdibuja la imagen
de simple concubina o maifresse que los actores pretenden
ver en la demandada, por lo que procede desestimar la pe-



ticion de nulidad por causa ilicita de esas donaciones inter
vivos y de las disposiciones testamentarias a favor de la de-
mandada”.

Se recogen asi, en su sentido mds tradicional de causa
véilida y suficiente, los deberes morales que justificarian la
realizacién del negocio juridico efectuado.

Hasta aqui hemos relatado la configuracién que el fend-
meno de la obligacién natural presenta en la regulacién del
Cédigo civil y la doctrina que respecto a ese cuerpo nor-
mativo se ha elaborado sobre esa figura. Sin embargo, des-
de la perspectiva legal y dogmatica el tema no queda aqui
agotado.

La Compilacién del Derecho Civil Foral de Navarra ha
reconocido expresamente la figura de la obligacion natural en
su Ley 510, estableciendo que: “No serd repetible el pago
cuando se haya hecho en cumplimiento de un deber moral,
o impuesto por el uso, aunque no sea judicialmente exigible.
El reconocimiento, la novacién, la compensacién y la garan-
tia de las obligaciones naturales producen efectos civiles”.

Como se puede comprobar, a simple vista, la diccién del
precepto es en si misma sugerente y entrafia un plantea-
miento de la obligacion natural, tanto respecto a su carac-
terizacion, como los efectos juridicos que se anudan a esta
figura, bastante diferente al expuesto en relacién con el Co-
digo civil. Sin embargo, el contenido de qué pueda configu-
rar una obligacién natural entronca con la concepcién mas
moderna de la misma, sin que difiera esencialmente respec-
to de lo expuesto en relacién con el Codigo civil y si quede
sin embargo mas aclarado.

En el Fuero Nuevo las obligaciones naturales se hallan
ubicadas en el Capitulo IV dedicado al “Enriquecimiento sin
causa”, circunstancia que podria llevar a pensar que para el
Fuero Nuevo resulta también procedente la caracterizacidn
de la obligacién natural limitada al dmbito causal no solo res-
pecto a la atribucién patrimonial, con la consecuente reten-
cién de lo entregado, sino también para el resto de figuras
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que la Ley 510 permite se apliquen a la obligacién natural
(reconocimiento, novacién, compensacién y garantfa) (36). Sin
embargo, las dudas sobre esta caracterizacidn nacen precisa-
mente del hecho de la expresa previsién de efectos juridi-
cos, que si se reconocieron en Derecho Romano, pero que
actualmente han sido descartados en los modernos Cddigos
civiles (§ 814 BGB, o art. 2.034 Cc. italiano). La identidad
que la Ley 510 FN posee con la regulacién justinianea en
la materia, lleva a interrogarse acerca de si la voluntad del le-
gislador no se encaminaba efectivamente a atribuir una vincu-
lacion juridica sin accién y conformar la obligacion natural
como obligacién imperfecta (37). Sea como fuere, al margen
de esta discusion, interesa destacar las posibilidades que se
brindan en Derecho civil navarro respecto a las obligaciones
morales.

Por previsién expresa cabe, ademds del reconocimiento y
novacién, la compensacién y garantia de la obligaciéon natu-
ral. Su aplicacién, sin embargo, choca con los requisitos que

(36) Tal es la opinidn mantenida por MarTiNEZ DE AGUIRRE, “De nuevo sobre
el enriquecimiento sin causa en Derecho navarro: Pago de lo indebido y obligaciones
naturales”, Revista Juridica de Navarra, n° 14, 1992, pp. 28 y ss., para quien los
efectos previstos en la Ley 510 FN se producen como consecuencia de otorgarse titu-
lo suficiente ex fege a los mismos y no como consecuencia de la caracterizacién de
la obligacidn natural como vinculiem iuris sin accién. Pensamos que ambas cuestiones
no son excluyentes entre si, ya que la distinta configuracion del ordenamiento juridi-
co moderno respecto al romane justinianeo necesariamente determina que se deba
realizar un reconocimineto expreso de esos efectos para que los mismos operen en
nuesiro Derecho.

(37) AvBaLADEIO, Derecho civil 1L Obligaciones y contratos, vol. 1, 10.° ed., Bar-
celona, 1997, p. 362, entiende que existe una equiparacién con las obligaciones civi-
les salvo en la exigibilidad. Lacruz, Elementos de Derecho Civil, 11, 2. ed., Barcelo-
na, 1985, pp. 41-42, opina que estos efectos se producen como consecuencia del
reconocimiento ticito de la obligacidn natural que los mismos suponen, si bien reco-
noce que esa explicacién resulta dificil de aplicar para el caso de la compensacién.
Por nuesira parte, nos parece que en la formulacidn dada a ese preceplo se ha que.
rido mantener el cardcter de vinculum iuris respecto a alguno de los supuestos inclui-
bles dentro de esta categorfa. En otro caso careceria de sentido la referencia a la
novacién, ya que nada nuevo al dmbito jurfdico aportaria el efecto de la novacion
respecto al efecto del reconocimiento. Asi, congruentemente con su planteamiento,
Lacruz (ob. dlt. cit, p. 41) afirma que el efecto civil de la novacién de un deber
moral o social es €]l de un reconocimiento.



el ordenamiento establece para la operatividad de esos fe-
némenos.

En relacidon con la compensacion, la cuestion principal es
el cardcter liquido que la deuda debe tener, conforme a lo
que se dispone en el articulo 1.196-4 C.c.,, para que una
obligacion natural pueda ser opuesta en compensacidén con
una deuda civil, ya que la necesidad de que la obligacion
sea exigible queda obviado por la previsidon legal de la Ley
510 FN. La dificultad para que opere esta institucién, tra-
tindose de un deber moral cuya cuantia se encuentra in-
determinada, ha llevado a plantear a MARTINEZ DE AGUIRRE
(38) que en estos casos no cabria la compensacidn.

Respecto a la prestacion de garantia por el obligado al
cumplimiento de una obligacién moral, se indica por los
autores que dificilmente no puede verse en ese acto un re-
conocimiento tacito de la deuda y, en consecuencia, su mo-
dificaciéon a la condicidon de obligacion civil. El régimen a
seguir en el supuesto de quc la garantia sea prestada por
un tercero, opina MARTINEZ DE AGUIRRE (39), que depende-
rda del grado de participacién del obligado natural. Asi, si se
prest0 garantia a instancias del obligado o con su consenti-
miento, habrd una suerte de reconocimiento tacito que la
clevard a obligacién civil. Sin embargo, si el garante actua
al margen del deudor natural como mucho se produciria, en
el supuesto de su cumplimiento, una subrogacién en el pa-
go, que no le concederfa mds derecho que el que le corres-
ponde al acreedor natural.

Estos efectos civiles, entiende ALBALADEIO (40), no son
los tnicos posibles “hay otros no enumerados que sin duda
cabe aplicar a las obligaciones naturales, como la condona-
cion, la extincién por imposibilidad, la confusién, el asegu-

(38) Ob. cit, p- 35.

(39 Ob. cir., pp. 35-36.

(40)  DPerecho civil 11 Obligaciones y contratos, vol. 1, 102 ed., Barcelona, 1997,
p. 362.
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ramiento por cldusula penal... salvo la posibilidad de ser exi-
gida judicialmente ...la obligacidon natural tiene la eficacia de
una obligacién civil”. Opinién que no comparte MARTINEZ
DE AGUIRRE (41), ya que por definicién la eficacia de la
obligaciéon natural transcurre fuera del dmbito de lo civil, sal-
vo para aquello que expresamente ha sido reconocido, como
acontece en la Ley 510 FN.

S6lo ha habido un pronunciamiento en relacién con la
aplicacién de esta Ley, aunque es de todo punto sugerente,
ya que recoge buena parte de las cuestiones tratadas respec-
to a los efectos, requisitos y contenido del compromiso mo-
ral u obligacién natural. Se trata de la Sentencia de 25 de
marzo de 1993 del Tribunal Superior de Justicia de Navarra
(RY 2.561).

En el supuesto de hecho se planteaba el abandono vo-
luntario del arrendatario de unas tierras, como consecuencia
del “compromiso moral” (segin las partes califican) adquiri-
do si se consolidaban las expectativas urbanisticas que sobre
cllas tenia el arrendador. El arrendador comunica al arren-
datario la inminencia de esa posibilidad de edificar y el arren-
datario abandona voluntariamente las fincas, renunciando de
esta forma a los derechos de prérroga legal que le asisten.
Al cabo de unos afios, ante el retraso en la ejecucién de
los proyectos urbanisticos, el arrendatario reclama la reposi-
cién a su situacion de arrendamiento. En primera instancia
se da la razén al arrendatario, revocdndose la misma en ape-
lacién, resolucién que confirma el Tribunal Superior.

En la sentencia se abordan varias cuestiones: a) los efec-
tos que deben anudarse al compromiso moral y los supuestos
en los que este régimen es de aplicacién; b) los requisitos
que deben concurrir para que el cumplimiento de un deber
moral resulte irrepetible, asi como la relacién entre deber mo-
ral y normas prohibitivas; c) la conexién entre el deber moral
y la renuncia a los derechos legalmente establecidos.

(41) Ob. cit, p. 36.



a) Efectos y contenido de la obligacién moral.

En relacién con la primera cuestion, la sentencia recono-
ce el sentido mds moderno que a la obligacién natural se
ha asignado, asi como los efectos cldsicos de incoercibilidad
y retencién de lo pagado. Asi se dird: “Los deberes mora-
les y sociales son comiinmente objeto de consideracién por
¢l Derecho moderno en el contexto de las “obligaciones na-
turales” con las que a menudo aparecen en los actuales or-
denamientos juridicos identificadas o confundidas. Tal es el
caso de ... el Derecho Civil navarro”. Y se aflade “del tra-
tamiento legal de los deberes morales o sociales como obli-
gaciones naturales cabe deducir entre otras consecuencias:

a) La incoercibilidad juridica de los deberes morales y
sociales, que se traduce en la inexigibilidad judicial de su
cumplimiento, desprovisto de accién y confiado tdnicamente a
la conciencia u honorabilidad de quien los asumié, de suerte
que su inobservancia no transciende en principio los limites
del orden moral o social en que resulta debida su realizacidn.

b) La irrepetibilidad o irrevocabilidad de los actos juri-
dicos voluntariamente ejecutados en cumplimiento de tales
deberes; irrepetibilidad o irrevocabilidad de la que se deriva
la firmeza de la situacién creada por el cumplimiento y su
oponibilidad al cumplidor mediante la oportuna excepcion,
de suerte que, aunque la Ley positiva no impone la realiza-
cién del deber, cuando el obligado por él, guiado por mdévi-
les internos o de conciencia, lo lleva voluntariamente a ca-
bo, la misma Ley pasa a otorgar eficacia juridica vinculante
a los actos libremente realizados en su cumplimiento. Resul-
ta por ello mismo de obligada significacién aqui que los de-
beres morales o sociales alcanzan trascendencia juridica no
con el hecho determinante de su generacién o asuncién, sino
con la realizacion de la conducta que su cumplimiento re-
queria —cuando no hubieran irrumpido ya previamente en el
Derecho por alguno de los medios relacionados en el pdrra-
fo primero, inciso final, de la Ley 510-, al reconocer el or-
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denamiento juridico en el deber moral cumplido la media-
cion de una causa bastante para el mantenimiento del statu
quo derivado de su realizacion”.

Atn de mayor interés es el pronunciamiento sobre la re-
lacién existente entre deberes morales y obligaciones natura-
les, asi como los supuestos en los que caben los efectos
anteriormente resefiados. Indica la sentencia: “los deberes mo-
rales o sociales susceptibles de producir con su cumplimien-
to las consecuencias propias de las genuinas obligaciones na-
turales no constituyen sin embargo una categoria homogénea,
ni desde luego pueden entenderse circunscritos a los deberes
€ticos de valor absoluto o alcance general, pues en su con-
sustancial indefinicion y heterogeneidad comprenden también
deberes de conciencia y honor derivados de particulares st-
tuaciones individuales, como los que nacen de la reciproci-
dad o correspondencia en las relaciones bilaterales y de la
lealtad a la palabra dada en los compromisos surgidos de
ellas”. Afirmdndose en relacién con el supuesto debatido que
“es cierto que el abandono libre o sin compensacién alguna
econdmica de los terrenos arrendados a solicitud de la pro-
piedad para la ejecucién de sus proyectos urbanisticos no
constituye en si mismo un deber moral o social ligado a la
condicién de arrendatario de fincas risticas, pero también lo
es que la obligacién —calificada por las partes y el Tribunal
de instancia como “moral”’- de abandonar las fincas a la
libre disposicion de la propiedad no derivada de la simple
relacion arrendaticia que en el orden juridico civil vinculaba
a los contratantes, sino de la lealtad del arrendatario a la
palabra de dejar las tierras dadas al arrendador, probable-
mente en correspondencia con la aquiescencia de este ulti-
mo a celebrar un contrato que de otra forma no habria con-
cluidoe o no lo habria hecho en tales condiciones, en cuanto
al respeto a la palabra dada constituye una exigencia moral
y una regla de honor en las relaciones humanas”.

Estas tltimas declaraciones suponen que para nuestro De-
recho ¢l “pacto entre caballeros”, resulta un compromiso res-



petable, del que no se puede desdecir quien cumpli6. Se
reconoce asi la necesidad de que las relaciones entre los
particulares discurran en un 4dmbito de buena fe, no sujetas
exclusivamente a los dictados de la ley.

b) Relacién entre deber moral y prohibicién legal. Re-
quisitos necesarios para la operatividad del cumplimiento.

Asimismo, se reconoce la posibilidad de que queden re-
legados a ese ambito de la conciencia acuerdos que nunca
podrian constituir obligaciones civiles exigibles ante los tri-
bunales, como ya se indicé al tratar el reconocimiento de la
obligacién natural y su constitucién en civil. Asi se dird: “Al
tratamiento del compromiso moral de abandonar las tierras
arrendadas como obligacién natural, con las consecuencias que
de ello se derivan en orden a la inexigibilidad e irrevocabi-
lidad de su cumplimiento no empece la prohibicién legal de
su eventual asuncién civil, como contraria a lo prevenido en
su dia en el articulo 1.1 del Reglamento de 29-4-1959, y
hoy en los articulos 9 y 11 de la Ley 83/1980, de 31 de di-
ciembre, pues precisamente en los compromisos adquiridos con-
tra una prohibicién legal, sin atentar al propio tiempo contra
la moral o las buenas costumbres, se ha reconocido histérica-
mente una de las mas caracteristicas fuentes de las obliga-
ciones naturales (véase el art. 2-3.° del Proyecto de Garcia
Govena de 26-11-1846), en el sentido de que el cumplimien-
to de las asumidas contra su sola prohibicion, aun siendo ju-
dicialmente inexigible, devenia con su voluntaria realizacién
irrepetible o irrevocable; constituyendo una palmaria mani-
festacién actual de esta realidad el tratamiento dispensado
en las Leyes 66.3 y 538 del Fuero Nuevo a los préstamos a
hijos no emancipados o el dado en el articulo 1.798 del
Cédigo civil a las deudas de juego, de que la propia Com-
pilacion de Derecho Civil de Navarra se hace eco en el
nim. 4 de su Ley 85”.
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Respecto a los requisitos del cumplimiento de ese deber
moral entiende que: “la firmeza e inatacabilidad del cumpli-
miento de los deberes morales o sociales es tan sdlo pre-
dicable del realizado “voluntariamente” —en la terminologia
empleada por los Codigos civiles francés (art. 1235) y suizo
(art. 63)- o “espontdneamente” —segun la expresion utilizada
por los Codigos civiles italiano (art. 2034) o portugués (art,
403)-, esto es, libremente y sin vicio alguno del consenti-
miento. Por ello mismo, aunque no sean repetibles o impug-
nables los actos solutorios realizados en la falsa considera-
cion de su exigibilidad civil ~error de Derecho—, segin la
opinidn dominante en la doctrina, de la que se hizo asimis-
mo eco el Proyecto del Fuero Recopilado de Navarra, al
establecer en su Ley 88 que “lo que se ha pagado por
causa de una obligaciéon natural no puede repetirse alegando
error de Derecho”, si lo son los efectuados en la equivoca-
da creencia de que concurrian en el cumplimiento los pre-
supuestos determinantes del deber moral o social cumplido
—error de hecho-, pues quien cumple lo que ni juridica, ni
moral, ni socialmente le era debido no puede verse impedi-
do de deshacer lo que por error hizo”.

¢} Deberes morales y renuncia a los derechos.

La relacidn entre renuncia anticipada a los derechos y
compromiso moral se resuelve indicando que: “El compro-
miso moral (...) no constituia en s{ mismo una renuncia an-
ticipada del derecho a la prérroga legal arrendaticia (ya que)
la renuncia supone la voluntaria abdicacién de una situa-
cién, derecho o expectativa tutelada por la Ley, con la fina-
lidad de extinguir el derecho ya adquirido -renuncia propia-
mente dicha— o evitar su nacimiento -renuncia anticipada o
preventiva- y que tal declaracién o manifestacion de volun-
tad abdicativa produce de inmediato el efecto juridico pre-
tendido con ella: sea la pérdida del derecho ya incorporado
al acervo juridico del renunciante, sea la exclusidn de la ex-



pectativa misma de adquirirlo e integrarlo en su patrimonio.
Nada de ello es sin embargo predicable del compromiso mo-
ral de que aqui se trata pues, contra lo que hubiera sido
propio de la renuncia, su asuncién no privaba al arrendata-
rio de los derechos legales inherentes a su condicion de tal,
en particular, de los relativos a la prérroga forzosa, que co-
menzd a disfrutar, ni facultd en momento alguno al arren-
dador para instar judicialmente el desahucio por extincioén
del contrato sin sujecién al articulo 83 de la Ley de Arren-
damientos Risticos, Como correspondia a la naturaleza mo-
ral del compromiso contraido, el deber de desalojo asumido
no alcanzé significacién juridica con su asuncién, como hu-
biera sucedido con la renuncia al régimen legal de vigencia
del contrato, sino con su cumplimiento o realizacién me-
diante el voluntario abandono de las fincas cuando se lo in-
teresé la propiedad”.

En consecuencia, conforme a la sentencia, no puede ser
aplicado al deber moral lo que se establece al respecto para
la renuncia a los derechos, porque ese aspecto de volunta-
riedad que caracteriza al cumplimiento de los deberes de
conciencia no excluye la posibilidad de que pueda acudir ante
los tribunales, antes del cumplimiento, quien se encuentra
moralmente vinculado, haciendo valer el derecho que se com-
prometié a no hacer efectivo.

Por ultimo, interesa destacar la referencia que en la sen-
tencia se efectda al posible “abuso del derecho™ por reque-
rir el cumplimiento del compromiso contraido, cuyo contenido
no podria ser exigible judicialmente, indicAndose al respecto
que esa “exigencia de conducta aparece legalmente referida
al ejercicio de los derechos y que, en el caso de autos, el
abandono de las fincas por parte del arrendatario se hizo en
cumplimientc de un deber “moral” incoercible que, al no
ser juridico, no proporcionaba a los arrendadores el correla-
tivo derecho subjetivo a exigir su realizacion, de suerte que
el requerimiento de [a propiedad para el desalojo de las fin-
cas arrendadas al término del afio agricola no podia tener
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otra significacién que la de un recordatorio de la palabra
dada por el arrendatario y una Invitacion al cumplimiento del
compromiso moral asumido con ella, no constituyendo por
tanto en ninguin caso actuacién o ejercicio de derecho subje-
tivo alguno sometido a la disciplina del ordenamiento juridico™.
Anadiéndose que “aunque el compromiso del arrendatario hu-
biera sido asumido en correspondencia o en consideracion al
proceder de la propiedad, nada indica que éste consistiera
en una determinada conducta coetdnea o posterior al desa-
lojo que, siquiera fuera moralmente, permitiera reprochar a
aquélla una falta de reciprocidad con la leal actuacién del
locatario, siendo como es mds fundadamente presumible la
asuncion del compromiso en cuestidon en contemplacidon a de-
terminadas concesiones o favores de la propiedad que, rea-
lizadas o prometidas a la iniciacién del contrato, hallarianse
ya cumplidas —-de ahi el deber moral de correspondencia o
reciprocidad- al abandonar el demandante las tierras en 1987.
En cualquier caso, a la vista de la actividad desplegada por
los propietarios para la culminacién de su proyecto urbani-
zador, tras el desalojo de las fincas por el accionante, no
parece aventurado conjeturar que la paralizacién o el retra-
so sufrido no seria imputable a su inactividad o a una acti-
vidad obstructiva o enlentecedora del proceso que en el am-
bito del articulo 83.3 de la Ley de Arrendamientos Risticos
—en el caso de autos inaplicable, segin ha quedado dicho-
habria podido justificar la reposicion del arrendatario en el
disfrute de las fincas”. Pronunciamiento este ultimo del que
se desprende que la fundamentacién de tales efectos se ha-
lla en la actuacién conforme a la buena fe de las partes.
De ahi cabe deducir que el cumplimiento del deber, si es
motivado por una conducta maliciosa, no podria ser prote-
gido por el Derecho con las consecuencias juridicas que se
resefian respecto a los deberes morales.

A modo de conclusién, y a la vista de lo anteriormente
expuesto, cabria indicar que, a pesar de las mayores posibi-
lidades que el Fuero Nuevo concede a los deberes morales,



sociales y de conciencia respecto a su efectividad en el am-
bito juridico, la realidad es que la transcendencia concedida
a los mismos no se halla muy alejada de la reconocida a esa
figura en el ordenamiento juridico general en relacién con el
articulo 1.901 del Cédigo civil. Quizd el problema estribe en
las dificultades que entrafia, para el moderno marco obliga-
cional y de relacién, la introduccidon de elementos extrajuridi-
cos al ordenamiento con capacidad para alterarlo y perturbar
asi el principio predeterminado de seguridad en el tréfico.
Si se tiene en cuenta esto, no extrafiard que el ndmero de
supuestos resueltos por nuestros tribunales haya sido tan es-
caso, circunstancia que denota la existencia de un innegable
temor a que por esa puerta falsa de la obligacién moral se
cuelen, dentro del ordenamiento, relaciones y situaciones que
el mismo Derecho o bien no ha tenido en cuenta, conscien-
te o inconscientemente, o bien las ha prohibido. En una so-
ciedad caracterizada por la mercantilizacién de las relaciones,
en las que la norma es escudo y arma, asi como justifica-
cién de las conductas, los cumplimientos no debidos y reali-
zados en conciencia resultan actos singularmente sospechosos.

IIl. Las cartas de patrocinio

En el ordenamiento juridico espaiol, uno de los ambitos
en el que se ha producido una mayor acogida del llamado
gentleman’s agreement es el del fenomeno, siempre de dificil
encuadre, de las cartas de patrocinio (comfort letters, lettres
de patronage, lettere di patronage, Patronatserklirungen, etc.).
Ello puede quizd explicarse por €l propio origen de este
tipo de documentos, que la doctrina sitia preferentemente
en la prictica mercantil de los Estados Unidos {42), pais en

(42) Esta es la opinidn comin entre la doctrina europea, aunque minoritaria-
mente se ha afitmado asimismo el origen francés de las cartas de patrocinio: en
Espafia, VaLENzuELA GaRacH, F.. “La «seriedad» de las llamadas cartas de patroci-
nie”, RDM, 1987, p. 360.
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el que este aparentemente “nuevo” instrumento del trafico
nacié6 con dicho significado y alcance aproximadamente en
la década de los sesenta.

La reflexidn acerca de las cartas de patrocinio como una
de las posibles manifestaciones del gentleman’s agreement
tropieza inicialmente con un inconveniente grave, que es la
notable falta de precisién semantica de que adolecen ambas
expresiones. Por lo que respecta a las cartas, la doctrina
que se¢ ha aproximado a esta cada vez mds extendida forma
de relacién mercantil (va numerosa en Espafia (43))} suele
dejar constancia de que, en contra de lo que puede parecer
én un primer momento, resulta pricticamente imposible for-
mular una definicién que abarque la totalidad de sus varie-
dades, y que al mismo tiempo recoja la esencia del fend-
meno (44). La incertidumbre comienza ya desde la propia
denominacion de la figura, para la que se han propuesto,
tanto entre la doctrina internacional como en la espaiiola,
distintos términos que implican cierta diversidad de matices:

(43) Sin dnimo exhaustivo, Aramenpia GuUrrea, F. J: “La lamada «carta de
confort» y su problemdtica juridica™ RDBB, 1984, pp. 779 y ss; DE CasTRO MARTIN,
I. L. “Las cartas de patrocinio”, Cuadernios del Consejo General del Poder Judicial,
50, sf. (1995); Duoue Domincuez, J.: “Las cartas de patrocinio”, Nuevas entidades,
figuras contractuales y garantlas en el mercado financiero, Consejo General de los
Colegios Oficiales de Corredores de Comercio, Madrid, 1990, pp. 717 y ss.; ILLeSCAS
Ortiz, R “Cartas de acreditacién v cartas de garantia”, Estudios de Derecho banca-
rio y bursétil, Homenaje a Evelio Verdera y Tuells, tomo 11, Madrid, 1994, pp. 1283
y ss.; Lopez Uriel, S: “Las declaraciones de patrocinic y su funcion de garantia™,
REDUC, 1986-1987, pp. 325 y ss.; “Comentario a la sentencia del Tribunal Supremo
de 16 de diciembre de 19857, CCJC, 10, 1986, pp. 3313 y ss; SAncHEZ-CaiErc Gui-
LARTE, J.: “Garantias bancarias: las cartas de «patrocinio» y las garantias «a primera
demanda»”, Contratos bancarios, Madrid, 1992, pp. 711 y ss.; “Valor juridico de las
cartas de garantia o cartas de patrocinio {comentario a la Sentencia de 18 de octu-
bre de 1984 de ta Audiencia Territorial de Madnid)”, RDBB, 1985, pp. 871 v ss.
SudrRez GonzAvLez, C.. Las declaraciones de patrocinio. Estudios sobre las denomina-
das “cartas de confort”, Madrid, 1994; De Micuer PeraLes, C.; “El encargo de dar
crédito, Naturaleza juridica del mandato de crédito y su expresidn a través de cartas
de patrocinio”, RDN, oct.-dic. 1995, pp. 41 y ss.; Carrasco PERERA, A. “Las nuevas
garanifas persounales: las cartas de patrocinio y las garantfas a primer requerimiento”,
Tratado de garantins en lo contratacion mercantil, t. 1, Madrid, 1996, pp. 623 v ss.

{44) Por todos, VALENZUELA GARACH, ob. cit, p. 363; Tiescas Ormz, R., “Car-
tas de acreditacién y cartas de garantia”, cit, pp. 1283 y ss.



se habla asi, junto a las expresiones antes apuntadas, de car-
tas de garantia (45), cartas de confort (46), letters of respon-
sibiliry, letters of awareness, lettres d'intention, lettres de sou-
tien, etc. Incluso se plantea la conveniencia de sustituir la
referencia al término “carta” por el de “declaracién”, hacien-
do ver con ello que el interés debe centrarse no tanto en
el documento en su conjunto como en las concretas clausu-
las que lo componen en cada caso {47), aunque con e¢llo tam-
poco se consigue una mayor simplificacién de los supuestos.
En general, intentando describir el fenémeno tal y como se
presenta con mayor frecuencia en la practica, puede decirse
que las cartas de patrocinio constituyen documentos en for-
ma epistolar que una empresa matriz (en ocasiones una en-
tidad de crédito) dirige a una entidad financiera con ocasién
de una operacion crediticia entre ésta y una tercera empre-
sa, filial de la emitente, y con contenidos sumamente va-
riados, que pueden abarcar desde declaraciones de simple
conocimiento de la operacién, o de informacion acerca de
su participaciéon en la filial, hasta la asuncién expresa de
ciertos deberes juridicamente exigibles frente a la entidad
receptora del documento. Sobre esta base, es comin entre
la doctrina distinguir entre cartas “débiles” y cartas “fuer-
tes”, intentando con ello diferenciar entre las que parecen
no provocar vinculacién juridica alguna entre el emisor y el
destinatario, y aquéllas que permiten a este ultimo reaccio-
nar de algiin modo frente al primero sobre todo en caso de
frustraciéon de la operacidn establecida con la empresa acre-
ditada.

Es evidente que las cartas de patrocinio responden de
forma satisfactoria a ciertos imperativos propios del trafico
mercantil, y de ahi su amplia difusiéon internacional. La doc-

(45) SAncHEz-CaLero GuiLartg, J.: “Garantias bancarias...”, cit., p. 724.
{46) ARAMENDIA, ob. cif, p. 779.
(47) Lorez Uwier, S., “Las declaraciones de patrocinio y su funcidn de garan-
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tia”, cit., pp. 325 y ss.
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trina sitla las causas del éxito de esta prdctica en variados
factores: entre otros, en los inconvenientes que para las em-
presas puede conllevar la asuncidn de garantias tipicas, ya
sea por sus consecuencias fiscales y contables, o por la ne-
cesidad de recabar determinados permisos y autorizaciones;
o, en ¢l caso especifico de entidades de crédito, en la exis-
tencia de ciertos controles y condicionantes legales que limi-
tan la capacidad de conceder crédito a sus propias filiales; o
incluso en el hecho de que las cartas de patrocinio permi-
ten hacer valer frente al destinatario el prestigio y el cré-
dito de una determinada empresa o grupo, lo que facilita la
consecucion de la finalidad perseguida (acreditacion de la fi-
lial) sin las exigencias que la entidad bancaria impondria en
otro caso (p. ej., exigencia de garantias tipicas), o con mejo-
res condiciones en cuanto a intereses, plazos, etc. (48).

Sea cual sea la utilidad concreta que el recurso a las
cartas proporcione en cada supuesto, lo que parece claro es
que, en el fondo, todas las razones alegadas pueden recon-
ducirse a una: la ventaja sustancial que parecen presentar
estos documentos es la indeterminacién de sus consecuencias
en el plano juridico, lo que va estrechamente unido, como
es obvio, a la ambigiiedad del lenguaje utilizado. Ciertamen-
te, la situacién es ventajosa sobre todo para el emisor de la
carta. La entidad de crédito receptora de la misma la acepta
porque, en algunos casos, no tiene poder para exigir mayo-
res garantias: piénsese que no serd infrecuente que la em-
presa patrocinadora se encuentre en una situacién de igual-
dad o incluso superioridad frente al acreditante, el cual no
quiere perder, por ejemplo, el volumen de operaciones que
genera esa empresa matriz, o ese grupo de sociedades (49).
Como apunta CArRrAsco, ambas partes tienen “la consciencia
de nadar en rio revuelto”, y, con ella, la esperanza de que
en caso de conflicto [a situacion de indefinicion se resuelva

(48) SancHEz-CaLERO GUILARTE, J.: “Valor juridico..”, cit., p. 875.
{49) Por todos, entre la doctrina espafiola, VALENZUELA, ob. cit, pp. 370 ¥ ss.



en su favor (50). Pero el hecho de que la préctica de los
negocios responda generalmente a estas motivaciones no es
suficiente para concluir que estas cartas no tienen otra rele-
vancia que la de poner en juego el prestigio de la firmante:
s6lo hace patente la necesidad de avanzar en el conoci-
miento de este tipo de hechos, y, en su caso, la convenien-
cia de regularlos adecuadamente.

La reflexion sobre las consecuencias juridicas que implica
la emisién de una carta de patrocinio se encuentra estrecha-
mente relacionada con el concepto previo que se tenga So-
bre la esencia de este fenémeno. Es asi necesario averiguar
si existe un criterio que nos permita distinguir cudndo una
carta dirigida en las circunstancias antes descritas puede real-
mente ser calificada como carta de patrocinio y cudndo no;
o si, en realidad, se utiliza esa expresion no tanto para dis-
tinguir una clase peculiar de relaciones como para referir-
se simplemente a una forma externa de expresién de ciertos
contactos, de manera que dentro de la prictica mercantil asi
denominada pudieran coexistir en realidad supuestos diferen-
tes. Desde luego, la busqueda debe remontarse ademas a
una cuestion de alcance general, esto es, la delimitacién de
la frontera entre las relaciones juridicas y las que quedan al
margen del Derecho; y, sobre todo, la intervenciéon que pue-
da reconocerse a ese respecto a la voluntad privada.

La distincién ya aludida entre cartas “débiles” y “fuer-
tes”, que la doctrina espafiola acepta con caricter general,
indica que la corriente mayoritaria s¢ pronuncia en el senti-
do de que el fenémeno del patrocinio no es reconducible a
un esquema Unico, sino que existen unas cartas en las que
se asumen deberes juridicamente vinculantes (deber de man-
tener la participacién, de reembolsar las cantidades no satis-
fechas por la acreditada, de proveer a ésta de los medios
necesarios para cumplir sus compromisos, de informar de de-
terminados cambios, etc.}) y otras que no otorgan a la enti-

(50) CarRrasco, ob. cit., p. 637.
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dad acreditante ninguna posibilidad de reaccién frente a la
emisora de la carta; puesto que en ella se contienen decla-
raciones de cardcter informativo acerca del conocimiento que
la emitente tiene de la relacién crediticia en cuestién, de su
participacion en la empresa acreditada, de las buenas rela-
ciones que mantiene con ella, de la politica empresarial que
se viene desarrollando hasta el momento, etc. Este segundo
tipo quedaria as{ inserto en la categorfa de relaciones que
permanecen en el dmbito de lo extrajuridico, en las que,
aparte del propio contenido de la informacién suministrada
en ellas, adquiere especial significacién el crédito y el pres-
tigio que merece para el receptor la entidad remitente de la
carta, y que indudablemente puede verse lesionado si la em-
presa acreditada no responde a los compromisos que moti-
van la emision del documento (51).

Por su parte, las cartas de patrocinio “fuertes”, aquéllas
que, a juicio de la doctrina, generan algin tipo de deber
juridico para la empresa patrocinadora, se reconducen, con
mas o menos €xito, y en funcién del concreto contenido de
sus cldusulas, a diversas instituciones juridicas, entre ellas la
fianza, la promesa de hecho ajeno, el contrato atipico de
garantia, las obligaciones de medios y resultados, etc.

Ultimamente, sin embargo, algunos autores (52) se incli-
nan por el acercamiento del concepto de carta de patrocinio
a una figura contractual préacticamente olvidada por la doc-
trina espafiola, debido sin duda a su falta de regulacién en
nuestro Cddigo civil: se trata del contrato de mandato de
crédito, que si recogen los cddigos civiles de otros pafses
europeos (Italia, Alemania, Suiza, Portugal), v que dentro
del ordenamiento espafiol tinicamente ha sido contemplado

(51) Sobre si esa pérdida del buen nombre de la empresa conserva hoy dia
suficiente relevancia, o si prevalece sobre todo el aspecto patrimonial, la doctrina no
se muestra undnime. En favor de esto iltimo, SANCHEZ-CaLERO GuiLARTE, J.; “Garan-
tias bancarias...”, cit., p. 728; DE Castro Martin, 0b. cit, p. 137,

(52) D Castro Martin (0b. cir); DE MiGueL (ob. cit); Arcos VIEIRA, M. L.,
El mandato de crédito, Pamplona, 1996; con dudas, Carrasco (ob. cit.).



expresamente en el Derecho civil navarro (53). La posibili-
dad de relacionar con este contrato el fendmeno del patro-
cinio ha sido también estudiada, sobre todo, por la doctrina
italiana, con conclusiones diversas. Las discrepancias a este
respecto tienen generalmente como base el distinto concepto
que se tenga en relacidén con el contrato de mandato en ge-
neral, y con el mandato de crédito en particular, mayorita-
riamente considerado en los ordenamientos continentales (con
la interesante excepcién del suizo) como figura préxima a la
fianza. Quiere decirse con esto que en la medida en que la
doctrina comparte esta opinion, suele rechazar la configura-
cion de las cartas de patrocinio como mandatos de crédito,
mientras que dicha asimilacién se admite més facilmente por
quienes aproximan esta figura contractual al mandato, méxi-
me si se considera, como en algin caso, que ¢l primero, més
que una figura préxima, no es sino una modalidad del se-
gundo (54). Esta adscripcién del mandato de crédito a una
de esas dos instituciones (fianza o mandato) depende a su
vez del dmbito de aplicacién que se haya dado a este ulti-
mo contrato, aspecto que ofrece diferencias si se comparan
tanto los principales ordenamientos continentales europeos co-
mo, dentro del espafiol, ¢l Cdédigo civil y la Compilacién del
Derecho civil navarro. Asi, la configuracién del mandato co-
mo relacién contractual restringida a las gestiones de cardc-
ter representativo obliga a aproximar el mandato de crédito,
carente de representacion, a la Orbita de las figuras de ga-
rantia. Inversamente, si se desvincula el contrato de manda-
to del mecanismo de la representacion, su ambito de aplica-

(53) Ley 526: Quien manda @ otro que preste una cantidad o conceda un crédi-
to a un tercero se hace fiador de la deuda contralda por éste. El mandatario podrd
liberarse del mandato si las condiciones patrimoniales del mandante o del tercero se
hubieran hecho tales que resulte mds dificil la satisfaccion de la deuda.

(54) A esta conclusién parece llegarse en relacién con el inico precepto que en
Espafia regula el mandato de crédito: Arcos, eb. cir. Lo iismo se afirma para el
Cddigo civil, a pesar de no existir norma especffica al respecto: en este semtido, De
MiGUEL ¥ DE CastrO MARTIN.
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cion se amplia permitiendo incluir en él la concreta relacién
contemplada por el mandato de crédito.

Desde este punto de vista, siempre que en un documento
de los denominados “cartas de patrocinio” pueda apreciarse
que el emisor pretende con su iniciativa determinar la vo-
luntad del destinatario hacia el otorgamiento del crédito al
tercero (lo que no necesita ser expresamente formulado), se
estaria ante una verdadera oferta de mandato de crédito, que
el mandatario habitualmente aceptard de forma implicita, por
el simple hecho de realizar las oportunas gestiones de cara al
efectivo establecimiento de esa relacién crediticia. De esta
forma se refuerza claramente la posicion del receptor de la
carta, que como mandatario podrd reclamar al patrocinador
la indemnizaciéon de los daifios sufridos por la realizacién di-
ligente de la gestién, pero indudablemente también condicio-
na la posicion del propio acreditante, para el que nace, no
tanto la obligacién de dar crédito, como la de gestionar co-
rrectamente ese interés del mandante (con independencia, por
tanto, de la consecucién del resultado).

(Es posible dar respuesta a través del mandato de crédi-
to al fendmeno global que representan las cartas de patro-
cinio? Entre la doctrina espafiola reciente, DE CASTRO MAR-
TiN llega a la conclusiéon de que, efectivamente, la esencia
del patrocinio, reconocible en aquellas cartas que parecen no
generar vinculacién juridica alguna, coincide con el esquema
negocial del mencionado contrato. Ambas conclusiones (que
las cartas de patrocinio responden a una misma esencia, y
que ésta encuentra su cauce negocial a través del mandato
de crédito) las obtiene el autor tomando en consideracidn el
elemento de la causa, entendido como funcidén econdédmico-
social protegida por el ordenamiento.

Ciertamente, desde este punto de vista, puede admitirse
que dicha funcion consiste en la cooperacién para la promo-
cién del crédito: un sujeto interesado en que un tercero ob-
tenga crédito comunica su interés a un posible acreditante
esperando que éste, a consecuencia de su iniciativa, acepte



asumir esa gestion. La ambigiliedad con que las empresas
hacen llegar tal mensaje a la entidad de crédito no altera el
hecho de que ése es su interés, v ésa también la razén que
explica Ia emisién de la carta; y asi, de hecho, suelen per-
cibirlo los destinatarios. Se establece por tanto entre estos
dos sujetos un tipo de relacién que obedece a la misma fun-
cién econdmico-social que un determinado esquema negocial,
a través del cual el ordenamiento juridico otorga su recono-
cimiento y proteccion a aquélla. Sin embargo, puede afiadirse
que todo lo anterior supon¢ delimitar el verdadero significa-
do de la actividad de “patrocinio” que se ejerce (de forma
habitual, pero no exclusivamente) a través de las “cartas”.
Puede por tanto convenirse en que aquélla actividad encuen-
tra su cauce juridico en la figura del mandato de crédito.
Pero es dificil desconocer que, de hecho, lo que la préctica
conoce como “cartas de patrocinio” incluye documentos de
diverso alcance, en los gue ocasionalmente pueden apreciar-
se los elementos propios de otras figuras negociales como,
por cjemplo, la fianza. Si en uno de estos documentos se
manifiesta (lo que puede exigir una labor previa de inter-
pretacién) no ya una invitacién a la concesién de crédito,
sino la oferta de responder por el acreditado en caso de in-
cumplimiento de ¢éste, la relaciéon juridica que en su caso se
establezca entre el emisor y el acreditante posiblemente pue-
da calificarse como fianza y no como mandato de crédito
(menos atin, como gentleman’s agreement): asi, quizds, y por
citar un ejemplo, cuando la empresa dice renunctar “a los
beneficios de divisidon, orden y excusién”, lo que sélo pare-
ce tener sentido en el contexto de una relacion juridica de
fianza.

En esta misma linea, es tedricamente razonable admitir
que, en otros casos, las cartas de patrocinio no contengan
mds que una cierta informacién que un sujeto suministra a
otro acerca de un tercero, de forma que el destinatario de
la informacion dispone de mds elementos dec juicio acerca de
la persona con quien se plantea contratar. Este tipo de acti-
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tudes, proximas pero distintas del consejo, se conocen histé-
ricamente con el nombre de “recomendaciones”, y carecen
en la mayoria de los ordenamientos (asi, en el espafiol (55))
de una expresa regulacion de sus consecuencias. La cercania
de las cartas de patrocinio a la recomendacién ha sido de-
fendida, entre la doctrina espaifiola, por VALENZUELA, quien
mantiene que en ambos casos “lo esencial lo constituye la
expresion del propio nombre prestigioso del que actia como
garante a favor del recomendado: expresion sobre la que sin
duda se fundard el derecho del destinatario de la recomen-
dacion o de la carta de patrocinio al resarcimiento de los
dafios por ¢l sufridos por causa de la falsedad o inexactitud
de los datos declarados o por el incumplimiento de las de-
claraciones” (56). Si éste es efectivamente el sentido de la
carta, debe admitirse que la relacion a que da lugar queda
al margen del Derecho: una recomendacién no vincula a
quien la hace sino con el alcance general de la eventual res-
ponsabilidad extracontractual por dafios imputables a su con-
ducta. Sin embargo, no puede tampoco decirse que ello sea
reconducible al llamado gentleman’s agreement: es claro que
no existe pacto, acuerdo, promesa ¢ compromiso alguno en-
tre quien da y quien recibe la informacién (puede ser dis-
tinto en la relacién recomendante-recomendado), y cuyo cum-
plimiento se confie a la honradez de las partes.

Podra mantenerse, eso si, que cuando las cartas de pa-
trocinio representan una fianza, o una simple recomendacion
(u otras posibilidades que no es necesario mencionar exhaus-
tivamente), no son entonces propiamente “cartas de patroci-
nio”, sino, valga la expresidén, “cartas de fianza”, o “cartas
de recomendacién”. Pero, como ya se expuso anteriormente,
no puede desconocerse que, previsiblemente, en la practica

(35) Unicamente el Cédigo de comercio menciona en su articulo 568 que las
catias-6rdenes de crédito gue no contengan los requisilos necesarios serdn considera-
das como “simples cartas de recomendacién”.

(56) VavLenzueLa GaRracH, ob. cit, pp. 347 y ss, en especial p. 423,



seguiran denomindndose con una unica férmula al conjunto
de todos esos documentos, y que por tanto, dada esta situa-
cidén, no puede a priori determinarse cudl sea su trascen-
dencia para los interesados.

. Cabria, con independencia de lo anterior, reconocer a las
partes el poder de sustraerse a la accién del ordenamiento,
excluyendo voluntariamente del mismo la relacién entre el
patrocinador y el acreditante? En principio, debe admitirse
que el Derecho no ha considerado como juridicamente indi-
ferentes las relaciones de claro contenido econdémico, méxi-
me en el contexto de la actividad mercantil. Cuando menos,
opina amplia parte de la doctrina, debe reconocerse una cier-
ta presuncidon de juridicidad, contra la que deberia demos-
trarse la voluntad contraria de los interesados (seguramente,
de ambos) en cada caso. Se contradice asi una postura mi-
noritaria que llegd a propugnar que lo que debia demos-
trarse era, contrariamente, la intencidon de establecer una re-
lacién juridicamente trascendente. DE Castro Y Bravo explica
que “la existencia de una voluntad dirigida expresamentc a
que lo hecho y dicho tenga eficacia juridica, en general o
en concreto, se estima superflua. No porque se prescinda de
la voluntad sino en atencidn al significado normal de las
conductas o a la responsabilidad que de ellas resulta. Cuan-
do se entrega una cosa por un precio aplazado, aunque ello
se haga sin pensar en otra garantia que en la conocida ho-
norabilidad personal de la otra parte, estard alli, como telén
de fondo, y operando en el mismo subconsciente, el saber
que hay leyes, tribunales y policia, cuyo amparo puede pe-
dirse. Pero esto no puede transformarse, sin abusar de las
palabras, en la necesidad de una voluntad dirigida a un de-
terminado fin juridico” (57). Sin embargo, avanzando un poco
mds en esta linea, hay que distinguir entre la presuncién de
juridicidad de ciertas conductas y la posibilidad de que las

(37 De Castro v Bravo, F.. El negocio juridico, ed. facs. de la ed. de 1971,
Madrid, 1985, p. 30.
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partes pudieran combatir €sa presuncion con la simple vo-
luntad en sentido contrario. Es ésta una cuestién escasamente
planteada por la doctrina espafiola, sobre todo en el dmbito
concreto de las cartas de patrocinio (58), aunque, en cual-
quier caso, la voluntaria exclusién de los efectos juridicos de
una actividad de este cardcter es cuestidon que debe ser re-
suelta con base en consideraciones de mas amplio alcance.
Efectivamente, serd necesario determinar con antelacion si la
relevancia que el ordenamiento juridico concede a la volun-
tad de los interesados alcanza incluso a la decisién primera
de que determinadas relaciones queden relegadas al dmbito
de la moral o del honor. Ello enlaza, como es conocido en
los ordenamientos continentales europeos, con la teoria del
negocio juridico, v con el mayor o menor valor que se otor-
gue ya al aspecto subjetivo del respeto a la voluntad de los
sujetos, ya al aspecio objetivo de su conducta, a la protec-
cién de la confianza que con ella se genera en los demds y
a la seguridad del trafico.

Desde esta posicién objetivista (de la que es partidario
DE CasTro MARTIN, entre la doctrina mas reciente sobre las
cartas de patrocinio), se concluye que las partes pueden con-
formar, y ello con ciertos limites, el contenido de sus re-
laciones, de manera que a través de éstas se satisfagan real-
mente los intereses respectivos; pero no pueden determinar
a su criterio cuando una determinada relacién © contacto
social es o no juridicamente trascendente, decision que que-
da reservada al propio ordenamiento juridico, el cual, cier-
tamente, tomard en cuenta lo querido por las partes, pero
dard a esa voluntad o intencién privada un alcance relativo,
atendiendo asimismo a ciertos criterios objetivos: como re-
cuerda De CasTRO Y BRAVO, “son las normas las que sefia-
lan qué hechos serdn considerados juridicos y cudles, entre

(58) De Castro v Bravo, F., ob cit, p. 36; ArLsaLapeio, M., El negocio juri-
dico, Barcelona, 1958, p. 9. Desde la perspectiva concreta de las cartas de patrocinio,
por el contrario, este aspecto ha sido estudiado en profundidad recientemenie, en la
interesante aportacion de DE Castro MARTIN.



éstos, serdn delitos, faltas, actos constitutivos o modificativos
de relaciones juridicas, y qué otros podran ser negocios juri-
dicos. Tan sélo después de que la regla juridica (teniendo
para ello en cuenta todos los datos de la realidad social,
incluidas las circunstancias de la voluntariedad) haya califi-
cado lo hecho (de negocio, delito, ejercicio de una facultad
o derecho) serd cuando se sepa hasta qué punto y de qué
modo se atenderd a la voluntad de las personas y a lo que,
en su caso, digan los usos; y asi, como y de qué manera
dependerd de la voluntad la eficacia juridica de Jo realizado
o propuesto” (59). La intencién del emitente de la carta de
evitar quedar juridicamente vinculado frente al receptor es
en principio irrelevante, si, a pesar de ello, la conducta de
ambas partes globalmente considerada y el propésito nego-
cial coinciden con los previstos por el ordenamiento como
configuradores de una relacién juridica. En este sentido, una
expresa exclusion de juridicidad puede tenerse en cuenta, no
ya en sentido propio, sino como un elemento mas que sirve
para identificar el verdadero alcance de esa “conducla ex-
presiva” o “conducta negocial” (en expresiones de D Cas-
TRO Y Bravo (60)) a la que se denomina tradicionalmente
“declaracion de voluntad”, interpretdndola en unos casos, pri-
vandola de sentido en otros (61). Sefiala ese autor que “para
poder hablar de una declaracion de voluntad serd necesario
que, por medio de los datos aportados, se liegue a la con-
vicciéon moral de que lo que se quiso ha logrado la exte-
riorizacién necesaria para que se le diera el significado so-
cial de proponerse un resultado de los que el Derecho
ampara, como propios del negocio juridico” (62). En otro
caso, no podrd hablarse por tanto de declaracién ni de rela-
cién negocial.

(59) Dt CastRo Y Bravo, ob. cit., p. 26.
{60) D Castro Yy Bravo, o cit, p. 66
(61) Carrasco, ¢b. cit, p. 679,

(62) De CastRo Y BRravo, gb. cit, p. 63.
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Cuestion diferente es el valor que pueda atribuirse a la
clausula por la que las partes en un negocio se comprometen
a no ejercitar las acciones pertinentes ante los drganos juris-
diccionales en caso de conflicto: el intento de excluir la vincu-
latoriedad de un negocio por esta via es infructuoso, y la
posterior reclamacion serd atendida. Asi ocurrid en el caso re-
suelto por la STS de 26 de noviembre de 1993 (RJ 1993/9140),
relativa a un contrato de obra: “ha de partirse de una clqu-
sula contractual que impide a uno de los contratantes formu-
lar “jamds” alguna reclamacidn contra el otro contratante en
la esfera a que se refiere, dado lo “singular de esta contra-
tacidén”. En primer lugar esta cldusula es contraria a la bue-
na fe, al uso y a la ley, que manda seguir el articulo 1.258
del Coédigo civil aparte de lo estrictamente pactado, y este
precepto legal se superpone al invocado en el recurso, en
cuanto se ha declarado (SS de 3 de noviembre de 1902 y 23
de marzo de 1929) que el articulo 1.091 estd subordinado a
las demds disposiciones legales sobre la materia y al 1.255,
gque asimismo prohibe los acuerdos contra la ley o la moral.
Pero sobre todo la estipulacidon discutida contraviene, dados
sus términos imperativos (no podra “jamds” reclamar), lo que
dispone la redaccion literal vy el espiritu del articulo 24.1 de
la Constitucién, al impedir claramente que el ahora reconvi-
niente y recurrido obtenga la tutela efectiva de los jueces y
tribunales en un sector del ejercicio de sus derechos e inte-
reses legitimos, sin que en ningun caso pueda producirse in-
defensidn; indefensién que se producirfa de dar efectividad a
la expresada cldusula contractual” (63).

Por otra parte, la calificacion de la relacién negocial es-
tablecida es asimismo cuestion excluida de la voluntad de
los particulares, que los tribunales, en caso de conflicto, re-
suclven con independencia de la que le hayan otorgado las
partes, como viene afirmando el Tribunal Supremo en reite-

(63) V. también STS de 10 de marzo de 1986 (RI] 1986/ 1168).



rada jurisprudencia (64), atendiendo en esa labor de califi-
cacion al contenido real del negocio, a su finalidad, “sin su-
jetarse a derivaciones ideoldgicas subjetivas y casi siempre
parciales” (STS de 25 de febrero de 1994 -RJ 1994/1196-~),
de manera que “es forzosa una cierta objetivacion de su
contenido a tenor de la interpretacion del contexto global y
sistemdtico que el contrato depara en su constatacién docu-
mental” (STS de 26 de enero de 1994 —-RLJI 1994/445-).

Las cartas de patrocinio ticnen en Espaiia una escasa re-
percusidn judicial, que no se corresponde con su utilizacién
en la practica, y que probablemente se explica no tanto por
la ausencia de conflictos como por la razonable inseguridad
del acreditante acerca de la prosperabilidad de una reclama-
cién sustentada en aquéllas. De hecho, cuando el Tribunal
Supremo se ha pronunciado con cierto detenimiento sobre
este fendmeno parece inclinarse por la exclusion de efectos
vinculantes de estos documentos. El caso resuelto por la
sentencia de 16 de diciembre de 1985 (65) responde a los si-
guientes hechos:

La compaiiia suiza S.C.H., dedicada a actividades turisti-
cas, contrata los vuelos charter habitualmente con la espa-
fiola de aviacion A.S.S8.A. Ciertos rumores acerca de proble-
mas econdémicos de esta empresa explican que S.C.H. pida y
consiga de una entidad bancaria una carta en la que se afir-
ma que esta entidad “controla directa o indirectamente la
absoluta mayoria de las acciones”, “sostiene sus necesidades
econdmicas, incluyendo la adquisiciéon de dos aviones”, “cree
firmemente en el futuro de A.S.”, “ha aprobado un aumen-
to del capital social de ésta en 300 millones de pesetas”, y
que no estd prevista “la interrupcidén de las actividades en

(64) Concretamente, ¢s competencia de los Tribunales de Instancia, por ser
cuestion de hecho. Ultimamente, $8TS de 21-5-97 (RJ 1997/3871); 24-3-97 (RJ 1997/
236Y; 24-12-1996 (RJ 1996\9375); 27-12-1996 (RJ 1996\9051); 29-12-1995 (RJ 1995/
9815); 7-11-1995 (R} 1995\8357); 13-11-1995 (RJ 1995\8122).

{65) RJ 1985/6442. Puede versc también la STS de 13-12-1993 (RJ 1993/9609),
que cita a la anterior.
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un futuro proximo”. A.S.S.A. entra poco después en suspen-
sién de pagos, incumpliendo algunos compromisos con S.C.H.,
por lo que ésta reclama frente a la deudora y a la entidad
bancaria. Ambas fueron condenadas en Primera Instancia: el
banco, concretamente, a pagar lo que no fuera pagado por
A.S.5.A. Apelada la sentencia, es revocada por la Audiencia
Territorial de Madrid en lo que se refiere a la entidad ban-
caria apelante, al considerar que la carta sélo exponia “pa-
receres, opiniones o informes sobre la solvencia de la compa-
iifa A.S. y proyectos de futuro sobre la situacién financiera
y actividades de ésta, carta de declaraciones sin intencién
obligacional alguna”, que, ni condicionaron la conclusiéon de
los contratos, ni eran disconformes con la realidad de los
hechos. Recurrida la sentencia en casacion por S.C.H., el Tri-
bunal Supremo la confirma.

Entiende el Alto Tribunal que el fendmeno de las cartas
de patrocinio (“cartas de confort”, en su expresion) “respon-
de en el campo de la financiacion al designio de proporcio-
nar una garantia semejante a la fianza”, pero tal compromiso
con trascendencia juridica, “que encuentra su explicacién en
los vinculos econémicos y normativos existenfes entire una
sociedad cabeza de grupo y sus afiliadas, segliin hace notar
la doctrina que se ocupa de tal figura, no pasard de ofrecer
repercusiones en un orden estrictamente moral cuando se
trata de expresiones declarativas, sin otro alcance, y como
tales limitadas a la afirmacién de un hecho o a la manifes-
taciébn de un parecer, pero sin asumir obligaciones sobre
apoyo financiero de la sociedad matriz a la filial ni contraer
deberes positivos de cooperacion a fin de que la Compania
subordinada pueda hacer efectivas las prestaciones que le
alcanzan en sus tratos con el tercero”, en cuyo caso el Tri-
bunal, no entiende que exista “carta de confort”, expresion
que reserva para aguéllas que implican una promesa de ga-
rantia. El rechazo del recurso se fundamenta, entre otras, en
las siguientes razones:

a) “No aparece acreditado debidamente que exista entre



el Banco N. y A.S. la situacién propia de sociedad matriz y
sociedad filial, que es el ambito especifico de desarrollo de
las “cartas de confort”, sino que lo unico que aparece de
las actuaciones es que la primera tiene la posicién de accio-
nista mayoritaria de la segunda”.

b) Que de la labor hermenéutica realizada se deduce que
en la carta “.. se prescinde de toda referencia a un postble
apoyo financiero de la recurrida a A.S. en sus operaciones
con S.C.H,, ni se asumen compromisos de resarcimiento para
el caso de que la primera incumplia lo convenido”;

c¢) “La declaracion constitutiva de la fianza ha de ser
clara y no puede basarse en expresiones equivocas..., requi-
sito de claridad del que manifiestamente carece la carta de
que se trata”,

d) “Las expresiones vertidas en la carta de 1 de octubre
de 1974 no fueron determinantes, dada su fecha, de los con-
tratos de transporte aéreo”, puesto que los que originaron
la deuda incumplida eran anteriores a aquélla;

e) “Las «cartas de patrocinio» {(«letter di patronage»), con
la traslacién de responsabilidad que significa —s6lo admisible
en casos excepcionales— tienen su actuacion propia en la es-
fera de los créditos bancarios solicitados por la sociedad fi-
lial, con promesa de garantia asumida por la sociedad cabeza
de grupo, pero su intervencién no parece apropiada cuando
se trata de la futura ejecucion de un contrato de transporte
turistico simplemente proyectado y no de avalar el pago de
un crédito ya nacido en el desarrollo de tal negocio en fa-
vor de la empresa que proporciond los viajeros”.

A nuestro juicio, no pueden compartirse la mayoria de
estas afirmaciones. Asi, llama la atencién que el Tribunal Su-
premo adopte como punto de partida la asimilacién de las
cartas de patrocinio al campo de las figuras préximas a la
fianza, y por tanto su vinculatoriedad; pero, partiendo de
esta idea, debe admitirse que la carta no tiene por qué ser
causa determinante de la contrataciéon efectuada, dado que
en absoluto es ésa la funciéon de los mecanismos juridicos
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de garantia en general. Con csta alusién el Tribunal Supre-
mo estd reconociendo implicitamente el valor de mecanismo
de promocién del crédito que subyace a la practica de las
cartas de patrocinio, pero ello hace derivar tal fenémeno
hacia el mandato de crédito, y no a la fianza, que tiene
diferente causa. Parece asimismo dudoso que, una vez asi-
milada la figura a la fianza, no se admita la posibilidad de
garantizar una deuda futura, ya en proyecto. Por iltimo,
tampoco es precisa la afirmaciéon de que la simple transmi-
sion de informaciones relega la situacién al campo de la
moral. Posiblemente, cuando se hace esa afirmacién se estd
pensando mas bien en que la remisiébn de un escrito en
esos términos es conducta juridicamente indiferente, someti-
da, eso sf, como cualquier otra a los requisitos generales
cuyo incumplimiento provoca el nacimiento de la obligacién
de indemnizar el dafic causado.

Recapitulando lo dicho hasta aqui en relacién con las car-
tas de patrocinio, creemos que no es acertado reconducir este
fenémeno de forma global al gentleman’s agreement en el or-
denamiento espafiol. Si de la carta, y de la conducta global
de la empresa emisora, no puede deducirse sino la voluntad
de transmitir ciertos datos o informaciones acerca de la soli-
citante del crédito, o del grupo, semejante iniciativa puede
calificarse como “recomendacidn”, Ciertamente, la recomen-
dacién escrita es una conducta juridicamente indiferente, como
lo puede ser el hecho de mantener una conversacion en la
que se aporta la misma informacion. Pero ello no permite
asimilarla al gentleman’s agreement. no sélo no hay deber ju-
ridicamente exigible (salvo el genérico de no dafiar a otro),
sino que tampoco lo hay moral o de honor. Cuando la car-
ta de patrocinio (la conducta global de la emitente) cons-
tituya, al margen de la informacién que contenga, una ini-
ciativa que busca determinar la voluntad del receptor hacia
la concesién o préorroga de crédito a la filial, la aceptacién
de la entidad de crédito que lleva a cabo tal gestién puede



considerarse como perfeccién del contrato de mandato de
crédito (66), Por iltimo, si el documento encierra una pro-
puesta de cualesquiera otras figuras negociales (p. €j., fian-
za), se estard a la calificacién que en cada caso proceda.

Podrd decirse, a nuestro juicio, con fundamento, que al-
gunos de los casos ahora descritos no constituyen auténticas
cartas de “patrocinio”, pero ¢l esquema formal de estos do-
cumentos y el contexto en que se emiten, ejercen una nota-
ble influencia sobre su denominacidon, que serd dificil con-
trarrestar.

También podra argumentarse que en la medida en que
el fenémeno del patrocinio se reconduzca a alguno de los
esquemas negociales conocidos perderd interés la utilizacién
de las cartas y se ideardn nuevas férmulas que las sustitu-
van (67). Es posible. Pero quienes asi piensan estin, cons-
cientemente 0 no, colocandose en el lugar de las empresas
patrocinadoras, y esto ya es de por si indicativo. Frente a
ello, y con igual valor, se puede mantener, analizando la
situacion desde la perspectiva de la entidad de crédito, que
dicha desaparicién se producird asimismo si las destinatarias
de las cartas llegan al convencimiento de la absoluta intras-
cendencia de estos documentos (68).

IV. Otros fenomenos

De todo lo expuesto hasta este momento puede concluir-
se que el ordenamiento espafiol dispone de mecanismos ido-
neos para dar respuesta a buena parte de las situaciones o

(66) Al menos, tal y como esta figura contractual aparece configurada en la
Compilacién de Derecho navarro, Gnico cuerpo legal que tipifica dicho contrato en
el d4mbito del ordenamiento juridico espafiol, aunque no faltan opiniones doctrinales
recientes gue comparten este mismo criterio desde la perspectiva de nuestre Coédigo
civil (sefialadamente, DE CASTRO MARTIN).

(67) V. Duqug, ob. cit, p. 773

(68) Conforme, SANCREZ-CALERO GUILARTE, J.: “Valor jurfdico..”, cit., p. 895.
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compromisos a que el gentleman’s agreement parece hacer
referencia. Este concepto, sin embargo, puede resultar vilido
para aludir a otro tipo de fendmeno, asimismo complejo y
con un innegable interés para el jurista, que se viene pro-
duciendo con creciente intensidad en los dltimos tiempos, esto
es, la elaboracion de lo que puede denominarse como “cé-
digos de conducta” o normas deontoldgicas relativas a dis-
tintos tipos de actividades o sectores. Su trascendencia es
variable, pero parecen tener en comin el cardcter de auto-
rregulacién otorgada y admitida por los propios interesados
en ella. Parte de este tipo de compromisos pueden ser des-
critos sin duda como meros gentleman’s agreement, en la me-
dida en que son sdélo el honor de los intervinientes, o las
presiones ejercidas sobre los afectados, los que respaldan su
cumplimiento, con la consiguiente pérdida de prestigio y cre-
dibilidad (lo que frecuentemente también se traduce en pér-
didas patrimoniales) en caso contrario. Podria admitirse como
cjemplo de ello el supuesto de los medios de comunicacion
de un determinado pais que asumen el compromiso, posible-
mente temporal, de no informar sobre determinados hechos
(por considerar, por ejemplo, que con ello se hace publici-
dad del terrorismo), o sobre determinadas personas (p. ej.,
los herederos al trono), o para rechazar informaciones o fo-
tografias de fuentes de dudoso origen. En casos como é€stos
el compromiso no es juridicamente exigible, puesto que en
general se trata simplemente de marcar unas pautas o reco-
mendaciones de comportamiento dentro de lo legalmente ad-
mitido, reconociéndose asi que, aun dentro de lo que la ley
no prohibe, no todas las conductas son igualmente conve-
nientes. De alguna forma, se favorece con ello un proceso
de moralizacion de las relaciones sociales, aunque, con inde-
pendencia de esto, las causas que explican tal fené6meno pue-
den ser otras: quizd, entre ellas, la de evitar mediante esta
iniciativa de autorregulacién la promulgaciéon de una norma-
tiva legal previsiblemente mds estricta en la materia; o la de
establecer unos criterios especiales para ordenar el ejercicio



de ciertas actividades en funcién de las necesidades que és-
tas plantean y que no pueden ser reconocidas en una nor-
ma estatal de alcance mds general.

Este tipo de recomendaciones o directrices, que en prin-
cipio queda al margen del Derecho, puede, sin embargo, al-
canzar relevancia juridica en ciertos casos. Asi, en los de las
normas deontoldgicas para el ejercicio de profesiones libera-
les (médicos, abogados, arquitectos, procuradores, etc.), que
contemplan deberes genéricos con los que se pretende sal-
vaguardar la lealtad y la honradez en la conducta de los
profesionales, y la honorabilidad y al prestigio de la profe-
siéon en general. El incumplimiento de estos deberes es san-
cionado por los Colegios respectivos, cuya competencia en
este sentido no es discutida por los tribunales, en la medida
en que responde a la delegacion que al efecto se ha reali-
zado en favor de aquéllos por la normativa estatal que los
regula, tal y como se reconoce ultimamente en la Sentencia
de 13 dc enero de 1997 (AC 1997/57). “los Colegios Profe-
sionales, constituyen una tipica especie de Corporacién, re-
conocida por el Estado, dirigida no sélo a la consecucion de
fines estrictamente privados, lo que podria conseguirse con
la simple asociacidn, sino esencialmente a garantizar que el
ejercicio de la profesién se ajuste a las normas o reglas que
aseguren tanto la eficacia como la eventual responsabilidad
en tal ejercicio. Todo ello supone un conjunto normativo es-
tatutario, elaborado por los miembros del Colegio y sancio-
nado por el poder publico”. Es indiferente que las normas
deontoldgicas no contemplen infracciones especificas, ni se en-
cuentren publicadas en boletin oficial alguno, puesto que nada
de ello alcanza a vulnerar los principios constitucionales gue
gobiernan la materia. A este respecto, recuerda el Tribunal
Supremo (Sentencia de la Sala 3.7, de 27 de diciembre de
1993, entre otras) que el Tribunal Constitucional, en su Sen-
tencia de fecha 21 de diciembre de 1989, mantiene que “las
normas deontoldgicas de la profesién, aprobadas por los Co-
legios Profesionales, no constituyen simples tratados de de-
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beres morales sin consecuencia en el orden disciplinario, pues,
al contrario, tales normas determinan obligaciones de nece-
sario cumplimiento por los colegiados y responden a las po-
testades piblicas que la Ley delega en favor de dichos Co-
legios, de manera que las transgresiones de las normas de
deontologia profesional constituyen, desde tiempo inmemorial
y de manera regular, el presupuesto del ejercicio de las fa-
cultades disciplinarias mds caracteristicas de los Colegios Pro-
fesionales. Recogiendo tal doctrina, esta misma Sala y Sec-
ciéon del Tribunal Supremo, en su reciente S 16 de diciembre
de 1993, ha estimado que la tipificacidon por incumplimiento
de las normas deontoldgicas y de las reglas éticas, que go-
biernan la actuacién profesional de los Abogados, constituye
una predeterminacidon normativa con certeza mas que sufi-
ciente para definir la conducta como sancionable”. La citada
sentencia del Tribunal Constitucional afade ademds que “ca-
rece de relieve la circunstancia de que las Normas Deonto-
l6gicas no definan expresamente como infracciones discipli-
narias el incumplimiento de sus preceptos, 0 que éstos y la
regulaciéon de la escala de sanciones aplicables se contengan
en distintos textos normativos e, incluso, en ultima instancia,
que las Normas Deontoldgicas no hayan sido objeto de pu-
blicacién en el Boletin Oficial del Estado o en el diario ofi-
cial de alglin otro ente territorial, pues esta omisidén, que en
el Ambito de las relaciones de sujecién general impedirfa la
aplicacién de cualquier norma sancionadora, no puede valo-
rarse, en el orden especifico del Colegio profesional, ni si-
quiera como indicio de inseguridad juridica con relacién a los
propios colegiados”.

Para finalizar, debe recordarse que, en el ambito empre-
sarial, ciertas recomendaciones O avisos no vinculantes pue-
den asimismo ser sancionados, a pesar de ese cardcter mera-
mente orientativo, como practicas contrarias a la legislacién
en materia de defensa de la competencia: asi ha ocurrido,
por ejemplo, con la recomendacién colectiva de precios (re-
solucién del Tribunal de Defensa de la Competencia de 12 de



diciembre de 1996); “el acuerdo no vinculante, o recomenda-
cidén, de que a partir del 1 de abril de 1991 se aplicardn los
precios de venta al pidblico del pan comin que fijaba la
Asociacion, precios iguales para todos los expendedores y
mas elevados que los existentes” (resolucion de 25 de sep-
tiembre de 1995); el acuerdo orientativo sobre tarifas a apli-
car por las empresas productoras de peliculas (resolucién de
16 de noviembre de 1994); la “recomendacion colectiva con
el objeto y pudiendo producir el efecto de fijar los precios/
hora de la mano de obra aplicados por los talleres de los
concesionarios de marca de automéviles en Espafia”, asi como
aquélla realizada “con el objeto y pudiendo producir el efec-
to de fijar en Espafia los precios de adquisicion de vehicu-
los usados por los concesionarios de marca de automdviles”
(Sentencia de 25 de mayo de 1993; en el mismo sentido, re-
solucién de 29 de junio de 1995); “la fijacion y publicacién
concertadas de tarifas comunes sobre comisiones, condiciones
y gastos repercutibles aplicables como méximos a la clientela
respecto a servicios bancarios”, sin que para que se aprecie
concertacién “sea necesaria la existencia de acuerdos firma-
dos, con fuerza vinculante para las partes y con una orga-
nizacién responsable de ejercer el control de su cumplimien-
to” (Sentencia de 30 de abril de 1993); o la recomendacién
a las entidades aseguradoras de una determinada localidad
de la aplicacién de unos mismos criterios para el célculo de
las primas (Sentencia de 25 de mayo de 93).
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I. Introduccion

El objetivo primordial del presente trabajo es la recu-
rrente polémica de si los herederos pueden, actuando unéni-
memente, prescindir de la intervencién del contador-partidor,
y efectuar, por si solos, la particion del modo que tengan
por conveniente.

Y es que, tras la sentencia del TS de 20 de octubre de
1992 que responde afirmativamente a esta cuestiébn (otra sen-
tencia més en este sentido y habrd creado jurisprudencia),
conviene reabrir nuevamente el debate; toda vez que dicho
fallo parece quebrar con abundante jurisprudencia anterior
del mismo tribunal y con una inveterada y reiterada “juris-
prudencia” registral (de la DGRN), en sentido contrario y
negativo.

Pero, no obstante esa principal directriz, a medida que se
iba escribiendo este articulo, sus autores han estimado que
esta polémica se incardina y adentra en otro debate mas pro-
fundo y espinoso, aunque, a la vez, crucial y fundamental
para una parte de nuestro Derecho sucesorio; nos referimos
al problema de la posicion juridica que los ejecutores tes-
tamentarios, en general, ostentan en dicho Derecho. Y, mas
concretamente, tocando el corazén del problema, a la situa-
cion juridica de los herederos frente a estos ejecutores, y a
la inversa.

Y es que, en nuestra modesta opinién, esta cuestién no
s6lo no estd definitivamente resuelta en nuestra doctrina ju-
ridica sino que, ademds, creemos que se ha desenfocado el
asunto de tal manera que a un personaje tan accesorio, de
cardcter voluntario y supletorio, regido por normas de Dere-
cho privado, casi innecesario y de dificil encaje en nuestro
Derecho de sucesiones, se le ha convertido por algunos en
un personaje importante y fundamental en tal Derecho. Lle-
gando, incluso, algin autor a decir (bien es cierto quc res-
pecto al contador-partidor dativo) que existe en este caso “una
similitud nada despreciable con el «executor», pieza clave del
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proceso sucesorio en el sistema juridico inglés” (asi, CASTAN
VAzQuEZ, en el CastAn, tomo VI, vol. I, afo 1989, pdg. 352).

En consecuencia, y sin perder de vista el objeto primor-
dial de este trabajo, se aprovecha la ocasiéon para salir al
paso de afirmaciones similares a la expuesta y reconducir a
sus justos limites el debate. No sea que, asimilando-asimi-
lando, se pierda por completo ¢l rumbo y ya no se sepa ni
de qué hablamos ni en qué Derecho estamos.

En efecto, parece que han tenido fortuna y se han toma-
do como dogma de fe unas palabras de BINDER (Derecho de
Sucesiones traducido por Lacruz, afio 1953, pag. 195) cuan-
do dice: “La institucion del ejecutor testamentario afecta a la
situacion juridica del heredero, en cuanto que mediante ella
se le arrebatan a éste y se transmiten a un tercero importan-
tes funciones relacionadas intimamente con dicha situacion, de
modo que tal institucion puede ser configurada come una
tajante limitacion de la situacion normal del heredero”.

Y e¢n base a ello, el profesor ALBarLapeso (por todos, en
nuestra patria) afirma: “En efecto, correspondiendo, en prin-
cipio, al heredero, como ocupante de la posicion juridica del
causante, dar cumplimiento a lo que esté establecido, si se crea
un cargo, el de albacea, al que se le encomienda la funcion
de levar a cabo tal cumplimiento, es obvio que las faculta-
des que se enireguen a éste se restan de las de los here-
deros” (asi lo afirma en su obra: E! Albaceazgo, aiio 1969,
pédg. 25; y después lo repite en: Comentario al Cddigo civil
y Compilaciones Forales, Edersa, 1979, tomo XII, vol. II,
pag. 7). Y tal parece ser el sentir de la practica generalidad
de nuestros autores y aun de la jurisprudencia, sobre todo
de la mantenida por la Direccion General de los Registros
y del Notariado.

Sin embargo, no parece repararse debidamente en que el
fen6meno sucesorio se caracteriza, en nuesiro Derecho posi-
tivo, como la directa e inmediata sustitucién del heredero al
difunto en todas las relaciones juridicas econdmicas que con-
figuran el objeto de la masa hereditaria, sin solucion de con-



tinuidad, ipso iure, desde el instante mismo de la muerte del
causante (art. 661 del C.c.). Y es que nuestro Derecho, a di-
ferencia del anglonorteamericano, adopta el sistema romano
de la successio.

En este sentido, escribe Roca (Derecho Hipotecario 11,
1968, pag. 346) que: “La institucién del albaceazgo no en-
caja del todo en el sistema romano de la sucesion heredita-
ria, prevalente incluso en el Cédigo civil, en cambio, cuadra
perfectamente con el sistema, denominado germdnico, de la
adquisitio per universitatem...”. Y es que en aquelia concep-
cién econdmica de la herencia, los herederos no se subro-
gan en la total posicién juridica, activa o pasiva, del causan-
te, sino que “adquieren” unos bienes, que son los resultantes
de “deducir” del activo hereditario su correspondiente “pasi-
vo”, de lo cual se encarga el albacea en funciones de liqui-
dador patrimonial.

El mismo BINDER se percata de ello, pues aclara que el
albaceazgo “no puede ser considerado como una institucién
de Derecho romano, con cuyos principios sucesorios funda-
mentales se encuentra en abierta contradiccion”.

Y, como dice el profesor Puic Brurau (en su Funda-
mentos de Derecho civil, V, 1.° afio 1975, pdg. 431), también
conviene recordar unas palabras de ScHuLz: “En el comple-
jo cuadro del Derecho sucesorio bdsico, faltaba la institucidn
del executor, esto es, un persongje independiente, nombrado
por el testador para que ejecutase los deseos de éste” (Dere-
cho Romano bdsico, afio 1960, pag. 320).

Por lo tanto, si la figura del albacea, en particular, y la
de los ejecutores testamentarios, en general (ya veremos lue-
go que no todos los ejecutores son albaceas), se encuentran
en abierta contradiccion con los principios sucesorios funda-
mentales del Derecho romano y nuestro Cddigo civil adopta
aquel sistema de la successio, la pregunta se hace evidente:
;,c6mo cabe decir, en buena técnica juridica, que las facuita-
des que se otorguen a los e€jecutores testamentarios se res-
tan de las de los herederos?; ;en base a qué teoria o cons-
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truccion juridica se produce una quiebra tan descomunal a
los principios que informan, como esenciales, nuestro sistema
sucesorio?

En nuestra opinion (como tendremos ocasion de consta-
tar mds adelante) no hay resta que valga, sino mds bien fa-
cultades comMPARTIDAS, 0 coexistencia de facultades.

En realidad, basta observar la espesa literatura juridica
respecto de la naturaleza de estos ejecutores testamentarios
y los numerosisimos fallos jurisprudenciales intentando dar
solucidn y encaje a tales personajes en los sistemas suceso-
rios de corte romano (y aun germano), para comprender
claramente que se trata de uma institucién extraiia por com-
pleto a nuestros principios sucesorios, con una muy escasa y
raquitica regulacién normativa.

Miés parece que se trate de acomodar un pie, con calza-
dor y a la fuerza, en un zapato viejo que ya no es de su
talla.

En efecto, y siguiendo al profesor Huco E. Garni (Alba-
ceas, Montevideo, 1956), nacido el ejecutor testamentario como
consecuencia de unas singulares razones (dar cumplimiento a
las disposiciones piadosas) en un tiempo (siglos VIII al XII)
en el que el testamento era un acto defectuoso y casi des-
conocido en la prictica, era el ejecutor testamentario o in-
termediario el tnico recurso posible para dar cumplimiento
a tales disposiciones. (Se desarrollard esto después.)

Con posterioridad, esta figura del ejecutor testamentario
se ha ido arrastrando histéricamente, y por los mismos o ana-
logos motivos, hasta el siglo XVIII, la antesala de las codi-
ficaciones (entre ellas, la nuestra). Siendo asi que los cédigos
modernos de corte romano, la recogen como residuo histé-
rico, pero vaciada del contenido que, consustancialmente, mo-
tivé su nacimiento. De manera que los ejecutores testamen-
tarios, en los tiempos modernos, son como una cdscara sin
apenas contenido interior y de dudosa utilidad: salvo que no
haya herederos y/o el testador haya dispuesto de sus bienes
por medio de legados, no se ve clara tal utilidad. Por otro



lado, si se argumenta que el ejecutor testamentario, ademas
de ejecutar, vigila lo que los herederos ejecutan, no vemos
razones para que ese control no lo ejerza el propio legisla-
dor o los tribunales de justicia (cosa mdas propia de las socie-
dades modernas, democrdticas y civilizadas). Y mdxime cuan-
do el contenido del testamento debe hacerse publico, siendo
ineficaz aquellos testamentos otorgados sin autorizacion del
notario, 0 persona que haga sus veces, st no se elevan a es-
critura publica o se adveran, y se protocolizan debidamente
(arts. 693 —oldégrafo—; 704 -abierto—; 714 —cerrado—; 718 —mili-
tar— y 728 y 729 —maritimo-), con lo que desaparece el ries-
go de que, por desconocidas para la autoridad del Estado,
no se pudiese obligar a cumplir lo dispuesto por ¢l testador.

En resumen, s6lo la fuerza de la costumbre basada en el
respeto a la voluntad privada puede, hoy en dia y en un
sistema romanista, como es el nuestro, justificar la existencia
de tales personajes.

Lo que ya resulta discutible es si esas razones, que de-
sembocan en criterios casi paternales y de desconfianza hacia
los herederos (a los que se mira con recelo y como si siem-
pre fuesen menores de edad para arreglar sus asuntos), com-
pensan tantos problemas doctrinales y jurisprudenciales y aun
familiares (viendo al ejecutor oponerse a lo que desean los
herederos). Y atin es mas discutible que el simple nombra-
miento de ejecutores testamentarios (en sus variadas espe-
cies) pueda “desplazar” al heredero y restarle facultades.

Sea como fuere, lo cierto es que la figura de los alba-
ceas v demds ejecutores testamentarios, estdn recogidos en
nuestro Cédigo civil y no se puede prescindir de ellos.

;O si se puede prescindir? En realidad, ;quién puede des-
plazar a quién?

A continuacién, y tomando como hilo conductor el anun-
ciado estudio sobre el contador-partidor, se intenta dar res-
puesta a lo que aqui se deja planteado.

Se intentara ser breves, claros y precisos, con el fin de
sacar algo jugoso que sirva de provecho.
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De manera que se comentard en lo pertinente argumen-
tos ya sabidos, se intentara completar otros menos estudia-
dos (con especial referencia al Derecho Hipotecario) y se
introducirdn aquéllos que resulten novedosos, haciéndose es-
pecial hincapié en ellos.

En todo caso, se descartaran, por sabidas, opiniones muy
“manoseadas” juridicamente.

La resefia doctrinal serd la indispensable y la jurispru-
dencia la oportuna, siempre que sean menester y vengan a
cuento.

Si lo conseguimos, serd buena cosa, y si no, se le aho-
rrarda al lector un empacho, y el trago serd breve.

II. Referencia historica
A) Consideraciones generales.

La referencia histérica respecto de los ejecutores testa-
mentarios resulta sumamente interesante, toda vez que nos
suministra valiosa informaciéon para desvelar la finalidad de
la institucién y procurar su justa y cabal inteligencia.

Se suelen citar, como clasicos y tradicionales, los trabajos
de CAmLEMER (Origines et d’eveloppement de L'execution testa-
mentaire, Lyon, 1901); RoGuiN (Traité de droit civil comparé.
Les suscessions, Paris, 1912, tomo IV) y BEsta (Le succesio-
ni nella storia del diritto italiano, Padua, 1933).

Nosotros, sin embargo, seguiremos al profesor Huco E.
Garnt (Albaceas, Montevideo, 1956, pédgs. 23 a 39, ambas
inclusives), quien recoge, cita y comenta abundantes opinio-
nes y copiosa bibliografia al respecto (a todo lo cual, nos
remitimos).

No obstante, y por lo que hace a este trabajo, nos inte-
resan sOlo dos cuestiones de dichas referencias histéricas:

1° Que la ejecucion testamentaria fue totalmente ignora-
da en el primitivo Derecho romano; encontrindose sélo unos



atisbos de la misma en el Derecho bizantino. Y eso nos
interesa porque nuestro Cédigo civil sigue el sistema roma-
no de la successio; de manera que toda interpretacion sobre
el particular no debe desconocer tan trascendental dato.

