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Los derechos sucesorios del viudo en Vizcaya y Ayala (I)
La extincion del usufructo vidual legal.
Otros derechos de usufructo en favor del viudo:
el usufructo universal derivado del poder testatorio,
el usufructo poderoso del Fuero de Ayala
y el legado de usufructo universal!

Manuel Calduch Gargallo

Licenciado en Derecho por la Universidad de Valencia
DEA en Derecho Civil por la Universidad de Zaragoza
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Aceptado: 10.10.06

Resumen: Dentro de la pluralidad de legislaciones civiles que conviven en
Espaiia, el modelo vasco se convierte en paradigma de la idea, defendida doctri-
nalmente, de que en aquellos sistemas en los que el régimen econdmico matrimo-
nial es el de separacion de bienes, suelen concederse amplios derechos sucesorios
al viudo, mientras que, en aquellos que parten de un sistema de comunidad, los
derechos mortis causa que se le conceden o no existen, o son minimos, puesto que
la proteccién a su posible situacion de desvalimiento se obtiene ya a través del
régimen econémico matrimonial. Este es el caso del Pafs Vasco, donde rige un sis-
tema legal de comunidad como es el de comunicacién foral de bienes. La existen-
cia de este régimen econémico matrimonial legal, que concede a los conyuges
medios suficientes para dirigir a la familia en caso de disolucién —sobre todo si ésta
es debida al fallecimiento de uno de sus miembros y existe descendencia— justifi-
ca que los derechos usufructuarios del viudo no tengan por qué ser del alcance de
los existentes en Navarra o en Aragdn, para permitir una proteccion suficiente del
supérstite.

Pues bien, el presente trabajo pretende examinar con cierta profundidad la
naturaleza juridica del usufructo legal previsto en la legislacion foral del Pais Vas-
o, sus requisitos, objeto y extincién. Asimismo, se examinan otros derechos usu-
fructuarios viduales previstos en esa norma, como el usufructo universal derivado
del poder testatorio, el usufructo poderoso del Fuero de Ayala y el legado del usu-
fructo universal.

Palabras clave: Usufructo legal vidual en Euskadi.

Abstract: Inside the wide range of Civil Laws which live together in Spain,
the Basque regulations are the model for those authors who think that the Mar-
riage Economic Systems of separating goods are accompanied by wide inheritance
rights for the widow, whereas in those Marriage Economic Systems with commu-
nity goods, the mortis causa rights do not exist, or they are fewer because the pro-
tection against their hypothetical needy situation can be obtained through the

' A mi madre, que estd en el cielo.
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Los derechos sucesorios del viudo en Vizcaya y Ayala (IT) Manuel Calduch Gargallo

community goods system. This is the Basque Country case where a Legal Marriage
Economic System of common goods, known as «comunicacion foral de bienes», is
ruled. The existence of this system which gives the spouses enough tools for ruling
the family in case of marriage dissolution —above all if this is caused by the death
of one of its partners and there are offspring— justifies that widow rights of use and
enjoyment do not require to be so extensive that Navarrian’s or Aragonian’s, in
order to achieve an adequate protection to the widow.

Therefore this research tries to analyse in depth the right content of the legal
use and enjoyment established in the Basque Country Law, its requirements, the
enjoyable goods and its extinction. Furthermore, other widow rights of use and
enjoyment written in the Law are analysed, like the Full Enjoyment that the Pow-
er of Will (the so-called «poder testatorio») provides with, the powerful right of
use and enjoyment of the Ayala Law (the so-called «usufructo poderoso del Fuero
de Ayala») and the legacy of the Full Enjoyment.

Key words: Legal widow use and enjoyment in the Basque Country.

Sumario: I. Introduccién.—II. La extincién del usufructo vidual
legal. A. Introduccién. B. Examen particularizado de las causas de extin-
cion.1. Las ulteriores nupcias. 2. La unién marital de hecho. 3. Tener un
hijo no matrimonial con posterioridad a la disolucién del matrimonio por
muerte del cdnyuge, o a la extincién de la pareja de hecho por fallecimien-
to del compafiero. 4. Las causas de extincion del usufructo ordinario. a)
La muerte del usufructuario. b) Cumplimiento del plazo o término consig-
nado en el titulo constitutivo. c) La consolidaciéon de la nuda propiedad.
d) La renuncia. e) La pérdida total de la cosa objeto del usufructo. f) La
resolucién del derecho del constituyente. g) La prescripcién. 5. Las cau-
sas de indignidad como determinantes de la extincién de la legitima
vidual del articulo 58. a) El atentado contra la vida de ascendientes o des-
cendientes del conyuge, o compaiiero, llevados a cabo tras el fallecimien-
to de éste. b) La falta de denuncia de la muerte violenta del cényuge, o
compafiero, cuando el conocimiento de ella por parte del supérstite se pro-
duce una vez ha entrado en la posesién de los bienes. ¢) La suplantacién,
ocultacion o alteracion del testamento, llevado a cabo tras el fallecimien-
to del consorte o compafiero.—III. Otros derechos de usufructo en favor
del viudo. A. El usufructo universal derivado del poder testatorio. 1. Los
presupuestos. 2. La extincién. a) Expiracién del plazo fijado para el ejer-
cicio del poder testatorio. b) La muerte, imposibilidad o incapacidad
sobrevenida del viudo. ¢) La presentaciéon de la demanda de separacion,
divorcio o nulidad matrimonial. d) Las ulteriores nupcias, la vida marital
de hecho y el alumbramiento de un hijo no matrimonial. e) La renuncia.
f) Las causas de indignidad para suceder. 1.° El abandono, prostitucién o
corrupcidén de los hijos. 2.° El atentado contra la vida de ascendientes o
descendientes del conyuge, posteriores a su fallecimiento. 3.° Las demds
causas de indignidad. g) Las causas previstas en el poder. h) La revoca-
cién. B. Una referencia al usufructo poderoso del Fuero de Ayala. C. El
legado de usufructo universal.—IV. Conclusiones.—V. Bibliografia.
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I. Introduccion

El articulo que se inicia con esta introduccién forma parte de un estudio
mds extenso en el que se analizan las instituciones de carécter usufructuario
previstas en favor del viudo de forma especifica en la Ley 3/1992, del Dere-
cho Civil del Pais Vasco, en el 4&mbito de Vizcaya y Ayala.

La primera parte de dicho estudio —que ya ha sido objeto de publicacién
en esta revista— se centraba en el andlisis de la naturaleza juridica, los requi-
sitos de acceso y el objeto del usufructo legal del viudo previsto en el articu-
lo 58 de la mencionada ley. Ahora, en esta segunda parte del trabajo, se aco-
mete la valoracidon de este mismo precepto en relacién con las causas de
extincion del usufructo vidual, examinando también otras instituciones como
son el usufructo universal derivado del poder testatorio, el usufructo podero-
so del Fuero de Ayala y el legado de usufructo universal.

Una vez puesto de manifiesto el cardcter parcial de este articulo, y resal-
tada, por tanto, la necesidad de que para su adecuada comprension deba acu-
dirse a la lectura del articulo ya publicado al que hemos hecho referencia,
entro en la materia que ahora nos interesa.

II. La extincion del usufructo vidual legal

II. A. Introduccion

Reuniendo los requisitos necesarios para ello?, el cényuge —o comparie-
ro— supérstite adquirird el usufructo vidual. Pero una vez entrado en el dis-
frute de los bienes del causante puede suceder que el viudo incurra en algu-
na de las causas que la ley prevé como determinantes de la extincién de su
derecho.

En relacién con ello, el dltimo parrafo del articulo 58 de la Ley vasca
dispone que «el derecho de usufructo del conyuge viudo se extinguird en el
caso de ulteriores nupcias o de union marital de hecho, o de que tuviere
durante el matrimonio, o con posterioridad al mismo, un hijo no matrimo-
nial, salvo que el testador haya dispuesto otra cosa».

Pero la afirmacién efectuada por este precepto debe ser matizada en
varios sentidos. En primer lugar, porque —como ya dijimos en su momento—
no todas las causas a las que se refiere pueden conceptuarse como «extinti-
vas» del derecho. Me estoy refiriendo al caso de tener, durante el matrimo-
nio —o mientras la pareja de hecho se halle vigente—, un hijo al margen de él.
Como ya expliqué al hablar de los requisitos necesarios para poder acceder

2 Vid. apdo. II. B. de CALDUCH GARGALLO, M., «Los derechos sucesorios del viudo en
Vizcaya y Ayala (I). El usufructo legal del viudo en Vizcaya: naturaleza juridica, requisitos
y objeto», en Estudios de Deusto, Vol. 55/1, enero-junio 2007.

Estudios de Deusto
3 ISSN: 0423 - 4847, Vol. 55/2, Bilbao, julio-diciembre 2007, pags. 11-57 13

© Universidad de Deusto - ISSN 0423-4847



Los derechos sucesorios del viudo en Vizcaya y Ayala (IT) Manuel Calduch Gargallo

al usufructo vidual, el nacimiento de un hijo engendrado con otra persona
distinta al cényuge o pareja, concebido mientras exista el matrimonio o la
relacién estable, necesariamente se debe producir en vida del premuerto.
Tener un hijo no matrimonial durante la vigencia del matrimonio, o de la
pareja, es un hecho que se produce mientras estas relaciones perviven, es
decir, necesariamente antes del fallecimiento del conyuge, o compaiiero, Y,
por tanto, antes de que el derecho al usufructo vidual haya surgido. En con-
secuencia, si tal hecho tuvo lugar, y el testador no ha dispuesto otra cosa, el
viudo no podrd acceder al usufructo. No nos encontramos, por tanto, ante
una causa extintiva de un derecho ya nacido, sino ante la ausencia de un
requisito necesario para que pueda ver la luz.

Por otro lado, no sélo tendremos que tener en cuenta las causas de extin-
cioén que vienen referidas en la Ley 3/1992. No hemos de olvidar que la legi-
tima vidual del articulo 58 consiste en un usufructo. Y siendo éste su objeto,
deberemos acudir a lo dispuesto en el articulo 513 del Cédigo civil® para
determinar, en qué medida, las causas de extincion del usufructo ordinario
que alli se contemplan pueden resultar aplicables al caso que nos ocupa.
Ademas, deberemos considerar la posible aplicacion de las causas de indig-
nidad como provocadoras de la extincién del usufructo vidual que ya ha
nacido. Es decir, tendremos que valorar hasta qué punto aquellos motivos
previstos en el articulo 756 del Cédigo civil pueden producirse con posterio-
ridad al fallecimiento del cényuge o compaiiero.

II. B. Examen particularizado de las causas de extincion

Pasamos a continuacion a examinar, individualmente, las causas de
extincion del usufructo vidual legal.

II. B. 1. LAS ULTERIORES NUPCIAS

Dice el quinto parrafo del articulo 58 de la Ley del Derecho civil del Pais
Vasco que «el derecho de usufructo del conyuge viudo se extinguird en el
caso de ulteriores nupcias (...)».

Al hablar de la naturaleza juridica del usufructo vidual vizcaino hemos
acordado su cardcter sucesorio. La legitima del viudo es un derecho que nace
con la muerte del cényuge, o compafiero, y cuyo objetivo fundamental es
proteger al supérstite en su nueva situacion. Es decir, tiene bdsicamente un
contenido asistencial de base econdmica: se trata de conceder al viudo los
medios materiales necesarios para que pueda mantener un nivel de vida ade-

3 Vid. CELAYA IBARRA, A., «Comentarios al articulo 58 de la Ley del Derecho civil foral
del Pais Vasco», en ALBADALEIO, M. y DIAZ ALABART, S., Comentarios al Cédigo civil y
Compilaciones forales, T. XX VI, Edersa, Madrid, 1997, p. 255.
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cuado. A esta finalidad, precisamente, responde, en gran medida, la inclusién
de esta causa de extincién*. Ello, no obstante, no nos debe hacer olvidar que
responde, también, a cierta consideracion de la «fidelidad» que se deben los
cényuges, o miembros de la pareja de hecho, entre si’. De alguna manera, el
legislador quiere dejar fuera del derecho a aquellos que, tras el fallecimien-
to de su consorte, o compaiiero, actian de manera «infiel» a su memoria. A
esta conclusion podemos llegar si tenemos en cuenta el resto de causas de
extincidn previstas en el articulo 58: asi, tener un hijo extramatrimonial des-
pués de la disolucién del matrimonio por muerte del cényuge o compafiero®
da lugar a la extincién del derecho en la medida en que, desde la dptica de la
ley, es el reflejo de la falta de fidelidad debida al premuerto.

El inciso final del dltimo pérrafo del articulo 58 matiza que el derecho
de usufructo del conyuge o compafiero viudo se extinguird «(...) salvo que
el testador haya dispuesto otra cosa». A mi juicio, esta puntualizacion afec-
ta a todos los supuestos que el parrafo contempla. Es decir, es posible que el
causante pueda disponer que el nuevo matrimonio no extinguird el usufruc-
to, y que tampoco lo hard la unién marital de hecho, o la concepcién y naci-

4 En otros derechos forales, como el navarro, las nuevas nupcias también son contempla-
das como causa de extincién del usufructo de fidelidad; pero, en mi opinidn, en ese ordena-
miento, su inclusién refleja la arista mds familiar de esa institucién. En la Compilacién
navarra, junto a las nuevas nupcias, se contemplan otras causas de exclusion, extincion o pri-
vacion, que permiten llegar a ese resultado. Se habla, por ejemplo, de que no tendra el usu-
fructo legal de fidelidad el conyuge que hubiera sido privado de la patria potestad de los
hijos comunes, o de que puede ser privado del derecho a instancia de los nudos propietarios
si corrompiera a los hijos. Igualmente puede perder el derecho si enajena o grava los bien-
es que estd usufructuando o si incumple obligaciones como la de administrar y explotar los
bienes con la diligencia de un buen padre de familia. En todo ello puede observarse que el
usufructo de fidelidad se concede con una clara finalidad de mantener unido y cohesionado
el patrimonio familiar y también con el objeto de dotar de la suficiente autoridad al viudo
para poder regir la familia y sus intereses. Y, por esta razén, los comportamientos que van
contra esos principios, deben provocar la inexistencia o la extincién del usufructo de fideli-
dad. En ese marco es en el que hay que interpretar el aspecto mds familiar de las nuevas nup-
cias como determinantes de la extincién del derecho vidual navarro. Un entorno, como
vemos, muy diferente al presentado por el Derecho vasco.

3> En opinién de CELAYA IBARRA, A., «Comentarios al articulo 58 de la Ley del Derecho
civil foral del Pais Vasco», en ALBADALEJO, M. y DiAZ ALABART, S., Comentarios al Codi-
go civil y Compilaciones forales, T. XX VI, Edersa, Madrid, 1997, p. 255, las nuevas nup-
cias —y también el resto de las causas de extincién contempladas en el articulo 58— se
encuentran fundadas en el cardcter familiar del derecho. En mi opinién, més que hablar del
cardcter familiar, habria que referirse a su cardcter «conyugal o de pareja», pues ya hemos
comentado en otro apartado que al legislador vasco lo que le preocupa, ante todo, es la rela-
cién de los consortes, o miembros de la unidn estable, entre si. De hecho, todas las causas
de extincién contempladas se refieren a elementos que enturbian esa relacién. Se dejan al
margen los incumplimientos que puedan referirse a otros miembros de la familia.

¢ Recordemos que, en nuestra opinién, si el hijo extramatrimonial se tiene vigente el
matrimonio, o la relacidn estable, el derecho no llega a nacer.
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miento de un hijo que tenga lugar con posterioridad a su fallecimiento. O que
tener un hijo extramatrimonial durante la vigencia de la unién no provoca la
exclusion del derecho’. Por otro lado, y a pesar de que el precepto se refiere
al testador, entiendo que la posibilidad de que el premuerto pueda impedir el
resultado extintivo, o excluyente, del derecho del supérstite debe referirse
tanto al caso de que la sucesion abierta sea testamentaria como al de que lo
sea ab intestato. No hemos de olvidar que el articulo 58 se encuentra ubica-
do dentro del capitulo II, del titulo III, referido a la sucesién forzosa, y que
los derechos del viudo vinculardn al causante sea la sucesion testada o no lo
sea. A mi entender, nada impedira que por medio de otros instrumentos dife-
rentes al testamento —siempre y cuando la voluntad del premuerto resulte
indubitada— pueda perdonarse la concurrencia de la causa de extincidn.

Otro problema que puede plantearse en relacidon con este supuesto es el
de determinar cuidndo se contraen nuevas nupcias para entender que éstas
dan lugar a la pérdida de la legitima del viudo. El articulo 58 de la Ley vas-
ca dispone que el derecho se extinguird «en el caso de nuevas nupcias». En
mi opinidn, con estos términos, el legislador quiere poner de relieve que lo
importante es el hecho de la celebracién del matrimonio. Desde el momento
en que se contraen las nuevas nupcias se extinguird el derecho para el supérs-
tite, salvo que el cényuge, o compaiiero, premuerto hubiera dispuesto otra
cosa. El hecho de que el nuevo vinculo se disuelva o que sea declarado nulo
no afectard a ese resultado. A esta conclusién tenemos necesariamente que
llegar si tenemos en cuenta que la mera relacién marital de hecho determina
la extincién de la legitima vidual. Si la relacién de aquellos que se conducen
como matrimonio pese a no estar casados produce la pérdida del usufructo,
también la de los que se comportan como tales y, ademads, han contraido nup-
cias —aun cuando éstas se hayan disuelto con posterioridad o hayan sido
declaradas nulas— debe originar la misma consecuencia. Aunque se dictara
una resolucién judicial que estableciera que el matrimonio no llegé a existir
—que era nulo desde su celebracion misma— lo cierto es que los contrayentes
se habran comportado como tales y su relacion, al menos, deberd ser equipa-
rada a la de los que pasan a formar una unién marital de hecho.

Ademds, debemos entender que es indiferente la forma en que el matri-
monio se contraiga. Asi, también el matrimonio secreto debe producir la
extincion, si bien deberemos esperar a su inscripcién para hacerla valer®;
pero una vez inscrito, sus efectos se retrotraerdn al momento de la celebra-

7 De opinién contraria es CELAYA IBARRA, A., op. cit., p. 255, quien parece defender que
la salvedad del testador sélo puede referirse al supuesto de tener un hijo extramatrimonial,
durante o con posterioridad al matrimonio, pero no a los casos de nuevas nupcias o unién
marital de hecho. En mi opinidn, el texto de la norma no impide el perdn de estas causas
de extincién.

8 Salvo que pueda demostrarse la previa unién de hecho y, por esa via, pudiéramos con-
siderar también extinguido el usufructo.
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cion. Lo contrario podria jugar en favor de la mala fe del cényuge o compa-
fiero viudo: si éste celebrara un matrimonio secreto podria seguir disfrutan-
do de su legitima y su posible posterior inscripcién no afectaria al derecho
disfrutado fraudulentamente desde el momento de las nuevas nupcias, hasta
la inscripcion.

II. B. 2. LA UNION MARITAL DE HECHO

Continda el parrafo 5.° del articulo 58 sefialando que el derecho de usu-
fructo del cényuge viudo® se extinguird en el caso de «(...) unién marital de
hecho».

La motivacién de esta causa de extincién es comun a la que guiaba al
supuesto de celebracion de nuevas nupcias: la legitima vidual pretende pro-
teger al viudo, facilitarle los medios econémicos suficientes para que pueda
mantener un nivel de vida digno. Por ello, en el momento en el que mantie-
ne una relacion estable con otra persona que pueda reportarle ya la necesa-
ria garantia patrimonial para su adecuado sustento, deja de tener sentido
—desde el punto de vista del legislador— la atribucién del usufructo vidual.
Junto a ello, podemos también entender que esta causa de extincidn respon-
de a la idea de que el derecho previsto por la ley se otorga presuponiendo la
fidelidad que debe regir las relaciones entre los cényuges o compaifieros,
incluso mds alld de la muerte de uno de ellos, consecuencia que podemos
extraer si ubicamos esta causa de extincién dentro del conjunto de las previs-
tas por el articulo 58. A este motivo debe responder, sin duda, el prever como
causa de extincién el nacimiento de un hijo extramatrimonial y, a él, presu-
miblemente, debe hacerlo también, en parte, la causa que ahora estamos
estudiando.

Es de destacar la equiparacién que el legislador vasco hace de la unién
marital y de las nuevas nupcias. Este tratamiento idéntico contrasta con el
que opera —o, al menos, operaba— en otros ordenamientos juridicos y que ha
sido objeto de diversas criticas'®. En mi opinién, es de justicia que ambas

% Al que, como sabemos, deberemos asimilar el miembro «viudo» de una pareja estable.

10 En este sentido, en derecho navarro, el nuevo matrimonio es causa de extincién del usu-
fructo de fidelidad, mientras que la unién marital de hecho debe ser puesta de manifiesto por
los nudos propietarios para que provoque la privacién del derecho, lo que ha llevado a algu-
nos autores a considerar que, en el segundo caso, declarada la existencia de la relacién de
hecho, el efecto privativo no se retrotrae al momento de inicio de la vida marital, vid. ARRE-
GUI GIL, J., en «Comentarios a las Leyes 261 y 262», en ALBADALEJO, M., y DIAZ ALABART,
S., Comentarios al Cddigo civil y Compilaciones forales, T XXXVII, vol. 2.°, Edersa,
Madrid, 2001, p. 146. Por su parte, en Aragén, la equiparacién entre nuevo matrimonio y
vida marital estable a estos efectos se ha producido con la nueva Ley 2/2003. Hasta ese
momento —y desde la reforma de 1985—, cabia pacto en contrario con respecto al efecto
extintivo en el caso del nuevo matrimonio, pero no en el caso de la vida marital estable.
Sobre las criticas a la reforma de 1985, vid. SANCHO REBULLIDA, F., y DE PABLO CONTRERAS,
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realidades lleven aparejada la misma consecuencia, pues su resultado es de
facto el mismo: el establecimiento de una nueva relacién. En ambos casos,
como hemos anticipado, su fundamento es idéntico: el viudo deja de necesi-
tar la proteccion legal para su sustento, puesto que dicha proteccion ya se la
proporciona la nueva pareja o conyuge; y, también en las dos causas, puede
observarse la misma «infidelidad» al premuerto.

El problema que puede plantearse con esta causa de extincion es el de su
prueba. Porque, en mi opinién, la unién marital a que se refiere este articulo
no debe quedar reducida tnica y exclusivamente a aquellos casos de parejas
de hecho reguladas por la Ley 2/2003, de 7 de mayo, y que necesariamente
deben inscribirse en un Registro para que queden constituidas. A mi juicio,
cualquier unién marital de hecho, aunque no sea de las contempladas por esa
norma —y aunque su constancia no quede reflejada en ningin organismo
publico—, debe producir el efecto extintivo sobre el usufructo vidual. Por
ello, mientras que en el caso de las nuevas nupcias —y también en el de las
parejas de hecho reguladas por la Ley 2/2003— debe existir una constancia
registral de su celebracién y, en consecuencia, es ficil determinar el momen-
to a partir del cual el derecho se extingue, no sucede lo mismo en el caso de
las uniones maritales de hecho que decidan no inscribirse en lugar alguno.
En éstas deberd, en primer lugar, probarse su existencia y, ademads, tendra
que demostrarse el momento a partir del cual existe la relacién como unién
estable, pues serd a partir de entonces cuando deberemos entender que el
usufructo llega a su fin.

Con relacién al efecto extintivo, hay que insistir en que, en mi opinion,
es posible que el causante disponga en sentido contrario. Esta posibilidad
forma parte de la equiparacién entre el nuevo matrimonio y la unién marital
de hecho como determinantes de la extincién del derecho; situacién que, a
mi juicio —y como ya he anticipado—, es de justicia. En todo caso, este trata-
miento idéntico puede llegar a perjudicar al miembro de la pareja estable no
amparada en la Ley vasca de parejas de hecho que «enviuda» de su nuevo
compafiero, si comparamos su situacién con la del supérstite que contrae
nuevo matrimonio, o constituye una relacion de hecho regida por la Ley
2/2003, y enviuda de su nuevo cényuge o compaifiero. En este segundo caso,
habiéndose salvado por el primer cényuge o compaiiero premuerto el efecto
extintivo que supuso su nuevo matrimonio o relacién de hecho, el supérstite
podra llegar a acumular dos legitimas viduales, una por cada uno de los c6n-
yuges o compaiieros de los que ha enviudado. Sin embargo, en el primer
caso, al no generarse un nuevo derecho de usufructo sobre la herencia de

P.,, «Comentarios de los articulos 72 a 88 (La viudedad)», en DELGADO ECHEVERRIA, J.,
DGA, Comentarios a la Compilacion del Derecho Civil de Aragon, vol. 11., Zaragoza 1993,
pp- 852-853; y ZAPATERO GONZALEZ, R., «De la viudedad foral», Actas de las Jornadas de
Derecho Civil Aragonés (Jaca 1985), Cortes de Aragén, pp. 239 y ss.
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aquél con quien convivié en unién estable no amparada en la Ley 2/2003,
solamente se mantendrd este derecho sobre los bienes del primer conyuge
premuerto. No obstante, esta diferencia de tratamiento es la consecuencia
l6gica del ejercicio de una libre opcién del viudo a la hora de formalizar su
nueva relacion.