2.° Que, si bien se observa, dicha ejecucion testamentaria
nace {en el antiguo territorio del Imperio Romano-Germano)
aproximadamente sobre el siglo VIII, en una época en que
el testamento era casi desconocido o habia desaparecido, y
con una finalidad claramente piadosa: las donaciones “pro
anima” o legados de causas pias.

Precisamente por esa finalidad, sefiala el profesor Huco
E. Garmi (siguiendo a CAnLLEMER)} “Lo innegable es que, si
no es una invencion de la Iglesia” (como afirma RoGuin),
“debe su gran expansion al Derecho canénico. La ejecuciéon
testamentaria, por su espiritu y desarrollo, pertenece al MuUN-
DO CRISTIANO. Nace de un fin piadoso, es en las compilacio-
nes canonicas donde encuentra su primera legislacion y serdn
los canonistas los primeros que expondrdn de forma sistemd-
tica toda la materia relativa a los ejeciitores testamentarios”.

“.. Del siglo VIII al XV presenta, a través de diversos
tiempos y lugares, una gran «unidad» (que contrasta con la
diversidad de terminologias con que se designa). Siendo el si-
glo XIII, concretamente, el que marca el apogeo de la insti-
tucion”.

Pues bien, el dato que aqui nos interesa no es sélo el
origen piadoso de la institucidén, sino, sobre todo, el com-
probar que nace en un momento en que los principios del
Derecho romano o no existen 0 estin muy debilitados.

Y atn nos interesa mas el dato de que, no obstante ser
el siglo XIII el que marca el apogeo de la institucién, sin
embargo, es precisamente entonces cuando empieza su de-
clive. Y la razén no es otra que recepcion del Derecho ro-
mano justiniano, a partir del siglo XII, en las legislaciones
europeas.

Como muy bien observa H. Garri (siguiendo a CAILLE-
MER): “En los tliimos siglos de la Edad Media -la institu-
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cion del ejecutor testamentario— entra en periodo de crisis,

debido en parte al debilitamiento de la idea religiosa y en

parte también a la recepcion del Derecho romano, que trae

consigo la institucién de heredero, que va tomando el primer

lugar dentro de la evolucién sucesoria y suplantando la figu-

ra, hasta entonces preponderante, del efecutor testamentario”.
iiiNO popiA SER DE OTRO MODO!!

“Sdélo en Inglaterra, aiiade dicho autor, la crisis se pro-
dujo en sentido inverso y, a medida que se desenvuelve la
institucion, los poderes del ejecutor van creciendo”,

Asi pues, y aunque la figura del ejecutor testamentario
se prolonga con ciertas funciones y facultades (por cierto, fun-
damentalmente de los obispos y clérigos) hasta el siglo XVIII,
es el proceso de codificacion el que acaba desterrando o cir-
cunscribiendo a sus justos limites la figura y finalidad propia
del ejecutor testamentario,

Racionalmente, no cabrd otro camino para los legislado-
res: tenian que elegir un sistema de Derecho sucesorio; pero
una vez elegido, no habia mis remedio que acompasar y
ajustar todas sus disposiciones y principios informadores des-
terrando toda figura contradictoria con aquéllos (asi, por
ejemplo, en Derecho comtn, los testamentos por comisario
o.mandatario o mancomunado —art. 670 C.c.—; los fiduciarios
a quienes se entregan ciertos bienes hereditarios para que
los aplique o invierta segin instrucciones reservadas que hu-
biese confiado el testador —art. 785, 4.° C.c— etc., etc.) o
bien respetando por su gran arraigo histérico, pero reducido
a sus justos limites, figuras tales como la del albacea. (Co-
mo después se comentard debidamente.)

Si bien es verdad que en algunos territorios de Derecho
foral la tradicién juridica es tan enorme (particularmente en
Navarra y Catalufia), que tanto su reconocimiento legal como
su normativa reguladora es mas precisa, amplia e importan-
te (lo cual, por cierto, nos sirve para la aplicaciéon analdgi-
ca en ciertos asuntos oscuros interpretativos, como el que
ocupa a este trabajo).



Y dicho lo cual, veamos cudles son, de manera méas por-
menorizada, estos antecedentes que nos interesan.

B) Derecho romano.

Desde luego (dice el profesor Hugo E. Garti) la ejecu-
cién testamentaria fue totalmente ignorada en el primitivo
Derecho romano (en el que se inspira basicamente el nues-
tro), pero no faltan en el Derecho bizantino algunas dispo-
siciones que pueden constituir la raiz dltima de la institu-
cion; tales serian, entre otras, las disposiciones en que el
testador aparece encargando a un tercero rescatar a los cau-
tivos (Ley 28, § 1 y 3, tit. 3, Libro I “Cod.”) o correr con
los funerales (Ley 12, § 4, tit. 7, Libro 11, “Cod.” y Ley
12, § 8, tit. 1, Libro 34, Digesto); o aquellas otras que tipi-
ficaban verdaderos “mandatos post mortem”; ya fuera para
la construccién de un monumento funerario a la memoria del
testador (Ley 12, § 17, tit. 1, Libro 17, “Cod.”), o ya para
la compra de un fundo (Ley 13, del mismo titulo y Libro).
Y se cita la novela Leonis 68 como un claro ejemplo de
encargo a una persona para vigilar el cumplimiento de sus
ditimas voluntades.

En efecto (y concretando adn maés), el Derecho romano,
en su primera época, desconocié la institucién de los ejecu-
tores testamentarios, encomendando a los herederos, y en
ultimo término a la autoridad publica, el velar por el cum-
plimiento de la voluntad del difunto y sirviendo, en parte,
los fideicomisos para Ilenar esta necesidad. Pero ya Marcelo
distinguié (Digesto, libro 31, II de legatis, fr. 17) al heredero
o legatario del individuo que simplemente estaba encargado
de la ejecucién de una disposicion testamentaria (minister).
Aparte de esto, s6lo se hallan en el Digesto algunas leyes,
muy pocas en ndmero, comao la 7, tit. 3, lib. 35, referentes
tan sélo a cosas y casos especiales.

Y es que, aunque algunos autores como Luis GOMEz Mo-
RAN (Tratado tedrico prdctico de las particiones —el ejecutor
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testamentario en el Derecho comparado- Madrid, 1950; pégs.
72 a 98) a cuya opinidon se adhiere plenamente, en npuestra
lengua, J. I. CAFFERATA (E! albacea testamentario en el Dere-
cho Argentino, Cérdoba, 1953; pdgs. 12 a 16) opinan que
los origenes romanos de la ejecucidon se encontrarfan en el
familiae emptor, en la herencia yacente y en los fidetcomisos
particulares; en realidad, la opinién absolutamente dominan-
te (véase H. Garrl, obra citada, pdg. 24, nota (31) y los
autores que alli se citan) es la de que la institucién comen-
z0 a desarrollarse en tiempo de los emperadores cristianos:
Leén y Antemio, estatuyeron que la ejecuciéon de los lega-
dos y fideicomisos dejados para el rescate de cautivos, co-
rrespondiera al obispo del lugar de origen del testador, en
caso de que éste no hubiese designado a otra persona para
ello (Ley 28, § 1, tit. 3, libro 1 “Cod”.). Justiniano hizo ex-
tensiva esta disposicidon a otros casos, determinando con pre-
cisién los deberes del obispo (Ley 47, tit. y lib. citados del
Cod.; Nov. 131, cap. 11); y Leén “el Filésofo” autorizé a los
monjes y clérigos para ser ejecutores testamentarios (Nov. 68).

En el caso de que no hubiese heredero, ni por el testa-
dor ni por la Ley se hubiese designado persona que se en-
cargase de cumplir el testamento, se habia de nombrar tal
persona por el juez.

Con todo, la materia no ha sido regulada de un modo
orgdnico ni completo en parte alguna del Corpus iuris civi-
fis. Las atribuciones de los ejecutores de los testamentos
eran las que les otorgaban las disposiciones testamentarias
legal o judicial que los habia designado. Las citadas leyes
del Cédigo justinianeo autorizan a los obispos, cuando por
la ley fueran curadores de las herencias dejadas a los cauti-
vos y los pobres, para vender las cosas muebles, cobrar los
créditos, accionar en justicia, etc. Las relaciones juridicas en-
tre el ejecutor y los llamados a la herencia en su defecto,
el juez, eran las que derivaban del mandato.



C) Derecho medieval.

Dice el profesor H. Garri, que entre el final del mundo
romano y el siglo VIII se sabe muy poca cosa sobre el
Derecho privado entonces en vigor, y no sabemos nada so-
bre la ejecucion testamentaria. Sélo existen meras hipdtesis.
En el siglo VIII numerosas cartas nos revelan la existencia
de los ejecutores testamentarios alrededor del afo 750.

Y afade: “del siglo VIII al X la ejecucion testamentaria
ha sido principal y casi exclusivamente empleada para la rea-
lizacion de un tipo especial de disposiciones: la donacion
“pro anima”. Hay una ligazon constante, en los espiritus del
fiempo, entre la confesion y el testamento..”.

Pero ;como realizar esta donacién “pro anmima”, tinica for-
ma de obtener la absolucidn y el reposo eterno? El testa-
mento no solamente era en este sentido un acto defectuoso,
sino que en la época franca y en la Alta Edad Media era
casi desconocido. Sdolo los paises visigdticos parecen haber
conservado durante la Edad Media el principio testamenta-
rio, pero, salvo esta excepcion, en toda Europa, del siglo VIII
al XII, s6lo un medio subsiste para efectnar después de la
muerte una liberalidad piadosa: es el acto entre vivos impli-
cando formas mas o menos caracteristicas de apoderamiento
por parte del domatario. Siempre es necesaria la tradicién, lo
que creaba muchos obstdculos, pues si bien en algunos ca-
sos se podia hacer la donacién “pro anima” con la fraditio
super altare (que, segin CAILLEMER, obra citada, n.° 23, pag.
50, es la entrega, sobre el altar del santo, de la carta de
donacién y de los simbolos de investidura, rodeadas de gran
publicidad: en presencia del clero y de los fieles, frecuente-
mente en el momento en que el oficio religioso es celebra-
do), sin embargo, muchas veces esto no es posible, y entonces
no hubo otra alternativa que recurrir al empleo del “inter-
mediario”, o sea, “el ejecutor testamentario”. El moribundo
debia escoger entre sus amigos o parientes hombres de con-
fianza que iban a efectuar en su lugar la traditio super altare.
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Tal era el motivo de la intervencion de los “elemosinarii”.
“Realizar la donacion «pro anima» es la mision esencial
del ejecutor testamentario” (CAILLEMER, obra citada, n.® 22.
pdgs. 48 v 55; n® 24, pdgs. 52 y 11; n° 29, piag. 61).

“.. En el siglo XII el renacimiento del testamento, que
habia desaparecido después de largos aitos, salvo en los paises
visigbticos, modifica las condiciones de su nombramiento. En
los dltimos afos del siglo aparecen en Italia, Francia e In-
glaterra. Se generaliza y expande en Alemania en el siglo X1
Es siempre el ejecutor del legatum ad pias causas y, en cier-
to sentido, se amplian sus funciones si se tiene en cuenta que
el testamento tiene un alcance general, abarca todo el patri-
monio; y si en Roma el liquidador fue el heredero, en la Edad
Media, esa misién le pertenece al ejecutor testamentario” {(asi
también, CAILLEMER, para quien tal ejecutor testamentario se
transforma en un “intermediario de transmisién”).

A su vez, CAILLEMER (obra citada, n.°® 90, pags. 208-213)
escribe sobre este particular que: “Desde el siglo XIII apa-
recen por todas partes testamentos con institucion de herede-
ro saisi —una especie de D. real en su provecho sobre los
bienes hereditarios—. Es el continuador inmediato del difunio
y donde el ejecutor no tiene mds que el encargo de vigilar
SUs actos.

El heredero instituido tenia para él las tradiciones roma-
nas. Frente a él poco a poco el ejecutor se borra. La his-
toria de la decadencia de la efecucion testamentaria estd fuera
de nuestro tema. Nos es suficiente hacer notar los signos pre-
cursores en los paises romanizados”.

Finalmente, H. Garri, resalta ¢como el osispo fue consi-
derado por el Derecho canénico uno de los drganos mas im-
portantes de control y ejecucién de la voluntad del testador.

“En cierto sentido fue de derecho, ejecutor de todos los
testamentos que contenian disposiciones piadosas...”.

“Su control fue tan intenso que los notarios debian, den-
tro de cierto término, notificar el testamento que habian re-
dactado, y los ejecutores presentarles su rendicion de cuentas,



¥, cuando éstos eran negligentes, el Obispo podia sustituirlos
o agregarles otros, e incluso el mismo Obispo podia encar-
garse de la ejecucion del testamento cuando no existiere un
ejecutor nombrado, o sustituirlo si no hubiere cumplido su
oficio en el término debido” (BEsTa, obra citada, n.° 692).
Como se puede apreciar, si hay una cosa rotundamente
clara en el Derecho medieval, es la intervencién de obispos,
clérigos y monjes en la ejecucién de las mandas piadosas o
“donaciones pro anima”; y es légico que con estos fines se
eligieran a aquellas personas. Asf, su primera regulacién la
hallé en las compilaciones candnicas, siendo los canonistas
los primeros que expusieron de modo sistemdtico la materia.

D) Antiguo Derecho espaiiol.

Dice H. Garm (obra citada, pdg. 38) que el antepasado
remoto de nuestro albacea puede ser la figura del proxecutor
o legatarius, que aparece en el Breviario de Alarico, como
persona de confianza a quien el testador ha hecho entrega
de su testamento para que promoviera su apertura y velara
por su cumplimiento. Los fueros municipales conocieron el
manumissor o cabezalero con idéntica misién, tanto mas im-
portante en este caso cuanto que el testamento, en los pri-
meros siglos de ]la Reconquista, sélo contenia disposiciones a
titulo singular y, generalmente, como era norma de la épo-
ca, a veces s6lo mandas piadosas.

En todo caso, la ejecuciéon testamentaria tuvo en nuestro
Derecho, en consonancia con los origenes apuntados, la fi-
nalidad de velar por el cumplimiento de las disposiciones
piadosas de los testadores. De ahi la intervencién que se
daba a la Iglesia en la materia, a través sobre todo de los
obispos, autorizdndoseles para fiscalizar y aun sustituir a los
albaceas nombrados por el testador, incluso otorgandoles cier-
to cardcter de ejecutores legitimos que velaran por la ejecu-
cién de los citados legados piadosos. (Especialmente en el
Derecho de Partidas y en el Derecho catalin.)
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Finalmente (segin Grecorio Loprez -Glosa 32 a la Ley 7,
tit. X, Partida 6.%; B. GuTIERREZ FERNANDEZ, Cédigos..., to-
mo III, pags. 610 y 611, y Lacruz, notas a BINDER, pég.
196) las leyes de la Novisima Recopilacion (Ley 13, tit. 20,
Libro X) si bien siguieron reconociendo a los obispos el de-
recho de inspeccion sobre las mandas piadosas, suprimieron,
aun para esas mandas, su jurisdiccion. Y asi establecieron
que si el comisario no dispuso de los bienes del testador los
sucesores ab intestato, no siendo descendientes ni ascendien-
tes, invertian el quinto en bien del alma del mismo testador
y que a ello les compelan los jueces seglares.

Por lo demads, anterior a nuestra codificacion, El Decreto
de Unificacién de Fueros de 6 de diciembre de 1868, sus-
trae a la jurisdiccidn eclestastica el nombramiento de alba-
ceas dativos (res. de 2 de enero de 1893).

En concreto:

* Ya el Fuero Viejo_de Castilla habia aludido a la figu-
ra de los “cabezaleros”, confiriéndoles ciertas misiones en
relacién con la particion y el pago de deudas:

—“E si quisier pagar sua parte de cada uno, deven los
cavecaleros dejarles la buena de aquel, de quien deven ere-
dar, quier que padre, o quier de madre, o de otro cualquier,
que algo deva eredar; e si pagar non podieren luego, los
cavecaleros devenle dejar partir, e echar suertes, ¢ echadas las
suertes, deven prendar la suerte de aquel, que non quisier
pagar, fasta que pague &l la sua suerte, o que dé fiador,
que la pague, ansi como es fuero”. (Lib. V, tit. IIT, Ley V.)

* Y el Foero Real de Castilla (promulgado en 1255, y
en el que fueron utilizados el “Fuero de Soria” y el “Liber
Tudiciorum” o Fuero Juzgo), por su parte, en ¢l Titulo con-
sagrado a las mandas, dedicé algunas leyes a los “cabezale-
ros de testamentos”, estableciendo las incapacidades para el
cargo y seflalando sus funciones:

— “Mandamos, que ningun siervo, ni rehgioso, nt muger,
ni home que no sea de edad, ni loco, ni Herege, ni Moro,
ni Judio, ni mudo, ni sordo por natura, ni home que sea




dado por alevoso, o por traydor, ni de que sea juzgado muer-
te, ni home que sea echado de tierra, que nmo puedan ser
cabezaleros en ninguna manda.” (Lib. II1, tit. VI, Ley VIIIL.)

—“8i el home que ficiere manda, hobiere herederos fue-
ra de la tierra, los cabezaleros que dexara, paguen la man-
da, asi como la mandd el muerto; € si los herederos vime-
ren despues, € contradixeren la manda, los cabezaleros no
sean tenudos de responder; mas tornense aquellos que tuvie-
ren la buena, é respondanles por este fuero: € si los cabe-
zaleros vendieren alguna cosa para cumplir la manda, no sean
tenudos de redrar, fuera si lo metieren en Pleyto; é si ante
que la manda sea pagada, 6 las cosas vendidas, los herede-
ros contradixeren, los cabezaleros no vendan, ni paguen fas-
ta que la manda sea librada por derecho si debe valer, é no:
é si los herederos fueren en la tierra, ¢ no contradixeren,
¢ los cabezaleros pagaren, 6 vendieren, no sean tenudos de
responder por ello”. (Lib. III, tit. V, Ley XIIL.)

* Las Partidas (promulgada en 1263) se ocuparon con
mayor amplitud de los “testamentarios que han de cumplir
las mandas”, consagrandoles un Titulo integrado por ocho
Leyes. A través de ellas el texto Alfonsino definié los tes-
tamentarios, explicé el término, puso de relieve la importan-
cia del cargo y sefialé sus funciones...

— “Testamentarios son llamados aquellos que han de se-
guir, e de cumplir las mandas, e las voluntades de los defun-
tos, que dexan en sus testamentos”. (Part. 6.%, tit. X, proemio).

— “Cabecaleros, e Testamentarios, e Mansessores, como
quier que han nomes departidos, el oficio dellos vno es: e en
latin flamanlos Fideicommissarios, porque en la fe, e en la
verdad destos omes tales, dexan, ¢ encomiendan los fazedo-
res de los testamentos el fecho de sus animas”. (Partida 6.,
tit. X, Ley L)

— “E tienen grand pro estos atales, quando fazen su ofi-
cio lealmente, ca se cumplen, mas ayna por acucia dellos,
las mandas que son puestas en los testamentos”. (Part. 6.2
tit. X, Ley L)
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— “Poderio han los Testamentarios de entregar ¢ de dar
las mandas que son fechas en los testamentos, e en los cob-
dicilos, en la manera que los fazedores de los testamentos
lo ordenares. E pueden procurar, e demandar las cosas de
que fuessen fechas las mandas, quier las touiesse el herede-
ro del finado, quier otri”. (Part. 6.2, tit. X, Ley IL)

Proclamaron, asimismo, las Partidas la intervencion del
obispo, confiriéndole facultades para exigir de los testamen-
tarios la ejecucién del testamento y aun para sustituir aque-
llos o suplirlos:

— “Apremiar pueden los Obispos, cada vno en su Obis-
pado, a los testamentarios, que cumplan los testamentos de
aquellos que los dexaron en sus manos, si ellos fueren ne-
gligentes que non lo quieran cumplir, o que andan malicio-
samente en ello. E demas dezimos, que cada vno del Pue-
blo puede esto fazer saber a los Obispos, porque es obra
de piedad. E si los testamentarios non quisieren cumplir la
manda del defunto, los Obispos la pueden fazer cumplir, si
quisieren, o dar otros buenos Albaceas, que la cumplan en
lugar de aquellos. E esso mismo seria, si acaesciesse que
alguno en su testamento non dexasse testamentarios que lo
cumpliessen, que el Obispo, en cuyo Obispado acaesciesse,
deuelo fazer cumplir, si el heredero del muerto non lo qui-
siesse fazer. E esto deuen ellos fazer, para cumplir la volun-
tad del testador, que es obra de piedad, e como cosa spiri-
tual”. (Partida 6.2, tit. X, Ley VIL)

Ademas de esta resefia, cabe afadir, respecto de las fa-
cultades de los albaceas, la Ley 62, titulo 18 de la Partida 3.%,
respecto a la venta por ellos de bienes; asi como la 1.% titu-
lo 12, y 10, titulo 21 del Libro X de la Novisima Recopi-
lacion.

Finalmente, y respecto al DERECHO cATALAN, aun discu-
rriendo por los mismos caminos, se acentué ain mds la
intervencién de la Iglesia, a través del obispo, y se contem-
plo el albaceazgo, sobre todo, para causas piadosas o bené-
ficas: causas pias.



En un principio se designaban los albaceas con el nom-
bre de eleemosynarii y manumisores. En el testamento de
Berenguer de Moncada (17 de abril de 1134) se les llama de
esta dltima manera, de donde proviene el nombre histérico
de marmessors. En el Derecho consuetudinario de Lérida tu-
vieron gran importancia (“Costumbres de Lérida”, rubrica
154 y siguientes), ocupindose también de ellos las Costum-
bres de Tortosa (por ejemplo: Libro 6, ribrica 3, § 1.°). Se
aplicaron también en Cataluila el Derecho candnico y Las
Partidas, aunque éstas a finales del siglo pasado tenian una
jurisprudencia muy contradictoria.

Lo mas especial de la legislaciéon catalana en esta materia
se refiere a los albaceas nombrados para la distribucién de
todos los bienes en favor de una causa pia, religiosa o de
beneficencia (“albaceas universales”), que tenian el nombre
vy la representacion de herederos; viniendo obligados a for-
mar inventario de los bienes del testador y dar cuenta de lo
recibido y gastado, aunque se les haya dispensado de hacer-
lo, segin lo dispuesto en el Derecho romano y canénico.

En fin, la “Concordia” entre Jaime II y Pablo (obispo de
Barcelona) de 5 de octubre de 1315 (Const. 1.°, tit. II, libro
VI, 2.° vol.) dispuso que faltando todos los albaceas o el
nimero necesario de ellos, proveerd a reemplazarlos el juez
eclesiastico o el seglar, segin que uno u otro sea primera-
mente requerido. La misma Concordia establece que los obis-
pos de Barcelona pueden en su diGceesis, inquirir y proceder
contra los albaceas y sus herederos que sean negligentes en
cumplir los legados para causas pias y obligarles por *“cen-
sura eclesiastica” a rendir cuentas. Precisamente €] antiguo
“Tribunal de Causas pias” de la di6cesis de Barcelona es
derivacidon de estas facultades concedidas a los obispos.

El mismo Derecho candnico otorgaba facultades a los obis-
pos para compeler a los albaceas a fin de que cumplan la
voluntad del testador, aun para nombrar otro albacea (por
cierto, los religiosos de la Orden de San Francisco no po-
dian ser tales) o cumplirlo por si, siendo publica la accién
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para denunciar ante el obispo. Pero segin el Concilio de
Trento (ses. 22, cap. VIII, de reformat) parece que tales fa-
cultades sélo las tienen tratindose de mandas piadosas.

Cuando se suprimié en Espana el “Fuero eclesidstico”
(ya bastante recortado por la Novisima Recopilacién) serdn
los jueces ordinarios los encargados de apremiar y remover
a los albaceas morosos.

E) Recapitulacion.

De lo expuesto, conviene recordar y retener:

a) Que el Derecho Romano desconocié e ignord, casi
totalmente, la ejecucién testamentaria; toda vez que pugna-
ba con los principios basicos de su Derecho sucesorio. Y
dicho sistema romano es seguido por nuestro Cddigo civil a
través del fenémeno de la successio.

b) Que el origen de la ejecucién testamentaria en Euro-
pa, en general, v en nuestro Derecho en particular, fue una
creacion eclesidstica con una finalidad esencial: el cumpli-
miento de las mandas piadosas, realizadas por los testadores
en sus testamentos.

(Se deja constancia, sin embargo, de la opinion de auto-
res germanicos que afirman el origen de la institucion en tal
Derecho, a través de la figura del salman o intermedtario.
Tal es el caso de: Kwep —Derecho de sucesiones, traducido por
Roca, Barcelona, 1951, volumen II, tomo V, § 116, pag. 212-;
BINDER -Derechos de sucesiones, traducido por Lacruz, Bar-
celona, 1953; § 26, pdgs. 195-196, con ciertas alteraciones—;
WINDSCHEID, Diritto delle Pandette, tradc. italiana de Fadda y
Bensa, Turin, 1904, tomo III, § 567, nota 6, pag. 114, que
admite que tiene un origen consuetudinario, vinculado a las
mas antiguas instituciones juridicas indescas, ¢ incluso DEGm
~La successione testamentaria, tomo I, pag. 202- opiniones,
éstas, negadas y refutadas por CAILLEMER -obra citada, n.® 19,
pig. 45~ y otros muchos. Pues, en realidad, como escribe
este autor francés: “Entre ambos hay similitud juridica pero
ninguna analogia en los fines perseguidos).



Y como consecuencia de lo anterior, la marcada interven-
cién eclesidstica sobre el particular (casi exclusiva, en reali-
dad, durante toda la Edad Media).

c) El debilitamiento de la institucion del ejecutor testa-
mentario empieza con la recepcion del Perecho romano-jus-
tiniano en Europa durante los siglos XII y XIII. (A dife-
rencia, por cierto, del Derecho inglés, que no sigue el sistema
de la successio, como veremos.)

d) Y, finalmente, por lo que atafie a nuesiro trabajo (re-
ferente bdsicamente a la figura del contador-partidor) llama-
mos especialmente la atencion en que ¢l nombre de conta-
DOR-PARTIDOR NO aparece en nuestros antecedentes histéricos.
En realidad, segin la Nueva Enciclopedia Juridica, tomo V,
pag. 275, dicha voz es una creacién de Leyes procesales.

No aparece nunca en textos civiles que no sean procesa-
les hasta finales del siglo XVII{, cuando posiblemente su uso
estaba ya generalizado en el foro a consecuencia de pleitos
particionales entre los herederos; siendo su finalidad evitar
enojosos juicios de testamentaria. Finalidad bien distinta a la
de los albaceas stricto sensu. Y es que, a diferencia del ai-
bacea propio, el precedente histdrico del contador-partidor
parece encontrarse (seglin CASTAN VAzQUEZz, obra citada, pég.
350) en la Real Cédula de Carlos IV de 4 de noviembre de
1791, completada por otra de 20 de enero de 1792 (inscri-
tas en la Novisima Recopilacion: Libro X, titulo 21, Ley 10)
que autorizé a los testadores a que facultasen para la for-
macién de aprecios, cuentas y particiones de sus bienes a
los albaceas, tutores o testamentarios que sefalasen.

No parece, pues, que se deban equiparar ambos cargos;
pues entre la formacién de aprecios, cuentas y particion de
los bienes del testador por un lado, y el cumplimiento de
mandas piadosas por otro, media un abismo.

Es curioso ‘que la Novisima Recopilacién (que habia in-
sertado, como se dijo, las Reales Cédulus de Carlos IV de
1791 y 1792 relativas a las particiones de los bienes del tes-
tador) sea el primer cuerpo legal (que conozcamos) que ha-
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ble expresamente del “comisario” (asi La Ley 13, titulo 20,
Libro X). '

Aunque, a decir verdad, su distincién con otras figuras de
ejecucion testamentaria es difusa.

En todo caso, el Cédigo civil lama a los contadores-par-
tidores, “comisarios”, en el apartado 2.° (hoy tercero) del ar-
ticulo 1.057; quizds, pensamos, para armonizarla con la que
es frecuente en territorios de Derecho foral para designar a
personajes de confianza (con variadas finalidades), PERO, en
cualquier forma, distintos de los albaceas y en precepto apar-
te de los dedicados a los albaceas.

Y es que, en realidad, como dijera Ocavar (“Contadores-
partidores mancomunados”, en RGLJ, 1949, tomo 207, pag.
758) y después veremos detenidamente, se trata de cargos
distintos por la funcién especial que se les encomienda.

ITl. Natuoraleza juridica de los ejecutores testamentarios: idea
doctrinal y jurisprudencial

Es ésta una cuestion espinosa en la que no vamos a en-
trar de una manera pormenorizada. Tan sélo se indicard lo
que es oportuno al presente trabajo.

Como sistematizacién mds tradicional de teorias al res-
pecto, cabe citar a RoGuiN (obra citada, tomo IV, n.° 1.816
y ss., pags. 159 y ss.) y a Bonrucio (L'esecuzione testamen-
taria. Natura giuridica e fondamento con riguardo agli istituti
giuridici affini, Catania, 1926). También se suele citar a MEs-
SINEO, aungque su exposicion no responda a un plan sistema-
tico (Contributo alla dotirina della esecuzione testamentaria,
Padua, 1931).

Un resumen que nos gusta es el del tan aludido profesor
H. Garmt (obra citada, pags. 53 a 102) por su claridad de
ideas, la precision en el lenguaje y.. por estar escrito en
espafiol (a él nos remitimos para todo lo concerniente a este
asunto, y evitar reiteraciones innecesarias).



En realidad, todas las teorias sobre el particular pueden
verse reseitadas en la STS de 18 de diciembre de 1959 (sin
inclinarse por ninguna).

En sintesis, y siguiendo a CAMARA (Compendio..., pag. 358)
“Se ha dicho que el albacea es un representante (del herede-
ro, de la herencia, del testador), un mandartario (se trataria de
un mandato post mortem), titular de un cargo u oficio civil,
de un cargo testamentario o un encargo de confianza (teorias
estas tres ultimas que equivalen a no decir nada)’.

“En rigor —prosigue CAMARA— la tesis que mejor cuadra a
la funcion, aunque sélo sea aproximativamente, es la del man-
dato post mortem [(obviamente la asimilacion plena no es vi-
lida, por motivos conocidos de sobra), pero la naturaleza del
encargo (recuérdese que el art. 1.709 C.c. define el mandato
como el contrato por el cual una persona se obliga a hacer
una cosa por cuenla o “encargo” de otra) que consiste bdsi-
camente en la gestion de intereses ajenos; y el hecho de que
el albaceazgo, como el mandato, sean instifuciones que se fun-
dan en la confianza (del mandante o testador en el mandata-
rio o albacea) justifican que pueda acudirse a la normativa del
mandato para suplir las lagunas que presenta el albaceazgo
en el Cédigo civil, o, al menos, alguna de estas lagunas”.

En este sentido, escribia BonFLiGio (obra citada, n.° 430,
pag. 370) que la situacion juridica del mandatario y del al-
bacea es de una gran similitud: se trata de un tercero, el
gjecutor, que no tiene ningin derecho patrimonial en la su-
cesién, interviniendo en ella desenvolviendo una actividad en
interés de otro y produciendo consecuencias juridico-patri-
moniales en la esfera de otros.

Y también VALVERDE (tomo V, pig. 349 de la obra que
ahora citaremos) decia que: “Desde el punto de vista de la
ciencia juridica universal, que ve en el mandato una institu-
cion de hacer juridicamente en nombre de otro, y por tanto,
cabe el mandato sin representacion, por cuya razéon no impi-
de considerar al albacea, no como un mandatario en el sen-
tido que lo admiten generalmente los Codigos, sino dentro de

259



260

la institucion general del mandato, definido y permitido por
la ciencia juridica”.

Téngase, ademds, presente, como afirma JosseRAND (De-
recho civil, obras, tomo VI, vol. II, n.° 1.421 y 1.426) que
lo normal es que el mandato se extinga por la consumacion
del negocio o la llegada del término. La extincion del man-
dato por muerte del mandatario es una causa excepcional, si
se quierec hasta de dificil justificacidon, y se funda, como lo
sostiene la doctrina francesa, en una presunta voluntad de
las partes, y que debe desaparecer cuando éstas, explicita o
tacitamente, la hubieran descartado.

“Las partes pueden derogar el cardcter intransmisible del
mandato, tanto del lado del mandante como del mandatario;
puede deducirse implicitamente su voluntad de las circunstan-
cias en que ha sido dada la «procuracién» y de la finalidad
a que atiende. Ocurre, en efecto, que la mision del mandatario
no puede ejecutarse sino después del fallecimiento del man-
dante. Tal es el caso de la ejecucion testamentaria, variedad
particular del mandato”.

En este mismo sentido escriben Borante (“Mandato post
mortem”, en Scritti giuridici varii, tomo III, pags. 272 y ss.)
y CovieLLo, L. (junior) (“lIl mandato post mortem”, en
Revista di diritto civile, 1930, pdg. 47), que hay que distin-
guir el mandato post mortem que se celebra por via con-
tractual y el que se otorga por el causante en su testamen-
to, es decir, enfocar su validez en el aspecto contractual y
en el Derecho sucesorio, que revisten distintos matices y sin
que quepa la equiparacién de ambos,

Recuérdese, igualmente, que el propio Derecho romano
(en que se inspira el nuestro) admitié validez al mandato
post-mortem. (Ley 12, 17 y Ley 13, Digesto, 17, 1.)

En fin, para mdas razones en favor del mandato post
mortem véase H. Garn (obra citada, pags. 89 a 98).

Tan sélo destacar que la teorfa del mandato ha sido la
cldsica y tradicional en la doctrina francesa (abrumadoramen-
te), la espafiola y la italiana (anterior al Cédigo civil de 1942).



Solo a partir del dltimo cédigo italiano ha empezado a te-
ner fuerza entre los autores la tesis del cargo u oficio de
derecho privado.

En realidad, como dice Conturst Lisi {L’esecutore testa-
mentario, Padua, 1950, pag. 7) lo que ha querido el legisla-
dor italiano ha sido “aumentar la eficacia de la institucién
transformdndola en oficio piblico, en lo que debe residir
fundamentaimente todo el contenido innovador de fa actual
disciplina”.

Curiosamente, en nuestro Derecho patrio se sigue con la
vetusta regulacion y no hay atisbos normativos parecidos a
los de la legislacién italiana en este punto. Nuestro cddigo
parece anclado en el pasado y mientras no revitalice la ins-
titucion, ¢sta tendrd una utilidad y una normativa de muy
dudosa utilidad practica y doctrinal.

En nuestra patria siguen la doctrina del mandato:

GumiErRREZ FERNANDEZ, Cddigos o estudios fundamentales
sobre el derecho civil espafiol, 4° ed., Madrid, 1875, tomo III,
pag. 596; Garcia GOYENA, Fuentes, notas y concordancias del
Cédigo civil espaniol, Madrid, 1852, tomo II, pdg. 155; Man-
RESA, Comentarios al Cédigo civil espaiiol, 5.* ed., Madrid,
1921, tomo VI, pag. 803; VALVERDE, Tratado de Derecho civil
espaitol, 4. ed., Valladolid, 1939, tomo V, pig. 349 (aunque
sosteniéndolo desde el punto de vista de la ciencia juridica
universal); SANCHEZ RoMAN, Estudios de Derecho civil, 22 ed.,
Madrid, 1910, tomo VI, 2, pdg. 1381 (sin aceptarlo total-
mente); GOMEZ MOoRAN, Tratado tedrico prdctico de las par-
ticiones, Madrid, 1950, pdgs. 102, 110 y 113; ORTEGA LARa,
Notas a Scaevola, Cédigo civil, 47 ed., Madrid, tomo XV,
pag. 490; SAENz DE SaNtA MARia TINTURE, “Notas sobre al-
baceas y contadores partidores”, en Anuario de Derecho civil,
Madrid, 1953, tomo VI, fasciculo II, pig. 704; De Dikco,
Instituciones de Derecho civil, Madrid, 1932, tomo III, pags.
259-260; aunque sin pronunciarse categéricamente, pero afir-
mando que [a teoria prevalente es la que acepta quc es un
mandato especial; y GItRama, La administracion de la heren-
cia en Derecho espariol, 1950, pdg. 144.
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Incluso Roca SASTRE (que opina que el albaceazgo es un
cargo u oficio privado: Anotaciones a Kirp, pags. 216 y 217)
afirma que “no deja de haber cierta afinidad entre el man-
dato y el albaceazgo”. En fin, el propioc ALBALADEIO (que
habla de “oficto™ o “funcién”) llega a la conclusion de que
“solo se puede decir que sea un mandato o representacion del
testador, en el sentido puramente aproximativo de que es un
«encargo» de confianza que el albacea recibe del causante”
(Comentarios..., XII, 2.°, pdg. 18).

En cuanto a la critica de la doctrina que ve en ¢l alba-
ceazgo un oficio de derecho privado, que parece estar tan
de moda en los tiempos presentes, y que sigue el Codigo
civil italiano de 1942 acogiendo las tesis de MESSINEO, DEGNI
y BetTr; véase a: Conrturst List (L’esecutore testamentario, Pa-
dua, 1950, pags. 65 a 78 y 92 v ss.); GanNat (La successione
testamentaria nel vigente diritto italiano, Milan, 1948, tomo
III, n® 719, y pags. 324 y 325); D*Avanzo (Delle successio-
ni, Florencia, 1941, pdgs. 92 y ss.); BonrLiGio (obra citada,
n.° 209, pag. 210); y en nuestra patria, siguiendo a Cicu, L.
Puic FerrioL (El Albaceazgo, 1957, pags. 47 a 51).

No obstante, y dada la acogida que tltimamente ha teni-
do y ain tiene dicha teoria del “cargo” u “oficio”, convie-
ne que algo se diga sobre el particular, aunque sea un mero
comentario-critica.

En efecto, esta teoria es objeto de critTicA por lo si-
guiente:

* Porque decir que el albaceazgo reviste la naturaleza
de un cargo u oficio es, pricticamente, no decir nada. Asi lo
reconoce CAMARA (como se dijo) y el propio ALBALADEIO
(Comentarios..., tomo XII, vol. 2.° pag. 18, cuando escribe:
“decir lo cual ciertamente no es muy util para hallar solu-
ciones practicas”). Y es que, como afirma BonrLiGio (obra
citada, n.° 239, pag. 231) con la palabra “oficio” (o igual-
mente con la palabra cargo), no se quiere agregar m revelar
nada respecto de la naturaleza juridica o a las caracteristicas
intrinsecas de esas distintas figuras juridicas, funciones o pro-



fesiones. Es decir, que con tal configuracién juridica nos
quedamos sin saber nada de nada por lo que respecta a la
naturaleza juridica de ese oficio.

* Porque como escribe CoiNnG (citado por Puic Brurtau
en sus Fundamentos..., V, 1, pdg. 436) la palabra “Amt” (fun-
cion, cargo u oficio) se halla tan ligada al Derecho piblico
que no resulta util su aplicaciéon al Derecho privado y a una
institucion que para nada depende del nombramiento de una
autoridad judicial. (A diferencia del Derecho anglo-nortea-
mericano, como después veremos.)

En esta misma linea, CoNTURsI Lisi (obra citada, pags. 65
a 78), escribe que la caracteristica del oficio publico, y por
lo tanto, del ejecutor testamentario como oficio publico, es
el de ser necesario ¢ impuesto a toda sucesién directamente
por la voluntad estatal, aunque falte una voluntad testamen-
taria (figura tipica del ejecutor testamentario en Inglaterra).
En un sentido mds amplio, podria admitirsc que el ejecutor
testamentario desempeiiaria un oficio publico siempre que,
aun creado por la voluntad del testador, puede considerar-
sele un sujeto necesario en cuanto que su actividad respon-
de a fines publicos, esto es, estd en intima relacién con el
Estado, indispensable para concretar la naturaleza piiblica en
cualquier sujeto: seria un drgano indirecto del Estado, o sea,
un sujeto privado que ejerce una funcién piblica. Es facil
demostrar —prosigue— que en el Derecho actual italiano ni
es un Srgano directo del Estado (impuesto necesariamente
en toda sucesidén), ni indirecto, cuya actividad se identifica-
ria con una funcién piblica... (Del mismo parecer GANai,
obra y pagina citadas).

* Porque, y como asegura L. Puic FerrioL (E! Albaceaz-
go, pags. 47 a 51), el albacea ostenta sus facultades en vir-
tud del nombramiento hecho por el causante, pudiendo éste
ampliarlas o reducirlas a su arbitrio, lo cual seria inexplica-
ble si el albacea fuese titular de un cargo u oficio, aunque
fuese de cardcter privado. Siguiendo a Cicu afiade que la teo-
ria del oficio se compagina mal con la libertad que la Ley
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reconoce al ejecutor testamentario de aceptar o de renunciar
a la misiéon que le ha sido conferida.

* Porque como asegura H. Garti (obra citada, pag. 82),
en linea con las anteriores ideas “El concepto de derecho-
deber que es un elemento esencial de la nocién de oficio,
es extrafio al albacea, que no estd obligado a aceptar y
puede renunciar libremente; por lo demds, el oficio emerge
directamente de la voluntad de la Ley, mientras que la eje-
cucion testamentaria tiene su origen en la voluntad del cau-
sante manifestada en testamento”.

* Porque los poderes del ejecutor testamentario como ofi-
cio privado de que estd investido el albacea, encontrar{a su
origen en un negocio de ‘“‘autorizaciéon’, cuya naturaleza, so-
bre no ser precisa, en ultima instancia (por lo menos ideo-
légicamente) conduce al mandato, puesto que la diferencia
entre ambos institutos es solamente técnica, ya que el nego-
cio de autorizacién no se distinguiria del mandato sino en
cuanto que es unilateral; siendo, por lo demas, la idea, el
concepto, comiin a ambos, tratindose en uno y en otro caso
de una delegacion de poderes, y por tanto de un encargo
(H. Garri, obra citada, pdg. 81, recogiendo ideas de D’Avan-
z0 y BONFLIGIO).

* En fin, como lo ha sefalado con acierto CoNTURSI
Lisi, postulado esencial para que un instituto pertenezca a la
categoria de oficio es su vinculacion con un ente colectivo.
Asi tenemos que el curador de una herencia yacente y el
sindico de una quiebra, que son ejemplos tipicos de oficio y
que actdan como titulares de un poder propio, actian siem-
pre en interés del Estado. Existe, pues, siempre una vincu-
lacién (collegamento) con un ente colectivo que también se
pone de manifiesto en el caso de un administrador de socie-
dad anénima. Esto falta totalmente en el ejecutor testamen-
tario en cuanto éste no se encuentra vinculado con ningdn
ente colectivo, sea de derecho piblico o de derecho priva-
do. La nocién de oficio queda totalmente privada de conte-
nido v significado técnico donde falte el substrato colectivo,



y por lo tanto la vinculacién entre el sujeto (el titular del
oficio) y el ente colectivo. Lo que ha hecho MESssINEO, en
realidad, es, al negar que el e¢jecutor obra en nombre de
otro, construir su propia nocidon de oficio privado como an-
titética de aquella otra de representacion. Pero al faltar el
substractum colectivo no puede hacer uso del criterio orga-
nico, o sea, la relacién de parte a todo (opinién recogida
por H. GarTi, obra citada, pag. 82).

No nos vamos a detener nosotros en teorias.

Nos interesa mas ver cudl es el panorama de nuestra Ju-
RISPRUDENCIA sobre el particular.

{(Vedmosla resumida):

Una resoluciéon de la DGRN de 7 de enero de 1875 dijo
que los albaceas particulares son cargos de naturaleza espe-
cialisima, y aunque designados por el testador, no son man-
datarios suyos (desde luego, no se puede decir que sea un
ejemplo de literatura comprometida). Aunque la de fecha 11
de octubre de 1982 habla de “un mandato recibido por el
testador”.

Sin embargo, el Tribunal Supremo ha sostenido, con al-
guna reiteracidon -como escribe VALLET, Castin, Derecho civil,
tomo VI, vol, II, 1973, pdg. 347- que los albaceas tienen el
caracter de “mandatarios del testador” y no de los herede-
ros, por lo cual la oposicion de éstos a sus actos no les
priva de las facultades recibidas (sentencias de 4 de julio de
1895 y 17 de abril de 1900; y también han considerado a
los albaceas como “mandatarios del testador” las de 31 de
marzo de 1915, 24 de noviembre de 1960 y 19 de febrero
de 1962. La de 5 de julio de 1947, aun formulando la mis-
ma calificacion, admitié la existencia de notas distintivas en-
tre albaceazgo y mandato. Las de 2 de junio de 1956 y 20 de
noviembre de 1990, por su parte, consideraron como un man-
dato post-mortem el cargo de contador-partidor conferido en
testamento); y también ha dicho que el cargo de albacea
constituye, por su naturaleza, “un verdadero mandato”, a cu-
yas condiciones debe consiguientemente acomodarse en todo
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lo que no se halle particularmente regulado (sentencia de 24
de febrero de 1905). Otras sentencias han contemplado a los
albaceas como “representantes del testador” (asi, las de 5
de diciembre de 1921, 22 de febrero de 1929, 17 de mayo
de 1955, 18 de diciembre de 1959, 24 de noviembre de 1960
y 11 de abril de 1967).

Finalmente, se suelen citar como sentencias que rechazan
la teorfa del mandato las de: 16 de noviembre de 1904 (que
entendié no tener aplicacién a esta materia los arts. 1.728 y
1730 Cc.), la de 1 de febrero de 1910 (que acentué mas
ain esta separacién entre ambas instituciones, estableciendo
que las funciones del albacea son personalisimas y no dele-
gables), la de 2 de marzo de 1935 (que afirmé no ser rigu-
rosamente exacta la teoria de que el albacea sea un man-
datario del testador), y la de 20 de febrero de 1993 (“El
albaceazgo, més que un propio mandato..., se configura como
cargo testamentario de gestidn y ejecucién de las dltimas
voluntades del testador” ...).

Como se ve, estas ultimas sentencias dictadas se refieren
a casos muy concretos, v mds que desmentir otra jurispru-
dencia lo que hacen es matizarla.

En resumen, son muy ponderadas y acertadas las palabras
de Puic Brutau (obra citada, pag. 448) cuando escribe: “...
Sobre todo, como resultado y balance de la Jurisprudencia,
en lugar de disponer de un repertorio de frases que en su
generalidad tanto pueden considerarse exactas como inexactas,
deberiamos contar con una relacion autorizada de los pre-
ceptos del Manpato que son aplicables al albaceazgo y
otra de los que deben excluirse”. Esta lucida frase resume
muy bien todo el embrollo sobre el particular: la asimilacién
al mandato no es plena, pero es la Unica institucion a la
que acudir para llenar lagunas, aunque no haya jurispruden-
cia definitiva sobre cuiles aplicar y cudles no.

Para un detallado resumen jurisprudencial sobre la mate-
ria, véase ALBALADEJO: El albaceazgo..., pags. 37 a 39, y Co-
mentarios..., tomo XII, vol. 2.°, pags. 14 a 18.



Respecto a la jurisprudencia extranjera, decir que la ju-
risprudencia francesa se limita a declarar que, en general, el
gjecutor testamentario no representa a la sucesiébn mi a los
herederos. Dicho ejecutor estd investido de un poder gene-
ral de intervencién al lado de los herederos, pero aceptan-
do, en todo caso, que se trata de un mandato.

En cuanto a la italiana, la referente al Cdodigo de 1865
segufa la teoria del mandato sui generis, aunque la posterior
al Cdédigo de 1942 se inclina por aceptar la tesis difundida
especialmente por MessiNeo, de que el ejecutor testamen-
tario es un oficio, esto es, un administrador publico de in-
tereses privados. (Aunque hay que sefialar que tal Cédigo
de 1942 introdujo novedades normativas desconocidas por el
nuestro).

Las leyes civiles europeas (a excepcion de la actual ita-
liana), parten todas de la concepcién de que el albacea es
un mandatario del testador (véase a este respecto: HeLmMuT
Coing, Derecho Privado Europeo, tomo 1, pardgrafo 130, Mu-
nich, 1985), y también la mayorfa de las legislaciones ibero-
americanas, en particular la argentina.

En cuanto a NosoTros damos por buenas y suscribimos
basicamente las palabras de CAMARA antes transcritas, res-
pecto del mandato post mortem; y €S que, cOmo certeramen-
te ha escrito ALBaLApero (Comentarios, XII, 2.°, pig. 13)
entrar en la naturaleza juridica del albaceazgo “seria una
tarea inttil v trabajo perdido, ya que lo que importa no es
averiguar si es que el albaceazgo es o no un mandato, o si
es otra cosa, 0 si no es exactamente igual a ninguna, aunque
se pareZca a una o a varias, sine que importa solo averi-
guar qué reglas se le aplican en defecto de las suyas pro-
pias”, pues, en realidad, el albaceazgo lo que necesita no es
tanto una naturaleza “homogénea” con otra figura, sino de
la analogia “no del todo, sino del punto cuya regulacion
se precisa...”.

El problema, pues, se traslada a determinar qué normas
del mandato son de aplicacion al albaceazgo y hasta qué pun-
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to, y cudles no. Pues, a decir verdad, mo disponemos de otra
institucion juridica con regulacién normativa precisa que col-
me la demanda analogica que el albaceazgo precisa. Lo que
ocurre es que la jurisprudencia, como vimos, no Nnos sumi-
nistra datos precisos, pues resuelve temas concretos en sus
fallos y su doctrina, sobre no ser terminante, es insegura y
discutible.

Lo dnico, en fin, que no parece discutible es la aplica-
cion analdgica del mandato en “aquellos puntos cuya regu-
lacién se precisa” (por mucho que nos quedemos sin saber,
de manera precisa, cuiles son esos extremos). Pues, como
afirmaba ScakevoLa, las analogias indudables que presentan
ambas figuras juridicas autorizan (nosotros dirfamos que casi
“obligan”) a proclamar la aplicacién analdgica de las normas
del mandato (en cuanto fuese pertinente) para colmar las la-
gunas legislativas que presenta la regulacion del albaceazgo;
y de conformidad con lo dispuesto en el actual articulo 4,
1.° del C. civil.

En fin, en las legislaciones latinas se podrd hablar de
“figuras afines”, de un “mandato especial” o sui generis; de
que “no es rigurosamente exacta” la equiparacién de ambas
figuras, etc., etc. Pero lo que si parece cierto es que la raiz,
la idea, el concepto del encargo recibido por el albacea no
s€ separa, en esencia, de un verdadero mandato. A diferen-
cia, radicalmente, de las legislaciones anglo-norteamericanas
en donde, apartiandose totalmente de la idea de la successio
romana, lo configuran como un oficio de derecho piblico.

Pero entremos ya a hablar del asunto primordial que nos
ocupa.



IV. ;Pueden los herederos, puestos de comiin acuerdo (né-
mine discrepante), hacer la particion prescindiendo de
la intervencion del contador-partidor?

Sucinto panorama doctrinal y jurisprudencial.
A) La doctrina.

Como resumen ALBALADEJO-Diaz ALABART (Comentarios al
Cédigo civil y Compilaciones Forales, Edersa, 1989, pdgs. 219
y ss.), la mayor parte de la doctrina que se ocupa del tema
jcon cierto detenimiento!, se muesta FAVORABLE A PERMITIR
partir a los herederos. Tal es el caso de GoNzALEz-PALOMINO
(Estudios Juridicos de Arte Menor, 1964, vol. 11, pag. 294);
Lacruz vy SancHo (“Elementos de Derecho civil”, V, Dere-
cho de sucesiones, 1981, pdg. 152); ALBaLapreio (Derecho civil,
V, 1.5 1979, pag. 336; y E! Albaceazgo, 1969, pdgs. 29 a
33); MENENDEZ-VALDEs GoLPE (en Revista de Derecho No-
tarial, 1970, enero-marzo); Rivas (Derecho de Sucesiones, 11,
pag. 707) y VaLLer (Comentarios..., Edersa, 1989, pag. 353)
con matizaciones.

Los ARGUMENTOS en que se suele apoyar dicha opinién
doctrinal, se pueden resumir en los siguientes:

a) Si los herederos, mayores de edad, plena capacidad
civil v acuerdo undnime, pueden partir la herencia del modo
que tengan por conveniente prescindiendo de las disposicio-
nes del testador (scgin reiterada jurisprudencia; sentencias del
TS de fecha: 21 de enero de 1907; 7 de noviembre de 1935;
7 de enero de 1949; 28 de enero de 1964; 25 de febrero de
1966 y resolucion DGRN de 12 de marzo de 1930..., etc.),
es logico, ignalmente, que puedan hacerlo sin la intervencion
del contador-partidor.

b) Siendo la institucion del contador-partidor un nom-
bramiento hecho por el testador en beneficio de los herede-
ros a fin de que el caudal relicto se reparte entre ellos en
paz vy con arreglo a las conveniencias de los interesados, esa
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razén justificativa desaparece cuando son esos mismos inte-
resados los que se ponen de acuerdo en el modo de partir,
Es decir, como dice ALBALADEJO:

“.. de hacer el repario a su agrado vy en las condiciones
que les apetezca, y no tener que soportar una particién que
les haga otro, con la que hasta pueden no sélo estar todos
en desacuerdo, sino que, ademds, estén todos de acuerdo en
preferir otra determinada. Parece innegable que la opinidén de
la totalidad de los interesados debe prevalecer sobre la del
contador, que arreglaria con criterio suvo los asuntos de los
demds, cuando no haya discrepancia en lo que quieren éstos
para arreglarlos entre si. Y, como estando todos de comin
acuerdo, se borra la posible discusion, el papel en la parti-
cion del contador ya no se justifica”.

c) La posible intencidon de los interesados para apresu-
rar la particion que el contador no hizo todavia, pues, es-
tando aquéllos conforme en el reparto de los bienes entre
cllos, quieren que se verifique ya.

d) También puede ser causa que induzca a los interesa-
dos a que no parta el contador, ¢l evitar el desembolso que
supondria el pago de sus honorarios (“salvo el caso -dice
Lacruz- acaso, de la cantidad que eventualmente hubiera fi-
jado el testador, pues son los coherederos los que prescinden
de su trabajo, y no el propio testador, quien a veces al sefia-
lar tal retribucion intenta hacer un legado™).

e} Que imponer a los herederos una particién hecha por
el contador es imitil, porque, al dia siguiente, pueden desha-
cer 1o hecho previamente por el contador, medianie pactos
entre ellos, y podran hacer prevalecer lo que hubiesen que-
rido y deseado; de manera que, ;para qué obligarles a re-
componer las cosas a su gusto, con necesidad de posteriores
retransmisiones, mas pagos de impuestos, etc.,, que tanto les
puede perjudicar, justamente cuando el nombramiento del
contador se verifica en su interés y para evitarles perjuicios?

f) Ademds, se pueden dar casos de desaparicion, ausen-
cia, incapacitacién, etc., del contador, que justifique debida-



mente el prescindir de €] (en este sentido y otros mas, véa-
se el trabajo de MENENDEZ-VALDES, antes citado).

g) En fin, puede ocurrir, incluso, que los coherederos de-
seen permanecer en la indivision, y no hay razén para que
haya de imponérseles la particién del contador.

Por el contrario, se muestran OPUESTOS a que los here-
deros, aunque estén todos de acuerdo, puedan partir ellos
prescindiendo del contador, ciertos autores que casi se limi-
tan a expresar su opinién en contra.

Asi, Roca Sastre (Derecho Hipotecario, 11, pags. 602 y ss.,
sin extenderse en problema y aun exceptuando el caso de
heredero 1nico interesado); Arronso pe Cossio (Iustituciones
de Derecho civil, 11, 1957, pag. 999); Diez-Picazo y GULLON
(Sistema de Derecho civil, IV, 32 Ed. 1983, pdg. 724); Gar-
cia Garcia (“Inscripcién de la particidon conjunta de conta-
dor y herederos y de la particion de contador, con la apro-
bacién de los herederos o con la intervencién de éstos a
otros efectos”, RCDI, 1977, pdgs. 287 y ss.) y MANUEL DE
LA CAMARA (Comentarios del Cédigo civil, tomo I, Ministe-
rio de Justicia, 1991, pégs. 2488).

El dnico argumento de cierto peso que. merece ser teni-
do en cuenta se reduce a la interpretacién literal, que ellos
entienden imperativa, de los términos en que se expresan
los articulos 1.057 y 1.058 del Codigo civil, 81 de la Ley
Hipotecaria y 213 del Reglamento Hipotecario, y de los que
deducen una preferencia excluyente de particiones; de mane-
ra que s6lo cuando el testador no haya hecho la particidn
ni hubiese encomendado a otro esta facultad, podrin los he-
rederos, con los oportunos requisitos de capacidad y unani-
midad, realizarla ellos solos, pero no en otro caso.

Tan sélo CAmMaRrA ofrece otros argumentos negativos (obra
y pag. citadas), y comenta: “No es cierto que los herederos
puedan prescindir de la particion testamentaria, entre otras
razones porque la particion ya estd hecha cuando la sucesion
se abre. Otra cosa es que puedan, entre si, intercambiarse bie-
nes, de suerte que a la postre el resultado final sea otro, pero
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ello serd consecuencia de acuerdos traslativos de una modifi-
cacién de la particién” (ya veremos después cémo los here-
deros, no es que puedan “modificar” la particién testamen-
taria sino que la pueden “ignorar”, cosa bien distinta). Y
prosigue: “Tampoco la razén aducida en segundo lugar (per-
manecer en la indivision) es suficiente, porque habria que de-
mostrar si el pacto de indivision es también eficaz cuando
hay contador partidor (Diez-Picazo y GuLLON, Sistema..., 1V,
pag. 731)” (igualmente, intentaremos demostrarlo mds ade-
lante). Y concluye: “Por otra parte, la designacién de conta-
dor en el testamento puede obedecer al designio de proteger
a algin heredero al que se supone pueda ser victima de la
mayor habilidad, experiencia o prepotencia de sus coherede-
ros”; citando en apoyo de su parecer la STS de 19 de fe-
brero de 1962 y la resolucion de la DGRN de 28 de abril
de 1945 segin la cual los coherederos no pueden prescin-
dir del contador-partidor a no ser que el testador les hubie-
re autorizado para ello. Todo lo cual se rebatird cumpli-
damente.

B) La jurisprudencia.

Ha sido reiterado el criterio de que no se puede pres-
cindir del contador en tales casos (para una resefia jurispru-
dencial completa, véase ALBALADEIO: El Albaceazgo o Co-
mentarios, tomo XII, vol. II).

Sin embargo, este criterio jurisprudencial negativo ha que-
brado en la importantisima STS de fecha 20 de octubre de
1992 (que después veremos).

No obstante, y dejando aparte esta ultima sentencia, hay
que reconocer (siguiendo al citado autor) que, en realidad,
los fallos jurisprudenciales “contemplan generalmente otros te-
mas, y no el actual, asi que lo que dicen tales fallos no pre-
tenden resolver éste, aunque literalmente lo alcancen...”. Se
trata, en fin, de fallos dictados en otro contexto y para fi-
nes distintos.



Los fallos que mds parecen venir a cuento son: la reso-
lucién de 22 de octubre de 1897, y una sentencia de 19 de
febrero de 1962 (que ahora se verin).

Con todo, no debe olvidarse la sentencia de 31 de mayo
de 1913 que (en el supuesto de institucién de heredero dni-
co, en el cual uno de los albaceas testamentarios contadores
y ejecutores demandé al heredero para realizar las opera-
ciones testamentarias después de concluido un pleito sobre
nulidad de una clausula testamentaria, del que se habia de-
sentendido el contador y después de haber cumplido el he-
redero totalmente las tvnicas mandas piadosas ordenadas por
el causante) declard: “que no se infringia el articulo 1.057
C.c. al excluir de las facultades concedidas al actor —el alba-
cea contador— el ejercicio de las facultades contenidas en di-
cho precepto legal, porque, al no existir el fin al que esta-
ban dirigidas, resultan innecesarias al cumplimiento de las
disposiciones testamentarias”. En esta sentencia no habia nin-
guna otra pcrsona interesada mdis que el heredero.

Curiosamente, y para un supuesto similar, la resolucién
DGRN de 28 de abril de 1945 se pronuncié en sentido con-
trario (aunque no de manera rotunda, pues dejaba abierta
la puerta de que el notario “haya puesto de relieve” deter-
minadas circunstancias —fallecimiento, incapacidad o ausencia
del contador- por las que se venga en conocimiento de la
licitud y eficacia de la particiébn en estos casos). Es ocioso
decir que la doctrina de esta resolucion (criticada duramen-
te por Sanz FERNANDEZ, GONzALEZ-PAaLOMINO, LA Rica y
RoAN) ha dejado de tener virtualidad desde la reforma del
Reglamento Hipotecario -1944-1946— por el inciso final del
antiguo articulo 83 (hoy 81) de manera que el notario que
perdié el recurso en el afio 1945 lo habria ganado un poco
mds tarde; lo que demuestra el empecinamiento de la DGRN
en las interpretaciones literalistas.

PErRO pasemos ahora a resefiar los fallos jurisprudenciales
que son del caso: aquellos que afrontan en toda su desnu-
dez y directamente el asunto que nos ocupa:
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* Respecto de la sentencia de 19 de febrero de 1962, no
se trata de un caso “puro”, pues los herederos no prescin-
dieron del contador, sino que fue el contador el que partid
tomando en consideracién un previo acuerdo de los herede-
ros; no obstante, declard que: “los herederos sélo podrdn
disponer libremente de los bienes hereditarios, distribuyéndo-
los como les plazca, cuando no exista contador-partidor o
haya fenecido el plazo otorgado a éste para realizar su co-
metido”.

* En cuanto a la resoluciéon de la DGRN de 22 de
octubre de 1897 es LA CLAVE Y CRUCIAL para conocer la pos-
tura reiterada (y adn no contradicha) de nuestro centro di-
rectivo sobre la materia: LA UNIiCA que, abiertamente y de
manera frontal, se ha enfrentado con la cuestibn que exa-
minamos.

Esta resolucién declaré lo siguiente:

“Considerando que en el presente caso los herederos han
prescindido en absoluto del Albacea nombrado por el testa-
dov, v que, independientemente de la conformidad de los mis-
mos vy de si quedan o no bien cumplidas todas las disposi-
ciones testamentarias, es lo cierto que tal omisién constituye
una infraccion de disposiciones preceptivas del Cédigo civil,
contenidas en la seccion 11.° Titulo III, Libro 111, que no
son renunciables por los particulares y dejan incumplida, en
extremo que puede ser tan importante, la voluntad expresa del
testador, que es ley en la materia. Considerando que acepta-
do el cargo de albacea es éste, por ministerio de la Ley, el
tinico capacitado para representar la personalidad del testador
y ejecutar su voluntad con eficacia legal, hasta el punto de
tener que desempeiarlo con cardcter obligatorio y no poder-
lo renunciar sino judicialmente, segin el articulo 899 del Co-
digo civil; estdndole prohibido delegarlo cuando no le ha
autorizado el testador para ello, conforme al 909; disponien-
do finalmente el 911 que solamente en el caso de que no
haya albacea, o éste muera, renuncie, sea removido o deje
transcurrir los plazos legales, corresponder a los herederos la



efecucion de la voluntad del testador. Considerando, en virtud
de lo expuesto, que obré correctamente el Registrador negdin-
dose a inscribir las particiones verificadas por quienes no
estaban autorizados por el testador para este trabajo, aun
cuando tuvieren el cardcter de herederos, que para el cum-
plimiento de disposiciones de cardcter preceptivo es indiferen-
te, siendo totalmente ajeno a esta cuestion la de examinar si
queda de todos modos bien cumplida la voluntad del testa-
dor, pues por bien ejecutado que se halle un acto, si no
lo realiza el que puede y debe, resulta, por la sola razon
de falta de personalidad y capacidad, enteramente nulo”.

(jAunque sorprende la ausencia de comentarios doctrina-
les a la misma! siendo decisiva.)

FINALMENTE la no menos importante (en realidad es ;la
mas importante! de todos los fallos jurisprudenciales sobre
este particuiar) SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO DE 20 de
octubre de 1992 sienta la siguiente doctrina:

“SEPTIMO.—~ ... dicha particién, dice el recurrente, seria radi-
calmente nula, al haber sido hecha sin la intervencion de
ninguno de los dos contadores-partidores que, con cardcter
solidario, habian nombrado los causantes en sus respectivos
testamentos. Aungue no se trata de una cuestion doctrinal-
mente pacifica, pues algiin autor opina en sentido contrario a
lo que a continuacion se expone, el mdas amplio sector de la
doctrina sostiene el criterio de que, salvo que el testador lo
hava prohibido expresamente en su testamento, los herederos
mayores de edad, que se hallen en la libre administracion vy
disposicion de sus bienes, cuando medie entre ellos un acuerdo
ungnime (némine discrepante), pueden prescindir de la inter-
vencion del contador-partidor y efectuar, por si solos, la par-
ticion del modo que tengan por conveniente, cuyo mayoritario
criterio doctrinal comparte esta Sala, por las consideraciones
siguientes: a) Si, en términos generales, y salvo supuestos ex-
cepcionales (existencia de algiin interesado en la particion,
que necesite de una proteccion especial), el nombramiento de
contador-partidor se entiende hecho por el testador en bene-
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ficio de rodos los herederos (para eliminar toda posible con-
tencion o litigiosidad entre ellos acerca de la forma de par-
tir) parece evidente que si los herederos (desde luego, todos
ellos mayores de edad y con la libre administracion y dispo-
sicion de sus bienes), por existir acuerdo undnime entre ellos
(y excluida, por tanto, dicha posible litigiosidad), deciden efec-
tuar, por si solos, la particion, desaparece la razén justifica-
tiva de la intervenciéon del contador-partidor, b) Si los he-
rederos (todos mayores de edad y con capacidad civil plena),
con acuerdo undnime, pueden partir la herencia del modo que
iengan por conveniente, prescindiendo de las disposiciones del
testamento, segiin reiterada doctrina de esa Sala, que hemos
expuesto en el Fundamento juridico anterior de esta resolucion
(sentencias del TS 21-1-1907, 7-11-1935, 7-1-1949, 28-1-1964 y
25-2-1966); es logico que igualmente puedan hacerlo sin la
intervencion del contador-partidor (salvo, se repite, que el tes-
tador lo haya prohibido expresamente). c) Este es el criterio
legislativo que siguen aquellos ordenamientos forales, que,
en sus previsiones normativas, se han ocupado de la regula-
cion de esta materia. Asi, la Ley 344 del Fuero de Navarra
(RLC 1973, 408, 456; RCL 1974, 1073 y NDL 22212) tanto
en su redaccion originaria, como en la coincidencia en ese
extremo que luego le ha dado la Ley Foral 5/1987, de 1 de
abril (RCL 1987, 1.2171 y LNA 1987, 976) y el articulo 57
del Cédigo de Sucesiones por causa de muerte en el Derecho
civil de Cataluna, aprobado por la Ley de la Generalidad
40/1991, de 30 de diciembre (RCL 1992, 456 y LCAT 1992,
46) (coincidente el referido articulo, en cuanto al extremo que
aqui nos ocupa, con lo que antes establecia el art. 274.2 de
la Compilacion de Derecho civil de Cataluna) (RCL 1960,
1.034 y NDL 4.575). No parece existir razon (histérica, ni
Juridica) alguna para que el Derecho civil comiin (no foral)
no pueda seguirse el mismo criterio cuando el Cédigo civil,
que tan poca atencién normativa presta a la figura del con-
tador-partidor, no contiene ningiin precepto en que expresa-

»

mente la prohiba, ..”



Con esta ultima sentencia el debate se ha reabierto, no
s6lo por quebrar la linea jurisprudencial anterior, ni por tra-
tarse de la dltima referencia jurisprudencial, sino, sobre todo,
porque, rompiendo con el raquitico y tunico argumento li-
teralista, interpretativo de los fallos tradicionales, ha intro-
ducido criterios de interpretacidn histdrica, IGgica, sistemadtica
y teleolégica; como debe ser en buena hermenéutica juridi-
ca, mdxime tratdndose de una figura como es el contador-
partidor, de tan escasa regulacién legal en el Cdédigo civil.

Resulta, por lo demds, sorprendente que la dltima reso-
lucién relacionada con esta materia, la de 6 de febrero de
1995 (que recoge la doctrina de las res. de 16 de julio del
44, 26 de marzo del 52 v 6 de abril del 62), sin embargo jno
cite en los “vistos” la STS de 20-10-92!, y siga hablando de
la particién del contador como una particién de “naturaleza
privilegiada y unilateral” (cosa, esta tltima, obvia), parecien-
do dar a entender, con aquel calificativo, que se manticne
en su tradicional criterio (aunque en el caso debatido se tra-
taba de una particién conjunta entre el contador-partidor y
cuatro herederos —uno menor representado por su madre-).

V. Los herederos son los continnadores de la personalidad
juridica del causante y ejecutores natos de la voluntad
del testador

A) La coexistencia de facultades compartidas con los eje-
cutores testamentarios: formulacién de la teoria.

Pues bien, a la vista de toda la anterior doctrina y juris-
prudencia, llama la atencién la ausencia de un argumento
que, sobre ser de capital importancia, parece pasar desaper-
cibido o sélo tangencialmente resefiado.

Sin embargo, y aun sin perder de vista la figura del con-
tador-partidor, vamos nosotros a centrar nuestra opinion res-
pecto a todo ejecutor testamentario en general.
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En efecto, parece oportuno y prudente recordar que en
un sistema sucesorio de claro corte romanista, como lo es el
nuestro, los herederos son los ejecutores natos de la volun-
tad del testador.

En este sentido, Puic FerrioL (Comentarios del Cddigo
Civil, tomo I, Ministerio de Justicia, 1991, pégs. 2176 vy
2177} comenta que los sistemas sucesorios de base o raiz
romana “.. vienen presididos por el principio de la successio,
que se traduce en convertir al heredero —o herederos— en el
personaje central, en torne al cual gira rodo el proceso su-
cesorio, en el sentido de que el heredero o sucesor universal
(cfr. art. 660 C.c.) se coloca en la misma posicién juridica de
su causante y, por ello, las relaciones juridicas transmisibles
que en vida competian al causante de la sucesion, subsisten
fras su muerte, pues se continiian en la persona del sucesor
universal o heredero. De ahi que, en los sistemas sucesorios
de base romana, el heredero deba reputarse como EL EJECU-
TOR NATO DE LA VOLUNTAD DEL CAUSANTE DE LA SUCESION (cfr.
arts. 911 v 1.058 C.c.).

De lo dicho se sigue que, en dichos sistemas sucesorios el
heredero normalmente desplaza -por innecesario~ la figura de
un tercero, gue apareica como ejecutor de la voluntad del
causante. Y, por tanto, la intervencion del albacea o ejecuior
testamentario en el proceso sucesorio no deriva de la ley,
sino que se hace depender exclusivamente de la voluntad del
causante, como resulta del articulo 892 C.c., que le faculta
—“podrd” dice el precepto~ para nombrar uno o varios alba-
ceas...”.

Hasta aqui, de acuerdo.

Pero, a continuacién, dicho autor afirma: “Los cuales, por
consiguiente, sélo aparecen en la dindmica del proceso suce-
sorip cugndo el de cuius decide valerse de un tercero o eje-
cutor testamentario, con el fin de sustraer al heredero o here-
deros algunas de las facultades que, segiin los principios que
informan el proceso sucesorio, en los casos normales, corres-
ponden a los herederos por su condicion de sucesores en fodo



el derecho de su causante” (en el mismo sentido BINDER,
traducido por Lacruz en su Derecho de sucesiones, y tam-
bién ALBALADEIO).

SIN EMBARGO, nosotros no vemos por ningin lado esa
pretendida merma a las facultades de los herederos, sALvo
QUE EL TESTADOR EXPRESAMENTE LO HUBIESE DISPUESTO Asi en
su testamento; y no creemos, como afirma ALBALADEIO, que
“es obvio que las facultades que se le entreguen al albacea
—0 tercero ejecutor testamentario, en general- se restan de las
de los herederos”.

(Por qué es obvio, si lo obvio es, justamente, lo contra-
rio: que al heredero no hay quien le reste facultades, salvo
que el testador asi lo dispusiese expresamente, tras nombrar
al albacea (es decir, su solo nombramiento no basta para
dar por entendido u obvio esa presunta “resta”)? Sin olvi-
dar que el testador tiene, igualmente, numerosos limites al
respecto, que no es cuestién de examinar ahora y distraer
la atencion.

En efecto, NosoTROS opinamos, por el contrario, lo siguien-
te: [os herederos son los ejecutores Natos de la voluntad del
testador y tienen conferidas por LEY todas las facultades ne-
cesarias para cumplir y dejar ultimada la sucesién del cau-
sante o testador; mientras que los albaceas o terceros tienen
unas facultades cuya existencia, alcance y contenido se hace
depender de la vOLUNTAD DEL TESTADOR. D¢ lo que se sigue
que, en el albaceazgo (o terceros ejecutores en general, jque
aunque no lo repitamos siempre, asi se debe entender!) se
da un claro supuesto de separacién entre titularidad y ejer-
cicio de facultades.

De manera que la titularidad es en un principio del tes-
tador, y a su fallecimiento la ostentan sus Sucesores a titulo
universal, sus HEREDEROS; pero, a su vez éstos, como ejecu-
tores natos en cuanto continuadores de su personalidad juri-
dica, tienen gx rcece las facultades de ejercicio. Lo que ocu-
rre es que, ademds, dicho ejercicio (que no la titularidad)
puede corresponder a los albaceas, comisarios, contadores-
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partidores y administradores de la herencia (segin los casos
y ¢l 4mbito de sus facultades de ejecucion), aunque NO con
caracter unico y exclusivo, sino que, al provenir tales facul-
tades de ejercicio no de la ley sino de LA VOLUNTAD DEL
TESTADOR, S€ yuxtaponen y se encuentran COMPARTIDAS conl
las de los herederos.

Es mas, los albaceas tendrdn todas las facultades que el
testador les hubiese conferido o las de los articulos 902 vy
903 C.c. si nada dijo aquél; mientras que los herederos las
tienen ToDAS, existan o no ejecutores testamentarios nom-
brados: en el primer caso las tendrdn compartidas (ejercicio
compartido) y en el segundo, no habiendo ejecutores, las
tendrdn exclusivas (ejercicio exclusiva).

En resumen, ;LA FUENTE U ORIGEN! de las facultades de
ejercicio de unos (los herederos) y otros (los albaceas) son
distintas, lo que explica y justifica que transcurran por ca-
minos distintos; pero ni aquéllas se superponen o anulan a
éstas, ni viceversa, para decirlo graficamente discurren de
manera paralela. De modo que no se ve justificacion para
atribuir a tales ejecutores nombrados por el testador dicha
facultad de ejercicio o ejecucidn con caracter exclusivo y en
primer lugar, y a los herederos de aquél con cardcter exclu-
yente y en segundo lugar.

Téngase presente que los ejecutores voluntarios obran, en
virtud de una “legitimacion” FORMAL, en nombre propioc pero,
necesariamente, en interés ajeno u operando sobre derechos
ajenos: los de los herederos y demas interesados en la suce-
sidn; esto es, de los “titulares” MATERIALES.

En efecto, en tanto que estos ejecutores voluntarios sélo
existen cuando el testador asi lo quiera y sus facultades de-
penden de lo que el testador disponga en su testamento, tal
testamento supone, en puridad, un titulo FOrRMAL de legiti-
maciéon para que dichos ejecutores testamentarios existan y
actien.

SIN EMBARGO, la fuente u origen de las facultades de los
herederos, es la misma LEY; el testador sélo les designa o



les nombra, pero la ley les otorga un status juridico que ya
no depende de la voluntad del testador, o mejor, un status
juridico que el testador no puede derogar.

Pues lo quiera o no el testador, nombre a éstos o a aqué-
llos herederos, dé a unos mds y a otros menos, los herede-
ros son, por ley, continuadores de su personalidad juridica y
ostentan todas las facultades dominicales sobre los bienes
hereditarios desde que aceptan la herencia.

Es decir, los herederos son no solo los titulares formales
de la sucesion sino, sobre todo, titulares materiales; y, como
quiera que dentro de las titularidades materiales se engloban
todas las posibles facultades dispositivas dominicales, inclui-
das la de ejercicio, esa “legitimacién” formal para ejecutar de
los albaceas o contador-partidor, s6lo puede entenderse de
manera compartida con las facultades de ejercicio que osten-
tan los herederos en virtud de su “titularidad” (omnicom-
prensiva, personalisima e intransmisible).

Pues nunca una legitimacion formal puede restar, menos-
cabar o anular facultades a quien sea no sélo titular formal
sino, ademas y sobre todo, titular material de aquéllas.

En resumen:

La titularidad de los derechos reside en el heredero; el
ejecutor esta simplemente legitimado para su ejercicio.

Llegados a este punto conviene, antes de continuar, hacer
una precisién conceptual, toda vez que se acaban de utilizar
términos tales como “titularidad” y “legitimaciéon”, que re-
quicren una especial atencién para la mejor inteligencia de
lo expuesto.

No se pretende, sin embargo, un estudio pormenorizado
de la cuestién, sino sélo una breve referencia en lo que sea
pertinente a este trabajo.

Se descartan, pues, el estudio de otros conceptos relacio-
nados, tales como “capacidad para disponer”, “poder de dis-
posiciéon”, ctc., y se atiende sélo a los arriba enunciados.

En efecto, téngase presente que una cosa €s la TITULARI-
DAD y otra la LEGITIMACION, v no deben confundirse entre si.
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En este sentido, y en lo tocante a la primera, dice FEe-
RRARA que la TITULARIDAD no es més gque “el fendmeno de
inherencia del derecho al sujeto”. Y nuestra doctrina juridi-
ca (que prefiere hablar mds bien de “titular”) opina —asi DE
CastrO- que titular del derecho subjetivo es la persona a la
cual éste le esta atribuido. La titularidad -segiin DE CasTRO-
contempla la situacién del sujeto de un derecho subjetivo
desde el punto de vista de los poderes o facultades que tal
sitnacién le otorga. Por tanto, el titular de un derecho subje-
tivo puede ejercitarlo mediante la actuacién de las facultades
que ¢éste implica; tiene, en consecuencia, “legitimacién” para
realizar los actos que signifiquen ejercicio de su derecho.

Por lo que respecta a la LEGITIMACION, y siguiendo a La-
DARIA CALDENTEY (Legitimacion y Apariencia Juridica, Bar-
celona, 1952; que, arrancando de la figura germdnica de la
“gewere”, nos sitia en GIERKE, luego en KRUKMAN vy, por
fin en CarneLuTTI ¥ BETTI) diremos que por la legitimacion
se explica el que un no titular de un derecho (en nuestro
caso, el ejecutor testamentario) pueda realizar eficazmente
actos juridicos sobre ese mismo derecho.

Asi, la legitimacién es la idoneidad de la persona para
realizar un acto juridico eficaz, inferida de su relacién res-
pecto al acto (tesis de CARNELUTTI); es decir, basada en la
particular relacién del sujeto con el objeto.

La legitimacion aparece, pues, como uno de los presu-
puestos que, ademds de la capacidad, pero independiente-
mente de ella, deben concurrir para la plena eficacia de los
efectos de un acto.

SIN EMBARGO, como prosigue LADARIA, no se deben con-
fundir los conceptos de “titularidad” y de “legitimacién™; por-
que mientras la titularidad es la causa o fundamento de la
legitimacién directa, no es la legitimacion misma, ni es la
Unica causa de toda legitimacién, ya que junto a la titulari-
dad, son fundamentos de la legitimaciéon: el poder, la auto-
rizacién, la gestion de negocios, la sustitucién, los pronun-
ciamientos registrales, etc.



En efecto, se suele distinguir por el citado autor dentro
de la legitimacién la gue lo es “directa” y la “indirecta™

— La legitimacién piRecTA supone la plena coincidencia
entre el autor del acto y el titular de la esfera juridica en
la que dicho acto produce sus efectos juridicos, y deriva de
la titularidad de un derecho subjetivo o de una facultad ju-
ridica auténoma, de las cuales el acto es ejercicio.

En definitiva, como afirma LADARIA, es el reconocimien-
to, hecho al titular de una esfera juridica, de la posibilidad
de realizar, en nombre y por cuenta propia, un acto juridi-
co determinado.

— La legitimacién INDIRECTA, en tesis de tal autor, supo-
ne el reconocimiento de la posibilidad de realizar, en nom-
bre propio o ajeno, un acto juridico eficaz sobre una esfera
juridica de la que no se es titular; ;pero respetando la titu-
laridad!

Por consiguiente, esta seria la posiciéon de los ejecutores
testamentarios; pues: bien se piensa que el encargo que reci-
ben del testador reviste la naturaleza de un mandato post-
moriten, 0 sea, algo parecido al mismo, o bien se opine que
estamos ante un poder de representacién o, en fin, que se
trata de una autorizacién del testador reconocida por la ley
en atencidn a su cargo u oficio, etc., etc.; sea como fuere,
decimos, lo cierto es que los ejecutores testamentarios, al no
ser titulares del derecho, sino que, por el contrario, sus ac-
tos producen efectos en la esfera juridica de tales titulares
(los herederos), la circunstancia de que puedan realizar efi-
cazmente tales actos juridicos (en este caso, actos de EJECU-
CION O EJERCICIO) sobre ese mismo derecho, los convierte en
verdaderos ostentadores de una legitimaciéon formal e indi-
recta (nunca material ni directa, pues ésta pertenece Unica y
exclusivamente al heredero).

En consecuencia, nos interesa poco saber cudl sea la na-
turaleza juridica especifica de su encargo; nos basta saber
que tiene su origen en el testamento y viene amparado por
un reconocimiento legal. Lo que realmente nos interesa es
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dejar reseflado que si el titular del derecho subjetivo (el
heredero) tiene legitimacién para actuar las facultades que
su derecho implica, es decir, realizar los actos que signifi-
quen el ejercicio de su derecho (tanto formales como mate-
riales), el hecho de que exista un ejecutor testamentario con
una simple legitimacién indirecta, no le puede privar a aquél
de lo que es consustancial con el status juridico de herede-
ro, titular de todos los derechos transmisibles recayentes so-
bre el patrimonio dejado por su causante y testador.

Ni siquiera, como vimos, puede el mismo testador dero-
gar ese status juridico de heredero, que se produce como
consecuencia de la successio y que coloca a tal heredero en
la misma posicidn juridica de su causante (art. 660 del C.c.).

En base a todo ello, ;como se puede afirmar que las fa-
cultades que se confieren al ejecutor testamentario se le res-
tan a las del heredero?

Qué clase de titularidad podria invocarse para ello? (Pues
solo una titularidad puede restar a otra titularidad: ej. usu-
fructo y nuda propiedad).

No creemos que los ejecutores testamentarios ostenten ti-
tularidad alguna; pues la esencia de la titularidad es la inhe-
rencia del derecho subjetivo con la persona a la cual éste le
esta atribuido.

Ademas, las titularidades presuponen una “dificultad casi
insuperable de su transmision, correspondiente a la que exis-
te respecto a la misma relacién juridica” (asi, DE CASTRO).

En fin, que el ejecutor testamentario no ostenta titulari-
dad alguna lo confirma claramente el articulo 20.4 de la Ley
Hipotecaria, que hace innecesaria la previa inscripcién a fa-
vor de “los mandatarios, representantes, liquidadores, alba-
ceas y demds personas que, con cardcter temporal actien
como Organos de representacién y dispongan de intereses
ajenos”; excluyéndose, pues, de modo muy particular (entre
otros posibles casos) los supuestos del comisario, contador-
partidor y albacea. Pues tales cargos no actian ni adquieren
para si, sino para el titular, para el heredero.



Ratifican este criterio los articulos 82 y 138 de la LH vy
178 del RH.

Incluso, de no admitirse esta distincién y, por el contra-
rio, admitir una titularidad meramente formal, de mera dis-
posicién patrimonial o, acaso, una titularidad fiduciaria, en
el ejecutor testamentario, es mas que dudoso que esta clase
de titularidad sui generis pueda despojar de alguna facultad
al titular material del derecho subjetivo. Pues ;en base a qué
principio, regla, fundamento o construccidén juridica se pro-
ducirfa ese pretendido despojo?

Habria que explicarlo.

Y si, como pensamos, se trata de una legitimacion indi-
recta (la directa sélo estd atribuida, repetimos, al titular del
derecho subjetivo) jes que acaso esa legitimacién tiene auto-
nomia y vida juridica propias? En absoluto. Este tipo de
legitimacion estd fundamentada vy, por tanto, subordinada a
una fuente distinta de la titularidad propiamente dicha y debe
ceder ante ella. Pues, si bien puede operar en la esfera ju-
ridica del verdadero y unico titular, ello es a condicién de
respetar tal titularidad del derecho subjetivo; y, por consi-
guiente, mientras dicho titular lo consienta y lo tolere.

Solo de manera excepcional y, normalmente, de forma
transitoria y carente de firmeza definitiva (al poder ser ata-
cable judicialmente, cuanto proceda) puede una legitimacién
formal o indirecta basada en la apariencia o fundamentada
en pronunciamientos registrales, desconocer al verdadero ti-
tular del derecho subjetivo, y ello, con la unica finalidad de
proteger a terceros, o sea, para salvaguardar la seguridad
juridica.

Pero no es éste el caso.

Claro que se podria alegar que —como ya dijera la STS
de 3 de abril de 1915- en la sucesion testamentaria, la vo-
luntad del testador es la ley de la sucesion; y si los here-
deros no siguen esta voluntad, sus actos son contrarios a la
ley, por lo que adolecen de un vicio originario de nulidad,
no convalidable.
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Pero se podria responder a ello que, efectivamente, el tes-
tamento es la ley de la sucesidén, pero no capricho del tes-
tador (después veremos con amplitud y detalle las sentencias
del TS que permiten a los herederos nemine discrepante, apar-
tarse, prescindir o desconocer las disposiciones del testador;
que son abrumadora mayoria y que hacen a los fallos con-
trarios ser meramente testimoniales).

Y ello es asi, insistimos una vez mas, merced al fenome-
no que implica la successio en los codigos de corte roma-
nista, como lo es el nuestro.

Y es que, ;como se podria entender, una vez aceptada
la herencia, la existencia de una comunidad, aunque sea in-
divisa, sobre esa universitas iuris sin tener el ejercicio de los
derechos que conforman aquélla? ;Qué clase de propiedad
o copropiedad seria esa? ;Como va a poder restarle facul-
tades a un propietario quien no es siquiera interesado en la
herencia? ;Como, en fin, va a impedir el simple nombra-
miento de una persona que sélo estd legitimada para “ges-
tionar”, “contar” o “partir” intereses y derechos ajenos, que
los propios interesados (los herederos) gestionen lo que sélo
a ellos interesa y pertenece?

Un claro ejemplo de ello lo vemos en el mandato, que
legitima formalmente al mandatario para gestionar, realizar o
gjecutar algo en representacién del mandante, pero eso no
impide que el propio mandante, ¢l duefio de las facultades
dominicales, quede limitado en las mismas, pudiendo, por
contra, revocar el mandato y ejercitar él mismo las faculta-
des que otorgd al mandatario. Pues bien, en el presente caso,
ocurre algo similar pues una vez fallecido el titular original
y material del patrimonio relicto (el testador) dicha titulari-
dad material pasa derivativamente a sus herederos, los cua-
les, incluso, podrian dejar sin efecto y vigor aquella facultad
de ejercicio, toda vez que se trata de una de sus facultades
que, consustancialmente, conforman el contemido y configura-
cién de tal cualidad de heredero. De manera que aquella fa-
cultad durard tanto como permitan ésfos en despojarse de ella.



Y asi se demuestra también en aquellas comunidades en
donde el titulo constitutivo y las reglas que rigen aquéllas
pueden quedar modificadas o sustituidas por otras nuevas si
los nuevos titulares y comuneros asi lo acuerdan undnime-
mente (esto lo veremos después mas detenidamente).

Pues si hay algin “dogma de fe” juridico en esta mate-
ria, no seria éste el formulado por el profesor ALBALADEIO
(siguiendo a BINDER) “es obvio que las facultades que se le
entreguen a éste —al albacea testamentario~ se restan de las
de los herederos”.

No; decimos. EL PRINCIPIO AXIOMATICO en esta materia se-
ria otro: que los herederos son los ejecutores natos aun antes
y mds propiamente que los albaceas; y, en tal sentido, se
puede afirmar que los albaceas serian una especie de FisCa-
LIZADORES de la buena, ficl y exacta ejecucion de la volun-
tad del testador, cuando ésta fuese ejecutada por los herede-
ros, sin perjuicio de que los albaceas sean también ejecutores
de la voluntad testamentaria.

Asi, los herederos podran ejecutar el testamento simulta-
neamente y con independencia de los albaceas y/o del con-
tador-partidor; y el hecho de que el testador nombre (uno o
varios) distintos ejecutores testamentarios, en cualquiera de
sus modalidades, ni les niega ni quita a aquéllos un solo
apice al cardcter de ejecutores testamentarios que ostentan,
ademas de la titularidad, a partir de la muerte de su cau-
sante y testador.

En efecto, los albaceas ostentan dos tipos distintos de fa-
cultades: unas, de ejecucion propiamente dicha, que compar-
ten con los herederos; y otras, de fiscalizacion, vigilancia y
control sobre la ejecucién practicada o a practicar por los
herederos.

A su vez, las facultades de ejecucién compartidas pueden
entrafiar actos simplemente materiales, juridicos o mixtos.

Pero, en todo caso, tanto las facultades particionalcs con-
feridas de manera afiadida y expresamente por el testador
al albacea, como las facultades de ejecucién que, por esen-
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cia, corresponden al comisario, contador-partidor, no se in-
cardinan dentro de las facultades de fiscalizacién que, con
cardcter exclusivo, corresponden al albacea; sino que la fa-
cultad de partir es o corresponde, de manera compartida,
tanto al albacea (investido de tales facultades expresas por
el testador) como al heredero.

En definitiva, el albacea es un ejecutor testamentario, pero,
a la vez, es mds que eso: es el fiscalizador de la buena,
regular y exacto cumplimiento de la ejecucién de la volun-
tad del testador. Y como la particién es algo que ataifie,
pertenece o afecta Yinica y exclusivamente a la esfera juridi-
ca, privada y particular de los herederos, si éstos la practi-
can por unanimidad y la dan por buena, al ser los tinicos
interesados y destinatarios de la misma, ninguna legitimidad
ostenta el albacea con facultades de partir para oponerse a
ella, invocando facultades de fiscalizaciéon y control. Y claro
es que, respecto del comisario contador-partidor resulta mds
evidente lo que se acaba de decir, al ser un simple ejecutor
con facultades compartidas con los herederos, y no ostenta
(a diferencia del albacea) en modo alguno las facultades ex-
clusivas de fiscalizacién, vigilancia y control.

(Esto se verd en detalle mds adelante.)

Y todo ello, repetimos, sarvo que el testador asi lo haya
querido, para lo que no basta el simple nombramiento de
tales ejecutores. Asi parece deducirse ademds, de la STS de
20 de octubre de 1992 cuando dice y repite que:

“.. salvo que el testador lo haya prohibido expresamente
en su testamento, los herederos... cuando medie entre ellos un
acuerdo undnime (némine discrepante} pueden prescindir de
la intervencién del contador-partidor...”.

El fundamento de ello, en linea con lo que acabamos de
exponer (y sin perjuicio de lo que después se comenta am-
pliamente) estriba en que, como las facultades de ejecucién
de los albaceas tienen su origen en la voluntad del testador,
ostentandolas no obstante y ademds los herederos por ley,
para sustraer o restar a éstos las facultades que se confie-



ren a aquéllos, se hace preciso que el propio testador, en el
mismo testamento (o acto testamentario) que nombra los eje-
cutores, prohiba expresamente a los herederos que ejerciten
tales facultades: pues si, expresamente, no se lo prohibe y
les excluye, las seguirdn ostentando conforme a la ley, v ma-
xime cuando teda norma o disposiciébn que suponga restric-
cion de facultades debe ser expresa, no se presume y debe
interpretarse restrictivamente y no admite aplicacion analogi-
ca, y de que, lo no prohibido expresamente, se ha de con-
siderar permitido.

(Respecto a si los herederos, undnimemente, pueden in-
cluso prescindir o “ignorar” esa prohibicion expresa del tes-
tador, hablaremos después.)

La consecuencia de todo lo anterior es que la interven-
cion del contador-partidor se impondrd como necesaria ecn el
supuesto de que falte y por lo tanto no concurra la impres-
cindible y necesaria uNaNnmipAD por parte de los herederos
y demds interesados en la particién, pero no en caso con-
trario; pues, a falta de tal unanimidad, la particién y consi-
guiente adjudicacién de los bienes hereditarios relictos deviene
imposible, no podra tener lugar, y los herederos se verian
imposibilitados de verificarla.

Y ante este callején sin salida, y con el fin de evitar la
no deseable intervencién judicial, la particién a realizar por
el contador-partidor se antepone como precedente en orden
a tal particién judicial, pero posterior a la que, de otro mo-
do y de existir acuerdo unanime entre los herederos y de-
mas interesados, pudieran practicar éstos (esto se desarrolla-
rd mas adelante).

En todo caso, como el contador-partidor ostenta en prin-
cipio facultades para practicar la particién, compartidas con
los herederos y demds interesados en la misma (si bien el
orden de legitimacion y preferencia respecto de éstos serd
distinto segin cxista o no un acuerdo undnime entre ellos),
s¢ ha de entender, en principio, que puede el contador-par-
tidor verificar la particién, mientras no haya sido NOTIFICADO
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FEHACIENTEMENTE del acuerdo unadnime alcanzado entre los
herederos y demaés interesados en la particidn, relativo a la
decisiéon de practicar por si mismos las operaciones particio-
nales y de prescindir del contador-partidor nombrado, requi-
riéndole a fin de que sc abstenga de partir por él mismo,
y acompafiando la particidn ya verificada por ellos (después
trataremos este tema ampliamente y veremos coémo lo maés
seguro es gue ni siquiera sea necesaria tal notificacion).

Y la verdad es que las cosas NO PODRIAN SER DE OTRA
MANERA, pues, a la vista de todo lo anterior (y de lo que
después veremos) resulta claro y evidente que a diferencia
del sistema inglés, que No admite que el sucesor o suceso-
res puedan Nunca liquidar la herencia, y que encomienda
esta mision a un administrador o ejecutor nombrado por el
testador, o, en su defecto, por la justicia, por contra, las le-
gislaciones latinas atribuyen a la ejecucién testamentaria una
funcién secundaria y esencialmente subordinada a la volun-
tad del testador, por ser los herederos los ejecutores natos
de tal voluntad.

Precisamente por ser innecesarios conceptualmente, no exis-
te en nuestro Derecho una figura dnica de un tercero ejecu-
tor testamentario de caricter general (como algunos preten-
den ver en el albacea) que pueda homologarse, ni siquiera
en el nombre, al del sistema inglés; sino que, como el eje-
cutor nato es el heredero, a €l le compete el cumplimiento
de la voluntad del testador (de manera exclusiva o compar-
tida, segiin los casos). -

Lo que ocurre es que, COMO €n NUeEStro proceso Suceso-
rio pueden ocurrir circunstancias o darse casos en que sca
preciso un ejecutor “ad hoc” para el caso concreto, hay que
prever tal exiremo. Y estas circupstancias se han tipificado
u objetivado por nuestro legislador, cristalizdndolas en tres
6rdenes o esferas juridicas fundamentales: ~intereses o asuntos
del testador (= albaceas); —intereses de los herederos (= con-
tadores-partidores) o intereses de los acreedores (= adminis-
trador de la herencia mientras ésta se encuentre indivisa du-



rante la formacion del inventario y término para deliberar:
articulos 1.026 y ss.)

Y ello, sin desconocer otras figuras particulares, como ocu-
rre con el administrador hereditario cuando la viuda queda
encinta (arts. 965 y 967 C.c.) o con el administrador de la
herencia en los casos de institucion de heredero bajo condi-
cion suspensiva (arts. 801 a 804 C.c.). Y, ain en los territo-
rios de Derecho foral, de marcada raigambre romana, cabe
citar figuras afines, como el heredero de confianza (en Ca-
talufia y Navarra) o el heredero distribuidor (en Baleares)...

Por lo demds, hemos de recordar y tener en cuenta, igual-
mente, los origenes y precedentes histdricos en nuestro De-
recho de la institucién del albacea y demds ejecutores testa-
mentarios, figuras, en su origen, de marcado y especial cuiio
candnico; hasta ¢l punto de considerar dichos cargos Ro-
GUIN, como “invenciones de la Iglesia”.

Todo ello hace, como muy bien dice Roca SasTRE, que
dichas instituciones no tengan un ficil y comodo encaje en
un sistema sucesorio como el nuestro basado en el Derecho
romano.

Precisamente, en linea con nuestra postura, conscientes y
congruentes con los principios que inspiran los sistemas su-
cesorios basados en el Derecho romano, los ordenamientos
juridicos FORALES que se han ocupado de regular pertinente-
mente esta materia, han introducido tal criterio en sus pre-
visiones normativas (asi la Ley 344 del Fuero de Navarra y
art. 57 del Cédigo de Sucesiones de Catalufia), que al po-
sibilitar a los herederos, por acuerdo undnime, practicar la
particién y prescindir del contador-partidor nombrado, vie-
nen a reconocer implicitamente el cardcter de ejecutores tes-
tamentarios a los propios herederos de manera simultdnea y
con facultades compartidas con el contador-partidor, y no de
manera sucesiva en orden o excluyente.
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B) Sistema latino versus sistema inglés.

En fin, muy por el contrario, en el SISTEMA INGLES, los
herederos NUNcA entran en la posesién de los bienes here-
ditarios (hasta que no se les adjudica) ni jamas intervienen
en el proceso de liquidacién de la herencia.

Conviene, pues, una breve resefia de este sistema para
acabar de comprender, en toda su esencia, lo referido ante-
riormente.

Para esta cuestidn son cldsicos los trabajos de BAuDOUIN
(De L'administration des successions ab intestat en droit an-
glais —Loi du 9 abril 1929- Paris, 1928, especialmente pdgs.
8 y 11) v sobre todo BuUNNAG (De L’executeur testamentaire
dans le droit anglais, Paris, 1930, pégs. 12 y 21).

También, Conturst List (I’'executore testamentario, Padua,
1950, pags. 53 a 55) y el profesor H. Garm (obra citada,
pags. 41 a 48) realizan un resumen muy preciso.

Pues bien, como dice este ultimo autor citado: “Es des-
pués de la conquista de Normandia en el siglo XII, cuando
la institucion se introduce en Inglaterra, habiéndose manteni-
do hasta 1857 la competencia de la jurisdiccion de la Iglesia
en materia sucesoria, lo que permitié al ejecutor testamenta-
rio conservar un papel capital que no posee en ninguna otra
legisiacion. En 1857, con la creacion de la “Court of Proba-
te”, se le quita jurisdiccion a la Iglesia, y la jurisdiccién civil
se interesa mds v mas en la funcién del ejecutor testamenta-
rio”. En este sentido, véase MiCHAEL SHEEHAN (The will in
Medieval England, Toronto, 1963, pags. 156 y ss.) confirma
que la jurisdiccidon eclesidstica en Inglaterra sobre materias
testamentarias, se configuré durante mas tiempo y mads con-
secuentemente que en el continente.

Ahora bien (sigue diciendo H. Gatri) “Dentro del Derecho
inglés los sucesores no tienen la propiedad ni la posesién de
los bienes en pleno derecho, la saisine de los sucesores uni-
versales es totalmente desconocida; la idea de la continuacion
de la personalidad juridica del difunto, que domina totalmente



la evolucidn sucesoria en los llamados regimenes furidicos la-
inos, es absolutamente desconocida en el Derecho inglés, el
cual nos brinda el mds puro y acabado ejemplo del sistema
de la sucesion en los bienes, con su principio cardinal de
que las deudas hereditarias se pagan con los bienes de la he-
rencia, y que el sucesor, aun el sucesor universal reconocido
en este derecho (legatario de residuoj nunca responde mds de
los bienes que recibe. Y si no responde no es sélo en virtud
de un principio teérico, sino en mérito a la forma como se
procede a liguidar la sucesién. Los bienes no pasan directa-
mente del causante al sucesor, sino que pasan al ejecutor tes-
tamentario o a una division de la Suprema Corte de Justicia
o al Administrador, y hasta tanto el ejecutor o el administra-
dor liguide el patrimonio hereditario y pague la totalidad de
las deudas, no existe el remanente liguido, que es a lo tnico
que pueden aspirar los sucesores del causante’.

En el Derecho inglés (como resume VALLET, siguiendo a
Bunnag, en el CasTAn, tomo VI, vol. II, 1973, pags. 341 y
342) los bienes no pasan directamente del causante a los su-
cesores; entre aquél y éstos se interpone un intermediario,
que es el ejecutor o ¢l administrador.

De manera que si una persona fallece INTESTADA (0 si el
testamento no designa ejecutor) es el presidente de una de
las tres Divisiones de la Alta Corte de Justicia (la Division
of probate) quien tiene la investidura de los bienes y ha de
designar un administrador, otorgindole al efecto la “carta de
administracién” que le confiere el titulo de tal y las faculta-
des liquidatorias.

Si el causante fallece coN TESTAMENTO en que designe eje-
cutores, son éstos los que se encargardn de funciones andlo-
gas a las del administrador, y para entrar en la posesién de
los bienes necesitan de una homologacidon de su designacidn,
la probate. Esta probate se otorga, después de determinados
(ramites rcglamentarios ante los registars de la “Division” y
presentando al tribunal ciertos documentos (el testamento y
los otros a los que el testador haga alusién) por la mencio-
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nada Probate Division; y todo ello, en una ceremonia oficial
imprescindible —como prueba del testamento y de su conte-
nido- que hace publica la disposicidn testamentaria.

En resumen, la tnica prueba posible del titulo de executor
es la citada probate: la homologacion o confirmacién publica
de su designacién o nombramiento privado por el testador.

En cuanto a sus facultades, éstas son amplisimas: desde
el pago de la tasa sucesoria hasta las itltimas disposiciones
necesarias para el cumplimiento de la voluntad del causante,
pudiendo e! ejecutor entrar en posesién de los bienes, ven-
derlos, gravarlos o arrendarlos.

Su figura -sigue diciendo BUNNAG- es la de un mandata-
rio de la Justicia que recibe la propiedad legal (“legal title”)
de los bienes del difunto, al tiempo que los poderes de dis-
posicion necesarios para liquidar la sucesion.

De suerte que tanto el administrador como el ejecutor
tienen un caracter piblico y social, por lo cual, si el testa-
mento no designa ejecutor o si no hay testamento, el tribu-
nal lo suple nombrando un administrador.

— Y algo similar podria decirse del DERECHO DE Los Es-
TADOS UNIDOS DE INORTEAMERICA.

En efecto, como resume Puic BruTtau (siguiendo a RHEINs-
TEIN) en Fundamentos de Derecho Civil, V, 1.°, 1975, pags.
436 y 437, en este Derecho “el administrador y el ejecutor
es un «public officer»”, precisamenie un funcionario piiblico
0 que actia con tal caricter.

Si sus funciones no estidn determinadas cuando fallece,
renuncia o incurre en causa de remocion, el tribunal nom-
bra un sucesor, al que se llama administrador “de benis non
aliter administratis”. El aspecto de funcién piblica tiene
alli gran relieve, como ponen de relieve estas palabras de
RUEINSTEIN: “el sucesor ha de ser tratado exactamente como
cualquier individuo que suceda a otro en un cargo publico...
si posicion, en términos generales, es como la de un tesore-
ro del Estado que sucede a su predecesor en relacion de los
fondos publicos”.



—En el DEerREcHO MEJICANO (segun resume VALLET) sin
llegar a darse al cargo de ejecutor testamentario un caricter
publico idéntico al del Derecho inglés, al menos se han
conferido un cardcter necesario y unas funciones muy am-
plias. Segiin observa Garrmi (véase GATTI, ob. cit, pigs. 48
a 50) la existencia del albacea en el Derecho mejicano no
depende exclusivamente de la voluntad del testador ni su
presencia se da s6lo en las sucesiones testamentarias; de acuer-
do con el Cddigo civil federal, existe siempre y necesaria-
mente albacea. Las atribuciones de los albaceas son, por
otra parte, muy variadas, comprendiendo, a tenor de la enu-
meracion general del articulo 1.706, desde la presentacién
del testamento hasta la representaciéon de la sucesién en to-
dos los juicios que hubieren de promoverse en su nombre o
que se promovieren contra ella.

Bien se entiende, pues, que frente a las legislaciones lati-
nas, en donde la ejecucién testamentaria es una institucién
voluntaria y de Derecho privado; por contra, cn las legisla-
ciones anglosajonas, constituye una institucién necesaria y de
Derecho publico.

De lo que se sigue que siendo en nuestro Derecho ins-
tituciones voluntarias, no necesarias ni obligatorias, y de De-
recho privado, el cargo de contador-partidor es disponible,
revocable y susceptible de ser prescindible su intervencion
por acuerdo uninime de los ejecutores natos por excelencia
y continuadores de la personalidad juridica de su causante:
los herederos.

C) Apoyo en nuestro Derecho positivo de los principios
anteriormente enunciados.

Desde luego, de lege data y con el Cédigo civil espaiiol
en la mano, la afirmacién de que los herederos son ejecu-
tores con facultades compartidas con los otros ejecutores que
voluntariamente haya podido nombrar el testador, es algo
que no nos cabe duda alguna, aun a riesgo de que estemos
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equivocados o suframos gran ofuscacién (perdénesenos la po-
sible insolencia y atrevimiento). Nos explicamos. Examinando
las facultades legales del albacea, reguladas en los articulos
902 y 903 del Cédigo civil, resulta que los albaceas pueden:

1. “Disponer y pagar los sufragios..”. ;Acaso no pue-
den pagar los herederos al cura parroco, al sacristdn y al
enterrador? ;O van a tener que esperar (con el difunto
de cuerpo presente) que el albacea tenga conocimiento de
su nombramiento, piensa si lo acepta 0 no lo hace, y deci-
da finalmente encargarse de las exequias del testador?

2, “Satisfacer los legados que consistan en metilico con
el conocimiento beneplicito de los herederos...”. Si se requie-
re el beneplacito de los herederos, ;jquién es propiamente
mas ejecutor, el albacea o los herederos? Si para el pago de
los legados en metalico el albacea requiere del beneplacito
del heredero, con mayor razdn requeriria del mismo para la
entrega de legados de bienes inmuebles o de caracter real;
sin embargo, eso no es asi, ni en el articulo 885 del Cédi-
go civil, ni por supuesto en el articnlo 81 del Reglamento
Hipotecario.

3. “Vigilar sobre la ejecucion de rodo lo demds...”.
(En qué guedamos, es ejecutor el albacea que no ¢jecuta y
se limita a vigilar lo ejecutado por otros? ;Quiénes pueden
ser estos otros que pueden ejecutar lo que el albacea puede
vigilar y fiscalizar?: nosotros decimos gue los herederos en
su condicién de e¢jecutores puros y natos por excelencia.
Ademas, ;no quedamos que el cargo de albacea era perso-
nalisimo e indelegable? Luego si otros ejecutan, éstos otros
no pueden ser mas que los herederos.

4, “.. Y sostener, siendo justo, su validez en juicio y
fuera de é1”. Pero la legitimacién procesal de los albaceas
no excluye la de los herederos. En este sentido, las SSTS
12-7-1965 y 22-3-1984... entienden que la legitimacidén proce-
sal del albacea no excluye que pueden actuar en el litigio
—como actores o demandantes— los herederos y demds inte-
resados en la sucesion. Es decir, otra vez los herederos.



5. “Tomar precauciones... con intervencién de los here-
deros”. Luego los albaceas pueden poco, si no es con inter-
vencién de los herederos. Desde luego, con la intervencion
de éstos (herederos): lo pueden ToDO. Mientras que los al-
baceas pueden tomar precauciones... con intervencién de los
herederos, los herederos pueden tomarlas siempre y en todo
caso vy no necesitan de la intervencion de nadie mds que de
si mismos, porque son soberanos: ejecutores natos y conti-
nuadores de la personalidad juridica de su causante.

6. a) Articulo 903 pérrafo 1.°: “promover la venta de
bienes inmuebles”. A estas alturas no sabemos muy bien lo
que la palabra “promover” significa. Pero el hecho de que
el albacea ejercite sus funciones “en interés ajeno”, y en
vista del inciso siguiente, parecen convencer de que el alba-
cea no puede realizar estos actos dispositivos por si solo,
sin ni siquiera comunicdrselo a los herederos que, indirecta-
mente, se verian perjudicados con dicha venta.

b) Articulo 903 parrafo 2.°% y.. “la de los bienes in-
muebles con intervencion de los herederos...”. Nuevamente los
albaceas pueden hacer muy poco sin intervencion de los he-
rederos. ;Qué significa intervenciéon? Para nosotros significa:
consentimiento. En este sentido, ALBALADEIO, que habla de
1.°) comunicacién a los herederos y 2.°) aprobacién de éstos.

(Qué clase de ejecutores con facultades exclusivas (si se
entiende que de este modo las ostentan), pueden ser estos
personajes, que para ejecutar lo dispuesto y ordenado por el
testador en su testamento, necesitan del beneplicito, consen-
timiento o intervencién de los herederos del causante; o bien,
que se limitan a vigilar lo que ejecutan los herederos?

i1iREPARESE!!!, pues no deja de llamar la atencién, que
donde los albaceas tienen facultades PLENAS a ejecutar POR
si MisMos (esto es, sin necesidad, en absoluto, de contar con
los herederos y, a su vez, sin que éstos puedan Inmiscuirse
en ellas), son en dos ambitos concretos: a) los legados para
sufragios y obras piadosas en beneficio del alma del testa-
dor (art. 747 Cédigo civil), y b) los legados en favor de los
pobres en general (art. 749 C.c.).
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Esta cuestion no puede pasar por alto y desapercibida,
por no ser baladi, ya que encuentra justificacién y entron-
que preciso con las funciones inherentes a su cargo en sus
origenes (antes referidos).

Y es que tales articulos son muy convenientes y oportu-
nos a lo que aqui se afirma y sostiene.

Téngase en cuenta que los albaceas a que se refieren
estos articulos son los mismos albaceas a que alude la sec-
ciébn undécima que lleva como ribrica “De los albaceas o
testamentarios”. Y su colocaciéon en distinto lugar (seccién
primera del mismo titulo y capitulo) es congruente con la
materia que aqui se regula, referente a la capacidad para
suceder.

Entonces, si son los mismos albaceas, ;por qué en los
supuestos de los articulos 747 y 749 pueden actuar por si
solos sin consentimiento ni intervencién de los herederos,
como ocurre en los casos de los articulos 902 y 903 del C.c.?

Parece evidente que estos dos casos son claramente dos
EXCEPCIONES al régimen general de los articulos 902 y 903
C.c., justificadas por su especialisima misién y cometido; su-
poniendo los iinicos residuos que se acomodan y coinciden
plenamente con su origen, a la vez que lo revelan.

En efecto, ;quién era el ejecutor nato en Derecho roma-
no?: pues el heredero, ya que aquel Derecho no conocié la
figura del ejecutor testamentario por ser incompatible con
los principios sucesorios que informaran la successio (como
ya quedd dicho).

Los albaceas fueron, en realidad (como también quedd
dicho) una invencién de la Iglesia y su aparicidon y arraigo
tuvo lugar en un tiempo en que el Derecho romano estaba
ausente (o muy debilitado).

Por ello, cuando ya en época de las Codificaciones nues-
tro Cédigo civil opta por el sistema romano y extiende la
regulacién del albaceazgo mdas alld del antiguo nicleo que
constitufa su objeto original: las mandas piadosas, dicha re-
gulacién ya no pudo ser la misma que antes.



Se ha elegido el sistema romano, pero, a su vez, existe
una tradicién secular en torno a la figura del albacea. Por
eso el Cdédigo civil no recoge sélo Derecho romano, sino
también precedentes candnicos, etc.; PERO con una particula-
ridad: las facultades del albacea con funciones coincidentes
plenamente con sus origenes se respetan, y se mantienen al
efecto dos articulos (el 747 y el 749) en donde los albaceas
tienen facultades UNICAS Y EXCLUYENTES; sin embargo, cuando
el Cédigo civil extiende aquella original regulacién creando
nuevas finalidades y, por consiguiente, nuevas facultades al
efecto, entonces exige intervenciones, acuerdos y consenti-
mientos: las de los herederos, al estar dichas nuevas faculta-
des incrustadas en un sistema romanista.

De manera que para todo aquello que no sean finalida-
des piadosas, las facultades del albacea serin COMPARTIDAS
con los herederos.

En resumen, con la Codificacién, se respeta la figura del
albacea (de clara inspiracién candnica, contraria y ajena al
Derecho romano) pero en su regulacién, méds amplia ahora,
se le da un nuevo giro para adaptarlo al Derecho romano,
por el que se ha decantado nuestro sistema sucesorio.

Por tanto, si los articulos 902 y 903 del Cddigo civil no
excluyen al heredero (como no podia ser de otro modo)
sino que, por el contrario, exigen de éste intervenciones,
acuerdos o consentimientos, y, a la vez, otorgan facultades a
los albaceas, ;qué clase de facultades serdn éstas? Es claro
que compartidas (lo que no significa que sean mancomuna-
das). Y ello es asi, tanto mas, si se observa que los articu-
los 747 y 749 si que excluyen a los herederos respecto de
las facultades a desempefiar por los albaceas en estos casos.

Pero existen mdés articulos en el C.c.:

7. Articulo 906: “Los herederos... podrin... prorrogar el
plazo del albaceazgo™.

8. Articulo 97: “Los albaceas deberdn dar cuenta de su
encargo a los herederos”.

299



300

Articulo 907.2: “Si hubieran sido nombrados... para darles
(a los bienes) la inversion o distribucion que el testador hu-
biera dispuesto..., rendiran cuentas al juez”; pero ;a instancia
de quién?, naturalmente de los herederos fundamentalmente.

iiiStempre los herederos!!! por medio.

Ya en los afios 50, el profesor Conrturst Lisi (obra cita-
da, pags. 193 y ss.) habia escrito sobre la “indispensabilidad
del heredero” en estos casos: la presencia del ejecutor (suje-
to excepcional, que sdlo la voluntad del testador agrega al
sujeto normal, el heredero) tiene el efecto de transformar el
poder dispositivo del heredero sobre el patrimonio relicto, de
absoluto en poder controlado, con el fin de lograr el exac-
to cumplimiento de las disposiciones testamentarias. Por lo
tanto —continuaba diciendo-, no puede aplicarse al ejecutor
la calificacion de titular de potestad que quita todo poder al
heredero. El ejecutor, ni toma el lugar del heredero, ni es,
por tanto, titular de los mismos poderes pertenccientes a éste
ni excluye al heredero en su ejercicio.

Nosotros decimos ain mds, y sostenemos que dichas fa-
cultades de ejecucion testamentaria, las ostentan dichos eje-
cutores de manera COMPARTIDA con los herederos.

SIN EMBARGO, st alguien tiene dudas sobre el particular,
el apoyo normativo més palmario, claro y evidente de tales
facultades compartidas, nos lo brinda el propio legislador en
el articulo 885 del Cédigo civil

9. Articulo 885 del Cddigo civil.- El heredero estd facul-
tado para la entrega de legados siempre (sobre todo después
de haber examinado los distintos pdrrafos de los arts. 902 y
903 del Codigo civil que ni permiten pensar, ni dan base a
pensar lo contrario). Y que esto es asi, resulta de la propia
redaccién del articulo 885 del Cédigo civil, pero existiendo
ejecutor llamado albacea, consideramos que ostentar con el
heredero facultades de ejecucidon compartidas, si bien con in-
dependencia y al margen el uno del otro para ejecutar el
concreto encargo; esto es: hacer entrega y dar posesion de
la cosa legada al legatario ex-articulo 885 del C.c. Téngase
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muy en cuenta y presente la conjuncién disyuntiva “o” que
dicho articulo utiliza. Los albaceas podrdn hacer entrega de
legados reales sdlo cuando estén expresamente autorizados
para ello por el testador (y los que consistan en metdlico
con el “beneplacito” de los herederos —art. 902.2.°-). No
queda aqui la cosa; el articulo 81 del Reglamento Hipoteca-
rio, haciendo encaje de bolillos y pretendiendo cuadrar el
circulo, atribuye facultades de entrega a un personaje al que
la ley sustantiva le dedica escasisimas lineas, ya que la mis-
ma ley sustantiva, como no podria ser menos, no autoriza
en modo alguno a efectuar la entrega de legados, por ser
esta funcién por propia definicion, extrafia y ajena total y
absolutamente a su cargo y funciones; el personaje a que
nos referimos es el contador-partidor, por supuesto (después
nos ocuparemos del Derecho Hipotecario).

Y no quiere decirse que el articulo 885 del C.c. y la
conjuncién disyuntiva “o” que ¢l mismo utiliza, ha de ser
interpretado en el sentido de que la persona preferentemen-
te autorizada y legitimada en orden anterior para hacer
tales entregas es el albacea autorizado y en su defecto el
heredero. No, decimos que no estamos de acuerdo. Eso es
sacarse conejos de la chistera. Si ese fuere el sentido y al-
cance que el legislador pretendié dar al articulo 885 del Co-
digo civil, deberia haber formulado y redactado dicho pre-
cepto correctamente, de manera inversa precisamente a como
lo redactd. A nuestro entender, deberia de haberlo redac-
tado en términos mds ¢ menos parecidos a: “.. al albacea
especialmente autorizado al efecto por el testador, y en su
defecto al heredero”. Y buena pruecba de que ni la ley ni el
legislador quisieron entenderlo asf de manera torticera y con-
traria a los principios generales de Derecho sucesorio de
corte romano que inspiran nuestro ordenamiento juridico, es
precisamente la redaccién que empleé en dicho articulo 885,
y que es precisamente la contraria: atribuye dicha facultad
al heredero siempre, y al albacea cuando esté especialmente
facultado y autorizado por el testador. De haber querido
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otra cosa o lo contrario la ley, el legislador, dando cumpli-
do-cumplimiento a la ley (valga la redundancia), le hubiere
dado la redaccion correcta correspondiente sin lugar a duda.

Pero, vayamos un poco mas alli y demos un paso atn
mads. El planteamiento de esta nueva cuestion se podria for-
mular de la siguiente manera: a pesar de que el legatario
adquiere derecho a los legados puros desde la muerte del
testador (art. 881 C.c.), y aun cuando tratindose de legados
de cosa especifica y determinada, propia del testador, el le-
gatario “adquiere su propiedad desde que aquél muere” (art,
882 C.c.), sin embargo, el articulo 885 C.c.) le recuerda im-
perativamente que “no puede ocupar por su propia autoridad
la cosa legada, sino que debe pedir su entrega y posesion al
heredero o al albacea, cuando éste se halle autorizado para
darla”.

(No hacemos cuestidn —por no venir al caso- de aquellos
casos excepcionales en que el legatario puede hacerlo por sf
solo.)

Como se sabe, este precepto hace referencia a los lega-
dos “reales” y no a los meramente “obligacionales”, que sélo
imponen al heredero la obligacién de realizar una prestacion
a favor del legatario.

Pues bien, LA PREGUNTA (y ateniéndonos al problema que
nos ocupa) que cabe formularse es cudl sea el FUNDAMENTO
de la regla por la que el legatario “debe” pedir la posesion
al heredero.

En este sentido, son conocidas las dos posturas sobre el
particular:

A) La_cldsica (sostenida por ALBALADEIO, LACRUZ y gran
parte de la doctrina, asi como el TS en sentencias de 25 de
enero de 1936, 3 de junio de 1947, 12 de abril de 1951 y
13 de marzo de 1952, y la DGRN de 19 de noviembre de
1952; entre otras) ha encontrado el fundamento de la regla
en la posesion “civilisima” del articulo 440 del C.c. (trans-
misién al heredero de la posesion de los bienes hereditarios
desde la muerte del causante). De manera —se dice- que el



legatario (de cosa determinada propia del testador) seria un
propietario no poseedor, posesién que pertenece al heredero
(art. 440 C.c.); por lo que supondria un despojo para éste
que aquél entrara en posesion de la cosa legada por propia
iniciativa. En resumen, siendo el heredero el que tiene la
posesion (aunque sea “civilisima” y aunque no posea mate-
rialmente o de hecho o de otra forma, y sin perjuicio de
que realmente si posea) a él hay que pedirsela; ;a quién, si
no, habria que hacerlo?

B) Sin embargo, otros autores y algunas resoluciones de
la DGRN (7 de abril de 1906, 19 de mayo de 1947, 12 de
julio de 1974 y 27 de febrero de 1982) parecen estimar ina-
decuada la anterior explicacion. Por todos los autores, Roca,
alegando razones histéricas y de Derecho romano, concluye
que: “la posesion del heredero no es una razon decisiva a
este respecto y lo demuestra el que puede efectuar la entre-
ga cualquier albacea al que haya facultado al efecto el tes-
tador”. En consecuencia -concluye Roca—, la necesidad de
la entrega se explica, mis que por razones de posesién he-
reditaria, por motivos de garantia para el heredero, pues
éste ha de comprobar si el pasivo deja un haber liquido
para el pago integro del legado o si se impone su reduccién
o su ineficacia total

i{AHORA BIEN!!, cabe responder a esta tltima posicion que,
si bien es cierto que el hecho de que el heredero sea po-
seedor “civilisimo” no es suficiente porque, como se dijo,
también pueden hacer la entrega del legado el albacea o el
administrador de la herencia (que No son poseedores), sin
embargo, tampoco es bastante sélo funciones de garantia,
pues la misma garantia puede brindar la intervencién de los
albaceas o administradores de la herencia cuando tiene fa-
cultades para verificar dicha entrega (es, pues, reversible el
argumento de Roca). Ademads, ;por qué cuando hay sdlo
herederos forzosos es necesario, segun reiterada, uniforme e
inconcusa jurisprudencia —que después veremos— el consenti-
miento de tales legitimarios para poder hacer entrega de los
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legados, siendo innecesario el mismo cuando los herederos
lo sean solo voluntarios?

Asi pues, las medidas de garantia o cautelares sélo se ex-
plicarian en el primer supuesto, pero no en el segundo; ;es
que los herederos voluntarios no tienen derecho a medidas
cautelares en estos casos?

De manera que la PREGUNTA ULTIMA seria; si ninguno de
los dos fundamentos anteriores son bastantes, por si solos,
para justificar la entrega del legado por el heredero, ;cual
seria el fundamento iltimo?

La respuesta, se mire por donde se mire, nos hace vol-
ver la mirada siempre al mismo lugar: la tdltima razén, la
mas poderosa de todas es que el heredero es el ejecutor
nato de la voluntad del testador; y, como tal, no sélo es el
poseedor “civilisimo” sino el mejor garante y fiscalizador de
todo lo concerniente a la sucesiéon de su causante y protec-
cién de sus derechos, sean éstos legitimarios © no. El es el
titular de la totalidad de las facultades dispositivas domini-
cales sobre todos y cada uno de los bienes y derechos trans-
misibles que integran ¢l caudal hereditario relicto.

EN CONCLUSION, expuesto cuanto antecede, el pensar que
los herederos, aun existiendo un albacea, no son a su vez
gjecutores testamentarios, aunque sea con facultades compar-
tidas, es negar lo evidente. Uno ya duda hasta de si los
albaceas serdn los ejecutores testamentarios que nos dice
que son. Desde luego, existen unos ejecutores sobre el cam-
po muy superiores a ellos y, a la vista de la Ley, campeo-
nes y ejecutores natos por excelencia: los herederos.



VI. Critica-comentario de los argumentos negativos. Estudio
de los argumentos favorables que confirman nuestra
postura

Se pretende, a continuacién, por una parte, realizar una
critica-comentario a aquellos argumentos que comunmente Se
han tenido en cuenta para negar a los herederos la posibi-
lidad de prescindir del contador-partidor nombrado por el
testador (y antes resefiados); y por otra, exponer las razones
que apoyan positivamente esta posibilidad confirmando, a su
vez, nuestra opinidn.

Bien entendido que no se agotan los razonamientos y ar-
gumentos favorables a nuestra postura, sino que se han re-
cogido los més relevantes al efecto, considerdndolos como
bastantes.

Asimismo, no es que se propongan argumentos cuantita-
tivos, uno tras otro, intentando “desequilibrar la balanza™ en
favor de la opinidn que aqui se sustenta, pues basta con un
solo argumento cualitativo, si es rotundo, para dejar demos-
trada una teoria.

Por eso, si nosotros hemos optado por exponer, aparte de
los tradicionales, multiples argumentos y razones (uno tras
otro) ello se debe al hecho de que lo demostrado por via
de principio, debe ser comprobado por via de consecuen-
cia (cual si de una teoria matemdtica se tratase); intentando
constatar que no hay lagunas estructurales en el razonamien-
to: cualquiera que sea el camino que se elija, todas las con-
clusiones tienen que confluir en lo mismo.

1. Critica-comentario a los argumentos negativos.

A) La interpretacidon lLiteralista es insuficiente y errdnea.

Uno de los argumentos mas esgrimidos por los autores,
resoluciones y sentencias que se¢ muestran opuestos a que
los herederos, aunque estén todos de acuerdo, puedan partir
ellos prescindiendo del contador, es la interpretacion litera-
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lista de ciertos preceptos tales como el articulo 1.058 C.c.,
el 911 del mismo cuerpo legal, el articulo 81 del Reglamen-
to Hipotecario y el 213 del citado Reglamento.

De estos preceptos sacan en conclusion que los herederos
serdn los ejecutores de la voluntad del causante y testador
con caracter supletorio y sucesivo, y sélo de manera exclu-
yente y residual: en los casos en que esos pretendidos prefe-
rentes ejecutores, por cualquier causa, no cumplieren su co-
metido, renunciasen a su cargo o éste quedare extinguido.

En el lugar oportuno se hard el pertinente comentario;
aqui nos centraremos en el arrticuLo 1.058 del Cadigo civil
que dice:

“Cuando el testador no hubiese hecho la particion, ni en-
comendado a otro esta facultad, si los herederos fueren ma-
yores y tuvieren la libre administracion de sus bienes, podrin
distribuir la herencia de la manera que tengan por conve-
niente.”

Pues bien, nosotros creemos que el citado precepto NO
IMPONE un riguroso orden sucesivo, de cardcter imperativo
prioritario y excluyente entre si respecto a las personas legi-
timadas para practicar la particién de la herencia.

*  Por un lado, el articulo 1.058 C.c. es EXPLICATIVO, ACLA-
RATORIO Y ENUNCIATIVO: resulta claro, logico y evidente que
si el testador no practica la particion de la herencia, ni hu-
biese encomendado a otro su practica (al comisario), no les
queda més remedio a los herederos, en su calidad de tales
y como Unicos interesados, que verificar la particion y extin-
guir la comunidad hereditaria de la que son cotitulares.

*  Seflala, ademas, la clase de capacidad requerida por
parte de los herederos para practicar y materializar las ope-
raciones de particién o division del caudal hereditario.

En efecto, una interpretacion en sentido literalista nos pa-
rece no sélo injustificada (pues el C.c. no contiene ningln
precepto que expresamente prohiba a los herederos la prac-
tica de la particion en estos casos, de ahi que el testador,
como dijimos, si quiere excluir a los herederos debe, tam-



bién expresamente, realizar una prohibiciéon en tal sentido;
pues lo no prohibido se considera permitido) sino, sobre todo,
ERRONEA.

Y es que tanto el articnlo 1.058 C.c. (“Cuando el testa-
dor no hubiese hecho la particién, ni encomendado a otro
esta facultad, si los herederos fueren mayores y tuvieren la
libre administracién de sus bienes, podrdn distribuir la he-
rencia de la manera que tengan por conveniente”) como el
articulo 911 C.c. (“En los casos del articulo anterior —casos
en que el albaceazgo hubiese quedado extinguido- y en el
de no haber el albacea aceptado el cargo, corresponder a
los herederos la ejecucién de la voluntad del testador”), ta-
les articulos, decimos, sobraban; tienen un caricter aclarato-
rio o explicativo de dudosa utilidad, y su desafortunada re-
daccién encierra el peligro de conducir a una interpretacion
errOnea, si se hace con carédcter literal. jj;Por supuesto que,
en tales casos que contempla, corresponder a los herederos
del testador ejecutar la voluntad de éste o verificar la par-
ticién!!! ;A quién le habria de corresponder y quién la ha-
bria de ejecutar si no fuese a los herederos? Lo que ocurre
es que tales preceptos, en funciones explicativas, son suma-
mente peligrosos por via de interpretacién literal, pues AcLA-
RAN Y EXPLICAN LO QUE NO ERA NECESARIO ACLARAR NI EXPLI-
CAR, y con el riesgo de conducir al intérprete a conclusiones
erroneas.

Por OTRA PARTE, asi resulta de la COLOCACION E INTER-
PRETACION SISTEMATICA del propio articulo 1.058, de los dos
que le anteceden y del que sigue.

Veimoslo:

a) El arrticuro 1.056 C.c. (“Cuando el testador hiciere,
por acto entre vivos o por udltima voluntad, la particidn de
sus bienes, se pasard por ella, en cuanto no perjudique a la
legitima de los herederos forzosos”) se estd refiriendo y re-
gula la particién efectuada por el testador, que impone a
los herederos “pasar por ella”, salvo que perjudique las legi-
timas de los herederos forzosos.
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Pensamos que, entre otros supuestos posibles, se refiere
al caso de que, habiendo sido instituidos por partes iguales
los herederos, el testador, al efectuar la particién, adjudique
bienes de mayor valor y cuantia a unos en detrimento de
los otros; en cuyo caso, aclara el articulo 1.056 que no se
podra impugnar la particular particiéon verificada por el cau-
sante ni por lesiéon (en congruencia con el art. 1.075 C.c.),
ni por ninguna otra causa, salvo que perjudicara la legitima
del heredero que reclamara o impugnara, no obstante haber
sido instituidos todos por partes iguales (a no ser, claro
estd, que “aparczca o racionalmente se presuma, que fue otra
la voluntad del testador”). En definitiva, se estd dando pre-
ferencia a la particion y adjudicacién sobre la institucién y
con el limite de las legitimas.

Y es logico: el testador, con arreglo a su propio criterio
de valoracion, pudiera considerar que los bienes adjudicados
via particién cubren la totalidad de la cuota en la que fue-
ron instituidos los herederos, y esa voluntad y creencia han
de ser respetadas y observadas por todos los herederos, los
cuales quedan obligados a “pasar por ella” y a cumplirla,
siempre y cuando las legitimas, a su vez, queden respetadas
(por mas que haya habido un error en la valoracién por el
testador o de posibles futuras fluctuaciones de determinados
bienes hereditarios).

Ahora bien, ;estardn también obligados los herederos a
“pasar” por ellas, caso de que por unanimidad, decidan prac-
ticar una distinta a la efectuada por el testador? ;Deberan
y estaran obligados a pasar por la practicada por el testador
en todo caso’

No lo creemos. Pues de dicho precepto no se deduce, en
modo alguno, que la voluntad undnime en contrario de to-
dos los herederos (siempre que sean los jumices! interesados
en la particion, como después aclararemos) no pueda apar-
tar, prescindir o desplazar la particiéon practicada por el tes-
tador, conviniendo una particién y unas adjudicaciones dis-
tintas a las ordenadas por el testador que practicé la suya.



Consideramos que los herederos nemine discrepante pueden
practicar otra bien distinta.

Precisamente, los autores contrarios a nuestra opiniéon sos-
tienen que, en estos casos, lo que los herederos pueden ha-
cer ¢s intercambiarse bienes entre si, de manera que al final
el resultado sea otro, pero ello —prosiguen— serd consecuencia
de acuerdos traslativos entre los herederos, que deben ser
tratados como tales (por ejemplo, a efectos fiscales) pero no
como una modificacién de la particién; y ello, por la obvia
razon que la particion ya la realizé el testador y ya estd
hecha cuando se abre la sucesion (CAMARA). PERO OBSERVESE
que lo que nosotros decimos no es que los herederos pue-
dan “modificar” la particién hecha por el testador, sino que,
aun conociéndola, la pueden ignorar: prescindir, desplazar o
apartarse de ella, cosa bien distinta. Precisamente, la JURIs-
PRUDENCIA DEL TS viene reiterdndolo asi, utilizando justamente
la misma palabra: “prRESCINDIR”. En este sentido, cabe citarse:
las sentencias de 1 de mayo de 1930, 2 de marzo de 1935,
que textualmente dice que: “aun cuando los herederos de-
ben atenerse a lo que el testador haya querido y prescrito,
es obvio que, si de comin acuerdo prescinden de sus dis-
posiciones, podra la situacion juridica que asi creen llegar a
tener plena e indestructible eficacia, en defecto de personas
interesadas que puedan vélidamente atacarla”, la de 7 de no-
viembre de 1935, que sienta analogas afirmaciones, las de 30
de diciembre de 1944 y 28 de enero de 1964, la cual vuelve
a declarar que: “si bien los herederos deben sujetarse a lo
ordenado en el testamento, fuente y origen de sus derechos,
pueden, sin embargo, de comin acuerdo, prescindir de sus dis-
posiciones y crear una situacion juridica de plena y absoluta
eficacia, en defecto —los que en caso acontece— de personas
que puedan vilidamente atacarla”; y también las de 4 de mar-
zo de 1966, 3 de junio de 1967 y, en fin la de 20 de octubre
de 1992. En sentido similar las resoluciones de la DGRN de
4 de abril de 1903 y 12 de marzo de 1930. A continuacioén
veremos esta doctrina jurisprudencial mas detenidamente.
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CONVIENE ADVERTIR, por otra parte, que €s este un argu-
mento de mucho peso en el asunto que tratamos: si los he-
rederos undnimemente y sin terceros interesados que pudie-
ran resultar perjudicados (o con el consentimiento de estos
terceros interesados en la particion) pueden vdlidamente apar-
tarse de la practicada por el testador, esto es, hacer caso
omiso de ella (aun reconociendo su existencia) y practicar
ellos otra distinta, con mucha mds razon podrd apartarse de
la practicada por el contador-partidor (y por mucho que se
quiera equiparar la de dicho contador-partidor a la del tes-
tador, lo cual, por otra parte, no es del todo cierto, como
ahora veremos).

Sin embargo, es este un argumento muy conocido (pero
no por cllo menos importante) al que nosotros no le vamos
a prestar demasiada atencién. Basta con que quede resefia-
do. Lo que nos interesa destacar es que si los herederos,
segin tan reiterada jurisprudencia, pueden, de forma unéni-
me, apartarse de la particién practicada por el testador y de
la verificada por el contador-partidor, esta otra y nueva par-
ticion que realicen los herederos, como distinta a la anterior
a la que desconoce, s¢ justifica y tiene su fundamento (en
nuestra opinién) en que los herederos tienen -como venimos
repitiendo— facultades de ejecucion compartidas con los otros
ejecutores testamentarios. Ambos grupos (herederos o los otros
ejecutores) pueden practicar la particion.

Esto por lo que respecta al articulo 1.056.

b) En cuanto al arricuro 1057 (“E!l testador podrd en-
comendar por acto inter vivos O mortis causa para después
de su muerte la simple facultad de hacer la particion a cual-
quier persona que no sea uno de los coherederos.

No habiendo testarmento, contador-partidor en él designado
o vacante el cargo, el Juez, a peticion de herederos y lega-
tarios que representen, al menos, el 50 por 100 del haber
hereditario, y con citacion de los demds interesados, si su do-
micilio fuere conocido, podrd nombrar un contador-partidor
dativo, segin las reglas que la Ley de Enjuiciamiento Civil



establece para la designacion de peritos. La particion asi rea-
lizada requerird aprobacion judicial, salvo confirmacién ex-
presa de todos los herederos y legatarios.

Lo dispuesto en este articulo y en el anterior se observard
aunque entre los coherederos haya alguno sometido a patria
potestad o tutela, o a curatela por prodigalidad o por enfer-
medades . o deficiencias fisicas o psiquicas; pero el contador
partidor deberd en estos casos inventariar los bienes de la
herencia, con citacion de los representantes legales o curado-
res de dichas personas”), y de acuerdo con cuanto llevamos
dicho, se refiere a la particién practicada por el comisario,
de la que podrin prescindir los herederos por unanimidad:
pues si se puede prescindir de la del testador, con mayor
razén de la practicada por la persona a quien el testador
encomendé su practica.

De manera que la solucion es la misma: los herederos
pueden practicar una particién distinta, debiendo requerir fe-
hacientemente al comisario para que se abstenga de practi-
carla, si por unanimidad deciden ellos mismos motu propio
practicarla y prescindir de su intervencidn.

Entonces, ;qué querrda decir y ¢como se ha de entender el
parrafo 3.° del articulo citado cuando dice: “lo dispuesto en
este articulo y en el anterior se observard..”?; ;qué quie-
re decir?

Pues, simplemente, que el hecho de que exista entre los
herederos algin menor de edad o sujeto a tutela no sera
obsticulo que impida al contador-partidor acometer las ope-
raciones de particién de herencia; limitdndose este péarrafo a
sefialar e indicar lo que, en tales casos, debe hacer el con-
tador-partidor.

Asi, mientras que la particién practicada por el testador
tiene como limite las legitimas de los herederos forzosos, a
la practicada o a practicar por el contador-partidor se le afia-
den tres mas: 1) la necesidad de ajustarse al testamento
(pues, en caso contrario, cabe su impugnacién); 2) posibili-
dad de impugnarla también por causa de lesién en mas de
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una cuarta parte (art. 1.074 C.c.); 3) v, finalmente, segin
nuestra opinién, que no exista un acuerdo undnime por par-
te de los coherederos en cuanto a la forma de partir y ad-
judicarse los bienes, decidiendo, igualmente y por unanimi-
dad prescindir del contador-partidor. Pues, como bien observa
A1BALADEIO, no basta con que los herederos decidan por
unanimidad prescindir del contador-partidor si no convienen,
igualmente y por unanimidad, la forma de practicar la par-
ticion y adjudicarse los bienes; pues, en tal caso, subsistiria
el riesgo que la ley quiere prevenir y el testador evitar: la
falta de acuerdo entre los interesados al practicar la par-
ticion.

Y lo que se acaba de decir es, ademds, para recalcar
que la particién hecha por el contador-partidor no se puede
equiparar plenamente a la verificada por el testador. Es in-
correcto y no es verdad.

c) Finalmente, el articuLo 1.059 (“Cuando los herederos
mayores de edad no se entendieren sobre el modo de hacer
la particion, quedard a salvo su derecho para que lo ejerciten
en la forma prevenida en la Ley de Enjuiciamiento civil”),
se refiere a la particién judicial, s6lo a falta de acuerdo una-
nime entre los herederos.

EN CONSECUENCIA, el ArRTicuLo 1,058 se refiere y regula la
particiéon practicada por los herederos, y contempla los su-
puestos: de que el testador No hubiese hecho la particién; o
que, habiéndola efectuado -y con arreglo a nuestra interpre-
tacién—, los herederos deciden apartarse de ella por unani-
midad; que no hubiecse el testador encomendado su practica
al comisario; o, habiéndola encomendado, los herederos, por
unanimidad, deciden prescindir de su intervencién (y, afiadi-
mos nosotros, siempre que haya unanimidad; tanto para prac-
ticarla ellos solos como para prescindir del contador-partidor
nombrado, y aun de la del propio testador). Sefiala y aclara
que si los herederos fueren mayores de edad y tuvieran la
libre administracion de sus bienes, podran distribuir ta he-
rencia de la manera que tengan por conveniente.



Es decir, no sefiala un orden prioritario y excluyente, sino
que, simplemente, se refiere a la particién practicada por los
herederos, regulando la capacidad exigida por parte de és-
tos; y ello tanto si el testador practicéd la particién de la he-
rencla 0 nombro contador-partidor, como si no; exigiendo la
unanimidad tanto para partir como para prescindir de la par-
ticién practicada por el testador o del contador-partidor por
éste nombrado.

Y es que, en efecto, si el articulo 1.058 hubiese querido
fijar ese pretendido orden prioritario, sucesivo y excluyente,
en cuanto a las personas legitimadas, podrd realizar la par-
ticién, prohibiendo a los herederos practicarlas motu propio
existiendo contador-partidor nombrado y vigente su cargo, lo
DEBERIA haber dicho, estableciéndole de manera expresa y
concluyente, en términos imperativos o prohibitivos, cosa que
no hace; y no lo hace porque es consciente de que las fa-
cultades particionales estdn o son compartidas entre el con-
tador-partidor y los herederos.

Asi, si el articulo 1.058 C.c. hubiese pretendido estable-
cer, como obligatoria y excluyente en orden, la particién a
practicar por el contador-partidor, se deberia hacer expresa-
do en términos mas o menos parecidos a los siguientes:

“Cuando el testador no hubiera hecho la particion, ni en-
comendado a otro esta facultad de partir con cardcter exclu-
yente, prohibiendo a los herederos practicarla por si, si éstos
fueren mayores de edad... etc.”.

PeErRo lo cierto es que no lo hace, ni se expresa en tales
términos; por lo que hay que entender que los herederos
también, y de manera CONCURRENTE, poseen y ostentan fa-
cultades COMPARTIDAS para partir, DE MANERA SEPARADA, INDE-
PENDIENTE Y AL MARGEN de las del contador-partidor. Opinar
lo contrario supone realizar una interpretacidén extensiva de
las limitaciones y facultades dispositivas y dominicales de los
herederos, inadmisible desde todo punto de vista (como an-
tes vimos). Supondria imponer una prohibicién improcedente,
que la propia Ley no contempla y ni recoge ni sanciona.
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Y todo ello, salvo en los siguientes casos:

a) Que el testador imponga la particion a practicar por
el contador-partidor nombrado, prohibiendo expresamente a
los herederos practicarla por si (toda norma o disposicién
que suponga restriccion de facultades o que sea prohibitiva
de derechos, debe ser expresa, no se presume, debe inter-
pretarse restrictivamente y no cabe la analogia. Ademds, y
como corolario de lo anterior: lo no prohibido expresamen-
te debe considerarse permitido); aun en este caso, nosotros
mantenemos serias Ieservas, COmo Veremos.

b) Que aun cuando el testador no lo imponga, prohi-
biendo expresamente a los herederos verificar la particidn,
ésta se ha de realizar necesaria y obligatoriamente por el
contador-partidor, con cardcter prioritario y excluyente a la
que pudieran realizar los herederos en los siguientes casos:

* Que entre los herederos exista o haya algin menor
de edad, incapacitado o ausente (no obstante, después pun-
tualizaremos lo relativo al menor o incapacitado).

* Caso de imexistencia de acnerdo unanime entre los co-
herederos para prescindir del contador-partidor y en cuanto
a la forma de practicarla y adjudicarse los bienes (requisitos
de cardcter acumulativo).

* Y por dltimo, cuando existan otros beneficiarios o in-
teresados distintos de los herederos: legatarios, beneficiarios
de cargas modales (impuestas o no al heredero), existencia
de deudas cuyo pago haya de garantizarse, o fideicomisarios,
existencia de fundaciones, etc.

Por tanto, y para CONCLUIR este particular, el articulo 1.058
C.., es bifronte:

1.°) Norma aclaratoria y explicativa, cuando las faculta-
des de partir estdn compartidas entre el contador-partidor
nombrado y los herederos interesados. En cuyo caso hay que
entender que ni fija ni seflala un determinado orden exclu-
yente imperativo.

2.°) Norma obligatoria ¢ imperativa, imponiendo un or-
den sucesivo y excluyente de personas legitimadas para veri-



ficarla, cuando la particion a practicar por el contador-parti-
dor se imponga por tal caricter a la que de otro modo pu-
dieran realizar los herederos; lo que ocurrird en los casos
seflalados con las letras a) y b) anteriores (sin perjuicio de
lo que después veremos).

Por iltimo, resefiar e insistir que el articulo 1.058 repre-
senta, respecto de la figura del contador-partidor, lo que el
articulo 911 C.c. permite y supone para los albaceas; y, en
consecuencia, por analogia legis, dichos preceptos deberin
ser interpretados de similar manera: con el mismo sentido y
alcance.

Mids adelante se dedica a los albaceas (aparte de lo di-
cho hasta ahora} su merecido comentario.

B) Pero, ;se puede imponer a los herederos, como obli-
gatorio y necesario, bien la particién de la herencia, bien
permanecer en la indivisién de la misma?

Ya se ha respondido que los herederos pueden “prescin-
dir” de la particion verificada por el testador, y, por tanto,
con mayor motivo del contador-partidor nombrado por aquél;
también se ha contestado a cémo una interpretacion litera-
lista de los preceptos en juego no es bastante (sino mds
bien errénea) para argumentar que los herederos nemine dis-
crepante no pueden “apartarse” todo de lo hecho por aquél
como de lo encomendado al contador-partidor, conviniendo
una particién y unas adjudicaciones distintas.

Conviene ahora dilucidar si es o no sélido y pertinente
otro de los argumentos que se han ofrecido para negar esta
posibilidad a los herederos que actiian por unanimidad.

Nos estamos refiriendo a la observacion de Diez-Picazo
y MANUEL DE LA CAMARA, quienes afirman que para que los
herederos puedan prescindir de la particién testamentaria o
del contador-partidor nombrado por el testador “habria que
demostrar si el pacto de indivision es también eficaz cuando
hay contador-partidor”. Y esto lo dicen porque entre los ar-
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gumentos favorables a que si se puede prescindir, otros auto-
res (con los que nos alineamos) suelen aducir también que
si los coherederos desean permanecer en la indivisién, no
hay razén para que se les haya de imponer la particién que
pueda realizar el contador-partidor.

Pues bien, para empezar, nosotros plantearemos otra cues-
tion distinta, aunque préxima y relacionada a la planteada
por estos autores, y es la relativa a si el testador puede o
no obligar a los herederos a partir; imponerles la particién
obligatoriamente a éstos, exista o no contador-partidor. Y
concluiremos este asunto razonando si incluso el mismisimo
testador puede, por contra, imponer y obligar a los herede-
ros a permanecer en comunidad hereditaria indivisa (que son
las dos caras de la misma cuestion).

Veamos:

a) ;Se puede imponer la particion de la herencia como
obligatoria a los herederos?

Nosotros pensamos que aunque el testador pueda impo-
ner y obligar a los herederos a permanecer y continuar en
comunidad hereditaria indivisa, no podrd por el contrario
imponerles la particidn como necesaria y obligarles a parfir
contra su voluntad, y ello tanto si existe como si no conta-
dor-partidor.

Por lo siguiente:

1) Porque los herederos, cuando sean los Unicos intere-
sados, segin reiterada jurisprudencia, pueden prescindir de la
particion practicada por el testador en su testamento, pudien-
do crear una situacién totalmente nueva, plenamente vilida
y eficaz en defecto de personas que puedan validamente im-
pugnarla.

2) El articulo 1.051, mo dice lo contrario, ni autoriza ni
faculta a ello al testador. Dice dicho articulo: “ningiin cohe-
redero podrd ser obligado a permanecer en la indivision de
la herencia, a menos que el testador prohiba expresamente la
division.



Pero, aun cuando lo prohiba, la division tendrd siempre
lugar mediante alguna de las causas por las cuales se extin-
gue la sociedad.”

3) En cuanto que imponerles a los herederos la parti-
cién como obligatoria supondria una limitacién a las faculta-
des dispositivas y dominicales no contemplada ni permitida
por el articulo 1.05].

4) Las prohibiciones y limitaciones (testamentarias per-
mitidas posibles, y, por tanto, licitas y validas) a las faculta-
des dispositivas y dominicales han de ser expresas, estableci-
das por la ley u ordenadas por el testador en su testamento
sobre la base de un claro y expreso reconocimiento y ampa-
ro legal. Y limitacién no permitida seria la disposicién tes-
tamentaria por virtud de la cual el testador obliga e impo-
ne a sus herederos a partir la comunidad indivisa hereditaria.
Ademds tales prohibiciones y limitaciones permitidas, no cabe
extenderlas a otros supuestos distintos de los expresamente
contemplados y permitidos por la ley: prohibicién de recu-
rrir a la interpretacion extensiva y a la analogia.

En efecto, el articulo 1.051 sélo faculta al testador para
prohibir la divisién e imponer la indivision dentro de los li-
mites legales (art. 1.700, no superar el plazo de 10 afios, y
no perjudicar a las legitimas), no para obligar ¢ imponer a
los herederos la particion de la herencia en contra de la
voluntad de éstos. En tal sentido, limitacién ilegal a las fa-
cultades dispositivas y dominicales serfa, la disposicién testa-
mentaria por virtud de la cual el testador impone y obliga
a sus herederos a partir la herencia, prohibiéndoles expresa-
mente permanecer vy mantenerse en comunidad hereditaria y
continuar en proindivision. Y bien se considere la particion
como acto declarativo, traslativo o determinativo, lo cierto y
verdad es que, desde la aceptacién de la herencia, todos los
herederos integran en su conjunto la titularidad sobre todos
y cada uno de los bienes y derechos que formen parte de
la masa hereditaria, ostentando la totalidad de las facultades
dispositivas y dominicales —entre las que se encuentra la fa-
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cultad de decidir o no ejercitar la actio partitio hereditatis—
aparie de la fitularidad que cada uno de ellos ostenta -y
que deriva de su cualidad de beredero-, respecto a su dere-
cho hereditario in abstracto antes de la particion. Y como
quiera que en tema de prohibiciones y de limitaciones a las
facultades dispositivas y dominicales, éstas, ademas de ser
expresas, han de tener un expreso y claro amparo y reco-
nocimiento legal (por lo que no cabe extenderlas a otros
supuestos distintos recurriendo a la interpretacién extensiva
y analdgica) es por lo que no cabe decir ni argumentar que,
dado que la ley no se lo prohibe expresamente al testador,
si que puede éste (el testador) obligar ¢ imponer a los he-
rederos la particion de la herencia, prohibiéndoles mante-
nerse y conservarse en comunidad hereditaria proindivisa.

5) Y st el testador no puede imponer a sus herederos
la particion de la herencia, parece claro a contrario, que los
herederos, por unanimidad, si que podran convenir, conser-
varse y mantenerse en la comunidad hereditaria indivisa, per-
maneciendo en la indivisién dentro de los limites legales
permitidos (art. 400 Cédigo civil: “Ningin copropietario estard
obligado a permanecer en la comunidad. Cada uno de ellos po-
drd pedir en cualquier tiempo que se divida la cosa comiin.

Esto no obstante, serd valido el pacto de conservar la cosa
indivisa por tiempo determinado, que no exceda de DIEZ ANOS.
Este plazo podrd prorrogarse por nueva convencion™).

6) Por otro lado, si el testader puede prohibir la parti-
cion de la herencia (art. 1.051), y obligar a los herederos a
permanecer y continuar en comunidad hereditaria indivisa,
¢por qué los herederos en cuanto continuadores directos de
la personalidad juridica de su causante no habrian de poder
convenir por unanimidad la misma situacién de comunidad
indivisa, en el supuesto caso de que el causante nada hu-
biere dispuesto al respecto en su testamento?

7) Si con arreglo al articulo 1.067 del Codigo civil (“Si
alguno de los herederos vendiere a un extrafio su derecho
hereditario antes de la particion, podrin todos o cualquiera



de los coherederos subrogarse en lugar del comprador, reem-
bolsdndole el precio de la compra, con tal que no verifiquen
en térimino de un mes, a contar desde que esto se les haga
saber”), los herederos antes de la particién pueden vender
su cuota indivisa abstracta o derecho hereditario in abstracto,
(por qué no habrian de poder por acuerdo undnime conser-
varse en comunidad indivisa, e incluso partir la herencia pres-
cindiendo del contador-partidor nombrado?

(Por qué se les ha de imponer y obligar a los herederos
a una particion que no desean? ;jPor qué se les habria de im-
poner y forzar a una venta que no desean otorgar? ;Por qué
no habrian los herederos de poder continuar en comunidad
hereditaria proindivisa de una herencia que no desean partir?

8) Por lo demais, téngase en cuenta ESPECIALMENIE que
la decision de partir y ejercitar o no la actio pariitio here-
ditatis, corresponde (salvo el caso de que el testador dentro
de los limites legales prohiba la divisién de la herencia) sélo
inica y exclusivamente al heredero, con la capacidad que el
articulo 1.052 sefala, personalmente o por medio de sus re-
presentantes, en cuanto continuador de la personalidad juri-
dica de su causante y titular del ius disponendi y demas fa-
cultades dominicales (entre las que se encuentra la facultad
de ejercitar la actio comuni dividendo o partitio hereditatis).

Ni el testador ni nadie puede imponer y obligar a los
coherederos en cuanto comuneros y propietarios a partir la
herencia contra su voluntad. [.a decision de partir, y por
tanto de ejercitar la actio partitio hereditatis, es propia, Unica
y exclusiva del titular del ius disponendi y no del que pue-
da practicar la particion por encargo del testador: el comi-
sario. Por otro lado, y salvo que el testador prohiba la par-
ticion, las acciones de division son acciones voluntarias, de
ejercicio facultativo y potestativo, e imprescriptibles, que sélo
y exclusivamente corresponden ejercitar a su titular. Se hace
pues preciso distinguir entre titularidad y ejercicio. Y asi:

* Tos herederos en cuanto titulares, deciden ejercitar o
no la accién de particién de herencia, y sélo a ellos corres-
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ponde. La decision o no de partir deriva de la jmTULARI-
pAp!! y no del ejercicio; por tanto sélo a ellos compete el
decidir si se practica o no la particiéon de la herencia de su
causante.

* El ejercicio pridctico de la particidbn o materializacién
de las operaciones particionales, puede estar compartido (que
no la decisién) entre el comisario o contador-partidor y los
herederos titulares. Y el hecho de que las facultades de ejer-
cicio y prdctica de la particién las tenga el contador-parti-
dor, no significa que las dejen de tener v no las tengan los
coherederos copropietarios de la universitas iuris hereditatis.

Algunos de estos argumentos se ampliardan luego.

En rEsuMEN, el testador en cuanto constituyente y titular
con facultades dispositivas de la comunidad hereditaria indi-
visa sobre la que dispone para después de su muerte, puede
establecer las normas organizativas, estatutarias y de desen-
volvimiento que a bien tenga sobre dicha comunidad here-
ditaria. Y en su consecuencia la ley le legitima para que
nombre contador-partidor encargado de practicar la particién
de su herencia, por lo que éste a priori y en principio esta
facultado y legitimado para practicarla, sin consentimiento ni
intervencion de los herederos interesados; si bien estos he-
rederos, en su calidad de tales, como continuadores de la
personalidad juridica de su causante y ejecutores natos con
facultades compartidas con el contador-partidor, titulares a
su vez de todas las facultades dispositivas y dominicales en-
tre las que se encuentran las de disponer y partir, podrin
motu propio, bien por sf o por medio de sus representantes
legales o voluntarios, practicar la particion de la herencia, en
cuyo caso podran oponerse a que la practique el contador-
partidor, y a tales efectos deberan notificarle suficiente y fe-
hacientemente el acuerdo unamime entre ellos alcanzado, rela-
tivo a la forma de partir y adjudicarse los bienes, asi como
el de prescindir de su intervencion.



b) Veamos ahora la cuestion en sentido inverso: (Es
QUE PUEDE EL TESTADOR IMPONER Y OBLIGAR A LOS HEREDEROS
A PERMANECER EN LA INDIVISION?

El articuLo 1.051 C.c. faculta al testador a imponer y
obligar a los herederos a continuar en comunidad heredita-
ria indivisa, prohibiéndoles la particion y divisién de la he-
rencia. Sin embargo, en su segundo parrafo establece, que
aun cuando el testador prohiba la division, ésta “tendra siem-
pre lugar mecdiante alguna de las causas por las cuales se
extingue la sociedad”. Nos remite pues al articulo 1.700 del
Codigo civil, que regula las causas de extincién del contrato
de sociedad civil. Pues bien, de dicho ultimo precepto se
deduce que aun cuando el testador prohiba la divisién de
la herencia, los herederos por acuerdo undanime podrdn pres-
cindir, separarse y apartarse de la voluntad expresada por el
testador en su testamento y proceder a la division de la
comunidad hereditaria y particién de su herencia. Incluso
uno solo de ellos podra pedir la particién conforme al n.° 4
del articulo 1.700, con sujecién a lo dispuesto en los articu-
los 1.705 y 1.707 de dicho cuerpo legal (Cdédigo civil). Y si
puede uno solo, pregunta: ;Como o por qué no van a po-
der hacerlo todos los coherederos unanimemente?

Pues bien, si los herederos por acuerdo undnime pueden
dejar incumplida la voluntad del testador expresada en su
testamento (imponiéndoles Ja indivisién hereditaria y prohi-
biéndoles partir la herencia} y proceder a la division y par-
ticion de la herencia: ;Por qué no van a poder continuar
por acuerdo undnime en comunidad hereditaria indivisa, exis-
ta o no contador-partidor nombrado, y se lo haya o no prohi-
bido el testador? ;Por qué poderosas razones podria el tes-
tador obligarles a partir e imponerles la divisién y particién
de la herencia contra su voluntad unanime? Y en definitiva,
si tos herederos pueden decidir practicar la particién de la
herencia, si por acuerdo undnime asi lo convienen, aun
cuando el testador se lo hubiere prohibido, imponiéndoles la
indivisién, ;por qué no habrian de poder practicar los here-

321



322

deros la particién momu propio, si por unanimidad lo acor-
daran y decidieran, aun existiendo contador-partidor nombra-
do por testador?

Por tanto, y contestando a CAMaRra, los herederos por
acuerdo undnime podrdn, aun existiendo contador-partidor
nombrado y vigente el cargo, pactar validamente la situacién
de comunidad hereditaria indivisa, para lo que se invoca y
argumenta la misma razon que faculta a los herederos a par-
tir la herencia, aun en el caso de que el testador expresa-
mente lo prohiba, imponiéndoles y obligindoles a permane-
cer en comunidad hereditaria indivisa: el acuerdo undnime
de todos los herederos interesados en la particién. Resulta
ademas congruente con toda la doctrina sentada al respecto
por el Tribunal Supremo (ya citada) que faculta a los here-
deros para prescindir y apartarse del testamento, disposiciones
testamentarias y particién practicada por el causante, pu-
diendo constituir y establecer una nueva situaciéon con pleni-
tud de validez y eficacia...

El testador puede establecer en su herencia, comunidad
indivisa entre los herederos después de su muerte y dentro
de los limites legales, las normas que a bien tenga relativas
a la organizacién y desenvolvimiento de la misma y entre
ellas la de prohibir a los herederos ejercitar la accién de
particion de la herencia imponiéndoles el mantenerse y per-
manecer en comunidad hereditaria indivisa (art. 1.051). Si
bien tales normas quedardan derogadas y privadas de toda
eficacia, por acuerdo unanime y en contrario de los herede-
ros interesados, quienes podrdn convenir y establecer otras
normas de organizacién y desenvolvimiento distintas a las
dispuestas y sefialadas por su causante.

JCudl sera la razén para que ello sea efectivamente asi?
La razén se encuentra y radica en el hecho de ser el cau-
sante el titular del patrimonio del que dispone para después
su muerte, bien por actos inter vivos o mortis causa en favor
de sus herederos y en cuanto titular con facultades disposi-
tivas y dominicales del mismo y en su condicion de consti-



tuyente de la comunidad hereditaria dispone y fija a priori las
reglas de organizacién y desenvolvimiento que a bien tenga.

Si bien los herederos podrdn a posteriori y en virtud de
consentimiento undnime (cristalizacién del consensus ad idem),
integrador de la totalidad de las facultades dispositivas, mo-
dificar y cambiar o bien derogar y dejar sin valor ni efec-
tos, cuantas previsiones y reglas relativas a la organizacién
de dicha comunidad hereditaria hubiese establecido el testa-
dor constituyente de dicha comunidad. {Otro tanto sucede
en el ambiio de la comunidad ordinaria!, cuando ésta ini-
cialmente se constituye por disposicién de un solo titular o
por acuerdo de varios constituyentes y en donde se fijan o
acuerdan determinadas reglas organizativas (excluyendo dere-
chos de retracto, prohibiendo el ejercicio de la actio comuni
dividundo, pacto conviniendo la indivisién por aigin tiempo,
etc., etc.), que luego y a posteriori pueden quedar modifi-
cadas o derogadas por igual acuerdo undnime y en contra-
rio de los que resulten ser cotitulares en proindiviso de la
misma (constituidos): mismos constituyentes u otros distintos,
cuando las cuotas indivisas se hubieran transmitido, bien to-
tal o parcialmente.

Después se volverd sobre este asunto.

C) El nombramiento de contador-partidor no debe lle-
varnos a criterios adivinatorios sobre lo que el testador pre-
tendié al nombrarlo.

En fin, para terminar con los argumentos esgrimidos EN
coNTrRA de que los herederos, por unanimidad, puedan pres-
cindir del contador-partidor nombrado por el testador, nos
referiremos al que utiliza CAMARA (Comentarios..., pdg. 2488,
y “Compendio de Derecho Sucesorio”, La Ley, 1990, pégs.
422 in fine y 423).

En efecto, argumenta este magnifico jurista (aunque, en
este particular, no estemos de acuerdo con él) que:
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“Por otra parte, la designacion de contador en el testa-
mento puede obedecer al designio de proteger a algin here-
dero al que se supone pueda ser victima de la mayor habi-
lidad, experiencia o prepotencia de sus coherederos” (lo cual
podria ocurrir, no cabe duda).

Curiosamente, ¢l registrador de la propiedad José MANUEL
Garcia Garcia (que también se muestra partidario de iure
conditioc de que los herederos pueden prescindir del conta-
dor-partidor) aunque con fines bien distintos (para apoyar
su teorfa negativa), proporciona una buena critica a la ante-
rior afirmacidn de CAMARA. Asi, este autor se esfuerza es-
pecialmente en criticar a PaLoMino v a Lacruz (obra cita-
da, pdgs. 293 a 303, especialmente) diciendo que:

“si el testamento sélo expresa el nombramiento de conta-
dor, es imposible deducir la voluntad del testador en cada caso
concreto, por lo que hay que integrar tal voluntad con los
citados preceptos legales” (se refiere a los articulos 1.058 C.c.
—-del que asegura que su lefra es “clara y terminante”—; 83
(hoy 81) y 213 del Reglamento Hipotecario.

“Por tanto —insiste antes— toda la argumentacion de estos
autores cae por su base desde el momento en que se funda
en cdbalas y seguridades acerca de lo que es totalmente des-
conocido en el caso concreto, como es la verdadera voluntad
de cada testador sobre la necesidad o no de la intervencion
del comisario™.

Pero, ;qué es lo que decian ParoMmino y LAcrRuz para
merecer esta critica-comentario? PALOMINO sefialaba que su
experiencia practica como notario en relacién con la “volun-
tad real” de los testadores, era que €l nombramiento del
comisario se hacia “en interés de sus herederos, pero jamds
en interés del comisario”. Por su parte, Lacruz entendia
que:

“el nombramiento de comisario es en la mente del cau-
sante, un medio para alcanzar el fin de una particion paci-
fica y sin litigios. El testador no ha querido imponer a los
herederos una determinada formula de reparto de bienes —por



eso no ha hecho él la particion— ni piensa tampoco que el
comisario es un taumaturgo que hallard mejor que él mismo
la formula feliz que dé a cada uno lo suyo.. aun contra su
voluntad. El testador sabe que cuanto haga el comisario lo
pueden deshacer al dia siguiente los coherederos... El testador
“lo tnico” que pretende es que el caudal relicto se reparta
en paz, v con arreglo a las conveniencias de los interesados,
y para eso, pero solo para eso, adopta la medida que le
permite el articulo 1.057 del Cédigo civil” (Derecho de Suce-
siones I, 1971, pags. 240 y 241).

Pues bien, NOSOTROS, que nos alinecamos con estos dos
ultimos autores, pensamos que Garcia GARCiA en este par-
ticular sufre un error de perspectiva: lo que dicen PaLomino
y Lacruz y que €l ataca, no es que se hagan cabalas o
gjercicios adivinatorios de lo que realmente quiso o dejo de
querer el testador cuando nombré al comisario; No, lo que
afirman aquellos autores es que la FINALIDAD CONSUSTANCIAL
DE LA INSTITUCION del contador-partidor es evitar litigios en-
tre los coherederos y que la particion se haga en paz; y lo
que afiade PaLoMmIiNO es que él, como notario en contacto
diario con los testadores ha confirmado que, efectivamente,
en la practica ello es asi.

;Alguien duda de que la mision y razén de ser del con-
tador-partidor es conseguir una particion pacifica y sin con-
flictos? En caso afirmativo, jen base a qué criterios o fun-
damentos?