II. B. 3. TENER UN HIJO NO MATRIMONIAL CON POSTERIORIDAD A LA DISOLU-
CION DEL MATRIMONIO POR MUERTE DEL CONYUGE, O A LA EXTINCION
DE LA PAREJA DE HECHO POR FALLECIMIENTO DEL COMPANERO

Dice el apartado 5.° del articulo 58 de la Ley vasca que el derecho de
usufructo del cényuge viudo!! se extingue en el caso «de que tuviere duran-
te el matrimonio o con posterioridad al mismo, un hijo no matrimonial (...)».

Como hemos puesto de manifiesto en otros lugares, la razon de esta cau-
sa de extincién hay que buscarla en la concepcién del legislador de que los
conyuges, o miembros de la pareja, deben ser fieles el uno al otro. De algu-
na manera, la Ley quiere dejar fuera del derecho a aquellos que, incluso tras
el fallecimiento de su consorte o compafiero, actian de manera «infiel» a su
memoria. Es por ello por lo que no sélo los hijos no matrimoniales concebi-
dos durante el matrimonio y nacidos con posterioridad a la muerte del c6n-
yuge, o pareja, provocan la extincién del derecho, sino que también produ-
cen ese mismo resultado aquellos que se conciben y nacen tras ese 6bito. Por
lo tanto, no s6lo cuenta la fidelidad en vida del causante, sino también la que
se produce una vez éste haya fallecido.

Ya hemos afirmado que tener un hijo no matrimonial con persona distin-
ta al conyuge, o compaiiero, durante la vigencia del matrimonio, o de la rela-
cién de pareja, debe conceptuarse como una causa de exclusion del derecho
mads que como una causa de extincién. Si el hijo se tuvo vigente el matrimo-
nio o la relacién estable, salvo que el premuerto hubiera salvado esa conse-
cuencia, lo que realmente pasaria es que el supérstite no reuniria los requisi-
tos necesarios para adquirir el derecho y, en consecuencia, éste no llegaria a
nacer. Es por ello por lo que, en este apartado, nos vamos a centrar en la
segunda parte de la frase antes remarcada; es decir, en aquella que dice que
se extinguird el derecho del viudo en el caso de que tuviere con posteriori-
dad al matrimonio —o a la extincion de la relacién de pareja por fallecimien-
to del compatfiero— un hijo no matrimonial.

En mi opinién, la redaccion de esta parte del precepto no es del todo
acertada. Poner como referencia temporal «el matrimonio» para determinar
qué hijos dan lugar a la extincién del usufructo vidual es desafortunado. El
matrimonio no es un momento temporal concreto, sino un lapso, un periodo

1 Al que debemos asimilar el compafiero «viudo» en las parejas de hecho.
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que estd compuesto de citas temporales que son las que propiamente pueden
servirnos de referencia para fijar los efectos pretendidos. Podemos hablar asi
de «la celebracién del matrimonio!?» o de «la disolucién del matrimonio'3»,
para sefialar el instante concreto a partir del cual tener un hijo puede produ-
cir como resultado la extincién del usufructo vidual. En este caso, el precep-
to deberia haber afirmado que ese efecto se produce si la descendencia se tie-
ne con posterioridad «a la disolucién del matrimonio». Pero, evidentemente,
no toda disolucién del matrimonio —o extincién de la pareja de hecho- resul-
ta relevante a estos efectos, sino que tinicamente lo serd aquella que tiene
lugar por muerte o declaracion de fallecimiento del consorte. No hemos de
olvidar que si el matrimonio se ha disuelto por otro motivo diferente —o la
pareja se ha extinguido por otra causa—, el usufructo legal a favor del viudo
no habra llegado a nacer, puesto que el propio articulo 59 sefiala que «care-
cerd de derechos sucesorios en la herencia de su consorte el divorciado
(...)». Afirmacién que incluso resultaba innecesaria puesto que el usufructo
se atribuye por el articulo 58 al cényuge viudo y esa condicidn, obviamente,
no corresponde ni al que se ha divorciado con cardcter previo a la muerte del
que hasta el momento del divorcio era su cényuge, ni al que contrajo matri-
monio que fue declarado nulo'.

Para el precepto, el momento relevante para determinar la extincién del
derecho es el del alumbramiento del hijo no matrimonial. Lo importante es
que el hijo no matrimonial nazca o durante el matrimonio, o la vigencia de
la pareja —lo que provocaria la exclusién del derecho— o con posterioridad a
su disolucién por muerte del otro cényuge o compafiero —lo que daria lugar
a la extincién—. Esto es relevante porque, si atendiéramos al momento de la
concepcion, los resultados excluyentes o extintivos resultarfan diferentes.

Con la redaccién vigente, un hijo de persona distinta al cényuge, o com-
pafiero, concebido antes de contraer nupcias, pero nacido tras ellas, darfa
lugar a la exclusion del derecho, salvo que el premuerto hubiera dispuesto
otra cosa. Y un hijo no matrimonial concebido durante el matrimonio, o la
vigencia de la unién de hecho, pero nacido con posterioridad al fallecimien-
to del cényuge, o compaifiero, provocaria la extincién del derecho, en lugar
de su exclusién; lo que puede resultar relevante si consideramos que, en este
segundo supuesto, a pesar de haberse concebido el hijo en vida del consor-
te, o del otro miembro de la pareja, el viudo puede llegar a entrar en la pose-
sién de los bienes y disfrutar de ellos durante el tiempo que media entre la
muerte del causante' y el nacimiento del hijo no matrimonial. Quiz4, en

12 A la que deberemos equiparar la inscripcién de la pareja de hecho en el Registro per-
tinente.

13 O extincién de la pareja de hecho.

14 Al divorcio o la nulidad se asimilardn, a estos efectos, la extincion de la pareja por cau-
sa diferente al fallecimiento de uno de sus miembros o al matrimonio de ellos entre si.

15 Vid. articulo 440 del Cédigo civil.
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ambos casos, hubiera resultado mas justo atender al momento de la concep-
cién que al del alumbramiento.

Conviene, por ultimo, poner de relieve que el causante puede disponer
que el resultado extintivo consecuencia de tener el supérstite un hijo no
matrimonial no se produzca. Incluso ha habido quien ha defendido que esta
posibilidad en realidad s6lo juega para esta causa de extincidn y no para las
demds sefialadas en el articulo 58, postura que no comparto'®.

II. B. 4. LAS CAUSAS DE EXTINCION DEL USUFRUCTO ORDINARIO

El derecho legitimario del viudo, recogido en el articulo 58 de la Ley
3/1992, del Derecho civil del Pais Vasco, se materializa en un usufructo. Y
puesto que esto es asi —y no existiendo normas especificas en el Derecho
foral vizcaino relativas al usufructo ordinario— deberemos atender a lo dis-
puesto en los articulos 467 y siguientes del Cddigo civil para completar el
régimen juridico del derecho del supérstite.

De ese conjunto normativo nos interesa ahora determinar en qué medida
son aplicables las causas de extinciéon que se recogen en su articulo 513.
Pasamos a continuacién a examinarlas.

II. B. 4. a) LA MUERTE DEL USUFRUCTUARIO

Establece el articulo 513.1.° del Cdédigo civil que el usufructo se extin-
gue «por muerte del usufructuario.

Hemos puesto de relieve que la configuracién legal del usufructo del viu-
do en el Derecho vasco estd orientada a su proteccién. El legislador ha que-
rido asistir al supérstite de manera que el fallecimiento de su cényuge, o
compaiiero, no comporte para él un empobrecimiento relevante. Lo ha que-
rido amparar ante el probable desvalimiento econdmico que pudiera ocasio-
narle su muerte. En definitiva, la Ley estd pensando exclusivamente en el
propio supérstite y no en los sucesores de éste. Con ese fundamento, resulta
claro que la causa de extincién del usufructo ordinario recogida en el n.° 1
del articulo 513 del Cc es plenamente trasladable al usufructo vidual regula-
do en el articulo 58 de la Ley vasca. Fallecido el titular del derecho, éste se
consolidard en los nudos propietarios de los bienes que formaban el patrimo-
nio relicto del premuerto. Es decir, no se transmite a los sucesores del supérs-
tite, sino que retorna a los que lo eran del premuerto o, en su caso, a los que
resulten ser nuevos nudos propietarios de los bienes que constituian el cau-
dal hereditario de éste.

Similar resultado produce la declaracién de fallecimiento. No hemos de
olvidar que el articulo 195 del Cc establece que «toda declaracion de falle-

16Vid. op. cit., p. 255.
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cimiento expresard la fecha a partir de la cual se entienda sucedida la muer-
te (...)»; y que el 196 hace depender de dicha declaracién consecuencias tan
ligadas a esta dltima como la apertura de la sucesion. Por ello, podemos afir-
mar que la declaracién de fallecimiento queda asimilada a la muerte como
determinante de la extincién del usufructo vidual. Eso si, deberemos tener en
cuenta lo preceptuado por el articulo 197 en el sentido de que «si después de
la declaracion de fallecimiento se presentase el ausente o se probase su exis-
tencia, recobrard los bienes en el estado en que se encuentren y tendrd dere-
cho al precio de los que se hubieran vendido, o a los bienes que con este pre-
cio se hayan adquirido, pero no podrd reclamar de sus sucesores rentas, fru-
tos ni productos obtenidos con los bienes de su sucesion, sino desde el dia
de su presencia o de la declaracion de no haber muerto». En este sentido, si
el viudo declarado fallecido reapareciera podra recuperar el usufructo sobre
los mismos bienes sobre los que ejercitaba su derecho antes de aquella decla-
raciéon. Y si algunos hubieran sido enajenados, lo obtenido a cambio se
subrogard en la posicion de lo transmitido, de tal manera que a ello se exten-
derd el usufructo vidual. Lo que no podré reclamarse son los frutos obteni-
dos durante el tiempo que medie entre la declaracién del fallecimiento y su
reaparicion.

II. B. 4. b) CUMPLIMIENTO DEL PLAZO O TERMINO CONSIGNADO EN EL TiTULO
CONSTITUTIVO

Seiiala el ndmero 2.° del articulo 513 del Cédigo civil que el usufructo
se extingue «por expirar el plazo por que se constituyd, o cumplirse la con-
dicion resolutoria consignada en el titulo constitutivo».

El usufructo vidual del articulo 58 de la Ley vasca es un derecho legal
que no puede ser suprimido, condicionado, ni limitado temporalmente por el
causante. Forma parte de la sucesion forzosa que debe respetarse por el tes-
tador en todo caso. Incluso queda fuera de la posibilidad de apartamiento o
exclusion del articulo 54, al no quedar recogido el viudo en la relacién del
articulo 53'7. El titulo constitutivo del derecho es la propia ley y, s6lo por las
causas de extincién que en ella misma se contemplan, puede extinguirse.

Por ello, no pudiéndose establecer por el causante condiciones, ni térmi-
nos a este derecho, no tiene aplicacién este apartado como causa de extin-

17 Ibidem, p. 237. El articulo 53 de la Ley vasca relaciona como herederos forzosos a los
hijos y demas descendientes, y a los padres y demds ascendientes. No menciona, por tanto,
al cényuge, o asimilado. Y, por su parte, el articulo 54 permite que el testador pueda distri-
buir libremente los bienes que integran la sucesion forzosa entre los sucesores relacionados
en el articulo 53, apartando a los que quiera de ellos. Al no incluirse al consorte, o compa-
fiero, en el articulo 53, es obvio que no cabe el apartamiento referido en el 54, pese a que
nos hallamos ante un sucesor forzoso puesto que el articulo 58 configura su usufructo como
un derecho legal que no puede ser suprimido.
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cién del usufructo vidual legal. La tnica condicién, sefialada por la propia
ley, podria venir del ejercicio por parte de los tronqueros de la facultad que
les otorga el 4.° parrafo del articulo 58, el cual les permite conmutar el usu-
fructo del viudo, en cuanto afecte a los bienes troncales, por un capital de
libre disponibilidad. Se trata de una opcién concedida a los sucesores tron-
queros por la propia ley y, de hecho, no conlleva propiamente la extincién de
la legitima del viudo sino su transformacién. Si se cumple «la condicién»
que la propia ley sefiala y, por tanto, los tronqueros optan por conmutar el
usufructo del supérstite, la legitima de éste dejard de consistir en un derecho
de disfrute sobre unos bienes determinados y pasard a materializarse en la
adjudicacion de un capital del que puede libremente disponerse sin quedar
sujeto a las causas de extincidon que prevé el propio articulo 58.

II. B. 4. ¢) LA CONSOLIDACION DE LA NUDA PROPIEDAD

Dispone el articulo 513.3.° que el usufructo se extingue «por la reunion
del usufructo y la propiedad en una misma persona».

En el caso que nos ocupa, la posibilidad de que tal reunién se produzca
afecta a los bienes concretos en los que se produce la consolidacién. Es decir,
estamos hablando de una causa de extincién del usufructo vidual sobre los
bienes concretos a los que la consolidacién atafie; y, solamente cuando la
reunién de la plena propiedad en unas tnicas manos se produzca con respec-
to a la totalidad del patrimonio usufructuado, podremos contemplar esta cau-
sa como extintiva del usufructo vidual en su globalidad.

Puede plasmarse de dos formas diferentes. En primer lugar, puede ocurrir
que sea el viudo el que adquiera la nuda propiedad de alguno de los bienes que
se encuentra usufructuando. Esto podria ocurrir, por ejemplo, si uno de los
herederos transmitiera al viudo la nuda propiedad que pudiera ostentar sobre
uno de los bienes concretos usufructuados por el supérstite. En tal caso, dicha
adquisicién implicard la extincion del usufructo vidual sobre ellos puesto que
este derecho se verd absorbido por el mas amplio del pleno dominio.

En segundo lugar, podria darse el caso de que la plena propiedad vaya a
corresponder a quien, hasta el momento de adquirir el usufructo, ostentaba
unicamente la nuda propiedad. Lo més habitual serd que esa posicién la ten-
ga uno de los herederos del causante. Imaginemos, por ejemplo, que con fun-
damento en el parrafo cuarto del articulo 58, los herederos tronqueros con-
muten el usufructo del viudo sobre los bienes troncales a los que este dere-
cho afecta por una cantidad en metdlico. En tal supuesto, se produciria la
confluencia en unas solas manos —las del heredero tronquero— de la plena
propiedad, pero la extincién del usufructo del viudo sobre el bien concreto
se produce, mas que por el hecho de la consolidacién, como consecuencia
directa de la conmutacién permitida por la Ley.

También puede suceder que un heredero hubiera transmitido la nuda pro-
piedad de un bien usufructuado por el supérstite, a un tercero. Y puede ser,
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ademads, que ese tercero hubiera acordado con el viudo la renuncia por parte
de éste a su derecho, exista o no contraprestacion a esa renuncia. Entonces,
la consolidacion se producird en la persona del tercero. Pero, al igual que
ocurria en el supuesto anterior, la extincidén del usufructo no se produce
directamente por la consolidacién. En este supuesto, serd una consecuencia
inmediata de la renuncia del viudo a su derecho.

Hemos de repetir que, en cualquier caso, lo que se extingue en todos
estos supuestos no es el usufructo del viudo en general, sino el que existe
sobre los bienes concretos objeto de la consolidacién.

II. B. 4. d) LA RENUNCIA

El parrafo 4.° del articulo 513 del Cédigo civil sefiala que el usufructo se
extingue «por la renuncia del usufructuario».

A esta causa de extincién hemos hecho referencia, parcialmente, en el
apartado anterior. La renuncia puede implicar la extincién del derecho del viu-
do en su conjunto o en lo relativo a determinados bienes. En el primer caso,
podremos conceptuarla como una causa de extincién del usufructo vidual
regulado en el articulo 58 de la Ley vasca y, en el segundo, tinicamente como
productora de la pérdida del derecho en relacién con el bien al que se refiera.

La renuncia es una declaracién unilateral de voluntad de cardcter no
recepticio; es decir, no necesita de aceptacidon para producir efectos. Sin
embargo, nada impide, en mi opinioén, que ésta se preste a cambio de una
contraprestacion, sea cual sea la denominacion que se le dé. De hecho, la
posibilidad de conmutacion del derecho del viudo por una cuantia en meté-
lico, recogida en el articulo 58 de la Ley del Derecho civil foral del Pais Vas-
co, permite defender la renunciabilidad del derecho a cambio de una contra-
prestacion: si se puede imponer por ciertos herederos la conmutacién del
usufructo por un equivalente monetario, con mds motivo cabra que el titular
del derecho libremente decida renunciar a €l a cambio de nada, o a cambio
de lo que considere oportuno. Eso si, a mi juicio, la renuncia debera expre-
sarse de forma explicita y a través de un medio que pueda resultar suficien-
te para valorar su validez. En este sentido, no serd necesario que se otorgue
en escritura publica pero si debe existir un instrumento adecuado para valo-
rar su certeza. Para ello habrd que tener en cuenta lo dispuesto en el articulo
326 de la Ley de Enjuiciamiento Civil sobre la fuerza probatoria de los docu-
mentos privados, asi como lo establecido en los articulos 328 a 334 de ese
mismo texto legal.

IL. B. 4. e) LA PERDIDA TOTAL DE LA COSA OBJETO DEL USUFRUCTO

Dice el ndmero 5.° del articulo 513 del Cc que el usufructo se extingue
«por la pérdida total de la cosa objeto del usufructo». El Cédigo estd pen-
sando en un usufructo sobre bienes determinados. Solamente cuando la pér-
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dida afecte a la totalidad de los bienes que estdn siendo usufructuados por el
supérstite podremos hablar de una extincién de la globalidad de su derecho;
pero, aun en estos casos, la extincién vendria provocada no por una causa
que diera lugar a la pérdida del derecho en su conjunto, sino como resultado
de las extinciones particulares de cada uno de sus objetos.

II. B. 4. f) LA RESOLUCION DEL DERECHO DEL CONSTITUYENTE

Establece el articulo 513.6.° del Cédigo civil que el usufructo se extin-
gue «por la resolucion del derecho del constituyente». Esta causa —como
sucedfa también con la consolidacién o con la pérdida del objeto— estd pen-
sada para usufructos sobre bienes determinados. Estarfamos hablando, por
ejemplo, de aquellos casos en los que la adquisicién por parte del causante
de los bienes que componen su patrimonio yacente hubiera sido declarada
nula con posterioridad a su fallecimiento y a la entrada del viudo en su uso
y disfrute. En realidad, en este caso, de lo que se trataria es de que el pre-
muerto no fue en ninglin momento propietario del bien en cuestién y, por
ello, dificilmente habra transmitido derecho alguno a sus sucesores. Podria-
mos decir que el usufructo no habria llegado a nacer.

Otros casos serfan aquellos en los que el causante adquiere la propiedad
de un bien pero sometida a una condicidn resolutoria o a un pacto de retro.
En tal supuesto, su adquisicién es plenamente valida, pero si la condicién o
el ejercicio del derecho de retracto por parte del vendedor se produce una vez
fallecido el premuerto —y, por tanto, tras haber nacido el usufructo del viu-
do—, quedaria resuelto el derecho del conyuge, o miembro de la pareja, que
ya ha fallecido, y se extinguiria el del supérstite cuya vigencia se encuentra
supeditada a aquél.

En definitiva de lo que se trata es de que nadie puede transmitir a otro
mads derechos de los que él mismo tiene. Por tanto, si la propiedad estaba
sujeta a determinadas afecciones, también lo debe estar el usufructo ligado a
aquélla. Y si la adquisicién del derecho de propiedad era nula, también debe
serlo la adquisicion del uso y disfrute por parte del viudo. En ello consiste
esta causa de extincion.

IL. B. 4. g) LA PRESCRIPCION

Al hablar de la naturaleza juridica del usufructo vidual en Vizcaya hemos
defendido su carécter sucesorio. Existiendo algunos elementos en su regula-
cién que valoran las relaciones entre los conyuges, o entre los miembros de
la pareja estable'®, éstos no eliminan su cardcter puramente patrimonial, su

18 Fundamentalmente en la comprensién como causas de extincién de las ulteriores nup-
cias, la unién marital de hecho, o el tener hijos extramatrimoniales.
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exclusiva finalidad de mantener o mejorar la posicion econémica del viudo.
Lo que realmente interesa al legislador es proteger a éste ante una posible
situacién de desamparo provocada por la muerte de su conyuge o compaiie-
ro. No se encuentra vinculado el mantenimiento del derecho con obligacién
alguna del viudo con respecto a los hijos o descendientes.

Lo anterior es importante a la hora de permitir la enajenacién o el grava-
men del derecho del supérstite y conecta con la posibilidad de su prescrip-
cion. Siendo que el legislador con esta figura lo que ha pretendido es ampa-
rar al viudo ante el probable desvalimiento econémico que pudiera ocasio-
narle la muerte de su consorte 0o compaifiero; y siendo que estd pensando
exclusivamente en el propio viudo y no en sus sucesores, debe permitirsele
—a diferencia de lo que ocurre en otros derechos viduales— enajenar o gravar
el usufructo del que es titular si esto le resulta provechoso'. En definitiva,
resulta aplicable lo previsto en el articulo 480 del Cédigo civil en el sentido
de que el usufructuario puede «enajenar su derecho de usufructo (...) pero
todos los contratos que celebre como tal usufructuario se resolverdn al fin
del usufructo (...)»*°. Y siendo enajenable, hemos de entender que, igualmen-
te, puede ser objeto de gravamen?'.

El articulo 1936 del Cédigo civil establece que «son susceptibles de
prescripcion todas las cosas que estdn en el comercio de los hombres».
Habiendo defendido que el derecho contemplado en el articulo 58 es enaje-
nable, deberemos, consecuentemente, entender que es susceptible de pres-
cripcién. Lo que implica que, no habiendo entrado en la posesion de los
bienes a cuyo disfrute tiene derecho el supérstite, las acciones para reclamar
prescribirdn en los plazos sefialados en los articulos 1961 y ss. del Cédigo
civil.

19 La posibilidad de que los herederos tronqueros conmuten el derecho del supérstite por
un capital en efectivo no sujeto a las mismas causas de extincidn que el usufructo abunda en
la idea de que este derecho puede enajenarse.

20 Es decir, en todo caso, el derecho que haya adquirido el tercero del viudo quedard
resuelto por la muerte de éste, que es el momento en el cual tiene fin el usufructo vidual. Sin
embargo, en mi opinién, no ocurrird lo mismo en caso de que la extincién del usufructo se
produzca por otra causa: el «fin» del usufructo a que se refiere el articulo 480 del Cédigo
civil parece remitir al «término», al «plazo», y éste, en el caso del usufructo vidual, est4 fija-
do por la muerte del supérstite. Por lo tanto, no afectardn al usufructo adquirido por el ter-
cero unas posibles nuevas nupcias, una unién marital de hecho o el alumbramiento de un
hijo no matrimonial por parte del viudo. A mi juicio, solamente su muerte hard decaer el
derecho del tercero.

2! De la misma opinién para el usufructo vidual recogido en el Cédigo civil es VALLET
DE GOYTISOLO, J., «Comentarios al articulo 834 del Cédigo civil», en ALBADALEJO, M.,
Comentarios al Cddigo civil y Compilaciones forales, T. X1, 2.* Ed., Edersa, Madrid 1982,
pp. 457-458.

Estudios de Deusto
26 ISSN: 0423 - 4847, Vol. 55/2, Bilbao, julio-diciembre 2007, pags. 11-57 ]6

© Universidad de Deusto - ISSN 0423-4847



Los derechos sucesorios del viudo en Vizcaya y Ayala (IT) Manuel Calduch Gargallo

II. B. 5. LAS CAUSAS DE INDIGNIDAD COMO DETERMINANTES DE LA EXTINCION
DE LA LEGITIMA VIDUAL DEL ARTICULO 58

Al analizar los requisitos que debia reunir el viudo para adquirir el usu-
fructo legal, vimos como, a nuestro juicio, la causa recogida en el niimero
1 del articulo 756 del Cédigo civil no resultaba aplicable al caso concreto
del derecho del viudo. En ese sentido dijimos que, en nuestra opinién, el
abandono, prostitucion o corrupcién de los hijos no podia provocar la exclu-
sién de este derecho, puesto que éste se concibe en Vizcaya como un instru-
mento para cubrir las necesidades del supérstite y en él se valora, exclusi-
vamente, el desvalimiento en que éste puede quedar con ocasion del falle-
cimiento de su consorte, 0 compaiiero, y la relacion de fidelidad debida
entre los miembros de la pareja, sin importar las posibles quiebras que
pudieran producirse con otros componentes de la familia. EI abandono,
prostituciéon o corrupcién de los hijos debe dar lugar a la exclusion de la
sucesion del padre en la herencia de aquéllos —asi son tratados estos com-
portamientos en el articulo 756.1 del Cédigo civil-, pero no impide, a mi
entender, que el viudo pueda adquirir la legitima que le corresponda en la
sucesion del premuerto.

Respecto al resto de las causas de indignidad, defendimos su aplica-
cién a este supuesto. Todas ellas provocaban la incapacidad del viudo para
adquirir el usufructo; es decir, impedian que éste llegara a nacer. Asi, la
no prestacion de las atenciones debidas al conyuge o compafiero discapa-
citado determinaba la incapacidad para la adquisicién del usufructo
vidual. Y, de la misma manera, la existencia de una sentencia de condena
por atentar contra la vida del conyuge —o pareja—, ascendientes o descen-
dientes del premuerto, o por acusar calumniosamente a este tltimo, daba
lugar a esa exclusién aun cuando la sentencia recayera con posterioridad
al fallecimiento del causante, siempre y cuando el atentado se hubiese
producido mientras vivia o hubiera entablado la accién por calumnias
antes de su 6bito. Sobre la ausencia de denuncia de la muerte violenta del
conyuge —o compaiiero—, dijimos que, por el juego del articulo 758 del
Cc, deberiamos esperar al transcurso del plazo del mes que sefiala el arti-
culo 756 del mismo texto legal para valorar la capacidad del supérstite,
permaneciendo hasta ese momento en suspenso su derecho. Si finalmente
se producia esa falta de denuncia pese a su conocimiento, el usufructo no
habria llegado a nacer. Y en cuanto a la utilizacién de la amenaza, fraude
o violencia para forzar la voluntad del testador, o para suplantar, ocultar o
alterar su testamento, resulta evidente que, si dichos comportamientos se
producen con anterioridad a su defuncién, deben impedir el acceso al
derecho.