Lo que si es una verdadera cdbala, adivinacién o conje-
tura es vaciar de su contenido natural a una institucién y
aventurar unas u otras hipétesis de por qué el testador qui-
so nombrar un contador-partidor: que puede que uno de los
coherederos sea menos habilidoso, mads desprendido, con me-
nos pericia, experiencia o posibilidades que los restantes...,
etc.

En efecto, tanto los antecedentes historicos, la funcién de
los ejecutores en un sistema romanista como el nuestro, el
hecho de que los herederos sean los unicos interesados a
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quienes importa la particion en defecto de otras personas
que legitimamente puedan atacarla, la interpretacién sistema-
tica y teleoldgica..., etc,, a que nos venimos refiriendo, y
que a continuacién ampliaremos, todo ello, decimos, ha cris-
talizado en una institucién como el contador-partidor con
perfiles, naturaleza, caracteres y finalidades muy precisas y
tipificadas (muchas por via jurisprudencial).

En rigor, desde una perspectiva finalista la voluntad del
testador ha de ser interpretada sobre lo que manda y ordena
el articulo 675 del Cc. en relacién con la propia finalidad
de la institucién que regula el cargo de contador-partidor: el
articulo 1.057 del citado cuerpo legal y fallos jurisprudencia-
les al efecto; sin que pueda prevalecer una interpretacion
conjetural o presunta de la voluntad del testador sobre la
finalidad consustancial de la institucion del contador-partidor.
Pues si el testador nada dijo, ni prohibié a los herederos
practicar la particion por si mismos, ni atribuyé con caréc-
ter exclusivo y excluyente esta facultad al contador-partidor
nombrado, resulta que, al estar englobada la facultad de par-
tir como una mas dentro de las facultades dispositivas y do-
minicales pertenecientes a los herederos como ftales, en cuan-
to continuadores de la personalidad juridica de su causante
y cotitulares del caudal relicto, se ha de considerar que
dichas facultades las siguen ostentando, si bien en régimen
compartido: los coherederos y el contador-partidor nombrado.

Y por lo que respecta al caricter de las facultades del
contador-partidor nombrado se hace necesario distinguir se-
gin los casos: que entre los herederos y demds posibles in-
teresados en la particion exista o no acuerdo undnime de
partir y adjudicarse la herencia, en cuyo caso las facultades
del contador-partidor son subsidiarias y posteriores en orden
a las que ostentan los coherederos (caso de que exista una-
nimidad); o bien que entre éstos no exista acuerdo undnime
sino discrepante, en cuyo caso las facultades del contador-
partidor son preferentes y anteriores en orden, asi como ex-
cluyentes a las de los coherederos.



Por lo demads, téngase presente que, para el Derecho,
toda persona se presume capaz mientras no se declare judi-
cialmente su incapacidad con intervenciéon del ministerio fis-
cal, mediante el ejercicio de acciones de estado en el co-
rrespondiente juicio declarativo. En cuyo caso, y por tanto,
si el testador quiere proteger al coheredero capaz, si bien
débil de caricter o de “luces” respecto a los demds, y a tal
fin imponer como obligatoria y necesaria la particién a prac-
ticar por el contador-partidor, lo habri de manifestar de ma-
nera expresa y concluyente. No cabiendo presumir nada en
caso contrario.

En todo caso, si el heredero “cretino” puede fastidiar
todo a posteriori... por qué no permitirselo a priori, pues,
con el paso del tiempo, lo tnico que le puede ocurrir al
“tonto” es que se vuelva alin mdas tonto.. y el engafio ser
mayor.... Y, desde luego, si en un caso de éstos el testador
no prevé correcta y oportunamente una protecciéon adecuada
para una posible victima, pensando que el contador-partidor
a quien le “endosa” la papeleta lo va a solucionar mejor
que él mismo, ya se comprende de dénde proviene la idio-
tez del coheredero....

Finalmente, de lo expuesto resulta que no es necesario ni
conveniente que el testador disponga en su testamento “cldn-
sulas de no estorbar” (en terminologia de G. PaLoMING) ni
otras similares o parecidas, con el fin de aclarar que el nom-
bramiento de ejecutores se hace sélo para el caso de que
los herederos no se entendieren. Es ésta, ademas, una cldu-
sula peligrosa, que enturbia la cristalina posicién juridica del
heredero como ejecutor nato, y puede hacer pensar al intér-
prete {de manera errdnea), a contrario sensu, que si el tes-
tador ha incluido esta cldusula es porque sin ella no podria
ser ejecutor el heredero habiendo sido nombrado un alba-
cea, contador-partidor. De manera que esta presunta precau-
ciéon (ideada, sin duda, como un alivio de prictica juridica
ante tanta empecinada jurisprudencia de interpretacion lite-
ralista) podria conducir a resultados contrarios de los pre-
tendidos y deseados.
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Pues jocurre justamente TODO LO CONTRARIO! el testador
tiene que y debe prohibir EXPRESAMENTE al heredero que eje-
cute, ya que, en caso contrario, podria aquél, naturalmente
y por su condicion de tal, ejecutar libremente su uitima vo-
luntad.

2. Estudio de los argumentos favorables que confirman
nuestra postura.

Cuestion preliminar.

Con caricter previo se ha de aclarar que el albacea y el
contador-partidor son dos cargos distintos con funciones dis-
tintas.

En efecto, la escasa atencién y parca regulacion que el
C.c. dedica al contador-partidor (arts. 1.057 y 1.058) obliga,
a fin de suplir deficiencias y lagunas, el acudir, por via ana-
l6gica y de manera supletoria, a la normativa que respecto
del albacea establece dicho cuerpo legal en sus articulos 892
al 911, ambos inclusives. Es tan copiosa y reiterada la juris-
prudencia en este sentido que, por sabida, se hace innecesa-
ria su resefa.

Ahora bien, esto no obstante, creemos gque No cabe sos-
tener, respecto del contador-partidor, una aplicacién analdgi-
ca global y sin excepcién alguna de dichos preceptos; pues,
si bien es cierto que ambas figuras in genus son institucio-
nes de ejecucion testamentaria y de confianza, no lo son en
la especie (como antes se dijo). El hecho de que sean dis-
tintas las facultades que les corresponde ejecutar y las fun-
ciones que tienen encomendadas uno y otro tipo de cargos,
justifica que no quepa una aplicacién total, automatica y
ciega por analogia de las normas del albaccazgo al cargo de
contador-partidor; sino que, por el contrario, debe proceder
e imponerse una aplicacién analégica de dichas normas en
lo pertinente y en lo que sea posible, atemperada y acomo-
dada a las particulares circunstancias del cargo y funcién de
contador-partidor, esto es, una aplicacién analdgica pero se-
lectiva de las normas del albaceazgo.



Posicion distinta es la del profesor ALBALADEJO, para quien
el contador-partidor “no es ya algo parecido a un albacea,
sino pura y sencillamente un albacea mdas™; es decir: “un al-
bacea con la misién concreta de contar y partir”. Afirmar
que por la espectal mision que se le encomienda al conta-
dor-partidor no es lisa y llanamente un albacea (con aquella
misién) es -concluye ALBALADEIO- “como si se dijera que
hay tantos cargos distintos entre si como diferentes trabajos
pueden encomendarse a los ejecutores testamentarios. No; todos
son albaceas, y también el contador-partidor, porque todos eje-
cutan la voluntad del causante que los nombra, y eso es ser
albacea: ejecutor de su iultima voluntad nombrado por el cau-
sante” (opinidon citada en Comentario..., tomo XIV, 1989,
pags. 177 y 178, recogiendo la ya sostenida en E! Albaceaz-
go, ... 1969).

Opinién que parece compartir VALLET (Panorama de De-
recho de Sucesiones, 2.° vol., 1982-1984, pag. 279).

Desde luego, son mayoria los autores que no piensan asi,
y entienden que nuestro C.c. no refunde en los albaceas
todas las funciones de ejecucién testamentaria, sino que ad-
mite durante ese periodo la coexistencia de tres cargos o
personalidades distintas: —Los albaceas (arts. 892 al 911);
-Los administradores de la herencia (arts. 1.020 y 1.026 y
ss.); —Y los contadores-partidores encargados de practicar las
operaciones particionales; reconociendo, sin embargo, que nada
impide que el testador retna las facultades de todos ellos
en una sola persona, PERO reconociendo, en todo caso, dis-
tintas y variadas diferencias entre unos y otros.

NosoTrOS, que somos de esta segunda opinién, no vamos
a entrar en una pormenorizada discusién sobre el particular.
Y, si traemos a colacion el asunto, es sélo para lo que nos
interesa en este trabajo. Baste pues, con un breve repaso de
las diferencias que se suelen proponer para, a continuacidn,
mcidir en lo pertinente a este articulo.

Ya antes adelantdbamos cémo ni por el sistema romano
en que se incardina nuestro C.c., ni de los precedentes his-
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téricos (abonado todo ello por los oportunos preceptos de
los Derechos forales que regulan mdas la materia) resulta ne-
cesaria (conceptualmente) y no existe (histéricamente) en nues-
tro Derecho una figura dnica de un tercero ejecutor testa-
mentario (distinto de los herederos) de cardcter general (a
diferencia, por cierto, del Derecho inglés).

En todo caso, se suelen sefialar comoO DIFERENCIAS mAs
salientes, las siguientes:

* El albacea es un cargo testamentario, porque sdlo pue-
de ser designado en testamento (art. 892 C.c.); el contador-
partidor puede serlo en actos inter vivos o mortis causa (art.
1.057) siquiera aquella designacién tenga que estar apoyada
en un testamento.

* Las facultades del contador-partidor son sintéticamente
dos: contar y partir; las de los albaceas, aquellas que el tes-
tador les hubiese encomendado (art. 901 C.c.) y si nada hu-
biese determinado aquél especialmente, las de los articulos
902 y 903 Cec.

* Puede ser albacea un heredero (el art. 893 no lo pro-
hibe); al paso que el contador-partidor nunca puede ser un
heredero (salvo que renuncie a la herencia), toda vez que
por tener y existir intereses contrapuestos con los demds
herederos no se podrian garantizar los requisitos de impar-
cialidad, objetividad e independencia deseables en la parti-
cion.

* Los albaceas pueden vender con intervencién de los
herederos (art. 903 C.c.); los contadores-partidores, nunca.

* La entrega de legados corresponde al albacea autori-
zado para ello, no al contador-partidor (del desgraciado art.
81 del Reglamento Hipotecario nos ocuparemos en detalle
mds adelante).

* El cargo de albacea es gratuito, mientras que en el
de contador-partidor suele mediar retribucién (art. 908, inci-
so segundo).

* Y las que tendremos ocasién de exponer y que nos
interesan a este estudio.



Hasta tal punto es asi, que el albacea nombrado por el
testador no podrad verificar la particion de la herencia, si a
la vez no se le encomendd el encargo de acometer las ope-
raciones divisorias y de particion del caudal relicto, en cuyo
caso ¢l albacea tendrd, ademads, el cardcter de comisario, acu-
mulando ambos cargos y funciones y ostentando ademads de
las facultades de albacea las propias de contador-partidor.
Pudiendo ambos cargos recaer en personas distintas o en una
misma persona, en cuyo caso podrd esta persona aceptar y
desempeifiar un cargo y renunciar al otro.

Obsérvese, ademds, que si el contador-partidor fuese “un
albacea con la misidon concreta de contar y partir”, los ca-
racteres del cargo se enturbiarian y empafarian. No, el alba-
cea es un cargo acufiado con caracteres tipicos y no se puede
desvirtuar su naturaleza, capacidad, funciones, etc., de mane-
ra que unas veces (cuando sea un “simple albacea”) requie-
ra y necesite unos determinados (por ejemplo, que pueda ser-
lo un heredero...) y otras veces (cuando sea “un albacea con
misiones concretas de contar y partir”) precise otros requisi-
tos y le afecten incompatibilidades (no puede ser heredero,
no puede vender..). De manera que si se entiende que el
albacea al que se le encomendd, ademds, el encargo de par-
tir no acumula dos encargos sino uno solo mas amplio, su
mano derecha tendria que olvidar lo que hace su mano iz-
quierda; pues si el albacea es un heredero tendria que olvi-
darse de este cardcter cuando actuase como contador-parti-
dor, y después volver a echar mano de €l si vuelve a actuar
como albacea y olvidarlo, asimismo, si ejecuta como parti-
dor... y asi sucesivamente.

Se podria responder a esto que se trata de un juego de
palabras ya que un coheredero no puede ser nunca nom-
brado albacea y contador-partidor a la vez; o que, en estos
casos, scrian albaccas “con deduccion de aquellas facultades
de contar y partir” (como entiende ALBALADEJO, apoydndose
en la resolucion de 5 de octubre de 1900 y en la sentencia
de 23 de octubre de 1923. Comentarios..., tomo XII, vol. 1I,
pdg. 219, nota 132 “quater” in fine).
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Pero si esa “deduccién” de facultades se debe a su in-
compatibilidad para ejercerlas, ;jqué clase de albacea sui ge-
neris seria el contador-partidor que segin y cdmo podria unas
veces no y otras si ejercer su cometido, rompiendo la unidad
de la institucién y enturbiando sus caracteres consustanciales?

Parece, por contra, mds razonable pensar que si el here-
dero no puede ser las dos cosas a la vez, o que sélo puede
ser albacea y no contador, en estos casos, es porque, efecti-
vamente, son dos cargos distintos con funciones distintas.

Y en cuanto a las citas aisladas jurisprudenciales ni son
suficientes (porque hay tantas o mds en sentido contrario,
asi, las del TS de 3 de diciembre de 1931, 5 de julio de
1947, 23 de noviembre de 1974 y resoluciones de la DGRN
de: 18 de diciembre de 1893, 11 de octubre de 1982, etc.,
que parecen distinguir claramente ambos cargos, aunque apli-
quen supletoriamente {as normas del albaceazgo al cargo de
contador-partidor, como no podia ser de otro modo) ni, a
veces, valen por lo que literalmente dicen. Piénsese, en este
ultimo sentido, en las sentencias de 31 de diciembre de 1909
y 13 de diciembre de 1929 (y demds que cita el propio AL-
BALADEJIO en la nota 135 de la obra citada) las cuales, aun-
que el testador no habia nombrado albacea, califica de tal
ial heredero administrador de la herencia aceptada a bene-
ficio de inventario!

En lo que si hay acuerdo unamime es en la asimilacién
de ambos ejecutores testamentarios en cuanto a Su NATURA-
LEZA JURIDICA (como antes qued6 expuesto, a lo que nos re-
mitimos).

Pues bien, expuesto todo lo anterior, y rebatidos los ar-
gumentos contrarios a nuestra postura, conviene ahora que
vayamos desgranando una serie de argumentos nuevos que
CONFIRMEN nuestra opinidn; eligiendo aquéllos que, tradicio-
nalmente, no han sido objeto de especial atencién por los
autores y jurisprudencia.

Ademads, al hilo de dichos argumentos, vamos a aprove-
char la ocasién para ir desarrollando otras diferencias entre



los cargos de albacea y contador-partidor; pues, como antes
senaldbamos, no cabe una aplicacién analdgica global y cie-
ga de los preceptos de aquéllos a éstos, sino selectiva en
cada caso.

Veamos;

1. La posible renuncia de los herederos y demds intere-
sados al cargo de ejecutor testamentario.

Desde una perspectiva o interpretacion finalista de la ins-
titucioén, cargo y funciones del contador-partidor, cabe decir
que cuando el testador, haciendo uso de la facultad que el
articulo 1.057 C.c. le concede, nombra contador-partidor y le
encomienda acometer y verificar las operaciones de particion
de herencia, hay base para interpretar y presumir cabal y
racionalmente, que tanto el testador al nombrarlo como la
ley al permitir su nombramiento, lo hacen en beneficio e
interés de los herederos (procurando una particién pacifica
entre ellos) y demads interesados en la particion de la heren-
cia (caso de que existan). Y en cuanto que eso es asi, cabe
perfectamente pensar como licita v valida la posible RENUN-
ciA a dicho beneficio por parte de los herederos y demads
interesados en la particién por acuerdo undnime, posible a
todas luces conforme al articulo 6, n.° 2 del C.c. Renuncia
que tendrd lugar cuando los citados herederos y demds inte-
resados en la particién hereditaria acuerden practicarla una-
nimemente, revocando, o mejor, prescindiendo del contador-
partidor nombrado por el testador.

Respecto al albacea, sin embargo, no creemos posible que
los interesados, aun de comun acuerdo, puedan dejar sin
efecto su nombramiento. Otra cosa es que tales interesados
puedan, por su lado, ejecutar lo que el testador le enco-
mendé a aquél.

En efecto, en cuanto al contador-partidor, téngase pre-
sente que la particion de la herencia se incardina dentro de
la esfera juridico privada de los particulares, es regulada por
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normas de Derecho privado y sus normas son dispositivas y
disponibles por los mismos interesados en ellas. De hecho,
la doctrina considera aplicable a la comunidad hereditaria
los articulos 394, 395, 397, 398 y 399 del C.c. relativos a la
comunidad de bienes, siendo reiterada la jurisprudencia que
establece tal caradcter dispositivo a sus normas, al permitir a
los comuneros establecer los pactos y condiciones que esti-
men por convenientes en orden a su regulacién si es que
estdn todos de acuerdo (a tal jurisprudencia nos remitimos;
véase, asimismo, el art. 392.2 del Cddigo civil). En todo
caso, la particién y la practica de la misma es una cuestién
que pertenece y afecta unica y exclusivamente a la misma.

Sin embargo, se ha de precisar que si bien lo que se
acaba de decir es plenamente aplicable al caso de contador-
partidor nombrado por el testador, no lo es, empero, con
esa misma amplitud para el caso del albacea. Pues, en efec-
to, éste tiene un matiz si no publico (imposible en un sis-
tema romano como el nuestro) al menos semi-piblico (como
lo demuestra, entre otras razones, la intervencién de la auto-
ridad judicial en algunas actividades y cometidos de aquél)
gozando, ademds, de unas facultades mds amplias y genéri-
cas que las del contador-partidor. Por eso aclaribamos antes
que los herederos gozan de facultades compartidas con los
albaceas y podran, juntos en su caso con los otros interesa-
dos, hacer su propia ejecucion testamentaria, PERO sin poder
prescindir del nombramiento del albacea, ni restarle faculta-
des (ni a la inversa, en lo tocante al albacea respecto a los
herederos).

Claro que se podria responder a esto que tambi¢n en la
particién de la herencia pueden existir interesados distintos
de los herederos (beneficiarios de cargas modales, fideicomi-
sarios, ... etc.) que imposibilite a éstos prescindir del conta-
dor-partidor. PERO a esto hay que contestar (como después
veremos) que éste es el tinico supuesto de excepcién (que
confirma la regla contraria) en que los herederos “por si
solos” no pueden verificar Ja particién y prescindir del con-



tador-partidor. Sin embargo, aun en este caso, si todos estdn
conformes: herederos y terceros interesados, si que pueden
prescindir.

Aunque esta doctrina no cabe asimilarla al albacea por
lo ya dicho (y que dentro de poco ampliaremos). En este
punto No estamos de acuerdo con el profesor ALBALADEJO,
que opina que se puede prescindir tanto del albacea como
del contador-partidor, si todos los interesados de comiin acuer-
do asi lo deciden (Comentarios, tomo XII, vol. 11, pags. 10
a 13 —véase también la precision que hace en la nota 12
que el acuerdo undnime es necesario, no sélo para prescin-
dir del albacea, sino, ademds, para realizar las operaciones
de ejecucién testamentaria; y que es cosa distinta a la una-
nimidad de los interesados, el ponerse de acuerdo interesa-
dos y albacea-). Y la verdad es que no le queda otro re-
medio al citado autor si quiere ser congruente con su teoria;
pues si él piensa que se puede prescindir del contador-par-
tidor y, a su vez, opina que el contador-partidor no es sino
un albacea con facultades especiales de contar y partir, es
ilégico, por incongruente, que se pudiera prescindir del uno
y no del otro.

Distinta a la renuncia efectuada por los herederos (y de-
mads iteresados en la herencia, caso de que los haya) de
un “beneficio” que solo a ellos pertenece, es la renuncia al
mismo cargo hecha por el propio albacea que regula, como
una causa de extincidn del abaceazgo, el articulo 899 Cec.
Este articulo requiere para validez de la misma, la interven-
cién o aprobacién judicial; y la pregunta que cabe hacer
ahora, en el asunto de que tratamos, es, ;neccesitardn los he-
rederos que quieran prescindir, por unanimidad, del conta-
dor-partidor y por aplicacién analdgica del articulo 899 C.c.
de la aprobacién judicial que al albacea se le exige para re-
nunciar al cargo?

Consideramos que No, al no existir identidad de “ratio”
entre ambos supuestos, pues los intereses a proteger, en uno
y otro caso, son distintos: del testador o de los herederos,
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respectivamente. Ademas, el articulo 899 se refiere y regula
unicamente el caso de renuncia y no a otras causas de ex-
tincion como la que ahora contemplamos. Finalmente, la ini-
ciativa, en este caso, parte del albacea ejecutor, mientras
que en el supuesto de prescindir del contador-partidor (asi-
milable, como ahora veremos, al cumplimiento por parte de
los herederos y correlativa imposibilidad en el cumplimiento
por parte del contador-partidor), la iniciativa parte de los
herederos interesados en la particién hereditaria. “Item mas”,
en tema de particion hereditaria, cuando ésta se verifique
por los herederos en virtud de acuerdo unanime, la inter-
vencion judicial estd ausente y queda fuera de lugar, pues
dicha aprobacién judicial tendrd solo operatividad y virtuali-
dad a falta de tal unanimidad y a instancia de parte intere-
sada y legitimada para promover el juicio voluntario de tes-
tamentaria, o bien, a posteriori, cuando se¢ pretenda impugnar
la particidn por algunas de las causas legalmente previstas:
nulidad, rescisién, etc.; PERO nunca tendra lugar a priori tal
intervencién judicial, habiendo acuerdo undnime entre los co-
herederos e interesados en cuanto a la forma de efectuar la
particién y adjudicarse el caudal relicto.

Lo que demuestra, una vez mas, que la particiéon perte-
nece a la esfera juridico-privada de los herederos y personas
interesadas en la misma y a quienes afecta, como tales. Lo
que, asimismo, evidencia que el cardcter semi-publico del car-
go de albacea, se diluye y se torna mds privado en el caso
del otro ejecutor testamentario: el contador-partidor.

Por lo demas -aunque esto no sea ohbhjeto de nnestro
trabajo—, y al hilo de lo dicho, pensamos que la renuncia
del contador-partidor a su propio cargo No necesitard apro-
bacién judicial si los coherederos e interesados, undnime-
mente, estan de acuerdo con ella; si bien, en caso de dis-
conformidad de alguno de ellos, no habra mas remedio que
la aplicacién analdgica, en toda su amplitud, del citado ar-
ticulo 899 C.c.



Articulo este, por cierto, que consideramos anacrénico y
criticable. Pues parece muy duro que el albacea, cuyo cargo
es gratuito (sin perjuicio de que exista remuneraciéon por el
testador) y voluntario, deba pasar obligatoriamente por un
nombramiento en ¢l que no tomé arte ni parte, toda vez
que se entiende aceptado el cargo si el nombrado no se
excusa en el plazo legal, a no ser que invoque una “justa
causa al prudente arbitrio del juez” para desvincularse del
encargo; y ello respecto de un cargo, como el albaceazgo,
(o contador-partidor) de marcado caracter privado (a dife-
rencia del sistema inglés, que tiene un cardcter publico). Ade-
mas, imponer a alguien realizar una misién en contra de su
voluntad, tiene todos los inconvenientes y practicamente nin-
guna ventaja a efectos particionales. Si a eso se le suma
que la “justa causa” que debe invocar para renunciar queda
“al prudente arbitrio del juez”, es decir, de un criterio sub-
jetivo y no objetivo, bien se entiende nuestro criterio con-
trario a tal articulo y que prefiramos una simple renuncia
aun sin justa causa, como lo hace el BGB aleman, § 2.226
y el Cddigo civil argentino (arts. 3.865 y 3.869). Todo ello
sin olvidar lo cuestionable que pudiera ser juridicamente obli-
gar a una persona a desvelar su intimidad personal, so pre-
texto de invocar justas causas para renunciar a un cargo im-
puesto por otro, y sin perder de vista que los articulos
1.732.2 y 1,736 del C.c. no exigen, para el mandato, que el
mandatario invoque causa alguna para extinguirlo por su re-
nuncia.

Y es que, en realidad, este articulo 899 Cc. recoge una
doctrina “por arrastre” de precedentes histdricos, justificada
en sus origenes cuando el albacea era un ejecutor basica-
mente de mandas pias; de ahi que Las Partidas dijesen que
cumplir la voluntad del testador “es obra de piedad, como
cosa espiritual”; pero dificilmente justificable hoy en dia, ha-
bida cuenta del distinto contenido que reviste este cargo en
las legislaciones modernas.
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Quizds lo razonable seria que el albacea que renunciase,
sin justa causa, a su cargo, perdiese simplemente lo que el
testador le hubiere asignado; y tuviese que indemnizar da-
fios y perjuicios solo en el caso de que éstos se probasen
cabalmente. Bastando, a estos efectos, la notificacion feha-
ciente por parte de aquél a los interesados en la herencia;
pues, en caso contrario, se podrian causar perjuicios a tales
interesados, que podrian estar confiados en la actuacién del
albacea mientras se descuida la ejecucién de sus bienes.

(Pero, como dijimos, es éste un asunto que no interesa a
este trabajo. De manera que quede simple resefia del mismo).

2. Las normas de la particion son dispositivas, y, por tan-
to, disponibles y renunciables por parte de los herederos.

Ya dijimos antes que la particion de la herencia se incar-
dina dentro de la esfera juridico privada de los particulares,
es regulada por normas de Derecho privado y tales normas
son dispositivas y disponibles por los interesados, toda vez

"que pertenece y afecta Unica y exclusivamente a los herede-

ros y demds interesados en la particion.
Conviene, ahora, que nos detengamos un poco mas en
esta cuestion, tanto doctrinal como jurisprudencialmente.

a) Doctrinalmente.

Ya hemos visto con anterioridad cémo, por via de con-
secuencia, no puede ser de otro modo; y también apunta-
mos que, por via de principios, las cosas no pueden ser de
otra manera. No obstante, se debe insistir en esto ultimo
pues por muchas vueltas que demos y por muchos argumen-
tos que se expongan, la raiz del problema doctrinal es la
misma.

En efecto:

En los sistemas de Derecho sucesorio de corte anglo-nor-
teamericano, los cargos y funciones inherentes a los ejecuto-



res son concebidos como instituciones de derecho piiblico, y
vienen regulados por normas imperativas y de derecho nece-
sario inderogables por voluntad privada y pacto expreso en
contrario: caracter piuiblico. El ejecutor nato no es el here-
dero sino el executor (que no se identifica con el fiduciario
en sentido estricto o frustee; véase Puic Brutau, obra cita-
da, pags. 437 y 438, a este respecto).

En los sistemas de Derecho sucesorio de corte romano,
dichos cargos y funciones son concebidos como semipiblicos
(albacea) o privados, como el de contador-partidor a nuestro
entender, cuando actie en interés y beneficio solamente de
los herederos, Unicos interesados en la particidén que sélo a
ellos afecta y pertenece. Siendo pues instituciones volunta-
rias, ni necesarias ni obligatorias, y de derecho privado; vy en
cuanto al cargo de contador-partidor-disponible y revocable,
susceptible de prescindir de su intervencidén por acuerdo uné-
nime de los ejecutores natos por excelencia y continuadores
de la personalidad juridica de su causante: los herederos.

b) Jurisprudencialmente.

Cabe decir lo mismo, pues reiterada jurisprudencia san-
ciona que los herederos puedan APARTARSE, incluso, de la
misma particién verificada por el testador; cosa imposible si
las normas que la rigiesen fueran imperativas e inderogables
por los interesados.

Por eso, y dejando aparte los fallos que se refieren a la
comunidad de bienes en genecral, algunas de cuyas normas
(no todas, desde luego, habida cuenta de la especialidad que
reviste la comunidad hereditaria) son aplicables al caso, nos
centraremos en los que hacen referencia propiamente a esta
materia.

Dicha jurisprudencia viene representada, bdsicamente, por:

Las SSTS de 21 de enero de 1907, 1 de mayo de 1930,
2 de marzo de 1935, 7 de noviembre de 1935, 30 de di-
ciembre de 1944, 7 de enero de 1949, 28 de enero de 1964,
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25 de febrero de 1966, 3 de junio de 1967 y 20 de octubre
de 1992.

En el mismo sentido las resoluciones de la DGRN de 4
de abril de 1903 vy 2 de marzo de 1930.

No obstante, tan sélo resefiaremos las sentencias que cita
en los “vistos” la tan importante de 20 de octubre de 1992.

Vedamoslas:

** La sentencia de 21 de enero de 1907 estimdé que:

“Aun cuando en las operaciones particionales y divisorias
de una herencia deben llenarse todas las condiciones de for-
ma y fondo necesarias para la determinacion de los respecti-
vos derechos de los interesados, esto no obsta para que, con
ocasion de ellas, puedan los mismos celebrar cuantos contra-
tos, validos en Derecho, estimen convenientes para el mejor
éxito y finalidad de aquéllas, sin que la circunstancia y oca-
sion de su celebracion sea eficaz para desvirtuar en lo mds
minimo la fuerza y validez de lo pactado, desnaturalizando
su verdadero cardcter; y como quiera que en el caso del pre-
sente recurso, convenidos el padre y los hijos, todos mayores
de edad, en hacer la distribucién o division de bienes de Ia
herencia de su difunta madre y de los pertenecientes al pri-
mero, o sea, al padre, lo realizaron en la forma que consta
en la escritura de 28 de mayo de 1897, por la que unos y
otros se cedian mutuamente bienes y derechos, es indiscutible
que, teniendo todos capacidad legal para contratar, y siendo
legal lo pactado, celebraron no una simple aprobacion de
pariicién de herencia, sino un contrato vdlido, eficaz en De-
recho y de cardcter irrevocable, a no mediar el concurso de
la voluntad de todos los contratantes.”

** 1a sentencia de 7 de noviembre de 1935 considerd que:

“Es doctrina constante de este Supremo Tribunal que para
reclamar bienes hereditarios no es suficiente atenerse a la ri-
gida y absoluta voluntad del testador, pues si bien los here-
deros deben sujetarse a lo ordenado en el testamento, fuente
vy origen de sus derechos, pueden, sin embargo, de comiin
acuerdo, prescindir de sus disposiciones y crear una situacion



juridica de plena y absoluta eficacia, en defecto de personas
interesadas que pueden vdlidamente atacarla”; estimando que
“la voluntad del testador, si bien obliga a los herederos, no
les impide formalizar y suscribir, con plena trascendencia ju-
ridica, los convenios que estimen convenientes, a los efectos
de la particion y adjudicacién de los bienes hereditarios”;
por lo cual, declaré que “el convenio particional consentido
y autorizado por los recurrentes, no obstante conocer la exis-
tencia del testamento del afio 1915, extremo en que se apoya
el fundamento esencial del fallo que se discute, les impide
obtener, sin contradecir sus propios actos, el reconocimiento
de un Estado de Derecho que anule y desvirtiie el que ellos,
libre y conscientemente, crearon”.

** La sentencia de 7 de enero de 1949 considerd que:

“Tanto la doctrina legal como la cientifica han estimado
que el aludido precepto (art. 1.058 del Cédigo civil) contiene
una amplisima facultad para los herederos mayores de edad
que por si mismos o por contador designado por ellos efec-
tuan la particion de los bienes que constituyeron la herencia,
pues tal operacion, mediante el concierto de sus voluntades,
tiene cardacter de contrato, en el cual, por virtud de lo que pre-
viene el articulo 1.255 del aludido Codigo sustantivo, pueden
establecer validamente guienes la otorgan cuantos pactos, ce-
siones o transacciones fengan por conveniente para la liqui-
dacidn, valoracién y distribucion de los aludidos bienes heredi-
tarios, v del cual nace obligacion para todos los otorgantes, por
imperio de la undnime conformidad requerida, v por lo mis-
mo la nulidad o rescision de lo asi convenido sélo pueden
acusarse por concurrir las circunstancias reguladas por los ar-
ticulos 1.300 a 1.314 del Codigo o por la lesion de cuarta
parte a que se refiere el articulo 1.074 del mismo Cuerpo
legal.”

*# [a sentencia de 28 de enero de 1964 dejo declarado
que:

“No obstante que la particion de una herencia debe guar-
dar todos los requisitos de fondo y forma, dirigidos a la de-
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terminacion de los derechos de los interesados, ello no es
obstaculo para que al practicarlas puedan los mismos cele-
brar cuantos pactos tengan por conveniente, los cuales serdn
vilidos en Derecho y de obligatorio cumplimiento conforme
a lo preceptuado en el articulo 1.058 del Cédigo civil, que
autoriza a los herederos con plena capacidad de obrar a dis-
tribuir la herencia en la forma que estimen les conviene”;
considerando “que ha sido aplicado reiteradamente por la ju-
risprudencia de esta Sala —sentencias de 21 de enero de 1907,
2 de marzo y 7 de noviembre de 1935, 7 de enero de 1949
y 21 de octubre de 1958-, en cuanto declaran que para re-
clamar bienes hereditarios no es suficiente atenerse a la rigi-
da y absoluta voluntad del testador, pues si bien los herede-
ros deben sujetarse a lo ordenado en el testamento, fuente
y origen de sus derechos, pueden, sin embargo, de comiin
acuerdo, prescindir de sus disposiciones y crear una situa-
cion juridica de plena y absoluta eficacia en defecto ~lo que
en el caso acontece— de personas que puedan validamente
atacarla’.

** Y la sentencia de 25 de febrero de 1966 reiterd que:

“Tanto la doctrina legal como la cientifica han estimado
que el articulo 1.058 del Cédigo civil contiene una amplisima
faculiad para los herederos mayores de edad que por si mis-
mos efectiian la particion de los bienes que constituyen la
herencia, pues tal operacién, mediante el concierto de sus vo-
luntades, tiene cardcter de contrato, en el cual, por virtud
de lo que previene el articulo 1.255 del Cédigo civil, pue-
den establecer validamente quienes las otorgan cuantos pac-
tos, cesiones o transacciones tengan por conveniente para la
valoracion, liquidacion y distribucion del caudal heredirtario,
incluso la adjudicacion al cényuge supérstite en pago de su
cuota legal usufructuaria de un capital en efectivo tal como
previene el articulo 838 del Codigo civil cuando existe acuer-
do mutuo, credndose para todos los otorgantes las consiguien-
tes obligaciones derivadas de la undnime conformidad presta-
da al acto complejo que entraiia la particion hereditaria.”



Y atn hay mas, pues como comenta VALLET (Comenta-
rios..., Edersa, tomo XIV, vol. 2.° pag. 352) “.. Es posible
apartarse de lo impuesto al testador por las normas legales
imperativas, referentes a la pretericion, legitimas o reservas con
el consentimiento de los beneficiarios de éstas”.

Conforme consideré la resolucién de 12 de marzo de
1930, nada impide que las personas a quienes corresponden
las cuotas hereditarias que integran la masa relicta, puedan
dividirla en la forma que estimen mds ajustada a las de-
claraciones testamentarias y a su propia conveniencia, mien-
tras no haya un precepto de interés publico superior a las
facultades que el Derecho subjetivo confiere a cada titular.

La propia Direccion General de los Registros y del No-
tariado ha admitido la inscripciéon de particiones en las cua-
les, los instituidos y los preteridos, sin instar la anulacién de
la institucién, se hubieran undnimemente distribuido la he-
rencia conforme las reglas de la sucesion intestada (resolu-
ciones de 20 de mayo de 1898, 30 de junio de 1910, 31 de
enero de 1931, 10 de mayo de 1950, 14 de agosto de 1959);
e incluso aplicé esa posibilidad en caso de pretericién —en
base al art. 1.058 del C.., siendo todos los herederos ple-
namente capaces— admitiendo que se distribuyeron los bienes
conforme libremente convengan (resoluciones de 30 de junio
de 1910, 10 de mayo de 1950, 14 de agosto de 1959).

** Y en que, como ya declaré la STS de 3 de julio de
1969:

“Al incidir una particion hereditaia EN LA ESFERA DE LOS
DERECHOS PRIVADOS DE TIPO DISPOSITIVO, los herederos que por
si mismos la practiquen, aun valiéndose de terceros técnicos,
pueden, sin duda, acomodarla a sus peculiares intereses y con-
veniencias del caso, siempre, claro es, que actien inequivo-
camente entre si, como les faculta el articulo 1.058 del Cédigo
“y” presupuesta la capacidad negocial de todos los ttulares
del derecho hereditario.”

*%* Fn el mismo sentido, la STS de 3 de julio de 1962
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En resumen, y como dice VaLLET (obra citada, pags. 348-9):

“Es natral que esa unanimidad, cuando todos los here-
deros son plenamente capaces, pueda sobrepasar lo meramente
particional e incluir actos dispositivos mds alld de lo propia-
mente divisorio y separarse de lo dispuesto por el causante e
incluso por normas legales imperativas” (es decir, “de los li-
mites legales impuestos a la voluntad del testador, pero a
los cuales no se halla sujeta la de los herederos beneficia-
rios de ellos”).

Bien se entiende que si, dado ese caracter dispositivo que
tienen las normas relativas a la particiéon hereditaria, los he-
rederos pueden “apartarse” de la particidn verificada por el
mismo testador, con mayor motive lo podran hacer en el caso
de que se haya nombrado un contador-partidor por dicho
testador con tales facultades particionales.

Y el hecho de que el TS considere que los herederos se
“APARTEN” de la particion verificada por el testador, esto es,
que no la “alteren”, “modifiquen” o “anulen”, parece conven-
cer de lo que venimos repitiendo: las facultades que osten-
tan los herederos respecto de la particién hereditaria, las
tienen con caricter COMPARTIDO con cualesquiera ejecutores tes-
tamentarios voluntarios. Y este criterio jurisprudencial es muy
poderoso (mdxime teniendo en cuenta la casi nula regula-
cién de los contadores-partidores en nuestro Derecho positivo,
por lo que muy bien se podria decir que su reglamentacion
y cometido es, en realidad, una creacidn jurisprudencial...;
por lo menos, a efectos pricticos y vinculantes).

3. Asimilacion de los cargos de ejecucion testamentaria al
mandato: sus consecuencias.

Al hablar de la naturaleza de los cargos de ejecucion
testamentaria, habiamos aceptado (si bien reconociendo sus
diferencias) la postura mas reiteradamente sostenida por el
Tribunal Supremo, de manera inveterada, en el sentido de
considerar a tales ejecutores como mandatarios post-mortem



nombrados por el testador en su testamento, y que reciben
de aquél “el encargo” de prestar un servicio o hacer alguna
cosa.

Pues bien, interesa ahora hacer algunas consideraciones que
apoyan nuestra opinidon y perfilan otras diferencias entre los
cargos de albacea y contador-partidor.

En efecto, nosotros pensamos que mientras el cargo de
albacea obedece a un mandato irrevocable, el de contador-
partidor (salvo en los casos que se imponga su intervencién
como necesaria) se asimila, mas bien, a un mandatario post-
mortem de caracter revocable por acuerdo undnime de todos
los herederos e interesados en la particion.

**  Asf, respecto al CONTADOR-PARTIDOR, creemos que el
negocio juridico o gestibn que constituye el objeto del con-
trato de mandato (encargo que el ejecutor recibe del testador
para su realizacién y cumplimiento), puede ser cumplido o
ejecutado tanto por el mandante como por el mandatario;
sin que el nombramiento de este ultimo constituya obstdculo
que impida al mandante ejecutarlo por si mismo. A su vez,
la conclusidon del negocio dnico objeto del contrato de man-
dato, extingue éste. Luego los herederos en su condicion de
tales (mandantes después de la muerte del testator) podrdn
dejar sin efecto o, mejor, prescindir del contador-partidor
nombrado; o bien ejecutar y cumplir el encargo que el con-
tador-partidor recibe del testador, por si mismos, ¢n cuanto
continuadores de la personalidad juridica de aquél, en cuyo
caso, una vez que practiquen la particion por si y por acuer-
do unadnime prescindiendo del contador-partidor, el mandato
quedard extinguido: es decir, el cargo de contador-partidor.

¥  FEn lo tocante al ALBACEA, si bien los coherederos No
pueden hacer lo primero, si podran realizar lo segundo. Pues,
aun cuando sc asimile su cargo al de un mandatario post-
mortem de cardcter irrevocable por los herederos (incluso
mediando entre ellos acuerdo unédnime revocatorio), sin em-
bargo, nada impide que tales herederos, en cuanto principa-
les ejecutores tras la muerte del testador y continuadores de
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su personalidad juridica, puedan por si mismos ejecutar y
cumplir los encargos legales (arts. 902 y 903 C.c.) y volun-
tarios (art. 901 C.c.) que el testador encomendé a los alba-
ceas. De igual manera que no existe obstaculo que impida
al mandante, duefio del negocio o pringcipal (y tras su muer-
te, a sus herederos) ejecutar por si mismo el negocio o ges-
tiébn objeto del contrato de mandato, sin perjuicio de que,
ademads, lo pueda ejecutar y cumplir el mandatario.

Lo que demuestra, otra vez mds, que las facultades de
ejecucion inherentes a los cargos y funciones de los ejecuto-
res testamentarios no son en modo alguno exclusivos de los
especialmente nombrados (albacea o contador-partidor), sino
que resultan compartidas entre éstos y los herederos, conti-
nuadores de la personalidad juridica de su causante y, en
cuanto tales, ejecutores propios y natos por excelencia del
testamento, voluntad del testador y de los encargos que de
éste se reciban.

PERO, ;por qué los herederos pueden prescindir del con-
tador-partidor y no del albacea?, (sin perjuicio, naturalmen-
te, de que en ambos casos haya facultades de ejecucion
compartida). Ya antes adelantamos algo, pero conviene que
se le dedigue al asunto epigrafe separado, que abone aiin
mas lo que se dijo.

4. Los herederos pueden prorrogar el plazo del contador-
partidor y aun dejar sin efecto su cargo, pero esto lltimo no
lo pueden hacer respecto del albacea.

a) Prorrogar.

De conformidad con el articulo 906 C.c. los herederos y
legatarios pueden prorrogar el plazo del albaceazgo: —por el
plazo de un afio mas, si el acuerdo es por mayoria; y —por
el que estimen necesario, si el acuerdo fuere uninime.

Téngase presente, ademds (como seflalan ALBALADEJO
~Comentarios..., Edersa, XII, 2.°, pag. 234-, y Puic FErRrIOL



—Comentarios del Cédigo civil, M. Justicia, pag. 2200-) que
si nada ha previsto el causante, los albaceas podrin pedir la
prorroga indistintamente a la autoridad judicial o a los suce-
sores (es decir, no se establece la necesidad de pedirla pre-
ferentemente a uno o a otros); que, denegada por unos, po-
drd solicitarse y obtenerse de los otros, y que una segunda
a ulterior prérroga podrd pedirse también a quien no hubie-
se concedido la anterior. En concreto, v en orden a la pre-
ferencia, cabe citar las sentencias del TS de 24 de noviem-
bre de 1966 y 5 de febrero de 1908, en las que para el caso
de que el testador no concedié prérroga, fundamentan la
extincién del albaceazgo en que no se pidié ni a los here-
deros ni legatarios ni al Juzgado; lo que implica reconocer
—dice ALBALADEJO- al albacea la facultad de haberla solici-
tado de unos u otros. Sin embargo, la sentencia de 22 de
febrero de 1929, en lo tocante a un caso de contador-parti-
dor, dijo que éste “debié pedirla en primer Iugar a los here-
deros, como continuadores de la personalidad juridica del cau-
sante y segiin lo ordena el articulo 906, y, en su defecto, al
juez, segiin el pdrrafo 2.° del articulo 905”.

Obsérvese, por de pronto, ese distinto matiz jurispruden-
cial respecto a la prérroga, segin se trate de albacea o con-
tador-partidor; fundado, quizds, en el caracter semi-piiblico
del cargo del primero, y totalmente privado, que sdlo a los
herederos pertine, en el caso del contador-partidor. En todo
caso, concediendo a los herederos una preferencia como eje-
cutores natos y continuadores de la personalidad juridica del
causante.

Retomando el hilo, y fuera de esto, entendemos que aqui
si que estd justificada la aplicacion de dicho precepto por
analogia al cargo de contador-partidor.

Pues bien, lo que nos interesa resaltar en este trabajo es
que si, por mayoria, pueden los herederos y legatarios (caso
de que los haya) prorrogar el plazo del ejecutor testamen-
tario, ;por qué no van a poder, por unanimidad, prescindir
del contador-partidgr nombrado, siempre que, por el mismo
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acuerdoe undnime, decidan simultineamente practicar la par-
ticion motu propio? En definitiva, ;por qué no habrian de
poder prescindir de la intervenciéon del contador-partidor por
unanimidad? Pues, si prorrogandoles el plazo evitan que el
misme cargo se extinga por caducidad, prescindiendo por una-
nimidad del mismo, lo extinguen antes del vencimiento del
plazo.

Sin embargo, a diferencia de la prérroga propiamente di-
cha, para prescindir del contador-partidor se hace menester,
SIEMPRE, que el acuerdo entre todos los herederos e intere-
sados haya sido adoptado por unanimidad va que, en defi-
nitiva, son éstos los Unicos a quienes la particion atafie y
pertenece. A su vez, el criterio del quérum undnime, y no
el simplemente mayoritario, es el que rige en Derecho espa-
fiol para la prictica vélida de la particién, lo que implica
que, a falta de tal unanimidad, no so6lo no podran los here-
deros prescindir del contador-partidor, sino que s¢ impondra
como necesaria y obligatoria la particién a practicar por el
mismo.

Todo lo dicho, ademas, demuestra que los herederos y
demds interesados en la particién (caso de existir), tiemen po-
der de disposicién sobre el mandato post-mortem concedido
por el testador a los ejecutores testamentarios particularmen-
te, sobre el concedido al contador-partidor, pudiendo por una-
nimidad, no sélo prorrogar el plazo de vigencia del mismo,
sino, ademas, dejar sin efecto o prescindir de tal contador-
partidor. SIN EMBARGO, si ello es asi respecto al contador-
partidor, no ocurrird lo mismo respecto del cargo de albacea.

Pero como vamos a ver esto inmediatamente, tan solo
indicar aqui, a modo de resumen esquemdtico, que respecto
del contador-partidor es asi porque ¢ste obra en beneficio e
interés tinico de los coherederos y demds interesados en la
particién (caso de que los haya), y estas personas estan per-
fectamente identificadas o determinadas, amén de ser las Gni-
cas interesadas en la particion, a quienes atafie y pertenece;
siendo, en fin, sus facultades muy precisas y concretas. No



se podria decir lo mismo respecto del albacea porque, entre
otras muchas razones (que se han ido ya desgranando), obran
en interés y beneficio de otros terceros extrafios distintos, que
pueden no estar determinados como lo son y estin los inte-
resados en la particidon; ademads, los encargos que recibe del
testador asi como los que la ley le encomienda y otorga,
son mas amplios y complejos que el simple encargo de prac-
ticar la particion (contar y partir), siendo muy especialmen-
te, fiscalizadores de la buena, regular y exacta ejecucion y
cumplimiento del testamento y voluntad del testador por par-
te de los herederos.

En este sentido, escribe Lacruz (Elementos.., V, pag.
403) que el albacea actda frente a los herederos, con inde-
pendencia de ellos, en asuntos del testador, cuya gestion le
encomendd a €L “.. precisamente el albacea debe imponer la
voluntad del testador contra los herederos acaso recalcitrantes
y contra el interés de éstos”.

b) Dejar sin efecto el cargo.

Ahora bien, s1 los herederos pueden prorrogar el plazo
del albaceazgo, lo que No PODRAN es revocarlo o dejarlo sin
valor ni efecto, porque, aun cuando los herederos sean con-
tinuadores de la personalidad juridica de su causante, el al-
bacea NO ACTUA EN NOMBRE, POR CUENTA Y ENCARGO DE LOS
HEREDEROS, SINO DEL TESTADOR (que fue quien le nombrd por
un mandato post-mortem: un mandato especial y sui generis
sometido a reglas especiales), Y EN INTERES DE TERCEROS IN-
TERESADOS Y BENEFICIARIOS DISTINTOS DE LOS HEREDEROS.

Frente a toda interpretacién en contrario, el hecho de
que la propia ley permita a los herederos ser albaceas (y,
sin embargo, les prohiba ser contadores-partidores, salvo que
renuncien a la herencia) convence que entre estos terceros
interesados distintos de los herederos y estos mismos here-
deros no hay contraposicion de intereses. Pues, si asi tuese,
como dijimos, no podria el heredero ser, ademds, albacea.
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No es que el albacea actiie en perjuicio o beneficio de los
herederos, sin0 AL MARGEN DEL INTERES de los herederos y
aun contra sus “conveniencias y deseos” (que no “intereses”
propiamente dichos). En efecto, los herederos ya han sido
instituidos en lo suyo por el testador y en esto sélo tienen
legalmente interés: un interés objetivamente determinado por
el tenor del mismo testamento; si después resulta que exis-
ten otros terceros interesados que de no existir y no ser
beneficiarios en algo hubiesen aumentado el caudal de los
herederos, es cosa bien distinta del conflicto de intereses.
Seria mds propio hablar del “DESINTERES” que podria generar
en el heredero, que a la vez sea albacea, dar cumplimiento
a lo dispuesto por el testador respecto a esos terceros.

O, dicho de otra manera, una cosa es el interés legal,
estricto y objetivamente medible que tiene el heredero se-
gun el tenor del testamento, y otra, bien distinta, la conve-
niencia o deseo de tal heredero en intereses ajenos a los
suyos propios, que conllevaria, mds bien, un desinterés por
su parte en cumplir o ¢jecutar esos intereses ajenos.

Se podria argumentar, en contra de lo dicho, que el al-
bacea, ademds de ser instituido heredero, puede ser nom-
brado legatario o beneficiario de otro modo, pero obsérvese
que, en estos casos, no habria ni podria haber contraposi-
cion de intereses, sino intereses CONCURRENTES.

En todo caso, repetimos, el legislador ha desvanecido las
dudas a este particular al permitir que el heredero pueda
ser albacea.

Aparte de lo dicho, como quiera que el albacea actiia en
asuntos propios del testador, en interés y beneficio de esos
otros beneficiarios y extrafios a la herencia, al margen del
interés de los herederos (en el sentido que acabamos de ex-
plicar) se justifica el cardcter SEMI-PUBLICO DEL CARGO DE AL-
BACEA, Yy el que para repunciarlo, aun después de haber sido
aceptado por éste, necesite aprobacién judicial basada en
una justa causa, por él invocada y apreciada por el libre y
prudente arbitrio del juez (jaqui radica una de las diferen-



clas fundamentales entre el cargo de albacea y el de conta-
dor-partidor!).

Por otro lado, el cargo de albacea lleva aparejada uUNAs
FUNCIONES Y EL EJERCICIO DE UNAS FACULTADES mucho mas
complejas y amplias que las del contador-partidor (arts. 901,
902 y 903) y, ademas, todo lo que el testador le haya con-
ferido.

Y s1 bien el cargo de albacea es un cargo de confianza
o basado en la misma, que le tiene el testador que le ha
nombrado, nada impide que EL HEREDERO pueda ejecutar el
testamento y la voluntad de su causante, en cuanto conti-
nuador de su personalidad juridica y ejecutor nato por exce-
lencia de la voluntad del testador, incluso habiendo albacea
nombrado, en cuyo caso las facultades serdn o estardn com-
partidas. SIN EMBARGO, aunque ostente el heredero facultades
de ejecucién compartidas con el albacea, no podrdn tales he-
rederos, ni por acuerdo undnime, prescindir del albacea; esto
es, revocar y dejar sin efecto el nombramiento hecho por
el testador en su testamento, pues jse mantendria EL RIESGO
que la ley ha querido prevenir y el testador evitar!, a saber:
que el testamento y la voluntad del causante no se ejecute
bien, fiel y totalmente de la forma que el testador dispuso
y encomendd al albacea. Pues, ciertamente, si les estuviese
permitido a los herederos, actuando por acuerdo undnime,
prescindir y revocar el nombramiento del albacea, se corre-
ria el peligro de que aquéllos dejasen de cumplir o de que
quedase incumplida, en todo o en parte, la voluntad del tes-
tador en todo aquello que a los herederos les fuera per-
judicial, no les agradase o conviniera o fuera gravoso para
ellos.

Se podria OBJETAR en nuestra contra que como quiera
que uno de los herederos puede ser albacea, al no excep-
tuarlo la ley, ese mismo riesgo de dejar incumplida la vo-
luntad del testador existiria si fuese nombrado por el testa-
dor para ocupar el cargo de albacea uno o varios de los
herederos instituidos, atisbando el posible conflicto de inte-
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rés que pueda nacer del desinterés en cumplir el heredero-
albacea lo que no le agrade o le fuera perjudicial.

Sin embargo, tal posible afirmacién no es cierta ni exac-
ta por lo siguiente:

1. El conflicto de intereses entre el coheredero y los
demas interesados en la particidn, caso de que el heredero
fuese nombrado contador-partidor, si legalmente fuese posi-
ble (que no lo es, dejando aparte el supuesto de renuncia),
existiria inevitablemente y seria cierto desde el instante mis-
mo de su nombramiento. Mientras que entre el heredero
nombrado albacea y el encargo encomendado a éste por el
testador en beneficio de quien corresponda, no se puede
hablar de un conflicto de intereses existente y cierto, sino
potencial, dificilisimo por otra parte, y que naceria de un
desinterés en cumplir. Es mas, creemos que ese posible con-
flicto de intereses no tendria lugar nunca jamis. En efecto,
el desinterés que podria mostrar el heredero en cuanto ai-
bacea, para entregar un legado por ejemplo, no se puedc
jamas elevar a la categoria de conflicto de intereses, y los
beneficiarios en el cumplimiento de la ejecucién de la vo-
luntad del testador tendrian posibilidad, medios y acciones
para reclamar contra el heredero-albacea. Sus intereses pun-
ca quedarian desprotegidos. El cargo de albacea no es sus-
ceptible de generar tal conflicto de intereses cuando el here-
dero haya sido nombrado por el testador para ocupar tal
cargo. Y asi lo ha entendido, ademds, el legislador.

2.° Que para renunciar a su cargo, ¢l heredero nombra-
do albacea y que hubicra aceptado, necesitaria alguna justa
causa al prudente arbitrio del juez (art. 899 C.c.).

3.° Que, fuera del supuesto anterior, la intervencién ju-
dicial es buena cautela, que asegura y garanfiza la buena y
fiel ejecucion y cumplimiento de la voluntad del testador
por parte del albacea.

4.° Porque el cargo de albacea es un cargo de confian-
za, cuyo riesgo eventual de infidelidad a la confianza pues-
ta en €l por el testador, ya ha sido asumido por ¢€ste desde
el momento mismo de su nombramiento.



5. Los albaceas, en ¢l caso del n.° 2 del articulo 907,
estin obligados a dar y rendir cuentas al juez.

Todo lo hasta aqui dicho sirve, vale y es de aplicacion
respecto del ejecutor testamentario llamado albacea, sin que
quepa aplicar por analogia lo expuesto para el cargo de con-
TADOR-PARTIDOR.

En efecto, los herederos, al contrario que respecto a los
albaceas si que podran revocar, destitulr o, mejor, PRESCINDIR
de la intervencién del contador-partidor dejando sin efecto
el nombramiento para tal cargo SIEMPRE QUE, siendo los tini-
cos interesados en la particion y no prohibiéndolo el testador
(nosotros pensamos que aun en este caso), por acuerdo una-
nime asi lo decidan: siempre, claro estd, que simultdneamen-
te exista acuerdo, también unénime, en la forma de hacer la
particion y adjudicarse los bienes y derechos que integran el
caudal relicto. No bastando el mero acuerdo undnime de los
coherederos para prescindir del contador-partidor y llegue a
faltar ese mismo acuerdo para repartirse los bienes, ya que,
como dice ALBALADEJO, se mantendria el riesgo que tanto la
ley como el testador quieren evitar: de que luego, al partir,
exista desacuerdo entre los herederos interesados.

Y a esta afirmacién se llega, ademas de lo gue llevamos
expuesto a lo largo de este trabajo, por las siguientes con-
sideraciones que interesan a este epigrafe:

Porque los herederos son los tnicos interesados en la
particién (no existiendo ningin otro distinto, pues, en tal caso
necesitarfan también de su undnime acuerdo); los linicos afec-
tados a los que pertenece e importa. Por eso, en el supues-
to de acuerdo unianime no se puede hablar de que exista con-
flicto de intereses con nadie, pudiendo destinarse la herencia
de la manera que tengan por conveniente (reuniendo, claro
estd, los requisitos de capacidad necesaria legalmente para
practicarla, y pudiendo hacerlo motu propio, personalmente
o por medio de sus legales representantes), prescindiendo
del contador-partidor nombrado, y al margen del mismo y
sin su intervencion.
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Precisamente por eso, el cargo de contador-partidor no
puede recaer en persona que sea heredero (habida cuenta
del conflicto de intereses que existiria entre el heredero nom-
brado contador-partidor y los demés coherederos € interesa-
dos en la particién), pues no asegurarfa ni garantizaria los
principtos de independencia, imparcialidad y objetividad exi-
gibles de cualquier contador-partidor en la ejecucién de la
voluntad del testador respecto a sus aspectos econdmicos;
quedando comprometidos y puestos en entredicho tales cri-
terios de imparcialidad y objetividad que se han de predicar
y se hace necesario exigir del contador-partidor. Y no es
necesario que dicho conflicto “de hecho” se dé; baste con
que pueda darse para justificar tal medida.

En suma, no evitaria el riesgo de que el heredero nom-
brado contador-partidor partiera con arreglo a su propio cri-
terio y en beneficio e interés particular, adjudicindose bie-
nes como heredero en perjuicio y detrimento de los demds
instituidos.

Pues bien, ese riesgo cesa y decae la posibilidad de per-
judicar a los demds, cuando los herederos de forma unéni-
me hacen desaparecer ese conflicto de intereses real o po-
tencial. Légicamente, basta con que falte el acuerdo de uno
solo de los herederos {0 demas interesados, si los hay) para
que se imponga como necesaria la intervencidn y practica
de la particién por el contador-partidor nombrado. No olvi-
demos que nuestro ordenamiento juridico adopta en esta
materia de particion hereditaria el principio de la uUNANIMI-
DAD y no de la mayoria; y es precisamente la existencia de
acuerdo unanime lo que explica y hace visilumbrar la inexis-
tencia del conflicto de intereses entre los coherederos vy, a
su vez, el argumento que hace decaer o desaparecer la ra-
z6n justificativa de la precisa intervencion del contador, ne-
cesaria, desde luego, en caso contrario.



5. El cumplimiento por parte de los herederos de la vo-
luntad del restador extingue el cargo de contador-partidor.

Como es sabido, entre las causas que el articulo 910 C.c.
establece para la extincion del albaceazgo, no se encuentra
la mds evidente y ldgica, cual es el CUMPLIMIENTO por parte
del ejecutor testamentario de la voluntad del testador. Aun-
que, como €s la mds natural, viene reconocida por reiterada
jurisprudencia (baste con citar las sentencias del TS de 3 de
enero y 9 de junio de 1962; 22 de abril de 1967 y 25 de
enero de 1971, como mas recientes).

Abora bien, cabe que ese cumplimiento, segin levamos
expuesto y razonado, lo puedan llevar a efecto los propios
herederos, al tener facultades compartidas con los demds
ejecutores testamentarios. En primer lugar, porque el articulo
910 no establece un sistema de “numerus clausus”, respec-
to a las causas de extincidn, sino que establece las mds co-
rrientes o usuales (piénsese, por ejemplo, en otras causas
como: la anulacién del nombramiento, el cumplimiento de la
condicién resolutoria puesta al albacea, su excusa con justa
causa —-cosa distinta de la renuncia, etc..~); por lo que no
cabria invocar que, puesto que el articulo 910 no prevé esta
posibilidad para los herederos, la misma les estd prohibida
(ocurriendo, empero, todo lo contrario: que lo no prohibido
se entiende permitido). Y en segundo Iugar, y sobre todo,
porque ¢l cumplimiento por parte de los herederos es una
causa extintiva del cargo, subsumida emn la que dicho pre-
cepto senala como IMPOSIBILIDAD; pues imposible le serd al
contador-partidor partir la herencia, si tales operaciones de
particién y adjudicacion de los bienes hereditarios fueron aco-
metidas por los herederos. Pues, deviniéndole al contador-
partidor, y a posteriori, dicho cumplimiento como imposible,
le quedara extinguido el cargo y las funciones que para tal
finalidad ostentaba.

Debe matizarse, sin embargo, como venimos repitiendo,
que segin el cargo de ejecucion de que se trate, el cumpli-
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miento de los herederos, como causa de extincidn, juega un
papel distinto:

** En el caso del comisario o contador-partidor, como
quiera que tal cargo lleva consigo aparejado unas funciones
y facultades concretas (contar y partir), resulta evidente v
facil de comprobar y demostrar que tal encargo se ha cum-
plido. Por lo tanto, cumplido el encargo, et cargo queda ex-
tinguido; pues ejecutado el concreto encargo vinculado al
cargo y agotadas sus funciones, ésie ya no tiene razén algu-
na de continuar y seguir vigente.

** En el caso del albacea, debe tenerse presenie todo
lo dicho con anterioridad al analizar los perfiles distintos
exisientes enire ¢éste y el contador-partidor. Deciamos que,
aun cuando los herederos eran los ejecutores natos de la
voluntad del testador y, en su condicidén de tales, como con-
tinuadores de la personalidad juridica de su causante, no
existe obstaculo que les impida ejecutar y cumplir la volun-
tad del testador, no podrian prescindir o dejar sin efecto el
cargo de albacea; pues, aparte de que el encargo que reci-
be el albacea del testador es mucho mas amplio que el que
recibe el contador-partidor, y aparte de que no se pueda
prescindir de &1 porgque no se garantizarfa la independencia
e imparcialidad v surgiria una colisién o conflicto de intere-
ses, sin embargo, cn el presente caso, aun cuando los here-
deros cumplan el encargo y ejecuten la voluntad del testa-
dor, el cargo de albacea sigue vigente por la poderosa razén
de que el albacea, ademas de ejecutor, es, con la misma in-
tensidad, jmscauizapor del regular, riguroso y exacto cum-
plimiento de la voluntad del testador por parte de los here-
deros!, y, en general, del testamento (siempre que su cargo
se encuentre vigente).

Nuevamente vuelve a estar presente y se hace necesario
incidir una vez mds en la aplicacion por analogia pero con
suma cautela, prudencia y en lo pertinente de las normas
del albaceazgo al cargo del contador-partidor.



6. (Se puede tolerar que el contador-partidor cumpla mal
pudiendo los herederos ejecutar bien?

Es muy abundante la jurisprudencia que seiiala que el
contador debe atenerse al partir a lo establecido en el tes-
tamento, aplicAndolo (véase dicha jurisprudencia, resefiada
por ALBALADEIO, en Comentarios..., Edersa, tomo XIV, vol.
2.°, pags. 256 y 257). Lo cual es evidente y obvio, pues,
como sefiala la sentencia del TS de 23 de noviembre de
1899, las atribuciones del contador “siempre y en todo caso
estin limitadas por lo expresamente ordenado por el testa-
dor, ya que lo contrario serfa anular la voluntad del mismo,
y aun equivaldria a dejar la formacién del testamento al ar-
bitrio de terceros, lo cual prohibe el articulo 670 del C.c.”.
Lo que ocurre es que el contador-partidor puede equivocar-
se o cometer errores sin que medie malicia por su parte.
Pues bien, en estos casos, sin que medie malicia por su par-
te, la STS de 21 de noviembre de 1939 establece que se ha
de pasar por la particién del contador “en tanto los tribu-
nales no acuerden su rescisién en el juicio correspondiente
por haberse, faltado a la ley o a la voluntad del testador”;
y la de fecha 25 de abril de 1963, afirma que vale la parti-
cién del contador “salvo notorias extralimitaciones de las cldu-
sulas testamentarias”.

En definitiva, como resume ALBALADEIO (Comentarios...,
Edersa, tomo XII, vol. II, pags. 322 a 328, y también en el
tomo XIV, vol. II, pags. 266 a 271):

“La extincion del albaceazgo y cesacion de los albaceas
en sus funciones se produce —segiin el criterio que viene man-
teniendo nuestra jurisprudencia- no solo en el caso de que el
encargo haya sido cumplido por aquél con total acierto y co-
rreccion, sino también en el de que en tal cumplimiento ha-
yan incurrido en ERRORES DE VALORACION DE BIENES, OMISIO-
NES DE ESTOS, ADJUDICACIONES INDEBIDAS, elc..; v el rectificar
lo mal hecho, si lo hay, dard@ lugar al ejercicio de las opor-
tunas acciones o reclamaciones por parte de o contra quien
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corresponda (herederos, otros interesados), pero que ni los al-
baceas pueden rectificar ni dirigirse para ello contra nadie
(asi, contra el beneficiado por una adjudicacién excesiva) ni
los perjudicados pueden demandar al albacea (asi, el que re-
cibio bienes de valor realmente inferior al que le correspon-
de, reclamarle complete su hijuela).”

Doctrina aplicable por analogia al contador-partidor.

St bien, aclara el citado autor, que la imposibilidad de
rectificar se refiere al caso de que se haya cesado en el
cargo y cumplido las respectivas funciones; pues, mientras no
se hayan concluido, o (en el caso concreto de la particién)
“mientras que la particion esté en tramite, cabe rehacer lo
que aun ultimado, no tiene, ciertamente, todavia cardcter defi-
nitivo. Concluida, el contador puede complementarla mientras
esté en plazo, pero no alterarla, pues aunque no haya con-
sumido el tiempo mdximo de su cargo, éste se extingue no
sélo por el transcurso del mismo, sino por la ejecucion de
su misién, y cesado en su puesto, carece ya de atribuciones”.

Sea como fuere, lo cierto es que la jurisprudencia no se
muestra tan generosa en sus fallos, insistiendo reiteradamen-
te en que concluida su misién por el albacea o contador-
partidor y entregados los bienes a los herederos sélo cabe
para remediar las adjudicaciones indebidas, las omisiones de
algunos bienes o los errores de valoracion de los mismos,
acudir a tribunales, no para proceder contra el albacea o
contador-partidor, sino contra los herederos: STS: 17 de di-
ciembre de 1919, 11 de enero de 1928, 8 de octubre de 1932,
14 de febrero de 1952, 3 de enero de 1962, 15 de febre-
ro de 1965 y 30 de octubre de 1970; y resoluciones de la
DGRN: de 29 de noviembre de 1911, 28 de marzo de 1944,
18 de diciembre de 1951 y 30 de marzo de 1954.

Pues bien, ;como puede ser tolerable que los herederos,
aun de comun acuerdo, permanezcan maniatados mientras el
contador-partidor comete errores, omite bienes y adjudica mal?
.. y asi hasta que termine de hacer la particion, para des-
pués tener ellos que enmendar tales despropdsitos, errores u
omisiones.



Enmiendas que quizds le sean muy gravosas o de resul-
tados, irreparables (piénsese en la pérdida de tiempo y dine-
ro que supone €l entablar una accién de rescision ante los
tribunales, o de anulaciéon por pretericion de herederos; o
en la pérdida del negocio ya apalabrado y pendiente para
consumarse de que el contador parta bien, o a la venta que
se tiene comprometida de lo que se va a heredar y nunca
hereda o hereda tarde y mal... etc.).

Y lo mds gracioso del asunto es, jque todos los herede-
ros (y los demds interesados, cuando los haya) estén undni-
memente de acuerdo en prescindir del contador-partidor y
repartirse los bienes!, y no se les permita hacerlo.

Aunque lo que no tiene ninguna gracia es que, encima,
el contador-partidor deba cobrar sus honorarios por partir;
pues sélo cuando parta se sabrd si hay error u omisién, etc.,
pero serd demasiado tarde... pues aquéllos ya se habrdn de-
traido del patrimonio relicto. Y por muy asustadizo que sea
un heredero, el contador-partidor siempre le podrd recomen-
dar calma y sosiego, y que espere hasta el final, que su
cargo esta vigente y que su misién no ha concluido... aun-
que ya sabemos cudl fue el final.. Y que no se alegue la
obligacion del albacea (o contador), articulo 907, de dar y
rendir cuentas a los herederos o al juez (segin los casos),
pues esto, sobre suceder a posterior, bien puede ser un acto
protocolario, ya que como asegura, entre otras, la STS de
11 de abril de 1967: “la practica de las operaciones parti-
cionales constituye el modo mdés adecuado que los albaceas
tienen de dar cuenta del encargo que el testador les ha
conferido”. Y asi, entre esta solemne declaracién (no dice que
los albaceas las rindan “bien”, fiel y exactas) y las cuentas
que se les rinden, se quedardn los herederos petrificados al
comprobar la amplitud de lo que ya intuian y ahora con-
templan y corroboran extensamente. El camino que les es-
pera ya se sabe, si el contador rinde cuentas y los herede-
ros no estdn conformes: reclamar ante los tribunales en via
ordinaria (si se rindieron privadamente) o en via contencio-
sa (si se rindieron en un acto de jurisdiccién voluntaria)
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(vide ALBALADEIO, Comentarios..., 1979, Edersa, tomo XII,
vol. 2, pags. 262 y 263).

Claro que la responsabilidad del contador (o albacea)
por los dafios que cause su mal cumplimiento (que no in-
cumplimiento, pues ha practicado la particién) y a exigir
por los herederos se basarfa, fundamentalmente, en los ar-
ticulos 1.101, con caracter general, y en los articulos 1.718 o
1.726 C.c,, relativos al mandato, en particular. Pero, ;qué
pensardn los autores que niegan que a estos c¢jecutores tes-
tamentarios les sean aplicables por analogia y en lo perti-
nente las normas del mandato?; o, ;pensardn que en otros
casos no y aqui si?; ;con arreglo a qué criterio?

Para nosotros, la cuestién no tiene duda alguna, y para
la jurisprudencia parece que tampoco (si es que los asimila
a mandatarios post-mortem del testador).

Desde luego, se podria contestar que antes de que se
consume el desastre, el heredero atento y diligente, siempre
podrd pedir judicialmente la rREmMocion del cargo del ejecu-
tor testamentario. Pues bien, de momento le espera un pro-
cedimiento declarativo-ordinario de mayor cuantia, y atin las
cosas se¢ le pueden poner mds negras.

En efecto, el Cédigo civil N0 dice cudles sean esas causas
que dan lugar a la remocién; y, ante este silencio, ha sido
la jurisprudencia la que ha tenido que rellenar tal laguna
(véase la resefia que hace ALBALADEIO en Comentarios...,
tomo XII, vol. 2.°, pdgs. 338 a 353). Menos mal que dicha
jurisprudencia ha establecido entre otras: “La conducta dolo-
sa en el desemperio de su mision” (ahora, a probar el dolo)
(SSTS de 4 de febrero de 1902, 5 de julio de 1947 y 23 de
febrero de 1973); y “La negligencia o mala administracion”
(sentencias de 18 de febrero de 1908 y 23 de febrero de
1973; sélo dos, pero algo es algo).

Sin embargo, el heredero todavia no puede cantar victo-
ria, si se tiene en cuenta que jla misma jurisprudencia es
contradictoria en este punto!, ya que las sentencias del TS
de 4 de febrero de 1903, 3 de octubre de 1991 y 5 de julio



de 1947 dicen que la negligencia del albacea No es causa de
remocion, y la de 23 de febrero de 1973 matiza que para
que la negligencia sea considerada como causa de remocién
debe ser rayana en el dolo, o casi equivalente o que se
aproxime mucho a é€l.

7. La posibilidad de venta del derecho hereditario en abs-
tracto.

Como es bien sabido, los herederos, de conformidad con
el articulo 1.067 C.c., pueden disponer de su cuota heredita-
ria o derecho hereditario in abstracto, mientras permanezcan
en comunidad hereditaria indivisa y, por lo tanto, antes de
la particion.

Asi lo sanciond ya la sentencia del TS de 15 de febrero
de 1947 al decir que: “La particion de la herencia no es
necesaria para la venta de un bien hereditario, cuando en el
negocio intervienen todos los interesados que asumen la titu-
laridad completa del derecho que se enajena”; y también la
resolucion de la DGRN de 6 de abril de 1957, al ostentar
todos los interesados {(en el caso debatido, los herederos y
el cényuge viudo) la “plenitud de facultades sobre los mis-
mos bienes” indivisos; citando como aplicable también al caso
el articulo 399 del C.c. relativo a la comunidad de bienes
(cuyas normas, como ya se dijo, son dispositivas si media
acuerdo undnime entre los comuneros o participes —véase el
articulo 3922 del C.c.—, y aplicables, en gran medida, a la
comunidad hereditaria). Asimismo, la STS de 5 de julio de
1958 afirma que los articulos 399, 440 y 450 del C.c. son
aplicables a la comunidad hereditaria.

Y si ello es asi, la pregunta se hace inmediata: si los
coherederos, en estado de comunidad hereditaria, pueden y
estdan legitimados para vender su derecho o porcion indivisa,
incluso a un extrafo, ;por qué no habrian de estar legitima-
dos para practicar la particion de la herencia por si mismos
si asi lo acordasen por unanimidad, haya o no contador?
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(Acaso estas facultades dispositivas les quedan cercenadas por
el hecho de que el testador nombre contador? En absoluto
(pues ya hemos dicho que pueden disponer de bienes con-
cretos de la herencia indivisa a favor de extrafos; indepen-
dientemente de que haya o no contador-partidor). Y si no
les estdn cercenadas las facultades dispositivas, que es lo
mas, pudiendo vender su derecho hereditario en abstracto,
con mayor razén podrdn lo menos: verificar la particién motu
propio, exista o0 no y esté o no vigente el cargo de conta-
dor-partidor. ;;0, ges que va a resultar el heredero, por el
mero hecho de serlo, de peor condicion que el extrano?!!

Pero hay mdés; pues puede ocurrir que todos los cohere-
deros vendan sus respectivas cuotas hereditarias indivisas a
unas personas extrafias que no sean herederos, en cuyo caso
entendemos que se extingue el cargo de contador-partidor y
que no estard legitimado éste para practicar la particion de
la nueva comunidad indivisa ordinaria entre ellos resultante;
ya que, en tal caso, el contador estard legitimado para par-
tir y extinguir la comunidad existente entre los coherederos
(va que para tal fin le nombré el testador), pero no entre
los nuevos cotitulares de la nueva comunidad ordinaria re-
sultante entre extrafios, Pudiera incluso ocurrir que todos jun-
tos o por separado, vendieran las cuotas hereditarias indivi-
sas de las que cada uno son titulares a un extrafio y Unica
persona e incluso a un solo heredero. En este caso, jse ex-
tingue o no el cargo de contador-partidor? Creemos que sf,
porque nada tiene que partir, ni existe comunidad alguna que
extinguir ni que liquidar.

Y concluimos: siendo la facultad de partir y de practicar
la particién, actos de fijacién de derechos, de menor entidad
que la de disponer, y pudiendo como efectivamente pueden
aun existiendo contador-partidor nombrado y vigente su car-
go, disponer cada uno por separado de su cuota indivisa, y
todos en su conjunto integramente y de la totalidad de la
herencia, incluso en favor de varios extraiios o de uno solo,
Jpor qué razén no van a estar legitimados para extinguir la



comunidad hereditaria indivisa entre ellos existente, y practi-
car la particidon por acuerdo undnime prescindiendo del con-
tador-partidor nombrado? Simplemente, no encontramos ra-
zones para negarles tal posibilidad.

8. (Por qué no se les habrd de permitir a los herederos
hacer por via directa lo que si podrian realizar por via indi-
recta?

Exista 0 no contador-partidor, hemos argumentado en
otra parte de este trabajo que los herederos pueden conve-
nir mantenerse en comunidad hereditaria indivisa aun cuan-
do el testador se lo prohiba; y que éste no podrd imponer-
les ni obligarles a partir la herencia contra su voluntad si
por unanimidad asi lo acordaran. Pues bien, puede ocurrir
en tales casos, que los herederos permanezcan en situacién
de comunidad indivisa hasta un tiempo después de caduca-
do el cargo del contador-partidor, al haber transcurrido el
plazo de vigencia del mismo; y en tal caso y a partir de
ese momento, si quieren partir, 1o tendran que hacer motu
propio y por si, pues el cargo de contador-partidor ya esta
extinguido, y éste no estaria legitimado a practicarla él por
si mismo. Entonces: si esto es asi, y resulta que por via
indirecta habiendo de propésito convenido por unanimidad
la indivision durante el tiempo preciso (el de vigencia del
cargo del contador-partidor) a fin de poder practicar la par-
ticién por si mismos sin necesidad de que intervenga el con-
tador-partidor: ;Por qué no se les ha de permitir lo mismo
hacer directamente aun vigente y no caducado el cargo de
contador-partidor? ;Por qué no se les habra de permitir ha-
cer por la via directa, lo que si podrian hacer por via indi-
recta? Tampoco aqui encontramos razones.
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VIL. Excepciones a lo expuesto

En realidad tales excepciones ya han quedado expuestas
a lo largo del trabajo, pero conviene que nos detengamos
en las DOs UNICAS que parece reconocer la jurisprudencia.
Naturalmente, damos por sentado que todos los herederos
sean mayores de edad, tengan la oportuna capacidad y es-
tén unidnimemente de acuerdo para prescindir del contador-
partidor y, ademds, para realizar la particion de una forma
precisa.

Quede claro, pues, esto udltimo.

Pues bien, si se observan los fallos jurisprudenciales que,
con buen criterio y mejor tino, permiten que los herederos
se aparten de la particion verificada por el testador mismo
(va no por el contador-partidor) y acometer ellos la que
mejor les conviniere: 21-01-1907; 07-11-1935; 07-01-1949; 28-
01-1964; 25-02-1966; 20-10-1992 (y algunos otros, que se co-
mentardn después, a propédsito de la critica de la resolucién
de la DGRN de 22 de octubre de 1897), comprobamos que
hay dos limites a esa facultad de los herederos de realizar por
si mismos las operaciones de particiéon hereditaria, a saber:

1.°) La existencia de otros posibles interesados o benefi-
ciarios en la particion, “que pueden vilidamente atacarla”,
al no haber contado los coherederos con tales interesados al
realizar aquélla.

2.2 Que el testador lo haya prohibido EXPRESAMENTE €n
su testamento.

Nosotros estamos plenamente de acuerdo con la primera
de ellas; pero mantenemos nuestras reservas respecto a la
segunda.

En efecto, la existencia de otros BENEFICIARIOS O INTERE-
sADOs en la particién, distintos de los coherederos, que no
hayan sido tenidos en cuenta al practicar aquélla, si parece
una excepcién correcta, y estd en la linea con Jo que noso-
tros sostenemos. La razén es muy simple y ya quedé aludi-
da; la existencia de estos otros interesados (legatarios, bene-



ficiarios de cargas modales o de otra clase, fideicomisarios,
fundaciones, existencia de deudas cuyo pago ha de garanti-
zarse especialmente, etc.) les convierte a ellos en interesados
directos en la particién, lo que justifica que ésta sélo la
pueda hacer y verificar con caricter exclusivo y excluyente,
y anterior en orden, el comisario; y todo ello, con el fin de
garantizar la independencia e imparcialidad en la resolucion
del conflicto de intereses que exista (basta la posibilidad po-
tencial) entre los herederos y los otros interesados, al tiem-
po de realizar la particion de la herencia.

Obsérvese que el coheredero no puede ser contador-par-
tidor, salvo que repudie la herencia, justamente por este
motivo. De la misma manera, permitirle a los coherederos
prescindir del contador-partidor nombrado por el testador,
habiendo otros interesados, les colocaria en la misma posi-
cién; serian juez y parte, y el conflicto de intereses deven-
dria inevitable.

Por eso, decfamos que este conflicto (real o potencial)
decae y desaparece, cuando todos, herederos y beneficiarios,
plenamente capaces y por unanimidad, se ponen de acuerdo
para prescindir del contador-partidor y en la forma y mane-
ra de hacer la particién y repartirse los bienes hereditarios.

Esta razon es de tan magna entidad que sobran cuales-
quiera otras.

Naturalmente, no hay ni que decir que el conyuge viudo,
caso de que exista, tiene que concurrir a la particién, por el
mismo motivo y para completar las facultades dispositivas
de los coherederos y demds interesados.

Ahora bien, ;qué decir de la otra excepcion?

+PODRAN LOS COHEREDEROS PRACTICAR LA PARTICION POR Si
MISMOS SI, POR UNANIMIDAD, ASi LO ACORDAREN, PRESCINDIENDO
DEL CONTADOR-PARTIDOR NOMBRADO, AUN EN EL SUPUESTO CASO
DE QUE EL TESTADOR EXPRESAMENTE LO PROHIBA?

Dice ALBaLADEIO (Comentarios...,, Edersa, tomo XIV, vol.
2.°, pag. 225), que entre los argumentos utilizados por los
autores a fin de justificar el que los herederos puedan veri-
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ficar la particién de la herencia, si por acuerdo undnime asi
lo deciden, prescindiendo del contador-partidor, él no ha uti-
lizado el siguiente: si “después de hecha la particion por el
contador, los herederos podrian por pactos entre ellos desha-
cer la situacion y establecer la que les plazca, imponerles lo
hecho por el contador es inatil, porque finalmente los here-
deros podran hacer prevalecer lo que hubiesen querido™, en
cuyo caso, “Jpara qué obligarles a recomponer las cosas a
su gusto, con necesidad de posteriores retransmisiones, mds
pagos de impuestos, etc.?” Y dice el profesor ALBALADEIO
que no lo utiliza, “porque ddndolo por bueno se justificaria
que prevaleciese la particion hecha por los interesados, hasta en
el caso de que el testador hubiese establecido que prohibe la
que no sea del contador..”.