Sin embargo, algunos de estos hechos pueden producirse en un mo-
mento tal, que no impidan que el usufructo llegue a nacer. Estos supues-
tos son los que a continuacién paso a examinar partiendo de la considera-
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cién de que, no obstante no excluir del derecho, si que van a producir su
extincion?2.

II. B. 5. a) EL ATENTADO CONTRA LA VIDA DE ASCENDIENTES O DESCENDIENTES
DEL CONYUGE, O COMPANERO, LLEVADOS A CABO TRAS EL FALLECIMIEN-
TO DE ESTE

Ya hemos dicho que los atentados contra la vida del causante, sus ascen-
dientes o descendientes, producidos antes de su fallecimiento, excluian al
que atenté —en este caso al viudo— de su derecho. Y ello, aunque la senten-
cia de condena por estos hechos haya devenido firme después de su muerte,
puesto que el articulo 758 del Cddigo civil lo que dice es que deberemos
esperar® al dictado de esa resolucién para determinar si el supérstite tenia
capacidad para suceder. Curiosamente, el precepto no establece que deba-
mos atender a ese momento —cosa que si hace en el parrafo anterior—, sino
que lo que hace, en mi opinidn, es fijar un periodo de espera, transcurrido el
cual podremos certificar si el llamado a la sucesién reunia los requisitos
necesarios para acceder a ella. Dictada la resolucidn, sus efectos deberan re-
trotraerse al momento de la muerte de la persona de cuya sucesion se trata.

No obstante, existe un supuesto que propiamente no excluird el derecho
del viudo a su legitima. Se trata de aquel en el que el atentado contra los
ascendientes o descendientes del causante se produce con posterioridad a su
fallecimiento. En este caso, el supérstite, en el momento de la apertura de la
sucesion, si no incurre en otras causa de las previstas legalmente, reuniria los
requisitos de capacidad necesaria para acceder al usufructo legal de viudedad.
La indignidad se producird una vez ya ha entrado en la posesion de los bien-
es usufructuados. ;Debe, en tal caso, mantenerse el derecho ya adquirido del
viudo, a pesar de que su conducta sea tan reprobable como lo podia haber sido
en vida de su pareja? En mi opinidn, contestar afirmativamente a esta pregun-
ta no resulta razonable. En este supuesto deberd entrar en juego la indignidad
como determinante de la extincién del derecho ya surgido, produciendo sus
efectos desde el momento mismo en el que el atentado tuvo lugar?.

22 Comparto la opinién de ALBALADEIO GARCIA, M., Curso de Derecho Civil. V Derecho
de Sucesiones, Ed. Bosch, Barcelona, 1982, pp. 87-88, en el sentido de que lo que realmen-
te debe importar es la comision del hecho indigno y no si ésta ha tenido lugar antes o des-
pués de la muerte del causante.

23 DiEz PicAZ0, L., y GULLON BALLESTEROS, A., «La delacién de la herencia», Sistema de
Derecho Civil, Volumen 1V, Derecho de Familia. Derecho de Sucesiones, Ed. Tecnos,
Madrid, 8.* Ed., 2003, p. 311, consideran que el empleo del término «esperar» implicita-
mente supone que los hechos deben haber ocurrido antes de la muerte del testador.

24 Dice ALBALADEIO GARCIA, M., op. cit., p. 88, que, «aunque se produzca el atentado
bastante después de la muerte del testador, la razon moral contra quien lo comete es del
mismo peso para echar sobre él la indignidad, aun en ese caso». Comparto, con €l, la idea
de que tal conducta no debe quedar sin el correspondiente castigo de la pérdida del derecho.
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II. B. 5. b) LA FALTA DE DENUNCIA DE LA MUERTE VIOLENTA DEL CONYUGE, O
COMPANERO, CUANDO EL CONOCIMIENTO DE ELLA POR PARTE DEL
SUPERSTITE SE PRODUCE UNA VEZ HA ENTRADO EN LA POSESION DE LOS
BIENES

Por sus propias caracteristicas, esta causa de indignidad siempre se ha de
producir tras el fallecimiento del causante. Pero como ya dijimos, el articu-
lo 758 del Codigo civil establece un periodo de espera de un mes? de tal for-
ma que, hasta que transcurra éste, el derecho quedara en suspenso. Transcu-
rrido ese mes, si no se ha procedido de oficio y se demuestra que el supérs-
tite conocia la violencia de la muerte de su pareja antes de la finalizacién de
dicho plazo, el derecho no se llegard a adquirir por incurrirse en causa de
indignidad incapacitante. En caso contrario, el derecho se habria adquirido
con plenitud retrotrayéndose sus efectos al momento de la muerte del con-
sorte o compaiiero.

Pero también en relacion con esta causa de indignidad existe un supues-
to que no impediria que el viudo adquiriera el derecho. Si el supérstite no
conocfia la violencia de la muerte cuando entré en la posesion de los bienes
usufructuados y reunia los demds requisitos necesarios para la adquisicién
del uso y disfrute, su capacidad para suceder en el momento de la delacién

Sin embargo, difiero de la afirmacién realizada en la misma pagina de esa obra de que si el
hecho es «cometido después, borra retroactivamente la aptitud para suceder, y, por tanto,
la delacion recibida». En mi opinién, el derecho debe extinguirse a partir del momento en
que se produce el atentado, pero sus efectos no deben afectar al disfrute ostentado mientras
el viudo era plenamente capaz. Asimismo, DIEZ Picazo, L., y GULLON BALLESTEROS, A., op.
cit., p. 311, parecen admitir la posibilidad de que el atentado posterior a la muerte del cau-
sante pueda determinar la indignidad del sucesor, afirmando que, en tal caso, no habra inca-
pacidad, sino causa de exclusién. Por su parte LACRUZ BERDEJO, J. L., «Indignidad e inca-
pacidad», Elementos de Derecho Civil V, Derecho de Sucesiones, Ed. Bosch, Barcelona,
1988, p. 84, también insinda la posibilidad de que las causas de indignidad sean posteriores
al fallecimiento del causante.

%5 En otro lugar hemos puesto de relieve como el momento determinante para decidir
sobre si el sucesor ha cumplido con su obligacién de denunciar dentro del plazo del mes, a
los efectos del articulo 756. 4.° del Cc, es el del conocimiento que éste tiene sobre los
hechos. Citamos entonces la Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de febrero de 1946 como
fundamento de esta opinién. Sin embargo, para fijar el momento hasta el que hemos de espe-
rar para calificar su capacidad conforme al articulo 758 del Cdédigo civil, hemos de acudir
al de la muerte del causante; es decir, hemos de esperar a que transcurra un mes desde el
fallecimiento del premuerto para valorarla, puesto que resulta necesario fijar un punto con-
creto de partida si no queremos que el derecho de usufructo pueda permanecer indefinida-
mente en suspenso. Este punto de referencia para el plazo de espera es el que defiende
ALBALADEJO GARCIA, M., «Comentarios al articulo 758 del Cédigo civil» en ALBADALEJO,
M., y Diaz ALABART, S., Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales, T. X, vol.
1, Edersa, Madrid, 1987, p. 250 cuando afirma que, en este supuesto, «(...) la indignidad
solo se consuma cuando después de la muerte del causante transcurre un mes sin que la
haya denunciado el llamado a la sucesion sabedor del caso».
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no debe plantear duda alguna. El problema surgird cuando ese conocimien-
to se tiene con posterioridad a ese instante y no se procede a denunciar. A mi
juicio, tal actitud resulta tan reprobable como la del que omite la denuncia
antes de haber entrado en la posesion de los bienes usufructuados y debe, por
tanto, verse castigada con la extincién del derecho. Este, en tal supuesto,
habria nacido y se habria disfrutado con pleno derecho puesto que en el
momento de su concepcion el viudo desconocia la causa violenta del falleci-
miento de su consorte o compaiiero. Si posteriormente se adquiere ese cono-
cimiento y no se procede a la denuncia en el plazo del mes, parece razona-
ble que su derecho deba extinguirse, sin que, por otro lado, deba verse afec-
tado lo legitimamente disfrutado hasta el momento en que se tuvo
conocimiento de la existencia de la violencia. Permitir que el supérstite man-
tuviera el usufructo pese a la falta de denuncia supondria discriminar las
indignidades —en mi opinién, inadecuadamente— por el momento de su pro-
duccién?®.

II. B. 5 ¢) LA SUPLANTACION, OCULTACION O ALTERACION DEL TESTAMENTO, LLE-
VADO A CABO TRAS EL FALLECIMIENTO DEL CONSORTE O COMPANERO

Si la suplantacién, ocultacién o alteracién del testamento llevada a cabo
por el supérstite tiene lugar antes del fallecimiento de su pareja, es obvio que
se producird la incapacidad para suceder a que se refiere el articulo 756. Sin
embargo, lo mds normal en estos casos es que dichos comportamientos se
produzcan tras la muerte del causante. Si esto es asi, y el viudo ha reunido el
resto de requisitos exigidos por la Ley, habrd adquirido, inicial y legitima-
mente, con la muerte de aquél, el usufructo legal a que se refiere el articulo
58 de la Ley vasca. Pero por la misma razén esbozada en los dos casos ante-
riores, habiéndose producido con posterioridad a esa defuncién la suplanta-
cién, ocultacion o alteracion del testamento, considero que, también aqui, tal
accién debe contar con el castigo de la extincién del derecho desde el
momento en que dichas conductas se llevan a cabo. La misma reprobacién
moral merece la suplantacién, ocultacién o alteracidn, ya se haya producido
antes o lo haya sido después del fallecimiento del cényuge, o del otro miem-
bro de la pareja estable?’.

26 No obstante, debe tenerse en cuenta que la accion para declarar la indignidad del viu-
do estard sometida al plazo de caducidad de cinco aflos —a contar desde que el supérstite
entr6 en la posesion de los bienes— a que se refiere el articulo 762 del Cédigo civil.

27 A este supuesto también se refiere ALBALADEIO GARCiA, M., op. cit., p. 88, si bien
—como he dicho en otro lugar— él atribuye a la declaracién de indignidad un efecto retroac-
tivo al momento de la muerte del causante. En mi opinién, en estos casos, la declaracién de
indignidad privard al sucesor del derecho desde el momento en que se produjo la ocultacion,
alteracién o suplantacion.
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III. Otros derechos de usufructo en favor del viudo

Al comenzar el estudio sobre el usufructo vidual contemplado en el arti-
culo 58 de la Ley del Derecho civil del Pais Vasco, pusimos de relieve como
su contenido se encontraba conectado, de alguna manera, con la amplitud de
la comunidad de bienes derivada del régimen econdmico matrimonial legal
regulado en el Titulo IV, del Libro I de dicha Ley. En ese sentido —deciamos—
el modelo vasco se convierte en paradigma de aquellos sistemas que compa-
ginan un régimen econdmico de comunidad con unos derechos hereditarios
a favor del viudo que, comparativamente con los previstos en otros ordena-
mientos, son limitados28.

Afirmdbamos también que, mientras en Navarra o en Aragén, por ejem-
plo, los usufructos viduales pretenden atribuir al supérstite los suficientes
medios para poder continuar con el ejercicio de la autoridad familiar tras el
fallecimiento de uno de los cényuges, de manera que puedan mantener la
unidad y la cohesién de la familia y de su patrimonio, al menos hasta que se
produzca la muerte del viudo, no ocurre lo mismo en el caso del usufructo
contemplado en el articulo 58 de la Ley vasca. En este dltimo se prima la
satisfaccidn de las necesidades patrimoniales del supérstite, su amparo eco-
némico ante la situacién que se genera por el fallecimiento de su pareja.
Prueba de esa diferencia son las causas de exclusién o extincioén que se con-
figuran en los distintos supuestos. Asi, en Navarra, es relevante el incumpli-
miento de los deberes familiares o la corrupcion de los hijos, conducta esta
ultima igualmente recogida como causa de extincion en el caso aragonés. Sin
embargo, en Vizcaya no resultan determinantes los comportamientos del viu-
do con respecto a los hijos. Lo que se valora es la nueva situacién factica del
supérstite, que es considerada por el legislador como apta para prescindir del
soporte del usufructo; o, en todo caso, la actitud infiel con respecto a la pare-
ja, pero, en este supuesto, lo que se valora es la relacién de los conyuges, o
compaiieros, entre si, prescindiendo de los demds miembros de la familia.

Y es que la finalidad familiar que en otros ordenamientos persigue el
usufructo de viudedad, en Vizcaya, se alcanza a través del régimen econdmi-
co matrimonial de comunicacién foral. Por ello, el articulo 104 de la misma
Ley 3/1992 dice que «cuando el matrimonio se disuelva por la muerte de
uno de los conyuges, dejando hijos o descendientes comunes, se consolida
la comunicacion foral y se transforma en comunidad de bienes entre el con-
yuge viudo, de una parte, y los hijos o descendientes del premuerto, de otra,
hasta la division u adjudicacion de los bienes». De esta forma se consigue
mantener la unidad patrimonial de la familia, al menos, hasta la divisién y
adjudicacion del caudal relicto.

28 Vid. CALDUCH GARGALLO, M, «Los derechos sucesorios del viudo en Vizcaya y Ayala
(D. El usufructo legal del viudo en Vizcaya: naturaleza juridica, requisitos y objeto», en
Estudios de Deusto, Vol. 55/1, enero-junio 2007.
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La cohesién del grupo y la atribucién de medios suficientes para salva-
guardar la auctoritas del supérstite para la gestion de los intereses de la nue-
va comunidad se conseguird a través de su designacion por el causante como
comisario.

En relacion con las parejas de hecho, hay que poner de relieve que los
articulos 5 y 6 de la Ley del Parlamento Vasco 2/2003, de 7 de mayo, permi-
ten a sus miembros pactar la forma en que deban regirse sus relaciones per-
sonales y patrimoniales. Sin embargo, en defecto de tal acuerdo, la norma no
establece la aplicacion supletoria del régimen econémico de comunicacién
foral, sino que afirma la posibilidad de que aquéllos puedan adherirse a las
cldusulas que con cardcter general, para las parejas de hecho, se establezcan
por la ley. Por tanto, no podemos hablar, en el caso de éstas, de un «régimen
econémico de comunicacién foral» y, en consecuencia, la finalidad familiar
a la que éste sirve en el caso de los matrimonios no existe cuando la relacién
no sea conyugal. Por esa misma razén, aun siendo posible que los miembros
de la pareja se nombren reciprocamente comisarios en testamento o pacto
sucesorio, tal como prevé el articulo 9.3 de la Ley, tal designacién no lleva-
rd aparejada —a no ser que se establezca expresamente— la concesion del usu-
fructo universal sobre el caudal relicto. Por todo ello, en mi opinidn, las afir-
maciones que a continuacion se efecttian en relacién con este usufructo deri-
vado del otorgamiento del poder testatorio, inicamente son predicables en
caso de existir un vinculo matrimonial que, ademds, se rija por el régimen de
comunicacion foral.

III. A. El usufructo universal derivado del poder testatorio

El articulo 105 de la mencionada Ley 3/1992, al hablar de la disolucién
del régimen de comunicacién foral por muerte de uno de los cényuges, inci-
de en la unidad del patrimonio relicto. En esa linea sefiala que «si el causan-
te hubiera designado comisario, los bienes permanecerdn en comunidad
hasta que haga la designacion de sucesor»®. Se esta refiriendo el precepto
a cualquiera que sea la persona designada; es decir, se trate o no del conyu-
ge, los bienes se mantendran en comunidad. Y para que, en tal caso, el viu-
do ostente las suficientes por los herederos, se le atribuye la condicion de
«tinico representante de la herencia y administrador de todo el caudal». En
definitiva, en el supuesto de que el premuerto hubiera designado comisario,
el conyuge dispondrd de los elementos necesarios para mantener la unidad
del patrimonio del causante hasta que la herencia sea aceptada.

Pero lo que aqui nos va a interesar es la atribucién que la Ley hace al
supérstite del usufructo universal del patrimonio relicto, para el caso de que

? La posibilidad de nombrar comisario para la designacién de sucesor se encuentra pre-
vista en los articulos 32 y ss. de la misma Ley.
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el designado comisario hubiera sido el propio viudo. En concreto, el segun-
do parrafo del articulo 105 establece que «salvo disposicion en contrario del
testador, el conyuge viudo, designado comisario uinico o con otras personas,
mientras no haga uso del poder testatorio tendrd ademds el usufructo del
caudal, sin obligacion de prestar fianza»>. Lo primero que destaca de este
precepto es la amplitud del usufructo que se concede. Ya no nos hallamos
ante un derecho limitado a la mitad o a los dos tercios de los bienes del cau-
sante, como ocurria con la legitima prevista en el articulo 58. Ahora se
extiende a la totalidad de los bienes que componen el caudal relicto del con-
yuge. El usufructo recogido en el segundo parrafo del articulo 105 es un usu-
fructo universal, como lo son también los previstos en los ordenamientos
navarro y aragonés. Esa extension del objeto, unida a la comunidad de bien-
es que tras la muerte del consorte se forma entre los hijos y descendientes
sucesores del premuerto y el supérstite, va a permitir desarrollar unos obje-
tivos comunes a los que se persiguen con el usufructo de fidelidad en Nava-
rra o con el derecho de viudedad en Aragén, sobre todo si ese usufructo aca-
ba teniendo un cardcter vitalicio. De ser asi, el viudo va a contar con los
medios adecuados para mantener la auctoritas que se requiere para defender

30 Cuando la designacién como comisarios entre los conyuges es reciproca el articulo 33
la denomina «alkar-poderoso». Esta reduccion del contenido de lo que se entiende por
«alkar-poderoso», ha sido criticada por la doctrina por entender que, tradicionalmente, el
concepto venia a extenderse «al viudo al que su conyuge ha designado comisario, que goza
del usufructo universal de los bienes que integran la herencia del conyuge fallecido y es
ademds el representante y administrador de aquellos bienes con independencia de la forma
en que se haya otorgado el poder testatorio (...) o de que la designacion se haya hecho o no
reciprocamente». Vid., en este sentido, GONZALEZ CARAZO, J. L., «El poder testatorio y el
testamento por comisario en el Derecho foral de Vizcaya», en VV.AA., Derechos Civiles de
Esparia, Volumen I, Ed. Aranzadi, 2000, p. 428. Por el contrario, ANGOITIA GOROSTIAGA, V.,
y GALICIA AIZPURUA, G., «Las legitimas y la libertad de disposicién en la Ley del Derecho
civil foral del Pais Vasco», en VV.AA., Derechos Civiles de Espaiia», Volumen I, Ed. Aran-
zadi. 2000, p. 405, entienden que, actualmente, la calificacién de «alkar poderoso» debe
remitirse a la concurrencia de la titularidad del usufructo universal y la representacién y
administracién de los bienes de la herencia por parte del supérstite, con independencia de la
forma en que se haga dicha atribucion, «sin perjuicio de que el sentido historico de la figu-
ra 'y la propia etimologia del término apunten a la necesidad de la reciprocidad en el nom-
bramiento». En opinién de CELAYA IBARRA, A., «Comentarios al articulo 58 de la Ley del
Derecho civil foral del Pafs Vasco», en ALBADALEIO, M. y DiaZ ALABART, S., Comentarios
al Cadigo civil y Compilaciones forales, T. XX VI, Edersa, Madrid, 1997, p. 175, no es acer-
tada la aclaracion que la Ley hace sobre el concepto de «alkar-poderoso». Para este autor,
el término se utiliza popularmente para referirse al viudo comisario que goza del usufructo
universal con independencia de la forma en que se le haya conferido. En todo caso, hay que
dejar constancia que la previsién del articulo 33 y, por tanto, el concepto legal de «alkar
poderoso» debe entenderse extendido actualmente también a las parejas de hecho, pues la
posibilidad de que sus miembros se nombren reciprocamente comisarios queda recogida
expresamente en el articulo 9.3 de la Ley 2/2003.
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los intereses familiares mas alld del 6bito del premuerto y hasta que él mis-
mo fallezca.

III. A.1. LOS PRESUPUESTOS

Segun ese articulo 105, y su ubicacién, podemos afirmar que el supérs-
tite debe reunir una serie de presupuestos para acceder por Ley al usufructo
universal de los bienes. En primer lugar, hemos de tener en cuenta que este
precepto se encuentra incardinado dentro del capitulo III, del titulo IV, del
Libro I, que es el que se refiere a la disolucidén del régimen de comunicacién
de bienes. Es por ello por lo que el primer requisito que debe concurrir es el
de la aplicacién del régimen econdmico-matrimonial de comunicacién foral.
Si el matrimonio se rige por un régimen de separacion de bienes, o por cual-
quier otro que hubieran pactado los codnyuges diferente al que supletoriamen-
te establece la Ley, el precepto no serd aplicable al viudo.

Ademas, es necesario que el premuerto haya dejado hijos o descendien-
tes comunes con el viudo —quienes deberdn afiadir la condicién de ser sus
sucesores— pues solamente en ese caso se produce la consolidacién de la
comunicacion foral, transformandose en comunidad de bienes entre el con-
yuge viudo y esos hijos o descendientes. Y es a esta comunidad de bienes a
la que se refiere el articulo 105 al hablar de la designacién de comisario por
el causante®'. Esta norma se refiere a que, en tal caso, esa comunidad se man-
tendrd en tanto no se designe sucesor por el comisario, correspondiendo la
representacion y administracién de la herencia al viudo, salvo disposicién en
contrario del testador.

Asimismo, se requiere que el supérstite haya sido designado por el pre-
muerto como comisario tinico o junto con otras personas. En tal caso, no s6lo
le corresponderd esa representacién y administracion, sino que también dis-
pondrd en usufructo de los bienes, hasta que se haga uso del poder y se desig-
ne sucesor conforme a lo prevenido en los articulos 32 y ss.

Pero también se exige que el causante no haya dispuesto nada en contra
de que esto sea asi. Es decir, la Ley atribuye el usufructo universal sobre
todos los bienes del premuerto al conyuge casado en régimen de comunica-
cion foral que tenga con €l descendencia comtn, pero siempre y cuando el
propio causante no haya manifestado su voluntad contraria a que esto suce-
da. Por tanto, la voluntad del premuerto para que este derecho pueda nacer
juega su papel de dos maneras: en primer lugar, porque mediante la designa-
cion que haga del conyuge como comisario va a permitir que entre en juego

31 Vid. GonzALEZ CARAZO, J. L., op. cit., p. 438. Igualmente, PIEDRABUENA MOLINA, P,
«La comunicacién foral de bienes en Vizcaya» en VV.AA., Derechos Civiles de Espaiia,
Volumen I, Ed. Aranzadi. 2000, pp. 357-358. Ambos refieren el usufructo del caudal a este
supuesto.
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la prevision legal; y en segundo, porque si se pronuncia en sentido contrario,
ese efecto inicialmente previsto queda frustrado.

III. A.2. LA EXTINCION

Si se dan todos los presupuestos mencionados en el apartado anterior, el
conyuge ostentard el usufructo universal. Pero otro tema diferente es hasta
cuando. El propio articulo 105 determina que el derecho se disfrutard «mien-
tras no haga uso del poder testatorio», 1o que supone que, ejercitado éste, el
usufructo llega a su fin. Esto nos conduce a la cuestiéon de la duracién del
poder.

Sin embargo, no sélo el uso del poder determinara la pérdida del usu-
fructo. También tendremos que acercarnos a las demads causas de extincién
de aquél previstas en el articulo 48, puesto que éstas provocaran que el pro-
pio derecho del conyuge viudo, atribuido en el articulo 105, decaiga.

III. A.2.a) EXPIRACION DEL PLAZO FIJADO PARA EL EJERCICIO DEL PODER TESTA-
TORIO

El articulo 44 de la Ley 3/1992 establece que «el comitente podrd sefia-
lar plazo para el ejercicio del poder testatorio. Si el comisario fuese el con-
yuge, el poder podrd serle conferido por plazo indefinido o por los afios que
viviere». Por lo tanto, en primer lugar, para determinar la duracién del poder
habré que estar a la voluntad manifestada por el causante. Si éste ha fijado
un plazo, a él deberemos atender. Transcurrido éste, tanto el poder como el
usufructo, se extinguirdn. El nimero 1 del articulo 48 reitera este caricter
extintivo del transcurso del plazo.