Nosotros no estamos muy de acuerdo en que se les vete
a los herederos la posibilidad de partir, aun en el supuesto
de que el mismo testador lo prohiba, y asi lo hemos hecho
constar a lo largo de este trabajo. Y ello, por lo siguiente:

1.° Tal prohibicién podria ser contraria al orden publico
segin la normativa sucesoria que recoge nuestro ordena-
miento juridico, basado en un sistema como el romano en
el que los herederos son los continuadores de la personali-
dad juridica del causante y, por ello, ejecutores natos y pu-
ros por excelencia de su voluntad testamentaria (y aun no
testamentaria, en los casos de sucesién parcial intestada), aun-
que las facultades de ejecucidon las compartan con los ejecu-
tores “voluntariamente” nombrados por el testador, pero que,
en todo caso, no dejan de tener y ostentar, como hemos
tenido ocasiéon de exponer a lo largo de todo este trabajo.

Téngase presente, ademds, que todas las limitaciones que
afectan al testador respecto a la disposicién de sus bienes,
estdn establecidas precisamente en beneficio de tales herede-
ros (por ejemplo, en materia de legitimas) y, por lo tanto,
no afectan a los destinatarios en cuyo favor se establecen.
En consecuencia, si el testador no las respeta, sus disposi-
ciones en contrario s{ serian contrarias al orden publico que,



sin embargo, no impediria a los coherederos, de undnime
acuerdo, partir como quisieren y bien les conviniere. Luego,
lo que también afectaria al orden pablico serfa una disposi-
cién del testador que impidiere a los herederos esto iltimo:
facultades que naturalmente y por Ley tienen y ostentan.

Y es que el testamento es la Ley de la sucesién, pero
NO CAPRICHO DEL TESTADOR. Y una imposicién prohibitiva en
tal sentido seria algo muy parecido a la imposible regla de
“poder reinar después de muerto”.

2. Porgue la particién de la herencia se incardina den-
tro de la esfera juridico privada de los particulares (a dife-
rencia del Derecho inglés), regulada por normas de Derecho
Privado de caricter dispositivo y aun disponibles; toda vez
que la particién sélo interesa y beneficia a los coherederos
(y demds interesados, cuando los haya, en los términos que
hemos dejado explicado). Téngase presente, como se dijo,
que a la particién hereditaria se le aplican determinadas nor-
mas, como supletorias, de la comunidad de bienes, cuyo ca-
racter dispositivo sanciona reiteradisima jurisprudencia, a la
cual nos remitimos (baste, sin embargo, con recordar la cita-
da al principio de este epigrafe, en donde se autoriza a los
herederos para que prescindan de la particion verificada por
el testador; de manera que si se puede prescindir de esto
;como no se va a poder prescindir del contador-partidor
nombrado por aquél?).

En resumen, la particion y la practica de ésta es una
cuestion que pertenece y afecta, unica y exclusivamente, a
los herederos y demads interesados en la misma.

3. Que, en cuanto que tal prohibicion del testador estd
impuesta en beneficio de los herederos, consideramos que
puede ser vélidamente renunciado dicho beneficio, al ampa-
ro del articulo 6, n.® 2 del C.c.

4. Que asi resulta de una interpretacion histérica, siste-
mdtica y teleologica (art. 3 C.c.), es decir, objetiva, racional
y cabal, tanto de la voluntad genérica del testador al insti-
tuir el cargo de contador-partidor y establecer y prohibir a
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los herederos (en beneficio suyo), como de la finalidad de
la propia institucion del contador-partidor, regulado por el
articalo 1.057 C.c. Sin gque quepa atribuir al encargo finali-
dades presuntas, tdcitas o conjeturales. Asi se expuso en su
lugar oportuno, al que nos remitimos.

5. Que a esta misma conclusién se puede llegar en vir-
tud y por aplicacién analégica del articulo 1.051 en combi-
nacion con el articulo 1700, ambos del C.c. Pues, en efecto,
si los herederos por unanimidad pueden practicar la parti-
cion aun cuando el testador se lo hubiere prohibido impo-
niéndoles permanecer y continuar en indivisién, ;por qué no
habrian de poder, igualmente por unanimidad, partir por si
mismos prescindiendo del contador-partidor, aun cuando el
testador les prohiba partir por si y les imponga como nece-
saria y obligatoria la que deba practicar el contador-partidor
nombrado por él?

Creemos que entre otros supuestos existe identidad de
ratio, lo que justifica su posibilidad. También esta cuestién
se tratd anteriormente en epigrafe separado, y a él nos re-
mitimos.

6. En fin, no se debe desconocer ni olvidar lo que an-
tes se expuso y la jurisprudencia reconoce, respecto al ca-
racter de mandatario post mortem que reviste el encargo del
contador-partidor y la aplicacidon supletoria de las normas
del mandato en este particular (con todas las diferencias y
precisiones que se quieran). En concreto, la posibilidad de
realizar el “encargo” los mismos interesados y titulares ma-
teriales de las facultades dispositivas; y las facultades de
“conduccién” y direccién que de ese “mandato” ostentan los
coherederos.



VIII. Conclusion

Con el ultimo de los argumentos expuestos, damos por
concluida nuestra opinién sobre el objeto del presente tra-
bajo, en el aspecto civil o sustantivo (después examinaremos
el Derecho hipotecario).

Con todo, y a fin de ofrecer una férmula omnicompren-
siva de todo lo que se acaba de razonar, se ofrece la si-
guiente conclusién al respecto:

Los herederos con plena capacidad para administrar y dis-
poner, podran motu propio, personalmente o por medio de
sus representantes legales o voluntarios, extinguir la comuni-
dad hereditaria y practicar la particion de la herencia de su
causante si, existiendo contador-partidor y vigente su cargo,
por unanimidad asi lo acordaren, prescindiendo igualmente por
unanimidad de Ia intervencion del contador-partidor nombra-
do excepcion hecha y a salvo el caso de que el testador ex-
presamente lo prohibe (no estamos muy de acuerdo, y hace-
mos constar nuestras reservas), imponiéndoles como obligatoria,
preferente, anterior y excluyente en orden la que deba de
practicar el contador-partidor por ¢éI nombrado en alguna de
las normas previstas en el articulo 1.057 del Cédigo civil; y
a salvo los casos en los que aun no prohibiéndolo expresa-
mente el testador, la particion la deba de practicar como ne-
cesaria, obligatoria y excluyente el contador-partidor nombra-
do en los supuestos de: falta de acuerdo undnime entre los
herederos, sea alguno de éstos menor de edad, incapaz o se
encuentre en situacion de ausencia legal, salvo que lo pacten
igualmente por unanimidad junto con los herederos sus re-
presentantes; y por ultimo, Ia existencia de otros posibles be-
neficiarios igualmente interesados y distintos de los herederos.

Aun asi, en los dos ultimos supuestos dichos (menores,
incapaces, ausentes y existencia de beneficiarios interesados),
si los herederos v/o interesados concurren legalmente repre-
sentados a la particién; y/o en el Gltimo supuesto, junto con
el de los herederos mediare acuerdo undnime de estos inte-
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resados y beneficiarios junto con el de los herederos, o se
acreditare fehacientemente el cumplimiento de la atribucion
o de la asignacién establecida en favor de dichos interesa-
dos beneficiarios, podrdn igualmente los herederos efectuar
las operaciones particionales, si por unanimidad asi lo acor-
daren, prescindiendo de la intervencién del contador-partidor
nombrado por el testador.

No obstante esta ultima afirmacidn, respecto a los MENO-
RES E INCAPACITADOS, creemos mas prudente exigir la autori-
zacion o aprobacion judicial para poder prescindir del con-
tador-partidor testamentario.

En efecto, en materia de patria potestad y tutelar, es el
juez quien decide en dltima instancia. En concreto, el padre
puede “proponer” pero no “imponer” al juez el nombra-
miento de tutor por aquél propuesto. Por tanto, por igual
razOn en este caso, no ha de prevalecer forzosa, obligatoria
y necesariamente la presunta voluntad del padre, deducida
del hecho del nombramiento de contador-partidor en su tes-
tamento.

Y si, en interés del menor o incapaz, el juez puede nom-
brar tutor a persona distinta a la designada por el padre,
con igual o mayor razdn, en los casos que comentamos, ca-
bra considerar que el juez, con o en virtud de acuerdo una-
nime de todos los herederos y representantes legales del
menor ¢ incapaz, podra igualmente autorizar y/o aprobar el
prescindir del contador-partidor nombrado por el testador.

En este sentido, seria el juez quien, en beneficio o inte-
rés del menor o incapaz, apreciara si es mas conveniente
para los mismos que la particion la verifique el contador-
partidor nombrado por el testador o que lo hagan los here-
deros de mutuo acuerdo con los representantes legales de
aquéllos. Lo cual seria incluso justificable en la medida que
pudiera haber discrepancia o disconformidad entre el conta-
dor-partidor y los represeniantes legales del menor o incapaz,
respecto al modo de partir y adjudicar los bienes heredita-
rios, previamente anunciado o hecho saber por el contador-



partidor a los interesados; evitdndose asi, ademds, la posible
contienda o impugnacién posterior (cuando esto fuere posi-
ble y procediere).

La autorizacidn y/o aprobacién judicial seria buena solu-
cién para evitar todo ello.

Esta circunstancia, unida al hecho de que (como sefiala
la STS de 20 de octubre de 1992) en términos generales, el
nombramiento del contador-partidor se entiende hecho por
el testador “en beneficio de todos los herederos (para elimi-
nar toda posible contencién o litigiosidad entre ellos acerca
de la forma de partir)”, “sarvo supuestos excepcionales (exis-
tencia de algiin interesado en la particion, que necesite de
una proteccion especial)”, todo ello, decimos, hace que el
nombramiento del contador-partidor se tifia de una especial
consistencia y fumciones cuando en [a particién existe un me-
nor o incapacitado, que hagan conveniente la intervencion
del o6rgano judicial para prescindir de aquél

Pues, si bien es cierto que la particién realizada por el
contador-partidor testamentario no necesita de la aprobaciéon
judicial para que surta todos sus efectos juridicos, cuando
entre los herederos haya alguno sometido a patria potestad
o tutela, toda vez que el articulo 1.049 de la LEC se con-
sidera derogado por el articulo 1.057 del Cédigo civil, que
no exige este requisito (asi, SSTS de 21 de noviembre de
1930 y 15 de octubre de 1957; y resoluciones de la DGRN
de 5 de octubre de 1893, 21 de enero de 1898, 24 de junio
de 1902, 25 de mayo de 1906, 11 de septiembre de 1907,
29 de enecro de 1908, 2, 18 y 26 de agosto de 1909, 22 de
julio de 1912, 29 de abril de 1913 y 7 de marzo y 30 de
junio de 1914), y aun reconociendo: que la particién reali-
zada por el/los padre/s que ostente/n la patra potestad en
representacion de los menores o incapacitados NO necesita
aprobacién judicial (art. 1.060.1 del C.c.) y que en los su-
puestos de defensor judicial (art. 1.0602 del Cc.) y en los
de tutor (art. 272 del C.c.) se precisa autorizacion judicial
previa; autorizacién que muy bien se podrd referir al total
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contenido de las operaciones particionales a realizar o reali-
zadas sIN el contador-partidor testamentario, evitando asi
una autorizacidn/aprobacion ad hoc para prescindir de tal
contador-partidor; SIN EMBARGO, por las razones expuestas, y
considerando, ademas (seglin también senala la tan citada
sentencia del TS de 20 de octubre de 1992) que para pres-
cindir del contador-partidor testamentario se requiere el acuer-
do undnime de los herederos “todos mayores de edad y con
capacidad civil plena”, todo ello nos convence de que sea
oportuna o conveniente la autorizaciéon judicial al efecto cuan-
do existan menores ©O incapaces.

Rechazamos, no obstante, y por las razones que se aca-
ban de expomer un poco mds arriba, la opinidn de que en
estos casos no se pueda prescindir del contador-partidor, no
obstante contar con la aludida autorizacién del juez (y con-
sentimiento uninime de los demés coherederos mayores de
edad vy los legales representantes del menor o incapaz, natu-
ralmente).

En resumen, aunque existan argumentos para poder sos-
tener la no necesidad de la intervencion judicial para que
los representantes legales de los menores e incapacitados pue-
dan convenir undnimemente con los restantes coherederos ¢
interesados, el prescindir del contador-partidor y realizar ellos
mismos la particién, parece oportuno, para evitar discusion y
contienda, contar con dicha intervencion, si el interés del
menor o incapaz asi lo demanda o, por la discrepancia una-
nime con el contador-partidor, asi lo solicitan los represen-
tantes legales. Y, mediando la misma, no vemos inconve-
niente en que se prescinda del citado contador-partidor si es
que el interés undnime de los herederos asi lo pretende.



IX. Critica-comentario de la resolucion de la DGRN de 22
de octubre de 1897

Y llegamos, asi, a la famosa resoluciéon de la DGRN de
22 de octubre de 1897, que se resefié al principio del pre-
sente trabajo y que, como ya se dijo, es fa unica que de
manera descarnada y frontal se ocupdé del asunto de que
tratamos.

Se trataba el caso de un albacea, nombrado, ademads, con-
tador-partidor, en donde los herederos procedieron a hacer
la particiéon y adjudicarse los bienes, prescindiendo de dicho
nombramiento.

Pues bien, en realidad su critica ya ha quedado hecha a
lo largo de este articulo y no es cuestion ahora de ir “des-
huesandola” juridicamente parrafo a parrafo.

No obstante, deben refrescarse y reiterarse algunas ideas.

A) Respecto a la referencia que dicha resolucién hace
al ALBACEA, ya se ha comentado que las disposiciones nor-
mativas que regulan esta institucion No son aplicables cie-
gamente y en su plenitud al otro ejecutor testamentario: el
contador-partidor; sino que, por el contrario, lo deben ser
con mucha cautela y precaucién y en lo pertinente, al tra-
tarse de cargos distintos.

Por ello, cuando la comentada resolucion dice que en
caso de que los herederos hayan “prescindido” del albacea,
“tal omision constituye una infraccion de disposiciones pre-
ceptivas del Cédigo civil contenidas en la seccion 11, tit. 3.°,
Iibro 3.°7, dicha afirmacién, decimos, No se puede aplicar a
los contadores-partidores.

Por lo pronto, la ribrica de la seccién del Cec. a que
hace referencia leva por titulo: “De los albaceas o testa-
mentarios” (nétese el “arrastre” histérico de la institucion,
que recuerda la terminologia que utilizaban Las Partidas), y
se regula después de la seccidon décima que lleva por riabri-
ca: “De las mandas y legados” (;jotra coincidencia histdrica
en donde se encomendaba al albacea o testamentario dar

RIK]



34

cumplimiento a las mandas y legados ordenados por el tes-
tador?); ribrica que, por cierto, estd mal resefiada, pues
deberia haber dicho: seccién 11, capitulo II (al que omite),
tit. 3.° libro 3.°. Mientras que la referencia al “comisario”
(término equivalente al de “contador-partidor”, segin la gran
mayoria de la doctrina y de la jurisprudencia del TS) tiene
ecos mds bien forales y se verifica nada menos que en la
seccion segunda del capitulo VI, que lleva por rdbrica: “De
Ia Particion”; jcuatro capitulos mds tarde!, y 145 articulos
después; tras las normas que se ocupan de la sucesién intes-
tada y de las normas comunes a las herencias por testa-
mento o sin €l

(Qué tienen que ver las normas relativas a los albaceas
con las precisas normas que regulan la particion de la he-
rencia? Pues nada; y, a menos que se entienda que el conta-
dor-partidor o comisario es un simple albacea con faculta-
des limitadas de contar y partir ~segin entiende el profesor
ALBALADEJO ¥ VALLET-, esta referencia de la resolucidon de
1897 en nada afecta al comisario. Téngase presente que el
testador puede conferir mds o menos facultades al albacea,
pero st nada ha establecido aquél, tiene las que legalmente
determinan los articulos 902 y 903 C.c., esto es, que estdn
tipificadas imperativamente tales facultades legales; luego si
el testador se limita simplemente a nombrar contador-parti-
dor, sin determinar especialmente sus facultades y, a la vez,
se entendiera que el contador-partidor es un simple albacea,
(por qué no iba a ostentar este peculiar albacea tales facul-
tades legales de los articulos 902 y 903 del C.c.? Pues no
las ostenta, ya que su cargo y su misién son distintas (nos
remitimos a lo comentado antes con detenimiento).

Por otro lado, v por muy “preceptivas” que sean las dis-
posiciones de la seccién 11, capitulo II, tit. 3.° libro 3.° por
contra, las de la seccién segunda del capitulo VI relativas a
la particién de la herencia (taunto verificada por el testador
como, con mds razén, la verificada por el contador-partidor)
son pisposiTivas. Es tan abundante la jurisprudencia en este



punto, como Vvimos, que no necesita mayor comentario; a su
lugar pertinente nos remitimos.

Sin embargo, lo que sf requiere algin comentario y aten-
cion es la genérica afirmacién, de “brocha gorda”, que hace
tal resolucion; pues tal y como se formula puede dar pie a
meter en un mismo saco todas las disposiciones del alba-
ceazgo, para declararlas “disposiciones preceptivas”.

En realidad, ;existe alguna norma precisa que, con cardc-
ter “preceptivo”, impida a los herederos prescindir del alba-
cea? No existe. Y, sin embargo, por las razones que antes
apuntamos, nosotros pensamos (en contra de ALBALADEIO)
que, efectivamente, No pueden prescindir de él. En efecto,
si bien se mira, en la regulacién que del albaceazgo hace el
Codigo civil, existen dos clases de normas: permisivas, las
unas; y preceptivas o prohibitivas, las otras.

Asi, entre las normas permisivas se incluirian, entre otras,
la que deja al arbitrio del testador sefialar el nimero de
albaceas a nombrar (art. 892); o le autoriza para conceder-
les mas o menos facultades (894, pfo. 1); o para determinar
la forma mancomunada, sucesiva ¢ solidaria de desempefiar
su encargo (art. 894, pfo. 2); la que le autoriza para fijar el
plazo del albaceazgo (art. 904); o para prorrogarlo (art. 905);
o bien para fijar su remuneracién (art. 908) y también fa
que le permite a aquél delegar el encargo (art. 909)...

Normas prohibitivas o preceptivas serian las que estable-
cen necesariamente su nombramiento en testamento (art. 892
y STS 22 de marzo de 1983); las que regulan la capacidad
para ejercer el cargo (art. 893); la que establece que es un
cargo voluntario (a diferencia de la legislacidn anglo-nortea-
mericana), tanto desde el punto de vista del testador como
del albacea (art. 898); la que impone la obligaciéon de de-
sempefarlo una vez aceptado (art. 899, inciso primero); o
requiere justa causa al prudente arbitrio del juez para re-
nunciarfo (art. 899, inciso segundo); todas aquellas normas
que exigen intervencién, conocimiento o consentimiento de
los herederos para ciertos actos a ejecutar por los albaceas
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(art. 902, 903..); la obligatoriedad de que la proérroga no
exceda de un afio en el supuesto del articulo 906; la obli-
gacion de rendir cuentas (art. 907, pfo. 3); el caracter per-
sonalisimo e intransmisible del cargo de albacea a sus here-
deros (como se deduce del art. 909 y ya declarara la STS
de 27 de marzo de 1896...); vy, en fin, las que prohiben al
albacea llevar a efecto cualquier disposicién del testador con-
traria a las leyes (art. 901, in fine).

;Y naturalmente!, aunque nada se diga expresamente,
prohibitivo seria que los herederos pudiesen prescindir del
albacea (jjjque no del contador-partidor!!!).

LLa razén fundamental (aparte de lo que ya quedd ex-
puesto en su oportuno lugar) es que el albacea no sélo eje-
cuta, sino que FISCALIZA, conirola o vigila lo que otros ejecu-
tan, referente a la voluntad del testador. Pues aunque el
Codigo civil no nos brinde una definicion del “Albacea o
Testamentario”, ya B. GuTIERREZ FERNANDEZ (Codigos..., 4.2
edicién, Madrid, 1875, tomo I, pag. 596) los define, dicien-
do que:

“En la acepcidon mds lata se llaman testamentarios aque-
Has personas que tienen a su cargo hacer cumplir y ejecutar
lo que el testador ha ordenado en ultima disposicion”.

Y asi lo han entendido la préctica unanimidad de los
autores. Por todos, Arsarapeio (Comentario..., Edersa, tomo
XI}, vol. 2.°, pag. 6) dice que:

“El papel del albacea es, si, ciertamente, “ejecutar”, pero
en un amplio sentido que engloba, no exclusivamente el po-
ner él por obra lo que el testamento dice, sino asimismo vi-
gilar que lo pongan los demds en la parte que les toca, el
velar o mirar para que sea efectivamente puesto, asi como
el promoverlo...”

Justamente tales afirmaciones, entre oiras razones, invali-
dan la opinién que dicho autor sostiene a continuacion, y
que le hace afirmar que los herederos, de comin acuerdo,
pueden prescindir de la ejecucion del albacea y llevar ellos
a cabo la que quisieran (obra citada, pdgs. 10 a 13).



i1Y por esa misma razén!! (entre otras muchas ya expli-
cadas antes), deciamos que si se puede prescindir del conta-
dor-partidor nombrado por el testador: el contador-partidor
no fiscaliza ni vigila; cuenta y parte, y ahi se acaba su mi-
sion. :

Ya se abundd antes en este particular extremo.

B) Respecto a la afirmacién de que en estos casos de
que los herederos prescindan en absoluto del albacea y con-
tador-partidor es “dejar incumplida, en extremo que puede
ser importante, la voluntad expresa del testador”, es contra-
dictoria con otra afirmacién vertida mds abajo, en donde le
importa poco a la resolucion de la DGRN que se cumpla o
no tal voluntad; pues dice: “siendo totalmente ajeno a esta
cuestion la de examinar si queda de todos modos bien cum-
plida la voluntad del testador’.

Pues bien, dejando aparte las diferencias tan reiteradas que
separan los cargos de albaceas y contador-partidor, y cen-
trandonos en este ultimo personaje, cabria preguntar al re-
dactor de la citada resolucién: ;en qué quedamos?, ;es o no
“ajeno a esta cuestion” que quede bien cumplida la volun-
tad del testador?

Nosotros pensamos que, en absoluto, se es ajeno a esta
cuestion en materia referente al contador-partidor. También
se dejé razonado como siendo el contador-partidor una ins-
titucidbn que tiene por contenido consustancial con su exis-
tencia, evitar litigios v que la herencia se reparta en paz
entre los coherederos, resulta que si todos los coherederos
(y demas interesados, en su caso) se ponen de acuerdo en
prescindir del contador-partidor y repartirse los bienes here-
ditarios, queda en este caso bien cumplida la voluntad del
testador; pues, desaparecen los motivos que fundamentan el
nombramiento del contador-partidor, al ser ellos los finicos
interesados en la particién; a quienes pertenece € interesa.

También se razond (y siguiendo igualmente a la senten-
cia del TS de 20 de octubre de 1992} cémo el nombramien-
to de contador-partidor se entiende hecho por el testador
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“en beneficio de todos los herederos (para eliminar toda po-
sible contencién o litigios entre éstos acerca de la forma de
partir)”; sin que valgan, segin qued6 ya expuesto, interpre-
taciones presuntas, tdcitas o conjeturales respecto a otra po-
sible y oculta (no expresa o palmariamente clara) voluntad
del testador.

Y cémo, en fin, a la vista de todo ello, el cargo de con-
tador-partidor queda extinguido cuando los herederos renun-
cian a dicho beneficio, y prescinden de ¢l o ejecutan ellos
mismos lo ordenado por el testador (en cuyo caso, el cum-
plimiento por parte de los herederos y demas interesados,
supone una correlativa imposibilidad de cumplir por parte
del contador-partidor).

Para todo ello nos remitimos, asimismo, al oportuno lu-
gar de este trabajo.

C) En cuanto a las referencias de la tan aludida reso-
lucion de 1897 a los articulos 899, 909 y 911 del C.c., cabe
decir lo mismo que al principio: tales articulos se refieren al
albacea y su aplicacion al contador-partidor no es absoluta
(reiteramos nuestra remisidn al lugar en que esto se comenta).

D) En realidad, la “piedra angular”, el “alma mater”, la
esencia de la resolucién de 22 de octubre de 1897, si mu-
cho no nos equivocamos, lo constituyen las tltimas frases de
la misma, que dicen:

“PUES POR MUY BIEN EIECUTADO QUE SE HALLE UN ACTO SI
NO LO REALIZA EL QUE PUEDE Y DEBE, RESULTA, POR LA SOLA
RAZON DE FALTA DE PERSONALIDAD Y CAPACIDAD, ENTERAMENTE
NULO”.

Este es el unico argumento de peso a rebatir. Pero si se
tiene en cuenta que esa afirmacién es totalmente gratuita y
s¢ basa \nicamente en una interpretacion literal de los ar-
ticulos 1.057 y 1.058 del C.c. (como oiras posteriores resolu-
ciones de la DGRN se encargaron de aclarar, pues siempre
se basan en lo mismo; por todas, véanse las de 28-04-45 y
06-04-62) nos encontramos que ¢l obstdculo a remover tiene
un peso ligero.



En realidad, dicha afirmacion “jurisprudencial” obedece al
erroneo principio axiomatico segin el cual las facultades que
se le confieren al albacea (v, en general, a todos los ¢je-
cutores testamentarios) se le restan de los herederos. De lo
que se concluye, de manera equivocada a nuestro entender,
que los herederos estdn impedidos para ejecutar (y desde
luego para prescindir de los ejecutores) cuando aquellos car-
gos estan vigentes.

Desde luego, llama la atencién el que se diga que los
herederos tienen “FALTA DE PERSONALIDAD Y CAPACIDAD”.

Precisamente, son los herederos (en virtud de la succes-
sio) y no los ejecutores testamentarios los continuadores de
la personalidad juridico-patrimonial de su causante y testador;
y, por tanto, los capacitados para cjecutar todo lo concer-
niente a la dltima voluntad de aquél, al ser los portadores
de todas las facuitades dominicales y dispositivas concernien-
tes a su herencia.

Pues una cosa es que el albacea o el contador-partidor
estén “legitimados” formalmente para la ejecucion de las
facultades de ejercicio y otra, bien distinta, es que esa legi-
timacidn testamentaria les confiera una personalidad y capa-
cidad que sélo pertenece a los “titulares” materiales de esa
facultad de ejercicio.

En este punto nos remitimos en bloque a lo dicho espe-
cialmente en el epigrafe V, y, sobre todo, a la doctrina, a
las resoluciones de la DGRN y a la jurisprudencia del TS
recogida en el epigrafe VI, II (argumentos favorables), 2.°.

A modo de resumen, y por lo que respecta especialmen-
te al albacea, diremos que, aceptado el cargo por el alba-
cea, éste se constituye por voluntad del testador, reconocida
legalmente, en persona capacitada y legitimada para repre-
sentar formalmente (cn virtud del testamento) la personali-
dad juridica del testador; pero los herederos son, a su vez,
conforme a la ley, los representantes materiales de esa per-
sonalidad juridica, sus continuadores en la misma, en virtud
de la successio que se produce. Y, en su consecuencia, los
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cjecutores natos por excelencia de la voluntad del testador,
toda vez que (conforme a la misma ley) son los titulares
plenos de todas las facultades dispositivas del caudal here-
ditario, entre las que se encuentra la facultad de ejecucién
testamentaria.

Por eso, salvo que el testador expresamente disponga lo
contrario (y aun en este caso tenemos nuestras reservas) no
hay resta que valga a esas facultades concedidas por la ley
y consustanciales a la cualidad de heredero. Por tanto, si
todos los herederos estdn undnimemente conformes respecto
a la ejecucion de la voluntad testamentaria y el testador se
ha limitado simplemente a nombrar albacea, surgirdn unas
facultades compartidas entre éste y aquéllos. Y, en conse-
cuencia, los herederos podrin ejecutar el testamento simul-
taneamente y con independencia del albacea (y lo mismo
respecto del contador-partidor, del que, incluso, podrin pres-
cindir), al ser los tnicos titulares de todas las facultades le-
gales, aunque, al ser el ejercicio de las de ejecucion com-
partidas (la titularidad jnunca!), también puede el albacea
por su parte ejecutar lo ordenado por el testador.

De manera que, EN RESUMEN, los herederos son los eje-
cutores puros y natos, aun antes y mas propiamente que los
albaceas; vy, en tal sentido, se puede afirmar que los albaceas
serian una especie de FisCALIZADORES de la buena, fiel y
exacta ejecucién de la voluntad del testador cuando ésta fue-
ra ejecutada por parte de los herederos, sin perjuicio de que
los albaceas sean también ejecutores de la voluntad testa-
mentaria. Y que el hecho de que el testador nombre (uno
0 varios) distintos ejecutores testamentarios, en cualquiera de
sus modalidades (albacea, contador-partidor o administrador
de la herencia) no les niega ni quita ni un solo dpice al
cardcter de ejecutores testamentarios que, por ley, los here-
deros ostentan, y cuya titularidad también a partir de la muer-
te de su causante y testador.

Asi, los herederos son, pues, en estos casos, ejecutores
legales testamentarios en concurrencia con los ejecutores vo-



luntarios nombrados por el testador, unicos titulares de to-
das fas facultades dominicales concernientes al caudal here-
ditario, pero que ostentan el ejercicio de las facultades de
ejecucion compartidas con dichos albaceas y/o demas ejecu-
tores voluntarios nombrados por el testador.

Cualquier interpretacion en contrario tendria que explicar
en base a qué principios juridicos se puede abrir una bre-
cha tan considerable a un sistema sucesorio como el nues-
tro, basados, claramente, en principios de Derecho romano,
que supondria una quiebra excepcional de nuestro Derecho
sucesorio, totalmente injustificada, a nuestro modo de ver.

X. Especial referencia al Derecho regisiral o hipotecario

Llegados a este punto, conviene llamar especialmente la
atenciéon en la regulacidon que hace la legislacién hipotecaria
respecto a la materia que comentamos.

En circunstancias normales, dicha reglamentacion (tan sélo
el art. 14 de la Ley Hipotecaria se dedica a la materia;
todos los demads preceptos sobre el particular son normas
de! Reglamento Hipotecario) deberfa haber pasado desaper-
cibida o, al menos, haberse circunscrito a aspectos menores
de mecanica registral,

Sin embargo, ello no ha sido asi en nuestro Derecho pa-
trio; y el Reglamento Hipotecario ¢s objeto de un protagonis-
mo mas que criticable en el asunto que nos ocupa, al intro-
ducir un caprichoso desorden y contradiccion en la materia.

En efecto, nosotros creemos que, en este punto (y en
otros muchos que, aunque abundantes, no vienen al caso) el
legislador hipotecario se ha excedido en su cometido, llegan-
do a soluciones excesivas y desconcertantes, superando los
efectos sustantivos y las propias intenciones del legislador
civil.

Con o cual, el problema es muy grave y se agranda pues-
to que lo dimanante de la ley, con cardcter sustantivo, sin
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estar repetido en un reglamento, puede sufrir los avatares
interpretativos de toda ley y admitirse sin pegarse a la letra
esiricta de la misma; pero no es tan facil cuando el precep-
to reglamentario ordena, para todo caso, a los funcionarios
a los que va dirigido, una precisa actuacion o reglamenta-
cién, porque la interpretacion de la ley ya la ha hecho el
reglamento.

Lo que ocurre es que el problema se ahonda ain mas
cuando, como ocurre en este caso, el Reglamento Hipoteca-
rio no es ya que interprete la Ley sustantiva, es que intro-
duce un nuevo personaje (como en el caso del contador-par-
tidor) que no sélo no estd contemplado por la Ley civil
para tales menesteres, sino que su cometido es totalmente
extraiio a las facultades que se le confieren reglamentaria-
mente.

Y, hecha esta advertencia, que después se desvelard en
toda su intensidad, conviene que nos centremos de nuevo
en la cuestién.

Asi, y examinada hasta aqui la cuestién desde el punto
de vista del Derecho sustantivo o civil, pasaremos a conti-
nuacién a su examen desde el punto de vista registral o hi-
potecario, a fin de cerciorarnos de gue la postura por noso-
tros aqui defendida tiene igualmente cabida y encaje preciso
en {a Ley y en el RH.

Para ello, nos vamos & centrar en el estudio de los ar-
ticulos 14 de la LH y 79 y 81 de su Reglamento, limitando
nuestro analisis y atenctdén sélo y exclusivamente a aguellos
aspectos pertinentes que atafien y guardan relacién con la
cuestion aqui debatida y que es objeto del presente trabajo.

Intentaremos encontrar una interpretacién armdnica y co-
herente entre las normas sustantivas y registrales, congruen-
te con la postura por nosotros aqui defendida.

Y prescindiremos del andlisis del articulo 80 del RH, por
no considerarto de interés en relacion con la cuestién que
centra nuestro estudio.



A) Consideracion general del problema: el articulo 885
del Cédigo civil en relacién con el articulo 81 del Regla-
mento Hipotecario.

El articulo 885, a nuestro entender, legitima al heredero
(entendemos gravado particularmente con el legado), y a los
herederos en su conjunto y totalidad, para que verifiquen la
entrega de los legados, estén o no autorizados por el testa-
dor al efecto, de manera que tal legitimacion le viene dada
por ley, lo que resulta congruente ep un sistema sucesorio
como el nuestro basado en el Derecho romano, en donde
por muerte del de cuius, los herederos son los continuado-
res de su personalidad juridica y, en cuanto tales, los ejecu-
tores natos del testamento y demds disposiciones testamen-
tarias. Lo hemos expuesto y defendido hasta la saciedad en
este trabajo.

El articulo 885 del C.c. legitima, asimismo, y con cardc-
ter alternativo (en modo alguno excluyente ni sucesivo) al
albacea; pero a éste no por el mero hecho de serlo, sino en
cuanto que esté especial y expresamente facuitado al efecto
por el testador, quien le habrd de otorgar tal facultad por la
via del articulo 901 del C.c. Es por tanto esta facultad de
verificar la entrega de legados por parte del albacea, no una
facultad legal, sino voluntaria, al serle concedida por el tes-
tador, si bien con reconocimiento legal, al permitirselo el ar-
ticulo 901 del C.c. Y estas facultades que la ley le otorga al
heredero siempre y al albacea cuando esté facultado para
ello, no supone que el Cddigo civil establezca un orden de
legitimacion preferente otorgado a uno u otro en tales cir-
cunstancias; sino que, muy por el contrario, las tienen com-
partidas, como no podrian ser menos.

Asi consideramos que debe ser, al sefialar ¢l articulo 885
en primer lugar al heredero sin excepcién y (segin su re-
daccién) al emplear la conjuncién disyuntiva “0”, que facul-
ta al legatario para dirigirse alternativa e indistintamente al
heredero siempre, “o si lo prefiere”, al albacea si estd ex-
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presamente facultado por el testador; legitimando en su con-
secuencia a uno o a oftro, a quien el legatario se hubiera
dirigido para reclamar la entrega y posesién de legado o,
mejor, de la cosa Jegada. Si el Cddigo civil hubiera querido
establecer un orden de legitimacion y de preferencia en cuan-
to a las personas legitimadas para verificar la entrega de le-
gados, imponiendo un orden prioritario y excluyente, ante-
poniendo como persona preferente al albacea autorizado al
efecto por el testador, lo deberia haber dicho de manera
clara y expresa. Deberfa haber comenzado su redaccién ci-
tando la persona que quicre legitimar en orden anterior y
preferente para a continuacion, emplear en lugar de la con-
juncidn “o” alguna otra expresidn, tal como “a falta de™ .

“Debe pedir su entrega y posesién al albacea cuando se
halle autorizado para darla, v a falta de tal autorizacidn, al
heredero™. No lo hizo asi, y no lo hizo por ser congruenie
con los principios del sistema sucesorio que inspiran la legis-
lacidén sustantiva sobre la materia, esto es, el Cadigo civil.
Y como quiera que no lo hizo, entendemos que LOS CRITE-
RIOS DE LEGITIMACION que el Cadigo civil espaiiol establece
en materia de entrega de Jegados son los siguientes:

1. Legitima al heredero/s siempre y en todo caso.

2. Al albacea por el mero y simple hecho de serlo, nunca.

3. Al albacea autorizado con facultad expresa para veri-
ficar la entrega, también le legitima. Le legitima en concu-
rrencia simultdnea con el heredero, de manera indistinta e
independiente el uno del otro, al no imponer un orden de
actuacidn prioritario y excluyente entre ellos.

4. Al contador-partidor no le legitima nunca. Por ser la
entrega de legados, una funcion extrafa y ajema al cargo del
contador-partidor.

Ahora bien, el RH en su articulo 81, por un lado intro-
duce innovaciones, al legitimar a un personaje como el con-
tador-partidor para la entrega de legados, cuando es ésta
una funcién extraia y ajena a su cargo y cometido; y por
otro, establece e impone un orden prioritario y excluyente



en cuanto a las personas legitimadas para verificar la entre-
ga, infringiendo ¢ incumpliendo el Cdédigo civil al pretender
una modificacion derogatoria del mismo, que ATENTA GRAVE-
MENTE AL PRINCIPIO DE JERARQUIA NORMATIVA.

Se podria haber hecho bien, modificando en primer lugar
y para ello la norma de rango legal (Cédigo civil), aunque
ello atentara a los principios generales inspiradores de nues-
tro sistema sucesorio; para luego, y en segundo lugar, regu-
lar a gusto y como bien tuviera en el ambito hipotecario.
Pero no se hizo asi.

Pues bien, el ORDEN DE LEGITIMACION que cl articulo 81
del RH en su interpretacién literal establece enm materia de
entrega de legados, es el siguiente:

Con carécter preferente, anterior en orden y excluyente
al heredero o herederos, legitima a las siguientes personas:

1. Al contador-partidor siempre en primer y antetior lu-
gar, esté o no facultade por el testador; si bien una resolu-
cidn de la DGRN de fecha 12 de julio de 1974, exige que
el contador-partidor esté facultado expresamente por el tes-
tador para hacer la entrega (esto se ampliard mds adelante).

2. Al albacea sin facultad para hacer la entrega, no le
legitima nunca. Si estuviese facultado al efecto, le legitima
siempre con igual cardcter preferente, anterior y excluyente
al heredero o herederos. Es mads, existiendo y concurriendo
a la vez contador-partidor y albacea facultado, cuando di-
chos cargos sean ocupados por personas distintas, el articulo
81 del RH legitima a ambos en concurrencia simultdnea, sin
orden de preferencia entre ellos y de manera indistinta el
uno del otro.

Los herederos solo estaran legitimados para verificar la
entrega de legados en ultimo lugar en ordem, cuando no exis-
tan ni contador-partidor ni albacea facultado al efecto por
el testador, a no ser que dichos cargos estén caducados, en
cuyo caso si los lcgitima. No existiendo contador-partidor, y
si albacea sin facultades para verificar la entrega de legados,
los herederos son las personas legitimas para hacer la entre-

385



386

ga de los mismos. De manera que en una interpretacién li-
teral del articulo 81 del RH, los herederos por no estar le-
gitimados por el RH, no pueden hacer entrega de legados
cuando exista contador-partidor o albacea especialmente fa-
cultado, cuyos cargos estdn vigentes y mientras que conti-
nden y lo sigan estando.

Dicho precepto reglamentario, NO S6LO DEROGA Y MODIFI-
CA una norma con rango de ley como es el Cddigo civil,
infringiendo el principio de jerarquia normativa de las nor-
mas juridicas y vulnerando los principios generales del Dere-
cho sucesorio que inspiran el mismo basados en el Derecho
romano, SINO QUE, ADEMAS, LEGITIMA A UN NUEVO PERSONAIJE
llamado contador-partidor, para realizar la entrega de le-
gados dispuestos por el testador en su testamento, aun
cuando éste no hubiera expresamente facultado a aquél para
realizar la entrega de legados.. algo realmente asombroso.
Por tanto, el contador-partidor nombrado se encuentra facul-
tado para entregar los legados en todo caso, pensamos que
salvo que el testador se lo prohiba, aunque no se encuentre
autorizado por el testador ni por la ley (el art. 885 del
Codigo civil no legitima al contador-partidor, lo que resulta
comprensible con el cargo y funciones del contador-partidor
por propia definicién), pues simplemente a ello le autoriza
el Reglamento Hipotecario y basta.

A ello hay que afiadir que la facultad que gratuitamente
el Reglamento Hipotecario otorga al contador-partidor para
entregar legados es extrafia y ajena al cargo y funciones del
mismo, que por propia definicién tiene: contar y partir. Ade-
ma4s, mientras que respecto del albacea el RH le exige estar
expresamente facultado para hacer la entrega, al contador-
partidor nada le exige, pudiendo este personaje hacer la en-
trega de legados, esté o no facultado a tal fin por el testador.

De una interpretaciéon vLTEraL del RH resulta que intro-
duce importantes innovaciones no previstas ni autorizadas
por el Cédigo civil en modo alguno y a espaldas del mis-
mo; asi como una derogacion modificativa de dicho cuerpo



legal, alterando el orden y preferencia de las personas le-
gitimadas para la entrega de legados, desnaturalizando con
ello los principios sucesorios que inspiran el Cddigo civil en
esta materia, lo que supone una infraccion grave al princi-
pio de jerarquia normativa. En definitiva, el RH pretende
colar de rondén, de noche y por la ventana trasera, lo que
no puede introducir de dia y por la puerta principal, pero
en todo caso de manera incorrecta; pues previamente se de-
beria haber procedido a modificar las normas substantivas y
de rango legal contenidas en el Cédigo civil, del que el RH
es SIMPLE TRIBUTARIO. No se ha hecho bien y, en su conse-
cuencia, procede acudir a otras interpretaciones distintas de
las que resulta de la pura y simple literalidad del articulo
81 del RH. En realidad, este precepto ha de ser siempre
interpretado en funcién de los preceptos y de los resultados
interpretativos a que se llegue en el ambito del Derecho
civil puro.

En todo caso, no entendemos, por muy f{uertes razones
que éstas sean, el porqué y el para qué derogar principios
y normas legales por via reglamentaria. Se deberia haber
mantenido la legitimacién del heredero siempre, aunque lo
fuera en concurrencia con los otros dos ejecutores testamen-
tarios. ;Qué ha de importar el que la entrega la verifiquen
los herederos o los albaceas indistintamente? Es mads, corres-
ponde propiamente al heredero mas que al albacea el reali-
zar la entrega de legados.

Si la legitimacién del heredero planteaba problemas en la
practica, por su posible desinterés, bastaba con legitimar en
concurrencia simultdnea, si bien con independencia, al alba-
cea facultado para ello.

Repdrese hasta qué punto es el heredero el ejecutor de
la voluntad del testador y del testamento, que entre las fa-
cultades legales del albacea no estin las de entregar lega-
dos; luego, ;quiere ello decir que el hecho de que el testa-
dor faculte al albacea para la entrega de legados, deje de
tener tales facultades el heredero? En modo alguno, a nues-
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tro entender, jpero si nadie se las ha quitado! Luego, ;cé-
mo iba a ser posible? Es mas, reparese que el albacea para
el pago de legados en metdlico, necesita del beneplacito
(consentimiento) del heredero, aunque el albacea esté facul-
tado para la entrega de legados y cosa inmueble de forma
especifica por el testador. Luego, aun en tal caso, si el alba-
cea necesita el placet del heredero para pagar legados en
metélico, ;como se puede entender que no haya de estar
también legitimado para la entrega de legados?

Pero hay mas, y se podrian decir muchas mds cosas. Asf
y a titulo de ejemplo:

El articulo 859 del C.c. dice en su 1.7 parrafo:

“Cuando el testador grave con un legado a uno de los
herederos, él solo quedard obligado a su cumplimiento”. En-
tendemos que cumplimiento significa hacer entrega de la cosa
legada al legatario. Pues bien, de entender que el albacea
autorizado por el testador para la entrega de legado, esta
legitimado en orden preferente anterior y excluyente al he-
redero, este heredero no podria entregar la cosa legada, con
lo que no puede cumplir las obligaciones de entrega por
si que el articulo 859-1.° le impone, al estar legitimado en
orden preferente y excluyente el albacea facultado para la
entrega. La pregunta se hace inmediata: ;qué ocurriria si el
albacea incumple y no verifica la entrega? ;Responderd el
heredero del incumplimiento que supone la falta de entre-
ga?; de ser asi, se le estaria al heredero injustamente san-
cionando, haciéndole personalmente responsable del incum-
plimiento de obligaciones que por ley tiene asumidas y que
sin embargo no puede ejecutar ni cumplir al objeto de exo-
nerarse de toda responsabilidad, entregando el legado con
el que fue gravado por el testador, al impedirselo, y vetarle
para ello el RH.

POSIBLES INTERPRETACIONES.
Pues bien, en esta situacién, con el Cédigo civil en una
mano y el RH en la otra, ;qué cabe hacer y pensar? Suge-



rimos y apuntamos algunas respuestas que, aunque con es-
fuerzo, son las tdnicas que no hacen afiicos los principios
sucesorios fundamentales y se acompasan con la regulacion
sustantiva que establece el C.c.

1. Que la redaccién del articulo 81 del RH, se trata de
un lapsus o error por via reglamentaria. Y lo que procede,
por tanto, es prescindir de su aplicacién de plano a todos
los efectos.

2. Darle aplicacién, si bien de manera atemperada y
acompasado a las normas de Derecho sustantivo a las que se
ha de subordinar; y por tanto, interpretar dicho articulo 81,
no aisladamente ni junto a otros de cardcter hipotecario,
sino de manera armonica, coherente y en relacién con los
principios y preceptos basicos en su conjunto incluidos den-
tro del Cédigo civil.

Dando aplicacion en todo caso a las normas substantivas
y a los resultados interpretativos que se alcancen, via fina-
lista, sistemdtica, historica, etc., asi como a los principios ge-
nerales del Derecho en un sistema sucesorio como el nues-
tro de base romano, que considera al heredero continuador
de la personalidad juridica y ejecutor puro y nato con los
otros posibles ejecutores, voluntariamente nombrados por el
testador, sin perjuicio de ostentar facultades compartidas.

En efecto, segin nuestra postura, se puede interpretar
que respecto del contador-partidor, el RH le legitima para
la entrega de los legados, con cardcter preferente y exclu-
yente a los herederos: * cuando la particidn deba de verifi-
carla y la verifique el mismo contador-partidor, por existir
otros interesados en la partictén distintos de los herederos
instituidos (fideicomisarios, beneficiarios de cargas o funda-
ciones); * o bien porque los herederos no se opongan a
que la efectie el contador-partidor; * o faltara el acuerdo
undnime necesario entre ellos para practicarla por si mismos
y prescindir del contador-partidor nombrado; * o bien por-
que el testador le atribuya al contador-partidor la facuitad
de partir con cardcter excluyente y exclusivo a los herede-
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ros, prohibiéndoles a éstos practicarla por si mismos (crite-
rio éste que nosotros no compartimos).

Y respecto del albacea, tratindose de legados especificos
de bienes inmuebles (salvo que esté especialmente autorizado
y facultado por el testador para partir, en cuyo caso lo esta-
ria como comisario y por lo que respecta a sus facultades
de partidor se aplicaria lo dicho con anterioridad para el
cargo de contador-partidor), como aquél no ostenta faculta-
des para partir, cabria entender que sélo estaria legitimado
para entregar legados y otorgar la escritura junto con el le-
gatario, antes o después de la particion de la herencia, no
existieran legitimarios; y a posteriori, si en la herencia estu-
vieran interesados legitimarios, después de que los herederos
practiquen la particidon por si mismos, aun existiendo conta-
dor-partidor, si por unanimidad hubieran acordado tanto par-
tir como prescindir del contador-partidor nombrado. Lo di-
cho se aplicaria, tratdndose de la entrega de legado de cosa
especifica, y salvo que a la particion entre los herederos
concurran también los legatarios de cosa especifica, v aqué-
Hos les hicieran a éstos (los legatarios) la entrega de los
legados, prestando su consentimiento, pues no tendria ya
nada que entregar el albacea facultado. Lo aqui dicho aho-
ra, asi como que el albacea en unos casos podrd y en otros
debera (la mayoria de ellos, por existir legitimarios) hacer
entrega de los legados después de practicar la particion los
herederos, parece resvitar apoyada en la doctrina de la DGRN,
en resoluciones de fechas, 7-4-1906, 27-2-1982 y 20-9-1988, al
resolver que, existiendo legitimarios, con caricter previo a la
entrega de legados por el albacea, se debe proceder a la li-
quidacién y particién general de la herencia, ya que soélo asi
se puede, con certeza, saber si dichos legados son 0 no ino-
ficiosos, a no ser que los herederos forzosos o legitimarios
concurran también a la entrega o manifiesten su conformi-
dad a que ésta se efectie sin cumplir con dicha formalidad.

Si los legados fueron de parte alicuota, consideramos que
los herederos, exista o no contador-partidor y/o albacea, po-



dran junto con los legatarios de parte alicuota, y con los
requisitos y condiciones tantas veces dichos a lo largo de este
trabajo, ‘practicar por si mismos la particion, si por acuerdo
undnime entre todos los interesados en la misma (herederos
y legatarios) asi lo decidieran y acordaran, tanto para partir
como para prescindir del contador-partidor nombrado si lo
hubiera, o del cargo de partidor, si el nombrado lo fue y es
con el caracter de comisario (facultades del albacea maés las
del contador-partidor); y si no lo hubiera, como quiera que
el albacea no estd facultado para partir, no estara legitima-
do para la entrega de legados, con lo que no serd de apli-
cacion el articulo 81 del RH sino el articulo 80 del RH.
Y en su consecuencia, la escritura se otorgaria por todos los
interesados en la particidn, esto es, todos los herederos y
legatarios de parte alicuota, siendo esta escritura el titulo ins-
cribible en el Registro de la Propiedad, de conformidad con
el articulo 80 del RH.

Pero, para mejor entender la cuestidn, veamos SU HISTO-
RIA, yva que la redaccién literal del articulo 81 la tiene. Lo
que ocurre es que el legislador, para evitar situaciones per-
judiciales en los interesados, ha producido unos males
mayores que los que ha pretendido solucionar. En efecto,
como dice Roca SAsTRE, lo natural es que sea el heredero
o herederos los que deban realizar la entrega de legados,
pero lo cierto y verdad es que muchas veces los herederos
muestran escaso interés en la aceptacién de ciertas heren-
cias, hecho éste que lamenta y pone de manifiesto la reso-
lucion de la DGRN de 19 de mayo de 1947; en cuyo caso,
si el heredero se resiste, y no existe albacea o, existiendo,
no se encuentra facultado para realizar la entrega por el tes-
tador, al legatario no le quedard otra solucion ni otro cami-
no que el de acudir a la via legal. Ante esta situacion, la
resolucion de 19 de mayo de 1952 preconiza una solucién
mas sencilla y prictica para la entrega de legados de lege
ferenda. La féormula sencilla y practica si que vino, pero de
la mano del Reglamento y, en todo caso, de manera inco-
rrecta e ilegal (nos remitimos a lo dicho anteriormente).
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A nuestro entender, la derogacién legal por via regla-
mentaria resulta clara si analizamos el nimero 2 del articu-
lo 902 del Cddigo civil. En efecto: si los albaceas, para
satisfacer los legados en dinero necesitan el benepldcito de
los herederos, con mayor razdén necesitarian contar con este
benepldcito para realizar la entrega de legados que tengan
por objeto bienes inmuebles.

Por tanto, en una correcta interpretacién histérica, siste-
matica y finalista del articulo 81 del RH, cabe decir que si
los herederos aceptan la herencia de su causante y por una-
nimidad se encuentran dispuestos a entregar ¢l legado de
cosa inmueble especifica al legatario, no debe de existir obs-
tdculo que les impida verificar la entrega, aun cuando exis-
ta y esté vigente el cargo del contador-partidor o albacea
expresamente facultado por el testador para hacer la entre-
ga de legado, toda vez que decae y se desvanece la razén
justificativa que motivé la redaccién del articulo 81 en su
tenor literal; siempre que, ademds, y en caso de existir legi-
timarios distintos de los herederos se acometan y practiquen
previamente las operaciones de adjudicacion y particién de
herencia, salvo que estos legitimarios presten su conformidad
expresa a la entrega de dichos legados.

En este mismo caso y supuesto, entendemos que si todos
los directamente interesados en la particién, tanto herederos
como legitimarios legatarios (distintos a su vez de otros le-
gatarios voluntarios), por acuerdo undnime deciden partir la
herencia motu propio y prescindir del contador-partidor, por
igual acuerdo unanime lo podrin hacer sin que deba de exis-
tir obstaculo alguno que lo impida.

En este sentido, y siguiendo nuestra propia linea argu-
mental, entendemos que la frase “EN DEFECTO” que utiliza el
articulo 81 del RH, se refiere a casos no sdlo de inexisten-
cia de tales cargos, sino también a los casos de que, exis-
tiendo y estando facultados, tales cargos se hubieran que-
dado extinguidos por concurrir cualquiera de las causas de
extincién previstas en el articulo 910 del Codigo civil.



En efecto, entre las causas de extincién del cargo de
albacea, cabe citar el cumplimiento (que el art. 910 no reco-
ge) asi como la imposibilidad, como ya tuvimos ocasién de
examinar en su oportuno lugar, y aplicable tanto al albacea
como al contador-partidor,

Pues el cumplimiento por parte de los herederos, acor-
dando por unanimidad partir y prescindir del contador-parti-
dor, determina que el cumplimiento o encargo que el con-
tador-partidor recibe del testador deviene imposible, y por
tanto, constituye una causa de extincidon del cargo del con-
tador-partidor con arreglo al articulo 910 del Cddigo civil.

Lo mismo cabe decir para el albacea facultado para la
entrega de legado.

Téngase presente que, como quiera que la entrega de los
legados (poder y posesién) en via civil y extrarregistralmen-
te, se podrd efectuar de cualquier modo, sin que sea nece-
sario el otorgamiento de escritura publica ya que su otorga-
micnto no es requisito formal ad solemnitatem, y si tan solo
necesario a efectos registrales (art. 81 RH), si la entrega y
posesion la efectian anteriormente los herederos en via civil
y de cualquier otro modo, la entrega ya se ha efectuado
por lo que quedard extinguido el encargo concreto respecto
del albacea y el encargo o cargo propiamente (si los herede-
ros por mutuo acuerdo deciden partir, por unanimidad pres-
cindiendo del contador-partidor, y acordando igualmente por
unanimidad la entrega de los legados dispuestos por el tes-
tador) respecto al contador-partidor, deviniéndoles a éstos su
cumplimiento de entrega como imposible (art. 910), y que-
dando extinguidos bien el encargo o el cargo por causa de
imposibilidad de cumplimiento. Por lo que en tales supues-
tos y casos, podran y estardn legitimados los herederos para
otorgar junto con el legatario la escritura publica de entre-
ga de legados y a efectos registrales, al haber quedado ya
extinguido el concreto encargo respecto del albacea o el car-
go respecto del contador-partidor. Asi creemos que se habrd
de interpretar la frase “o en su defecto”, en el sentido de
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que se refiere a los supuestos de falta de nombramiento (de
albacea o contador-partidor) o de falta de autorizacién res-
pecto del albacea nombrado por el testador e igualmente
hay que considerar que se refiere y contempla todo y cual-
quier otro supuesto de los concretos cargos o encargos: “o,
en su defecto por el heredero o herederos”.

Si los legados ordenados por el testador fueran de parte
alicuota, lo mismo cabria decir. Y lo mismo sucederia si
concurren o estdn interesados en la particién junto con los
herederos que lo sean voluntarios solamente legitimarios a
quienes el testador les hubiera atribuido su legitima por otro
titulo distinto del de heredero; en cuyo caso, si todos ellos
prestan su consentimiento undnime sin excepcion alguna, y
con tal unanimidad deciden practicar la particion de la he-
rencia de su causante, entregar y recibir legados, pagar y
cobrar legitimas, prescindiendo a su vez, igualmente y por
unanimidad y segin los casos, del contador-partidor nombra-
do y/o del albacea especialmente autorizado y facultado al
efecto.

En todo caso, de no prosperar nuestra interpretacion (y de
considerar que existiendo los cargos de contador-partidor y/o
albacea facultado para la enirega de legados y vigentes los
mismos, corresponde a éstos, y que quedan en su conse-
cuencia legitimados anteponiéndose con cardcter preferente,
anterior y excluyente en orden a los herederos, siempre y
en todo caso para realizar tal entrega de legados), habria
de considerarse que todo ello constituiria una simple excep-
cién (de diffcil justificacidn juridica) a la norma o principio
general vigente en el tema relativo a la ejecucién de los
encargos o voluntad del testador con cardcter general para
cualesquiera otros supuestos de ejecucion distintos de los de
entrega de legados, esto es: que las facultades de ejecucidn
del testamento y de la voluntad del testador, corresponden
siempre y en todo caso a los herederos con caricter gene-
ral, y excepcionalmente con facultades de ejecucién compar-
tidas, entre éstos (los herederos) y los otros ejecutores tes-



tamentarios nombrados, o sea, los albaceas yfo contador-par-
tidor.

EN REALIDAD, Yy si bien se mira, cabe pensar que el ar-
ticulo 81 del RH en sus letras b vy c, simplemente estable-
cen u otorgan UNA LEGITIMACION FORMAL Y REGISTRAL para el
otorgamiento de escrituras de particién y/o entrega de lega-
dos, a las personas que practiquen tales operaciones, ¢s
decir, A SUS AUTORES MATERIALES; sin imponer en modo algu-
no un orden riguroso, preferente, sucesivo, excluyente entre
ellos. Legitimando, en su consecuencia, para el otorgamiento
de escrituras en que se documenten tales operaciones, a sus
autores materiales que efectivamente las practican, pero no
necesariamente al contador-partidor, si él no ha verificado la
particidon de la herencia.

Y lo que realmente ocurre es que dicho articulo regla-
mentario legitima en primer lugar y en orden (que no suce-
sivo ni excluyente) al contador-partidor o albacea facultado
para hacer la entrega, porque el articulo 81 considera que,
estando nombrados por el testador en prevision de la falta
de entendimiento unianime entre herederos y/o demads intere-
sados, lo normal que ocurra serd que no exista tal acuerdo
undnime al partir y verificar todas las demds operaciones,
tales como la entrega de legados, pagos de legitimas, etc.
Por lo que seran dichos ejecutores nombrados los que reali-
cen materialmente las operaciones hereditarias y otorguen
las susodichas escrituras, legitimando formalmente para el
otorgamiento de tales escrituras, y a efectos registrales, a los
ejecutores testamentarios que efectivamente practiquen tales
operaciones particionales, y que ostentaban con anterioridad
una legitimacién formal-civil o sustantiva-anterior, que deri-
va del hecho de haber sido nombrado a tales efectos por el
testador.

En fin, a lo sumo que se podria llegar, no obstante no
estar de acuerdo con la interpretacién que ahora sigue (co-
mo va hemos dejado clara constancia de ello con anteriori-
dad v a lo largo de este trabajo) es a que el articulo 81 del
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RH legitima al contador-partidor preferentemente y en or-
den excluyente a los herederos, cuando el testador expresa-
mente imponga a ¢stos la particiéon a realizar por el conta-
dor-partidor que ¢l nombrd, prohibiéndoles a sus herederos
practicarla por si mismos, aun en el supuesto de que medie
entre ellos un acuerdo undnime expreso. No lo dice expre-
samente asi el articulo 81 del RH, pero tampoco tendria que
decirlo por no ser su misidn, ya que es ésta una cuestion
cuya normativa corresponde al Derecho civil y no al regis-
tral o hipotecario.

Por lo demas, que no hay base en el articulo 81 del RH
que autorice a pensar que, existiendo contador-partidor, se
les prohiba a los herederos practicar por si y por unanimi-
dad la particiéon de la herencia de su causante; y que, en su
consecuencia, vengan ¢éstos obligatoriamente a estar v a pa-
sar por la particion que necesariamente deba de practicar el
contador-partidor, por el simple hecho de haber sido nom-
brado por el testador, imponiendo a dichos herederos tal
particion contra su voluntad.

B) Aspectos documentales concretos.

Pasemos, ahora, a contemplar los aspectos documentales
concretos de lo expuesto antes de modo genérico, aprove-
chando la ocasion para su desarrollo mas pormenorizado.

1. Articulos 14 de la LH y 79 del RH: distintos supuestos.

De lo expuesto mas arriba, resultan los siguientes supues-
tos (que se resumen en lo estrictamente esencial):

a) Heredero tinico no existiendo contador-partidor.
En principio, concurriendo heredero unico con legitima-

rios, serd necesario el otorgamiento de la escritura piiblica
entre el legitimario y el heredero tunico, puesto que se de-



sencadena un procedimiento liquidatorio, produciéndose ad-
judicaciones y declaraciones de voluntad que hacen inviable
la simple instancia o solicitud privada para inscribir los bie-
nes y derechos en el Registro de la Propiedad a nombre
del heredero unico, aunque la suscriban los propios legiti-
marios.

De manera que, concurriendo el heredero tnico con uno
o mds legitimarios, no podra aquél solicitar la inscripcién a
su nombre en el Registro de la Propiedad de los bicnes y
derechos inscritos a nombre de su causante, mediante solici-
tud o instancia privada a que se refieren los articulos 14 de
la LH v 79 del RH, salvo que de conformidad y con inter-
vencion de dichos legitimarios se hubiera procedido previa-
mente a la adjudicacién de bienes hereditarios en pago de
los derechos legitimarios de éstos; o bien, dichos legitimarios
hubiesen renunciado a los mismos, o se probara, confesasen
o declarasen haber sido satisfechos por cualquier titulo, de
sus legitimas con otros bienes computables en la herencia
del testador.

Ahora bien, en ¢l caso de que el heredero Unico concu-
rra con el legatario de bien inmueble especificamente legado,
si bien el heredero unico no puede solicitar la inscripcidn a
su nombre del inmueble legado, si que podrd solicitar la ins-
cripcién de los demds bienes hereditarios, mediante simple
instancia o solicitud privada de bienes que los describa.

Concurriendo con el legatario de parte alicuota, el here-
dero aunque tunico, no es el uUnico interesado en la herencia
de su causante, también lo estd el legatario de parte alicuota,
de manera que existen dos interesados en la herencia y no
s6lo uno. En tal caso, se deberd proceder a practicar las
operaciones liquidatorias de herencia y de adjudicacion de
bienes en pago de dicho legado de parte alicuota, para lo
que serd necesario el otorgamiento de escritura piblica en-
tre el legataiio y el heredero, sin que pueda el heredero
Gnico pregender la inscripcion mediante simple instancia pri-
vadz, salvo que con intervencion del legatario, se hubiese li-
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quidado todo lo concerniente a dicho legado (res. DGRN
de 1 de septiembre de 1976).

Si el heredero es linico y en la herencia existen bienes
gananciales, el heredero no puede pretender la inscripcién
de bienes gananciales sin que proceda la liquidacién, salvo
que sea llamado como unico heredero a la herencia del otro
conyuge. En este caso, la inscripcién se podra solicitar me-
diante solicitud o instancia privada.

b) Heredero tinico existiendo contador-partidor.

Aun existiendo contador-partidor nombrado, si el heredero
es 1nico y ademAas RESULTARE SER LA UNICA PERSONA INTERE-
SADA EN LA HERENCIA, el propio articulo 79 legitima y facul-
ta al heredero unico para solicitar la inscripcion mediante
simple instancia o solicitud privada descriptiva de bienes,
acompafiando los documentos a que se refiere el articulo 76
del RH.

Sin embargo, cabe decir que existiendo contador-partidor
nombrado (y salvo que el heredero unico sea el unico inte-
resado), el articulo 79 excluye del propio régimen que él
mismo establece (inscripcién mediante instancia privada) al
supuesto de concurrencia del heredero tnico con otros inte-
resados distintos del mismo (legitimarios, legatarios, etc.), so-
metiéndolos al régimen general de la particién hereditaria.

En--este. sentido, hay que decir que estos otros interesa-
dos distintos de-los legitimarios, cuya cencurrencia con el
heredero timico impide-el que éste pueda solicitar la inscrip-
cibn en virtud de solicitud™ ¢ instancia privada, son o pue-
den ser ademds de los legitimarios los legatarios, fideicomisa-
rios y otros participes- hereditarios actualés o futuros. Tampoco’
podra el heredero tnico. solicitdr-la- inscrpcion a su- nembre:
acogiéndose al régimen que- establéte-€l artfculo 79 del RH,
cuando proceda separar de la masa hereditaria Bienes reser-
vables, fideicomitidos o andlogos, o hubiera de proc‘:‘;‘del‘sc a
la liquidacion de bienes gananciales. ™~



Ahora bien, en tales supuestos y de lege data, para ins-
cribir en el Registro de la Propiedad y a nombre del here-
dero (nico los bienes y derechos inscritos a nombre de su
causante, ;serd necesario que en todo caso y obligatoriamen-
te, la escritura publica sea otorgada por el contador-parti-
dor? ;PODRAN PRESCINDIR ¢l heredero tnico y el o los legiti-
marios y/o demds interesados en la herencia por unanimidad
y mutuo acuerdo de la necesaria intervencién del contador-
partidor, y suplir éstos al contador-partidor en el otorga-
miento de la escritura publica, siempre que medie entre ellos
igualmente acuerdo undnime en cuanto a las operaciones a
realizar (entrega de legados, pago de legitimas, etc., etc.)?
Es ésta una cuestion que se habrd de resolver recurriendo
no s6lo a normas hipotecarias, sino también a las normas
civiles substantivas, en una aplicacién sistemdtica y conjunta
de ambos cuerpos legales, y a través de la hermenéutica in-
terpretativa.

En efecto, los articulos 14 de la LH y 79 del RH, nada
establecen ni disponen, ni de los mismos cabe deducir o in-
terpretar, que existiendo contador-partidor o persona autori-
zada para adjudicar la herencia, y concurriendo el herede-
ro Unico con otros interesados (legitimarios, legatarios, etc.),
se imponga obligatoria y necesariamente la intervencion del
contador-partidor. Por lo que sera ésta una cuestiéon que, en
principio al menos y en via hipotecaria habra de resolverse
acudiendo a una interpretacién sistemdtica junto con los ar-
ticulos 80 y siguientes del RH, y de manera especial con el
articulo 81 del RH.

Los articulos 14 de la LH y 79 del RH se limitan sim-
plemente a establecer y a seflalar las condiciones y requi-
sitos que han de concurrir para que el heredero tnico que-
de facultado para solicitar la inscripcidn a su nombre y en
el Registro de la Propiedad de los bienes y derechos inscri-
tos a nombre de su causante, mediante solicitud o instancia
privada descriptiva de bienes, sin que sea necesario otorga-
miento de escritura piblica. Este es ¢l supuesto de hecho
que regulan y nada mas.
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Pues bien, de acuerdo con nuestro criterio y dando res-
puesta a este supuesto, nosotros consideramos que por acuer-
do uninime alcanzado entre el heredero unico y los demds
interesados en la herencia, se podra prescindir de la inter-
vencién del contador-partidor nombrado, y suplir todos ellos
(heredero tUnico y demds interesados) al contador-partidor
en el otorgamiento de la escritura puiblica, siempre que entre
todos exista y medie igualmente acuerdo uniAnime en cuan-
to a las operaciones a realizar, tales como, entrega de lega-
dos, pago de legitimas, etc. Estos otros interesados en la
herencia, necesariamente han de intervenir o concurrir al
otorgamiento de la escritura piblica, bien personalmente o
en su caso debidamente representados. Incluso consideramos
posible que la escritura se pueda otorgar por el heredero
Gnico prescindiendo del contador-partidor, si aun existiendo
esos ofros interesados en la particidén, el heredero unico acre-
dita fehacientemente el cumplimiento y satisfacciéon de tales
atribuciones o asignaciones, o la entrega del legado, median-
te la oportuna escritura publica. En otro caso, serd necesa-
rio que estos otros directamente interesados en la particion,
intervengan y concurran al otorgamiento de la escritura pu-
blica particional, personalmente o representados.

¢) Varios herederos con intereses concurrentes (acuerdo
undnime para partir 'y prescindir del contador-partidor). Su-
puesto asimilable al de concurrencia de un solo heredero
como unico interesado en la herencia.

Existiendo contador-partidor y siendo el heredero el tni-
co interesado en la herencia, el articulo 79 del RH permite
y posibilita al heredero no sélo inscribir en el Registro de
la Propiedad a su nombre los bienes y derechos inscritos a
nombre de su causante, sino que ademds le permite pres-
cindir del contador-partidor y de su necesaria intervencidn,
ignorandolo de manera tal, como si el testador ni lo hubie-
se nombrado. Y ello es asi porque €l HEREDERO UNICcO es el



Unico interesado; o si se quiere, el tnico interés en juego
existente es el del heredero udnico interesado. Identificamos
el interés del heredero tnico con el del heredero tnico in-
teresado en la herencia.

Pues bien, siendo vARIOS HEREDEROS interesados, o concu-
rriendo éstos o el heredero tinico con otros interesados dis-
tintos, tales como legatarios, legitimarios, fideicomisarios, etc.,
resulta 16gico y obligado pensar que la solicitud o instancia
privada, aun suscrita por todos los posibles interesados, no
sirve como titulo formal para solicitar la inscripcion, ya que
previamente se ha de proceder a practicar la particién de la
herencia, realizar adjudicaciones, pagar legitimas, etc. Ade-
mas, en el documento se recogerdn declaraciones de volun-
tad y demds; y todas estas circunstancias justifican que el
titulo idoneo y formal a otorgar, y que ha de servir de base
a la inscripcion posterior en €l Registro de la Propiedad,
sea la escritura publica y no la solicitud o instancia privada.

Aun admitiendo la necesidad justificada del otorgamiento
de la escritura publica en tales casos, creemos no obstante
posible y vilido por entenderlo legal, que todos los posibles
y distintos interesados en la herencia, pueden por acuerdo
undnime proceder a practicar la particion de la misma y
demds operaciones (pago de legitimas, entrega de legados,
etc.) prescindiendo del contador-partidor y de su necesaria
intervencién, porque en este punto y en esta cuestion plan-
teada y referida al acuerdo de prescindir por unanimidad
del contador-partidor, el interés de todos y de los distintos
interesados, es undnime y concurrente, mismo, Unico y co-
min para todos, ya que todos tienen el mismo interés, al
existir acuerdo undnime y némine discrepante: prescindir por
unanimidad del contador-partidor, y practicar por si y por
unanimidad igualmente, la particidon de la herencia y demds
operaciones hereditarias que procedan ya que existe la mis-
ma identidad de “ratio”.

Por tanto, podemos decir que tan solo y unico es el inte-
rés del unico heredero interesado, como el mismo concurrente
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y comin interés de todos los herederos y demis interesados
en la herencia cuando en caso de ser varios exista y medie
entre ellos acuerdo undnime para practicar la particiéon pres-
cindiendo del contador-partidor; lo que justifica que en am-
bos casos, y no solamente en el heredero tunico interesado,
se pueda prescindir del contador-partidor nombrado.

2, Articulo 81 del RH: personas facultadas y legitimadas
para la entrega de legados existiendo contador-partidor y/o
albacea especialmente facultado al efecto, siendo varios los he-
rederos instituidos que concurren ademds con otros interesa-
dos, tales como legatarios y/o legitimarios.

Consideremos la concurrencia a la particién de herencia
y como interesados, a herederos voluntarios, legatarios de
bienes inmuebles especificamente determinados y legitimarios,
y distingamos dos momentos distintos y posibles para la en-
trega de legados, antes y después de la particién.

a) Entrega de legados antes de practicar la particion.

Pues bien, no obstante lo dispuesto en el articulo 81 le-
tra ¢ del RH, existiendo contador-partidor o albacea espe-
cialmente facultado para la entrega, ;podrdn los herederos
con el consentimiento de los legitimarios y de acuerdo con
los legatarios, otorgar a favor de éstos las escrituras de en-
tregas de bienes inmuebles legados antes de la particion de
herencia? Nosotros consideramos que si, y ello tanto si se
considera que el articulo 81 establece un orden preferente y
excluyente, como si no.

— De considerar que el susodicho articulo 81 letra ¢ del
RH, no establece un orden rigurosamente excluyente, sino
simple 0 meramente enunciativo, su posibilidad resulta defen-
dible y debidamente argumentada en base al articulo 885 del
C.c; toda vez que este precepto legitima de manera simul-
tdnea, alternativa e indistinta al heredero y albacea especial-



mente facultado para la entrega de legados o, si se prefie-
re, para el otorgamiento de la entrega de bienes legados a
favor del legatario.

— De considerar que el susodicho articulo 81 del RH y
en su letra c), establece un orden preferente y excluyente, pue-
de ocurrir que el contador-partidor o albacea facultado para
el otorgamiento de la escritura piiblica de entrega de lega-
dos, se negase a su entrega y otorgamiento, requeridos que
fuesen a su efecto por el o los legatarios; o bien, que aun
no negandose, los legitimarios, caso de existir, no prestasen
su consentimiento necesario para el otorgamiento de escritura
ptblica de entrega de legados antes de la particién de la
herencia. En estos supuestos, siempre que los legitimarios
presten su consentimiento al otorgamiento de las escrituras
ptiblicas de bienes inmuebles legados, otorgadas por los he-
rederos voluntarios y el/los legatarios, no vemos razén algu-
na que impida o suponga obstdculo para que eso no haya de
ser asi posible.

En ambos cases, aun cuando las escrituras de entrega se
otorguen, por ser posibles, con los requisitos dichos por los
herederos sufriendo al contador-partidor o al albacea espe-
cialmente facultado, consideramos que ambos cargos segui-
rdn y continuardn vigentes, hasta que se extingan por aigu-
nas de las causas legales al efecto. Toda vez que respecto
del contador-partidor, la entrega de legados es una facultad
ajena y extrafia a sus cargos y funciones (contar y partir)
que siguen y contindan vigentes; y respecto del albacea, la
entrega de legados serd una facultad de origen- testamenta-
rio y voluntario que quedard en su caso extinguida cuando
las escrituras de entrega- de legados las otorguen les here-
deros, si bien seguird y continuard éste en el ejercicio y de-
sempeiio de todas facultades y funciones legales propias de
su cargo € inherentes al mismo.

Si esto es asf, no podrin los herederos mi aun por una-
nimidad, prescindir del contador-partidor y/o albacea especial-
mente facultado para hacer la entrega de legados y proceder
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a otorgar junto con el legatario o legatarios las escrituras de
entrega de legados de bienes inmuebles especificos, con an-
terioridad al otorgamiento de escritura en que se formalice
la particion de herencia y de adjudicacién de bienes heredi-
tarios, salvo que, requerido al efecto el contador-partidor o
albacea por el/los legatarios, se negase a otorgar la escritu-
ra de entrega de los bienes inmuebles legados; o bien, exis-
tiendo legitimarios ademds (a quienes el testador no instituyd
herederos), éstos no prestasen su consentimiento a la entre-
ga que pretendiera el contador-partidor a favor del legatario
o legatarios.

Por tanto, “en su defecto”, que utiliza la letra ¢) del articu-
lo 81 del RH, ha de ser también interpretada en el sentido
de que existiendo contador-partidor y no habiendo verifica-
do éste alin la particion de la herencia, si €ste se negara al
otorgamiento de escritura de entrega de legados, o los le-
gitimarios no prestasen su consentimiento a las entregas de
los mismos que el contador-partidor o el albacea pretendan
y otorgamientos de las correspondientes escrituras, los here-
deros “en defecto del contador-partidor y supliendo al mis-
mo”, podrdn de acuerdo con el legatario y siempre que cuen-
ten ademds con el consentimiento de los legitimarios {que
éstos efectivamente han de prestar), otorgar las escrituras de
entrega de los bienes inmuebles legados, supliendo al conta-
dor-partidor y en defecto del mismo, en los otorgamientos.

Ademds, claro estd, podrédn también los herederos otor-
gar las escrituras de bienes legados, a favor de los legata-
rios antes de la particién de la herencia supliendo al conta-
dor-partidor o albacea especialmente facultado, cuando aun
antes de la particién, tales cargos se hubiesen extinguido por
las causas que seflala y establece el articulo 910 del C.c,
como antes quedo dicho.

Respecto del ALBacea facultado para la entrega de lega-
dos (exista ademds o no contador-partidor), vale lo mismo
aqui dicho respecto al contador-partidor en cuanto a las cau-
sas de extincién, cargo y facultades recogidas en el articu-



lo 910 del C.c, si bien no le son de aplicacién, como ya
hemos tenido ocasién de argumentar, la causa de imposibili-
dad por revocacion.

Por lo que de considerar posible el que los herederos
por unanimidad puedan realizar la particion de la herencia
prescindiendo de la necesaria participacién del contador-par-
tidor, como quiera que el cargo de albacea continGa y sigue
aun vigente (salvo que quedare extinguido por otras causas,
tales como la de caducidad por vencimiento del plazo), aun
cuando medie consentimiento undnime de herederos, legata-
rios y legitimarios, si se entiende que el articulo 81 letra ¢
del RH establece un orden preferente y excluyente para la
entrega de los legados, habrd que concluir que, fuera de los
supuestos posibles anteriormente vistos (negativa del albacea
o falta de consentimiento por parte de los legitimarios), las
escrituras de entrega deberdn ser otorgadas por el albacea
con intervencidon de los legatarios y concurriendo junto con
todos los interesados al otorgamiento de la escritura de par-
ticién de herencia, en la que, ademds, haga entrega de los
inmuebles legados; ¢ bien, podra el albacea otorgar las es-
crituras de entrega en un momento posterior, si la particién
la hubieran verificado los herederos por no existir contador-
partidor, o existiendo y habiendo prescindido los herederos
del mismo, los legatarios hubieran prestado su consentimien-
to en la propia escritura de particién, demorando y difiriendo
su entrega a un momento posterior al otorgamiento de la
escritura de particion de herencia.

Y todo ello sera asi, salvo que se considere (como hace-
mos nosotros), sobre la base del articulo 885 del C.c., que
los herederos se encuentran legitimados junto con el albacea
especialmente facultado para otorgar las escrituras de entre-
ga, en orden simultidneo, alternativo e indistintamente, no obs-
tantc y a pesar del orden pretendidamente excluyente que
establece la letra ¢) del articulo 81 del RH; en cuyo caso,
esto implica o supone reconocer aplicacién preferente al ar-
ticulo 885 del C.c. (norma de rango legal), sobre el articulo 81
del Reglamento Hipotecario (norma de rango reglamentario).
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b) Entrega de legados después de practicada la particion.

En igual caso de que exista contador-partidor nombrado
por el testador, existiendo legatarios y/o legitimarios, practi-
cada la particién por los herederos en virtud de acuerdo uné-
nime y prescindiendo del contador-partidor, ;a quién habra
de corresponder otorgar las escrituras de entrega de legados?,
¢al contador-partidor, al albacea especialmente facultado o a
los herederos?

Lo normal sera que en la propia escritura de particién,
en la que han de intervenir prestando su consentimiento los
legitimarios y legatarios, los herederos hagan entrega de los
bienes inmuebles especificamente legados a los legatarios. Pero
puede ocurrir que los legatarios en la escritura de particién
hubiesen prestado su consentimiento y demorado la entrega
de los legados para un momento posterior a la fecha del
otorgamiento de la escritura de particion. En tal caso, de
haber practicado la particién los herederos con intervencion
de todos los demds, interesados, (;se podrd decir que conti-
nda legitimado y facultado ¢l contador-partidor para otorgar
las escrituras de entrega de los bienes inmuebles legados es-
pecificamente determinados? Consideramos que existen argu-
mentos para defender una u otra posicidn.

Asi, se podria considerar que, siendo la entrega de lega-
dos una facultad extrafia y ajena a su cargo y funciones, y
toda vez que segin resolucién de la DGRN de fecha 12 de
julio de 1974, exige que el contader-partidor esté facultado
expresamente por el testador para hacer la entrega, se po-
dria decir que al contador-partidor le quedard exfingnido el
cargo v funciones de tal (contar y partir), si bien subsistente
y vigente la particular y concreta misién de entregar lega-
dos, como persona nombrada por ¢l testador y especialmente
facultada para la entrega de los mismos por el articulo 81
letra ¢) del RH.

De manera que la entrega de los legados corresponderd
en este caso al contador-partidor, y la escritura serd otorga-



da por éste y los legatarios, a excepcién de que el conta-
dor-partidor se negare a su entrega, y, en caso contrario, a
los herederos si no existiera albacea especialmente facultado
para su entrega, y salvo que en este casos aun existiendo
albacea especialmente facultado, se considere que los herede-
ros estdn igualmente legitimados de forma simultdnea, sepa-
rada e indistintamente junto con él para otorgar en concu-
rrencia con los legatarios las correspondientes escrituras de
entrega de bienes inmuebles legados.

Ahora bien, de considerar que el contador-partidor osten-
ta la facultad concreta de entregar legados, por asi dispo-
nerlo el articulo 81 letra ¢) RH, en tanto que es nombrado
como tal contador-partidor y en cuanto que ostenta y tiene
vigente y subsistente el cargo, es decir, en tanto que practi-
que la particion y a la vez siga y continde vigente en su
cargo, resultaria que, extinguido éste (lo que ocurriria por
imposibilidad, al haber cumplido el encargo y practicado la
particién los herederos por acuerdo undnime de todos los
interesados, legitimarios y legatarios prescindiendo del conta-
dor-partidor), le quedaria igualmente extinguida la facultad
de otorgar las escrituras de entrega de los bienes inmuebles
legados (art. 910 del C.c., antes comentado). Por lo que las
escrituras de entrega seran otorgadas por los herederos en
concurrencia con los legatarios si no existiera ademds albacea
expresamente facultado, y a salvo lo dicho con anterioridad
respecto a la posible legitimacién en concurrencia simultinea
de los herederos con el albacea especialmente facultado, so-
bre la base del articulo 885 del Coédigo civil. Por lo demas,
nos remitimos a lo ya dicho con anterioridad y segin los
casos, al punto anterior relativo a la entrega de bienes in-
muebles legados que tuviera lugar antes de la particion de
la herencia.

Si la particidn en el mismo supuesto anterior se hubiese
practicado por el contador-partidor, consideramos que la es-
critura ptblica de entrega de legados serd otorgada y mien-
tras el cargo de contador-partidor siga vigente (y a salvo lo
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que anteriormente quedd dicho respecto al albacea en el
art. 885 del C.c.), por éste y el legatario o legatarios nom-
brados por el testador, salvo que el contador-partidor se ne-
gase a su otorgamiento, en cuyo caso y de no existir alba-
cea expresamente facultado para la entrega o bien existiendo
éste se negara, entendemos que los herederos en defecto de
contador-partidor y/o albacea especialmente facultado y su-
pliendo a éstos, podrdn igualmente otorgar las escrituras de
entrega en concurrencia con los legatarios.

¢) Articulo 81 del RH: legados que no sean de inmue-
bles determinados y distribucién de toda la herencia en le-
gados.

Existiendo contador-partidor, si junto con los herederos con-
curren ademds y como interesados en la herencia y en la
particion, legatarios de bien inmueble no determinado y/o de
parte alicuota, entendemos que por acuerdo alcanzado undéni-
memente entre los herederos relativo a la préactica de la par-
ticion prescindiendo del contador-partidor, v stempre y cuando
ademds los legatarios intervengan personalmente o debida-
mente representados, y presenten su consentimiento unani-
me, se podra otorgar la escritura piblica con la concurrencia
de todos (herederos y legatarios), en la que se formalicen las
operaciones liquidatorias de herencia, particiéon y adjudica-
cién de bienes al heredero o herederos y al legatario o le-
gatarios de parte alicuota.

Si toda la herencia se distribuye en legados, no existe he-
redero, por lo que no se puede hablar de que los legatarios
sean los continuadores de la personalidad juridica de su cau-
sante y, en su consecuencia, ejecutores natos de la voluntad
del testador y de su testamento. Por lo que la normativa
que para tales supuestos se establece en la letra d) del ar-
ticulo 81 cuando se trate de legados de bienes inmuebles
indeterminados, v dltimo pdarrafo del mismo precepto, la con-
sideraremos correcta y, en todo caso, congruente con lo dis-



puesto en el articulo 885 del C.c., por lo que respecta a la
legitimacién del albacea especialmente facultado para la en-
trega.

Menos, o ninguna justificacién, tiene la legitimacién que
la letra d) del articulo 81 del RH concede u otorga al con-
tador-partidor respecto a la entrega de legados inmuebles de-
terminados o especificos; toda vez que, como ya hemos tenido
ocasion de exponer a lo largo de este trabajo, es la entre-
ga de legados una operacidon extraiia y ajena al cargo y fun-
ciones del contador-partidor.

C) Conclusiones basicas.

1.° En materia de entrega de legados.

El articulo 81 del Reglamento Hipotecario [egitima al con-
tador-partidor siempre con caricter preferente y excluyente
tanto al heredero/s como al albacea, y jjjesté o no facuita-
do por el testador para ello!!!, lo cual supone:

a) Derogar y modificar una norma con rango de ley,
como es el Coddigo civil, infringiendo gravemente el princi-
pio de jerarquia normativa.

b) Vulnerar los principios generales que informan nues-
tro Derecho sucesorio, basado en el Derecho romano, ante-
poniéndose a los herederos, ejecutores natos y por excelen-
cia de la voluntad del causante; y acometiendo funciones
totalmente extrafias y ajenas a su cometido: contar y partir.

¢) Introduce, legitimindolo, a un nueve personaje (el con-
tador-partidor) para realizar la entrega de tales legados, aun
cuando el testador no le hubiere expresamente facultado
para ello.

Esto supone, ademas, una dificultad afiadida para quienes
opinan que el contador-partidor es un albacea con facultades
concretas, pues, ;cémo es que el albacea necesita siempre y
en todo caso, hallarse facultado por el testador para la en-
trega de legados de inmuebles determinados y el contador-
partidor no lo precisa nunca? Pues el caso es que el albacea
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necesita estar facultado (segliin el Cédigo civil) y el conta-
dor-partidor no (segin el RH).

2.° Si segin el articulo 79 “in fine” del RH el herede-
ro (nico podrd inscribir a su nombre directamente y por si
los bienes y derechos que estuviesen inscritos a nombre de
su causante cuando la_dnica persona interesada en la he-
rencia resultase ser dicho heredero unico, ;por qué razon,
cuando hay varios herederos que hacen la particién (contan-
do, en su caso, con el consentimiento y beneplicito de to-
dos los demds interesados) de comin acuerdo némine discre-
pante, no pueden inscribir los bienes y derechos hereditarios
de la misma forma y manera?

Pues, como ya se dijo, tan solo y unico es el interés del
unico heredero nombrado que el mismo, concurrente y co-
miin interés de todos los herederos y demds interesados en
la herencia (caso de existir estos ultimos) cuando, caso de
ser varios, exista y medie entre ellos acuerdo undnime.

Lo que justifica que en estos casos, y no solamente en
el del heredero dnico interesado, se pueda prescindir del
contador-partidor nombrado por el testador.

3.° Que el articulo 81 del RH en sus letras b) y ¢) sim-
plemente establece una legitimacion formal y registral para el
otorgamiento de escrituras de particion y/o entrega de lega-
dos a las personas que practiquen tales operaciones, es de-
cir, a sus autores materiales,

En efecto, lo normal es que habiendo contador-partidor
nombrado por el testador, a €l le competa acometer y veri-
ficar las operaciones de particion hereditaria y, por consi-
guiente, la legitimacidon registral al efecto, porque él es el
autor de la particién.

Y es normal porque el articulo 81 del RH, respetuoso
con la configuracién conceptual del contador-partidor, consi-
dera que éste estd nombrado por el testador en previsién
de falta de entendimiento entre los herederos y/o demais in-
teresados en la particion.



Lo que ocurre es que, como dice MENENDEZ-VALDES (pag.
162, obra citada) y que ya nosotros razonamos abundante-
mente:

“El contador-partidor no «adquiere», propiamente hablan-
do, el derecho de hacer la particién; sino que parte por en-
cargo del causante; es decir, en nombre del causante... Des-
pués de muerto el testador, la «titularidad» de ese derecho
cuyo «ejercicior se le «encomienda», pasa a quienes han ve-
nido a suceder al comitente en sus derechos y obligaciones”:
los herederos.

Por tanto, la razén de ser del contador-partidor se des-
vanece y no existe cuando se logra el acuerdo undnime de
los herederos (y demds interesados, en su caso); entonces, la
presencia del contador-partidor es innecesaria, o, si se quiere,
imposible. Pues innecesario serd el contador-partidor cuando
exista un Unico interés vdlidamente convenido entre todos
los interesados en prescindir de él y verificar ellos mismos
las operaciones de particién; y aun imposible le serd a di-
cho contador-partidor realizar tales operaciones particionales
cuando su cargo haya quedado extinguido (articulo 910 del
Cédigo civil), ya que el cumplimiento por parte de los he-
rederos (y demds interesados, en su caso) acordando por
unanimidad partir y prescindir del contador-partidor, deter-
mina que el cumplimiento o encargo de éste devenga impo-
sible, y se extinga.

En fin, si se quiere una interpretacién coherente entre
las normas civiles sustantivas y registrales (acompasadas, a
la vez, con la postura que en este trabajo se mantiene), la
frase “EN sU DEFECTO” que emplea el articulo 81 del RH, hay
que entenderla en el sentido de que legitima formalmente al
contador-partidor para el otorgamiento de escrituras de par-
ticién, y/o entrega de legados, cuanto aquél seca la perso-
na que practique tales operaciones, su autor material; bien
porque no se consiga el acuerdo undnime entre todos los
herederos y demads interesados en la particion, bien porque
concurran circunstancias que hagan su intervencién inexcusa-

411



412

ble y preferente (en los términos que ya han quedado ex-
puestos).

Pero nada impide que, habiéndose extinguido su cargo o
no estando €ste vigente por cualquier causa, competa a los
herederos (v demds interesados, en su caso) la verificacion y
cumplimiento de tales operaciones.

4. En todo caso, no hay base en el articulo 81 del Re-
glamento Hipotecario (salvo una raquitica e insuficiente in-
terpretacion literalista) que autorice a pensar que el simple
nombramiento de contador-partidor por el testador, impida a
los herederos (y demds interesados, en su caso) practicar
por si y undnimemente la particién de la herencia de su
causante.

Abundando en la cuestidon referente a las facultades que,
para ENTREGAR LEGADOS, otorga al contador-partidor el RH,
hay que advertir que, en nuestra opinién, no cabe decir que:
“este parrafo —articulo 81, b) y c) del RH- tiene fundamen-
to, pues si el contador puede partir la herencia, liquidando
deudas y adjudicando bienes a los herederos, es légico que
pueda hacer lo mismo respecto a los legatarios. Asi, senten-
cia de 26 de octubre de 1928 y resolucion de 25 de mavo de
1971”7 (J. M. Garcia Garcia en Legislacion Hipotecaria y
del Registro Mercantil; cuerpos legales; Civitas, 1996; notas
105 y 106).

Pues se podria responder que, aparte de que, cuando hay
herederos forzosos, antes deben prestar su consentimiento
para proceder a la entrega de legados, y aparte de que hay
multitud de actos de adjudicacién que le estdn vetados al
contador-partidor (todos aquellos que supongan, en general,
actos dispositivos 0 que vayan mads alla del “contar y par-
tir’, como ya se sabe y no es necesario pormenorizar), ADE-
MAs, por muy logica que pueda resultar una operacién, ;si
no esti respaldada por una autorizacion del testador! o un
precepto legal, o el precepto que la contempla y autoriza (en
nuestro caso el art. 81 del RH) es contradictorio con otro



de mejor rango y jerarquia (en nuestro caso, el art. 885 del
C.c.), siempre debe éste prevalecer sobre aquél. Ya hemos
dado antes muiltiples razones que justifican tal postura y afir-
macién. Nos remitimos, pues, a lo dicho respecto a que, no
obstante la autorizacion o legitimacién del articulo 81 del
RH, eso ~No deberia ser asi, en buena técnica juridica, cuan-
do el contador-partidor no estd autorizado por el testador
para ello.

En efecto, si el testador s6lo ha nombrado contador-par-
tidor, sin mds, en su testamento, pero no le ha autorizado
para la entrega de legados, ;podrd dicho contador-partidor,
no obstante, verificar dicha entrega?; en caso afirmativo: ;en
base a qué fundamento juridico?

Nosotros, en contra de la opinién de J. M. GaRcia GAR-
cia y otros, pensamos que el unico fundamento que puede
esgrimirse para una respuesta afirmativa e¢s de indole legal y
normativo: porque asi parece autorizarlo el articulo 81 del
Reglamento Hipotecario; no obstante vulnerarse con ello el
articulo 885 del Codigo civil y el principio de jerarquia nor-
mativa.

No nos parece a nosotros que se pueda invocar otro
apoyo sustantivo. Y esto por las siguientes razomes, ademads
de lo ya expuesto a lo largo de todo este trabajo. Veamos:

a) Porque si en la concepcién que de los ejecutores en
general y del contador-partidor en particular, tienen determi-
nados autores, éstos afirman que las facultades que se les
confieren a aquéllos se les restan a los herederos, habrd que
concluir (de seguir tal razonamiento} que toda atribucién de
facultades al contador-partidor que sobrepase las de contar y
partir (como es el caso de la entrega de legados) se han de
considerar inadmisibles.

En efecto, de seguir la opinion de aquellos autores, toda
facultad ajena al cargo de contador-partidor atribuida a éste
supondrd una limitacion a las facultades legales propias de
los herederos, como recipiendarios, retenedores y osientado-
res de todas las facultades dominicales distintas a las de con-
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tar y partir que entrafiaria conceptualmente el cargo de con-
tador-partidor (con simples facultades ad hoc y bien delimi-
tadas). Limitaciones éstas que mo serian justificables (ya que
el testador no se las confirié ni atribuy6é en su testamento)
ni legitimas (pues no tienen apoyo ni precedente en ningu-
na norma sustantiva; antes al contrario: articulo 885 del C6-
digo civil).

Con lo cual, y a su vez, dar carta de naturaleza a estas
pretendidas facultades del contador-partidor (simplemente nom-
brado por el testador) en orden a la entrega de legados,
supondria admitir una interpretaciéon extensiva de las limita-
ciones a las facultades legales propias de los herederos; siendo
asi que tales posibles limitaciones, en buena técnica juridica,
solo y tnicamente pueden ser objeto de una interpretacion
estricta y restrictiva.

En suma, y aun de seguirse la opinién de tales autores,
las facultades no expresamente conferidas al contador-parti-
dor se han de considerar retenidas, como propias de los he-
rederos, vy, entre ellas, las de entregar los legados a sus be-
neficiarios.

b) Enlazando con lo anterior, y aun concediendo que el
articulo 81 del RH permite la entrega de legados por el con-
tador-partidor, como quiera que con ello se vulnera lo dis-
puesto en el articulo 885 del C.c. y el principio de jerarquia
normativa, dicho articulo 81 del RH debe ser objeto de una
interpretacion resfrictiva, lo que supone exigir que el conta-
dor-partidor, al igual que sucede con el albacea, est€ expre-
samente facultade por el testador para ello.

Pues, encima, no le vamos a conceder alegremente al con-
tador-partidor, en base a una interpretacién extensiva, més
facultades que las que, por ley, tiene conferidas (art. 1.057
del C.c.).

Esto atenta abiertamente contra toda técnica juridica.

¢) Si al albacea le faculta el articulo 885 del C.c. para
entregar legados, siempre y en todo caso, a condicién de
que se halle expresamente facultado para ello por el testa-



dor, con mayor razén debe estarlo el contador-partidor, al
no estar legitimado ni facultado para ello por tal precepto
legal, al ser una facultad ajena y extrafia a su cargo la en-
trega de legados (arts. 885 y 1.057 del C.c.).

d) En fin, porque, bien se considere que el fundamento
de que el legatario de cosa inmueble legada no pueda ocu-
par por su propia autoridad la cosa legada, sino que debe
pedirsela al heredero o albacea facultado para ello, se deba
a la posesidon “civilisima” que sobre los bienes hereditarios
corresponde al heredero desde la muerte del causante; o
bien se opine que esta necesidad de entrega obedece a mo-
tivos de garantia para el heredero, en ambos casos, decimos,
no se ve por ninguna parte que las simples facultades del
contador-partidor (contar y partir) puedan abarcar o com-
prender tales atribuciones y prerrogativas: ni el contador-par-
tidor tiene posesion civilisima alguna, ni su simple nombra-
miento lleva aparejado funciones de garantia de ninguna clase.

Obsérvese que el mismisimo albacea (que tiene, entre otras,
funciones de fiscalizacién) necesita autorizacidon expresa del
testador en tal sentido.

En resumen: de lege data, no valen esgrimir otras razones
para que el contador-partidor, no autorizado por el testador
para ello, pueda hacer entrega de legados, que las puramen-
te normativas de orden reglamentario.

Aunque de lege ferenda, serd deseable, por las razones
hasta aqui expuestas, que esto no fuera asi, en buena técni-
ca juridica.

De manera que, o se suprime esta pretendida facultad del
contador-partidor o se le exige que esté expresamente facul-
tado para ello por el testador. Y, aun en este iltimo caso,
requeriria, como ahora vamos a ver, el consentimiento de
los herederos que lo sean legitimarios, si €s que aln no s¢
ha verificado la particién general de la herencia.

Pues tal parece ser la orientacion jurisprudencial.
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Breve idea jurisprudencial sobre la entrega de legados.

En efecto, no se quiere concluir este epigrafe sin hacer un
breve comentario de la jurisprudencia recaida sobre las facul-
tades del contador-partidor en orden a la entrega de legados.

Pues son muchos los autores que la interpretan capricho-
samente, diciendo que esta o aquella sentencia del TS, o
resolucion de la DGRN, confirman la facultad “insita” (?77)
al cargo de contador-partidor de entregar los legados de
cosa inmueble determinada. (Asi, J. M. Garcia Garcia —op.
cit. antes—, que cita la STS de 26 de octubre de 1928 y la
resolucion de 25 de mayo de 1971 o A. Diaz SOLER, que
alude a la resolucién de 27 de febrero de 1982, en su obra
El Contador Partidor Testamentario, LITUSAL, 1996, pig. 414;
etc., etc.).

En nuestra opinidn, no existe sentencia o resolucién de la
DGRN (a no ser que sea alguna aislada que desconocemos)
que, de manera clara y terminante, reconozca tales preten-
didas facultades al contador-partidor testamentario.

Y, si mucho no nos engafiamos, del conjunto de fallos ju-
risprudenciales, se puede sentar la siguiente doctrina sobre
el particular:

1.°) Que el cargo y las facultades de albacea y comisa-
rio en este punto son diferentes.

Por todas, véase la sentencia de 24 de marzo de 1928,
que, aunque no sea un prodigio de redaccién, establece que
hay que:

“Fijar el verdadero alcance del articulo 1.057 del Cddigo,
el cual tiene dos pdrrafos, y como el segundo es indudable
que se refiere unicamente al comisario y no a los albaceas o
contadores partidores a que alude el primero, y las funciones
de aquél son ESPECIALES Y DIFERENTES de las de éstos, siquie-
ra tengan mucho de comiin entre unos y otros..”.

Declarando nula la particién hecha por el albacea testa-
mentario por no haber intervenido en el inventario la ma-
dre de la testadora, en su calidad de heredera forzosa, la
cual fallecidé sin hijos.



2.%) Que es precisa la delegacion o conferimiento expre-
so por el testador al contador-partidor de la facultad de en-
tregar legados de cosa inmueble; pues, de si, tal cargo no
ostenta tales facultades.

Por todas, véase la resolucién de la DGRN de 12 de ju-
lio de. 1974, segun la cual:

“... CONSIDERANDO que, en el presente caso, los albaceas
contadores-partidores, con arreglo a la clausula undécima del
testamento de la causante, no aparecen expresamente faculta-
dos para la operacion realizada en la escritura discutida, pues
solamente se les ha conferido las de tipo general, sehaladas
en el articulo 902 del Cédigo civil y que no se discuten, y
al no haber comparecido los herederos a prestar su consenti-
miento, adolece dicho acto del defecto sefialado en la nota de
calificacion...”

3% Que cuando el testador haya conferido tales facul-
tades de entregar legados de inmuebles determinados al con-
tador-partidor, hay que distinguir si existen herederos forzo-
sos 0 sOlo voluntarios, pues, en el primer caso, no pueden
entregar tales legados sin que previamente se haya procedi-
do a verificar la liquidacién y particidn general de la heren-
cia, “porque solamente de este modo podrd saberse si dichos
legados se encuentran dentro de la cuota de que puede dis-
poner el titular, vy no se perjudica, por tanto, la legitima de
los herederos forzosos, a no ser que los expresados herede-
ros concurran a la entrega, o manifiestan su conformidad con
que ésta se efectiie sin cumplir dicha formalidad...”. {Resolu-
ciones de 7 de abril de 1906, 19 de mayo de 1947, 19 de
noviembre de 1952, 8 de marzo de 1965, 25 de mayo de
1971, 27 de febrero de 1982 y 20 de septiembre de 1988 y
STS de 24 de febrero de 1900, 6 de febrero de 1934, 3 de
junio de 1947, 25 de mayo de 1971 y 20 de octubre de 1992,
entre otras muchas y abundantes).

4.°) Que aunque el legatario haya sido autorizado por el
testador para ocupar o posesionarse, por su propia autori-
dad, de la cosa legada (supuesto en que no tendrd aplica-
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cién el art. 885 del C.c.), sin embargo, sélo puede esto te-
ner aplicacién “cuando no haya herederos forzosos” (reso-
lucion de 25 de mayo de 1971 y sentencia de 26 de octu-
bre de 1928).

5.°) Finalmente, se ha alegado por algunos la resolucion
de 30 de diciembre de 1916 para conceder estas pretendidas
facultades al contador-partidor.

Pero en tal supuesto se decidié un caso en que toda la
herencia se habia distribuido en legados, con inexistencia de
herederos forzosos; manteniendo un criterio tolerante porque
no habia posibilidad de un perjuicio para la legitima.

Por lo demads, hay que aclarar que sélo en la resolucion
de 27 de febrero de 1982 el testador nombré “Comisario.
Contador-Partidor”, a secas, sin ademds nombrarle albacea,
como ocurre con la totalidad de las restantes citadas en don-
de se nombra a un ejecutor testamentario (a excepcién, cla-
ro estd, de aquellas otras, como la de 19 de marzo de 1947,
en donde el conflicto s6lo se plantea entre herederos y le-
gatarios).

En resumemn:

El articulo 81 (antes 83) del RH concede al contador-
partidor unas facultades, en orden a la entrega de legados
de inmuebles determinados, que es mds que discutida doc-
trinalmente, no se basa en ningin fallo jurisprudencial preci-
so y rotundo (antes al contrario), contradice una morma sus-
tantiva de rango superior (art. 885 del Cc.), y no impide,
por su tenor literal, que los herederos mayores de edad y
undnimemente puedan verificar tales operaciones aun habien-
do designado contador-partidor testamentario.



XI. Preferencia de particiones

La coexistencia de facultades compartidas entre los he-
rederos, por un lado, y el contador-partidor, por el otro,
—derivadas de dos distintas legitimaciones (material la de aqué-
llos, y formal o de ejercicio la del contador-partidor)- en
orden a verificar las operaciones de particién hereditarias,
pueden plantear colisiones en la practica.

Por ello, se hace menester determinar cudles son los cri-
terios que se deben seguir para fijar la preferencia entre
una u otra particion.

Tales colisiones no se deben dar, de acuerdo con nuestra
postura, en el dmbito puramente civil, pues ya dejamos es-
crito que la particion verificada por los herederos (y demds
interesados, en su caso) de forma uninime, némine discre-
pante, prevalece siempre sobre la realizada o a realizar por
el contador-partidor testamentario.

El problema, acaso, se plantea en el ambito registral o
hipotecario, habida cuenta los principios que rigen esta mate-
ria y el formalismo que presupone (asi, documentacién autén-
tica, prioridades en cuanto a las fechas de acceso, legitima-
ciones, veracidad de lo que se publica, proteccidn a terceros,
etc., etc.).

Por eso, nosotros hemos abordado esta dltima parte del
trabajo con la vista puesta en este Derecho, particularmente
formatista y mecanicista, aunque sin olvidar el trasfondo sus-
tantivo que subyace y lo trasciende.

Y no se debe olvidar que una simple “legitimacién” for-
mal o de ejercicio jamas puede restar, menoscabar, sustraer
o anular facultades y poderes a quien sea no sélo titular
formal, sino, ademds y sobre todo, titular material de aqué-
llas, es decir, al pleno, perfecto y absoluto titular de todas,
aunque, temporalmente, comparta las facultades de ejecucién
con otro. Recuérdese, a estos efectos, el “silogismo™: “Parti-
cion por los herederos = al cumplimiento del cometido o
encargo del testador = extincion del cargo de contador-parti-
dor por imposibilidad = extincién por revocacion del mismo”.
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Pues bien, como antes se dejé6 expuesto y es convenien-
te recordar ahora, para que los herederos puecdan prescindir
de la intervencién del contador-partidor, es necesario no sélo
que por unanimidad decidan prescindir de tal intervencion,
sino que, ademds, efectivamente practiquen la particién por
igual criterio undnime, ya que, en otro caso, subsistiria el
riesgo (tal y como dice el profesor ALBALADEIO) que la ley
ha querido prevenir y el testador evitar: que luego, al prac-
ticar los herederos la particion, faltare y no existiere el ne-
cesario acuerdo undnime.

Por eso, y en principio, es menester que los herederos
notifiquen al contador-partidor no sélo su acuerdo unanime
de practicar la particion prescindiendo de aquél, sino tam-
bién, y simultineamente, la practica material y efectiva de la
misma, con igual criterio unanime. No obstante, después ve-
remos si, en realidad, es necesario tal notificacion para pres-
cindir del contador-partidor que todavia no verificé las ope-
raciones de particiéon y aun de la ya verificada por élL

Por consiguiente:

A) Mientras que la particion no se practique de mane-
ra efectiva por parte de los herederos, el cargo de contador-
partidor seguird y continuard vigente, estando éste, en con-
secuencia, legitimado y facultado para verificar efectivamente
la particién de la herencia. En cuyo caso, si el contador-par-
tidor practicara la particion después de que los herederos le
notificaran su intencién por acuerdo unanime de practicar por
si mismos la particién de la herencia (sin haberla atn prac-
ticado) y de prescindir de su necesaria intervencién, mien-
tras no la practiquen efectivamente y se la notifiquen (MAs
ADELANTE VEREMOS SI, EN REALIDAD, ES NECESARIA TAL NOTIFICA-
CION), e} contador-partidor podrd vilidamente cumplir el en-
cargo que del testador recibid, esto es, practicar la particidn,
formalizarla mediante el otorgamiento de la correspondiente
escritura puablica. Por lo que, una vez que el contador-parti-
dor practicare la particion de la herencia y la formalizara



otorgando la correspondiente escritura publica, si los herede-
ros después, por si y motu propio, la practicaren efectiva-
mente, otorgaren la correspondiente escritura y le notifica-
ren su practica y prescindibilidad al contador-partidor, se
impondra a efectos registrales y con eficacia prioritaria y ex-
cluyente, el titulo otorgado por uno o por otros que primero
tenga entrada y acceso al Registro de la Propiedad, cerran-
do el registro y excluyendo al que lo pretendiera en fecha
posterior, aun cuando la fecha de su titulo sea anterior.

En este caso, y a efectos registrales, se impondrda con
preferencia y eficacia excluyente el titulo particional que, in-
dependientemente de su fecha, primero tenga entrada y ac-
ceso al Registro de la Propiedad, sea éste otorgado por el
contador-partidor o por los herederos. Rige pues, en su con-
secuencia, el principio de prioridad registral (art. 17 de Ia
LH).

B) Por EL CONTRARIO, ;qué valor y efectos tienc la par-
ticién practicada por el contador-partidor una vez que reciba
la NotiFicacion por parte de los herederos de haber prac-
ticado ¢stos, motu propio y por unanimidad, la particion de
la herencia en que estén interesados, habiendo prescindido
de su intervenciéon? Consideramos que dicha particion que a
posteriori practique el contador-partidor e¢s nula, adoleciendo
de una nulidad radical, absoluta y de pleno derecho; toda
vez que practica y formaliza unas operaciones particionales
para las que dejo de estar facultado y legitimado, al haber-
las practicado los herederos por si y por unanimidad, los
cuales si que podrian y estarian legitimados para practicarla,
al ostentar plenas facultades dominicales (entre ellas las de
partir), v legitimados materialmente en cuanto ejecutores na-
tos y continuadores de la personalidad juridica de su cau-
sante.

Con lo cual, su cargo le quedaria extinguido por causa
de imposibilidad, que supone el cumplimiento (prictica de
la particion) por parte de los herederos. Estariamos ante un
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supuesto asimilable al de otorgamiento negocial sin titulo ni
poder suficiente para ello (art. 1.259 del C.c.); ya que, al
extinguirse su cargo y encargo queda igualmente extinguida
la legitimacién que el contador-partidor ostentaba respecto a
las facultades de ejercicio y préctica de la particion.

Por lo que, a efectos registrales, si la escritura de parti-
ciébn otorgada por el contador-partidor con posterioridad a
dicha notificacidn, tuviese entrada en el Registro de la Pro-
piedad antes de la particién formalizada en escritura publi-
ca otorgada por los herederos, y convenientemente notifica-
da por éstos a aquél, regirda el articulo 33 de la LH y no el
de prioridad proclamado por el articulo 17 de la misma ley,
pues, como dice aquel precepto: “la inscripcién no convalida
los actos o contratos que sean nulos con arreglo a las leyes”.

Y ello con independencia y al margen de considerar a la
particién de la herencia y consiguiente adjudicacién, asi como
al titulo que la documente, como titulo traslativo, declarati-
vo, de fijacién de derechos, especificativo o determinativo.
Pues, segin entiende MoRRELL, el titulo de igual o anterior
fecha que no se podrd inscribir por ser opuesto o incompa-
tible a otro ya inscrito de fecha anterior, no sélo ha de ser
y con caricter taxativo, traslativo o de gravamen, como ex-
presamente dice el articulo 17 de la LH, sino que podra ser
otro de cualquier naturaleza y caricter, tal como declarativo,
modificativo o extintivo. Y en este caso, como quiera que la
particién practicada por el contador-partidor y formalizada
en escritura ptblica, si la misma tiene acceso al Registro de
la Propiedad aun antes de la escritura de particién otorgada
por los herederos, es radicalmente nula, prevalecerd en todo
caso lo dispuesto en el artfculo 33 de la LH sobre el prin-
cipio de prioridad registral establecido en el articulo 17 de
la misma ley.

Ahora bien, a falta de acuerdo sobre la particién entre
herederos y contador-partidor, ;podra el registrador, en estos
casos de notificacion fehaciente, apreciar dicha causa de nu-
lidad y, a instancia o en virtud de solicitud uninime de todos



los herederos imteresados, proceder a la cancelacién del asien-
to causado en base al titulo particional otorgado por el con-
tador-partidor? (de fecha posterior pero que accede antes al
Registro de la Propiedad).

Concurriendo el consentimiento de todos, tanto del con-
tador-partidor como de los herederos, no parece existir, en
principio, impedimento alguno que se oponga a la cancela-
cién pretendida y posterior inscripcion del titulo particional
otorgado por los herederos. En principio, pues, todo asiento
practicado en el Registro de la Propiedad queda bajo la sal-
vaguarda de los tribunales, y no podria, en su consecuencia,
el registrador cancelar los asientos motivados por la escri-
tura de particidon otorgada por el contador-partidor y proce-
der a inscribir el titulo otorgado por los herederos. Por lo
que se puede entender que se precisara el consentimiento de
todos, incluido el comntador-partidor o, en su defecto, testimo-
nio de la sentencia o resolucién judicial firme que declare
la nulidad.

En este sentido, la letra d) del articulo 40 de la LH
establece que, cuando la inexactitud procediere de la nuli-
dad o defecto de titulo que hubiera motivado el asiento Yy,
en general, de cualquier otra causa de las no especificadas
anteriormente, la rectificacién precisara el consentimiento del
titular o, en su defecto, resolucidn judicial.

Pero, como quiera que los titulares de los asientos y de
los derechos inscritos son los herederos, ;serd necesario ade-
méis y en todo caso, el consentimiento del contador-partidor
en cuanto autor y otorgante de la particién formalizada en
el titulo que motivara los asientos de inscripcién en favor
de los herederos? Téngase en cuenta que al registrador esta
causa de nulidad le puede llegar a su conocimiento y apre-
ciarla automiticamente, en su consecuencia, por simple cote-
jo de las fechas auténticas y fehacientes que resulten de las
escrituras de particién, otorgadas respectiva e independiente-
mente por el contador-partidor y los herederos, y de la que
resulte del acta otorgada por los herederos notificando al
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contador-partidor la prictica de la particién y de su prescin-
dibilidad, junto con la fecha de la diligencia notarial cum-
plidora de la misma. Estos documentos, creemos, podrian
constituir, por si mismos, prueba preconstituida suficiente de
la causa de nulidad; y de este simple cotejo resultard que el
contador-partidor practicé la particidon con posterioridad a la
practicada y notificada por los herederos. No siendo, pues,
preciso €l consentimiento del contador-partidor para la can-
celaciéon pretendida por todos los herederos y titulares de
los asientos registrales, en base a esa causa de nulidad.

C) Pero, ;qué ocurrira si los herederos practican mortu
propio y por si la particibn de la herencia No NOTIFICANDO-
SELO al contador-partidor y éste, ignorandola y desconocién-
dola (ignorancia no culpable), la verificare posteriormente
por si, y el titulo particional por €l otorgado tuviese entra-
da y acceso antes en el Registro de la Propiedad?, ;serd de
aplicaciéon el articulo 17 de la I.H, si luego los herederos
pretendieran la inscripcion del titulo particional otorgado
por ellos con anterioridad al del contador-partidor, o serd
de aplicacion el articulo 33 de la LH?

El problema se relaciona, a nuestro entender, con otros
miés generales; asi, consideramos que se relaciona con la
cuestion relativa a si serd o no requisito de la revocaciéon la
notificaciéon o comunicacion al mandatario de la misma; igual-
mente consideramos que se relaciona con los problemas o
con las cuestiones derivadas de la revocacién ticita (art. 1.735
del C.c.); y con problemas interpretativos del articulo 1.738,
en particular relacionados con la cuestién relativa a la sub-
sistencia del poder extinguido, ctc., etc.

Como pone de manifiesto GorpiLo CanNas, la notifica-
cion de la revocacidn, o si se prefiere, el conocimiento de
la revocacién por parte del mandatario, es requisito de efi-
cacia (afiadimos nosotros, de oponibilidad) en el doble juego
de relaciones: respecto del mandatario y respecto de los ter-
ceros. A su vez, tanto el mandatario como los terceros que-



dardn protegidos legalmente respecto a la revocacién por
cllos ignorada o desconocida inculpablemente (art. 1.738 del
C.c.). Lo que no resulta claro ni evidente es si la revocacion
ha de tener algin destinatario determinado como elemento
necesariamente constitutivo, menos cuando puede producirse
ticitamente, y cuando para su efectividad basta el conocimien-
to efectivo de la misma, sea cual fuere el medio de tal co-
nocimiento.

Por tanto, y en principio, consideramos que Ia revocacion
es valida sin necesidad del requisito de la notificacion o co-
nocimiento por parte del mandatario, de manera que el re-
quisito del conocimiento, lo es de eficacia y no de validez
de la revocacion.

Otra cosa sera la proteccién que el articulo 1.738 del C.c.
dispensa al mandatario y a los terceros con quienes éste con-
tratd ignorando [a revocacion o cualquier otra de las causas
extintivas del mandato, cuando éste haya quedado extingui-
do por cualquier otra causa distinta a la revocacion, lo que
hace transito al problema relativo a la eficacia y subsisten-
cia del poder extinguido.

Por lo que ataie a Ja cuestion aqui planteada, relativa a
si la particion verificada por el contador-partidor con poste-
rioridad a la revocacién tdcita que supone la particién ante-
riormente verificada por los herederos es vilida o no, consi-
deramos de aplicacién, y por analogia, las normas reguladoras
de la extincién del mandato (por concurrencia de ratio legis)
en atenciéon a la asimilaciéon en cuanto a su naturaleza del
cargo del contador-partidor al de un mandatario. Nos deten-
dremos brevemente, y en lo pertinente, en el examen del ar-
ticulo 1.738 del Ce.

El articulo 1.738 del C.c. (“Lo hecho por el mandatario
ignorando la muerte del mandante u otra cualquiera de las
causas que hacen cesar el mandato, es vilido y surtird todos
sus efectos respecto a los terceros que hayan contratado con
él de buena fe’) contempla la hipétesis de existencia de ter-
ceros de buena fe con quienes el mandatario ignorante o
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desconocedor no culpable de la causa de revocacién hubiese
contratado. No contempla ¢l supuesto ni regula los efectos
del poder extinguido en lo que atafie al mandatario, no exis-
tiendo terceros con quienes éste hubiera podido contratar. Re-
sulta claro que si, tanto el mandatario como los terceros
con quienes contrate, actian de buena fe, lo hecho por el
mandatario vincula y obliga al mandante y a las personas
con quienes el mandatario hubiera contratado, esto es, los
terceros. No resultando tan claro lo que ocurrird si el man-
datario no actia ni contrata de buena fe, por conocer la
causa de extincién del mandato; lo que nos lievaria al pro-
blema de si serd necesario o no para que los terceros que-
den protegidos, y en su consecuencia para que el mandante
quede vinculado y obligado frente a los terceros con quie-
nes el mandatario contrata, la concurrencia simultinea y con-
junta de la buena fe, tanto en la persona del mandatario
como en las de los terceros. Responde afirmativamente CA-
MARA, Y en sentido contraric PEReZ GONZALEZ Y ALGUER,
Roca, Bonet, DiEz-Picazo, LAcruz, ete., argumentando que
el articulo 1.738 es una norma de protecciéon de terceros y
de exigir concurrencia de buena fe en unos y en otros su
eficacia quedaria muy limitada y restringida. En igual sentido,
la sentencia de 3 de julio de 1976 considera que el articulo
1.738 deil C.c. da una especial proteccién a los terceros, so-
bre la base de proteger la apariencia sobre la realidad juri-
dica. GorpiLLo CaNAs considera, por su parte, que el articu-
lo 1.738 del C.c. protege al mandatario desconocedor de la
revocacion o de la causa de extincién del mandato e indirec-
tamente a los terceros que no lo sean de mala fe, y, auto-
madticamente, a los terceros de buena fe con quienes el
mandatario hubiera contratado.

iiEl articulo 1.738 del C.c. protege al mandatario sobre la
base de la confianza en las relaciones mandante-mandatario,
siendo factor desencadenante la buena fe, o sea, la ignorancia
no culpable del mandatario. Mientras que respecto de los ter-
ceros, la proteccion que el articulo 1.738 da a éstos, se funda



en la aparienciall; por lo que respecto de terceros, el ar-
ticulo 1.738 del citado Cédigo se revela como una norma de
proteccién de la apariencia juridica sobre la realidad. De
manera que nosotros consideramos que el articulo 1.738 del
C.c. es bifronte, protege por un lado al mandatario de bue-
na fe, desconocedor no culpable de la revocacién, al margen
e independientemente de la buena o mala fe de los terce-
ros;, y a éstos, y autébnomamente, los protege al margen de
la buena o mala fe del mandatario, pero en todo caso a
condicién de su buena fe. Pero el hecho de que proteja al
mandatario desconocedor de 1a buena fe de la revocacion, no
significa que dé validez y eficacia a lo actuado por él jino
existiendo terceros a los que proteger!!

Y. por ello, consideramos que, para que entre en juego
y tenga lugar la aplicacion del articulo 1.738 del C.c., se
requiere la existencia de unos terceros de buena fe con
quienes el mandatario ignorante y desconocedor no culpable
de la revocacién hubiese contratado, no siendo de aplicacidon
cuando no existan estos terceros, que de otro modo y caso
de existir, demandarian una particular y especial proteccién
en base a la apariencia juridica.

No existiendo terceros a quien proteger que hubieran con-
tratado con el mandatario, ningin precepto del C.c. (arts. 1.732
y siguientes) exige o requiere que la revocacion sea conocida
por el mandatario como presupuesto de requisito de validez
o de eficacia de tal declaraciéon juridica unilateral de volun-
tad que supone la revocacién, en lo que respecta a las rela-
ciones internas entre mandante y mandatario. La revocacion
produce vdlida y eficazmente la extincion del mandato enire
partes mandante y mandataria, y al margen y con indepen-
dencia de la notificacién del mandante al mandatario o del
conocimiento de la misma por parte de este nltimo.

El articulo 1.733.- (“El mandante puede revocar el man-
dato a su voluntad, v compeler al mandatario a la devolu-
cion del documento en que conste el mandato.”) No habla para
nada de notificacién o de conocimiento por parte del man-
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datario de la revocacion operada por voluntad del mandan-
te como requisito de la misma; y la devolucion del docu-
mento en que conste el mandato tiene por finalidad el evi-
tar que, exhibiéndolo por el mandatario al tercero, exista
una apariencia de representacién en cuya confianza deben
ser protegidos los terceros que con ¢l mandatario contratan
de buena fe proteccién auténoma de la apariencia en favor
de estos terceros que de buena fe contratan con el manda-
tario (art. 1.738 del Cc.).

El articulo 1.734.- (“Cuando el mandato se haya dado para
contratar con personas determinadas, su revocacion no les pue-
de perjudicar a éstas si no se les ha hecho saber”) En las
relaciones mandante-mandatario, no existiendo terceros que
demanden especial proteccioén, la notificacién comunicada o
conocimiento de la revocacion por el mandatario, no es re-
quisito de validez de la misma. En efecto, es una norma de
protecciéon de terceros de buena fe. Establece la inoponibi-
lidad de la revocacidn respecto de los terceros a que dicho
precepto se refiere (requisito de eficacia), pero de dicho pre-
cepto no se deduce que el conocimiento de la revocacién
por dichos terceros sea requisito de validez de la misma.

Articulo 1.735.- (“El nombramiento de nuevo mandatario
para el mismo negocio produce la revocacion del mandato
anterior desde el dia en que se hizo saber al que lo habia
recibido, salvo lo dispuesto en el articulo que precede.”) Es
una norma singular que regula y contempla un caso especial
de revocacidn tdcita, que se produce como consecuencia del
nombramiento de un nuevo mandatario para un mismo ne-
gocio. El requisito de la comunicacién o conocimiento de la
revocacién por el mandatario, no opera como condicién de
eficacia respecto al mandatario anterior; y la salvedad final,
se establece en favor de terceros desconocedores de la revo-
cacion.,

Articulo 1.738.- Ya examinado: existiendo terceros de bue-
na fe con quienes el mandatario de buena fe e ignorando la
revocacidén bubiese coniratado, protege por un lado al man-



datario de buena fe en base a la confianza, y a los terceros
de buena fe los protege en base a la apariencia suscitada,
protegiendo y haciendo prevalecer ésta sobre la realidad.

En todos estos supuestos examinados, ¢l requisito del co-
nocimiento por el mandatario o comunicacién por parte del
mandante, opera por requisito de eficacia y no de validez
de la revocaciéon en beneficio de los terceros, del mandata-
rio o de ambos. En todo caso, estd siempre presente la exis-
tencia de terceros.

Ahora bien, jjno existiendo terceros con los que €l man-
datario hubiera confratado NO HAY RAZON PARA PROTEGER LA
APARIENCIA JURIDICA SOBRE LA REALIDAD!!, bastara proteger al
mandatario, sobre la base de la confianza en lo que respec-
ta a las relaciones internas entre mandante y mandatario. Y
la proteccidon a la confianza no exige mantener la validez y
eficacia de lo actuado por el mandatario (no existiendo ter-
ceros a quienes proteger en base a la apariencia). En todo
caso, se pueden cohonestar y proteger los infereses de todos
en juego, y sin necesidad de proteger la apariencia sobre la
realidad, o sea, sin necesidad de mantener ni de dar validez
e importancia a lo actuado por el mandatario (no existien-
do terceros); y asi, se puede proteger al mandatario y sus
intereses, en el sentido de reembolsarle los gastos, indemni-
zarle los dafios que se le hubieran ocasionado después de la
revocacion no conocida, eximirle de toda responsabilidad, etc.;
y proteger al mandante, en ¢l sentido de no obligarle, a es-
tar vy pasar por las consecuencias y efectos de lo actuado
del mandatario desconocedor de la revocacion, después de
que ésta haya tenido lugar.

Pues como ya dijeran Garcia GoYENA y BeENro Gumig-
RrEZ, el mandato tiene por objeto e interés el beneficio del
mandante, v éste puede renunciarlo en todo tiempo; en base
a ello, afadimos nosotros, que éen el caso que nos ocupa no
hay razon para imponer al mandante unos efectos que se
circunscriben y limitan a su esfera juridica, no queridos ni
deseados por él, que se derivan por la actuaciéon del man-
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datario y después de haberle sido revocado el mandato, co-
nozca o no éste su revocacion.

Pues bien, retomando el hilo de la cuestién planteada
por nosotros, relativa a la validez y eficacia de la particion
practicada por el contador-partidor después y sin conocimiento
de la verificada por los herederos anteriormente y no notifi-
cada por éstos a €, hemos de decir que tal comportamiento
inequivoco y concluyente, supone e implica una revocacion
tacita del mandato post mortem que ostentaba el mandatario
v, no existiendo terceros por hipotesis, tal revocacién, por lo
que respecta a la esfera de relaciones mandante-mandatario,
0 sea, herederos/contador-partidor, la consideramos vélida y
eficaz respecto al contador-partidor, quien no obstante no
podra resultar perjudicado de forma alguna, y a quien los
herederos deberian reembolsarle los importes de todos los gas-
tos que €l hubiera efectuado con relacién a la particidon des-
pués de la revocacion no comunicada (después de la parti-
cion por parte de los herederos). Y siendo tal revecacién
valida y eficaz respecto al contador-partidor, todo lo operado
y practicado por él con anterioridad a la revocacién es radi-
calmente nulo de pleno derecho, particularmente la particién
que €l hubiera podido practicar y formalizar en escritura
publica por él otorgada (art. 1.259 del C.c.), no vinculando
a los herederos (herederos del mandante), quienes la podrdn
ignorar o desconocer.

Asi pues y CONCLUYENDO, a efectos registrales, si los here-
deros practican por si la particién de la herencia no notifi-
candolo al contador-partidor, y éste, ignordndolo y sin cono-
cimiento de tal particién, y no habiéndola verificado antes,
la practicare en fecha fehaciente posterior a la de los here-
deros (bien la comunique o no a €stos) una vez practicada
y otorgado tal titulo particional, aun cuando el titulo parti-
cional otorgado por el contador-partidor tuviese acceso al
Registro de la Propiedad, no se impondra por ello {en base
al principio de prioridad registral del articulo 17 de la Ley
Hipotecaria) con eficacia excluyente al titulo otorgado en fe-



cha anterior por los herederos, pues la particién documenta-
da en dicho titulo, por todo lo anteriormente argumentado,
es nula de pleno derecho, rigiendo el articulo 33 de la Ley
Hipotecaria, que se antepondrd en aplicacién del principio
de prioridad registral ex articnlo 17 de la LH. Se impondra,
en definitiva, la particién practicada por los herederos do-
cumentada en titulo de fecha anterior y, en consecuencia, se
procederd a la cancelacién de los asientos de inscripcion
practicados en base al titulo particional otorgado por el con-
tador-partidor, para lo que serd necesario el consentimiento
uninime o sentencia firme que asi la declare a fin de pro-
ceder a inscribir el titulo particional otorgado por los here-
deros.

En estos casos, de inexistencia de notificacién al conta-
dor-partidor, creemos igualmente aplicable la misma doctrina
que antes quedd resefiada, respecto a la apreciacion de Ia
“causa” de nulidad por el registrador para, posteriormente,
y a instancia o peticién de parte de todos los herederos y
demads interesados, proceder a la cancelacidon de los asientos
practicados en base al titulo particional otorgado con pos-
terioridad por el contador-partidor, pero que primero accede
al Registro.

Toda vez que de las respectivas escrituras de particién
otorgadas por los herederos (primero) y por el contador-par-
tidor (después), resultard la fehaciencia de fechas y la apre-
ciacién automdtica de la causa de nulidad (con los efectos
hipotecarios de los arts, 33 y 40 d) de la LH).

Entonces, se podrd preguntar, ;jes Indiferente a estos me-
nesteres que exista o no notificaciéon fehaciente al contador-
partidor?

La respuesta, conforme a lo que llevamos expuesto, es
que, efectivamente, es indiferente, al menos, {jen las relacio-
nes herederos/contador-partidor!! (por asimilacién a lo que
ocurriria en las relaciones mandante/mandatario).
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D) Finalmente, si es el contador-partidor quien practica
efectivamente y formaliza la particion axteEs mediante el opor-
tuno titulo particional, bien notifique o no con posterioridad
a los herederos su practica, si los herederos, no habiéndola
aun practicado, la verificaren con posterioridad mot propio
y por si, vy la misma constare en documento de fecha fe-
haciente, tanto si comunican éstos como aquél su practica,
como si no, entendemos que la particion a posteriori prac-
ticada por los herederos es vilida, no obstante haberla prac-
ticado en fecha posterior. Ya que como se dijo con anterio-
ridad, si los herederos pueden, segin reiterada jurisprudencia
del Tribunal Supremo, apartarse de la particién practicada
por el testador, con mayor razén podran prescindir de la par-
ticion practicada por el contador-partidor nombrado, practi-
cando una nueva y distinta por acuerdo undnime alcanzado
entre ellos.

En este caso, y a efectos registrales, se impondrd con pre-
ferencia y eficacia excluyente el titulo particional que indepen-
dientemente de su fecha primero tenga entrada al Registro
de la Propiedad, sea éste el otorgado por el contador-parti-
dor o por los herederos. Rigiendo pues en su consecuencia,
el principio de prioridad registral (art. 17 de la LH).

E) Resumen de los distintos supuestos bdsicos posibles.

Llegados a este punto, se considera que ya estan suficien-
temente trazadas las “lineas maestras” a seguir en cuestién
de preferencias de particiones; y bien se entiende que el es-
tudio detallado y pormenorizado de las HIPOTESIS v distintos
supuestos que se pueden plantear en la préctica sobre este
particular, seria notablemente engorroso y aun interminable.

En todo caso, aunque las “claves™ para resolver todas las
posibles cuestiones ya han quedado expuestas, trataremos,
empero, de sintetizar y simplificar al mdaximo posible esta
cuestion,

Por lo demds, conviene ADVERTIR que la referencia al do-
cumento o titulo particional que contenga la particién prac-



ticada bien por el contador-partidor o por los herederos, se
entiende que es de fecha fehaciente (arts. 1.218 v 1.227 del
C.c.); pues, de otro modo, la cuestién y el problema se en-
marafia aun mas sin necesidad y razon alguna, desvidndose
la atencién del asunto propio que nos ocupa en este epi-
grafe.

Y, dicho Io cual, nos ocupamos de los citados supuestos
(basicos y elementales) sin 4nimo de ser exhaustivos:

a) Desde el punto de vista de la particion realizada por
los herederos.

Cabria decir lo siguiente:

1.° Si los herederos practican efectivamente y formalizan
la particion en escritura publica o en documento de fecha
fehaciente, bien notifiquen o no fehacientemente su préctica
al contador-partidor con posterioridad, y el contador partidor
ya hubiera verificado la particién de la herencia por si en
documento de fecha fehaciente y con anterioridad a la fecha
de la particién practicada por los herederos, se impondrd con
eficacia excluyente el titulo otorgado por uno o por otros
que primero temga acceso al Registro de la Propiedad, ce-
rrando el registro y excluyendo al titulo que lo pretendia en
fecha posterior, aun cuando éste sea de igual o anterior fe-
cha (art. 17 LH).

2.° Si los herederos notifican al contador-partidor la par-
ticion de la herencia por ellos verificada y formalizada en
escritura publica y, no habiéndola practicado aun el conta-
dor-partidor, la verificare después de ser notificado por parte
de los herederos, ya la comunique 0 no a éstos, tal parti-
cién realizada por el contador-partidor serd nula de pleno
derecho por las razones anteriormente dichas. No entra en
juego el principio de prioridad registral y si, por el contra-
rio, la nulidad ex articulo 33 de la LH. De manera que aun
cuando el titulo particional otorgado por el contador-parti-
dor tenga entrada en el Registro de la Propiedad antes que
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el otorgado por los herederos, no se impondra definitiva-
mente y con eficacia excluyente al otorgado por éstos.

En tal caso, procederd a ejercitar acciones de nulidad en
el procedimiento judicial correspondiente que se incoe, y
proceder, una vez estimada y declarada la nulidad del titulo
en sentencia firme, a la cancelacién del asiento. Siendo ti-
tulo suficiente ¢l mandamiento judicial ordenando su cance-
lacion.

3. Si los herederos practican la particién por si, notifi-
quen o no fehacientemente su préictica al contador-partidor
con posterioridad, y el contador-partidor, no habiendo verifi-
cado aun la particion de la herencia, la practicare después
aunque hubiese comunicado a los herederos (antes de ha-
berla practicado éstos) su intencién, deseo ¢ voluntad de
practicarla él, la particion por €l practicada la consideramos
nula de pleno derecho, ya que, por las razones dichas con
anterioridad en este epigrafe, una vez que sea formalizada
la particién practicada por los herederos, el mandato del
contador-partidor le queda vilidamente revocado (bien ex-
presamente si hay notificacién, bien ticitamente si no la hay)
no pudiendo en consecuencia cumplir su encargo y ejercer
las facultades inherentes al mismo (sin que se pueda equipa-
rar voluntad o intencién de practicarla a la propia particién
ya verificada, pues en tal caso ésta atn no se ha verifica-
do). Rige, pues, a efectos registrales, el articulo 33 de la LH.

4. Si los herederos verifican la particion de la herencia
y formalizan la particién en escritura publica, la notifiquen
o no al contador-partidor, su préictica y prescindibilidad del
mismo, si el contador-partidor, no habiéndola verificado an-
tes, la practicare bien con posterioridad a la fecha en que la
practicaron los herederos y con anterioridad al dia en que
hubiera, en su caso, sido notificado por éstos de la particién
por ellos practicada, o bien con posterioridad a la fecha fe-
haciente de la particion y de la notificacién que éstos le hu-
bieran podido efectuar, en su caso, al contador-partidor, aun
cuando tenga primero acceso al Registro de la Propiedad el



titulo particional otorgado por el contador-partidor, serd de
aplicacién lo dispuesto en el articulo 33 de la Ley Hipote-
caria, que se aplicard con cardcter preferente y excluyente
al principio de prioridad registral (art. 17 de la Ley Hipo-
tecaria).

b) Desde el punto de vista de la PARTICION VERIFICADA POR
EL CONTADOR-PARTIDOR,

1.° Si al tiempo de netificar los herederes al contador-
partidor la particion de la herencia por ellos realizada, y de
su prescindibilidad, mediante remisién de copia de la escri-
tura, el contador-partidor ya la habia verificado por si con
anterioridad, formalizindola en documento de fecha feha-
ciente (arts. 1.218 y 1.227 del Cédigo civil), consideramos
que rige el principio de prioridad ex articule 17 de la LH;
de manera que prevalecera la particion documentada en el
titulo que primero ingrese y tenga acceso al Registro de la
Propiedad (arts. 17, 24 y 25 de la LH).

2.° Si el contador-partidor ya la hubiera realizado por si
y otorgado la correspondiente escritura piublica de particién
antes de que los herederos otorgaran su escritura de parti-
cion de herencia, no habiendo notificado igualmente su prac-
tica y otorgamiento de la misma los herederos (ni éstos
tampoco a aquél), consideramos ignalmente y sobre la base
del principio de prioridad registral del articnlo 17 de la LH,
que prevalecerd y con eficacia excluyente, la particion for-
malizada en el titulo que primero tenga acceso al Registro
de la Propiedad, bien sea el titulo otorgado por el conta-
dor-partidor o el otorgado por los herederos.

3.° Si el contador-partidor practicara y otorgara la co-
rrespondiente escritura de particion, les sea o no notificada
a los herederos, no existe a nuestro entender obstdculo algu-
no que se oponga a la posibilidad de que con posterioridad
a la fecha de la escritura de particion o de su notificacidn,
los herederos puedan practicar y otorgar por si la escritura
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de particion de herencia de modo diferente, pues por asimi-
lacion y aplicacién analdgica del contrato de mandato, si bien
la revocacion exiingue el mandato, no existe al contrario in-
conveniente en que el mandatario pueda por si ejecutar el
negocio o gestion que constituya el objeto del contrato de
mandato que podra por tanto ser ejecutado y cumplido
tanto por el mandante como por el mandatario, sin que el
nombramiento de este udlttmo sea obstdculo que impida al
mandante ejecutarlo por si. Pudiendo incluso el mandante
(herederos) en cuanto dominus negotii ejecutar y cumplir en
forma distinta a la del mandatario especialmente facultado
al efecto.

Entendemos que si la particiéon la verifica el contador-
partidor, los berederos podridn apartarse o separarse de la
misma, de igual modo que pueden separarse y apartarse de
la particién practicada por el testador. Y si pueden apar-
tarse de la particiéon practicada por el testador, con mayor
razén podrdn prescindir de la particién practicada por el
contador-partidor nombrado, acordando verificar y practican-
do una particién distinta en virtud de acuerdo undnime en-
tre ellos alcanzado, tanto para partir como para prescindir
del contador-partidor. En este caso, y a efectos registrales,
se impondra con preferencia y eficacia excluyente el titulo
particional que, independientemente de su fecha, primero ten-
ga entrada el Registro de la Propiedad, sea éste el otorga-
do por el contador-partidor o por los herederos.

Rigiendo pues en su consecuencia el principio de priori-
dad registral (art. 17 de la LH).

4" En todo caso, si el contador-partidor verifica por si
la particién de la herencia con posterioridad a la fecha en
que los herederos la hayan practicado por si, y aun con
anterioridad al dia en que hubiese sido notificado por éstos
de la particién por ellos practicada, tal particién la conside-
ramos nula de pleno derecho, y sin efecto alguno en las re-
laciones herederos/contador-partidor.



Finalmente, y para concluir, se debe ACLARAR que todo lo
anteriormente expuesto en materia de preferencias, se entien-
de sin perjuicio de los derechos que, acaso, pudieran osten-
tar o haber adquirido otros terceros interesados, acreedores,
etc., etc., en base al titulo particional que primero hubiese
ingresado en el Registro y que después decae o se anula.
Tales terceros, naturalmente, serian aquellas personas distin-
tas a los herederos (acreedores hipotecarios, embargantes, etc.)
que pudieran estar protegidos en base a la apariencia del ti-
tulo (poder extinguido) y a la publicidad registral que brin-
da el Registro de la Propiedad, al publicar las titularidades
que resultan de los asientos practicados en base al titulo
otorgado por el contador-partidor.

Se haria necesario, en estos casos, delimitar con preci-
sion: quiénes son realmente terceros y quiénes no lo son;
aun siendo terceros, quiénes lo son antes de la apertura de
la sucesion (véanse en este sentido los arts. 405, 490, 1.086
del Cédigo civil, etc., etc.) © en un momento posterior; la
buena o mala fe de estos terceros, derivada de su conoci-
miento o desconocimiento de la situacidén extrarregistral; fe-
chas de sus respectivos créditos y de su constancia 0 no en
el registro; la aplicacién -jaqui si!- de la doctrina sobre la
subsistencia del poder extinguido y proteccion de la apa-
riencia; el 4mbito de proteccién de que gozarian tales terce-
ros (no oponibilidad a los mismos de los efectos del titulo
particional que les perjudique, impugnabilidad del mismo, ine-
ficacia, etc., etc.).

Todo lo cual nos llevaria a demasiadas precisiones, y el
trabajo resultaria sumamente farragoso.

Pero eso es ya totalmente ajeno a nuestro interés y se
aparta en demasfa de nuestra intencion en el presente tra-
bajo.

437



LA PRUEBA EN EL ANTEPROYECTO
DPE LEY DE ENJUICIAMIENTO
CIVIL DE 1997 (*)

ANTONIO RODRIGUEZ ADRADOS

Notario

SUMARIO: 1. LA DEROGACION DE LAS NORMAS PROBATO-
RIAS DEL Copico civiL. II. ALGUNOS PRECEPTOS CONCRETOS.
HI. Los MEDIOS DE PRUEBA. IV. EL INTERROGATORIO DE LAS
PARTES. V. LA CONFESION EXTRAJUDICIAL. VL EL INTERRO-
GaToRi0 DE TESTIGOS. VII. Los pocumeNtos puUBLIcos. VI
Los pocumeNTOs PRivaDOs. IX. CONCLUSION.

{(*} Conferencia pronunciada el 18.2.1998 en el Ciclo de Conferencias sobre el
“Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Civil de 1997”7, organizado por la Real
Academia de Jurisprudencia y Legislacién; publicadas por ésta en el volumen Ef An-
teproyecto de Ley de Enjuiciamiento Civil de 1997-98, Madrid, 1998, pp. 85-128.
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En el Ciclo de Conferencias que esta Real Academia de
Jurisprudencia y Legislacién organiza sobre el actual “Ante-
proyecto de Ley de Enjuiciamiento Civil”, se me ha encar-
gado el estudio de la prueba: La prueba en el “Antepro-
yecto” de 1997.

No es ésta materia secundaria; las cuestiones de Derecho
conservan en el proceso, desde luego, su primacia y su difi-
cultad, porque el Derecho no es el ius finitum de la doctri-
na de Neracio (D, 22.6.2); aunque también sea cierto que
la renovacidn constante del Derecho se debe en parte a la
continua evolucidon de los hechos. Desde el punto de vista
practico, en el proceso, fijados los hechos, se ha recorrido
la mayor parte del camino; bien lo ve el Anteproyecto que
voy a examinar en el articulo 324.2, al regular la compare-
cencia 0 audiencia preliminar: “Si las partes estuvieren con-
formes en todos los hechos y la discrepancia quedase reduci-
da a cuestion o cuestiones juridicas, el Juez dictard sentencia
dentro de veinte dias ..".

El texto del Anteproyecto de que voy a ocuparme es el
que lieva fecha de 26 de diciembre de 1997, y a él me re-
feriré siempre que hable sencillamente del “Anteproyecto”.
Por otra parte, la redaccién inmediatamente anterior, de 28
de noviembre de 1997, apenas se diferencia de él. En cam-
bio, tendré que mencionar mas de una vez el originatio bo-
rrador de abril de 1997, al que denominaré sencillamente
borrador.

Hay que citar en fin, como precedente especialmente te-
nido en cuenta por el Anteproyecto, el texto articulado, con
su exposicién de motivos, que la casi totalidad de los pro-
fesores de Derecho Procesal de las universidades espaiolas
publicaron en 1972 y 1974 bajo el titulo de “Correccion y
actualizacion de la Ley de Enjuiciamiento Civil”, a que se
alude en la “Introduccién” del Anteproyecto.

Me limitaré, por razones de tiempo, al proceso declarat-
vo ordinario.



L. La derogacion de las normas probatorias del Cddigo civil

La novedad mas llamativa que aquel borrador aportaba
en materia de pruecba se encontraba en su Disposicion de-
rogatoria segunda, niamero 2.°, por el que se derogaban los
articulos 1.214 a 1.253, inclusive, del Cédigo civil; esto es, la
totalidad del Capitulo que el Cédigo civil dedica a la prueba.

El trabajo de los profesores habfa respetado el Cédigo,
aunque otro hubiera sido su deseo, pero sin propugnar en
ningin caso una medida tan radical: “Al no poder preten-
der, por ahora, bastantes derogaciones y arreglos de normas
del Cdédigo civil -nos decfan—, tenemos que partir de la per-
manencia de éstas, que operan limitando la amplitud que
podria tener el trabajo de correccién y actualizacién del de-
recho probatorio civil espanol” (II, p. 50).

La norma derogatoria se mantiene en el Anteproyecto en
cuanto a la confesion, inspeccidn personal del juez, peritos,
testigos y presunciones, esto es, para todos los medios de
prueba distintos de los documentos, publicos y privados; se
derogan, pues, los articulos 1231 a 1.253. Respecto de los
documentos privados, la regla derogatoria se convierte en
excepcién, ya que ahora sélo aparece derogado el articuio
1.226. No puede decirse lo mismo en relacién con los docu-
mentos publicos, pues aunque s6lo se proyecta la derogacion
de dos de sus nueve preceptos, uno de ellos es nada menos
que el articulo 1.218, el fundamental de todo el capitulo de
la prueba.

La Exposicién de Motivos del Anteproyecto, a la que cu-
riosamente se denomina, seglin hemos visto, “Introduccidon”,
justifica la derogacién con estas palabras, que copia literal-
mente del borrador: “Introducidas en la nueva Ley las pre-
sunciones como método de fijar la certeza de ciertos hechos
y regulada suficientemente la carga de la prueba, pieza cla-
ve de un proceso civil en el que el inlerés piablico no sea
predominante, puede ecliminarse la dualidad de regulaciones
de la prueba civil, mediante la derogacion de algunas nor-
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mas que aparecen en el Cédigo civil”. El argumento, como
se ve, s6lo podria aducirse para derogar el articulo 1.214 del
Cdédigo, referente a la carga de la prueba, y los articulos 1.249
a 1.253 sobre las presunciones; seis articulos, pero no cua-
renta;, que tampoco son “algunas normas”, sino toda una re-
gulacién sistemitica de la prueba. El Anteproyecto, al dejar
con vida una docena de articulos, viene ya a reconocer el
poco fundamento alegado en esa inalterada introduccién.

La prueba, en efecto, no es una institucién exclusiva del
proceso; es una necesidad y una préctica constante en la
vida juridica extrajudicial; continuamente tenemos que pro-
bar nuestros derechos, y nuestras afirmaciones, a los funcio-
narios de la Administracién, al notario a que acudimos, a la
persona con la que iniciamos los tratos para concertar una
operaciébn o negocio; tenemos que acreditar nuestra identi-
dad en controles de acceso; el previo pago a porteros y
revisores, etc. La prueba juridica constituye, pues, una ins-
titucion de indole general; y es mds, la prueba excede al
mundo del Derecho porque, como escribio SERRA DoMiN-
GUEZ, “no es una actividad puramente juridica, sino que es
una actividad humana que, como tal, es utilizada en el am-
bito del derecho” (“Contribucién al estudio de la prueba”,
en Estudios de Derecho Procesal, p. 355). Hay, por ¢llo, una
prueba “procesal”, y una prueba “material” o “sustantiva”,
lo que explica que todos los Codigos civiles, incluidos los
del presente siglo, contengan la regulacién general de la prue-
ba; y esto es aiin mas necesario si se piensa con Guasp que
estamos ante dos instituciones distintas, “que hay en realidad
dos clases de prueba: la prueba civil o, mas ampliamente, la
prueba material y la prueba procesal y que no se trata cier-
tamente de dos aspectos distintos de la misma institucién,
sino de dos instituciones radicalmente diversas a las que sélo
algtin detalle o detalles comunes, pero secundarios han pres-
tado la misma denominacién” (“La prueba en el proceso ci-
vil espaiiol. Principios fundamentales”, en Estudios Juridicos,
p. 394).



Explicada asi la dualidad de regulaciones de la prueba,
hay que reconocer que la ubicacién de las normas concretas
en el Cédigo o en la Ley de Enjuiciamiento no siempre ha
estado presidida por el acierto; se ha debido muchas veces
a razones de oportunidad legislativa; pero no hay que dar a
esto excesiva importancia, porque una norma serd procesal
o sustantiva segin su verdadera naturaleza, cualquiera que
sea el cuerpo legal en que se halle. Las consiguientes dis-
paridades, con las que mds de una vez nos encontraremos,
tampoco han producido problemas insolubles en la practica,
en la doctrina ni en la jurisprudencia; es una de las conoci-
das ventajas de las leyes viejas. No hay, pues, mayor incon-
veniente en mantener toda, o casi toda, la normativa del
Cédigo. Incluidos los articulos iniciales, el 1.214 y el 1.215
del Cédigo, porque también en la vida extrajudicial hay que
saber a quién corresponde probar, con una mayor sencillez
que la establecida para el proceso por el articulo 216 del
Anteproyecto, y conocer cudles son los medios de prueba,
sin la elasticidad que la presencia e intervencion del juez per-
mite en la prueba judicial, segin recoge el articulo 351.

Hay razones de mucho mads peso todavia para mantener
en su mayor parte la regulacion del Cdédigo; porque muchas
de sus normas no son normas probatorias, o no son exclusi-
vamente normas de prueba, como hemos venido concediendo
para defenderlas desde la perspectiva en que el Anteproyec-
to las atacaba. Especialmente los documentos, que pueden
ser también formas de la declaracién de voluntad, con espe-
cial incidencia en la doctrina del negocio juridico; los docu-
mentos publicos, ademads, constituyen uno de los instrumen-
tos de que se vale el Ordenamiento para organizar la vida
juridica, y hacer que penetren pacificamente en ella los pre-
ceptos del legislador; la derogaciéon masiva de las normas
sobre los documentos publicos del Cédigo civil hubiera su-
puesto un verdadero cataclismo para la vida juridica exira-
judicial, como lo es todavia la propugnada derogacion de la
clave de todo el arco, el articulo 1.218.



II. Algunos preceptos concretos

Voy a comenzar presentando algunos articulos concretos
del Anteproyecto que, aparte del mayor o menor interés que
en si tengan, nos van a demostrar, a mi manera de ver, que
los trabajos prelegislativos no estdn todavia maduros, que el
texto necesita mas lecturas, mds correcciones; en una pala-
bra, que ha llegado antes de tiempo a constituirse en Ante-
proyecto.

El articulo 368, 4.° considera documentos piblicos “Los
expedidos por funcionarios legalmente autorizados para dar
fe en lo que se refiere al ejercicio de sus funciones”; mejora,
con su “legalmente”, el texto actual (LEC, art. 596.3.°), pero
convendria precisar que ha de tratarse precisamente de do-
cumentos expedidos en el ejercicio de sus funciones “fedata-
rias”, y no de los documentos que puedan expedir en el
ejercicio de las funciones administrativas o de otro orden que
en su caso tengan, que serdn documentos oficiales, pero no
documentos publicos.

El articulo 369 del Anteproyecto, respecto al “modo de
producciéon de la prueba por documentos piblicos” dice:
“Los documentos ptiblicos habrdn de aportarse al proceso en
original o por copia o certificacion fehacientes”. Lo que el
articulo quiere decir es correcto, pero no lo dice bien, por-
que parece que estd al arbitrio del aportante elegir entre
uno y otro modo de produccion. Muy al contrario, hay do-
cumentos que circulan en original, y también en original tie-
nen que aportarse al proceso; y hay otros documentos in-
movilizados en un protocolo, registro o archivo publico que,
por tanto, s6lo pueden circular, y circulan, mediante copia o
certificacion fehaciente, y asi hay que aportarlos al proceso;
no cabe, pues, aportar a éste la matriz de una escritura, ni
la copia o certificacién de una poliza intervenida. El pre-
cepto, en fin, podria redactarse asi: “Los documentos piibli-
cos habrdn de aportarse al proceso en original o por copia
o certificacién fehacientes segiin su respectiva forma de circu-



lacion”; porque la regulacion de ésta es ajena al Derecho
Procesal.

El articulo 373.1, por su parte, respecto de aquellos su-
puestos en que no sea posible verificar el cotejo o compro-
bacién de un documento publico, dispone que “hardn prue-
ba plena en juicio, sin necesidad de comprobacién o cotejo v
salvo prueba en contrario y la facultad de solicitar el cotejo
de letras cuando sea posible”. Dejemos para mds adelante el
examen de este precepto y observemos ahora solamente que
no se advierte aqui el cardcter supletorio que tiene este co-
tejo de letras, pues sélo procederd cuando “dicho documen-
to no pueda ser reconocido por el funcionario gque lo hubiese
expedido o por quien aparezca como fedatario interviniente”,
conforme al articulo 402.2 del Anteproyecto.

Mucho mas importantes, dada la actual globalizacién de
las relaciones humanas de todo orden, y por tanto de las
de indole juridica, son los problemas que suscita la aporta-
cién al procecso, como medio de prueba, de documentos ex-
tranjeros. Y sin embargo el articule 374, limitado a pesar
de su ribrica a los documentos piblicos de aquella condi-
cién extranjera, no supone grandes perfeccionamientos frente
al articulo 600 de la LEC ni tampoco, si se me apura, fren-
te al Real Decreto originario de 17 de octubre de 1851, aquél
que curiosamente se referia a los documentos notariales otor-
gados “en Francia y en cualquier otro pais extranjero”, con
lo que no es preciso insistir en la escasez de las relaciones
transfronterizas de la época ni en el inmenso cambio produ-
cido, que hacen imposible el mantenimiento de reglas seme-
jantes. Los defectos del precepto, en consecuencia, son in-
Mensos:

— El articulo proyectado nt siquiera alude al cotejo o com-
probacién documental, o en su defecto al cotejo de letras,
siendo posible, 0 a la impugnaciéon por falsedad de los do-
cumentos piblicos extranjeros; y no veo por qué han de ser
éstos de mejor condicién que los espafioles, y no se les van
a aplicar los articulos 371, 372 y 373 del Anteproyecto. Por-
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que no creo que el ndmero 2.2.° al exigir “que el docu-
mento contenga la legalizacion o apostilla y los demds requi-
sitos necesarios para su autenticidad en Espafia” haya queri-
do conceder gratuitamente a la legalizacién o apostilla unos
efectos tan exorbitantes.

— No parece acertado el requisito que para considerarlos
documentos piiblicos establece el apartado 2.1.° del precepto:
“Que en el otorgamiento o confeccion del documento se ha-
yan observado los requisitos que se exijan en el pais donde
se hayan otorgado para que el documento haga prueba plena
en juicio”. El precepto no tiene en cuenta que con arreglo
al articulo 11.1 del Coédigo civil son también validos en Es-
pana los documentos celebrados en €l extranjero “con las for-
mas y solemnidades exigidas por la ley aplicable a su conte-
nido, asi como los celebrados conforme a la ley personal del
disponente o la comun de los otorgantes”, y si fueran relati-
vos a bienes inmuebles “con arreglo a las formas y solem-
nidades del lugar en que éstos radiquen”. Tampoco se tiene
en cuenta que la aplicaciéon de la regla locus a que el
Anteproyecto se limita, o la de cualquiera de esas otras le-
yes que ademds hemos citado, tiene una excepcién expresa
en el articulo 11.2 del Coédigo: “Si la ley reguladora del con-
tenido de los actos y contratos exigiere para su validez una
determinada forma o solemnidad, serd siempre aplicada, in-
cluso en el caso de otorgarse aquellos en el extranjero”. Y si
de los problemas de validez de los actos y contratos pasa-
mos a los de su eficacia, hay que afiadir la exigencia de un
cierto paralelismo, una equivalencia entre las formalidades exi-
gidas por la ley extranjera de que se trate, y las que pres-
cribe la ley espafiola, porque los efectos documentales tic-
nen su fundamento en los requisitos que se han tenido que
cumplir en la formacién del documento.

— Leamos otra vez la férmula empleada; que en el otor-
gamiento o confeccién del documento se hayan observado
los requisitos que se exijan en el pafs donde se hayan otor-
gado “para que el documento haga prueba plena en juicio”:



n1 Inglaterra, ni los Estados Unidos, ni los paises de su sis-
tema, conocen ese “documento que haga prueba plena en
juicio”, puesto que no existe en cllos la fe publica; claro es
que sus documentos han de admitirse en juicio entre noso-
tros, pero no ya como documentos publicos, que no lo son,
sino como documentos privados, que es su verdadera natu-
raleza, lo que deberia advertirse expresamente.

El nimero 3 del precepto dispone: “Si los documentos
extranjeros a que se refiere el apartado anterior incorporasen
declaraciones de voluntad, surtirdn éstas efecto, conforme a
las leyes, si los otorgantes poseyeran capacidad para obligar-
se segun las leyes de su pais y la materia de la que versen
fuese licita y permitida por las leyes espafiolas”. También se
desconoce nuestro actual Derecho Internacional Privado. Se
desconoce el articulo 10.8 del Cédigo que, en cuanto a la
capacidad, recoge la doctrina del interés nacional. Y se des-
conoce, en cuanto al fondo, el articulo 10.5, sobre las obli-
gaciones contractuales, con una pluralidad de leyes aplica-
bles: “la lev a que las partes se hayan sometido expresamente,
siempre que tenga alguna conexion con el negocio de qiie se
trate; en su defecto, la ley nacional comiin a las partes; a
falta de ella, la de la residencia habitual comun y, en dltimo
término, la ley del lugar de celebracién del contrato”; salvo,
especialmente, los contratos relativos a bienes inmuebles a
los que se aplicard, a falta de sometimiento cxpreso, “la ley
del lugar donde estén sitos”, y las compraventas de muebles
corporales realizadas en establecimientos mercantiles, a las que
se aplicard “la ley del lugar en que éstos radigquen”. También
se omiten los supuestos de aplicacién imperativa de la ley
espafiola, especialmente el orden publico y el fraude a la
ley (art. 12).

En el articulo 374 no son, pues, suficientes correcciones
puntuales; se precisa una redaccién ex rovo; y como €s im-
posible rccoger en sus detalles todas las normas que hemos
ido citando, habrd que acudir a una férmula muy genérica;
a manera de ejemplo cabria decir: “Los documentos puabli-
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cos y privados extranjeros que sean vdlidos en Espafia con-
forme a los articulos 8 al 12 del Coédigo civil, tendrin el
mismo valor probatorio que los espafioles de la misma natu-
raleza y equivalentes requisitos, y con sujecién a las mismas
normas de comprobacién o cotejo, siempre que contengan la
legalizacién o apostilla”.

Finalmente, y para citar otro caso, el articulo 378, dispo-
ne: “Cuando hayan de utilizarse como medio de prueba los
libros de los comerciantes, se estardé a lo dispuesto en las
leyes mercantiles”; el articulo 31 del Codigo de comercio,
por su parte, actualmente dice que “el valor probatorio de
los libros de los empresarios y demds documentos contables
serd apreciado por los Tribunales conforme a las reglas ge-
nerales del Derecho”; mejor que remitirse a un precepto gue
es también de remisién, a la manera de los malos dicciona-
rios, parece que seria conveniente dictar la norma proce-
dente, acudir una vez mas a las reglas de la sana critica.

No creo, pues, que exagerara al decir que el texto debe-
ria encontrarse todavia en fase de borrador; que su eleva-
cién a anteproyecto ha sido prematura. No se vea aqui una
critica; la redaccidn de una ley procesal civil es tarea muy
ardua, que requiere su tiempo.

III. Los medios de prueba

En el Derecho vigente -en el Derecho “todavia” vigen-
te— coexisten dos enumeraciones legales de los medios de
prueba, la de la Ley de Enjuiciamiento Civil, articulo 578, y
la un poco posterior del Cddigo civil, articulo 1.215; las di-
ferencias entre ambas son mas terminolégicas que de fondo
y, en todo caso, no han producido excesivas perturbaciones
en la practica. No resulta, por ello, necesaria la derogacion
del articulo 1.215 del Cédigo civil que, muy al contrario y
segin hemos adelantado, merece ser mantenido, pues en la
vida extrajudicial es preciso saber cudles son los medios de



prueba, y determinarlos con toda precisién, porque en ella
no contamos con el buen criterio del juez.

El Tribunal Constitucional ha declarado que el “derecho
a los medios de prueba” esta comprendido en el derecho de
tutela judicial efectiva del articulo 24 de la Constitucién;
véase, por cjemplo, la STC de 1.7.1986; por tanto, no puede
haber -repetimos: en el proceso, pues de tutela “judicial” se
trata— numerus clausus de medios de prueba, lo que acerta-
damente pone fin a las disparidades doctrinales que al res-
pecto se venian sosteniendo; y acaba también con las defor-
maciones a que de rebote se sometia el concepto de alguno
de los medios de prueba comprendidos en la enumeracion
legal, sobre todo de los documentos, para forzar la inclusion
en ellos de los nuevos medios probatorios cuando se pensa-
ba debian admitirse, pero que no podian serlo si no encon-
traban acomodo en la enumeracién legal. Sélo se excluyen,
en el articulo 329, las prucbas impertinentes e inttiles; y
también, en otros preceptos (arts. 275.5, 332.3 y 333), las ili-
citamente obtenidas.

El articulo 351 del Anteproyecto comienza diciendo: “1.
Los medios de prueba de que se podrd hacer uso en juicio
sor:”. Aqui tenemos otro argumento de gran fuerza contra
aquella propuesta derogaciéon del articulo 1.215; porque que-
dan sin enumerar los medios de prueba de que podra
hacerse uso fuera del proceso. Los medios de prueba pro-
cesales, seglin la nueva enumeracion, son: “1.° Interrogatorio
de las partes. 2.° Documentos piiblicos. 3.° Documentos pri-
vados. 4.° Dictamen de peritos. 5.° Reconocimiento judicial. 6.°
Interrogatorio de testigos”. Hay un cambio respecto a la ter-
minogia de la Ley de Enjuiciamiento para el primero y el
dltimo término de la enumeracién que, en cuanto a aquél
(“interrogatorio de las partes”, en lugar de “confesién”), pone
de manifiesto una innovacién mucho mas radical, la sustitu-
cion de un medio de prueba por otro de distinta naturaleza.

£l Codigo civil, por su parte, aflade un medio mds de
prueba, las presunciones, omitido en la Ley de Enjuicia-
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miento; “De los medios de prueba y las presunciones”, dice
ahora la ribrica correspondiente del Anteproyecto, que de-
dica, en efecto, a las presunciones un pardgrafo separado, el
ultimo de la Seccién; se trata, pues, de una modificacién
técnica, también acertada, puesto que no todos los medios
de fijacidn de los hechos en el proceso son medios de prue-
ba; en la presuncién, el hecho base ha de probarse por los
“otros” medios de prueba, y de él se deduce, por la Ley o
por el juez, y mediante un razonamiento, el hecho a probar.

“También se admitirdn -dice el niimero 2 del articulo-,
los medios de reproduccion de {a palabra, el sonido o la
imagen, conforme a los requisitos que se prescriben en esta
Ley”. Aparte de que la palabra es sonido, también merece
el precepto critica favorable; por su admisién, y por no in-
cluirlos ni entre los documentos piblicos ni entre los docu-
mentos privados, porque en muchos casos su naturaleza es
distinta.

Ya no parece tan acertada la excesiva utilizaciébn por el
Anteproyecto de este medio de prueba en el articulo 147,
“las actuaciones orales se registrardn en soporte apto para la
grabacion y reproduccion del sonido y de la imagen”; “la
grabacién se efectuard bajo la fe del Secretario, a quien co-
rresponderd la custodia de las cintas, discos o dispositivos en
los que la grabacién se hubiere efectuado”; y menos afortu-
nado todavia es que, segun el articulo precedente, el secre-
tario confinie levantando acta de tales actuaciones orales. El
Anteproyecto deberia elegir enire uno y otro sistema de do-
cumentacidon, de dificil coexistencia; no oculto que mis pre-
ferencias estdn a favor del acta extendida por el secretario;
volveremos sobre ello al tratar de los interrogatorios de par-
tes y testigos.

“Cuando por cualguier otro _medio no expresamente pre-
visto en el apartado anterior de este articulo -afiade el mi-
mero 3, dltimo del precepto—, pudiera obtenerse certeza sobre
hechos relevantes, el tribunal, a instancia de parte, lo admiti-
ré como prueba, adoptando las medidas que en cada caso




resulten necesarias”. El precepto constitucional viene de esta
manera cumplido.

Quiza haya sido prudente que el Anteproyecto no se ocu-
pe del medio de prueba mas novedoso, el informadtico.

Por evidentes razones de tiempo no vamos a ocuparnos
del dictamen de peritos (arts. 386-402) ni del reconocimien-
to judicial (arts. 403-408); la regulacién de ambos medios de
prueba ha mejorado, aunque no estén carentes de algunos
defectos. Sefialemos, a manera de ejemplo, y respecto a la
procedencia del dictamen de peritos, que me parece supe-
rior 1a féormula del articulo 610 LEC, “para conocer o apre-
ciar algiin hecho”, que la utilizada por el articulo 386.1 del
Anteproyecto, “para valorar hechos o circunstancias”, pues
la pericia puede ser necesaria para “conocer” el hecho y no
s6lo para apreciarlo o valorarlo; v de ahi precisamente que
pueda incluirse entre los medios de prueba.

Solamente estudiaremos, pues, de un lado los medios de
prueba personales, interrogatorio de partes y de testigos, y
de otro los medios de prueba reales, documentos publicos y
documentos privados; a fin de contraponer una y otra clase
de medios probatorios e intentar asi poner de manifiesto el
sentido de la reforma en materia de prueba.