Observamos que el legislador ha incluido dentro de este precepto la posi-
bilidad de que el poder tenga carécter vitalicio cuando el comisario designa-
do sea el conyuge3?. Con ello se conecta con la tradicién vizcaina de prorro-
ga indefinida del «alkar-poderoso». Si asi fuera —si el poder hubiera sido
concedido hasta que el supérstite falleciera— la autoridad familiar de éste se
veria enormemente reforzada, pues no sélo ostentaria la titularidad de la
mitad de la comunidad que le pertenece, sino que, ademas, seria el represen-
tante y administrador de la otra mitad —la que comprende la herencia del pre-
muerto— y tendria, de por vida, su usufructo. La finalidad de mantener unida
y cohesionada la familia y su patrimonio, al menos durante el tiempo de vida
del supérstite, se habria alcanzado en su plenitud mediante la combinacién
del régimen econémico matrimonial de comunicacién foral y el otorgamien-
to del poder testatorio a favor del viudo con caricter indefinido. Deberemos

32 Posibilidad que, hoy en dfa, y tras la entrada en vigor de la Ley 2/2003, debe enten-
derse extendida a las parejas de hecho.
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tener en cuenta que el articulo 46 de la Ley vasca permite al comisario ejer-
citar el poder testatorio por actos mortis causa, sin mas limitaciones que las
impuestas por la ley al testador, lo que va a permitirle —si hace uso de esta
facultad, y el «alkar poderoso» lo detenta vitaliciamente— disfrutar del con-
junto del patrimonio del premuerto hasta el final de sus dias.

El articulo 44 sigue afirmando que «a falta de sefialamiento de plazo, éste
serd de un aiio desde la muerte del testador, o desde la declaracion judicial
de su fallecimiento, si todos los sucesores fueren mayores de edad; en otro
caso, desde que alcanzaren la mayoria de edad todos ellos, sin que sea sufi-
ciente, a estos efectos, la emancipacion». Es decir que, ante el silencio del
comitente, debe entenderse que el plazo para poder designar sucesor —y, por
tanto, para que, en su caso, se extinga el usufructo universal que hubiera podi-
do corresponder al viudo— es de un afio®*. Este, dependiendo de si los descen-
dientes comunes que sean sucesores del premuerto son o no mayores de edad,
se contard o desde la muerte o declaracion del fallecimiento del causante, o
desde el momento en que el menor de esos descendientes cumple los diecio-
cho afos. Llegado ese dia se extingue el poder testatorio y, por ende, el usu-
fructo universal. Digamos, sin embargo, que la extincién de este usufructo
universal por la expiracién del plazo establecido para su ejercicio, no es 6bi-
ce para el mantenimiento de la legitima que corresponde al cényuge confor-
me a lo prevenido en el articulo 58, si se dan los presupuestos para ello.

Habrd que tener en cuenta, también, que la Disposicién Transitoria Ter-
cera seflala que si los poderes testatorios entre los conyuges se otorgaron
antes de la entrada en vigor de la Ley, la designacién de comisario a favor
del conyuge implica la atribucién del usufructo vitalicio aun después de uti-
lizado el poder. Aun no existiendo plazo fijado por el comitente y, conforme
a la arraigada tradicidn vizcaina, el deseo de conceder el usufructo con caréc-
ter universal debe entenderse implicito en aquellos poderes otorgados a favor
del conyuge antes del 7 de noviembre de 1992. Pero, ademds, el uso del
poder en esos casos —y a diferencia de lo previsto con caricter general en el
articulo 105— no extinguird el derecho del viudo®*.

III. A.2.b) LA MUERTE, IMPOSIBILIDAD O INCAPACIDAD SOBREVENIDA DEL VIUDO

Si estas tres causas se producen con anterioridad a que el viudo haga uso
del poder testatorio, éste se extinguird. Y si el poder se extingue hay que con-

3 GoNzALEZ CARAZO, J. L., op. cit., pp. 446-447, califica este plazo de caducidad.

34 Por otro lado, esta Disposicion Transitoria no limita su alcance. Por ello, podria inter-
pretarse que, en todo caso, existiendo un nombramiento de comisario a favor del viudo, con
independencia del régimen econdmico matrimonial que lo rija y de la existencia de descen-
dencia comun, el supérstite gozard del usufructo universal. La Ley parece presumir, en estos
supuestos, la existencia de un legado de usufructo universal de contenido parejo al previsto
en su articulo 61.
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siderar que también debe hacerlo el usufructo universal recogido en el arti-
culo 105, puesto que para que éste entre en juego, el conyuge debe tener la
condicién de comisario. Perdida ésta por declinacién del poder, también
decae el usufructo. En el caso de la muerte, la consecuencia deriva directa-
mente de este hecho. En los otros dos supuestos se tratard de un efecto pro-
ducido por la desaparicion de las condiciones necesarias para desempeiiar la
labor de comisario. Y puesto que el usufructo va directamente ligado al ejer-
cicio de tal funcidn, la imposibilidad o la incapacidad para llevarla a cabo
deben provocar su extincion®. La capacidad que deberd tener el conyuge
comisario es la general para contratar y obligarse. Y, conforme a lo dispues-
to en el articulo 34 de la Ley vasca, el momento relevante para valorarla sera
el del ejercicio del poder testatorio. Por tanto, si tras el otorgamiento del
poder testatorio, y antes de su ejercicio, el supérstite es declarado incapaz, se
produciré una causa sobrevenida que extinguird el mencionado poder y, con
ello, el usufructo.

II1. A.2.c) LA PRESENTACION DE LA DEMANDA DE SEPARACION, DIVORCIO O NULI-
DAD MATRIMONIAL

El apartado 3 del articulo 48 de la Ley 3/1992 recoge un supuesto de
extincién del poder especifico para el caso del conyuge comisario. En con-
creto, se trata de «la presentacion de la demanda de separacion, divorcio o
nulidad matrimonial después de otorgado el poder testatorio».

Recordemos aqui que el articulo 59 de la Ley vasca determina la caren-
cia de derechos sucesorios del consorte divorciado o separado por causa a él
imputable. Y que, por otro lado, el articulo 58 refiere el derecho de usufruc-
to legitimario al viudo; en consecuencia, se exige la vigencia de la relacién
en el momento de la muerte del conyuge. Por tanto, la declaracién de nuli-
dad determinard también la inexistencia de esa legitima.

Para el caso del poder testatorio —y, por ende, para el del usufructo uni-
versal contemplado en el articulo 105- las exigencias son mayores. No serd
necesario que exista una sentencia firme de divorcio, nulidad o separacion.
Y, ademds, serd indiferente la culpabilidad o inocencia del supérstite en esta
dltima. Bastara con que cualquiera de los dos conyuges haya presentado la
demanda con posterioridad al otorgamiento del poder para que éste se
entienda extinguido y no haya lugar para el usufructo universal contempla-

35 GoNzALEZ CARAZO, J. L., op. cit., pp. 451-452, considera que no existe causa de extin-
cién del poder testatorio cuando existan varios comisarios y la muerte, incapacidad o impo-
sibilidad no afecta a todos. Siendo esto cierto, en mi opinién, si el afectado es el comisario
cényuge, para €l si que se extinguird el poder y, en consecuencia, también debe decaer el
usufructo que a él va unido. Ello con independencia de que la posibilidad de designar suce-
sor por los demds comisarios pueda llevarse a efecto.
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do en el articulo 105, Y ello con independencia del resultado final del plei-
to, porque lo que el legislador parece estar valorando es la confianza que
debe reinar entre poderdante y apoderado. Sin embargo, si la concesién del
poder ha sido posterior a la presentacion de la demanda deberemos entender
que el supérstite podra hacer uso, en su momento, del poder testatorio®. Y
si, finalmente, en tal caso, el proceso no termina con sentencia que determi-
ne la nulidad o disolucién del matrimonio, podrd también conservar el usu-
fructo universal’®.

Si, pese a haberse extinguido el poder —y, por tanto, el usufructo—, se
cumplen los presupuestos necesarios, podra el viudo acceder a la legitima del
articulo 58. Es decir, tendrd derecho a ella si finalmente no hay sentencia fir-
me que declare la nulidad, divorcio o separacién por causa a él imputable.

III. A.2.d) LAS ULTERIORES NUPCIAS, LA VIDA MARITAL DE HECHO Y EL ALUMBRA-
MIENTO DE UN HIJO NO MATRIMONIAL

También el nimero 4 del articulo 48 recoge un supuesto exclusivamen-
te predicable del conyuge comisario. En concreto establece que se extingue
el poder testatorio de éste cuando «contraiga ulteriores nupcias, lleve vida
marital de hecho o tenga un hijo no matrimonial, salvo que el testador
hubiera dispuesto expresamente lo contrario».

Vemos que la causa de extincion del poder testatorio coincide, en parte,
con la prevista en el ultimo pérrafo del articulo 58 en relacién con la legiti-
ma usufructuaria del viudo, cuando dispone que el derecho se extingue «en
el caso de ulteriores nupcias o de union marital de hecho o de que tuviere
durante el matrimonio, o con posterioridad al mismo, un hijo no matrimo-
nial, salvo que el testador haya dispuesto otra cosa».

36 En realidad nos encontramos ante un supuesto en el que el usufructo universal no lle-
garfa a nacer puesto que la causa de extincién del poder testatorio se darfa con anterioridad
al fallecimiento del causante.

37 Coincido con GONZALEZ CARAZO, J. L., op. cit., p. 452, en que si las demandas son
anteriores al poder, no existe causa de extincion «ya que el testador habria otorgado el
poder a su conyuge sabiendo que alguno de ellos ha presentado ya demanda de separacion,
divorcio o nulidad».

3% No hay que olvidar que el articulo 105 concede el usufructo del caudal al cényuge viu-
do. Por tanto, si existiera sentencia de nulidad o divorcio —aun cuando se mantuviera el
poder testatorio por haberse otorgado con posterioridad a la presentacion de la demanda— no
podra accederse al usufructo por carecer de la condicién de «viudo» en el momento de la
muerte del causante. Sin embargo, en el supuesto de encontrarnos ante una demanda de
separacion presentada con anterioridad a la concesién del poder, aun cuando la sentencia
acordara la separacion, en mi opinién, deberd mantenerse el derecho del supérstite al usu-
fructo universal, pues el vinculo no estaria disuelto y, por tanto, subsistiria la condicion de
«cényuge viudo».
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En consecuencia, las nuevas nupcias y la vida marital provocardn la
extincién tanto de la legitima del viudo, como del poder testatorio que se le
hubiera podido otorgar y el usufructo universal que a €l irfa acompaifiando.

La diferencia entre ambos preceptos la hallamos en la consideracion del
alumbramiento de un hijo no matrimonial. En mi opinién, lo relevante para
la extincién del poder testatorio y el usufructo universal no es que el conyu-
ge tenga un hijo no matrimonial, sino que lo tenga sin conocimiento del cau-
sante. Si en el momento en el que el comitente nombra a su cényuge comi-
sario es conocedor de que éste tiene un hijo no matrimonial, y pese a ello le
otorga el poder, no podré alegarse que el alumbramiento produce la extincién
puesto que, de facto, el causante habrd dispuesto expresamente dicho otor-
gamiento a pesar del conocimiento de la existencia de un hijo extramatrimo-
nial de su consorte. Para que ésta tenga lugar, deberemos encontrarnos ante
un hijo no matrimonial tenido con posterioridad al fallecimiento del causan-
te, o, si es con anterioridad, con desconocimiento de éste. Sin embargo, el
articulo 58 hace relevante la tenencia del hijo no matrimonial tanto antes,
como después del matrimonio, y sin aludir al conocimiento que el causante
pueda tener de los hechos®. Si el premuerto quiere evitar tal resultado, asf lo
deberd establecer expresamente. En caso contrario, se producird la extincion.
Podriamos, por ello, encontrarnos con la extrafia circunstancia de que exis-
tiendo un hijo no matrimonial anterior al otorgamiento de un poder testato-
rio, el viudo se viera excluido de la legitima usufructuaria del articulo 58 vy,
sin embargo, mantuviera el derecho mds amplio —que, de facto, absorbe al
anterior— del usufructo universal que pudiera corresponderle con base en el
articulo 105 de la Ley vasca.

En los tres casos —nuevo matrimonio, vida marital de hecho, y tenencia
de un hijo no matrimonial—, se admite que el causante impida la extincién de
los derechos afectados si asi lo dispone expresamente®.

III. A.2.e) LA RENUNCIA

Esta causa de extincién del poder testatorio es comin con la que prevé
el articulo 513.4.° del Cédigo civil como causa de extincién del usufructo

3 Vid. las criticas a esa redaccion en apdos. II. B.3 de CALDUCH GARGALLO, M, «Los
derechos sucesorios del viudo en Vizcaya y Ayala (I). El usufructo legal del viudo en Vizca-
ya: naturaleza juridica, requisitos y objeto», en Estudios de Deusto, Vol. 55/1, enero-junio
2007, ¥s sobre todo, II. B.3 de este articulo.

40 Esta parece ser la opinién de GONZALEZ CARAZO, J. L., op. cit., p. 453, con relacién al
poder testatorio —y, en consecuencia, debe entenderse también que con relacién al usufruc-
to universal—, criterio que comparto. Como dijimos ya en otro lugar, no es del mismo pen-
samiento en relacion con la legitima del articulo 58.

CELAYA IBARRA, A., op. cit., p. 255, parece entender que esta posibilidad sélo cabe para
el caso de tener hijos no matrimoniales. Ya manifesté, en su momento, mi desacuerdo con
esta interpretacion.
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ordinario y que, conforme a lo indicado en su momento, también puede pro-
vocar la extincién de la legitima del viudo regulada en el articulo 58 de la
Ley vasca, razén por la cual lo expresado entonces debe aplicarse aqui con
las necesarias adaptaciones®!.

Como dispone el articulo 39 de la Ley 3/1992 «el cargo de comisario es,
en todo caso, voluntario (...)». Y, siendo esto asi, es 16gico que quepa su
renuncia. Nada establece el articulo 48 sobre la forma en que debe prestarse
pero, en mi opinidn, bastard cualquier medio siempre que éste permita acre-
ditar adecuadamente su voluntad inequivoca*?.

En todo caso, la renuncia al poder determinard la extincion del usufruc-
to universal que le acompaiia, conforme al articulo 105, pero en modo algu-
no condiciona el derecho legitimario que pudiera corresponder al viudo.

II1. A.2.f) LAS CAUSAS DE INDIGNIDAD PARA SUCEDER

La configuracion de las causas de indignidad para suceder como deter-
minantes de la extincién del poder testatorio en el articulo 48 pone de relie-
ve la idea, antes apuntada, de la confluencia de objetivos entre el sistema de
disolucién previsto en el régimen de comunicacién foral cuando existen
hijos o descendientes comunes y se otorga el mencionado poder a favor del
conyuge —sobre todo si éste tiene cardcter vitalicio—, y las instituciones
viduales de otros ordenamientos forales. En concreto, el apartado 6 de este
precepto dispone que se extingue el poder testatorio —y, en consecuencia,
también el usufructo universal a él adherido— «por incurrir el comisario,
para con el causante o sus descendientes, en alguna de las causas que dan
lugar a la indignidad para suceder».

Ya hemos visto que la Ley 3/1992 no hace referencia a las causas de
indignidad como provocadoras de la extincién del usufructo legal del articu-
lo 58. Su aplicacion la hemos tenido que deducir del cardcter sucesorio de la
institucion. Pero afirmada esa naturaleza estrictamente sucesoria, que incide
fundamentalmente en la satisfaccion de intereses patrimoniales del supérsti-
te, también dedujimos que la indignidad relevante para determinar esa extin-
cién era aquella en la que incurria el viudo en relacion con el causante. Diji-
mos entonces que lo que importaba al legislador era el comportamiento que
habia mantenido el supérstite con su pareja, y no cualquier otro tipo de acti-
tud que pudiera referirse a otros miembros de la familia de éste®.

A diferencia de lo anterior, la Ley si se refiere a las causas de indignidad
como causantes de la extincién del poder testatorio. Muy probablemente el

41'Vid. apdo. II. B. 4. d) de este trabajo.

42 GonzALEZ CARAZO, J. L., op. cit., pp. 453, admite, incluso, la renuncia técita.

43 Salvo —claro estd— la que consistiera en el atentado contra la vida de descendientes y
ascendientes del conyuge, pues ésta si que se encuentra prevista en el articulo 756.1 como
determinante de la indignidad para suceder al propio causante.
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legislador ha considerado necesario incluir expresamente esta referencia,
dado que el otorgamiento del poder no atribuye, de por si, directamente, un
derecho sucesorio al apoderado y, en consecuencia, era conveniente aclarar
su aplicacion a este supuesto. Sin embargo, hemos de tener en cuenta que,
para el caso de que el comisario sea el conyuge, la concesidn del poder si que
lleva aparejada la concesioén de un derecho que, a nuestro juicio, es de natu-
raleza sucesoria, como es el caso del usufructo universal al que se refiere el
articulo 105. Este hecho determinaria que, aunque no se hubiera previsto la
indignidad como productora de la extincién del poder testatorio, a nuestro
entender, hubiéramos tenido que contemplarla como determinante, al menos,
de la pérdida del usufructo que aquel poder hace nacer para el viudo.

Pero lo que, en mi opinidn, resulta realmente de destacar en la incorpo-
racion de esta causa de extincion es la referencia que en ella se hace a los
descendientes del causante. Segtin dispone el articulo 48, el poder testatorio
se extingue no sélo por incurrir en indignidad para con el causante, sino tam-
bién por hacerlo con respecto a «sus descendientes». Con ello se introduce
un elemento diferenciador con relacién al normal funcionamiento de las cau-
sas de indignidad; circunstancia que, para el caso de que el comisario sea el
cényuge, incide en la finalidad familiar perseguida por la comunidad forma-
da entre el supérstite y los hijos y descendientes comunes del causante,
méaxime cuando se nombra comisario al propio cényuge, y ain maés si el
poder tiene cardcter vitalicio. Si el supérstite es indigno con respecto a los
hijos o descendientes del causante**, no es s6lo que no tenga capacidad para
sucederles, sino que tampoco podra mantener el poder que le confiri6 el pre-
muerto para designar sucesor y, por ende, perderd el usufructo universal que
pudiera estar ostentando sobre su patrimonio relicto. Vemos, por tanto, un
cierto componente familiar en la combinacién de estas tres instituciones®,
que las diferencia del estrictamente sucesorio que caracteriza a la legitima
del articulo 58.

Siendo esto asi, resultard que todas las causas de indignidad contempla-
das en el articulo 756 del Cédigo civil determinarén la extincion del poder tes-
tatorio y, en consecuencia, provocaran que el usufructo universal que a él va
unido o no llegue a nacer, o se extinga. No verd la luz el usufructo contempla-
do en el articulo 105 de la Ley vasca si la causa que provoca la extincién del
poder testatorio tiene lugar con anterioridad al fallecimiento del causante*. Y

4 Hemos de entender que es indiferente que sean comunes o no, pues la ley no hace, en
este caso, tal distincion.

4 Régimen de comunicacién foral habiendo hijos o descendientes comunes, poder testa-
torio y usufructo universal.

46'Y, ademas, se producen o con posterioridad al otorgamiento del poder, o —en el supues-
to de que lo sea con anterioridad a ese momento— con desconocimiento del poderdante,
pues, de no ser asi, deberia entenderse que media el perdon a que se refiere el articulo 757
del Cec.
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si, por el contrario, la indignidad se produce tras la muerte del consorte, por
regla general, la extincién del poder llevara consigo la del usufructo univer-
sal que, en principio, ya habrd nacido. En mi opinién, para el caso que nos
ocupa, se despejan todas las dudas que existen en el derecho sucesorio gene-
ral sobre la viabilidad de la aplicacién de las causas de indignidad produci-
das tras el fallecimiento del causante*’: si son relevantes para determinar la
extincién del poder testatorio las causas de indignidad incurridas para con
los descendientes del premuerto, es evidente que éstas pueden tener lugar
una vez éste haya fallecido. Y no hay que olvidar que la extincién del poder
testatorio lleva aparejada la del usufructo universal.

Una vez planteado cudndo las causas contempladas en el articulos 756
del Cédigo civil privardn del acceso al usufructo universal y cudndo determi-
nardn su extincién, no voy a hacer un recorrido exhaustivo sobre la relacién
recogida en ese precepto. Si que conviene, sin embargo, referirse a aquellos
casos cuya aplicacion era dudosa para el supuesto de la legitima vidual con-
templada en el articulo 58 de la Ley 3/1992, y que tienen consecuencias
seguras sobre el usufructo universal referido en el 105 de esa misma Ley.

47 Por ejemplo, DIEZ PicAz0, L., y GULLON BALLESTEROS, A., op. cit., p. 308, dice que
«en los supuestos en los que la causa de indignidad se dé con posterioridad a la muerte del
causante, no habrd incapacidad para suceder sino causa de la exclusion de la herencia si
se ha aceptado ya (...)», pareciendo admitir, por tanto, la posibilidad de que las causas de
indignidad sean relevantes aunque se produzcan tras el fallecimiento del causante. Sin
embargo, en la pag. 311 de la misma obra afirma que la enumeracién de las excepciones a
la regla general fijada en el articulo 758 de que hay que atender al tiempo de la muerte de
la persona cuya sucesion se trate «parece que cierra toda posibilidad de que existan otras
causas de indignidad posteriores a su muerte», pero aiade al final de esa misma pagina que
parece admitirse «la hipdtesis de que la causa de indignidad puede ocurrir una vez muerto
el testador» en los casos de los nimeros 1.° 2.% y 6.° del articulo 756. Por su parte, LACRUZ
BERDEJO, J. L., «Indignidad e incapacidad», Elementos de Derecho Civil V, Derecho de
Sucesiones, Ed. Bosch, Barcelona, 1988, p. 84, considera que la indignidad como tal no
impide el acceso a la condicién de heredero, sino que determina la resolucién de esa posi-
cion. Es decir, para este autor, la indignidad funciona siempre como causa de extincion,
puesto que el derecho a la herencia ya se habria adquirido. Ahora bien, en pag. 79, op. cit.,
reconduce la posibilidad de que las causas de indignidad se produzcan tras la apertura, o
incluso aceptacion de la herencia, al supuesto contemplado en el articulo 756.4.°. Sin embar-
2o, en la pag. 84, parece admitir la opcidn de que se produzcan tras la muerte del causante,
cuando dice que «(...) evidentemente hay delacion cuando la causa de indignidad se produ-
ce tras la muerte del causante». No hay que olvidar que este autor defiende que la indigni-
dad no impide que haya delacién y, con esta ltima frase, nos quiere dejar claro que esto es
atin mds evidente en los casos en los que la causa se produce tras la muerte del causante. Por
su parte, ALBALADEJO GARCIA, M., Curso de Derecho Civil. V Derecho de Sucesiones, Ed.
Bosch, Barcelona, 1982, pp. 88-89, si que admite la posibilidad de que determinadas causas
de indignidad se produzcan con posterioridad a la muerte del causante.
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III. A.2.f) 1.° EL ABANDONO, PROSTITUCION O CORRUPCION DE LOS HIJOS

El primero de esos supuestos es el contemplado en el niimero 1.° del arti-
culo 756 Cc, que es el que habla de la indignidad de «los padres que aban-
donaren, prostituyeren o corrompieren a sus hijos». Entendimos en su
momento que esta causa no determinaba la incapacidad para adquirir la legi-
tima vidual, puesto que estaba pensada para aquellos casos en los que los
padres que han abandonado, prostituido o corrompido a sus hijos son llama-
dos a la sucesion de éstos. Por ello, y entendiendo que la legitima del articu-
lo 58 de la Ley vasca es un derecho sucesorio cuya finalidad es la de prote-
ger al viudo de sus posibles necesidades econdmicas, y que no estd concebi-
da como un instrumento para el mantenimiento de la cohesién y la unidad
familiar, concluimos su inaplicacién para aquel supuesto.

La situacién, sin embargo, es absolutamente diferente para el usufructo
universal ligado al otorgamiento del poder testatorio. Y ello porque la indig-
nidad para suceder al descendiente determina la extincién del poder; y pro-
duciendo este resultado debe también, o impedir el nacimiento, o extinguir
el usufructo universal del articulo 105. Si el supérstite ha corrompido, aban-
donado o prostituido a los hijos o al resto de descendientes del causante, no
s6lo serd indigno para suceder a éstos, sino que, conforme a lo dispuesto en
el articulo 48.6 de la Ley 3/1992, verd extinguido el poder testatorio que le
concedio el premuerto. Lo que ineludiblemente afectard a su posible derecho
al usufructo universal.

III. A.2.f) 2.° EL ATENTADO CONTRA LA VIDA DE ASCENDIENTES O DESCENDIENTES
DEL CONYUGE, POSTERIORES A SU FALLECIMIENTO

En relacién al ndmero 2.° del articulo 756, también defendimos que el
Unico supuesto que no funcionaba como una causa determinante de que el
derecho del viudo al usufructo legitimario del articulo 58 no llegara a nacer,
era el de los atentados contra la vida de los ascendientes o descendientes del
cényuge®® llevados a cabo tras el fallecimiento de éste. Dijimos que, en tales
supuestos, el viudo ya habia entrado en posesion de los bienes usufructuados
puesto que era capaz en el momento de la apertura de la sucesion; y, por tan-
to, el posterior atentado contra la vida de los ascendientes o descendientes
del premuerto no habrian impedido su acceso al usufructo. Para concluir que,
al menos, si debian provocar su extincion, tuvimos que considerar que esa
conducta resultaba tan reprobable se hubiera realizado antes o después del
fallecimiento del causante y que, en consecuencia, no resultaba razonable
concluir lo contrario®.

48 Al que asimildbamos, en aquel supuesto, el compafiero de la pareja estable.

4Vid. apdos. I1. B.4.b) de CALDUCH GARGALLO, M, «Los derechos sucesorios del viudo en
Vizcaya y Ayala (I). El usufructo legal del viudo en Vizcaya: naturaleza juridica, requisitos y
objeto», en Estudios de Deusto, Vol. 55/1, enero-junio 2007, y II. B.5.a) de este articulo.
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El problema es radicalmente diferente en el caso que nos ocupa, y la
solucién ofrecida por el articulo 48 de la Ley vasca elimina cualquier tipo de
duda sobre el efecto extintivo que los atentados contra los ascendientes o los
descendientes del cényuge, producidos tras el fallecimiento de éste, produ-
cen sobre el poder testatorio y, por ende, sobre el usufructo universal que
necesariamente le acompafia.

Asi, y en virtud del propio articulo 48, la indignidad en relacién con los
descendientes del causante —se produzca antes o después del fallecimiento de
éste— determina la extincién del poder testatorio, perdiéndose, con ello, la
condicién de comisario, e impidiéndose asi la aplicacién del segundo pérrafo
del articulo 105. Por ello, el atentado contra la vida de esos descendientes
—ratificado por la correspondiente condena en juicio como exige el articulo
756.2.°— necesariamente producird ese resultado. Pero, ademads, el atentado
contra los ascendientes de ese descendiente del conyuge —que son también los
ascendientes de éste— producird ese mismo resultado, puesto que, conforme
al 756.2.°, esas acciones hacen a su autor indigno de suceder a los descendien-
tes y, por tanto, de acuerdo con el articulo 48.6 de la Ley vasca, provocan la
extincién del poder testatorio otorgado por el premuerto y el fin del usufruc-
to universal. En definitiva, la relevancia de los atentados contra los descen-
dientes del cényuge, y también la de los llevados a cabo contra sus ascendien-
tes (por serlo también de sus descendientes), deriva directamente de la previ-
sion del articulo 48 de la Ley 3/1992: si el poder testatorio (y el
correspondiente usufructo universal) se extingue por incurrir en causa de
indignidad con respecto a los descendientes del conyuge, los atentados con-
tra la vida de ese descendiente —y también los atentados contra sus ascendien-
tes conforme al articulo 756.2.° del Cédigo civil- provocardn esa extincion.

III. A.2.f) 3.° LAS DEMAS CAUSAS DE INDIGNIDAD

Con respecto al resto de las causas de indignidad, su funcionamiento
como determinantes de la extincién del poder testatorio —y por tanto, del usu-
fructo universal— es similar al que tienen como provocadoras de la frustra-
cién del nacimiento de la legitima del articulo 58 de la Ley vasca. Por ello,
nos remitimos para su estudio a lo dicho con relacién a ésta. Unicamente hay
que hacer hincapié en las dos caracteristicas especificas de su configuracion:

1.°) La primera, que el articulo 48 determina que no solamente sea rele-
vante la indignidad del viudo con respecto al premuerto, sino tam-
bién aquella que se refiera a los descendientes de éste. Por lo tanto,
no soélo se extinguird el poder —provocando los ineludibles efectos
sobre el usufructo universal a é] unido— cuando el cényuge comisa-
rio hubiera acusado calumniosamente al causante de un delito casti-
gado con pena grave de prision, sino también cuando tal declaracién
se hubiera referido a alguno de sus descendientes. Y lo mismo cabe
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decir de la falta de denuncia de la muerte violenta, o de la utilizacion
de la amenaza, fraude o violencia para obligar a hacer testamento,
cambiarlo, revocarlo, impedir hacerlo, o suplantarlo, ocultarlo o
alterarlo. O de la no prestacién de las atenciones debidas reguladas
en los articulos 142 y 146 del Cédigo civil con respecto al conyuge
o a un descendiente discapacitado. Todas estas conductas producen
el resultado de la extincién del poder testatorio —y su correspondien-
te consecuencia sobre el usufructo universal — ya se refieran al pro-
pio consorte premuerto, ya se refieran a cualquiera de sus descen-
dientes. Recordemos que, en el caso de la legitima vidual, la indig-
nidad relevante era la del supérstite en relacién con su cényuge, pero
no la que pudiera existir con respecto a otros miembros de la familia.

2.°) La segunda caracteristica peculiar del funcionamiento de las causas
de indignidad en el articulo 48 se encuentra estrechamente ligada a
la anterior. Si resulta relevante la indignidad con respecto a los des-
cendientes, aquellos actos que quepa calificar de indignos respecto a
éstos que se produzcan tras el fallecimiento del causante deben nece-
sariamente provocar la extincién del poder y del usufructo universal.
Con ello se supera, en cierta medida, la polémica doctrinal existen-
te sobre la trascendencia de las causas que se hubieran llevado a
cabo tras la muerte del causante. El legislador vasco ha entendido
que, al menos, determinados comportamientos ejecutados una vez
fallecido el consorte deben provocar la pérdida del poder y del dere-
cho. Si se llevan a cabo antes de la muerte del cényuge, impedirdn
el nacimiento del usufructo universal y, si tienen lugar tras ella,
daran lugar a su extincion. No existe, por tanto, duda alguna de que
ciertos comportamientos posteriores al fallecimiento del causante
tienen relevancia sobre la pervivencia de este derecho.

III. A.2.g) LAS CAUSAS PREVISTAS EN EL PODER

El ndmero 7 del articulo 48 de la Ley 3/1992 hace referencia a las cau-
sas fijadas por el propio comitente en el poder, como determinantes de la
extincién. De la misma forma que el articulo 44 le permite sefialar un plazo
para su ejercicio —transcurrido el cual debe entenderse extinguido—, también
se le permite fijar las condiciones y pardmetros que estime convenientes para
encauzar el uso del poder. Asi, el causante puede sefialar otras causas de
extincién diferentes a las fijadas por la propia ley que provoquen la extincién
del poder y que, en consecuencia, frustren el nacimiento del usufructo vidual
0 causen su extincidn si es que su alumbramiento ya habia tenido lugar.

III. A.2.h) LA REVOCACION
Es el numero 8 y tltimo de la ley el que se refiere a la revocaciéon como
causa de extincién del poder. Se trata de una causa de extincién que es
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comtn al resto de apoderamientos. Si existe la posibilidad de revocar cual-
quier tipo de mandato, también debe caber esa opcidén con el poder testato-
rio.

El precepto no exige una forma especifica para la revocacidén, razén por
la cual deberd admitirse cualquier medio para llevarla a cabo, siempre y
cuando quede constancia de la voluntad incontrovertible del causante en este
sentido.

IIL.B. Una referencia al usufructo poderoso del Fuero de Ayala

El articulo 140 de la Ley del Derecho civil del Pais Vasco, ubicado dentro
del Titulo I del Libro II que es el dedicado al Fuero de Ayala’', dispone que
«el usufructo poderoso atribuye al usufructuario, ademds del contenido pro-
pio del derecho de usufructo, la facultad de disponer a titulo gratuito, “inter
vivos” o “mortis causa’, de la totalidad o parte de los bienes, a favor de
todos o algunos de los hijos o descendientes del constituyente del usufructo».

Partiendo de esta descripcién, vemos que el llamado usufructo poderoso
del Fuero de Ayala tiene importantes concordancias con el poder testatorio
cuando éste es otorgado a favor del cényuge en el caso de matrimonio con
descendencia comun que se rige por el régimen econémico matrimonial de
comunicacién foral. Sin embargo, como vamos a ver a continuacién, entre
ambas instituciones existen también importantes diferencias.

La primera diferencia que observamos se encuentra en el papel de la
voluntad del causante sobre la atribucidn del usufructo. En el caso vizcaino, el
premuerto ha procedido a nombrar comisario al consorte, y por este solo hecho
la Ley determina en su articulo 105 que, salvo disposicidn contraria del propio
testador, el viudo tendra la administracidn y representacion del caudal heredi-
tario hasta que no se acepte la herencia por aquellos que hayan sido designa-
dos sucesores por el comisario. Asimismo, tendra el usufructo de todo el cau-
dal mientras no haga uso del poder testatorio. En el caso ayalés, sin embargo,
es el propio causante el que atribuye el usufructo y la facultad de disposicidn;
es decir, el usufructo no es una consecuencia que deduzca la Ley del otorga-
miento del poder y la existencia de un régimen de comunicacién foral —como
ocurre en Vizcaya— sino que lo concede directamente el causante.

Una segunda divergencia la encontramos en el titular del derecho. En el
caso vizcaino el usufructo universal Ginicamente corresponde al cényuge2. Sin

50 Vid. GonzALEZ CARAZO, J. L., op. cit., p. 454, quien se refiere a las capitulaciones
matrimoniales, pacto sucesorio, testamento notarial, olégrafo e incluso «hil-buruko».

3! Conforme al articulo 131, el Fuero de Ayala se aplica en todo el término de los muni-
cipios de Ayala, Amurrio y Okondo, y en los poblados de Mendieta, Retes de Tudela, San-
ta Coloma y Sojoguti, del municipio de Artziniega.

32, como hemos dicho repetidamente, no a todo cényuge sino sélo al casado en régi-
men de comunicacion foral con descendencia comin con el premuerto.
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embargo, en derecho ayalés, puede recaer en cualquier persona con indepen-
dencia de los vinculos familiares que le relacionen con el constituyente. Pode-
mos decir que, con ello, se desvincula esta instituciéon del componente fami-
liar que histéricamente la habia caracterizado, y se refuerza su esencia suce-
soria®. Por lo tanto, este usufructo no es una institucién especifica del viudo
ayalés sino que alcanza a cualquier persona que pueda ser designada por el
causante. Incluyendo, también, al miembro «viudo» de la pareja de hecho.

La tercera diferencia se encuentra en el ambito personal de aquellos que
pueden resultar destinatarios de los bienes que componen el caudal heredita-
rio. En el caso del poder testatorio vizcaino, el comisario puede disponer de
los mismos bienes con las mismas atribuciones que el causante. Debe respe-
tar las legitimas establecidas en los articulos 55 y 56, y la troncalidad del
articulo 57, pero puede distribuir libremente los bienes entre los sucesores
forzosos, atribuyendo todo a uno y apartando a los demds. Y, por supuesto,
podra atribuir los bienes de libre disposicién como tenga por conveniente.
Sin embargo, en el caso del usufructo poderoso, si nada establece el causan-
te, solamente podra disponerse entre los hijos y descendientes de éste. Y s6lo
si expresamente asi lo ha establecido el premuerto, conforme al articulo 141,
podrd atribuir bienes a otras personas que estén fuera de ese grupo, pero
siempre y cuando sean de las sefialadas por el causante.

Dado que la institucién de la que estamos hablando no es exclusiva del
viudo y, ademds, no es consecuencia de una atribucién legal sino de la volun-
tad del causante, no vamos a profundizar mas sobre ella, pues su &mbito que-
da fuera de lo que perseguimos con este estudio.

III. C. El legado de usufructo universal

Aun cuando el objeto de este trabajo es analizar las féormulas previstas
por la Ley para proteger al viudo al margen de la voluntad del causante —caso
de la legitima del articulo 58—, o dependiendo de ésta pero como consecuen-
cia de una previsién estrictamente legal —supuesto del usufructo universal
concedido por la Ley en su articulo 105 si el causante hubiera decidido nom-
brar comisario al cdnyuge—, resulta necesario realizar una escueta referencia
a la figura del legado. Y ello por dos razones fundamentales: la de la equipa-
racién que la ley establece sobre las causas de extincion de este legado con
las establecidas para el usufructo legitimario; y la de la conexion del origen
de su prevision legal, con los inconvenientes que puede presentar el otorga-
miento del poder testatorio™.

33 ANGOITIA GOROSTIAGA, V. y GALICIA AIZPURUA, G., «Las legitimas y la libertad de dis-
posicién en la Ley del Derecho civil del Pais Vasco», en VV.AA., Derechos Civiles de Espa-
fia, Volumen I, Ed. Aranzadi. 2000, p. 381.

34 Resulta, ademds, curiosa la ubicacion legal de la regulacién de este legado dentro del
capitulo II, del Titulo III, que se refiere a la sucesion forzosa, siendo que el derecho que por
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En este segundo sentido, una de las principales criticas que ha recibido
el alkar poderoso como institucién foral que permite el mantenimiento del
usufructo universal sobre los bienes del premuerto, y su representacién y
administracion, mientras no se hiciera uso del poder, era la de fomentar el no
ejercicio de éste. Si el conyuge supérstite mantiene el usufructo inicamente
en el supuesto de que no proceda a designar sucesor, serd muy probable que
se retraiga de llevar a cabo tal designacién y retrase dicha decision hasta su
propio testamento. Con el fin de permitir compaginar el nombramiento de
sucesor, con el otorgamiento de un usufructo universal que proteja al viudo
ante la nueva situacion generada por el fallecimiento de su consorte, sin
necesidad de designarle comisario, la Ley de Derecho civil del Pais Vasco
posibilita en su articulo 61 legar ese derecho de uso y disfrute, con indepen-
dencia de que se haya nombrado o no comisario al conyuge>. Hay que tener
en cuenta, ademds, que el otorgamiento de un legado de usufructo universal
es perfectamente viable, en nuestra opinién, en el caso de que la relacién
entre causante y legatario no tenga caricter conyugal sino que responda a la
constitucién de una pareja de hecho conforme a los pardmetros de la Ley
2/2003, de 7 de mayo. No hay que olvidar que el articulo 9 de esta norma
equipara éstas a las casadas con relacion al régimen sucesorio y, por tanto,
sirve de soporte al otorgamiento de tal legado en favor del miembro supérs-
tite de la pareja estable. Insistimos, no obstante, en la conveniencia de pro-
ceder a una nueva redaccion de los preceptos de la Ley del Derecho Civil
Foral del Pais Vasco afectadas por la Ley de 2003.

En concreto, dispone ese precepto que «el testador podrd legar a su con-
yuge el usufructo universal de sus bienes, que se extinguird por las mismas
causas que la legitima del articulo 58. Este legado serd incompatible con el
legado de la parte de libre disposicion, pero si el testador los dispusiere de
modo alternativo, la eleccion corresponderd al conyuge viudo». Conviene

él se concede no es una imposicion de la Ley al testador sino que es el resultado directo de
la voluntad del causante. Quiza el hecho de su incompatibilidad con el legado de la parte de
libre disposicién y la obligacién impuesta por el legislador al viudo de tener que elegir entre
uno de los dos en caso de que el testador los haya dispuesto de modo alternativo, puedan
motivar la decisién de tratar aqui un asunto como éste.

35 Asi lo ponen de relieve CELAYA IBARRA, A., «Comentarios al articulo 105 de la Ley del
Derecho civil foral del Pais Vasco», en ALBALADEIO, M. y DiAzZ ALABART, S., Comentarios
al Cadigo civil y Compilaciones forales, T. XX VI, Edersa, Madrid, 1997, p. 478, y GONZA-
LEZ CARAZO0, J. L., «El poder testatorio y el testamento por comisario en el Derecho foral de
Vizcaya», en VV.AA., Derechos Civiles de Esparia, Volumen I, Ed. Aranzadi. 2000, pp. 438-
439. Por su parte, ANGOITIA GOROSTIAGA, V., y GALICIA AIZPURUA, G., op. cit., pp. 396-397,
consideran esta figura como una «innovacion que amplia el ambito de la libre disposicion
del causante vizcaino (...) a fin de consolidar la situacion material del conyuge supérstite
en todos aquellos supuestos en que, por ser otro el régimen de bienes del matrimonio, la
disolucion de éste por muerte de uno de los conyuges no conlleva la consolidacion de la
comunicacion foral».
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resaltar que el posible usufructo que puede atribuirse al consorte —o al miem-
bro de la pareja estable asimilado a él- con base en este precepto no se
encuentra limitado —como ocurre en el que acompaia al poder testatorio— a
los supuestos en los que el matrimonio se rige por el régimen de comunica-
cion foral de bienes y deja, a la muerte de uno de ellos, descendencia comin.
El legado de usufructo universal es posible concederlo a cualquier conyuge,
con independencia de si se ha pactado un régimen econdémico de separacién
de bienes u otro cualquiera diferente al previsto por la ley en defecto de
acuerdo. Y también, como hemos visto, es posible concederlo al compafiero
de la pareja de hecho.

En principio, nada impide que el legado conceda el derecho con caricter
temporal. En tal caso, a mi juicio, la extincién del usufructo por el transcur-
so del plazo de concesién debe dar paso al mantenimiento del derecho de uso
y disfrute sobre la mitad de todos los bienes del causante o sobre los dos ter-
cios de ellos, dependiendo de si existen o no ascendientes o descendientes
con los que se concurra en la sucesién. Esto debe ser asi porque la Unica
incompatibilidad explicitamente declarada por el articulo 61 es la del legado
que en €l se contempla con el de la parte de libre disposicién. No se trata, por
tanto, de que el sucesor deba optar entre la legitima y el legado de usufructo
universal: el primer derecho forma parte de la sucesién forzosa y, en conse-
cuencia, debe respetarse en el caso de que el usufructo universal tenga limi-
te temporal. Pero si el legado se otorga con caricter vitalicio, la incompati-
bilidad con la legitima del articulo 58, es absoluta, dado que su amplio con-
tenido absorbe el mds restringido de esta dltima.

Quiz4 sea esta estrecha relacion entre la legitima del viudo y el legado
de usufructo universal la que haya determinado que las mismas causas que
dan lugar a la extincién de la primera, sean recogidas por el articulo 61 como
determinantes de la pérdida del segundo. Esta absoluta equiparacién se fun-
damenta en la idéntica razén de ser de ambas instituciones: la fidelidad y
confianza mutua que debe regir la relacion de la pareja®® y la necesidad de
proteger al viudo ante la nueva situacidén econémica que le puede generar el
fallecimiento de su cényuge o compafiero. Por ello, las nuevas nupcias, la
unién marital de hecho o el alumbramiento de hijos no matrimoniales provo-
can la extincidn tanto de la legitima vidual como del legado de usufructo uni-
versal. Para su estudio reconduzco al lector a lo dicho al hablar de los presu-
puestos y las causas de extincién del usufructo legitimario®’.

%6 Vid. CELAYA IBARRA, A., «Comentarios al articulo 61 de la Ley del Derecho civil foral
del Pais Vasco», en ALBADALEJO, M., y DiAz ALABART, S., Comentarios al Cddigo civil y
Compilaciones forales, T. XXVI Edersa, Madrid, 1997, p. 262.

57Vid. Apdos. I1. B.3 de CALDUCH GARGALLO, M, «Los derechos sucesorios del viudo en
Vizcaya y Ayala (I). El usufructo legal del viudo en Vizcaya: naturaleza juridica, requisitos
y objeto», en Estudios de Deusto, Vol. 55/1, enero-junio 2007, y II. B. 1, 2 y 3 del presente
trabajo.
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Pero la ley introduce un motivo mds que puede dar lugar a la extincion
del legado. Esta causa afiadida queda a disposicién de la voluntad del viudo,
quien puede elegir entre conservarlo o darlo por extinguido si sus preferen-
cias se orientan hacia el legado de la parte de libre disposicién. En concreto,
la norma dice que «es incompatible con el legado de la parte de libre dispo-
sicion, pero si el testador los dispusiere de modo alternativo la eleccion
corresponderd al conyuge viudo»8. De la lectura de este texto, parece des-
prenderse que la posibilidad de opcién del supérstite Unicamente existird en
el caso de que el premuerto hubiera previsto ambos legados de modo alter-
nativo. Sin embargo, en mi opinién, no hard falta que el testador haga una
expresa disposicion de forma alternativa. El simple hecho de que haya pre-
visto un legado de usufructo universal y otro de la parte de libre disposicion,
ambos a favor del viudo —aunque lo hubiera previsto de forma acumulativa—
obligard a éste a tener que ejercitar la opcién. De otra manera no puede resol-
verse la incompatibilidad que, en todo caso, opera entre ambos legados,
segun el tenor literal del precepto.

Hay que recordar aqui que, segin el articulo 55 de la Ley 3/1992, los
bienes de libre disposicién en Derecho vizcaino alcanzan a una quinta parte
de la totalidad de los bienes del testador si existen descendientes y si hay
bienes no troncales suficientes para cubrir tal porcentaje. Si no hay descen-
dientes, pero si ascendientes, dispone el articulo 56 que los bienes de libre
disposicién alcanzan la mitad del caudal hereditario, siempre que esos bien-
es no sean troncales. Todo ello determinard que, segtin sea el importe de los
bienes de libre disposicion, pueda interesar mas o menos al viudo ejercitar la
opcidn sobre un legado u otro.

IV. Conclusiones

A continuacién vamos a realizar una recapitulacion sobre las principales
conclusiones a las que hemos llegado en este articulo y que —no lo olvide-
mos— son una continuacion de las ya expresadas en el precedente articulo
publicado en esta misma revista sobre la naturaleza juridica, requisitos y
objeto del usufructo vidual legal de Vizcaya.

— En relacion con la extincién del usufructo vidual legal, lo primero que
cabe destacar es que ni todas las causas contempladas en el articulo 58
de la Ley 3/1992 pueden catalogarse como extintivas del derecho (pues
tener un hijo no matrimonial durante la vigencia del matrimonio es un
hecho que necesariamente se produce antes de que el derecho de usu-

38 Referencia que deberd entenderse que incluye al miembro supérstite de la pareja de
hecho.
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fructo vidual haya surgido y, en consecuencia, no es una causa de
extincién de éste, sino un elemento impeditivo de que el derecho mis-
mo llegue a nacer), ni son sélo las alli recogidas las que pueden pro-
vocar la extincién (pues debe también considerarse la posible aplica-
cién de las causas de extincién del usufructo ordinario contempladas
en el articulo 513 del Codigo civil, y las causas de indignidad del arti-
culo 756 del mismo texto legal).

Con respecto al andlisis concreto de las causas, la primera de las que
habla el articulo 58 de la Ley 3/1992, es la de contraer nuevas nupcias.
En relacién con este tema hemos defendido la posibilidad de que el
premuerto haya podido disponer en sentido contrario al efecto extinti-
vo segtin la referencia recogida en el inciso final del dltimo pérrafo del
articulo 58 que entendemos aplicable a todos los supuestos previamen-
te enumerados. También hemos afirmado que lo que efectivamente
determina la extincidn del derecho es el acto de celebracion del matri-
monio, con independencia de que éste, posteriormente, fuera declara-
do nulo.

El mismo tratamiento que las nuevas nupcias recibe la unién marital de
hecho. En nuestra opinién, la unién marital no debe quedar reducida,
en este caso, a la relaciéon de pareja de hecho regulada por la Ley
2/2003, sino a cualquier otra siempre y cuando pueda probarse su exis-
tencia y el momento a partir del cual funciona como tal relacién esta-
ble.

También dice el apartado 5.° del articulo 58 que el derecho de usufruc-
to del conyuge viudo se extingue en el caso de que durante el matri-
monio o con posterioridad a él se tenga un hijo no matrimonial. Ya
hemos dicho al respecto que si se tiene durante el matrimonio, en rea-
lidad, no estamos ante una causa de extincién sino ante el incumpli-
miento de un requisito necesario para que el derecho llegue a nacer.
También hemos destacado lo desacertado de la redaccion del precepto
que deberia haber hablado no de tener un hijo con posterioridad «al
matrimonio», sino de tenerlo con posterioridad «a la disolucién del
matrimonio». Ademds también hemos puesto de relieve que la redac-
cién vigente atiende al momento del alumbramiento del hijo, lo que
puede provocar determinadas situaciones paraddjicas que se hubieran
evitado si el punto de referencia no fuera el del alumbramiento sino el
de la concepcidn. Por dltimo, como hemos puesto de relieve en los dos
casos anteriores, el premuerto también puede disponer que no se pro-
duzca el resultado extintivo del derecho de usufructo como consecuen-
cia de tener el supérstite un hijo no matrimonial.

En relacién con las causas de extincién del usufructo ordinario con-
templadas en el articulo 513 del Cddigo civil, entendemos que la muer-
te del supérstite provoca la extincion del usufructo legal del viudo, no
transmitiéndose el derecho a sus sucesores, sino a los que lo eran del
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viudo. Y el mismo resultado produce la declaracién de fallecimiento,
si bien teniendo en cuenta la aplicacién de lo preceptuado en el articu-
lo 197 del Cc.
No parece, sin embargo, que tenga aplicacién al caso del usufructo
legal del viudo la expiracién del plazo o el cumplimiento de la condi-
cion resolutoria (art. 513.2.° Cc) que no puede ser condicionado ni
limitado temporalmente por el causante.
En cuanto a la consolidacién de la nuda propiedad, efectivamente pue-
de suceder que usufructo y nuda propiedad pasen a coincidir en unas
dnicas manos, dando como resultado la extincion del derecho si bien
lo que se extinguird propiamente serd el usufructo sobre los bienes
concretos que hayan sido objeto de consolidacién y no el usufructo
vidual en general.
La renuncia al derecho, para que sea efectiva como extintiva de éste
debe, en mi opinién, expresarse de forma explicita y a través de un
medio que pueda resultar suficiente para demostrar su validez, ya sea
escritura publica, ya sea otro tipo de documento con fuerza probatoria
con arreglo a los articulos 326 y siguientes de la Ley de Enjuiciamien-
to Civil.
La pérdida total de la cosa determinard la extincién del usufructo
vidual en su conjunto Gnicamente cuando afecte a la totalidad de los
bienes usufructuados.
En cuanto a la resolucion del derecho del constituyente, se trata de que
nadie puede transmitir a otro més derechos de los que él mismo tiene.
Al igual que la causa anterior, es un supuesto de extincién de usufruc-
to sobre bienes determinados.
Entendemos, por dltimo, que el viudo puede enajenar o gravar su dere-
cho si esto le resulta provechoso puesto que su finalidad es la de ampa-
rarle econdmicamente. En consecuencia, siendo un derecho enajenable
y gravable, hemos considerado que es prescriptible, siendo los plazos
para reclamarlo los sefialados en el art. 1961 y siguientes del Cc.
En cuanto a la aplicacién de las causas de indignidad al usufructo
vidual, ya fue tratada su aplicacién como excluyente del derecho al
hablar de sus requisitos en el precedente articulo publicado en esta
misma revista sobre la naturaleza juridica, requisitos y objeto del usu-
fructo vidual legal de Vizcaya. Como determinantes no de la exclusion
sino de la extincidn del derecho ya nacido podemos decir lo siguiente:
a) En cuanto al atentado contra la vida, el inico supuesto que no fun-
ciona como excluyente sino como extintivo del derecho ya nacido
es el del atentado contra los ascendientes o descendientes del cau-
sante producidos con posterioridad al fallecimiento de éste.
b) La falta de denuncia de la muerte violenta del conyuge o compafie-
ro s6lo funciona como extintiva del derecho cuando el conocimien-
to de ella por parte del supérstite se produce una vez ha entrado en
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la posesion de los bienes. En caso de que ese conocimiento hubiera
tenido lugar en un momento anterior funcionaria como excluyente
del derecho por lo que éste no habria llegado a nacer.