IV. El interrogatorio de las partes

La confesion, como antes adelantaba, ha desaparecido; ha
sido sustituida por un medio de prueba “distinto”, por un
medio de prueba “nuevo”, que lleva, por tanto, “otro” nom-
bre, el de “interrogatorio de las partes”; en tal sentido
BoNer ¥ NAvARRO, por ejemplo, se referia ya en 1979 al
“interrogatorio de las partes” precisamente al estudiar la “dis-
tincion de la confesién con otras figuras afines” (“La prue-
ba dc confesién en juicio”, pp. 94 vy ss.); y no sé por qué,
cuando la confesion ha sido definitivamente derrocada como
regina probationum, el “interrogatorio de las partes” conser-
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va el primer puesto en la enumeracion de los medios de
prucba del articulo 351 del Anteproyecto en lugar de haber-
la arrimado al “interrogatorio de los testigos” con el que
tiene tantas similitudes, y como ya hace alglin importante
sector de la doctrina; asi DE La OLiva, “Declaraciones de
las partes y terceros” (11, pp. 287 vy ss. del Derecho Proce-
sal Civil con Miguel Angel Ferndndez), y también Guasp
aunque en €l sea el testimonio el que aproxima a la confe-
sion (II, pp. 362 y ss. y 343 y ss.).

El sistema anterior, todavia vigente, era insostenible; la
mezcolanza de dos instituciones diversas, con el mismo nom-
bre pero con distintos apellidos —la confesiéon judicial, de la
que ahora vamos a ocuparnos, y la confesidon extrajudicial—;
la mezcolanza también de los diversos precedentes romanos
y canonicos; la doble formulacién positiva, en el Cddigo ci-
vil y en la Ley de Enjuiciamiento Civil; el ritualismo que
ésta impone; todo ello exigia una modificacion a fondo. La
confesion bajo juramento decisorio, deferido o referido, se
encuentra en completo desuso; la promesa por el honor ha-
bia sido equiparada al juramento indecisorio ya en la Ley
de 24 de noviembre de 1910, y el honor ha corrido la mis-
ma suerte que el juramento; actualmente, en virtud del ar-
ticulo 16 de la Constitucion y de la doctrina del Tribunal
Constitucional, puede optarse siempre entre el juramento y
la promesa de decir verdad, y ambas expresiones tienen en
la practica un simple caracter formulario.

Las divergencias doctrinales, espafolas y extranjeras, so-
bre la naturaleza juridica de la institucién son bien notorias.
Algunas normas vigentes conducen a estimar la confesion
como una declaracion de voluntad y hasta como un verda-
dero negocio juridico, de naturaleza sustancial o procesal: en
el Codigo civil el articulo 1.231.2, que exige al confesante
“capacidad legal”, y el 1.234, “La confesion sélo pierde su
eficacia probando que al hacerla se incurrié en error de he-
cho”, sin que sea suficiente la prueba de no corresponder a
la realidad; en la Ley de Enjuiciamiento, el articulo 580.2 y 3,



segin los cuales las declaraciones bajo juramento decisorio
“hardn prueba plena” y las que se hagan bajo juramento in-
decisorio “perjudicardn al confesante”. Pero lo cierto es que
el Tribunal Supremo viene hace tiempo considerando la con-
fesion como un “medio de prueba”, sin valor probatorio
mayor que el de los otros medios de prueba; y la doctrina,
en su gran mayoria favorable, e incapaz de encontrar una
justificacién a una jurisprudencia de apariencia abrogatoria
—-ya veremos que no lo es—, se ha limitado a descalificar
aquellos preceptos legales que abonan la tesis contraria.

El Anteproyecto sigue decididamente esta direccion de la
jurisprudencia y de la doctrina; la confesién es para el An-
teproyecto solamente un medio de prueba, tendente al ave-
riguamiento de la verdad de los hechos controvertidos en el
pleito. Pero decaida la confesién, no parece razonable, a mi
juicio, que subsista la ficta confessio de los hechos persona-
les de la parte, cuando ésta no compareciere, se negare a
declarar o persisticrc cn respuestas evasivas (arts. 586, 587 y
593 LEC); claro es que el Anteproyecto no habla de “tener
por confeso”, porque ya no hay confesién, sino de “consi-
derar admitidos” los hechos en que la parte hubiera tenido
intervencién personal, en los casos de su incomparecencia,
negativa a declarar o respuestas evasivas o inconcluyentes
(arts. 355 y 358 del Anteproyecto); pero con ello se ha
cambiado mds el nombre que la cosa, pues se estd acudien-
do a otro procedimiento de “fijacién formal” de los hechos,
y este modo de fijacién era congruente con la antigua con-
fesidn, pero no con el nuevo interrogatorio de las partes.

La préctica de esta prueba se despoja en el Anteproyec-
to de todo el formalismo, de todo el envaramiento con que
la Ley de Enjuiciamiento Civil rodea la confesién, y que no
deja de ser ldgico para una verdadera “confesion”. Las pre-
guntas ya no necesitardn ser formuladas “en sentido afirma-
tivo” (“diga ser cierto que ...”), como exige el articulo 581.1
de la Ley de Enjuiciamiento frente al 353.1 del Anteproyec-
to, esto es, no se exige una “posicion” del preguntante, ni la
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respuesta va a ser una “absolucidon de posiciones”; son, sen-
cillamente, una interrogacién: una pregunta y una respuesta.

El articulo 588.1 de la Ley de Enjuiciamiento dispone:
“Cuando concurra al acto el litigante que haya solicitado las
posiciones, ambas partes podrdn hacerse reciprocamente por
si mismas, sin mediacion de sus Letrados ni Procuradores, y
por medio del Juez, las preguntas y observaciones que éste
admita como convenientes para la averiguacion de la verdad
de los hechos, pero sin atravesar la palabra ni interrumpirse”.
Esta abierto pues, en la Ley vigente, un cierto portillo en
el formalismo, que Guasp no duda en calificar de “careo
civil” (Derecho Procesal Civil, 1, p. 356), pero que no lo es,
porque las partes “sin atravesar la palabra ni interrumpirse”,
no pueden dirigirse la una a la otra, sino que tienen que
hacerlo siempre “por medio del Juez”, y ademds “por si mis-
mas”, “sin mediacién de sus Letrados y Procuradores™. La
“Correcciéon y actualizacion” redactada por los profesores de
Derecho Procesal daba un paso adelante al permitir en el
articulo 454.III que los abogados de cualquiera de las partes
interrogaran al declarante para obtener aclaraciones y adi-
ciones, pero no a formularle “nuevas preguntas” sobre el
mismo objeto. Y el Anteproyecto, que tanto ha seguido a
aquel ensayo profesoral, mantiene esta atrevida innovacién y
a mi parecer la desborda al admitir “nuevas preguntas” de
los abogados, articulo 357.2: “Con la misma finalidad de
obtener aclaraciones y adiciones, podrdn los Abogados de cual-
quiera de las partes interrogar al declarante. El tribunal de-
berd repeler las nuevas preguntas que sean impertinentes o
intitiles”; y ademds el articulo 357.3 convierte -ahora si— en
verdadero “careo civil” las preguntas y observaciones reci-
procas de las partes del articulo 588 de la Ley de Enjuicia-
miento, al suprimir los incisos por los que las partes tenian
que actuar “por medio del Juez” y “por si mismas, sin me-
diacion de sus Letrados ni Procuradores” (éste dltimo con-
servado en el articulo 4541V del texto de los profesores).
Estas normas convierten en un verdadero “interrogatorio” lo



que debiera ser simplemente “declaracién de la parte” como
la denomina ANDRES DE ra Ovuiva (II, p. 287), y colocan a
las personas inexpertas en situaciéon de verdadera inferiori-
dad; pueden originar, por decirlo graficamente, una “ameri-
canizacion” de nuestro proceso civil.

En conexidon con estas ideas hagamos, también, notar
que el Anteproyecto guarda silencio sobre el acta del inte-
rrogatorio de las partes, salvo en el supuesto de interroga-
torio domiliciario (art. 363). No creo que se trate de una
inadvertencia, sino de un rendido homenaje al principio de
oralidad. Claro es que, con arreglo a las normas generales
sobre las actuaciones orales que ya hemos mencionado (arts.
146 y 147), el secretario levantard la correspondiente acta,
pero lo hard por si solo, sin la lectura y firma del decla-
rante, y se registrara la actuacidén oral en soporte apto para
la grabacién y reproduccidon del sonido y de la imagen bajo
la fe y custodia del secretario; pero a mi me parece que
tiene muchas mds garantias el sistema actual —que conserva
el Anteproyecto para los interrogatorios domiciliarios—, en
que el declarante lee el acta, o se la lee el secretario, se
ratifica en ella, o la afiade o varia, se escribe lo que dijere,
y la firma; articulo 589 “E!l actuario extenderd acta de lo
ocurrido, en la que insertarda la declaracion, la cudl podri
leer por si mismo la parte que la haya prestado. En otro
caso la leerd el actuario, preguntando el Juez a dicha parte
si se ratifica en ella o tiene algo que anadir o variar, y ex-
tendiéndose a continuacion lo que dijere, la firmard si supiere
con el Juez v demds concurrentes, autorizdndola el actuario”.

Hagamos notar, finalmente, que el dmbito del interroga-
torio de las partes se ha ampliado; podra tener lugar res-
pecto a los “hechos y circunstancias” que guarden relacién
con el objeto del juicio (arts. 352.1 y 353.1), de que el inte-
rrogado “tenga noticia” {(art. 352.1), mientras que para el
Cédigo ticnc que tratarse de “hechos personales del confe-
sante” (art. 1.231.2), y para la Ley de Enjuiciamiento “cuan-
do alguna pregunta se refiera a hechos que no sean perso-
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nales del que haya de absolverla podrd negarse a contestarla”
(art. 587.1); la coordinacién de estos preceptos del Cédigo
y de la Ley de Enjuiciamiento suscita conocidos problemas,
pero no cabe duda la ampliacion resultante del Anteproyec-
to, que en su deseo de acumular cuantas mas pruebas me-
jor, mezcla cosas tan diferentes como hechos personales y
no personales, presenciados y no presenciados, perjudiciales
al declarante y no perjudiciales, aunque a la hora de la ver-
dad no se puedan equiparar. Y no se para a pensar el
exceso de trabajo inttil que echa sobre el juez.

V. La confesion extrajudicial

La Disposicion derogatoria segunda-1.° del Anteproyecto
incluye la derogacién de los articulos 1.231 a 1.239 del Co-
digo civil que integran la Seccién que éste dedica a la con-
fesion. Nada tenemos que alegar en contra de la derogacién
de los articulos 1.235 a 1.238, que hasta en su letra se re-
fieren exclusivamente a la confesién judicial. Pero la Seccidon
del Codigo comienza con un artfculo 12311, “La confesion
puede hacerse judicial o extrajudicialmente”, y lo que no pue-
de admitirse es que la Ley Procesal, al sustituir la confesion
judicial por el interrogatorio de las partes, haya acabado, po-
siblemente sin proponérselo, con una institucién multisecular,
la confesion extrajudicial, que no puede sustituirse por inte-
rrogatorio alguno.

Resaltemos ante todo la vigencia practica de la confesion
extrajudicial, que aparte de su utilidad general, resulta im-
prescindible para completar el contenido dispositivo de la
escritura publica. Recordemos el articulo 1.218.2: “También
hardn prueba (los documentos publicos) contra los contra-
tantes y sus causahabientes, en cuanto a las declaraciones
que en ellos hubiesen hecho los primeros”: no se trata de
las declaraciones negociales, como a veces se ha pensado; las
declaraciones negociales producen efectos “entre” las partes



contratantes y no “contra” el declarante, y estian incluidas
en el pdrrafo primero del precepto y no en el segundo;
pero las declaraciones de voluntad tienen muchas veces que
acompadnarse de declaraciones de verdad (ejemplo, las decla-
raciones de dominio y libertad de cargas de la cosa vendi-
da), que arrastran la consiguiente responsabilidad, y también
de declaraciones confesorias (en el mismo ejemplo, la con-
fesion del vendedor de haber recibido el precio o parte de
él); y si se derogan, como el Anteproyecto pretende, el ar-
ticulo 1.218.2, por el que tales declaraciones hacen prueba
contra ¢l contratante que las hubiese hecho, y el articulo
1.232, por el que la confesion en general hace prueba con-
tra su autor salvo que por ella pueda eludirse el cumpli-
miento de las leyes o pruebe, conforme al articulo 1.234, que
al hacer la confesién incurrié en error de hecho, se habra
producido un vacio dificil de colmar, y por tanto un dafio
inconmensurable en el trafico juridico. Para poner otro ejem-
plo, ahora de posible unilateralidad, la confesién por uno de
los conyuges de que determinados bienes son propios de su
consorte, conforme al articulo 1.324 del Cédigo civil, queda-
rda a la intemperie, sin posible encaje general, y lo mismo
ocurrirda con las escrituras de reconocimiento de un acto o
contrato del articulo 1.224. Porque aunque ninguna norma le
regule, la confesion extrajudicial seguira existiendo, lo quie-
ra 0 no el Anteproyecto.

La doctrina, procesalista y civilista, venia entendiendo ma-
yoritariamente que a la confesién extrajudicial sélo se refe-
rian los articulos primero y altimo de la Seccién, el 1.231 y
el 1.239. GonzALez PaLomino (Negocio juridico y documen-
to, pp. 161-64) entendié, por el contrario, que los cuatro
primeros articulos, 1.231 a 1.234, componian una especie de
parte general, aplicable a las dos clases de confesion; a con-
tinuaciéon venia una parte especial, con dos secciones; una
seccién 1.2, de la confesién judicial, formada por los cuatro
articulos, 1.235 a 1.238, con cuya derogaciéon nos hemos mos-
trado conformes, y una seccidon 2.7, de la confesién extraju-

457



458

dicial, con sélo el articulo final, el 1.239. Esta triparticién
fue también sostenida por NUNEz-LAcos (“Contenido sustan-
tivo de la escritura piiblica”, Estudios de Derecho Notarial,
II, pp. 327-28).

Mi opinién avanza un poco mds. No son comunes, Sino
que se refieren s6lo a la confesion extrajudicial, aquellos ar-
ticulos que responden a una concepcion negocial 0 al menos
mixta de la confesion, el 12312 y el 1.234; &stos son los
preceptos que chocaban con la idea de la “confesién medio
de prueba” que ya prevalecia en la Ley de Enjuiciamiento,
y los que ha tenido que “silenciar” la doctrina procesalista
y la jurisprudencia del Tribunal Supremo, cuando se debia
haber tomado el camino acertado, y no considerarlos aplica-
bles a la confesién judicial. Los otros dos articulos resulta-
ban, por el contrario, verdaderamente comunes a las dos es-
pecies de confesién, el 1232, “La confesion hace prueba
contra su autor. = Se exceptiia el caso de que por ella pueda
eludirse el cumplimiento de las leyes”, y el 1233, que esta-
blece la indivibilidad de la confesioén; y digo que “resulta-
ban” comunes a confesiéon judicial y a confesion extrajudi-
cial, porque en cuanto la confesién judicial desaparezca con
la aprobacién del Anteproyecto, tales preceptos sélo podran
ya aplicarse a la confesién extrajudicial, por lo que podran
perfectamente subsistir.

El articulo 1.239, en fin, dice: “La confesion extrajudi-
cial se considera como un hecho sujeto a la apreciacion de
los Tribunales segun las reglas establecidas sobre la prueba”;
la opinion dominante entiende que, segin este precepto, la
confesién extrajudicial es un hecho de libre estimacién por
el juez segin las reglas de la sana critica, y GONZALEZ Pa-
LomiNno (loc. cit.), nicamente le atribuia el sentido de que
al haber nacido fuera del proceso, la confesién extrajudicial
solo puede aportarse al mismo por los otros medios de prue-
ba, conforme a las normas por las que respectivamente se
rigen;, pero que una vez probado el hecho de la confesidn,
su eficacia se rige por los articulos 1.231 a 1234, esto es,



por la “parte general” de la confesién. La distincién entre
la prueba en juicio del hecho de la confesién extrajudicial y
la prueba, a través de ésta, del hecho confesado, nos parece
de toda evidencia, y se ha abierto paso en la doctrina; pero
quizi se exceda en esta segunda parte GONZALEZ PALOMINO,
porque el articulo 1.239 también encarga al juzgador que exa-
mine, de acuerdo con las circunstancias de hecho -de aqui
su tenor literal-, si hubo s6lo una declaracidon de verdad o
existid una verdadera confesion extrajudicial; en esencia, si el
confesante queria (elemento volitivo, y por tanto dispositivo)
que el hecho confesado prevaleciera aun en el caso de no
ser cierto; vy si la confesién se produjo con las debidas ga-
rantias.

En conclusidon, pues, creo que solo deben derogarse los
articulos 1.235 a 1.238;, que deben subsistir, con aplicacién
exclusiva a la confesion extrajudicial, unica que va a perma-
necer, los articulos 1.231 a 1.234; y que el articulo 1.239, si
se quiere con algin retoque, puede dcjarse en el Coédigo o
trasplantarse a la Ley de Enjuiciamiento, porque al referirse
al tratamiento procesal de la confesién extrajudicial tiene na-
turaleza procesal y no sustantiva.

VL. El interrogatorio de testigos

Voy a saltar ahora al dltimo de los medios de prueba
que regula el Anteproyecto, el interrogatorio de testigos, guar-
dando el posible paralelismo con el otro medio de prueba
personal, el interrogatorio de las partes que acabamos de
examinar; y no solo por razones de brevedad, sino porque
marchan en una direccién comun, como resultard de la me-
ra exposicion del Anteproyecto, sin necesidad de poner-
lo especialmente de manifiesto. Vaya por delante mi reco-
nocimiento al texto propuesto, por la mejor sistematizacion
de la materia, y por la regulaciéon de la figura del testigo-
perito.
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Pueden declarar como testigos segin el articulo 409 del
Anteproyecto “las personas que tengan hoticia de hechos con-
trovertidos relativos a lo que sea objeto del juicio™; v al res-
ponder a cada una de las preguntas, el testigo expresard “la
razon de ciencia” de lo que diga, articulo 422.3 del Ante-
proyecto, coincidente con el 649 de la Ley de Enjuiciamien-
to Civil. No se limitan, ni en ésta ni en el Anteproyecto,
los medios por los que el testigo haya podido tener conoci-
miento de los hechos; no se exige que los haya visto; cabe,
pues, ¢l testigo de auditu, “de oidas”, que manifiesta lo que
ha oido a quien los vio; y cabe también el testigo de audi-
iu ex audito, el que oyd, a aquél que habia oido al que vio:
estas personas en realidad no son “testigos”, y no debiera
bastar con que nos digan la “razon de ciencia”, cdmo han
tenido “noticia” de los hechos, para encomendar acto segui-
do a las reglas de la sana critica el no hacerles el menor
caso; salvo supuestos excepcionales (prucba de la costumbre,
del Derecho extranjero, de la notoriedad de un hecho, de
hechos antiguos, etc.), no debieran ser admitidos a testificar,
pues s6lo valen para hacer perder el tiempo al juez. No se
vea en estas afirmaciones una deformacion notartal, porque
el de visis et auditis suis sensibus se aplicé a los notarios
precisamente por considerarles testigos.

Las normas sobre inhabilidad o inidoneidad de los tes-
tigos pudieran haber llevado a distinta interpretacién. En la
Ley de Enjuiciamiento no existe al respecto mdés regla que
la absoleta sobre los sordomudos del articulo 658. El Coédi-
go civil dispone, por el contrario, en el articulo 1.246.2 que
son inhdbiles para testificar por incapacidad natural “los cie-
gos v sordos, en las cosas cuyo conocimiento depende de la
vista v el oido”, y el Anteproyecto le sigue en el articulo
410, por el que no podrin ser testigos las personas “priva-
das ... del uso de sentidos respecto de hechos sobre los que
finicamente quepa tener conocimiento por dichos seniidos”; pero
si el “conocimiento” del testigo se degrada en “noticia” tal
inhabilidad pierde su fundamento; no hay noticia de que no



queda tener conocimiento por otros sentidos. Ya lo habia
puesto de manifiesto GoMeEz ORBaNEJa: “la incapacidad de
percepcion (la de los ciegos y sordos) no sélo es indiferen-
te cuando la percepcién no depende del sentido que falta
(ni el ciego estd incapacitado para oir ni el sordo para ver),
SIn0 —Ccosa (ue no tiene en cuenta la norma del Cdédigo-
cuando ¢l testigo posee conocimiento del hecho porque otro
se lo ha comunicado (testes de auditu)” (Derecho Procesal
Civil, 87 ed., I, p. 349); aunque a mi parecer eso no es
“conocimiento”, sino mera ‘“‘noticia”.

La manera de declarar los testigos estd dotada en la Ley
de Enjuiciamiento de una excesiva rigidez, a través de las
pregunias y las repreguntas. Unicamente abre un resquicio
el articulo 652.2: “podrd el Juez, por si mismo o a peticion
de las partes, pedir al testigo cuantas explicaciones crea con-
venientes para el esclarecimiento de los hechos acerca de los
cuales hubiese sido examinade” En el Anteproyecto se abren
por este portillo unas posibilidades semejantes a las que vi-
mos respecto al interrogatorio de las partes. El articulo 424
lleva por rubrica “Intervencion de las partes en el interroga-
torio y ampliacion de éste. Interrogatorio cruzado”; y dispone
en su nimero 2 que “el tribunal exigird al testigo las acla-
raciones y adiciones que repute conducentes para determinar
los hechos y, si lo creyese necesario, le formulard nuevas
preguntas” (por tanto, no s6lo podrd pedir explicaciones, sino
que “exigird” aclaraciones y “adiciones”, y “podrda” “formu-
lar nuevas preguntas”), y en su namero 3 extiende buena
parte de estas facultades a los abogados de las partes: “Con
la misma finalidad de obtener aclaraciones y adiciones, po-
drin los Abogados de cualquiera de las partes interrogar al
testigo”. Y el articulo 425 del Anteproyecto lleva por ribri-
ca “Careo entre testigos, y entre éstos y las partes”, y sus
dos primeros nimeros dicen: “I. Cuando los testigos incu-
rran en graves contradicciones, las partes podran solicitar que
el tribunal los someta a un careo.= 2. También podrin las
partes solicitar que, en razén de las respectivas declaraciones,
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se celebre careo entre ellas y alguno o algunos testigos”. La
prueba debiera haberse mantenido en una “declaracién”, sin
convertirse en verdadero “interrogatorio” del testigo; no hace
falta repetir aqui lo que dije respecto al interrogatorio de
las partes.

Veamos ahora el acta, el “modo de consignar las decla-
raciones testificales”, articulo 426: “En el acta de la audien-
cia para la prdctica de la prueba ... se hardn constar las pre-
guntas formuladas y, a continuacion de cada una de ellas, la
correspondiente respuesta del testigo, asi como el tenor y el
resultado de los careos, si se hubiesen practicado”. Las inno-
vaciones que el precepto trata de introducir se ven perfec-
tamente al cotejarlo con el actuar articulo 651 LEC: “El
testigo podra leer por si mismo su declaracion. Si no quisie-
re hacer uso de este derecho, la leerd el actuario, y el Juez
preguntard al testigo si se ratifica en ella o tiene algo que
afladir o variar, extendiéndose a continuacion lo que hubiese
manifestado. = Acto continuo la firmardg el testigo, si sabe, y
el actuario, y los demas intervinientes”. Se ha cumplido el
principio de oralidad, pero el testigo desconoce un acta, por
la que podrd ser imputado, incluso, de falso testimonio. Ade-
mas debera hacerse la correspondiente grabacién, pues el
articulo 147 del Anteproyecto es general para todas las ac-
tuaciones orales.

Las normas del Cg¢digo civil en materia de prueba de
testigos (arts. 1.244 a 1.248) estan incluidas en la proyecta-
da derogacién de la Disposicién Derogatoria Segunda-1.°
Nada tengo que objetar contra la derogacidon de los articu-
los 1.244 y 1.247. Los articulos 1.245 y 1.246, por el contra-
rio, sobre todo éste ultimo, creo que deben subsistir. No voy
a repetir una vez m4s en que fuera del proceso hay que
acudir con frecuencia a testigos probatorios, y se necesita al-
guna normativa al respecto; es imprescindible saber al me-
nos quienes pueden ser testigos. Pero si tengo especialmen-
te que pronunciarme en contra de la derogacion del articulo
1.248, cuya segunda parte podria integrarse en el 427 del An-




teproyecto: “Los tribunales valoraran la fuerza probatoria de
las declaractones de los testigos conforme a las reglas de la
sana critica, tomando en consideracién la razén de ciencia
que hubieren dado, las circunstancias que en ellos concurran
y, en su caso, las tachas formuladas y los resultados de la
prueba que sobre éstas se hubiere practicado, cuidando de
evitar que por la simple coincidencia de algunos testimonios,
a menos que su veracidad sea evidente, queden definitivamen-
te resueltos los negocios en que de ordinario suelen intervenir
escrituras, documentos privados o algiin principio de prueba
por escrito”. La norma ha sido repetidamente calificada de
admonitoria por la Jurisprudencia, y ciertamente lo es si s
atiende a su falta de sancidn, sin que pueda considerdrsela
“atenuada norma de prueba legal” como hace PrIETO Cas-
TRO (Tratado de Derecho Procesal Civil, 22 ed., I, p. 691);
pero en cuanto a su contentdo, el articulo 1.248 formula dos
reglas de sana critica; la desconfianza hacia el testimonio uni-
personal, que se remonta nada menos que al Libro de los
Nimeros (35.30) y al Deuteronomio (17.6), y la desconfian-
za también de la prueba de testigos en aquellos dmbitos del
Ordenamiento en que la contratacién se realiza de ordinario
por escrito, por lo que contribuye a deslindar estos dos me-
dios de prueba. Ambas maximas de experiencia continuarian
sin duda siendo aplicadas por el juez, como reglas de sana
critica, aunque el articulo 1.248 se derogase; pero la orien-
tacibn moderna es precisamente la contraria, ir convirtiendo
en normas juridicas lo que comenzaron siendo reglas de ex-
periencia general o de un determinado arte; y en este senti-
do ANDRES DE LA Ouiva, refiriéndose en general a las normas
desprovistas de sancién juridica, pero teniendo especialmente
presente este articulo 1.248, entiende que son verdaderas
normas juridicas, y que “no son eliminables por initiles y
perjudiciales, sino que, muy al contrario, existen y seguirdn
existiendo por ser convenientes y ttiles” (Derecho Procesal
Civil, I, p. 162).
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VII. Los documentos piblicos

El segundo y el tercero de los medios de prueba del
articulo 351 estdn constituidos por los documentos piblicos
y por los documentos privados. La separacion entre ellos es
fundamental; pero esta distinciéon formal no debe hacernos
olvidar las distinciones sustanciales, las que se refieren al
contenido de los documentos porque, como dice GomEZ ORr-
BANEJA, “prueba documental es tUnicamente la del contenido
del documento, el probar mediante ese contenido”, ya que
“en la prueba documental el documento no es el objefo, sino
el medio de la prueba” (op. cit, I, p. 340).

Pues bien, desde este segundo punto de vista, del conte-
nido documental, hay que distinguir, sobre todo, de un lado
los variados documentos probatorios de una realidad exte-
rior al documento, sea previa o simultinea a su documen-
tacién, una realidad, en suma, extradocumental; y de otro
lado aquellos otros documentos, los negociales o dispositivos,
en que la declaracién de la voluntad se hace por escrito en
el documento mismo, de manera que van a probar una rea-
lidad intradocumental, que estd dentro o en el documento
mismo, y que no es otra que el acto o contrato, sin perjui-
cio de su impugnacién por falsedad y de las tachas de si-
mulacidn, falta de integridad o actualidad, etc., que en cada
caso fueren procedentes. Estos documentos negociales, de con-
tenido intradocumental, son precisamente los mds trascenden-
tes para la vida juridica.

Siguiendo la tradicién del articulo 596 de la Ley de
Enjuiciamiento, el articulo 368 del Anteproyecto no contiene
una definicion de los documentos publicos, que queda para
el restaurado articulo 1.216 del Cddigo civil, sino una enu-
meracién de los documentos publicos “a efectos de prueba
en el proceso”, expresién que resalta el alcance puramente
procesal de la norma proyectada, frente a la de “son docu-
mentos publicos” del borrador.



El Anteproyecto supone, desde luego, una mejora sus-
tancial sobre el borrador, que inexplicablemente consideraba
documentos publicos en su articulo 371 “los autorizados por
... profesionales legalmente facultados para dar fe de los ac-
tos en que intervengan” (nim. 1.°), profesionales que no exis-
ten, y “las certificaciones que emitan las personas legalmente
facultadas para ello respecto de los documentos y datos que
consten en archivos de asociaciones, comunidades y otras en-
tidades aprobadas por Autoridad piiblica” (nim. 3.°), cuando
tal aprobacion por la autoridad no transforma en publica a
la entidad misma, que continta siendo privada, ni en publi-
cos los documentos que produzca; con todo rigor se exige,
por tanto, para que un documento sea publico, que su autor
sea funcionario publico. A través del articulo 1.216 del Co-
digo se han recuperado los otros dos requisitos del do-
cumento publico, la competencia del funcionario autorizante y
el cumplimiento de las formalidades legales, deficientemente
expresados en el Anteproyecto; porque ni el notario, ni el
secretario judicial, ni funcionario alguno autorizado para dar
fe, puede hacerlo fuera de su competencia ni verificarlo de
la manera que tenga por conveniente, sino exclusivamente a
través de los cauces legalmente establecidos para ello.

En cambio considero errénea la introduccién entre los
documentos puablicos de un nuevo ndmero 3.: “Los interve-
nidos por los Corredores de Comercio y las certificaciones
expedidas por ellos con referencia al libro registro de sus ope-
raciones, en la forma establecida por la ley”. Estas certifica-
ciones son, en efecto, documentos publicos; pero las pdlizas
intervenidas constituyen un documento complejo de poliza e
intervencién: la pdliza es un documento privado; la interven-
cién del corredor es un documento publico, que no trans-
forma en publica la poliza, sino que acredita, conforme al
articulo 95.1.° del Cédigo de Comercio, “la identidad y ca-
pacidad legal para contratar de las personas en cuyos nego-
cios intervengan y, en su caso, (de) la legitimidad de las fir-
mas de los contratantes”; esto es suficiente para convertir a

463



466

la pdliza en titulo ejecutivo, y también en documento feha-
ciente, pero no en documento publico; volveremos sobre ello
al tratar de la fecha en el articulo 370 del Anteproyecto.
Quiza el origen del error se encuentre en considerar que
los documentos o son ptblicos o son privados, en términos
absolutos —basta con leer el articulo 375-, sin tomar en cuen-
ta todos esos complejos documentales, entre los que, ademads
de las polizas, se encuentran, por ejemplo, los documentos
privados legalmente reconocidos, aquellos con firmas nota-
rialmente legitimadas o protocolizados en una escritura o por
acta notarial, y también algunos de los supuestos en virtud
de los cuales los documentos privados adquieren fecha clerta
respecto de terceros conforme al repristinado articulo 1.227.
Estos documentos complejos tienen una eficacia superior a
la de los documentos privados, que varia en cada caso, pero
el documento adicionante, publico, no tiene virtualidad para
cambiar la naturaleza privada del documento adicionado y
convertirle en publico. No existe, desde luego, funcionario
alguno al que esté atribuida esta exorbitante competencia; ni
el notario, que necesita un nuevo otorgamiento de las par-
tes para elevar a escritura publica un documento privado, ni
el juez, que se limita a condenar a las partes a ese otorga-
miento. El precepto, finalmente, debfa especificar que el co-
rredor de comercio ha de ser “colegiado”, y “competente”
para su actuacién, requisito de la competencia que es nece-
sario resaltar aqui, en cuanto que la fe piiblica del corredor
de comercio colegiado es “especial”, delimitada por el triple
requisito del articulo 93,1 del Cédigo de Comercio: “actos
de comercio, comprendidos en su oficio, en la plaza respec-
tiva”.

Recordemos con GOoMEZ ORrBaneJA (I, p. 340) que “no es
prueba documental —aun cuando para la prueba documental
se haga- la prueba de la autenticidad del documento” sino
solo la que el documento, ya verificado, proporciona en ra-
z6on de su contenido. Pues bien, las normas sobre cotejo o
comprobacién de los documentos publicos contenidas en los



articunlos 371, 372 y 373 del Anteproyecto mejoran la regu-
laciéon de la LEC, pero no dejan de ofrecer aspectos criti-
cables. Buena acogida merece el articulo 371.4, encaminado
a cortar estrategias dilatorias o de mala fe: “Cuando de un
cotejo o comprobacion resulte la autenticidad o exactitud de
la copia o testimonio impugnados, las costas, gastos y dere-
chos que origine el cotejo o comprobacion serin exclusiva-
mente de cargo de quien hubiese formulado la impugnacion.
Si, a juicio del Juez, la impugnacion hubiese sido temeraria,
podrd imponerle, ademds, una multa de veinte mil a cien mil
pesetas”. El articulo 373.1, por su parte, respecto de los do-
cumentos publicos no susceptibles de cotejo, dispone que
“hardn prueba plena en juicio, sin necesidad de comproba-
cion o cotejo y salvo prueba en contrario y la facultad de
solicitar el cotejo de letras cuando sea posible”. El principio
tiene pleno fundamento, porque se trata de documentos
publicos. La posibilidad de solicitar el cotejo de letras cuan-
do sea posible estaba ya en el articulo 606 de la LEC y es
evidente. Pero lo que no puede compartirse es la posibili-
dad de la “prueba en contrario”, que una simple prueba en
contrario baste para destruir la fe publica, aun en los casos
en que se trate de una copia autorizada, con fe piblica sélo
derivativa; no se puede equiparar una norma de prueba
legal a una presuncién iuris tantum; la impugnacién es una
verdadera querella de falsedad corporal de la copia, que
ademas de su alegacién, precisa una prueba concluyente, de
todo punto evidente. Ademds, segin ya hemos hecho notar,
no se advierte el cardcter supletorio de este cotejo, pues
solo procederd cuando “dicho documento no pueda ser reco-
nocido por el funcionario que lo hubiese expedido o por
quien aparezca como fedatario interviniente”, conforme al
articulo 400.2 del Anteproyvecto.

La derogacién del articulo 1.220 de} C.c. no resulta sufi-
cientemente justificada. Cierto es que la impugnacion de la
copia por falta de concordancia con su matriz s6élo puede
verificarse en juicio; en la esfera extrajudicial esa impugna-
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cion es de todo punto imposible, v ni la Administracién ni
el registrador de la propiedad pueden admitirla ni plantear-
la. También es cierto que el Anteproyecto regula esa im-
pugnacion, en los términos, en general acertados, que aca-
bamos de exponer. Pero el Anteproyecto omite, porque no
es materia de su competencia, el principio general del
articulo 1.220.2 del Cddigo, “si resultare alguna variante en-
tre la matriz v la copia, se estard al contenido de la prime-
ra”; y tampoco compete al Derecho Procesal la determina-
ciéon de los supuestos documentales de circulacién en copia,
que para los instrumentos publicos resulta del articulo 1.217
del Cddigo civil, en relacién con el articulo 17.1 de la Ley
del Notariado. La derogaciéon del articulo 1.220 deja descol-
gado, finalmente, el articulo 1.221, precepto sobre cuya sub-
sistencia el borrador introdujo el confusionismo, pero que
en el Anteproyecto queda vigente; el articulo 1.221 viepe a
regular, en efecto, los casos en que la aplicacidn del 1.220
no resulta factible, v no puede entenderse sin éste.
Pasemos a examinar ahora el valor probatorio que, una
vez cotejado o comprobado, y siendo por tanto para el pro-
ceso formalmente auténtico, tiene el documento piiblico en
virtud de su contenido, tema éste que constituye la verda-
dera prueba documental o mediante documentos, segin de-
ciamos, y a la que el Anteproyecto parece dedicar un solo
articulo, el 370, que leva precisamente la ribrica de “Fuer-
7a probatoria de los documentos pablicos”. Pero ademds de
este articulo 370, el Anteprovecto contiene una Disposicidon
Derogatoria segunda, en cuyo nimero 2.° se deroga, entre
otros, el articulo 1.218 del Cddigo civil, que actualmente re-
gula aquella fuerza probatoria, en juicio y fuera de €l. Nues-
tro examen tiene que arrancar de la mas firme critica a la
propugnada derogaciéon del articulo 1.218 del Cédigo civil
— Sefalemos, ante todo, la falta de competencia de la
Ley Procesal Civil para esta derogacion. Incluido en el capi-
tulo “De la prueba de las obligaciones”, el articulo 1.218 no
se refiere solo a las obligaciones, como es obvio, ni es ex-



clusivamente, ni preponderantemente, un precepto probatorio
—como a efectos dialécticos admitiamos—, sino que estd origi-
nariamente encaminado a la regulacion de la eficacia de la
forma piiblica, necesaria o voluntaria segiin los casos, de la
declaracién de voluntad o de otros tipos de declaraciones, de
los particulares y de los entes publicos, v por medio de esa
eficacia pretende la pacifica aplicacion del Derecho y la or-
denacién de la vida juridica extrajudicial, especialmente a tra-
vés de la creactén de titulos de los que en muchos casos
derivan efectos legitimadores. Podriamos decir, con razdn, que
es una norma de Derecho Notarial (conf. art. 1.218.1, “otor-
gamiento”), pero excede a su origen notarial para resultar
aplicable a todos los documentos publicos, también a los ju-
diciales, registrales o administrativos; en este sentido pertene-
ce, pues, al Derecho documental. Podriamos decir también,
con mayor razoén, que es una norma de Derecho civil sobre
la forma de los contratos (conf. art. 1.218.2, “contratantes”),
pero solo seria completa la calificacién ateniéndonos al ca-
racter de Derecho comin que el Derecho civil conserva
(conf. art. 4.°3), porque realmente es una norma que tiene
su mejor encaje en la Teoria General del Derecho. También
es una norma probatoria, pero como al principio deciamos,
la prueba no es pertenencia exclusiva del Derecho procesal,
porque hay una prueba material o sustantiva, y en realidad
Ja prueba se expande por todos los dmbitos del Derecho,
por lo que por este camino también pertenece a su Teoria
General. No se comprende, pues, que una norma concreta-
da exclusivamente a la prueba procesal, como el articulo 370
del Anteproyecto, pueda sustituir a una norma, como la del
articulo 1.218 del Coédigo, que ademas de funciones proba-
torias distintas, tiene otras funciones sustantivas y legitima-
doras, y que actda constantemente fuera del proceso.

— Hay una difusa opinién de que los efectos que los do-
cumentos producen en la vida juridica extrajudicial son mero
reflejo, anticipacién o prevision de los que producirian en el
proceso, caso de plantearse; la introduccién del articulo 370
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en el Anteproyecto compensaria asi la supresién del articu-
lo 1.218 del Cddigo. Esa opinion es errénea; baste pensar
en que los documentos, aparte de aquellas otras funciones,
tienen una superior eficacia probatoria en la vida extrapro-
cesal que en el proceso; aunque Unicamente fuera porque sdlo
en el proceso pueden impugnarse los documentos por false-
dad, simulacién, etc.

— Resulta, por ¢l contrario, cierto que la ineficacia o la
pobre eficacia probatoria de los documentos en el proceso
repercutiria desfavorablemente en su eficacia extrajudicial o
la anularia; y como tiene que haber, por tanto, una cierta
concordancia -nunca identidad— entre eficacia judicial y ex-
trajudicial, parece como si el Anteproyecto hubiera querido
conseguir esa concordancia a la baja, devaluando la eficacia
extrajudicial con la derogacion del articulo 1.218, en que se
apoya.

— Una mejor ordenacion del proceso debe evitar, por el
conirario, toda perturbacién de la vida juridica no conten-
ciosa, como la derivada de la disminucion de la eficacia de
los documentos; porque aumentarfa la litigiosidad, y con elio
se frustrarian todas las ventajas pretendidas por la reforma
procesal.

— Téngase en cuenta, ademds, que a diferencia de lo que
sucede en la esfera penal, en la que el proceso constituye
el centro del sistema, en la vida juridica privada que regu-
lan los Derechos civil v mercantil ese centro lo ocupan las
personas privadas y su autonomia, y el proceso no ftiene otras
funciones que las de control, correccion, encauzamiento y
defensa, y la de solucién de conflictos. LLa importancia de
estas funciones judiciales es inmensa, pero no puede obscu-
recer el cardcter extrajudicial de la vida juridica de los par-
ticulares, que desenvuelven su autonomia a través sobre todo
de los documentos, lejos del puro espiritualismo que nos cuen-
tan los libros, y que quiere remontarse al Ordenamiento de
Alcald; una reforma o una derogacién de rebote de las nor-
mas que rigen los documentos pueden causar incalculables
dafios a la vida juridica.



— Los documentos publicos, especialmente los notariales,
llevan a cabo {a ordenacién de esa vida privada no sdlo
como medios de prueba, sino como formas constitutivas de
los negocios juridicos y a través de su eficacia “aun contra
fercero”, que dice el articulo 1.218.1: en contra de los terce-
ros u oponibilidad, vy a favor de los terceros, o utilizabili-
dad. Los documentos se otorgan por las partes, y solamen-
te obligan a ellas y a sus herederos; pero crean situaciones
que afectan a los terceros; el Derecho tiene que limitar Ia
oponibilidad de los documentos a los terceros para que €s-
tos no queden a merced de las partes, y tiene que garan-
tizar a los terceros de buena fe la realidad de aquellas si-
tuaciones a fin de que puedan celebrar sobre bases firmes
sus propios negocios, con lo que los documentos adquieren
su eficacia legitimadora.

— Pero esa especial eficacia de los documentos publicos
no se extiende a la totalidad del documento, sino que se
concreta al “hecho que motiva su otorgamiento”; para reali-
dades distintas el Ordenamiento ha creado diversas clases de
documentos publicos, con los requisitos en cada caso ade-
cuados, y los ha encomendado a los funcionarios que consi-
dera mas a propésito; y el documento, por publico que sea,
no va a hacer fe, por tanto, de todo su contenido, sino sélo
de aquellas realidades para las que ha sido creado y que
el mismo documento consigna; ni siquiera basta decir, con
Guasp, que el documento prueba el “acaecimiento basico”
que contiene (Derecho Procesal Civil, 1, 403), porque lo que
prueba es el acaecimiento “tipico”, el que tipifica cada espe-
cie de documento piblico; atribuyendo algunos efectos me-
nores, en su caso, a clertas declaraciones complementarias.
Estas ideas son fundamentales para el manejo de los docu-
mentos publicos; el Anteproyecto las desconoce, y la desa-
paricion del articulo 1.218 puede organizar un caos docu-
mental.

— Cierto es gue el articulo 1.218 no se produce siempre
con la claridad deseada; pero es otra ventaja de las leyes
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viejas: ha generado una importante doctrina, en los autores
y en la jurisprudencia del Tribunal Supremo, que va a re-
sultar necesariamente empafiada por la derogaciéon del pre-
cepto.

— Hagamos notar que al desaparecer la norma funda-
mental del articulo 1.218, el articulado que el Cdédigo dedi-
ca a los documentos publicos -y a los privados-, queda sin
sentido. Sabremos lo que son los documentos publicos, con-
forme al recuperado articulo 1.216, pero no sabremos cudl
es su eficacia, ni por tanto para qué sirven, salvo en algu-
nos supuestos concretos. No entenderemos el articulo 1.219,
relativo a las contraescrituras, porque si “las escrifuras he-
chas para desvirtuar otra anterior entre los mismos interesa-
dos” precisan muy especiales requisitos para producir “efecto
contra tercero”, ello se debe, positivamente a que el articu-
lo 1.218 establece la oponibilidad de los documentos publi-
cos a los terceros, y negativamente a que el articulo 1.218
reconoce una utilizabilidad por los terceros de la escritura
anterior, y no les puede oponer la escritura posterior sino
cumpliendo requisitos especiales. El articulo 1.224, sobre las
escrituras de reconocimiento, nos dejard perplejos, al quedar
como supuesto unico el que sdlo tiene cardcter compiemen-
tario, la escritura de “reconocimiento de un acto o contra-
to”, y no aparecer por parte alguna la “escritura de un acto
o contrato”, que es la escritura primordial, ahora recogida
precisamente en el articulo 1.218. El articulo 1.225 nos dird
que “el documento privado, reconocido legalmente, tendra el
mismo valor que la escritura publica”, pero en vano busca-
remos en el Cédigo ese valor de la escritura publica. El
articulo 1.227 quedard oscurecido, al no existir una regla ge-
neral sobre la eficacia respecto de terceros del documento,
para restringirla a la sola eficacia de la fecha. Y el mismo
articulo 1.280 queda privado de sus fundamentos, porque el
Cddigo exige en los supuestos que enumera el documento
piblico por su eficacia respecto de terceros, que aparece re-
petidamente invocada en su letra.



— El sistema documental del Cddigo civil, v en concreto
el articulo 1.218, concuerda, incluso en sus expresiones lite-
rales, con el de muchos paises de Europa y América con
los que estamos especialmente vinculados; no es de extrafiar,
porque el Codigo de Napoledn recibié en buena medida, a
través del Tratado de las obligaciones de POTHIER, el Dere-
cho documental comin de Europa, v ha inspirado muchos
otros Codigos, entre ellos el nuestro.

I.a demostracion es sencilla. Recordemos nuestro articulo
1.218: “Los documentos piiblicos hacen prueba, aun contra
tercero, del hecho que motiva su otorgamiento y de la fecha
de éste. = También hardn prueba contra los contratantes y
sus causahabientes, en cuanto a las declaraciones que en ellos
hubiesen hecho los primeros”. Traduciré al espafiol los tex-
tos en idioma extranjero: Francia, articulo 1.319.1: “E! acto
auténtico hace plena fe de la convencion que contiene entre
las partes contratantes y sus herederos y causahabientes”. La
misma norma rige en Bélgica y en Luxemburgo. Portugal,
articulo 371,1, bajo la rubrica de “Fuerza probatoria™ “Los
documentos auténticos hacen prueba plena de los actos que
refieren como practicados por la auwtoridad u oficial piblico
respectivo, asi como de los actos que en ellos son aseverados
con base en las percepciones de entidad documentadora; los
meros juicios personales del documentador sélo valen como
elementos sujetos a la libre apreciacion del juzgador”. Italia,
articulo 2.700, rdbrica “Eficacia del acto publico™ “El acto
publico hace plena prueba, hasta querella de falsedad, de la
proveniencia del documento del oficial piiblico que lo ha for-
mado, asi como de las declaraciones de las partes y de los
otros hechos que el oficial publico asevera ocurridos en su
presencia o realizados por él”. En el mismo sentido se pro-
ducen los Codigos civiles hispanoamericanos, por influen-
cia seglin los casos del Cédigo francés, de nuestro proyecto
de Cédigo civil de 1851, del Codigo italiano de 1865 o de
nuestro articulo 1.218 del Codigo civil; y conservan el pa-
rentesco incluso cuando tienen una mayor originalidad, como

473



474

sucede con los Codigos argentino y chileno. Argentina, ar-
ticulo 993: “El instrumento pitblico hace plena fe hasta que
sea argiiido de falso, por accion civil o criminal, de la exis-
tencia material de los hechos que el oficial piblico hubiese
anunciado como cumplidos por él mismo, o que han pasado
a su presencia”; articulo 994: “Los instrumentos publicos ha-
cen plena fe, no solo entre las partes, sino contra terceros,
en cuanto al hecho de haberse ejecutado el acto, de las con-
diciones, disposiciones, pagos, reconocimiento, etc., contenidos
en ellos”. Chile, articolo 1700.1: “El instrumento publico hace
plena fe en cuanto al hecho de haberse otorgado y su fecha,
pero no en cuanto a la verdad de las declaraciones que en
él hayan hecho los interesados. En esta parte no hace plena
fe sino contra los declarantes”.

Todas estas normas se encuentran en los Cddigos civiles;
nunca en la Ley Procesal. En el mundo actual, tan inter-
dependiente, no podemos legislar al dictado ajeno, pero hay
que tener siempre en cuenta lo que fuera de nuestras fron-
teras ocurre, procutando acercarncs, y no romper aquello
que precisamente nos une.

Pero regresemos a Espafia y al Anteproyecto. A la de-
terminacion del valor probatorio del contenide de los docu-
mentos parece estar destinado un solo precepto del Ante-
proyecto, el articulo 370, que como vimos lleva, en efecto,
por ribrica “Fuerza probatoria de los documentos publicos™
“Con los requisitos y en los casos de los articulos siguientes,
los documentos publicos hardn prueba plena del hecho o es-
tado de cosas que documenten, de la fecha en que se produ-
ce esa documentacion y de las personas intervinientes en ella”.
Haremos algunos comentarios.

— El precepto, ante todo, carece de precedente en la
Ley de Enjuiciamiento Civil; con evidente razdn, porque si
lo extraemos de su entorno y lo contemplamos como norma
general v unica, tiene naturaleza sustantiva y no procesal.

— Su comienzo, “Con los requisitos y en los casos de los
articulos siguientes”, no figuraba en el borrador; quizd ha sido



aftadido ahora en defensas de su cardcter procesal, pero lo
que evidentemente demuestra, al circunscribirlo asi al proce-
s0, ¢S que la eficacia extrajudicial de los documentos pibli-
cos quedard huérfana de norma general con la proyectada
derogacién del articulo 1.218.

— Una vez comprobada la autenticidad formal, a la que
el Anteproyecto parece dar la mayor importancia, se regula
muy someramente, en este solo articulo, el valor probato-
rio del contenido de los documentos publicos; “hardn prue-
ba plena del hecho o estado de cosas que documenten”. E)
texto del precepto parece indicar que sélo se tiene en cuen-
ta el documento probatorio de realidades materiales exterto-
res y anteriores a él; el “estado de cosas” es expresion ade-
cuada para un acta de presencia y poco mas. Se me dird
que el “hecho” puede ser un hecho de la naturaleza, un
acto, o un negocio juridico, aunque no abonen esta inter-
pretacion los textos paralelos del interrogatotio de las partes
(art. 352, “hechos y circunstancias”) y de los testigos (art.
409, “hechos controvertidos™); pero si tal fuera el sentido del
precepto, no puede olvidarse que aquella es una clasifica-
cién 1til solo a efectos escoldsticos, que enturbia ta realidad
al agrupar cosas totalmente heterogéneas. Los documentos
dispositivos, que incorporan declaraciones de voluntad, presen-
tan problemas especificos (capacidad, veracidad, licitud, lega-
lidad, etc.) que quedarian sin regulacion alguna, aun en el
caso de que se les lograra incluir en el articulo 370; y es
verdaderamente absurdo que se contemplen los documentos
negociales extranjeros en el articulo 374.3 yv no se diga nada
sobre los documentos negociales espaioles, cuando son los
que tienen la mdxima importancia en el trafico juridico.

— Destaquemos el simplismo con que, frente a la rique-
za de matices del articulo 1.218 del Cdédigo, se produce el
370 del Anteprovecto, que nos llevaria a reconocer a los
documentos piblicos, dentro del! dmbito material que hemos
sefialado, un valor probatorio excesivo. No hay aqui nada
paraiefo al “hecho gque motiva su otorgamiento”, ni a la efi-
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cacia entre partes y “aun contra tercero”, en contra o a fa-
vor de tercero, del articulo 1.218.1; ni a la distincién entre
el contenido volitivo, creativo, del documento, y las decla-
raciones sobre la situacion juridica precedente del articuto
1.218.2, a que también aludfamos tratando de¢ la confesién
extrajudicial. Ni a otra serie de distinciones elaboradas por
la doctrina notarial, y que aparecen con frecuencia en la
jurisprudencia del Tribunal Supremo: declaraciones del no-
tario y declaraciones de las partes; esfera de los hechos y
esfera del derecho; realidad de las declaraciones y veracidad
de las mismas, integridad y actualidad documental, etc.; por
faltar, no hay siquiera referencia concreta al autor del docu-
mento publico, que habria que incluir como una més entre
las “personas intervinientes”. Este simplismo solamente po-
drfa admitirse si el articulo 370 no fuera la norma unica,
sino que subsistiera el articulo 1.218.

—El articulo 1.218 del Cédigo dispone que los docu-
mentos publicos hacen prueba “de la fecha de éste”, de la
fecha de su otorgamiento; mientras que el articulo 370, co-
rrigiendo norma tan trascendental, establece que hacen prueba
plena de la “fecha en que se produce esa documentacion”;
en el primer caso fecha del contrato, o en general del ne-
gocto, y en el segundo caso sélo fecha del documento. Esta
innovaciéon pone de relieve una vez mds que el articulo 370
estd pensando en los documentos puramente probatorios de
una realidad anterior que puede tener distinta fecha; y en
la misma direccion marcha la reciente modificacion del Re-
glamento de Corredores de Comercio Colegiados (RD 1251/
1997, de 24 de julio) al disponer que en los casos de ine-
xistencia de unidad de acto “si la fecha de alguna de las
firmas fuera anterior a la del documento mismo, se hara
constar dicha circunstancia en el Libro-Registro del Corre-
dor, con expresién de Ja fecha especifica de cada otorga-
miento efectuado anticipadamente” (art. 33.3); la fecha que
se lleva a la intervencion es solo la de la intervencién mis-
ma; lo que por otra parte confirma que, como vefamos, sélo
ésta y no la poliza intervenida es documento publico.



Pudiera pensarse que para los documentos negociales la
norma del articulo 370 es equivocada, pues la tnica fecha
importante es la del negocio, a la que van unidas cuestiones
tan importantes como la capacidad; pero en realidad sola-
mente €s equivoca, porque en estos documentos fecha del
negocio v fecha de la documentacién necesariamente coinci-
den, al perfeccionarse simultineamente negocio y documento.

(Cudles son, en resumen, mis conclusiones?: 1.%) mante-
ner en todo caso el articulo 1.218 del Cédigo civil; 2.%) eli-
minar el articulo 370 del Anteproyecto, y si se estima que
cumple otras finalidades que no se me alcanzan, afiadirle un
inciso o un pdrrafo segundo sobre los documentos que incor-
poran declaraciones de voluntad, que podria inspirarse en lo
que dispone para los documentos extranjeros el articulo 374.3;
3.%) y sl se quiere un tratamiento mds profundo, habria que
llevar al Anteproyecto, y luego a la Ley, el verdadero tema
de fondo de la regulacién procesal de los documentos publi-
cos, que el articulo 1.198 del Proyecto de Cddigo civil de
1851 remitia al Codigo de procedimientos: “el caso de opo-
nerse el vicio de falsedad, simulacion u otro a los instru-
mentos”. Las Leyes de Enjuiciamiento de 1855 y de 1881
no lo hicieron por pensar que era materia civil; el Cddigo
civil de 1888-1889 tampoco lo hizo por pensar que era ma-
teria procesal. Y asf se ha incurrido en el contrasentido de
gque el adjetivo “plena” —“prueba plena”- fue eliminado del
Cédigo civil en la segunda edicion, Ja de 1889, cuando en la
esfera extrajudicial la prueba de los documentos ptblicos es
plena, y viene a aparecer, por el contrario, en el articulo
370 del Anteproyecto, cuando en la esfera procesal caben
querellas y tachas. La labor parece dificil, pero el camino
estd muy facilitado por la doctrina y por la jurisprudencia,
que han tenido que ir llenando los vacios de nuestros cuer-
pos legales.
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VIII. Los documentos privados

El borrador derogaba todas las disposiciones del Cdédigo
ctvil sobre los documentos privados (arts. 1.225 a 1.230), y
por su parte les dedicaba solamente cuatro articulos {arts. 377
a 380). El Anteproyecto deroga un solo articulo del Cdédigo,
el 1.226, manteniendo los cuatro preceptos del Borrador
(ahora arts. 375 a 378), sin otra alteracién que la introduci-
da en el primero de ellos.

Este articulo 375 nos da el consabido concepto negativo
de documento privado: “Se consideran documentos privados,
a efectos de prueba en el proceso, aquellos que no se hallen
en ninguno de los casos del articulo 368”; esto es, todos los
que no son documentos publicos. La modificacion respecto
al borrador consiste en la supresidon de lo que éste seguida-
mente decia: “y los del niimero 1.° del mismo, gue sean
defectuosos por alguna falta de forma, si estuvieran firmados
por los otorgantes”. La supresién de este inciso final, conse-
cuencia de la recuperacién del articulo 1.223 del Cédigo, es
ademas acertada, porque la calificacién como documento pri-
vado de la escritura con defecto de forma es, cuando me-
nos, precipitada, por mucho que se haya difundido a efectos
escolares; recordemos que el articulo 1.223 dice que “tendrd
el concepto” de documento privado, no que sea documento
privado.

“Es laguna de ta LEC, e importiante, -habia dicho la
Exposicion de Motivos de los profesores—, no definir, o, me-
jor, describir el documento privado en confrontacion con el
pablico, que también se padece en el Codigo civil, siendo
inexplicable, a diferencia de la extensa descripcién que se
hace de los documentos publicos. Pero como, por otra par-
te, una definicion del documento privado comprensiva de
todas las especies que lo integran presenta muy serias difi-
cultades, en una ley, se acude a la férmula de determinarlo
por via de eliminacién” (II, p. 74). También MONTERO ARO-
ca: “los documentos privados s6lo pueden definirse negati-



vamente: lo son todos los que no sean publicos. A esta no
definicién se llega ante Ja imposibilidad de caracterizar posi-
tivamente la gran variedad de documentos que han de in-
cluirse en esta clase” (La prueba en el proceso civil, p. 173).
Para los profesores, mds que “definicién” es “descripcion”
“por via de eliminaci6on”; para MoONTERO AROCA se trata de
una “no definicién”; y siendo asi cabe preguntar por qué no
suprimirla: aunque no pueda decirse que en si misma con-
siderada sea errdénea, lo es en sus consecuencias, porque “se
unifican las especies de documentos”, como decian los pro-
fesores de Derecho Procesal (loc. cit), y por tanto se tratan
unitariamente realidades distintas; y sobre todo porque entre
ellas quedan ocultados, en Ia sombra, los mas importantes
documentos privados de la vida juridica, los documentos pri-
vados “negociales”, que son a los que exclusivamente se re-
fiere el articulo 1.225 del Codigo civil segin la doctrina del
Tribunal Supremo; y quedan ademas devaluados, porque toda
equiparacién tiene que hacerse necesariamente a la baja.

Esta equiparacién de eficacia de las diversas clases de do-
cumentos privados resulta patente en el Anteproyecto en
cuanto que les dedica también una sola norma, el articulo
377, bajo la rubrica de “fuerza probatoria de los documen-
tos privados”. Establece este proyectado articulo, en su ni-
mero 1, una regla general de que “los documentos privados
serdn valorados conforme a las reglas de la sana critica”, y
como excepcion dispone: “Sin embargo hardn prueba plena
en el proceso, en los términos del articulo 370 -en los tér-
minos de los documentos publicos~ cuando su autenticidad
sea reconocida o admitida por la parte a quien perjudiquen,
a peticion de quien los presente”. Y el numero 2 afade: “Si
son varias las personas a quienes puede perjudicar un docu-
mento privado y no es reconocido o admitido por todas
ellas, el documento no hard prueba plena v se valorard con-
forme a las reglas de la sana critica”.

Pero al ser dnico el precepto, se unifican en él, ademas,
cosas tan distintas como la autenticidad forma) y la autenti-
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cidad de fondo, tratadas separadamente segin hemos visto
respecto de los documentos publicos. La autenticidad a que
se refiere aqui el Anteproyecto es una autenticidad mera-
mente formal, que se resuelve en una autenticidad subjetiva
~que el autor del documento sea realmente quien aparece
en €l como autor-, mas la autenticidad corporal de no ha-
ber sido objeto de manipulacién. Y los medios de estable-
cerla son dos: el reconocimiento de esa autenticidad formal
del documento por la parte perjudicada, que resulta ahora
un procedimiento incongruente por la eliminacién de la con-
fesion que hace el Anteproyecto; y la admisién por el per-
judicado de esa autenticidad formal, procedimiento nuevo,
que no se encuenira en la Ley vigente ni en el texto de los
profesores, articulo 473, y que supone una aplicacién un
poco forzada de la idea de admision.

Hay, a mi parecer, otro procedimiento de cardcter subsi-
diario, el cotejo de letras, para que los documentos privados
adquieran en el proceso autenticidad formal; segin el articu-
lo 400.1 del Anteprovecto, “se practicard por perito el colejo
de letras cuando la autenticidad de un documento se niegue
o se ponga en duda por la parte a quien perjudique”. En el
Derecho vigente, conforme a los articulos 606 y ss. LEC, el
cotejo de letras es indudablemente un procedimiento para que
quede “reconocido legalmente” (art. 1.225 C.c.) el documen-
to privado; pero e¢n el Anteproyecto la cuestion no es tan
clara, pues al no estar recogido este supuesto en la excep-
cién del articulo 377, parece que deberd observarse la regla
general, y el documento que el perito estimd auténtico en
un dictamen que el tribunal valora positivamente conforme
a las reglas de la sana critica (arts. 4022 y 399), tendria
que ser valorado por el tribunal, ahora como medio de
prueba, conforme a las reglas de la sana critica (art. 377.1);
y esto es légico en cuanto a la autentitidad de fondo, pero
en manera alguna en cuanto a la autenticidad formal

Uno de los grandes defectos del articulo 377 consiste pre-
cisamente en la confusion, segin hemos va sefalado, entre




la comprobacién de la autenticidad formal para la admisién
del documento como medio de prueba, y la eficacia proba-
toria del contenido de ese documento privado, ya formal-
mente verificado. El reconocimiento y la admision, y el co-
tejo de letras, se refieren a la autenticidad “formal” y nada
tienen que ver con la autenticidad de fondo, con el recono-
cimiento o la admisién o la prueba de la veracidad de los
hechos que el documento relata; el perjudicado puede reco-
nocer 0 admitir aquella autenticidad formal de un documen-
to, sobre todo si es ajeno, y estar frontalmente en desa-
cuerdo con su contenido; v lo mismo ocurre en el supuesto
de cotejo de letras.

El articulo 377 sin embargo, confiere a estos documentos
privados de autenticidad formal reconocida, admitida o com-
probada una fuerza probatoria en cuanto al fondg realmen-
te exorbitante, mediante una equiparacién a los documentos
publicos que carece de todo fundamento, porque no hay en
ellos un funcionario ptublico encargado de velar en la me-
dida posible por la autenticidad de su contenido, y que al
menos proporciona absoluta seguridad respecto a la veraci-
dad de sus propias declaraciones y percepciones.

Tampoco dice nada el Anteproyecto del reconocimiento
de firma como medio de establecer la autenticidad de un
documento, de especial aplicacién en los documentos nego-
ciales; y de este silencio, y de la proyectada derogacion del
articulo 1.226 C.c., debemos pensar que el cotejo de firma
se quiere suprimir, con lo que la eficacia probatoria de los
documentos privados negociales recibiria un duro golpe. Las
dudas se presentan sin embargo al haberse levantado la de-
rogacion del articulo 1.225 del Cédigo y al mantenerse por
el contrario, la derogacién del articulo 1.226; el articulo 1.225,
que sélo se refiere a los documentos obligacionales, estable-
ce su valor probatorio “entre los que lo hubiesen suscrito”,
con lo que da a la firma una consistencia que la hace apta
para sustentar el valor de su reconocimiento; en el mismo
sentido podria citarse el articulo 1.223 del Cédigo, también
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salvado de la derogacién (“si estuviese firmada por los otor-
gantes”); pero se mantiene, como deciamos, la derogacién del
articulo 1.226, que es el que regula la declaracién de aquél
a quien se oponga en juicio “una obligacion por escrito que
aparezca firmada por €éI”, y esta derogacién parece oponerse
a la subsistencia del reconocimiento de firma. Es de sefialar
que no se produce aqui el saito mortal desde la autentici-
dad formal a la de fondo, porque la firma tiene un valor
declarativo de la voluntad, es la declaracién escrita de la vo-
luntad, de manera que, como dispone el articulo 1.433.1
LEC en tema de juicio ejecutivo “reconocida la firma, que-
dard preparada la ejecucién, aunque se niegue la deuda”; no
se olvide, en cuanto a esto tltimo, que el juicio ejecutivo es
un proceso de cognicién limitada. Sin firma no hay, pues,
documento privado negocial, y por tanto el reconocimiento
de la firma es el lnico procedimiento de conferir al docu-
mento valor probatorio respecto a su contenido. Junto con
el supletorio “cotejo de letras”, convertido en el “cotejo de
la firma”, o si se quiere el “cotejo de letras de la firma”.

Una correccion final, de detalle, pero no carente de inte-
rés. El articulo 376 del Anteproyecto nos dice: “I. Los do-
cumentos privados se presentardn del modo establecido en el
articulo 270 de esta ley. 2. Cuanto los documentos privados
formen parte de un libro, expediente o legajo, se presentard
testimonio de ellos, que podrd hacerse mediante copia por
cualquier medio de reproduccion”. Este nimero 2 podria su-
primirse, pues es mucho mds perfecto el nimero 3 de ese
articulo 270 al que el precepto se remite: “En el caso de
que el original del documento privado obrase en un expedien-
te, protocolo, archivo o registro piiblico, se presentard copia
auténtica o se designard el archivo, protocolo o registro ...”;
la irreversibilidad de la protocolizacién ha producido, en
efecto, problemas, que no siempre han obtenido adecuada
solucién, respecto a los documentos privados originales pro-
tocolizados por acta notarial; y no solamente cuando se que-
rian utilizar como medio de prueba, sino cuando se preten-
dia su elevacién a documento piblico.



IX. Conclusion

La contraposicién que hemos hecho entre las pruebas
personales —interrogatorio de las partes e interrogatorio de
testigos~ y las pruebas rcales —documentos piiblicos y docu-
mentos privados-, quizd permita captar mejor lo que, a mi
manera de ver, constituye el sentido del Anteproyecto en
materia probatoria, mientras que un examen detallado del
texto propuesto posiblemente no nos hubiera dejado ver el
bosque. Ese sentido general del Anteproyecto radica en nues-
tro tema, segin creo, en el intento de instaurar el principio
de oralidad en el proceso civil, en sustitucién del principio de
escritura.

Era ésta una insistente aspiracion de muchos procesalistas
-recordemos a CHIOVENDA, [nstituciones de Derecho Procesal
Civil, 1, pp. 56 y 139-, a la que el Anteproyecto ha cedido.
Conviene advertir que no existe mandato constitucional al
respecto, pues el articulo 120.2 de la Constitucién espaiiola,
que ni siquiera cita la “Introduccién”, solamente afirma: “El
procedimiento serd predominantemente oral, sobre todo en ma-
teria criminal”.

En materia civil, por el contrario, la escritura se puede
moderar, pero no sustituir. Y no sélo porque la escritura,
con su precision, con las continuas correcciones del texto has-
ta dar con la palabra adecuada, es un medio de expresion
del pensamiento juridico superior a la palabra hablada, sino
sobre todo porque la mayor parte de los contratos, al me-
nos los de mayor trascendencia, se celebran por escrito. A
una contratacién oral corresponde un proceso civil oral; y a
una contrataciéon escrita, un proceso civil escrito; sin perjui-
cio de las reciprocas concesiones que es preciso hacer al sis-
tema contrario.

Pero en todo caso, y concretdindonos a los medios de
prueba, asi como en el proceso penal prepondera la prueba
testifical, en el proceso civil ocupan el primer puesto las
pruebas documentales. Las pruebas personales, la de testigos
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y la misma declaracion de las partes, resultan menos ade-
cuadas en el proceso civil. Y no sélo por los fallos de me-
moria o el escaso culto a la verdad que sueclen aducirse, sino
por el desconocimiento juridico, que impide a los particula-
res ver los matices, y que les lleva incluso a confundir los
mismos hechos materiales.

Estaba también la fugacidad de estas declaraciones y de
las demads actuaciones orales, que hacia precisa su constan-
cia escrita en las correspondientes actas, de manera que la
oralidad que se defendia resultaba claudicante; pero el An-
teproyecto ha creido que esta objecidon a la oralidad venia
resuelta por las técnicas modernas de grabacién y reproduc-
cién del sonido y de la imagen, por lo que ordena, como
vimos, la registracion en el soporte adecuado de todas las
actuaciones orales (art. 147); y asustado por las consecuen-
cias econdmicas de una innovacién que no presentara sélo
dificultades econémicas, llama a resolverlas, en la Disposicidén
Adicional Tercera, al Gobierno de la Naciéon y los de las
Comunidades Auténomas con competencia transferida.

La degradacién de la prueba documental en el Antepro-
yecto podria suponer un fuerte apoyo -sin duda no buscado
de proposito— a la instauracién del principio de oralidad.
Me refiero sobre todo a los documentos publicos o privados
de contenido dispositivo o negocial, aquellos por los que se
realiza el trafico juridico, que vienen unificados a la baja
con los demds documentos de su clase respectiva, menores
en sus fines, requisitos y efectos.

La regulacién, en el Anteproyecto, de las pruebas perso-
nales tampoco me parece adecuada. Su admisibilidad es to-
tal, sin la menor depuracién. La parte tendrd que declarar
sobre hechos que ha presenciado pero que no ha realizado
—declarar como parte sobre hechos de los que sélo es testi-
go-, ¢ incluso sobre hechos que no ha presenciado de los
que tenga noticia. El testigo tendrd también que declarar
sobre lo que no ha visto. La practica de estas prucbas per-
sonales, con el cruce de declaraciones, con los careos, es mds



propia de los sistemas juridicos angloamericanos o influidos
por ellos, en que la contratacién es oral, y la declaracion
oral tiene la cobertura del juramento; en Espaia no se po-
dra oir la consabida advertencia de “esti usted declarando
bajo juramento”; el sistema parece en todo caso mds ade-
cuado para el procedimiento penal. ;Se conseguird con estos
interrogatorios libres el triunfo de la verdad?; yo me temo
que, como en la antigua Roma, a la larga los juristas aca-
ben sustituidos en el foro por los retdéricos, a cuya merced
quedan los interrogados. Se me dird que éstos, sean partes
o testigos, estan protegidos por los abogados respectivos, y
por el juez que rechazard las preguntas impertinentes o inu-
tiles, pero yo encuentro mayor proteccién en el tipo de acta
actualmente vigente, documento tradicional que se lee al de-
clarante, que ¢éste puede leer por si, que puede afiadir o
variar 1o que se ha consignado en el acta, y firmarla; acta
que dificilmente puede ser sustituida por el “video”, y me-
nos coexistir con él.

La presencia y constante actuacidén del juez resultan ine-
ludibles en el nuevo proceso; el Anteproyecto continuamente
lo sefala (arts. 136.1, 347.1, 338.2), y la “Introduccién” (IV)
parece indicar que no estamos ante una consecuencia de la
nueva regulacion, sino que era precisamente esto lo que a
través de ella se buscaba: “La Ley disefla los procesos de
modo que la inmediacion, la publicidad y la oralidad hayan
de ser efectivas”. ;Serd practicamente factible? Porque no se
trata s6lo de que el juez est€ presente, sino de que, con
una nueva mentalidad, lleve un papel directivo en el desa-
rrollo de las actuaciones, de manera que tendrd que estu-
diarse a fondo cada asunto desde que se hayan presentado
los escritos de demanda, contestacidén y reconvencion; sin co-
nocer perfectamente los términos de la controversia se esca-
pard de sus manos la comparecencia o audiencia preliminar;
y tendrd que ir actualizando esos conocimientos para llenar
cumplidamente su misién en las ulteriores diligencias proba-
torias, que se admiten sin restriccidén alguna, ni de calidad
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—recuérdense los testigos “de oidas”, o los hechos que la
parte no realizé ni presencid—, ni tampoco de cantidad, por-
que el articulo 412 mantiene la ilimitacién del numero de
testigos; y luego, claro, tendrd que volver a estudiar el asun-
to a fondo para dictar sentencia. ;Cuanto tiempo tendrd que
dedicar el juez a cada asunto, incluso a los mas sencillos?;
icuantos jueces haran falta?; ;el doble?, el triple?; supongo
que se habrdn hecho estudios al respecto. ;No deberfa em-
pezarse por limitar la admisibilidad de esas pruebas que ni
siquiera son pruebas “basura”, porque no son pruebas?; el
articulo 24 de la Constitucién, desde luego, no las ampara,

No se crea —y con esto termino— que estoy en contra del
Anteproyecto. La Ley de 1881, a pesar de todas sus refor-
mas “urgenies”, tiene que ser sustituida, y el haber encarado
el problema merece ya nuestra felicitacion. En el Antepro-
yecto hay muchas medidas acertadas, y sinceramente deseo
que llegue a Ley. Pero, en nuestro tema, me parece que de-
beria haberse mantenido en los términos mds modestos que
indica la “Introducciéon”; hacer “mds flexible” la “excesiva-
mente ritualizada” confesion de las partes, y la deposicion
de los testigos; y mantener un adecuado equilibrio entre los
documentos y los medios personales de prueba, entre los prin-
cipios de oralidad y de escritura. Y desde luego, no entrar
como ¢l caballo de Atila en la regulacion de la vida juridi-
ca no contenciosa, ajena a su competencia, y ocasionar con
ello tal incremento de la litigiosidad que absorba todas las
pretendidas ventajas de la reforma procesal.
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1. Introduccion

Cuando el euro se encuentra a punto de nacer y ya han
transcurrido casi cincuenta afios de integracién europea (la
Comunidad Econdémica del Carbdn y del Acero se cred en
1951), no caben muchas dudas del gran impacto que han
producido en los ordenamientos constitucionales los tratados
constitutivos de la Unién Europea, calificados por el Tribunal
de Justicia de las Comunidades Europeas (TICE) como “la
Carta constitucional de una Comunidad de Derecho y el ger-
men] de un nuevo ordenamiento juridico en favor del cual
los Estados han limitado en ambitos cada vez més amplios
sus derechos soberanos” (Declaracion 1/1991, de 14 de di-
ciembre sobre el Espacio Econdémico Europeo).

Por la gran relevancia de este impacto, tanta que no pa-
rece descabellado definirlo como la causa de una mutacion
constitucional, y porque en Espafia abundan cada vez mids
los estudios sobre las relaciones entre ¢l ordenamiento co-
munitario y el espaifiol, no es una tarea facil exponer con la
brevedad que exige este Congreso las implicaciones constitu-
cionales de la participacidon de Espafia en la Unién Europea.
Por fortuna, el acertado esquema de trabajo que nos ha en-
viado el ponente general, el profesor ALAN BREWER-CARIAS,
soluciona muchos problemas de método y nos permite es-
tructurar nuestra ponencia segin un sistema tan simple como
eficaz: exposicién, primero, de las normas constitucionales y
de las disposiciones de los Tratados de Adhesién que han
permitido la integracién (apartados I1 y III), para dedicar
después el grueso de la exposicion a la descripcion de la
jurisprudencia constitucional al respecto. Es casi superfluo
seflalar que en esta ponencia nos hemos limitado a reflejar
el status quaestionis de los problemas constitucionales de la
integracion, sin apenas margen para alguna opinién personal,
quizds no siempre muy heterodoxa.



II. Los fundamentos constitucionales de la adhesién espaiiola

1. Tanto la formacién de las Comunidades Europeas como
sus distintas modificaciones se han hecho siempre utilizando
el tratado como instrumento juridico. Ahora bien, cuando se
redactdé en 1978 la Constitucién espaiola, en un ambiente
de gran fervor europeista y con la candidatura de Espaiia
presentada en julio del afio anterior, era ya evidente que la
adhesion a la Comunidad Europea suponia una traslacién de
competencias legislativas, ejecutivas y judiciales muy supe-
riores a las que se pueden ver involucradas en un tratado
ordinario, de tal forma que la experiencia constitucional de
otros Estados aconsejaban buscarle un fundamento constitu-
cional distinto al ordinario ius contrahendi estatal. Por eso,
los constituyentes tuvieron la prevision de incluir lo que po-
driamos llamar -sin ser muy precisos— una “cldusula Euro-
pa”, o de “apertura” del ordenamiento espaiiol, el articulo 93,
para establecer un “poder de integraciéon” que permiticra la
incorporacion de Espafia a la Comunidad Europea. Dice asi
este articulo 93:

“Mediante ley orgdnica se podrd autorizar la celebracién de trata-
dos por los que se atribuya a una organizacién o institucion inter-
nacicnal el ejercicio de competencias derivadas de la Constitucién”.

2. El principal problema interpretativo que plantea esta
clausula de apertura consiste, precisamente, en delimitar el ob-
jeto de la cesion, muy especialmente determinar si por esta
via se puede ceder el poder constituyente derivado. O dicho
en otros términos, si el articulo 93 puede emplearse para mo-
dificar el contenido de la Constitucién.

En lo que podriamos denominar la vertiente inferior de
los limites del poder de integracién, la cuestién es determi-
nar si bajo la expresiéon competencias “derivadas de la Cons-
titucion” se pueden incluir las competencias de instituciones
no directamente en la Norma Suprema. La respuesta positi-
va parece imponerse, en cuanto el Estado puede ceder cual-
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quier competencia y no Unicamente aquellas que correspon-
den a las instituciones constitucionales y cuyas funciones se
regulan en la Constitucién porque cualquier competencia de
un poder publico, por minimo que sea, acaba teniendo su fun-
damento ultimo en la Constitucién. Aunque se mantenga una
visiéon mads restrictiva de las competencias que pueden ceder-
se, nadie ha negado que por medio del articulo 93 puedan
atribuirse a un ente supranacional competencias exclusivas de
las Comunidades Auténomas tal y como por lo demas ha
ocurrido con los Tratados europeos.

En la vertiente superior de los limites del articulo 93, so-
bre si incluye o no el poder constituyente constituido, vere-
mos la respuesta negativa del Tribunal Constitucional (TC)
al analizar mds adelante su jurisprudencia. Bastenos ahora
con adelantar que el TC considera que el mandato del ar-
ticulo 95 (“La celebracion de un tratado internacional que
contenga estipulaciones contrarias a la Constitucién exigird la
previa revision constitucional”) es plenamente aplicable a los
tratados sobre los que se ejerza el poder de integracion del
articulo 93 de la Ley de leyes, porque éste es tnicamente
un precepto “orgdnico-procedimental” que permite una ce-
sion del ejercicio de competencias derivadas de la Norma
fundamental, pero no una reforma de la propia Constitucién.
Evidentemente, afadimos por nuestra cuenta, una cesién ma-
siva de competencias -0 de competencias que terminen afec-
tando a lo que en Francia se denomina las “condiciones
esenciales del ejercicio de la soberania”- puede suponer una
auténtica reforma encubierta, una mutacién de la Constitu-
cién, pero este es un problema que el TC no ha tenido oca-
sién de abordar.

3. El articulo 93 no exige ninglin requisito material para
la atribuciéon de competencias a una institucién supranacio-
nal, ausencia que ha recibido criticas de la doctrina, que ha
intentado fijar algunos limites que serian infranqueables para
el legislador organico en el uso del poder de integracién (la



soberania nacional, el Estado de Derecho, la forma de Esta-
do, etc.). Sin duda, el constituyente no estuvo muy afortu-
nado al inspirarse para redactar este articulo 93 en el lacé-
nico articulo 23 de la Ley fundamental de Bonn, cuando
tenia a su alcance otras Constituciones en las que se auto-
rizan limitaciones a la soberania estatal en la medida en que
scan necesarias para “la organizacion y defensa de la paz”
(Predmbulo de la francesa), “crear una organizacién que ase-
gure la paz y la justicia entre las naciones” (art. 11 de la
italiana), “con el fin de promover la cooperacién y el orden
juridico internacionales” (art. 20.1 de la danesa), etc., pero
ya hemos visto como el TC lejos de deducir de ese silencio
una autorizacién para la ratificacién de cualquier tipo de
Tratados, ha considerado plenamente aplicable al poder de
integraciéon del articulo 93 la interdiccién de celebrar trata-
dos contrarios a la Constitucién que establece el articulo 95.

Tampoco sigue el articulo 93 de nuestra Constitucién otras
clausulas de apertura de otras Constituciones (asi el art. 11
de la italiana, el 20 de la danesa, etc.) en las que la cesién
de competencias a las instituciones supranacionales se hace
a “condicion” o a “reserva de reciprocidad”. Este requisito
si estaba en el articulo 86 del proyecto conmstitucional que
aprobé el Congreso; pero, con buen criterio, fue suprimido
en el Senado porque la naturaleza de la Comunidad Euro-
pea hubiera originado que fuera interpretado de tal forma
que acabaria convirtiéndose en algo superfluo. En efecto, con
la incorporacion a la Comunidad los Estados adquieren unos
compromisos singulares que no responden, exactamente, al
requisito de la paridad, al menos entendido en su sentido tra-
dicional. Asi, los Estados miembros no tienen el mismo nu-
mero de representantes en los organos comunitarios {Parla-
mento, Comisién, Comité Econdémico y Social); ni siquiera
en el 6rgano esencial de la Comunidad, el Consejo, se da
esa paridad, ya que aunque [os Estados tienen idéntica re-
presentacion, las cuestiones que no exigen unanimidad se
acuerdan con voto ponderado. Ademds, tampoco la condicién
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de reciprocidad tiene en el Derecho comunitario el tradicio-
nal efecto de justificar la falta de aplicacion de una norma
internacional en un Estado porque previamente otro tam-
poco lo haya hecho, como ha sentenciado enérgicamente el
TICE (sentencia Defrenne, de 8 de abril de 1976). Por otra
parte, el Tratado de Maastricht, con Protocolos especiales
para Dinamarca y el Reino Unido, y el de Amsterdam, ad-
mitiendo que algunos Estados puedan formar una “coopera-
cién mas estrecha”, han hecho todavia mas superfluo el re-
quisito de la reciprocidad.

4. Si las Cortes constituyentes acertaron suprimiendo del
texto definitivo de la Constitucion la referencia al “régimen
de paridad”, otra cosa sucede con el requisito formal que esta-
blecieron para la cesion de competencias a un ente interna-
cional: la aprobacién de una ley orgdnica; lo que implica,
segun ordena el articulo 81.2 de la Constitucién, una vota-
cioén final en ¢l Congreso sobre el texto completo, que ne-
cesita el voto favorable de la mayoria absoluta de sus miem-
bros, bastando la simple de los senadores. Requisito muy
lejano de los tres quintos de la Camara tnica griega, exigi-
dos por el articulo 28,2 de su Constitucion, los cinco sextos
del Folketing que establece el articulo 20.2 de la danesa o
los dos tercios de los votos emitidos en ambas Cimaras de
los articulos 91.3 y 92 de la holandesa. Como el articulo 93
puede tener unos efectos muy similares a los de la reforma
constitucional, hubiera sido mucho mas coherente que se exi-
giera una mayoria similar a los tres quintos de cada Cdma-
ra requeridos por el articulo 167 de la Constitucion para la
reforma ordinaria, como con buena légica proponia el Bo-
rrador constitucional filtrado por Cuadernos para el Didlogo
en noviembre de 1977, pero no va el Anteproyecto oficial
redactado por la Ponencia Constitucional. Conclusién que se
refuerza porque, tal y como estd redactado el articulo y por
mucho que su telos fuera la incorporaciéon de Espafia a la
Comunidad Europea, lo cierto es que no se agota con ella,



no siendo descartable que pueda usarse en el futuro para in-
gresar en organizaciones internacionales sobre las que no exis-
ta el consenso general que existfa para la integracién en la
Comunidad Europea.