¢) La suplantacion, ocultacién o alteracion del testamento sdlo tendrdn
trascendencia como extintivas del derecho ya nacido cuando tengan
lugar tras el fallecimiento del conyuge o compafiero; en los demads
casos habran provocado que el derecho no llegue a nacer.

d) Los demads supuestos contemplados en el articulo 756 del Cc, o no
tienen aplicacién para el caso del usufructo legal del viudo (supues-
to del 756.1), o sélo tienen trascendencia, por su propia idiosincra-
sia, como excluyentes del derecho.

Por lo que se refiere al usufructo universal del poder testatorio, enten-

demos que su virtualidad sélo se da cuando la relacién del premuerto

con el viudo era matrimonial (no, por tanto, en los casos de pareja de
hecho reguladas por la Ley 2/2003), habiéndose generado hijos comu-
nes entre ambos y cuyo régimen econdémico matrimonial fuera el de
comunicacion foral. Pues bien, en estos casos, si el testador hubiera
nombrado comisario al viudo, éste tendrd un usufructo que ya no se
encuentra limitado a la mitad o los dos tercios de los bienes del cau-

sante —como ocurria en el usufructo del articulo 58 de la Ley 3/1992—

sino que abarca la totalidad de sus bienes con lo que se consigue dotar

al viudo de un instrumento fundamental para la defensa de los intere-
ses familiares. Y esa posicion la mantendrd mientras el comisario no
designe sucesor en la herencia del causante.

El usufructo vidual derivado del poder testatorio se extingue —como

acabo de decir— por la designacion del sucesor y, ademds, por una serie

de causas contempladas en el articulo 48 de la Ley 3/1992 en virtud de
las cuales el propio poder del que se deriva el usufructo también se
extingue. Sobre estas causas hay que destacar lo siguiente:

a) Sobre la fijacion del plazo para ejercer el poder: el legislador ha pre-
visto la posibilidad de que el poder tenga caracter vitalicio cuando asi
lo haya decidido el testador y el comisario sea el cényuge, situacion
que enlaza con la tradicidn vizcaina de prorroga indefinidad del alkar-
poderoso. Si el causante no hubiera sefalado plazo debe entenderse
que éste serd el de un afio a contar desde su muerte o la declaracién
de su fallecimiento si los sucesores fueran mayores de edad, o en otro
caso, desde que todos ellos alcanzaran la mayoria de edad.

b) Sobre la muerte, imposibilidad o incapacidad sobrevenida del viu-
do: si estas causas se dan antes del ejercicio del poder testatorio,
éste quedard extinguido y también lo hard el usufructo universal
recogido en el articulo 105 de la Ley 3/1992, puesto que para que
éste se mantenga el conyuge debe tener la condicion de comisario.

c) Frente al requisito genérico para que el supérstite pueda acceder a
los derechos sucesorios de que los cényuges no se encuentren divor-
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ciados o separados por causa imputable al viudo, la Ley introduce
mayores exigencias en el caso del poder testatorio y, por tanto, del
usufructo universal que lo acompaiia. En este caso no serd necesa-
rio que exista una sentencia firme de nulidad, divorcio o separacion,
sino que bastard con que cualquiera de los dos cényuges haya pre-
sentado la demanda con posterioridad al otorgamiento del poder
para que éste se extinga y, por tanto, no haya lugar al usufructo. Y
ello con independencia de la culpablilidad o inocencia del supérsti-
te. Ahora bien, si el poder testatorio se ha otorgado con posteriori-
dad a la presentacion de la demanda, el apoderado podréd hacer uso
de él en su momento Yy, si, finalmente, no hubiera recaido sentencia
de nulidad ni divorcio, también podré acceder al usufructo univer-
sal.

d) Salvo que el testador hubiera dispuesto lo contrario, las nuevas nup-

cias y la vida marital de hecho provocan la extincion tanto de la
legitima del viudo como del poder testatorio que se le hubiera podi-
do otorgar y del usufructo universal que a él irfa acompaifiado. El
nimero 4 del articulo 48 habla también de la extincién como con-
secuencia de tener un hijo no matrimonial. En mi opinién, lo rele-
vante para la extincién del poder testatorio no es que el conyuge ten-
ga un hijo no matrimonial, sino que lo tenga sin conocimiento del
causante, ya sea por haberlo tenido con posterioridad a su falleci-
miento, en cuyo caso provocard la extincion del usufructo universal,
ya sea porque habiéndolo tenido con anterioridad, el causante lo
desconocia, en cuyo caso se puede decir que el derecho al usufruc-
to universal no habra llegado a nacer. El tratamiento en este punto
es diferente al que efectia el articulo 58 en relacién con la extincién
de la legitima usufructuaria, lo que literalmente podria llevar a la
extrafia circunstancia de que, existiendo un hijo no matrimonial
anterior al otorgamiento de un poder testatorio, el viudo se viera
excluido de la legitima del articulo 58 y, sin embargo, mantuviera el
mas amplio derecho del usufructo universal que pudiera correspon-
derle en virtud del articulo 105.

e) Al contrario de lo que sucede en el articulo 58 de la Ley 3/1992 en

relacién con el usufructo legal del viudo, el articulo 48 menciona
expresamente que el poder testatorio —y, en consecuencia, el usu-
fructo universal a él ligado— se extingue por incurrir el comisario en
causa de indignidad para suceder. Es de destacar en este punto que
la ley hace relevante no sélo la indignidad del comisario en relacién
con el causante sino también la indignidad en relacién con sus des-
cendientes, circunstancia que para el caso de que el comisario sea el
cényuge incide en la finalidad familiar perseguida por el régimen de
comunicacién foral. Del estudio que hemos realizado hemos con-
cluido que todas las causas de indignidad (incluida la del 756.1 del
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Cédigo civil) van a resultar relevantes a la hora de determinar la
extincién del poder testatorio, y que este hecho puede originar o que
el usufructo universal no llegue a nacer —supuesto en que la causa
de indignidad tenga lugar con anterioridad al fallecimiento del cau-
sante— 0 que se extinga —caso de que la causa de indignidad tenga
lugar después de su muerte—, posibilidad esta tltima que tiene abso-
luto respaldo en el tenor literal del articulo 48.6 de la Ley foral.

— El articulo hace también referencia al usufructo poderoso del Fuero de
Ayala, institucién que tiene concordancias con el poder testatorio pero
que también mantiene diferencias con esa figura. La primera de ellas
radica en que el usufructo que aqui se concede no es una consecuencia
que la ley deduzca del otorgamiento de un poder, sino que lo concede
directamente el causante. La segunda estriba en que el usufructo aya-
1és puede recaer en cualquier persona, con independencia de sus vin-
culos familiares con el causante. Ademas, en el caso del Fuero de Aya-
la, la facultad de disponer atribuida al usufructuario sélo lo es en favor
de los hijos y descendientes del causante, salvo prevision expresa del
premuerto conforme al articulo 141 de la Ley 3/1992.

— Por tltimo se ha querido también dejar constancia de la previsién por
parte del articulo 61 de la Ley de Derecho civil del Pais Vasco del
denominado legado de usufructo universal, figura que va a depender de
la voluntad del causante pero que tiene la virtualidad —frente al poder
testatorio— de permitir compaginar el nombramiento de sucesor, con el
otorgamiento de un usufructo universal a favor del viudo y de poder
extender su aplicacién a un abanico de supuestos mds amplios que los
acogidos bajo el usufructo universal derivado de aquel poder, tales
como los matrimonios no regidos por el régimen econémico matrimo-
nial de comunicacion foral, o las relaciones de pareja de hecho acogi-
das a la Ley 2/2003.
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Resumen: Las recientes sentencias de los tribunales espafoles en materia
sucesoria han vuelto a cuestionar el papel del reenvio en dicho contexto. Una nor-
ma tan parca como el art. 12.2 Cc. ha sido objeto de un desarrollo judicial de alta
calidad que ha llevado a cabo el Tribunal Supremo. En dicha linea, el reenvio con-
firma que puede ser empleado para potenciar la mejor localizacion de las sucesio-
nes en los casos internacionales. En este trabajo se proporciona una vision sobre el
reenvio en materia sucesoria que concilia las aparentemente contradictorias sen-
tencias del Tribunal Supremo en la materia y que pone de relieve los aciertos y
errores de la jurisprudencia de las Audiencias en torno a la cuestién. El debate
sobre la intensidad con la que el reenvio puede y/o debe ser empleado estd mas
abierto que nunca. Dicha situacién no sélo no es perniciosa, sino que es saludable.
En DIPr. las ideas fluyen, se intercambian, evolucionan. El dogmatismo no tiene
sitio en el mundo de los conflictos de Leyes.

Palabras clave: Sucesion mortis causa. Reenvio. Testamentos. Conflicto de
Leyes. Ley nacional.

Abstract: The last judgments of the Spanish Courts have given a relevant role
to the so called renvoi. As an instrument of Justice in the world of Conflicts of
Laws, renvoi can be used as legal device to improve localization of «international»
successions. This essay shows how the three most remarkable decisions of the Spa-
nish Supreme Court concerning renvoi in the field of succession can be listened
like three different movements played by one single orchestra. Renvoi in favor of
the Spanish Substantive Law may be accepted when the deceased’s last domicile
was in Spain and all the inmovables involved in the succession are situated in
Spain. In any case, renvoi can not provoke the legal splitting of the succession,
because under Spanish Law, succession must be governed by one single Law only.

Key words: Renvoi. Succession. Last domicile. Lex rei sitae. Testaments.
National Law. Conflict of Laws.

Sumario: I. Introduccién: los problemas de la sucesién internacio-
nal.—II. Ley aplicable a la sucesién en Derecho internacional privado
espafiol.—III. Sucesién internacional y reenvio en Derecho internacional
privado espaiiol: antecedentes histéricos. 1. El caso Forgo y el debate doc-
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trinal sobre el reenvio.2. El reenvio en Derecho internacional privado
espafiol antes de 1974. 3. El reenvio en Derecho internacional privado
espafiol desde 1974 a 1996.—IV. El reenvio de primer grado en materia
sucesoria: los arts. 9.8 y 12.2 del Cédigo Civil. 1. El reenvio como herra-
mienta al servicio del art. 9.8 del Cédigo Civil. 2. Supuestos en los que
procede acoger el reenvio. A) Primera circunstancia: la unidad legal de la
sucesion. B) Segunda circunstancia: un indice positivo de reenvio. a) Pri-
mer indice: el reenvio como mecanismo para resolver un «falso conflicto
de leyes». b) Segundo indice: el reenvio como «ajuste de la localizacién».
3. Aspectos irrelevantes para aceptar o negar el reenvio. A) La «armonia
internacional de soluciones» en sentido conflictual. B) El contenido mate-
rial de las Leyes en conflicto. C) La voluntad del testador. D) El tipo de
conexién empleado por la norma de conflicto extranjera. 4. Aplicacion de
las normas de conflicto extranjeras en materia de sucesion mortis causa.
5. Reenvio y conflicto de sistemas.—V. Los tribunales espafioles y el
reenvio en materia sucesoria desde 1996.1. Doctrina del Tribunal Supre-
mo sobre el reenvio en materia sucesoria. 2. Los tribunales inferiores y el
reenvio en materia sucesoria desde 1996.—VI. Conclusién.

1. Introducciéon: Los problemas de la sucesion internacional

1. Reflexionar sobre las relaciones entre el reenvio y las sucesiones en
Derecho internacional privado (DIPr.) es pisar suelo sagrado en el templo de
los conflictos de Leyes. El reenvio es un clésico de los conflictos de Leyes.
Un clésico sobre el que los expertos debaten desde hace mas de ciento cin-
cuenta afios. Por ello, toda reflexion que se realiza en este contexto debe
estar presidida por la prudencia y el didlogo entre las propuestas juridicas.
Las péaginas que siguen constituyen un conjunto de modestas observaciones
sobre la operatividad del reenvio en materia sucesoria en DIPr. espafiol.

2. Las sucesiones constituyen un sector eternamente controvertido del
DIPr. Ya en el siglo XIx escribia el gran maestro francés A. LAINE, quien sin-
tetizé en una obra clave la aportacidn del «movimiento estatutario» en DIPr.,
que las sucesiones conforman «una de las cuestiones mds arduas del Dere-
cho internacional privado»'. La complejidad de la regulacién juridica de las
sucesiones en DIPr. deriva de varios factores: a) LLas sucesiones se sitdan en
la «interseccidn» entre el Derecho de la persona y de la familia, por un lado,
y el derecho de los bienes por el otro, como ha puesto de relieve numerosa
doctrina (M. REVILLARD, A. RODRIGUEZ BENOT, A. MIAJA DE LA MUELA,

U A. LAINE, Introduction au droit international privé, contenant une étude historique et
critique de la théorie des status, (dos vols.), Paris, 1888, (reimpresion facsimil de Topos Ver-
lag, Frankfurt am Main), 1970, p. 279.
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H. BarTiFoL, H. LEWALD, entre otros muchos?). Ello complica su régimen
juridico; b) Las sucesiones son el mejor banco de pruebas para observar
todas las cuestiones clédsicas del DIPr. En las sucesiones aparecen con extre-
ma frecuencia problemas de calificacién, reenvio, orden publico internacio-
nal, fraude de Ley internacional, remisién a sistemas plurilegislativos ad
extra 'y ad intra, prueba del Derecho extranjero, conflicto internacional tran-
sitorio, adaptacién y cuestién previa internacional (A.-L. CALVO CARAVA-
ca®); ¢) Las sucesiones suscitan no solo cuestiones de DIPr., sino también,
en Espaiia, cuestiones de Derecho interregional.

3. A lo anterior se afiade, en lo que atafie al Derecho espaifiol, un dato
socioldgico. La movilidad internacional de las personas, de los capitales y de
las inversiones ha multiplicado el nimero y la complejidad de las sucesiones
«internacionales». Y ha hecho del sector sucesorio, un sector del DIPr. espa-
fiol también profundamente «multicultural» (P. DiaGo DiaGo*). Por ello,
cada vez es mas frecuente que el patrimonio del causante se encuentre en
Estados distintos, que el causante ostente nacionalidad extranjera o que ten-
ga su residencia habitual en otro pafs, que el testamento se otorgue o redac-
te en pais extranjero, y que existan herederos con residencia en diferentes
paises. Y cada vez es mds frecuente la necesidad de ejecutar en Espafia sen-
tencias extranjeras en materia sucesoria y de hacer valer en Espafia actos
notariales extranjeros en materia sucesoria, y también es cada vez mas fre-
cuente la ejecucion en el extranjero de sentencias y actos notariales espafio-
les en materia sucesoria.

4. Una de las cuestiones mds debatidas y mds complejas que suscitan las
sucesiones internacionales es el célebre fendmeno conocido como el «reen-

2 M. REVILLARD, Droit international privé et communautaire: pratique notariale, Defré-
nois, 6.% ed., Paris, 2006, pp. 301-425, esp. pp. 301-304; H. LEWALD, «Questions de droit
international des successions», RCADI, 1925, vol. 9, pp. 15-225, esp. pp. 21-22; A. RODRi-
GUEZ BENOT, «Sucesion mortis causa y modelos de familia en el trafico juridico externo»,
en A.-L. CALVO CARAVACA / E. CASTELLANOS Ruiz (Dir.), El Derecho de Familia ante el
siglo xxI: aspectos internacionales, Colex, Madrid, 2004, pp. 675-704; A. MiaJA DE La
MUELA, Derecho internacional privado 11, 1987, pp. 521-543 (revisado por N. Bouza
VipAL); H. BATIFFOL, «Réflexions sur la loi applicable aux successions», RabelsZ., 1958, pp.
791-801.

3 A.-L. CALVO CARAVACA en J. D. GoNzALEZ CAMPOS Y OTROS, Derecho internacional
privado parte especial, 6.* ed., Eurolex, 1995, pp. 393-422; Ip., «Art. 9.8 Cc.», Com.Cc. y
Comp.For., 2.2 ed., 1995, pp. 350-391; Ip., «La sucesion hereditaria en el Derecho interna-
cional privado espafol», RGD, 1986, pp. 3103-3138.

4 P. D1aGo D1AGO, «La sucesion y el fendmeno migratorio desde la perspectiva del Dere-
cho internacional privado espafiol», en J. L. COLLANTES GONZALEZ / F. SERRANO MIGALLON,
El Derecho espaiiol y europeo, Derecho civil a 200 aiios del Cddigo de Napoleon, Ed.
Porrda — UNAM, México, 2005, pp. 671-692.
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vio»>. Surge el reenvio, como es bien sabido, cuando la norma de conflicto
del DIPr. del pafs cuyos tribunales conocen del asunto remite, para la regu-
lacién del caso, a un Derecho extranjero, ordenamiento que contiene una
norma de conflicto que, a su vez, remite la regulacién de la situacién priva-
da internacional al Derecho de otro pais, que puede ser el Derecho del pais
cuyos tribunales conocen del asunto o el Derecho de un tercer pais®.

5. Sobre la conveniencia de aceptar o rechazar el reenvio se han escrito
auténticas montafias de libros, articulos doctrinales, estudios, trabajos,
comentarios variopintos, tesis doctorales, notas de jurisprudencia y todo lo
imaginable’. Esta situacién se explica porque el reenvio presenta la virtud, o

3> El més completo y profundo estudio sobre la cuestién del reenvio en materia sucesoria
y su relacion con los principios de universalidad y unidad de las sucesiones es, en la doctri-
na espafiola, el firmado por E. CASTELLANOS Ruiz, Unidad vs. pluralidad legal de la suce-
sion internacional, Granada, Comares, 2001. La autora ha actualizado este trabajo con estu-
dios posteriores. Vid. ad ex.: E. CASTELLANOS Ru1z, «Art. 9.8 Cc.», Legislacion de Derecho
internacional privado, comentada y con jurisprudencia, Madrid, Colex, 2002, pp. 57-69;
Ip., «Reenvio, unidad de la sucesién y armonia internacional de soluciones en el Derecho
sucesorio», Internacional Law. Revista Colombiana de Derecho Internacional, diciembre-
2003, pp. 211-259; Ip., «Reenvio, unidad de la sucesién y armonia internacional de solucio-
nes en el Derecho sucesorio: antes y después de la STS de 23 septiembre 2002», en A.L.
CALVO CARAVACA/ E. CASTELLANOS Ruiz (dirs.), El Derecho de familia ante el siglo XXI:
aspectos internacionales, Madrid, Colex, 2004, pp. 239-269.

6 El status quaestionis actual sobre el reenvio puede seguirse en A.-L. CALVO CARAVACA
/ J. CARRASCOSA GONZALEZ, Derecho internacional privado, vol. 1, Granada, Comares, 8.
ed., 2007, pp. 240-250.

7 La bibliografia sobre el reenvio es inmensa y completamente inabarcable. Todos los
manuales y tratados generales sobre el DIPr., antiguos y modernos, dedican unas paginas,
con frecuencia muy sugestivas, al reenvio. Por lo que se refiere a los estudios especificos
sobre el reenvio, puede verse, en la doctrina espafiola: M. AGUILAR NAVARRO, «De nuevo
sobre el reenvio», REDI, vol. 111, 1950, pp. 803-838; P. BLANCO-MORALES LIMONES, «;Exis-
te en nuestro Derecho una accién para pedir la declaracion de la aplicacion de la Ley espa-
fiola a la sucesion de un inglés fallecido en Espafia?», RGD, nims. 613-614, oct.-nov. 1995,
pp- 11341-11347; A. BORRAS RODRIGUEZ, «Art. 12.2 Cc.», Com.Cc. Min. Justicia, 1991, pp.
140-142; Ip., Calificacion, reenvio y orden piublico en el Derecho interregional espaiiol,
Bellaterra, UAB, 1984, pp. 55-68; N. BouzA VIDAL, «Art.12.2 Cc.», Com.Cc. y Comp.For.,
2.2ed., 1995, pp. 880-894; J. CARRASCOSA GONZALEZ, «Nota a la SAP Badajoz 11 julio 1995
(sucesion hereditaria)», REDI, vol. XLVIII, 1996, pp. 312-321; J. A. CARRILLO SALCEDO,
«Art. 12.2 Cc.», Com.Cc. y Comp.For., 1978, pp. 433-437; L. GEsT0sO TUDELA, «La teoria
de la referencia en Derecho internacional priyado», Anales de la Universidad de Murcia,
Curso 1946-1947, pp. 193-203; J. L. IRIARTE ANGEL, «Doble reenvio y unidad de tratamien-
to de las sucesiones», RGD, 1989, nim. 537, pp. 3561-3580; A. MARIN LOPEZ, «El reenvio
en el Derecho espafiol», REDI, 1956, vol. IX, pp. 677-687; ID., «Las cuestiones generales
de Derecho internacional privado en las recientes codificaciones europeas, el reenvio», AC,
nim. 47, 18-24 diciembre 1995, pp. 941-957; A. MIAJA DE LA MUELA, «Un caso de aplica-
cion de reenvio de primer grado en Espaiia», REDI, 1958, vol. XI, pp. 573-585; Ib., «Cues-
tiones referentes a la norma de conflicto. El reenvio», Estudios sobre el Titulo Preliminar
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el pecado, seglin se mire, de «desactivar» todo el sistema de normas de con-
flicto. En efecto, si opera el reenvio, la Ley reguladora de una sucesion inter-

del Cédigo civil, vol. 11, Jaén, Edersa, 1977, pp. 307-366, concr. pp. 339-439; J. PEREZ MON-
TERO, «Consideraciones sobre el reenvio», Anuario ATHLADI, 1959, pp. 183-200; Ib., «La
contribucién del profesor Maridakis a la doctrina sobre el reenvio en el Derecho internacio-
nal privado», Eranion en honor Prof. Maridakis, vol. III, Atenas, 1964, pp. 247-321; Ip.,
«Art. 12.2 Cc.», Com.Ref.Cc., 1977, pp. 592-638; E. PEREZ VERA, «Un caso reciente de
Derecho internacional privado, la sucesion de un argentino domiciliado en Espafia. Nota
sobre la sentencia del Tribunal Supremo de 27 de mayo de 1968», REDI, 1968, vol. XXII,
pp. 561-570; A. PEREZ VOITURIEZ, «El reenvio en el Derecho internacional privado espafiol:
una interpretacion actualizada», Revista Juridica del Notariado, niim.13, enero-marzo 1995,
pp- 257-337; M. SAINz LOPEZ NEGRETE, «Problemas de reenvio en la sucesion de inmuebles
de extranjeros en Espafia», Boletin llustre Colegio Notarial de Granada, abril 1993, pp.
879-893; S. SANCHEZ LORENZO, «Reenvio», EJB, 1995, pp. 5645-5646; J. Suay MILIO, «Una
solucioén jurisprudencial inglesa: el doble reenvio», REDI, 1956, vol. IX, pp. 87-122; E.
THOMAS DE MAURICE, «El heredero inglés. El proceso sucesorio inglés y los problemas de
las normas de conflicto de la ley inglesa», Boletin Ilustre Colegio Notarial de Granada,
noviembre 1993, pp. 2651-2655; J. D. Trias GIRO, «De la théorie du renvoi devant les tri-
bunaux espagnols», JDI Clunet, 1901, pp. 905-921; Ip., «La solucién de retorno (Renvoi)
ante los Tribunales de Espafia», RJC, 1901, pp. 173-189. En la doctrina extranjera, pueden
consultarse, entre otros muchos, los siguientes estudios: E. H. ABBOT, «Is the Renvoi a Part
of the Common Law?», The Law Quarterly Review, 1908, pp. 133-146; P. ARMINJON, «Le
Renvoi», RCDIP, 1922/1923, pp. 565-587; T.M.C. ASSER, «Quelques observations concer-
nant la théorie ou le systeme du renvoi», JDI Clunet, 1905, pp. 40-43; J.-F. AUBERT, «Ren-
voi in Swiss Law», AJCL, 1956, pp. 478-486; ID., «Une révision du droit international pri-
vé: la “Théorie du renvoi’ de M. Francescakis», Schweizerisches Jahrbuch fiir internationa-
les Recht, 15, 1958, pp. 187-214; G. BALLADORE-PALLIERI, «Il concetto di rinvio formale e
il problema del diritto internazionale privato», Rivista di Diritto civile, 1929, pp. 413-425;
T. BALLARINO, «Rinvio (Diritto internazionale privato)», EdD, 1989, vol. XL, pp. 1005-
1113; C. L. voN BAR, «Die Riickverweisung im internationalen Privatrecht», Zeitschrift fiir
internationales Privat— und Strafrecht mit besonderer Beriicksichtigung der Rechtshilfe, 8,
1898, pp. 177-188; G. BARILE, «In tema di rinvio di diritto internazionale privato», RDI,
1964, pp. 489-494; E. BARTIN, «Les conflits entre dispositions législatives de droit interna-
tional privé. Théorie du renvoi», RDILC, 1898, pp. 129-159; G. BEITZKE, «Zustindigkeits-
riickverweisung und verstecke Riickverweisung in Adoptionssachen», RabelsZ., 37, 1973,
pp- 380-393; Ip., «Riick— und Weiterverweisung im Internationalen Deliktsrecht», Walter
Wilburg zum 70 Geburstag, 1975, pp. 31-39; N. BENTWICH, «De la théorie du renvoi dans la
jurisprudence anglaise», JDI Clunet, 1912, pp. 716-727; A. BERNARDINI, Produzione di nor-
me giuridiche mediante rinvio, Milan, Giuffre, 1966; E. BORIOLI, La notion du renvoi en
droit positif suisse, Geneve, 1967; A. BRIGGS, «In Praise and Defence of renvoi», ICLQ,
1998, pp. 877-884; A. BUCHER, «Uber die riumlichen Grenzen der Kollisionsnormen», en
Festchrift Frank Vischer, Ziirich, 1983, pp. 93-105; W. CHEN, Riick— und Weiterverweisung
(Renvoi) in staatsvertraglichen Kollisionsnormen, Frankfurt am Main, Lang, 2004; J.
DERRUPPE, «Plaidoyer pour le renvoi», TCFDIP, 1964-1966, pp. 181-107; C. T. EBENROTH
Y U. EYLES, «Der Renvoi nach der Novellierung des deutschen Internationalen Priva-
trechts», IPrax, 1989, pp. 1-12; A. ELKIM, «La doctrine du renvoi en droit anglais», JDI Clu-
net, 1934, pp. 577-601; J. D. FALCONBRIDGE, «Le renvoi et la loi du domicile», RCDIP,
1948, pp. 45-71; J. D. FALCONBRIDGE, «Renvoi, Characterisation and Acquired Rights»,
Canadian Bar Review, 1939, vol. 17, pp. 379-ss.; A. FERRER-CORREIA, «La question du renvoi

Estudios de Deusto
5 ISSN: 0423 - 4847, Vol. 55/2, Bilbao, julio-diciembre 2007, pdgs. 59-121 63

© Universidad de Deusto - ISSN 0423-4847



Sucesion internacional y reenvio Alfonso-Luis Calvo Caravaca y Javier Carrascosa Gonzilez

nacional no serd ya la Ley nacional del causante, como indica el art. 9.8 Cc.,
sino otra Ley, la Ley que sefialen las normas de conflicto del pais del que es

dans le nouveau code civil portugais», Miscellany in honor of Ch. Fragistas, vol. I, Tesal6-
nica, 1967, pp. 337-368; P. FIORE, «Du conflit entre les dispositions législatives de droit
international privé. Théorie du renvoi», JDI Clunet, 1901, pp. 424-439 y 681-698; L. J.
FOYER, «Requiem pour le renvoi?», TCFDIP, 1980-1981, pp. 105-120; P. FRANCESCAKIS, La
théorie du renvoi et les conflits de systemes en droit international privé, Paris, Sirey, 1958;
Ip., «Renvoi», E. Dalloz DI, vol. II, 1969, pp. 751-759; C. GRASSETTI, «La dottrina del rin-
vio in diritto internazionale privato e la common law anglo-americana», RDI, 1934, pp. 1-
41, 233-261 y 350-375; Ip., «Questione pregiudiziale e dottrina del rinvio», RDIPP, 1965,
pp- 87-107; E.D. GRAUE, Internationales Privatrecht Riick— und Weiterverweisung, Berlin,
Schweitzer, 1981; Ip., «Riick— und Weiterverweisung (renvoi) in den Haager Abkommen,
Grandeur et déclin du renvoi dans les Conventions de Haye», RabelsZ., 1993, pp. 26-62; R.
H. GRAVESON, «Le renvoi dans le droit anglais actuel», RCDIP, 57, 1968, pp. 259-265; E.
N. GriswoLD, «Renvoi revisited», Harvard Law Review, 1938, pp. 388-426; O. HARTWIEG,
Der Renvoi im deutschen Internationalen Vertragsrecht, Frankfurt a.M., Berlin, 1967; W.
HOHN, Die Frage der Riickverweisung im internationalen Privatrecht, Diss. Bern, 1944; M.
A. JAGMETTI, Die Anwendung fremden Kollisionsrechtes durch den inlindischen Richter,
Ziirich, 1961; E. JAYME, «Zur ‘versteckten’ Riick— und Weiterverweisung im IPR», Zeits-
chrift fiir Rechtsvergleichung, 1970, pp. 253-269; ID., «Zur Riickverweisung durch staats-
vertragliche Kollisionsnormen», IPrax, 1981, pp. 17-29; F. KanN, «Der Grundsatz der
Riickverweisung im deutschen biirgerlichen Gesetzbuch und auf dem Haager Kongress fur
internationales Privatrecht», Jherings Jahrbiicher, 1896, pp. 366-392; U. KARTZKE, «Renvoi
und Sinn der Verweisung», IPrax, 1988, pp. 8-13; W. J. KASSIR, Réflexions sur le renvoi en
droit international privé comparé (contribution au dialogue des cultures juridiques natio-
nales a I’aube du XXI°" si¢cle), Bruylant-Delta-LGDJ, 2002; G. KEGEL, Die Grenze von
Qualifikation und Renvoi im Internationalen Verjihrungsrecht, Koln, Opladen, 1962; L.
KRAMER, «Return of the Renvoi», New York University Law Review, 1991, pp. 979-1044; G.
KUHNE, «Der Anwendungsbereich des Renvoi im Lichte der Entwicklung des internationa-
les Privatrecht», Festschrift fiir Murad Ferid, 1988, pp. 251-267; A. LAINE, «La théorie du
renvoi en droit international privé», RCDIP, 1906, pp. 605-643, 1907, pp. 313-339, 1908,
pp- 661-674, 1908, pp. 729-758 y 1909, pp. 12-40; Y. LEQUETTE, «Le renvoi de qualifica-
tions», Mélanges dédiées a Dominique Holleaux, Paris, Litec, 1990, pp. 249-262; P. LERE-
BOURS-PIGGEONNIERE, «Observations sur la question du renvoi», JDI Clunet, 1924, pp. 877-
903; H. LEWALD, «La théorie du renvoi», RCADI, 1929-1V, vol. 29, pp. 519-616; Ip., «Ren-
voi Revisited?», en Fragen des Verfahrens— und Kollisionsrechtes, Festschrift Hans
Fritzsche, Ziirich, 1952, pp. 165-180; M. LIGEOIX, «La théorie du renvoi et la nature juridi-
que du droit international privé», JDI Clunet, 1903, pp. 481-498, y 1904, pp. 551-567; E.G.
LoRrReENZEN, «The Renvoi Doctrine in the Conflict of Laws — Meaning of ‘the Law of a
Country’», Yale Law Journal, 1917/18, pp. 509-534 (también en Ib., Selected Articles on the
Conflict of Laws, New Haven, 1947, pp. 54-79); P. Louis-Lucas, «Vue simplifiée du ren-
voi», RCDIP, 53, 1964, pp. 1-14; G. S. MARIDAKIS, «Le renvoi en droit international privé
(Rapports provisoire, definitif et supplementaire)», Annuaire IDI, 1957, vol. 11, pp. 17-53,
1-16, 54-125, y vol. 1, 1963, pp. 497— 509; G. MascH, «Der Renvoi. Pladoyer fiir die
Begrenzung einer iiberfliissigen Rechtfigur», RabelsZ, 1997, pp. 285-312; L. MIGLIORINO,
«La questione del rinvio e le soluzioni accolte nelle convenzioni internazionali», RDIPP,
1996, pp. 499-512; J. MAURY Y J. DERRUPE, «Le renvoi», Juris Classeur droit international,
fasciculos 532A, 1962, 532 B (1962) y 532 C (1965); A. T. voN MEHREN, «The Renvoi and
its Relation to Various Approachs to the Conflict-of-Law Problem», XX Century Compara-
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nacional del causante. El reenvio puede, asi, «dinamitar» todas las normas de
conflicto del pais cuyas autoridades conocen del asunto. Por ello, por el
hecho de que el reenvio puede «desactivar» las normas de conflicto como un
auténtico deus ex machina, el reenvio es polémico. El reenvio se ha conver-
tido en un campo de batalla de espectaculares enfrentamientos entre los
expertos en DIPr., y también entre diferentes corrientes jurisprudenciales.

tive and Conflicts Law. Legal Essays in Honour of H.E.Yntema, Leyden, Sijthoff, 1961, pp.
380-394; L. MIGLIORINO, «La questione del rinvio e le soluzioni accolte nelle convenzioni
internazionali», RDIPP, 1996, pp. 499-512; KL. MULLER, «Zum Problem der Gesamtver-
weisung», en Rechtsvergleichung und Rechtsvereinheitlichung. Festschrift Institut fiir aus-
ldndisches und internationales Privat— und Wirtschaftsrecht der Universitit Heidelberg,
Heidelberg, 1967, pp. 191-212; F. NAVARRETE, El reenvio en el Derecho internacional pri-
vado, Santiago, Editora Juridica de Chile, 1969; R. DE Nova, «Considerazioni sul rinvio in
diritto inglese», RDI, 1938, pp. 388-426; ID., «Il rinvio in Froland e Boullenois», DI, 1966,
pp- 361-368; A. E. vON OVERBECK, «Renvoi in the Institute of International Law», AJCL,
1963, pp. 544-548; Ip., «Les questions générales du droit international privé a la lumiere des
codifications et projets récents», RCADI, 1982-111, t.176, pp. 127-167; M. PAGENSTECHER,
Der Grundsatz des Entscheidungseinklangs im internationalen Privatrecht. Ein Beitrag zur
Lehre des Renvoi, Wiesbaden, 1951 (también en Akadamie der Wissenschaft und Literatur
in Mainz, Abhandlungen der geistes— und sozialwissenschaftlichen Klasse, 1951, pp. 353-
420); Ip., «En quel cas le juge allemand est-il obligé de respecter le renvoi au premier degré?
Remarques critiques sur le probleme du renvoi», RHDI, 1953, pp. 207-230; J. PERROUD,
«Encore la question du renvoi», RCDIP, 1937, pp. 492-506; M. PHILONENKO, «L’affaire For-
2o (1874-1882). Contribution a I’étude des sources du droit international privé frangais»,
JDI Clunet, 1932, pp. 281-322; ID., La théorie du renvoi en droit comparé, Paris, Librairie
du droit, 1935; P. PICONE, «Il rinvio nel diritto internazionlae privato italiano», Estudos em
homenagem a Professora Doutora Isabel de Magalhdes Collago, vol. 1, Almedina, Portugal,
2002, pp. 585-603; A. PILLET, «Contre la théorie du renvoi», RCDIP, 1913, pp. 1-14; W.
RAEBURN, «The ‘Open Offer’ Formula and the Renvoi in Private International Law», BYBIL,
25, 1948, pp. 211-230; P. A. REICHART, Der Renvoi im schweizerischen IPR: Funktion und
Bedeutung, Ziirich, 1996; J. G. SAUVEPLANNE, «Renvoi», IECL, vol. 1II, chapter 6, 1990
(37); A. F. SCHNITZER, «Der Renvoi.Riick— und Weiterverweisung im Internationalen Priva-
trecht», Schweizerische Juristen-Zeitung, 1973, pp. 213-219; E. O. SCHREIBER, «The Doc-
trine of Renvoi in Anglo-american Law», Harvard Law Review, 1917-1918, pp. 523-571; C.
SCHRODER, «Vom Sinn der Verweisung im Internationalen Schuldvertragsrecht», IPrax,
1987, pp. 90-92; I. SCHWANDER, «Einige Gedanken zum Renvoi», en Liber amicorum Adolf
FE.Schnitzer, Geneve, 1979, pp. 411-424; M. SCHWIMANN, «Angloamerikanische lex-fori-
Regel als ‘versteckte Riickverweisung’?», en Festschrift Friedrich Wilhelm Bosch, Biele-
feld, 1976, pp. 909-917; M. SONNENTAG, Der Renvoi im Internationalen Privatrecht, Tiibin-
gen, Mohr Siebeck, 2001; G. SPERDUTI, «A proposito di una recente concezione semplifica-
ta del rinvio», Comunicazione e Studi, XII, 1966, pp. 677-687; H. VALLADAO, «Conflitos no
espaco das normas di direito internacional privado. Renuncia e devolugao», Revista dos Tri-
bunais, Sao Paulo, 1965, pp. 7-21; P. VENTURI, «Sul c.d. rinvio ‘in favorem’ nel sistema ita-
liano di di diritto internazionale privato», RDIPP, 1999, pp. 525-556; M. VIRGOS SORIANO,
«Derecho de sucesiones y reenvio: la respuesta del sistema espafiol», Anales de las Acade-
mia Matritense del Notariado, n. 42, 2004, pp. 181-210; W. WENGLER, «Die Beachtlichkeit
des fremdem Kollisionsrecht. Eine Bestandsaufnahme und Besinnung zum Renvoi
Probleme», Internationales Recht und Diplomatie, 1956, pp. 56-80.
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Ademds, no hay especialista en Derecho internacional privado que se precio
de ello que no tenga su propia opinién sobre el reenvio. Ya a principios del
siglo xx ello era perceptible gracias a la exhaustiva obra E. PoTu, que pasé
revista a la opinién de cerca de doscientos autores y tuvo presentes unos tres-
cientos cincuenta estudios juridicos de todo tipo sobre el reenvio®. Y eso fue
en 1913. Ahora, casi cien afios después de la obra de E. PoTU, el nimero de
estudios sobre el reenvio y la sutileza de los argumentos empleados sobre el
controvertido instituto se han multiplicado de modo exponencial. Algunos
ejemplos de la polémica emotiva sobre el reenvio pueden extraerse de la
intensidad con la que algunos autores se refieren al reenvio. J. G. VERPLAET-
SE recordaba a «Hans Lewald, que sdlo una vez provoco el ‘aplauso de pies’,
tan caracteristico de las universidades alemanas, siendo ésta cuando hablo
de los herederos bdvaros bajando de sus montes para reivindicar contra el
Estado francés la herencia de Forgo»®. El gran tratadista G. C. CHESIRE
escribia con flema britdnica que «ojald Forgo nunca hubiera nacido, o en
caso contrario, quedase enterrado para siempre»'°. Y los australianos
DavIES, RICKETSON y LINDELL han escrito que «el reenvio es una materia
amada por los profesores, odiada por los alumnos, e ignorada —cuando la
perciben—, por los abogados y los jueces»''. Y tienen una gran parte de
raz6n. De todos modos, en la pasién que envuelve el debate sobre el reenvio
suele olvidarse que discutir no es dialogar. En la discusién los contendientes
tratan de vencer y no de convencer. De la discusion se extrae un nulo apro-
vechamiento cientifico. Por ello, como ya escribian los clésicos, debe recor-
darse que las disputas excesivas hacen desaparecer la verdad (nimium alter-
cando veritas amittitur) y que es mejor dialogar que discutir.

II. Ley aplicable a la sucesion en Derecho Internacional Privado espaiiol

6. La Ley aplicable a las sucesiones en DIPr. espafiol se determina con
arreglo al art. 9.8 Cc. El precepto contiene tres soluciones diferentes.

a) Regla general: «La sucesion por causa de muerte se regird por la ley
nacional del causante en el momento de su fallecimiento cualesquiera que
sean la naturaleza de los bienes y el pais donde se encuentren».

b) Regla especifica 1: «Sin embargo, las disposiciones hechas en testa-
mento y los pactos sucesorios ordenados conforme a la ley nacional del tes-

8 E. PoTU, La question du renvoi en droit international privé, Dijon, Jouve, 1913.

9 J. G. VERPLAETSE, Derecho Internacional Privado, Madrid, 1954, p. 88.

10 CHESIRE AND NORTH, Private International law, Butterworths, London-Dublin, Edin-
burgh, 12.* ed., 1992, pp. 58-73.

I DAVIES / RICKETSON / LINDELL, Conflict of Laws: Commentary and Materials, 1997,
pardgrafo 7.3.1, citado por A. BRIGGS, «In Praise and Defence of renvoi», ICLQ, 1998, pp.
877-884, esp. p. 878.
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tador o del disponente en el momento de su otorgamiento conservardn su
validez, aunque sea otra la ley que rija la sucesion, si bien las legitimas se
ajustardn, en su caso, a esta wltima».

c¢) Regla especifica 2: «Los derechos que por ministerio de la ley se atri-
buyan al conyuge supérstite se regirdn por la misma ley que regule los efec-
tos del matrimonio, a salvo siempre las legitimas de los descendientes». Esta
regla segunda especifica se afiadi6 al art. 9.8 Cc. por la Ley 11/1990 de 15
de octubre.

7. Los rasgos fundamentales del art. 9.8 Cc. son los siguientes'?: a) con-
cepcidn personalista de la sucesidn; b) concepcién unitaria de la sucesion;
¢) regulacion del fondo de la sucesion; d) Lucha contra el conflicto mévil;
e) necesidad de precisar la nacionalidad del causante; f) solucién general y
soluciones especificas; g) dmbito material amplio del art. 9.8 Cc.

12 En torno a las sucesiones en DIPr. espafiol, vid. A.-L. CALVO CARAVACA, «Art. 9.8 Cc.»,
Com.Cc. y Comp.For., 2. ed., 1995, pp. 350-391; ID., «La sucesion hereditaria en el Derecho
internacional privado espafiol», RGD, 1986, pp. 3103-3138; E. CASTELLANOS Ruiz, Unidad
vs. pluralidad legal de la sucesion internacional, Granada, Comares, 2001; ID., «Art. 9.8
Cc.», Legislacion de Derecho internacional privado, comentada y con jurisprudencia,
Madrid, Colex, 2002, pp. 57-69; ID., «Reenvio, unidad de la sucesién y armonia internacio-
nal de soluciones en el Derecho sucesorio», Internacional Law. Revista Colombiana de Dere-
cho Internacional, diciembre-2003, pp. 211-259; Ip., «Reenvio, unidad de la sucesion y armo-
nia internacional de soluciones en el Derecho sucesorio: antes y después de la STS de 23 sep-
tiembre 2002», en A.-L. CALVO CARAVACA/ E. CASTELLANOS Ruiz (dirs.), El Derecho de
familia ante el siglo XXI: aspectos internacionales, Madrid, Colex, 2004, pp. 239-269; Id.,
«Sucesion hereditaria» en A.-L. CALVO CARAVACA / J. CARRASCOSA GONZALEZ (Directores),
Derecho internacional privado, vol. II, Granada, Comares, 8.* ed., 2007, pp. 250-299; M.
AGUILAR BENITEZ DE LUGO, «Art. 9.8.° Cc.», Com.Cc. y Comp.For., 1978, pp. 189-194; M.
DE ANGULO RODRIGUEZ, «Art. 9.8 Cc.», CRef.Cc., 1977, pp. 481-489; L. ARECHEDERRA ARAN-
ZADI, «Art. 9.8 Cc.», AA.VV. (Coordinador, R. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO), Comentarios a
las reformas del Caodigo civil (Desde la ley 21/1987 de 11 de noviembre a la ley 30/1991, de
20 de diciembre), Tecnos, Madrid, 1993, pp. 470-504; A. BORRAS RODRIGUEZ, «Art. 9.8 Cc.»,
Com.Cc. Min.Justicia, 1991, pp. 95-98; A. BORRAS RODRIGUEZ / J. GONZALEZ CAMPOS,
«Sucesién hereditaria (DIPrivado)», EJB, IV, 1995, pp. 6405-6409; P. Diaco Diaco, «La
sucesion y el fendmeno migratorio desde la perspectiva del Derecho internacional privado
espafiol», en J. L. COLLANTES GONZALEZ / F. SERRANO MIGALLON, El Derecho espaiiol y euro-
peo, Derecho civil a 200 aiios del Cédigo de Napoleon, Ed. Porria — UNAM, México, 2005,
pp. 671-692; A. LAMARCA 1 MARQUES, «Veinatge civil, determinacié del regim economic
matrimonial i llei aplicable a la successié. Check-list i criteris d’actuacié professional», Revis-
ta juridica de Catalunya, 2007, nim. 1, pp. 1-74; A. MARIN LOPEZ, Las sucesiones en Dere-
cho internacional privado, con especial referencia al Derecho espariol, Granada. 1957; V. L.
SIMO SANTONIA, Derecho sucesorio comparado. Conflicto de leyes en materia de sucesiones,
Madrid, 1968; Ip., «Normas de Derecho civil internacional sobre donaciones y sucesiones»,
Academia matritense del Notariado. Estudios, tomo 1, vol. II, Madrid, 1977, pp. 41-82. A.
RODRIGUEZ BENOT, «Sucesién mortis causa y modelos de familia en el trafico juridico exter-
no», en A.-L. CALVO CARAVACA / E. CASTELLANOS Ruiz (Dir.), El Derecho de Familia ante el
siglo xx1: aspectos internacionales, Colex, Madrid, 2004, pp. 675-704.
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8. a) Concepcion personalista de la sucesion. La sucesion por causa de
muerte se rige por la Ley personal del causante. En DIPr. espafiol, como es
notorio, la Ley «personal» es la Ley «nacional». Lo dice de modo clarisimo
el art. 9.1 Cc. En cualquier caso, el art. 9.8 Cc. se refiere, directamente, a la
Ley «nacional» y no a la Ley «personal» del causante. En los supuestos de
Derecho interregional, cubiertos también por el art. 9.8 Cc. (= porque asi lo
indica el art. 16 Cc.), la nacionalidad del causante viene reemplazada por la
«vecindad civil» del causante (SAP Zaragoza 10 noviembre 2004 [causante
aragonés y consorcio], STS 29 marzo 1892, STS 5 julio 1893, STS 7 febre-
ro 1899, STS 14 diciembre 1901, STS 16 diciembre 1904). Esta opcién en
favor de la «Ley nacional del causante» se explica por varias razones.

Primera. Espafia ha sido, tradicionalmente, un pais de emigracién. Pues
bien, con el art. 9.8 Cc., los herederos de los emigrantes espafioles que par-
tian a América y otros paises, quedaban protegidos con arreglo al rigido sis-
tema de legitimas del Derecho espafiol (P. DiaGo DiaGo'3). Ello presentaba,
ademds, cierta 16gica en los casos en los que el emigrante espaiiol dejaba no
s6lo a sus familiares en Espafia, sino que dejaba también una parte relevan-
te de su patrimonio en Espafia (STS 30 enero 1960 [sucesion de ciudadano
espafiol cuyo patrimonio principal radicaba en Méjico]). Sin embargo, varias
observaciones son precisas: (a) Cuando el litigio sucesorio o la sucesién mis-
ma se abre en pais extranjero, los tribunales y autoridades de dichos paises
aplican sus propias normas de conflicto. Tales normas de conflicto no tienen
por qué coincidir con lo que expresa el art. 9.8 Cc. Y por tanto, la Ley apli-
cable a la sucesion puede ser una Ley estatal o varias y diferentes Leyes, que
bien pueden no ser la Ley nacional del causante. Por tanto, en dichos casos,
la proteccién de los descendientes de los causantes espafoles no estd, en
absoluto, garantizada (G. BALLADORE PALLIERI'#); (b) En la actualidad, la
justificacién de la «proteccion de los herederos de los emigrantes espafioles»
ha perdido peso especifico. Espaifia es ahora un pais de inmigrantes cuyas
autoridades y tribunales se ven obligados a aplicar las Leyes extranjeras de
causantes extranjeros que residen y poseen bienes en Espafia. Ello carece de
sentido, sobre todo cuando la sucesién comprende bienes inmuebles sitos en
Espaia y, por tanto, las resoluciones espafiolas en materia sucesoria estan
llamadas a producir efectos exclusivamente en Espafia y no en el Estado del
que es nacional el causante (I. A. CALvO VIDAL'). En suma: la aplicacién de

13 P. D1aGO DIAGO, «La sucesion y el fenémeno migratorio desde la perspectiva del Dere-
cho internacional privado espaiiol», en J. L. COLLANTES GONZALEZ / F. SERRANO MIGALLON,
El Derecho espaiiol y europeo, Derecho civil a 200 aiios del Cddigo de Napoleon, Ed.
Porrda — UNAM, México, 2005, pp. 671-692.

14 G. BALLADORE PALLIERI, Diritto internazionale privato, en «Trattato di diritto civile e
commerciale», Ed.Giuffré, 1974, pp. 199-209.

15T, A. CaLvo VIDAL, «Nota a RDGRN de 18 enero 2005 (sucesiones)», REDI, 2005, pp.
1028-1033.
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la Ley nacional del causante produce, hoy dia, con extrema frecuencia, el
«vértigo de la Ley nacional» del que expresivamente hablé con pasién J. P.
NIBOYET: una desmesurada e injustificada extension de las cuestiones regi-
das por la Ley nacional de la persona que alcanza, también, a las cuestiones
sucesorias'®. Y ademds, se verifica la «paradoja de la nacionalidad» (A.
FLESSNER)!”: cuanto mds integrado en Espafia esta el sujeto, mds frecuente-
mente debe aplicarse su Ley nacional. Lo que revela que, con extrema fre-
cuencia, la Ley nacional del causante no es la Ley del pais mas estrechamen-
te vinculado con el supuesto sucesorio.