5. Ademads de por la ausencia de cldusulas materiales ex-
presas y por la escasa mayoria exigida para la integracion,
la Constitucién espafiola se distingue de otras Constituciones
europeas por una tercera caracteristica: no se refiere como
la francesa (Predmbulo), la italiana (art. 11) y la griega (28)
a “limitaciones de la soberania” sino, simplemente, a la “atri-
bucién del ejercicio de competencias derivadas de la Cons-
titucion™, Pero la incorporacién a la Comunidad Europea
supone una constriccién clara de la soberania nacional, como
es doctrina constante del TJCE desde su sentencia Costa/
ENEL de 15 de julio de 1964 y han terminado por recono-
cer, no sin dificultades, las distintas jurisprudencias naciona-
les. Evidentemente, esa limitacién de la soberania se ha pro-
ducido porque previamente asi lo ha aceptado cada Estado
al celebrar los tratados; tampoco se puede desconocer que,
materialmente, la participacién en la toma de decisiones de
la Comunidad permite a los Estados ejercer ciertas respon-
sabilidades que, en un mundo interdependiente, se habrian
convertido en puramente formales para cada uno de ellos en
solitario, y asi lo suele seiialar toda la doctrina europeista.
Por eso, la Constitucién espaiola ha sido excesivamente par-
ca y un tanto imprecisa a la hora de prever los efectos de la
integracién en la Comunidad Europea, muy superiores a los
de una cesién del ejercicio de unas competencias sobre las
que se mantiene la titularidad.

6. Siguiendo a la Constitucién belga, el articulo 93 de
la espafiola emplea el término “atribucién” del ejercicio de
competencias, de tal forma que podria repetirse, como han
hecho algunos autores, lo que JeEan-Vicror Louis ha dicho
para el texto belga: con esa palabra se cvita la polémica
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sobre la naturaleza “originaria” o “derivada” del ordenamien-
to juridico comunitario, ademdas tiene la ventaja de ser una
expresion mas precisa que “transferencia” -—utilizada por la
primera jurisprudencia del TJCE, y luego abandonada— por-
que no evoca la idea de delegacién, ademds de que las com-
petencias comunitarias no son necesariamente la copia exac-
ta de las competencias nacionales.

Quiz4as, como el Consejo de Estado ha sefialado, “atribu-
cidn” sea una expresion mds precisa que transferencia ya que
ésta “serfa insuficiente para fundar el orden comunitario (ne-
mo plus iuris ad aliam tranferre potest quam ipse habet) y
comportaria una subordinaciéon de las normas comunitarias a
las nacionales (res transit come onere suo)”. Dejando al mar-
gen que el TC ha empleado en alguna ocasién “transferen-
cia” para referirse a la operacién juridica realizada por medio
del articulo 93, lo cierto es que no terminamos de compar-
tir este punto de vista. En primer lugar, porque la redaccion
completa del articulo 93 si que evoca cierta idea de dele-
gacién, en el sentido de libre capacidad de disposicién del
Estado espafiol: al referirse a la “atribucién del ejercicio de
competencias” esta indicando indirectamente la reserva de la
titularidad estatal, lo que sugiere una capacidad estatal para
revocar el ejercicio de unas competencias porque la sobera-
nia habria quedado incélume. Refuerza esta idea el siguien-
te inciso del articulo 93 en el que se hace una referencia a
la “cesion™ (1), por lo cual en puridad habria que hablar,
mds que de una “atribucién”, de una “atribucién-cesién”. En
segundo lugar, no creemos que las competencias especificas
de la Comunidad Europea dependan de las expresiones em-
pleadas por las Constituciones de sus Estados miembros, por-
que eso implicaria, en buena légica, admitir que las compe-
tencias de las instituciones europeas (y por consiguiente la

(1) “Corresponde a las Cortes Generales o al Gobierno, segin los casos, la
garantfa del cumplimiento de estos tratados y de las resoluciones emanadas de los
organismos internacionales o supranacionales titulares de la cesidn.”



validez de las normas que elaboran) no dependen tanto de
lo establecido en los Tratados, como de lo previsto en cada
una de esas Constituciones, conclusién que es contraria a
toda la configuracion del ordenamiento europeo como un or-
denamiento auténomo, con la misma aplicabilidad en todos
los Estados miembros.

III. La recepcion del Derecho europeo en el ordenamiento
nacional

1. El ordenamiento juridico comunitario europeo es un
conjunto de normas en cuyo vértice estdn los Tratados cons-
titutivos (los fundacionales y sus modificadores) y en la base,
las normas emanadas de los drganos comunitarios. Se cono-
cen, respectivamente, como el Derecho originario y el Dere-
cho derivado de la Comunidad. Pues bien, el articulo 2 del
Acta de Adhesion de Espaia y Portugal establece que los
dos Derechos obligardn y serdn aplicables en ambos Estados
desde el mismo momento de la adhesion, si bien el articu-
lo 9 permite que se excepcione su aplicacién segin lo regu-
lado en la propia Acta. Disposicion comprensible para que
las respectivas economias no sufrieran una dislocacidon repen-
tina por la integracion.

2. Para que el Derecho originario comunitario pueda ser
valido en Espaifia, el articulo 93 de la Constituciéon exige la
aprobacién de una ley orgdnica que autorice la firma del
correspondiente Tratado. Asi, la Ley Orgénica 10/1985 cum-
plié con este requisito para el Tratado de Adhesion, lo mis-
mo que la Ley Orgdnica 4/1986 autorizé la ratificacion del
Acta Unica Europea y la Ley Orgéanica 10/1992 autorizé la
ratificacion del Tratado de la Unién Europea. Lo mismo fue
necesario hacer para autorizar la ratificacién del Tratado de
Adhesion de Austria, Finlandia y Noruega (Ley Orgénica 20/
1994). Las cuatro leyes carecen de un contenido material,
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son leyes formales cuyo unico objeto es autorizar la ratifi-
cacion de un tratado.

El articulo 96 de la Constitucién exige que los tratados
se publiquen en Espafia para poder formar parte del orde-
namiento interno. Por eso, los textos integros de las 13 nor-
mas que componen el Derecho originario europeo se publica-
ron en el Boletin Oficial del Estado (BOE), de 1 de enero
de 1986. Otro tanto sucedié con el Acta Unica, publicada en
el BOE de 3 de julio de 1987 y con el Tratado de la Unidn
Europea, publicado en el BOE de 13 de enero de 1994.

3. El Derecho derivado elaborado previamente a la in-
corporacion de Espafia no se ha publicado en el BOE, por-
que ello hubiera supuesto una violacién del Derecho comu-
nitario que tiene como uno de sus principios de validez el
de la publicacion exclusiva en el Diario Oficial de las Co-
munidades Europeas (DOCE), segin es jurisprudencia cons-
tante del TICE. Evidentemente, por la misma razén tampo-
co se ha publicado en el BOE ninguna norma del Derecho
derivado producida después del 1 de enero de 1986. Ahora
bien, como esta validez del Derecho derivado por su tdnica
publicaciéon en el DOCE no estd recogida en la Constitu-
cién espafiola, que no ha seguido los pasos de las Constitu-
ciones irlandesa (art. 29-4.°) ni portuguesa (art. 8) y si los
de las Constfituciones mas antiguas que, légicamente, nada dis-
ponfan al respecto, en ¢l momento de la adhesién se planted
el problema de si seria necesario publicar el Derecho deri-
vado en el BOE, tal y como exige el articulo 96 de la Cons-
titucién para la recepcién de los Tratados en Espafia. Tras
algunas dudas sobre si la Ley Organica de autorizacién de-
bia establecer algo al respecto, se descartd cualquier dispo-
sicion legislativa en este sentido. Doctrinalmente se ha justi-
ficado la validez del Derecho derivado (que, evidentemente,
no se compone de normas internacionales cldsicas) mediante
el expediente de considerar que el articulo 93 de la Consti-
tucién tiene el caracter de lex specialis en relacién con el 96



y, como tal, deja inaplicada la lex general, ya que una de
las competencias que se ceden a las instituciones comunita-
rias es la publicacién de sus normas.

4. EIl articulo 2 del Acta relativa a las condiciones de
adhesidon declaraba aplicable en Espafia el Derecho derivado
desde el momento de la adhesion, pero para la efectiva rea-
lizacion de ese mandato era necesario adaptar el Derecho
interno; lo que nos lleva a la cuestién de la aplicacién del
Derecho europeo, que se ha resuelto segun el principio de
mantenimiento de las competencias internas en la fase des-
cendente del Derecho comunitario, vital para la subsistencia
de un Estado compuesto, aceptado —tras algunas reticencias
del Gobierno central- por todos los poderes piblicos y adop-
tado por el TC cuando se le ha presentado la ocasién (asi
por ejemplo, en su STC 252/1988, de 20 de diciembre, caso
Comercio de carnes), en linea con el principio de autonomia
institucional del TJCE. Igualmente, el TC ha sefialado en
reiteradas ocasiones la necesidad de aplicar en estos supues-
tos una “colaboracién leal” entre el Estado y las Comunida-
des Autonomas, prdctica que estos poderes publicos parecen
cada vez mds dispuestos a seguir, tras unos inicios de gran
conflictividad jurisdiccional, para afrontar conjuntamente el de-
senvolvimiento de Espafia dentro de la Unién Europa. Asi se
establecié expresamente el principio de cooperaciéon en los
Acuerdos Autondmicos del 28 de febrero de 1992 entre el
Gobierno y el Partido Popular. Hasta la fecha, cuando to-
davia el modelo sigue evolucionando, espoleado por unas
Comunidades Auténomas que han visto cdmo la Unidn tiene
un efecto centripeto, su institucionalizacion mds importante
ha sido la Ley 2/1997, de 13 de marzo, de regulacion de la
Conferencia para asuntos relacionados con las Comunidades
Europeas.

En el ambito de las relaciones entre los poderes estata-
les, el problema para la aplicacién del Derecho europeo que
se planteé inmediatamente después de la entrada en vigor del
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Tratado de Adhesién fue la lentitud de los procedimientos le-
gislativos de las Cortes Generales, lo que suponia la impo-
sibilidad de adaptar las leyes que debfan ser modificadas en
los plazos previstos en el Tratado. Para solucionarlo, se apro-
b6 la Ley 47/1985, de bases de delegacidon al Gobierno para
la aplicacién del Derecho de las Comunidades Europeas. La
delegacion legislativa se regula bastante estrictamente en el
articulo 82 de la Constituciéon, donde se exige que se reali-
ce de forma expresa para materia concreta y por un plazo
determinado; ademas, la ley de delegacién deberd “delimitar
con precision el objeto y alcance de la delegacion legislativa
y los principios y criterios que han de seguirse en su ejer-
cicio”. La Ley 47/1985, cumplié estos requisitos constitucio-
nales de la siguiente forma:

a) La ley incorpora un anexo con las leyes que deben
modificarse.

b) El plazo de la delegacion se fi)é6 en seis meses a
partir de la entrada en vigor de la ley.

¢) El objeto y el alcance de la delegacién asi como los
principios que ha de seguir el Gobierno se determinan remi-
tiendo a las normas comunitarias que deben aplicarse.

d) Empleando la posibilidad del articulo 84.5 de la Cons-
titucion, la ley establecié dos férmulas adicionales de control
a la general del control de los tribunales: todos los proyec-
tos de decretos legislativos deberian ser dictaminados por el
Consejo de Estado y cred una Comisién Mixta del Congre-
so de los Diputados y del Senado para conocer de esos De-
cretos legislativos (Comision que se ha mantenido hasta la
actualidad: Ley 8/1994, de 19 de mayo por la que se regu-
la la Comisién Mixta para la Unién Europea).

5. El acervo comunitario tiene otros componentes distin-
tos a las normas emanadas de los 6rganos comunitarios con
unos efectos juridicos diferentes, previstos en los articulos 3
y 4 del Acta de Adhesién:



A. Las declaraciones, resoluciones u otros acuerdos si-
milares del Consejo que no son, estrictamente, normas juri-
dicas (“actos atipicos™), asi como las adoptadas de comiin
acuerdo por los Estados miembros vinculan desde el momen-
to de la adhesién. Por eso, el articulo 3 determina que los
Estados espaiiol y portugués “respetardn los principios y orien-
taciones que se desprenden de ellas y adoptardn las medidas
que puedan resultar necesarias para asegurar su aplicacién”.
Ejemplo de estos actos son las Declaraciones sobre el res-
peto de los derechos fundamentales en la Comunidad, de 5
de abril de 1977, y sobre la Unién Europea, de 19 de junio
de 1983.

B. Para desarrollar los tratados constitutivos de la Co-
munidad, los Estados miembros han firmado una serie de
acuerdos relativos al funcionamiento de la Comunidad y para
la “consecucion de los objetivos de la Comunidad™, como son
los Convenios de Bruselas de 29 de febrero y 29 de sep-
tiembre de 1968 sobre reconocimiento mutuo de sociedades
y de ejecucién de sentencias en materia civil y comercial.
Estos acuerdos tienen la naturaleza de un acto internacional;
por eso, no vinculan a Espaiia desde su incorporacion a la
Comunidad, sino gue se adquiere un compromiso de adhe-
siobn y de “entablar, a tal fin, negociaciones con los Estados
miembros actuales para efectuar en aquéllos las adaptaciones
necesarias” (art. 3.2 del Acta de Adhesién).

C. También forman parte del acervo comunitario los con-
venios y acuerdos que la Comunidad Europea, como un suje-
to del Derecho internacional que es, ha firmado con Estados
terceros, bien ella sola, bien conjuntamente con sus Estados
miembros (acuerdos mixtos). Para la aplicacién a Espaiia de
este tipo de normas es necesario tener presente la opinidén
de los Estados terceros, porque segin el articulo 26 del
Convenio de Viena sobre el Derecho de los Tratados, éstos
solo son exigibles entre las partes; por eso, Espafia y Portu-
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gal se “comprometen a adherirse” a los convenios mixtos.
Diferente es la posicion frente a los convenios celebrados
Unicamente por la Comunidad: partiendo de la regla de la
igualdad de derechos y obligaciones entre todos los Estados
miembros, vinculan, en principio, a Espafia y Portugal. Por
eso, la misma Acta de Adhesién recoge una serie de dispo-
siciones {arts. 177 a 183) regulando las modalidades de su
aplicacién, como si se tratara del Derecho derivado general.

IV. La jurisprudencia del Tribunal Constitucional

1. Mientras que en un buen numero de Estados euro-
peos el Tratado de la Unidn origind cambios relevantes en
sus Constituciones, incluso la participacién activa de los ciu-
dadanos, mediante referéndum, para ratificar el Tratado (asi
en Dinamarca, Francia e Irlanda), en Espafia el debate cons-
titucional promovido por los partidos politicos se limité6 a
una cuestion relativamente menor del Tratado: determinar si
el articulo 93, la clausula Europa, era suficiente para salvar
la antinomia entre las disposiciones del Tratado relativas a la
ciudadania europea (que establecen el sufragio pasivo de los
europeos en las clecciones municipales}) y €l articulo 13.2 de
la Constitucion (que sélo permite el sufragio activo de los
extranjeros). Asi las cosas, el Gobierno -haciendo uso de la
autorizacion del articulo 95.2 CE- consulté al TC unicamen-
te este problema, aunque se preocupd de darle su opinion
contraria, avalada por dos Dictdmenes del Consejo de Esta-
do (850/1991, de 20 de julio y 421/1992, de 9 de abril) y afia-
diéndole algin argumento tan peregrino como que al no
definir la Norma fundamental quiénes son espafioles, la ley
electoral podria determinar que los ciudadanos de la Unidn
serfan espafioles a los solos efectos de participar en las elec-
ciones locales. El TC en su Declaracion de 1 de julio de
1992, adoptada por la unanimidad de sus doce miembros,
determind, tras constatar la antinomia entre el articulo 8



b) apartado 1 del TCEE vy el articulo 13 de la Constitucién
y rechazar otras relacionadas con los articulos 1.2 y 23 de
la Constitucién, que el articulo 93 no era suficiente para sal-
varla ya que ese articulo permite cesiones para “el ejercicio
de competencias derivadas de la Constitucién”, pero en este
caso “no se cede o transfiere competencias, sino que, sim-
plemente, se extiende a quienes no son nacionales unos
derechos que, segiin el articulo 13.2, no podria atribuirseles”.
Ello excede el ambito de actuacién del articulo 93 que, si
bien permite una modulacién del ambito de aplicacion de
las reglas constitucionales sobre las atribuciones de los pode-
res publicos espafioles, “no puede ser empleado como instru-
mento para contrariar o rectificar mandatos o prohibiciones
contenidos en la Norma fundamental pues, ni tal precepto
es cauce legitimo para la “reforma implicita o tdcita” cons-
titucional, ni podria ser llamada atribucién del ejercicio de
competencias, en coherencia con ello, una tal contradiccién,
a través de tratado, de los imperativos constitucionales”.

A peticion del Gobierno, el TC determindé en su Declara-
cion que el procedimiento que debia seguirse para reformar
el articulo 13.2 de la Constitucidén y adecuar su contenido al
Tratado de Maastricht, era el procedimiento ordinario del ar-
ticulo 167 (que no necesita referéndum de los ciundadanos).
Asi hicieron de comin acuerdo los grupos parlamentarios,
realizando la primera y tnica reforma de la Constitucién
hasta la fecha, que se aprobdé velozmente por las Cortes
Generales por el procedimiento de lectura tinica y por el
sencillo expediente de afiadir “y pasivo” al articulo 13.2, de
tal forma que los extranjeros podran gozar, a condicién de
reciprocidad, dei derecho de sufragio activo y pasivo en las
elecciones municipales espafiolas. No deja de tener razén la
doctrina que ha sefialado que hubiera sido mucho mads satis-
factorio desde un punto de vista democratico una expresa cons-
titucionalizacién del Tratado de Maastricht, tal y como han
hecho otras Constituciones, evitandose asi ademas una instru-
mentalizaciéon de la Lex legum que supone su degradacion.
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2. El uso del articulo 93 para la incorporacién de Espa-
fia a la Comunidad “no significa que se haya dotado a las
normas del Derecho comunitario europeo de rango y fuerza
constitucionales, ni quiere en modo alguno decir que la even-
tual infraccion de aquellas normas por la disposicién espa-
fiola entrane necesariamente a la vez una conculcacion del
citado articuto 93 de la Constitucién [...] la eventual infrac-
cién de la legislacion comunitaria europea por leyes o nor-
mas estatales o autondmicas posteriores no convierte en litigio
constitucional lo que sdlo es un conflicto de normas infra-
constitucionales que ha de resolverse en el dmbito de la ju-
risdiccién ordinaria” (STC 28/1991, de 14 de febrero, caso
elecciones al Parlamento FEuropeo, FI 5). Esta afirmacion, cri-
ticada por algunos autores en cuanto califica indirectamente
al Derecho comunitario de “infraconstitucional”, no supone
la mds minima negaciéon del efecto directo y la primacia de
éste, como se encarga de sefialar el mismo TC, con cita ex-
presa de las sentencias Costa/ENEL y Simmenthal. La doc-
trina del TC se limita a considerar que ni las normas comu-
nitarias son un canon de constitucionalidad de las internas
ni es funcién suya controlar la conformidad de la legislacién
interna con la curopea porque “ni la Constitucién ni nin-
guna ley orgénica ha atribuido a este Tribunal competencia
para conocer de la adecuacién del ordenamiento interno al
comunitario, por lo que dicha competencia debe entenderse
comprendida dentro de la genérica y privativa del Poder
Judicial” (STC 213/1994, de 14 de julio, Ayudas para la me-
jora de las estructuras agrarias del Pais Vasco y Cantabria,
FI 3).

El Tribunal Supremo se aparta claramente de esta ju-
risprudencia en una sentencia afirmando que “Las normas
anteriores que se opongan al Derecho comunitario deberdn
entenderse derogadas y las posteriores contrarias habrian de
reputarse inconstitucionales por incompetencia -articulos 93 y
96,1 de la CE- pero no serd exigible que el juez ordinario
plantee la cuestién de inconstitucionalidad (art. 163 CE) para



dejar inaplicada la norma estatal [...]” (STS 3.%-22 de 24 de
abril de 1990, Ar. 2747). Pero esta discrepancia nos parece
meramente ocasional, realizada con cardcter de obiter dictum,
y no s¢ ha vuelto a producir; por el contrario, abundan las
sentencias del Supremo en que se declara el efecto directo
y la primacia del Derecho comunitario sin referencias a esta
“inconstitucionalidad por incompetencia” y si a la jurispru-
dencia del TICE. Asi, por ejemplo, en su STS (32-82) de 17
de abril de 1990 (Ar. 3323): “a partir de la adhesion espa-
fiola, las normas comunitarias ticnen en Espafia, como Esta-
do miembro, efecto directo, esto es, plenitud de efectos, lo
que comporta segin las SS. del TICE de 5 de febrero de
1983 (Caso Van Gend-Loos) y de 9 de marzo de 1978 (Caso
Simmenthal), de un lado, que las normas comunitarias no
necesitan ser transpuestas o traducidas a normas de Derecho
interno, sino que son directamente aplicables desde su pro-
mulgaciéon y, de otro lado, que son fuente Inmediata de de-
rechos y obligaciones para todos aquellos a guienes concier-
nan sean FEstados o particulares, quienes pueden invocarlas
ante los organismos jurisdiccionales; que tienen obligacion de
aplicarlas directamente, a lo que se une su primacia sobre
las normas de Derecho interno, tanto anteriores como pos-
teriores a la adhesion” (FI 4; también STS de 29-10-1991,
Ar. 8541; 21-9-1992, Ar. 7056; 7-3-1994, Ar. 2421, etc.).

3. En sentido contrario, pero aplicando la misma ldgica
juridica, el TC ha negado que se pueda presentar un recur-
so de amparo frente a normas o actos de las instituciones
de la Comunidad Europea porque “la adhesiéon de Espafia a
las Comunidades Europeas no puede relativizar o alterar las
previsiones de los articulos 53.2 y 161.1.b) de la Constitu-
cion. Es por ello evidente que no cabe formular recurso de
amparo frente a normas o actos de las instituciones de la
Comunidad” (STC 64/1991, de 22 de marzo, caso APESCO,
FJ 4). Sin embargo, eso no supone que cuando un poder
publico espafiol aplica el Derecho europeo desaparezca cual-
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quier posibilidad de interponer un recurso de amparo ale-
gando que en ese supuesto no actia como poder piiblico
espafiol sino como una suerte de dédoublemente fonctionnel,
como Organo del ordenamiento comunitario, tal tesis —defen-
dida por el abogado del Estado- fue rechazada expresamente
tanto por la precitada STC 64/1991, como por la 130/1995,
de 11 de septiembre, caso marinero marroqui. En la prime-
ra, razonarda el TC su negativa basdndose en que “la cesién
del ejercicio de competencias en favor de organismos supra-
nacionales no implica que las autoridades nacionales dejen
de estar sometidas al ordenamiento interno cuando actian
cumpliendo obligaciones adquiridas frente a tales organismos,
pues también en estos casos siguen siendo poder publico que
estd sujeto a la Constitucién y al resto del ordenamiento
juridico (art. 9.1 de la Constitucion)”. En la segunda, el TC
explica el papel de la norma europea aplicada por un poder
ptblico espafiol en el recurso de amparo, que no es otro
que el mismo que el que le corresponde a la norma estatal:
“el dnico canon admisible para resolver las demandas de
amparo es el precepto constitucional que proclama el dere-
cho o libertad cuya infraccién se denuncia, siendo las nor-
mas comunitarias relativas a las materias sobre las que incide
la disposicién o el acto recurrido en amparo un elemento
mas para verificar la consistencia o inconsistencia de aquella
infraccidn, lo mismo que sucede con la legislacién interna
en las materias ajenas a la Competencia de la Comunidad”
(FJ 4).

Es interesante seflalar que, sin variar esa doctrina sobre
el papel del Derecho europeo en los recursos de amparo, la
misma Sala Segunda del TC no llega al mismo resultado en
la STC 45/1996, de 25 de marzo, caso documerntos en ale-
mdn: si en la STC 130/1995 el TC revisa la seleccién de
normas hechas por los tribunales para comprobar si se ha
producido un vicio tal (eleccidn arbitraria, error patente, al-
teracion del sistema de fuentes y dafo para otro derecho
fundamental) que suponga la violacién de la tutela judicial



efectiva (lo que declara que efectivamente ha sucedido en
cuanto a no aplicarsele al marinero el Tratado de la CEE
con Marruecos se viola el principio de igualdad), en la STC
45/1996, se niega a analizar si la falta de toma en conside-
racién de unos documentos redactados en alemdn presenta-
dos ante un juez de lo laboral y la subsiguiente secleccién
del articulo 601 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (LEC),
que exige su traduccién, en perjuicio del Reglamento CEE
sobre trabajadores desplazados, que le da validez sin este
requisito, han supuesto una violacidén de la tutela judicial
efectiva porque “la resolucién que se impugna no hizo otra
cosa, en observancia de la facultad que le corresponde en
exclusiva, que interpretar esta norma [e] Reglamento CEE)
junto a la del articulo 601 LEC llegando a la conclusién de
que la traduccién no debe acordarse en todo caso de oficio
sino a peticién de parte como resulta del citado precepto de
la LEC, interpretacion que en relacion con el articulo 24.2,
a cuyo alcance debemos atender, no puede reputarse irrazo-
nable ni arbitraria, y por lo tanto no es revisable por noso-
tros”. Razonamiento este que no fue aceptado por el voto
particular y que, personalmente, no compartimos porque es
completamente irrazonable admitir una prueba y luego no
considerarla vélida para resolver el litigio aduciendo que el
Reglamento CEE rige el momento de la presentacion de la
prueba (por lo que el Tribunal admite los documentos en
alemdn) y la LEC regula el momento de dictar sentencia
(por lo que no se puede tomar en cuenta, ya que no estdn
redactados en espaiiol).

4. Otro aspecto de relevancia constitucional es el hecho
de si una eventual infraccién del articulo 177 del Tratado
de la Comunidad Econémica Europea podria suponer una
vulneracién del articulo 24 de la Constitucién espafiola, es
decir, si se podria considerar que la negativa a presentar
una cuestion prejudicial de un tribunal que deba conocer en
dltima instancia un asunto supone una infraccion del de-
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recho a la tutela judicial efectiva. Hasta el momento, el TC
ha dado una respuesta negativa a los casos que se le han
presentado porque “Sin perjuicio de que ¢l articulo 177 del
TCEE, alegado por el recurrente, pertenece al dmbito del
Derecho comunitario europeo y no constituye por si mismo
canon de constitucionalidad (SSTC 28/1991, F} 4, y 64/1991,
FJ 4), ninguna vulneracién existe del derecho a la tutela ju-
dicial efectiva sin indefensién del articulo 24.1 CE cuando el
juez estima, razonadamente, que no alberga dudas sobre la
interpretacidn que habfa de darse a la Directiva 67/43/CEE
ni sobre su falta de aplicacién en relacion con los hechos
enjuiciables en el litigio. A semejanza de lo que acontece en
las cuestiones de inconstitucionalidad (SSTC 17/1981, FJ 1;
133/1987, FJI 1; 119/1991, FJ 2, y 151/1991, FJ 2), la decisién
sobre el planteamiento de la cuestién prejudicial correspon-
de en forma exclusiva e irrevisable al drgano judicial y no
impide la defensa del derecho fundamental de las partes an-
te el Tribunal Constitucional, ya que éstas disponen a tal fin
del recurso de amparo” (STC 111/1993, de 25 de marzo, caso
Agentes de la propiedad inmobiliaria, FJ 2).

Esta jurisprudencia, repetida en un buen nimero de sen-
tencias sobre condena por usurpacién de funciones del ar-
ticulo 321.1 del Cddigo Penal (asi STC 131 a 140/1993, de
9 de abril, 200/1993, de 14 de junio, etc.), ha sido criticada
por algunos autores que han considerado que producia una
indefension de los particulares ante el incumplimiento del
Derecho comunitario. No terminamos de compartir esta cri-
tica mds alla de lo referido a las erratas del TC al citar la
jurisprudencia del TICE, no ya por ¢l hecho de que en
todas esas sentencias se estiman los recursos de amparo por
violacién del principio de legalidad penal, sino porque lo
que hace el TC al analizar la cuestién de inconstitucionali-
dad es mantener su doctrina sobre el derecho a una resolu-
cién fundada en Derecho: como se deduce a contrario
sensu del parrafo que hemos transcrito de la STC 111/1993,
el TC podria admitir que la negativa a presentar la cuestién



viola la tutela judicial cuando se trate de una negativa irra-
zonable. También nos parece correcta la opinién de la STC
180/1993, caso FOGASA, en la que el TC niega que supon-
ga una infraccién de la tutela judicial efectiva la actitud de
un tribunal de no presentar una cuestién prejudicial cuando
ni tienc duda sobre la aplicacién de una norma europea ni
las partes se lo han pedido, si bien la negativa del tribunal
ad quo de aplicar una directiva sin ningdn tipo de razona-
miento parece causa mas que suficiente (como considerd el
fiscal y el voto particular de dos magistrados, que aceptan
expresamente la doctrina sobre la cuestién prejudicial) para
otorgar el amparo por falta de motivacién de la resolucién
judicial.

Asi las cosas, no es descartable que en algunos supues-
tos excepcionales (lo mismo que excepcionalmente el TC es-
tima que una seleccidon errénea de normas puede violar el
articulo 24 CE, segiin vimos mds arriba) la falta de presen-
tacion de una cuestion prejudicial pueda dar lugar a una
violacion de la tutela judicial. Por ejemplo, si un juez no
tuviese duda sobre la invalidez de una norma europea y la
inaplicase él mismo, en lugar de presentar la cuestién, en
violacion flagrante del articulo 177 CEE; en un supuesto asi
cabe imaginar que el TC trasladarfa su doctrina sobre la vio-
lacion del articulo 24 cuando un juez no aplica una ley pos-
constitucional por entenderla incompatible con la Norma fun-
damental y no plantea la cuestidon de inconstitucionalidad.

Otro aspecto relacionado con el articulo 177 CEE es si
el mismo TC puede presentar la cuestion prejudicial ante el
TJCE. Hasta la fecha, ningtin Tribunal Constitucional ha pre-
sentado una cuestién, pero no parece que haya ningin im-
pedimento juridico para ello, como se desprende sin dificul-
tad de la jurisprudencia del TICE; si bien, el hecho de que
el TC no tenga entre sus funciones aplicar la legislacion or-
dinaria (incluida la europea), que corresponde al poder ju-
dicial, hace muy dificil su concrecidon practica. Asi, en la ya
citada STC 28/1991, de 14 de febrero, el TC rechaza expre-
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samente la peticion del Parlamento Vasco de presentar una
cuestion prejudicial para saber si el articulo 5 del Acta Elec-
toral Europea imponia la compatibilidad entre la condicion
de diputado del Parlamento Europeo y de los Parlamentos
autonomicos porque “el Derecho comunitario europeo tiene
sus proplos dOrganos de garantia, entre los cuales no se cuenta
este Tribunal Constitucional. Por consiguiente, ninguna solicitud
de interpretacién sobre el alcance de la norma comunitaria
citada cabe que le sea dirigida al Tribunal de Luxemburgo,
dado que el articulo 177 del Tratado CEE tnicamente resul-
ta operativo en los procesos en que deba hacerse aplicacion
del Derecho comunitario y precisamente para garantizar una
interpretacion uniforme del mismo” (FI 7). Opinién similar
ha mantenido en todos los casos en que se le ha planteado
el tema (asi, SSTC 372/1993, de 13 de diciembre, 143/1994,
de 9 de mayo, y 265/1994, de 3 de octubre).

5. En cl siempre arduo asunto de la divisiéon de compe-
tencias entre el Estado y las Comunidades Auténomas, el
TC ha tenido ocasiéon de sentar una doctrina que si no nos
atrevemos a calificar de favorable a las Comunidades Auté-
nomas si que ha tenido el saludable efecto de impedir que,
al socaire de una interpretacién extensiva del titulo estatal
sobre relaciones internacionales (art. 149.1.3) o el papel de
garante del cumplimiento de los tratados y del Derecho de-
rivado europeo que le corresponde al Estado (art. 93), las
Comunidades vieran gravemente restringido su dmbito de ac-
tuacién:

A) Asi el TC ha establecido, congruente con el princi-
pio de autonomia institucional defendido por el TICE, que
la fase descendente del Derecho comunitario no supone una
alteracion del orden competencial, de tal manera que el in-
ciso final del articulo 93 (transcrito en la nota 1) no atri-
buye una competencia nueva al Estado, distinta de la que
le corresponde en virtud de otros preceptos, porque lo que



hace dicho articulo 93 es atribuir al Estado el monopolio de
la garantia de la ejecucidn, no la ejecucion misma. De igual
forma, las cldusulas estatutarias de ejecucion de los Trata-
dos, tampoco atribuyen competencias a las Comunidades dis-
tintas de las que ya le hubieran sido atribuidas por otros
articulos (2). Esta doctrina se fijé6 por vez primera en la
STC 252/1988, de 20 de diciembre y ha sido constante en
toda su jurisprudencia posterior (SSTC 153/1989, 54/1990, 76/
1991 y 100/1991, entre otras). Una excelente y completa ex-
posicion de ella se realiza en la STC 79/1992, de 28 de ma-
yo, caso Ayudas al ganado vacuno, que merece la pena trans-
cribir porque, aunque la cita es larga, nos ahorra muchas
referencias y alguna que otra divagacién personal: “Ni el Es-
tado ni las Comunidades Auténomas pueden considerar alte-
rado su propio ambito competencial en virtud de esa cone-
Xién comunitaria. La ejecucion de los Convenios y Tratados
internacionales en lo que afecten a las materias atribuidas a
la competencia de las Comunidades Auténomas no supone,
como resulta evidente, atribucién de una competencia nueva,
distinta de las que en virtud de otros preceptos ya ostenta
la respectiva Comunidad Auténoma (STC 252/1988, FJ 2).
De otro lado el Estado no puede ampararse por principio en
su competencia exclusiva sobre las relaciones internacionales
(art. 149.1.3 CE) para extender su dmbito competencial a
toda actividad que constituya desarrollo, ejecuciéon o aplica-
cién de los Convenios y Tratados internacionales y, en par-
ticular, del Derecho derivado europeo. Si asi fuera, dada la
progresiva ampliacién de la esfera material de intervencion
de la Comunidad Europea, habria de producirse un vacia-

(2) “La Generalidad de Catalufia adoptari las medidas necesarias para la cje-
cucién de los Tratados y convenios internacionales en lo que afecten a las materias
atribuidas a su competencia” (art. 27.3 Eslatuto de Autonomia para Catalufa, en
similares términos 20.3 EA para el Pafs Vasco, 23.3 EA para Andalucia, etc.). De
los trece Estatutos que contienen una cldusula similar solatnente dos hacen mencién
expresa a la ejecucion del Derecho derivado dc los organismos supranacionales (aris.
40.2 y 12.2 de los Estatutos de Aragon y de Murcia).
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miento notable del 4drea de competencias que la Constitu-
cién y los Estatutos atribuyen a las Comunidades Auténomas.
En definitiva, la ejecucidon del Derecho comunitario corres-
ponde a quien materialmente ostente la competencia, segiin
las reglas de Derecho interno, puesto que «no existe una
competencia especifica para la ejecucion del Derecho comu-
nitario» {STC 236/1991, FJ 9). Dicho lo cual, tampoco cabe
ignorar «la necesidad de proporcionar al Gobierno los ins-
trumentos indispensables para desempeiiar la funcién que le
atribuye ¢l articulo 93 CE» (STC 252/1988, FJ 2), precepto
al que el mismo articulo 20.3 del EAPV se remite expresa-
mente; esto es, para adoptar las medidas necesarias a fin de
garantizar el cumplimiento de las resoluciones de los orga-
nismos internacionales en cuyo favor se han cedido compe-
tencias (del Derecho derivado europeo, en lo que ahora in-
teresa), funcién que sélo una interpretacion inadecuada de
los preceptos constitucionales y estatutarios puede obstaculi-
zar. De ahi que sea imprescindible una interpretacion siste-
matica de todos estos preceptos, 1o que, maxime en materias
de competencia compartidas o concurrentes entre el Estado
y las Comunidades Auténomas, obliga a articular el ejercicio
de las competencias propias de uno y otras de modo tal
que «sin invadir el dmbito competencial ajeno, no obstaculi-
cen el desempefio de las funciones que la Constitucion y los
Estatutos les atribuye ni echen cargas innecesarias sobre los
administrados» (STC 252/1988, FJ 2)” (FJ 1).

Cuestion especialmente delicada es determinar cudles son
es0s “instrumentos” que tienen los oOrganos estatales para de-
sempefiar su funcidn de garante del articulo 93 de la Cons-
titucién. Desde luego, tienen en primer lugar, los propios
titulos competenciales, comenzando por el de coordinacién de
la planificacion econémica (149.1.13 CE) y los controles ju-
risdiccionales ordinarios, tal y como el TC ha tenido ocasién
de reconocer. También ha admitido que los 6rganos centra-
les del Estado tienen poderes de control y de vigilancia para
el aseguramiento de la ejecucién de la legislacion europea,



pero esos poderes “no pueden afectar a la competencia mis-
ma que constitucionalmente deban desarrollar y ejercitar las
Comunidades Auténomas, desplazindola o sustituyéndola an-
ticipadamente por el ejercicio de poderes que en ese caso,
no serdn ya de control y vigilancia” (STC 80/1993, de 8 de
marzo, caso Expedicion de documentos, FJ 3).

Por parte autondmica, existe “un deber de las Comu-
nidades Auténomas de facilitar al Estado los datos, docu-
mentos ¢ informaciones precisas para que pueda cumplir las
obligaciones que le impone el Derecho derivado europeo”
(STC 79/1992, FJ 5). En esta misma STC del caso Ayuda al
ganado vacuno se reconoce un instrumento de garantia que
habia sido discutido por la doctrina: la posibilidad de em-
plear la cldusula de supletoriedad del articulo 149.3 de la
Constitucién. Asi, tras recordar que esta cldusula no es una
clausula universal atributiva de competencias, el TC encuen-
tra hasta cuatro motivos que justifican que el Estado dicte
normas innovadoras de caricter supletorio en el caso con-
creto que se le presentaba: 1) Sobre la materia objeto del
debate, la agricultura y la ganaderia, tienen competencia las
Comunidades Auténomas, pero también el Estado en virtud
de su titulo de ordenacion general de la economia, 2) A fal-
ta de la consiguiente actividad normativa autondémica, la nor-
mativa supletoria estatal puede ser necesaria para garantizar
el cumplimiento del Derecho derivado europeo, funcion que
corresponde a las Cortes o al Gobierno. 3) De no existir
esta regulacion estatal, la inactividad de una Comunidad hu-
biera supuesto que los agricultores y ganaderos de ella no
podrian recibir las ayudas que le corresponderian segin Ia
reglamentacidén comunitaria aplicable. 4) “Por tltimo y deci-
sivamente, porque la aplicabilidad de las ayudas del FEOGA
en Espaha, que es uno de los capitulos cuantitativamente
mas importantes de los recursos que se reciben de la CEE,
afecta a las relaciones financieras del Reino de Espafa con
la Comunidad y a su equilibrio presupuestario, incidiendo de
manera indirecta en la Hacienda General (art. 149.1.14 CE).
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Si bien ello no priva a las Comunidades Auténomas de las
competencias que les correspondan en la aplicacién del De-
recho derivado, si justifica la adopcién por el Estado de las
normas con alcance eventualmente supletorio que sean pre-
cisas a fin de que esas relaciones financieras no queden al
albur de la actividad o pasividad normativa de todas y cada
una de las Comunidades Auténomas competentes en la ma-
teria” (FJ 3).

B) Tanto en la fase ascendente (de formacién de la vo-
luntad de la Comunidad Europea) como en la descendente
(de ejecucion del Derecho europeo) las relaciones con la
Comunidad se atribuyen a los Organos centrales del Estado,
el cnal es considerado por el TC como el tnico interlocutor
véalido ante la Union Europea, aun en los supuestos en que
se trate de transmitir simple informacién demandada por las
instituciones europeas cuyo contenido ha sido confeccionado
por las Comunidades porque se trata de matcrias de su com-
petencia (SSTC 172/1992, de 29 de octubre, caso Ley cata-
lana de residuos industriales, FJ 2 y 80/1993, de 8 de marzo,
caso Expedicion de documentos, FJ 3).

Ahora bien, ello no supone que las Comunidades Auté-
nomas tengan una interdiccidn total y absoluta de relacionar-
se con la Unién. Asi, en la importante STC 165/1994, de 26
de mayo, caso Oficina del Pais Vasco en Bruselas, ¢l TC man-
tiene una tesis que permite cierta capacidad de relacién en-
tre las Comunidades y la Union, especialmente la posibilidad
de crear delegaciones en Bruselas “encargadas de recabar di-
rectamente la informacién necesaria que pueda afectar, me-
diatamente, a las actividades propias” de las Comunidades.
Para llegar a esta conclusién, el TC razona, primero, que el
principio de territorialidad de las normas autondémicas no ex-
cluye que “para llevar a cabo correctamente las funciones
que tenga atribuidas, una Comunidad Auténoma haya de
realizar determinadas actividades, no ya sélo fuera de su te-
rritorio, sino incluso fuera de los limites territoriales de Es-



paiia” (FJ 3). A continuacién admite el interés de las Co-
munidades en la actividad de la Comunidad Europea y nie-
ga que las relaciones con ésta sean relaciones de Derecho
Internacional porque “cuando Espafia actda en el ambito de
las Comunidades Europeas lo estd haciendo en una estruc-
tura juridica que es muy distinta de la tradicional de las
relaciones internacionales. Pues el desarrollo del proceso de
integracién europeo ha venido a crear un orden juridico, el
comunitario que para el conjunto de los Estados componen-
tes de las Comunidades puede considerarse a ciertos efectos
como «interno»” (FJ 4). Sentadas estas bases, el corolario
logico es “la posibilidad de las Comunidades Auténomas de
llevar a cabo actividades con alguna proyeccion externa” —como
la mencionada Oficina- sin por elle “incidir forzosamente en
el ejercicio de la competencia estatal sobre relaciones inter-
nacionales” (FJ 9).

V. Recapitolacion

La incorporacién de Espafia a la Comunidad Europea en
1986 y la posterior creacion, en 1994, de la Unién Europea,
han tenido una gran incidencia en la Constitucién espafiola,
tanto considerando esa incidencia desde lo que podriamos
llamar una perspectiva global, de afectacién de toda la Lex
legum, como desde una perspectiva concreta, relativa a de-
terminados articulos constitucionales. Desde la primera pers-
pectiva, la integraciOn europea supone una limitaciéon “de
los derechos soberanos” -segin expresién del TICE-~ y el
uso del poder de integracion del articulo 93 estd, en algu-
nas ocasiones, mdis cerca del poder constituyente derivado
que del tradicional ius contrahendi, como prueba el Tratado
de Maastricht. Desde la perspectiva concreta, hasta la fecha
sélo se ha modificado formalmente un articulo de la Cons-
tituciéon (el 13.2) para poder ratificar el Tratado de la Unidn,
pero materialmente muchos articulos han quedado afectados
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por la incorporacion de Espafia a la Comunidad: las Cortes
Generales han visto limitadas sus competencias legislativas,
lo mismo que se ha constrefildo la potestad reglamentaria
del Gobierno, los tribunales ordinarios tienen un nuevo pa-
pel de guardianes del Derecho europeo (que incluso les per-
mite suspender cautelarmente la legislacién interna en tanto
el TICE decide una cuestién prejudicial), las disposiciones
de las “Constituciones” econdmica y territorial deben inter-
pretarse teniendo en cuenta el Derecho europeo (que pro-
duce un claro efecto centripeto y pro economia de merca-
do), etc.

Todos estos cambios se han producido al amparo del apa-
rentemente modesto articulo 93 de la Constitucién, califica-
do simplemente por el TC como un precepto “de indole
organico-procedimental”. Dejaremos ahora al margen los dis-
tintos aspectos que hemos seiialado a lo largo de esta po-
nencia sobre la redaccién de ese articulo, los instrumentos
para la incorporacién del Derecho europeo en Espafia y de
la jurisprudencia del TC sobre el particular, para centrarnos
ahora en sefalar la actitud de ferviente europeismo que las
fuerzas politicas y, en general, la mayoria de los espafioles,
vienen adoptando con relacion a la integracidn europea, tan
diferente a las reticencias de otros paises. Si la causa tltima
de los padres fundadores de la Comunidad fue evitar una
tercera guerra europea, creando una “solidaridad de hecho”
—segin la famosa expresidon de Schuman- la actitud espaiio-
la responde mds bien a una causa interna: ¢l convencimien-
to de que sélo adoptando las pautas de actuacion politica y
social de nuestros vecinos se logrard modernizar Espafia, en-
terrando nuestros recurrentes enfrentamientos. Diciéndolo con
una frase lapidaria de ORTEGA Y GAsSeT: “Espafia es el pro-
blema, Europa la solucion”.
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COMPARECENCIA
DE CARLOS MARIN CALERO
ANTE LA COMISION ESPECIAL SOBRE
REDES INFORMATICAS DEL SENADO,
EL DIA 1 DE JUNIO DE 1998 (*)

El seior DELEGADO DE LA SECCION DE INFOR-
MATICA DEL CONSEJO GENERAL DEL NOTARIADO
(Marin Calero): Buenas tardes.

Debo empezar agradeciendo al Senado, en la persona del
Ilustrisimo sefior Presidente de la Comision v en la de todos
sus miembros, la invitacién cursada, que concede al Notaria-
do, al que represento como Delegado de su Consejo Gene-
ral, la oportunidad de participar en los trabajos que lleve a
cabo esta Comisién.

(*) El notario de Cartagena y Delegado de la Seccidén de Informdtica del Con-
sejo General del Notariado, Carlos Marin Calero, comparecié ante la Comisién Espe-
cial sobre Redes Informdticas del Senado el pasado 1 de junio. (Diario de Sesiones,
mimero 293, pp. 1-15).

Recogemos aqui el texio de la intervencion principal de Carlos Marin, publicado
en el nimero 98 (agoste-septicmbre 1998) de la Gazeta de los nowvrios, pp. 2-6, y
que ha sido cedido por su autor para su publicacion en esta Revista.
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Durante bastantes afios, y en representaciéon del Notaria-
do, me he reunido con diferentes instancias de las Adminis-
traciones Piblicas para tratar cuestiones muy parecidas a las
tratadas en esta Comisidn, aunque cuando comencé esta ac-
tividad los medios técnicos no estaban tan avanzados. Siem-
pre he tenido la sensacién, utilizando un simil deportivo, de
jugar en casa. Creo que las comparecencias del Notariado,
tanto en el marco de la Administracién Publica como en el
del Poder Legislativo, son adecuadas y buenas. Con ellas no
s6lo se nos concede la oportunidad de poder expresar nues-
tras opiniones, que es muy de agradecer, sino también de
presentarnos como capaces, dispuestos y deseosos de inter-
venir en estas cuestiones. Ademas, la intervencién y colabo-
racion del Notariado en todo tipo de proyectos deberia ser
considerada como lo mds normal, ya que, en cierto modo,
el Notariado pertenece a la esfera de lo publico. Es cierto
que algunos marcos imponen mds que otros, siendo éste de
hoy mucho mds formal que los que tengo costumbre de uti-
hizar. Sin ir mds lejos, esta mafiana he tenido una reunién
con la Subdirectora General de Transacciones con el Exte-
rior, encuentro que me ha resultado mucho mds simple.

En definitiva, creo que el proceso es el mismo en todos
los casos: la integracién entre diferentes servicios dirigidos a
los ciudadanos. Por eso, voy a intentar expresar aqui no so-
lamente la opinidén estricta o profesional de los servicios pu-
blicos que especificamente puede prestar el Notariado, sino
también la preocupacién general que podemos tener por los
problemas y necesidades de la sociedad a la que pertenece-
mos y pretendemos servir.

Por otro lado, me parece importante destacar el hecho de
que el tema del uso de redes telematicas, que podria consi-
derarse bastante popular si lo enfocdsemos desde ciertos
puntos de vista, puede considerarse poco atractivo desde la
perspectiva que hoy le vamos a dar: el aspecto juridico de
la cuestién. Asimismo, creo que no deberia hacerme caer en
cuestiones muy técnicas ni en el uso de un lenguaje enreve-



sado y criptico. En general, nunca deberia plantearse una
dicotomia entre lo que es el Derecho y los lenguajes in-
comprensibles. En mi opinidén, el Derecho no tiene otra fun-
ci6n que la de abordar y resolver problemas sociales, de la
gente comlin, es decir, problemas de la calle. Por lo tanto,
las normas y las regulaciones que se hagan deben estar pen-
sadas de tal manera que, al menos, los ciudadanos sean ca-
paces de entenderlas y comprenderlas. Los problemas juridi-
cos no se pueden inventar desde ninguna instancia, pues son
problemas de la calle, y las soluciones que se den deben
ser todas ellas transparentes y sencillas.

Ofra consideracién general previa es la opinion que pue-
da merecer sobre el fenémeno en si del uso de las redes
telemdticas, especialmente la mds conocida, que es Internet.
En este punto debo destacar que, en nuestra opinion, no se
trata de nada arriesgado o peligroso, no porque carezca de
algunos riesgos, sino porque esos riesgos son los propios de
cualquier herramienta y, aunque existen, la funcion del Esta-
do es la de regular y establecer la forma en que esas herra-
mientas u objetos que nos proporciona la cultura puedan ser
utilizados de una manera segura, pero esos posibles riesgos
no se pueden servir de excusa para propugnar que no se
utilicen o tratar de prohibirlas que, en definitiva, seria algo
absolutamente impensable.

Entrando en las cuestiones que desde ¢l Notariado pre-
tendemos sean objeto de andlisis o sean escuchadas en esta
Comisién, v que ya ofreci en una especie de ment, las he
agrupado en unos cuantos apartados.

El primero de ellos trata del uso de las redes telemdti-
cas para el mejor funcionamiento de las Administraciones
publicas vy, en general, de los servicios piblicos. Encuadra-
mos en este grupo de cuestiones el uso de las comunicacio-
nes fehacientes; es decir, el de aquellas comunicaciones que
deben ser tenidas por ciertas y fiables. No basta con la cons-
tancia de haberse producido la comunicacidn, sino que su
propio contenido tenga caracter de fehaciente, exigencia que
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la legislacion establece en determinadas circunstancias cuan-
do se trata de hacer una nofificacién, una comunicacién no-
tarial, judicial o administrativa.

A modo de ejemplo, queremos incluir en este apartado
la posibilidad de que un juzgado pueda utilizar el correo elec-
trénico u otro procedimiento cualquiera de comunicaciones
telemdticas para notificar a los procuradores personados en
una causa una determinada citacidon o resolucidon que deba
ser trasladada a las partes, asi como las notificaciones feha-
cientes que la Administracion pueda hacer a los particulares
aunque, légicamente, en este caso previamente sera necesa-
rnno que el particular 1o haya sefialado como un medio habil
de notificacién vy haya proporcionado una direccion de co-
rreo o un domicilio adecuado; v no solamente las notifica-
ciones que fluyan desde la Administracion a los administra-
dos, sino también en sentido inverso, la posibilidad de que
los administrados puedan dirigirse a la Administraciéon de una
manera mas sencilla, incluso mds barata, para poder contes-
tar un requerimiento -en el caso de que eso pueda tener
sentido—, para poder presentar documentacién cuando quie-
ran participar en un concurso como, por ¢jemplo, de con-
tratacion con el Estado.

Otro grupo de cuestiones en las que hace falta una fia-
bilidad completa podria ser la colaboracién y coordinacién
maxima posible entre las diferentes administraciones —inclui-
da la judicial-: que los jueces puedan dirigirse exhortos y
cumplimentarlos y utilizar el vehiculo de las comunicaciones
telemdticas; que los notarios puedan comunicarse entre si
para aquellas materias en que la ley lo exige; que los no-
tarios puedan comunicar a las Administraciones publicas el
otorgamiento de escrituras cuando ello es necesario o deter-
minados indices, normalmente de cardcter fiscal, de colabo-
racion con los ayuntamientos, con catastros publicos; la po-
sibilidad que cada dia se hace mads cierta en el sentido de
que los administrados puedan pagar los impuestos a través
de la propia notarfa y no utilizar unicamente la colaboracién



de entidades bancarias, sino también los servicios publicos, a
través de sus funcionarios, para que puedan dejar constancia
de esas intervenciones.

Otro aspecto, que quizd sea mds conflictivo, pero que
me parece muy importante, es la posibilidad de que las re-
des telemdticas sirvan para que los servicios publicos puedan
compartir la informacién que tengan de los ciudadanos y la
que tengan con caricter exclusivamente propio de servicio.

En estos casos, suele pensarse en un excesivo control de
los ciudadanos, e incluso se puede evocar el fantasma del
Estado policial. En efecto, esos riesgos pueden existir y, evi-
dentemente, tendrian que resolverse con cardcter prioritario.
Riesgos aparte, lo cierto es que lo que los ciudadanos en-
tiendo que si perciben claramente como un abuso cierto y
un mal servicio es el hecho de que sean ellos mismos quie-
nes deban hacer de correc entre los diferentes servicios de
la Administracion; los que deban presentar aqui lo que ha-
yan obtenido previamente en un lugar diferente; los que de-
ban presentar documentos en multitud de ventanillas distin-
tas, incluso soportando los errores que se puedan derivar
del hecho de que un dato quede ignorado a pesar de que
la Administracion Publica ya lo posee y de que con las le-
yes en la mano ese dato deberia ser temido en cuenta por
parte de la Administracién.

Ademds, en este aspecto existe el riesgo afiadido, a mi
modo de ver, de que los diferentes servicios publicos tratan
de guardar cada cual para si la informacién que poseen. En
ocasiones, parece que la apertura de los archivos o registros
se considera como una pérdida de poder o de influencia
por parte del servicio que los tenia y, por lo tanto, es el
Estado el que deberia dictar normas que evitasen la tenta-
cién de patrimonializar los datos que sélo se tienen y justi-
fican por razdn del servicio publico que se preste y por ra-
z6n del beneficio de los ciudadanos a los que se dirige.

En este sentido, nos parece especialmente inconvenien-
te el que determinadas leyes, sobre todo las mds recientes
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—porque tienen el problema a la vista~ van blindando esos
servicios publicos de los que pudieran producirse desde el
exterior, accesos incluso desde la propia Administracién v,
sobre todo, desde dentro de otros servicios de la Adminis-
tracidn. Incluso en determinadas normas —algunas muy re-
cientes—, como la Ley reguladora de las condiciones genera-
les de la contratacién, hablar del Registro de la Propiedad
estigmatiza de antemano toda esa posibilidad de acceso tele-
madtico calificindolo de “televaciado”, como si no hubiese
ninguna otra manera de consultar a distancia un archivo mas
que manipuldndolo y vacidndolo de contenido.

Por iltimo, una aplicacion especificamente notarial —pero
que por la filosofia con la que se plantea podria tener en-
cuadre en cualquier otro supuesto semejante— seria la posi-
bilidad de contratacién a distancia entre personas que estdn
separadas geograficamente pero que estando todas ellas, en
este caso, en presencia de un notario, desean concertar un
solo negocio, un solo acto en unidad de acto, no de pre-
sencia fisica -lo que legalmente conocemos como unidad de
acto-. Como ejemplo concreto, estando en paises diferentes
o dentro del mismo pais dos personas ante notario prestan
simultineamente el consentimiento y, dado que los notarios
o funcionarios que intervienen estdn comunicados previamen-
te entre si y en tiempo real, todos ellos pueden completar
el negocio e incluso hacer un ejemplar que ya contenga los
consentimientos de todas las partes.

Un segundo grupo de cuestiones que ya no exige que
sea fehaciente es la posibilidad de que los ciudadanos pue-
dan acceder a distancia a datos de su interés que obren en
los diferentes servicios o registros ptblicos: es decir, la uni-
dad de ventanilla para el administrado frente a la Adminis-
tracién Publica.

Dejando a un lado cuestiones técnicas o de seguridad en
las comunicaciones —que por supuesto tienen mucho que ver
con lo que he sefialado anteriormente sobre los recelos que
puecdan tener las diferentes administraciones para que se ac-



ceda a su servicio, y que Irdn cambiando necesariamente con
el transcurso del tiempo, pero sobre los que deberia haber
un criterio politico o un criterio social de solucién al pro-
blema-, entiendo que pueden darse varios niveles, mayores
0 menores, en cuanto a la posibilidad de que los adminis-
trados se dirijan telemditicamente a la Administracién Puabli-
ca. El minimo nivel simplemente serfa arbitrar la posibilidad
de presentar instancias solicitando datos por medios telema-
ticos, por ejemplo, utilizando el correo electrénico, y que
posteriormente la Administracion, que podria haber recibi-
do esa Informacién en un sobre o en una ventanilla y, sin
embargo, la recibe de esta forma telemdtica, la contesta de
cualquier manera: enviando un documento fisico o una res-
puesta telemdtica. Ese seria el nivel minimo y, a mi modo
de ver, no suficiente.

Un nivel mdximo de acceso serfa el que permitiera a los
propios interesados, desde sus propios medios privados, con-
sultar directamente a distancia, por ordenador, los archivos
o registros de Catastros publicos.

En nuestra opinién, y al menos en el conjunto de la si-
tuacion legal y técnica actual, el acceso directo de todos los
interesados, incluso de forma andnima, a archivos y registros
de la Administracién, no permitiria la salvaguardia eficaz de
los derechos a la no divulgacion de datos personales o a la
proscripcién de la formacién de archivos paralelos en manos
privadas, etcétera.

Por lo tanto, entendemos que la medida adecuada de di-
vulgacién es que una persona se dirija a una sola instancia,
que pueda elegir entre un ayuntamiento, una oficina muni-
cipal, una delegacién ministerial, un registro piblico, o un
notario, lo que prefiera, se identifique debidamente y expre-
se, acreditdndolo en su caso, el interés juridico-legal que tie-
nen los datos que estd solicitando. Una vez hecho esto, pre-
vias las comprobaciones que sean necesarias por parte del
funcionario o del fedatario que esté interviniendo, desde ese
sitio podra obtener cualquier dato que legalmente obre en
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otro centro oficial, cualquiera que sea la localizacién fisica y
cualquiera que sean también ¢l asunto de que se trate. So-
bre esto hay alguna cuestion legislada, pero dentro de un
mismo servicio, por ejemplo, dentro del Registro de la Pro-
piedad se puede pedir la informacién desde cualquier regis-
tro de Espafia. Pero entendemos que podria hacerse de una
manera mucho mdés generalizada o, al menos, que la ten-
dencia o la decision que se tome vaya en esc sentido. En
este caso, seria el funcionario, autoridad, o fedatario actuan-
te el responsable de velar por la debida integridad y confi-
dencialidad de los datos, previas las verificaciones internas
que pueda precisar,

Esta es nuestra propuesta en los registros piblicos —apar-
te, por supuesto, de los protocolos notariales— con las res-
tricciones, evidentemente legales, puesto que es secreto, de
que solamente se pueda dar informacién a aquellas personas
que tienen interés, segln la legislacion notarial, cosa que de-
beria cumplirse también con todos los registros, porque no
todos son estrictamente publicos, algunos son publicos, pero
en funcién también del interés que se manifieste o se tenga.
En definitiva, lo que proponemos es el acceso, por ejemplo,
al Registro de la Oficina de Patentes y Marcas, o al Regis-
tro de la Propiedad Intelectual, de Anotaciones en Cuenta,
de Titulos Valores, Registro de Datos Urbanisticos en poder
de los ayuntamientos, Catastros, Registro de la Propiedad,
Registro Mercantil, etcétera.

Entendemos que los notarios, y por eso lo hemos inclui-
do ahi, son un cauce adecuado, ademas de la Administra-
cién propiamente dicha, porque tienen una habilitacion legal
para identificar a las personas, que serfa uno de los requisi-
tos de funcionamiento del sistema, porque tienen una capa-
cidad juridica, también legalmente reconocida, para calificar
el interés legitimo que pueda tener el solicitante y, por ul-
timo, por la tradicional confidencialidad de sus actuaciones.

Un tercer grupo de cuestiones son las que tratan del
correo electrénico y del comercio electronico, es decir, las



comunicaciones, en principio privadas, que puedan hacer los
particulares para notificarse o comunicarse algo entre si o
para celebrar contratos que ellos quieren mantener privados.
Por un lado, en lo que se refiere al correo electrénico esta-
rifamos ante la necesidad de acreditar que se ha realizado
efectivamente una comunicacién, que ha llegado a su desti-
no, o que el documento enviado no ha sido manipulado o,
simplemente, no se ha deteriorado de una manera acciden-
tal durante el proceso. Actualmente esta cuestiéon estd bas-
tante bien resuelta con el uso del correo convencional, tanto
por la seguridad, al menos legal, que el correo da de que
llega a su destinatario, de que no se manipula, como por la
posibilidad complementaria o afiadida que se pueda hacer
de que la persona quiera dejar constancia de cudl es el con-
tenido concreto que ha notificado, por ejemplo, levantando
un acta notarial de envio por correo certificado de una de-
terminada documentacion.

En el caso del correo electrénico nos parece que es un
imperativo ineludible para la sociedad que proporcione, al
menos el mismo nivel de seguridad que tiene el correo ha-
bitual o convencional y deseablemente, puesto que desde el
punto de vista técnico ademds es posible, un grado de segu-
ridad alin mayor, sin perjuicio de que la intervencién del
fedatario pueda dejar constancia, no solamente del sobre o
del cauce utilizado, sino realmente de cual es el contenido.

Otro problema diferente es el del comercio electrénico.
Una de las mds populares en el uso de las redes telemaiti-
cas es toda la problemadtica que tiene que ver con el comer-
cio electrénico. El comercio, desde sus remotisimos origenes,
es una actividad humana muy singular, necesitada de una
enorme agilidad, que siempre ha tenido unos mecanismos
especificos y unas reglas propias, incluso distintas de la ge-
"neralidad del derecho entre diferentes paises y, ademas, que
las necesita, de tal manera que cuando el Estado no se las
proporciona, se dota a si mismo de esas reglas. Algunas de
esas caracteristicas propias del comercio le han hecho desde
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siempre problemdtico o conflictivo, sobre todo desde un pun-
to de vista juridico, pero creo que debemos evitar que el
tratamiento del comercio electrénico nos lleve a amalgamar
los dos tipos de problemas: los propios y especificos de la
actividad comercial y los que se derivan del uso de una de-
terminada forma telemdtica. La regulacion especifica del co-
mercio por medios informéiticos no tiene por qué asumir la
carga de tener que solucionar problemas que no se han crea-
do por el uso telemdtico. Si se da el caso de que pueda
ayudar a solucionar parte de esos problemas, bienvenido sea,
y desde luego debe proporcionar esas herramientas o esos
instrumentos de proteccién, pero en todo caso, no deberia
quedar como responsable ante la sociedad de que haya de-
terminados problemas ligados al comercio que puedan exis-
tir o subsistir cuando se utilizan las comunicaciones telema-
ticas.

Como caracteristicas problemaéticas tradicionales del co-
mercio puede estar el hecho de que confluyan personas de
diferentes paises o regiones y, por tanto, sometidas a dife-
rentes derechos, tanto desde el punto de vista civil sustanti-
vo o0 mercantil como desde el punto de vista de la forma,
y también la contratacién o la concertacidon de forma estric-
tamente privada, lo cual hace que no siempre sea facil acre-
ditar tanto que el negocio se ha celebrado, como la posible
capacidad o incapacidad de las partes, puesto que no ha
habido un funcionario que haya podido intervenir para cali-
ficarla. Todos esos problemas, evidentemente, también se dan
en el comercio electrénico, pero mas por el hecho de ser
un comercio que por el mecanismo que se utiliza. La iden-
tificacion a ojos de la gente comun entre el comercio elec-
trénico y el fraude comercial o la pornografia infantil, por
ejemplo, nos parece que es injusta y muy perturbadora.

Los aspectos problemdticos que sean especificos de la for-
ma electrénica son los que debemos solucionar aqui, y para
ello proponemos unos sistemas de identificacién de las par-
tes y también unos sistemas de medios de prueba de la ce-



lebracion del negocio. En cuanto a lo primero, se trataria
de que las partes pudieran demostrar que son quienes dicen
ser, puesto que, en principio, la via que se utiliza es anéni-
ma, no se ve a la persopa con la que estamos contratan-
do. Y respecto a sistemas de medios de prueba de la cele-
bracién del negocio, existe una cierta volatilidad, mientras
no se establezcan algunos cauces, en la contratacién hecha
por procedimientos informaticos o teleméticos que, en prin-
cipio, deja pocos rastros o ninguno, si se quiere que no los
deje. -

En el primer punto, en la validacién de firma o la con-
trasefia digital, tenemos las técnicas, que ya van siendo muy
habituales, de wvalidacién de firmas digitales, que permiten
ademds vincularias a una determinada persona e, incluso, ci-
frar el contenido del documento para que no pueda ser, en
definitiva, leido por personas que no estén autorizadas. Cada
dia hay madas, son mds seguras y mds baratas. Todos estos
procesos se suelen basar en una jerarquia o pirdmide de
personas o entidades que estin dotadas de una confianza
ptblica y que expiden unos certificados. El Estado espaiiol
en este tema, y con el dmbito restringido de las comunica-
ciones que se han de producir entre las diferentes Adminis-
traciones Publicas, tiene adoptada la decision importante a
estos efectos de calificarse a si mismo como alta autoridad
certificante, evitando que las compafiias privadas puedan en-
trar en estos procesos. El mecanismo habitual que existe ac-
tualmente para dar fe de esas certificaciones es un sistema
en el que el certificador, a su vez, es certificado por otra
persona, en un proceso, en principio inacabable, que termi-
na en grandes compafifas americanas, que son las que han
inventado el “software” necesario. Al menos en algunos as-
pectos es evidente que el Estado, y ademas cada Estado
nacional, deberd ser el depositario ultimo de esa facultad de
certificar, sin perjuicio -y parece que en ese sentido van las
directrices de la Unién Europea en las directivas que estan
a nivel de borrador- de que puedan confluir los dos sis-
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temas: por un lado, que a los particulares, para el tipo de
concertacién que quieran hacer, no necesiten mds y les bas-
te con la fiabilidad que les dé el sistema de certificacion que
gratuitamente llevan incorporado a sus herramientas o pro-
gramas de ordenador y, por otro lado, la via cualificada, nor-
malmente estatal, en la que la actuacidn certificante se ejer-
cerfa en niveles progresivos y por delegacion.

A estos efectos, entendemos que el Notariado es un dm-
bito perfectamente vdlido para esa actividad certificante. De
hecho, en la actuacidén que hasta ahora se estd haciendo en
todo el ambito de la Unién Europea se cuenta preferente-
mente con el Notariado. Ademds, estamos tratando de coor-
dinarnos entre nosotros en todas estas tarcas. Hay leyes ya
emanadas, como en el caso de la Repiiblica italiana, en las
que directamente se atribuye esa capacidad al Notario. In-
cluso a efectos préacticos, dentro del Estado espafiol tiene una
implantacién que llega a casi todo el territorio nacional, al
menos estd mucho mas implantado que muchos otros servi-
cios publicos. E1 Notariado se ha dotado a si mismo de una
Internet corporativa, es decir, de un sistema de comunica-
ciones sdlo entre notarios que, por lo tanto, puede gozar de
un nivel de seguridad mayor del que puedan tener las redes
publicas, como Internet.

A efectos populares, hasta tal punto se identifican esas
tareas de certificacién de firmas que los periddicos suelen
referirse a esas funciones que realizan las compaifias priva-
das de validaciéon de firmas llamadndolas notario electrdnico.

En todo caso, no proponemos que un fedatario publico
intervenga todo el comercio privado, Entendemos que los
tratos pueden y, con toda certeza, deben seguir siendo pri-
vados en la mayoria de las manifestaciones comerciales y lo
Unico que proponemos son medios para corregir la irrespon-
sabilidad, dicho sea en el sentido literal de que falte una
persona a quien hacer responsable, necesidad derivada del
absoluto anonimato que permite la red, asi como, por otro
lado, establecer algunos medios a fin de poder dejar cons-



tancia de que ¢l contrato se haya podido celebrar cuando
sea el caso.

En este sentido, la reciente Ley de Condiciones Genera-
les de la Contratacién se propone dotar a los contenidos
contractuales del mayor grado posible de justicia en aquellos
casos en los que se trate de un contrato de accesién, pues
regula los contratos telefénicos de comercio electrénico, per-
mitiendo, efectivamente, la firma digital y habilitando un
procedimiento de requisitos formales, aunque bien es verdad
que no estamos totalmente de acuerdo con dicha regulacion
en algunos extremos.

Un cuarto grupo de cuestiones sobre las que entendemos
que puede ayudar el uso de la red telemdtica es la mejora
de la seguridad juridica, esto es, el funcionamiento seguro
y confiable que debe tener el Derecho. Es una regla cidsi-
ca y basica en nuestro Derecho -y en la mayoria, supongo—
suponer que todo el mundo conoce las leyes, que basta con
su publicacién en un “Boletin Oficial del Estado” para que
todos hayan quedado enterados de su contenido. Lo mis-
mo ocurre con los datos que se inscriben y publican en un
registro publico que, como dicen las leyes, afectan a terce-
ros y que, en definitiva, también se presumen conocidos por
todos.

Es facil comprender que en la realidad practica tal cono-
cimiento por parte de todos no es cierto, ni siquiera huma-
namente posible. Con esto no queremos decir que propon-
gamos desvirtuar la presuncién legal, puesto que lo contrario
haria imposible la aplicacién del Derecho, pero si pensamos
que la existencia del uso de las redes informdticas puede
ayudar a hacer efectivo el conocimiento real de las leyes y
registros publicos por parte de los ciudadanos. Y es que,
cuando al principio decia que las redes informdticas no son
peligrosas y pueden ser usadas, en realidad, no estaba dan-
do mds que una versiobn muy sesgada sobre mi verdadera
opinién respecto de las redes informadticas. Entendemos que
las comunicaciones informatizadas, piblicas y baratas son un
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extraordinario avance social y proporcionan a estos efectos,
al 1gual que desde otros puntos de vista 0 en otros casos,
la posibilidad de mejorar muchos aspectos de la vida, asi
como proteger los derechos de los ciudadanos, especialmen-
te de aquellos que se entiende que necesitan de una mayor
proteccion juridica, es decir, los consumidores y usuarios.

Por esta razén, proponemos que el Estado -seguramente,
el Poder Legislativo- edite y mantenga en la red una base
de datos con todo el Derecho vigente, sefialando expresa-
mente la derogacién de las normas, cuando eso se produz-
ca, y todo ello con el caricter auténtico que actualmente
tiene la colecciéon en papel del “Boletin Oficial del Estado”.
La tarea de comentar, seleccionar, interrclacionar, etcétera,
los textos legales, como tarea cientifica que es, puede y debe
seguir perteneciendo a la iniciativa de las editoriales juridi-
cas y de los juristas especializados, pero la publicidad de las
normas es una competencia del Estado que no puede suplir-
se ni siquiera por la via de los hechos, por las publicacio-
nes privadas que, por otro lado, entiendo que nunca lo ha-
bran querido hacer, es decir, no creo que hayan pretendido
suplir en este punto la obligacién o la tarea del Estado.

Otro problema, aunque mads limitado en cuanto a sus
efectos porque se produce con menor frecuencia, es el de
la publicidad de determinadas resoluciones judiciales cuando
éstas consisten en la prohibicibn que se impone a ciertas
personas de disponer de sus bienes o de ciertos bienes. El
problema de estas resoluciones es el de darles la debida
publicidad y, sobre todo, el anunciar cudndo han dejado de
estar vigentes. Proponemos, por lo tanto, la creacién de un
registro piblico de acceso informatico que contenga la pro-
hibicién de contratar, decidida por un tribunal, mientras esté
vigente.

Otro tipo de resoluciones judiciales que necesita ser co-
nocido es el referente a la declaracion como abusiva o que
no debe ser usada de una determinada condicidn general de
la contratacién, con arreglo a lo que la reciente Ley que



hemos citado anteriormente dispone, que impone a los nota-
rios y registradores la carga de evitar que se usen esas con-
diciones generales cuando hayan incurrido en algunos de esos
hechos, lo cual hace necesario, a nuestro entender, que ese
registro especial que la ley ha creado pueda ser facil e ins-
tantaneamente consultado por los citados profesionales.

Por lo demds, éstos no son mds que algunos ejemplos y
entendemos, por lo tanto, que la cuestion debe regularse con
la suficiente generalidad como para que pueda comprender
otros casos que se den en el futuro.

Por ultimo, y también dentro de este apartado, un tema
para nosotros muy importante en la vida cotidiana es el que
se deriva de la necesidad de acreditar la libertad de cargas
y la titularidad en cuanto a los inmuebles que se transmi-
ten. El Registro de la Propiedad, como todos los demds de
cardcter publico, debe poner su informacién al alcance de los
ciudadanos, segin nuestra opinién, de la que ya hablamos al
principio, puesto que nos referifamos a todos los registros,
incluido éste, pero ahora hablamos de un problema especi-
fico, que tiene que ver con la eficacia juridica propia del
Registro de la Propiedad. En nuestro Derecho, la Ley ga-
rantiza a quien adquiere el titular registral un derecho que
consta en dicho Registro, y que si lo recibe desde la perso-
na que, segun el Registro, es quien puede disponer de él,
va a ser protegido en esa adquisicion y que, ademds, no va
a sufrir ninguna carga que no esté previamente reflejada en
el Registro. Por otra parte, ese “previamente” se utiliza en
el sentido de un orden estricto de preferencia, una rigurosa
prioridad en el tiempo. El primero en inscribir tiene un
derecho que prevalece sobre los derechos de los usuarios
posteriores. Por tanto, es evidente, a nuestro modo de ver,
que el conocimiento instantdneo y en tiempo real del con-
tenido del Registro de la Propiedad proporcionaria al adqui-
rente —un consumidor, en el caso de ventas empresariales—
una seguridad juridica importantisima. Y lo cierto es que en
nuestra legislacién actual no hay instrumentos legales que
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permitan garantizar totalmente al adquirente ni la libertad
de cargas, ni la titularidad de los derechos que estin ins-
critos en el Registro de la Propiedad y, por lo tanto, la
proteccion registral plena; ni siquiera contando con toda la
colaboracién de notarios y registradores, implementada en
sucesivas y utiles reformas de coordinacién entre notarfas y
registros, y aunque los particulares actian con la méaxima
diligencia posible, se pueden tener absoluta certeza.

Por todo ello, vy con el maximo respeto a la integridad
de los datos inscritos en el Registro de la Propiedad, a su
confidencialidad y a la labor profesional de calificacién del
negocio que corresponde a los registradores, proponemos un
sistema de acceso directo al Registro que, sin provocar su
cierre, ni siquiera temporal, permita conocer en tiempo real
la identidad del titular y la existencia o inexistencia de car-
gas, asi como adquirir prioridad en el tiempo.

Otro apartado, que trataré brevemente, es ¢l de la con-
servacién o protocolizacién de documento extendido en so-
porte informdtico: por un lado, los que constan en protoco-
los notariales y, por otro, los que constan en otro tipo de
archivos o colecciones privadas o de la Administracion. Los
instrumentos de archivo informatico respecto a los incorpo-
rados a los protocolos notariales propiedad del Estado sélo
necesitan de la adecuacién a este respecto al Reglamento
notarial, que no pudo conocer de la existencia de tales do-
cumentos cuando se publicé y, en ese sentido, proponemos
algunas normas concretas. Por otro lado, la conservacidon de
los documentos electrénicos en otros registros, archivos y de-
pendencias deberia ser igualmente regulada en condiciones
que garantizasen su integridad y perdurabilidad, a fin de
que subsistan algo mds alld del tiempo en que son juridica-
mente utiles, aunque supongo que los historiadores lo que-
mdn mas tiempo.

Por ultimo, trataré el tema del valor y la eficacia juridi-
ca de los documentos informdticos creados en las redes tele-
madticas. Sin duda, ésta es una cuestién importantisima y que



quizd requeriria mucho mdas tiempo del que entiendo que
pueda disponer esta tarde, pero algunas cuestiones bésicas si
que nos interesan destacar desde el Notariado. Como antes
dije, desde siempre el comercio ha dictado sus propias nor-
mas, que consagra la costumbre y, por otro lado, la actua-
cién conjunta de personas de diferentes paises o, peor alin
a este respecto, de identidad desconocida, hace dificil resol-
ver las cuestiones de competencia estatal, de a qué Estado
le corresponde regular ese comercio. La via de la armoniza-
cion de las legislaciones estatales es deseable y, sin duda,
seguird desarrolldndose, pero tardara tiempo y, seguramente,
nunca conseguird ir por delante, sino, mds bien, por detrds
de la realidad. Pero lo que, en nuestra opinion, cada Esta-
do puede y debe hacer es dejar claras las reglas del juego
propias en lo que se refiere a la prestacién de los servicios
de ese propio Estado. Las partes contrataran como quieran
o puedan, pero la definicidon de los medios de prueba, la
atribucién o no de fuerza ejecutiva a ciertos actos, el valor
legitimador de la inscripcién en ciertos registros o los requi-
sitos de acceso a ellos, sélo a cada Estado, al titular de
esos servicios, le corresponde establecerlos. En nuestra opi-
nién, el Estado debe hacer saber a todo ¢l mundo -y nunca
mejor utilizada la expresidn- cudles son sus planteamientos,
sus requisitos y el valor o eficacia que va a atribuir a
dichos documentos. Quien necesite de los servicios del Esta-
do se preocupard por atenerse a sus exigencias. En nuestra
opinién, un criterio simple, prudente y util que puede se-
guirse al respecto es el de no permitir que el medio infor-
madtico utilizado modifique, salvo cuando sea Imprescindible
-y raramente lo serd—, la consideracion sustantiva de la cues-
tion. Si las firmas digitales en definitiva son firmas, el efec-
to de ponerlas debe ser el de una firma, independientemente
de que el Estado regule cudl es la manera técnica en que
debe crearse o ponerse la firma en el documento. En este
sentido, creemos que acierta la Ley de Condiciones Genera-
les de la Contratacion cuando despacha este tema al decir-
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se en ella: sin necesidad de firma convencional. Es decir, ad-
mitiendo, por tanto, cualquier otra.

Lo mismo podemos decir de los documentos electrénicos
que, en definitiva, no son mds que documentos toda vez
que se hayan generado en la forma que se establezca. Por
tanto, si se trata de un documento electrénico privado sus
efectos deberdn ser los mismos del documento privado, y si
se trata de un documento electrénico publico sus efectos de-
berdn ser los mismos que en el documento piblico.

La funcidén de las formas piblicas en orden a la atribu-
cion de la fuerza ejecutiva de ciertos contratos, a la docu-
mentacion de la transmisidén de inmuebles, cuando se pre-
tende que ésta tenga acceso al Registro de la Propiedad, o
la constitucién de ciertos derechos, como, por ejemplo, la
hipoteca, sigue cumpliéndose, por mds que también es posi-
ble ya plasmar los documentos en forma electronica. La
atribucion de una determinada eficacia a Jas formas publicas
que el Estado ha venido haciendo tradicionalmente no se
deriva en modo alguno del medio que se haya podido utili-
zar a lo largo del tiempo: se deriva de la fiabilidad que,
por ley, el Estado otorga al documento que autoriza o ge-
nera un determinado funcionario publico, y también se deri-
va, a efectos practicos, de la confianza que el Estado pres-
ta a la intervencién de ese funcionario piblico en cuanto a
la calificacién del negocio, en cuanto a la integracién que
dentro del ordenamiento juridico pueda tener ese negocio, o
en cuanto a la identificacion de las partes, ademds de deri-
varse, por supuesto, de las labores de asesoramiento, ins-
truccion o vigilancia que pueda realizar ese funcionario pu-
blico respecto de la mejor plasmacion posible de los intereses
y deseos de las partes en relacion con el documento en
cuestion.

Como ya he anticipado, parece que estos criterios son
los que van a imperar en los Estados de la Unién Europea,
criterios que se han ido plasmando en los borradores de las
diferentes directivas en que se esta trabajando en relacion



con esta materia, y que renuncian, desde luego, a la posibi-
lidad de establecer una ley de comercio electrénico o a la
de establecer una normativa sustantiva, al pretenderse tni-
camente regular las cuestiones técnicas de este tipo de co-
mercio.

Un dltimo problema puntual, relacionado con la posible
preocupacién que cada Estado pueda tener a la hora de pro-
teger sus legitimos intereses, podria surgir al tratar de evitar
que sus normas imperativas queden burladas cuando el co-
mercio se realice dentro de la red o cuando se les pueda
imponer a sus stbditos una normativa 0 una prescripcién no
concorde con su ordenamiento interno. En este sentido, en-
tendemos que una via eficaz de salvaguardia puede ser la
que ya se utiliza en funcién de la Ley de Condiciones Ge-
neral de la Contratacién —Ley que ya he citado varias veces
quiza por ser tan moderna y porque ademds parece que en
un cierto sentido ya va teniendo en cuenta estos problemas-,
es decir, privar de eficacia aquellas condiciones generales de
los contratos por las que se sujete de forma imperativa a
las partes a decisiones arbitrales por organismos que no sean
reconocidos por el Estado.

Esto es todo lo que queria decir sobre estas cuestiones.

Quisiera reiterar mi agradecimiento por la posibilidad que
se nos ha ofrecido para comparecer esta tarde en esta Co-
mision, posibilidad a la que podriamos dar continuidad en
lo sucesivo, en aquello que de nosotros dependa, bien den-
tro de esta misma Comisién, bien en cualquier otra, si es
que hay otros aspectos por los que se considere adecuada
nuestra intervenciéon de nuevo.

Gracias.
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