Segunda. En Derecho espaiiol se sigue un sistema de sucesién romana.
Lo relevante es, en dicho sistema, la «persona del causante», que debe ser
«reemplazada» por otra persona (= el heredero) en sus derechos y obligacio-
nes (= el heredero «recoge» y «asume» todas las relaciones y/o posiciones
juridicas [universitas juris] de las que el causante era titular y que son trans-
misibles [hereditas sustinet personam defuncti]). Por ello se establece que la
Ley que rige la sucesion es la Ley nacional del causante.

9. b) Concepcion unitaria de la sucesion. La sucesion se regula siempre
por una sola Ley estatal. Por ello, como dice expresamente el art. 9.8 Cc., no
es relevante que la sucesion afecte a bienes muebles o inmuebles y tampoco
es relevante el lugar de situacion de los bienes que cubre la sucesioén. ElI TS
ha subrayado de forma terminante que el art. 9.8 Cc. exige que la sucesion
debe quedar siempre sujeta a una sola y unica Ley (STS 14 diciembre 1901,
STS 11 diciembre 1892, STS 11 diciembre 1893, STS 5 julio 1893, STS 27
octubre 1900, STS 7 febrero 1899, STS 16 diciembre 1904, STS 23 octubre
1915, STS 15 noviembre 1996, STS 21 mayo 1999, STS 22 septiembre
2003, RDGRN 18 junio 2003, RDGRN 11 marzo 2003). Ahora bien, algu-
nas observaciones son necesarias.

1.°) La «ilusion dptica» de la unidad de la sucesion. Si la sucesion se
resuelve ante autoridades extranjeras, éstas aplicardn sus propias normas de
conflicto, que pueden diferir del art. 9.8 Cc. y pueden seguir, incluso, un sis-
tema de fraccionamiento legal de la sucesion. En tal caso, el hecho de que

16 J. P. NIBOYET, Principios de Derecho internacional privado, Madrid, Ed. Reus, 1930,
pp- 550-557. También J. D. GONZALEZ CAMPOS, «Les liens entre la compétence judiciaire et
la compétence legislative en droit international privé», RCADI, vol. 156, 1977, pp. 233-376,
esp. pp. 284-290, asi como M. A. AMORES CONRAD] en J. D. GONZALEZ CAMPOS Y OTROS,
Derecho internacional privado, parte especial, Eurolex, 1995, 6.% ed., p. 349.

17 La «paradoja de la nacionalidad» viene explicada por A. FLESSNER, «Fakultatives
Kollisionsrecht», RabelsZ., 1970, vol. 34, pp. 547-584; ID., Interessenjurisprudenz im inter-
nationalen Privatrecht, Tiibingen, 1990, p. 147. Se trata de un fenémeno ya avanzado afios
antes por la doctrina que habfa puesto de relieve la pérdida de valor de la nacionalidad como
vinculo que demuestra dependencia de las personas respecto a un Estado. Asi, J. F. REZEK,
«Le droit international de la nationalité», RCADI, 1986, vol. 198, pp. 333-400.
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los tribunales espafioles apliquen el art. 9.8 Cc. no garantiza, en absoluto, la
aplicacion de la misma Ley a toda la sucesion (E. VITTA, R. MoNAco, E. BET-
T1'%). En numerosos supuestos, y diga lo que diga el art. 9.8 Cc., la sucesion
de los bienes inmuebles sitos en el extranjero se regird por la Ley de ese
Estado si tal pais sigue un sistema territorial y si el problema sucesorio se
resuelve ante los tribunales o autoridades de dicho pais (M. DE LASALA LLA-
NAS, M. Moya EscUDERO"). Y el objetivo de la «unidad legal de la suce-
sién», perseguido por el art. 9.8 Cc., serd, en tal caso, s6lo una «ilusién 6pti-
ca» (P. MAYER / V. HEUZE®). Para evitar dicha espejismo legal, ciertos siste-
mas extranjeros de DIPr. siguen un criterio mas practico. Emplean una regla
de «conflicto de sistemas» (T. BALLARINO / A. BoNomI*!): la Ley aplicable a
la sucesidn serd la determinada por las normas de conflicto del pais donde
los bienes se hallaren o por las normas de conflicto del pais donde el causan-
te tenia su ultimo domicilio (art. 91.1 LDIPr. Suiza, art. 3.3 EGBGB Alema-
nia).

2.°) Eliminacion de problemas calificatorios. La «unidad legal de la
sucesion», sin distincién entre sucesion respecto de bienes «muebles» e
«inmuebles», evita gravisimos problemas de calificacién de los bienes here-
ditarios.

Estos problemas son muy frecuentes en los paises que siguen el modelo
escisionista, como Francia (M. REVILLARD, F. MELIN??). En efecto, existen
activos sucesorios, como los créditos, las rentas, los derechos de propiedad
a tiempo parcial, e incluso las colmenas de miel, que son considerados
«muebles» en unos paises e «inmuebles» en otros paises. En efecto, las col-
menas de miel son consideradas «bienes inmuebles» por destino en Derecho
francés, pero «muebles» en Derecho holandés (P. LAGARDE?}). Ademds, en
los paises que emplean una norma de conflicto para determinar la Ley apli-
cable a la sucesion de los bienes inmuebles, y otra norma de conflicto para
determinar la Ley aplicable a la sucesion de los muebles, la doctrina esta

8 E. VITTA, Corso di Diritto internazionale privato e processuale, Torino, UTET, 3.* ed.,
1989, pp. 291-307, esp. p. 292, con cita de las opiniones de E. BETTI y R. MONACoO.

19 M. DE LASALA LLANAS, Sistema espaiiol de Derecho civil internacional e interregio-
nal, Ed. Rev. Derecho privado, Madrid, 1933, pp. 5-56; M. Moya ESCUDERO, «Nota a la SAT
Granada 22 diciembre 1988», REDI, 1990, vol. XLII, pp. 635-637.

20P. MAYER / V. HEUZE, Droit international privé, Paris, Montchrestien, 8.% ed., 2004, pp.
583-604, esp. p. 586.

2 T. BALLARINO / A. BoNowMl, Diritto internazionale privato, 3.* ed., Cedam, 1999, pp.
501-540, esp. pp. 504-506.

22 F. MELIN, Droit international privé, 2.* ed., Gualino éditeur, Paris, 2005, pp. 193-196;
M. REVILLARD, Droit international privé et communautaire: pratique notariale, Defrénois,
6.% ed., Paris, 2006, pp. 308-312.

23 P. LAGARDE, «Successions», E.Dalloz DI, vol. 11, 1969, pp. 876-895; Ib., «Partage»,
E.Dalloz DI, vol. 11, 1969, pp. 560-568; P. LAGARDE, «La nouvelle convention de La Haye
sur la loi applicable aux successions», RCDIP, 1989, vol. 78, pp. 249-275.
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dividida. Algunos autores opinan que la calificacién de tales bienes se debe
realizar con arreglo a la Ley del pais de su situacion fisica (P. LEREBOURS-
PIGGEONNIERE, J. HERON?*), posicién seguida por algunos legisladores
extranjeros (art. 3 LDIPr. Rumania 1992, art. 3078 Cddigo civil Québeq, art.
3525 Cédigo civil Louisiana, y jurisprudencia en Alemania e Inglaterra), por
respeto a la «Soberania territorial extranjera». Pero otros autores defienden
que la calificacién de los bienes como «muebles» o «inmuebles» debe reali-
zarse con arreglo a la Lex Fori (TGI Seine 12 enero 1966, J. P. NIBOYET,
H. BATIFFOL / P. LAGARDE, M. REVILLARD?).

10. ¢) Regulacion del fondo de la sucesion. El art. 9.8 Cc. establece la
Ley aplicable, exclusivamente, al «fondo» o «sustancia» de la sucesion. Ello
obliga a distinguir entre «cuestiones sucesorias de fondo» (= sujetas al art.
9.8 Cc.), y «cuestiones sucesorias de forma» y de «capacidad», excluidas del
art. 9.8 Cc. Para practicar tal distincidn, es necesario llevar a cabo una «cali-
ficacion» de la cuestién debatida. La calificacién para decidir la norma de
conflicto aplicable debe realizarse siempre con arreglo al Derecho material
espaifiol (art. 12.1 Cc.). Con arreglo a dicho criterio de calificacién lege fori,
puede afirmarse lo siguiente (E. VITTA).

1.°) Son cuestiones sucesorias de «forma» no reguladas por el art. 9.8
Cec. todas aquellas cuestiones que se refieren al modo de exteriorizar o mani-
festar la voluntad de los sujetos que intervienen en una sucesion (B. BAREL /
ST. ARMELLINI?): testamento olégrafo, cerrado, abierto, mancomunado, oral,
sacramental, testamento contractual, forma de la particién hereditaria, de la
aceptacion, etc. (RDGRN 6 marzo 1997).

2.°) Son cuestiones sucesorias de «capacidad» no regidas por el art. 9.8
Cc. las que se refieren a la capacidad juridica (Rechtsfdhigkeir) o aptitud para
ser sujeto de derechos y obligaciones y también las que se refieren a la capa-
cidad de obrar «general» (Handlungsfihigkeit), es decir, las relativas a la
idoneidad para realizar eficazmente actos juridicos. Debe subrayarse que el

24 P. LEREBOURS-PIGGEONNIERE, «Observations sur la question du renvoi», JDI Clunet,
1924, pp. 877-903; J. HERON, Le morcellement des successions internationales, Paris, 1986,
pp. 23-24.

25 H. BATIFFOL / P. LAGARDE, Droit international privé, t. 1, 8. ed., LGDJ, Paris, 1993,
pp. 480-486; M. REVILLARD, Droit international privé et communautaire: pratique notaria-
le, Defrénois, 6.* ed., Paris, 2006, pp. 308-312; J. P. NIBOYET, Traité de droit international
privé frangais, Paris, Sirey, 1944; J. P. NIBOYET, Principios de Derecho internacional priva-
do (traduccién espaiiola por A. Rodriguez Ramoén), 1.* ed., Madrid, Ed. Reus, 1930, pp. 719-
720 y 356-360.

2 B. VITTA, Corso di Diritto internazionale privato e processuale, Torino, UTET, 3.2 ed.,
1989, pp. 291-307, esp. p. 292; Ip., Diritto internazionale privato (vol. 11), 1979, pp. 101-
203.

27 B. BAREL / ST. ARMELLINI, Diritto internazionale privato, 2006, pp. 173-182.
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Derecho sucesorio estd plagado de circunstancias como las incapacidades
relativas o prohibiciones de suceder, incapacidades absolutas y causas de
desheredacién y de indignidad. Todas estas cuestiones son limitaciones o
prohibiciones legales para suceder. No afectan a la «capacidad» y si al régi-
men de la sucesion, razén por la que deben estar sujetas al art. 9.8 Cc. y ala
Lex Successionis (A.-L. CALVO CARAVACA?®). El art. 9.1 Cc. es inaplicable a
estas cuestiones.

11. d) Lucha contra el conflicto movil. El art. 9.8 Cc. emplea la cone-
xién «nacionalidad del causante». Pero «congela» dicha circunstancia en el
tiempo. En efecto: la nacionalidad relevante es la nacionalidad del causante
«en el momento de su fallecimiento». Con ello se logra un claro objetivo: evi-
tar problemas de «conflicto mévil». En efecto, aunque el causante haya
ostentado diferentes nacionalidades durante su vida, sélo una es relevante a
efectos de determinar la Ley que rige su sucesion: la nacionalidad que osten-
ta al momento de su fallecimiento (nacionalidad tempore mortis). Esta «con-
gelacién en el tiempo» de la nacionalidad del causante solventa los proble-
mas de conflicto mdvil que generaba el antiguo art. 10.2 Cc. (versiéon de
1889), precepto que no concretaba el momento temporal en el que habia que
considerar la nacionalidad del causante.

12. e) Necesidad de precisar la nacionalidad del causante. Es muy fre-
cuente que los tribunales espafioles deban concretar la nacionalidad del cau-
sante en supuestos extremadamente complejos (SJPI Calatayud 23 diciem-
bre 1985, SAT Zaragoza 10 abril 1987, SJPI nim. 1 Pamplona 16 julio 1986,
STS 19 julio 1989). Al respecto cabe afirmar lo que sigue: 1.°) La precisién
de la nacionalidad «espafiola» del causante se debe llevar a cabo, exclusiva-
mente y siempre, con arreglo al Derecho «espaifiol» de la nacionalidad. 2.°)
La precisién de la nacionalidad «extranjera» del causante debe realizarse
siempre y exclusivamente con arreglo al Derecho «extranjero» del pais cuya
nacionalidad se discute si ostentaba o no dicho causante en el momento de
su fallecimiento. 3.°) El art. 9.8 Cc. se refiere a la Ley «nacional» del cau-
sante, no a su Ley «personal». En primer término, esta distincién no parece
relevante en DIPr. espafiol, porque Ley «personal» equivale a Ley «nacio-
nal» (art. 9.1 Cc.). Pero en segundo término si que lo es, porque toda perso-
na tiene una Ley «personal» aunque carezca de nacionalidad. Es por ello por
lo que, en el caso de causante apatrida, debe detectarse cudl es la Ley «per-
sonal» del causante sin nacionalidad. A tal efecto debe estarse al art. 12.1 de

28 A.-L. CALVO CARAVACA, «Atrt. 9.8 Cc.», Com.Cc. y Comp.For., 2.* ed., 1995, pp. 350-
391; Ip., «Sucesion hereditaria», en J. D. GONZALEZ CAMPOS Y OTROS, DIPr. parte especial,
1995, pp. 393-422; Ip., «La sucesion hereditaria en el Derecho internacional privado espa-
fiol», RGD, 1986, pp. 3103-3138.
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la Convencién de Nueva York, de 28 septiembre 1954 sobre estatuto de los
apétridas, que indicaré cuél es la Ley personal del causante, que conduce a
hacer aplicable la Ley del pais de su domicilio, y en defecto de éste, la Ley
del de su mera residencia de facto incluso aunque sea una residencia «no
habitual». 4.°) En el caso de causante no apatrida pero con nacionalidad
indeterminada, se aplica el art. 9.10 Cc., que conduce a hacer aplicable la
Ley del pais de residencia habitual del causante. 5.°) En el caso de causante
con multiple nacionalidad, se estard a los Convenios internacionales aplica-
bles y en su defecto, al art. 9.9 Cc., para precisar la «nacionalidad prevalen-
te» del causante (STS 27 mayo 1968, Bosch vs. Campomar, si bien anterior
al actual art. 9.9 Cc.).

13. f) Solucion general y soluciones especificas. El art. 9.8 Cc. contie-
ne una «solucién general» que consiste en la aplicacién, a la sucesién mor-
tis causa, de la Ley nacional del causante en el momento de su fallecimien-
to. Pero junto a esta solucién general, el precepto recoge otras «soluciones
especificas»: (a) solucion para los casos de sucesion testada y contractual en
los que el testador ostentaba una nacionalidad en el momento de otorgamien-
to del testamento, pero ostentaba otra nacionalidad diferente en el momento
de su fallecimiento; (b) solucién para determinar la Ley aplicable a los dere-
chos sucesorios del conyuge viudo.

14. g) Ambito material amplio del art. 9.8 Cc. El art. 9.8 Cc. utiliza
como supuesto de hecho un «concepto amplio de DIPr.»: la «sucesién por
causa de muerte». Ello permite incluir en el precepto toda cuestién suceso-
ria de fondo, con independencia del tipo de sucesidn de que se trate e inclu-
so en el caso de un tipo de sucesion desconocida en Derecho espafiol. Asi, el
«supuesto de hecho» del art. 9.8 Cc. cubre las donaciones mortis causa (STS
4 octubre 1982, RDGRN 6 marzo 1997) (E. VITTA, M. REVILLARD?), el trust
sucesorio en sus diferentes e imaginativas variedades, la sucesion contrac-
tual, testamentaria, intestada, etc. Todos estos supuestos afectan al fondo de
la sucesidn, por lo que se encuentran cubiertos por la expresién «sucesion
por causa de muerte» y por el art. 9.8 Cc.

2 M. REVILLARD, Droit international privé et communautaire: pratique notariale, Defré-
nois, 6.* ed., Parfs, 2006, p. 328; E. VITTA, Corso di Diritto internazionale privato e proces-
suale, Torino, UTET, 3.* ed., 1989, p. 309; Ip., Diritto internazionale privato, (IlI vols.),
UTET, 1979 pp. 101-203.

Estudios de Deusto
15 ISSN: 0423 - 4847, Vol. 55/2, Bilbao, julio-diciembre 2007, pags. 59-121 73

© Universidad de Deusto - ISSN 0423-4847



Sucesion internacional y reenvio Alfonso-Luis Calvo Caravaca y Javier Carrascosa Gonzilez

II1. Sucesion internacional y reenvio en Derecho Internacional Privado
espaiol: antecedentes historicos

1. El caso Forgo y el debate doctrinal sobre el reenvio

15. En DIPr. espaiiol, s6lo el reenvio de primer grado es posible (art.
12.2 Cc.). Son excepciones los arts. 98 y 162 de la Ley cambiaria y del che-
que, sin incidencia alguna en los casos sucesorios, que admiten el reenvio
«de segundo grado»*°. Pues bien: se trata ahora de concretar si, en materia
sucesoria, procede aceptar el reenvio de primer grado que las normas de con-
flicto extranjeras hacen en favor de las normas materiales espafiolas. Las
normas de conflicto de los distintos paises del mundo utilizan puntos de
conexi6n muy diferentes en materia de sucesiones mortis causa®'. Ello expli-
ca que el «reenvio» sea muy frecuente en esta materia.

30 La explicacién de la existencia de estas normas especificas que admiten el reenvio de
segundo grado es sencilla. Se trata de normas directamente copiadas del Derecho cambia-
rio ginebrino (art. 2.1 in fine del Convenio destinado a reglamentar ciertos conflictos de
leyes en materia de letras de cambio y de pagarés a la orden hecho en Ginebra el 7 junio
1930 y del Convenio de Ginebra de 19 marzo 1931 destinado a reglamentar ciertos conflic-
tos de leyes en materia de cheques, Convenios nunca ratificados por Espaiia). Estos precep-
tos fueron, efectivamente, copiados por el legislador de 1985 en la LCCh. sin que los parla-
mentarios espafloles advirtieran su falta de sintonia con el art. 12.2 Cc. Por otro lado, la 16gi-
ca de un reenvio de segundo grado en el contexto de un Convenio internacional es clara,
pues se alcanza una armonia internacional de soluciones conflictuales. Asi es, porque todo
tribunal de los Estados parte que conozca del caso aplicard la misma Ley. Sin embargo, fue-
ra de tal contexto convencional (= como ocurre en los preceptos citados de la Ley cambia-
ria y del cheque), el reenvio de segundo grado carece de sentido y supone una desviacion de
la regla general (art.12.2 Cc.), dificilmente justificable, como explican A. BORRAS RODRi-
GUEZ, «Art. 12.2 Cc...», 1991, p. 141, J. D. GoNzALEZ CAMPOS, «Las normas sobre conflic-
tos de leyes en materia de letra de cambio, pagaré y cheque: presupuestos, soluciones y pro-
blemas», Estudios sobre la ley cambiaria y del cheque [dir. A. MENENDEZ MENENDEZ],
Madrid, 1991, pp. 965-968; N. Bouza VIDAL, «Art. 12.2 Cc.», Com.Cc. y Comp.For., 2.% ed.,
1995, pp. 880-894, esp. p. 884.

31 Los distintos sistemas de DIPr. de los diferentes Estados siguen uno de estos tres
modelos conflictuales: a) Sistema de la sucesién germdnica. La sucesion se concibe como
una cuestion cuyo centro son los bienes dejados por el causante y no la persona del causan-
te. Los bienes inmuebles se localizan en el territorio donde se hallan sitos (inmobilia regen-
tur lege loci), y los bienes muebles, dificiles de localizar fisicamente, se consideran situa-
dos, normalmente, en el territorio del Estado donde el causante tuvo su tltimo domicilio
(mobilia sequuntur personam). La sucesion se rige por la Ley del pais en el que se encuen-
tran los bienes. En realidad, hay tantas sucesiones como paises de situacion de los bienes
(quot territoria tot hereditates — tot hereditates quot patrimonia, diversis territoriis obno-
xia). b) Sistema de la sucesién romana. La sucesion se concibe como un sistema legal de
sustitucion de la persona del causante por otra persona o personas. Estas personas «recogen»
y «asumen» todas las relaciones y/o posiciones juridicas (universitas juris) de las que el cau-
sante era titular y que son transmisibles (hereditas sustinet personam defuncti). Lo importan-
te, para este sistema sucesorio, es el reemplazo de una persona por otra persona (sucessio
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16. Es cierto que existian algunos precedentes sobre el problema del
reenvio antes de 1878 en la jurisprudencia extranjera®2. Pero eran preceden-
tes inconexos que nunca atrajeron la atencién de doctrina y jurisprudencia de
un modo relevante. Por ello hay que admitir, sin duda razonable alguna, que
el reenvio nacid, como problema propio y como objeto de estudio, precisa-
mente, en torno a un caso de sucesion internacional de un bavaro en Francia
en el siglo XIX: el famosisimo, celebérrimo y comentado hasta el infinito
caso Forgo (Sent. Cour de Cassation francesa de 24 junio 1878, Forgo). El
supuesto fue el siguiente: J. Forgo, sibdito de nacionalidad bévara, fallecié
sin testamento en Francia, pais donde habia vivido casi toda su vida. Al no
dejar herederos, la Administracién francesa sostuvo que le correspondia el
caudal hereditario, funddndose en el art. 768 del Cddigo civil francés, pre-
cepto que afirma que, a falta de descendientes o cnyuge supérstite, la suce-
sién de los hijos ilegitimos corresponde al Estado. Forgo era hijo ilegitimo.
Frente a esta postura, unos parientes bavaros de J. Forgo (los Ditchl) soste-
nian la aplicacién de una norma de conflicto francesa a cuyo tenor la suce-
sién mobiliaria queda sujeta a la ley del domicilio legal del causante, que
J. Forgo habia siempre mantenido en Baviera hasta su muerte. El Tribunal de
Pau desestimé la pretension de los parientes bavaros, y éstos apelaron al Tri-
bunal de Burdeos, y obtuvieron sentencia favorable. La Administracién fran-
cesa recurri en casacion, y la Cour de Cassation afirmé que la remisién
hecha por la norma de conflicto francesa debia entenderse efectuada en favor
de la norma de conflicto bdvara en materia de sucesiones, que a la sazon,

in jus defuncti). En consecuencia, la sucesion se rige por una sola Ley, que se determina con
arreglo a «puntos de conexion personales» (= el dltimo domicilio del causante, la naciona-
lidad del causante al tiempo de su fallecimiento, etc.). ¢) Sistema de la Professio Juris. Para
este sistema lo relevante es que la sucesion es un acto de disposicion del causante de cardc-
ter fundamentalmente patrimonial. En los casos internacionales, el causante ordena su suce-
sién con arreglo a la Ley que prefiera de entre las Leyes de los paises conectados con el
supuesto sucesorio. El causante elige la Ley aplicable mediante una declaracién al efecto o
Professio Juris. Ejemplos: art. 25.2 EGBGB, art. 46.2 Ley Italia DIPr. 1995, art. 3098.2
Codigo Civil Quebeq 1991, art. 90.2 Ley DIPr. Suiza 1987, art. 79 Cédigo Belga DIPr.
2004, y Convenio de La Haya de 1 agosto 1989 [Ley aplicable a las sucesiones por causa de
muerte].

32 Asf lo detallan A. MARIN LOPEZ, Derecho internacional privado 1 (parte general),
1994, pp. 251-252; A. MIAJA DE LA MUELA, Derecho internacional privado 1, 1985, p. 319;
M. AGUILAR NAVARRO, Derecho internacional privado, vol. 1, tomo II, parte 2.2, 1975,
pp.160-162; J. A. ToMAS ORTIZ DE LA TORRE, Derecho internacional privado 11, 1990, pp.
101-105; J. P. N1BOYET, «Froland, les questions de qualifications et la question du renvoi»,
RCDIP, 1926, pp. 1-25; R. DE NovA, «Il rinvio in Froland e Boullenois», DI, 1966, pp. 361-
368; M. PHILONENKO, La théorie du renvoi en droit comparé, Paris, Librairie du droit, 1935,
pp- 177-178. La mejor exposicion de los perfiles histéricos de la polémica doctrinal relati-
va al reenvio puede seguirse, sin duda, en PH. FRANCESCAKIS, La theorie du renvoi et les con-
[lits de systemes en droit international privé, Paris, Sirey, 1958 (con referencias doctrinales
muy abundantes), esp. en pp. 97 y 261.
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declaraba aplicable la ley del Estado correspondiente al domicilio de hecho
del causante, que estaba en Francia, por lo que aplicé el Derecho material
francés y los bienes fueron definitivamente adjudicados al Estado francés. La
solucion dada al asunto se baso en un reenvio en favor del Derecho francés,
—reenvio de primer grado, esto es, en favor de la Ley del foro—. Es curioso
constatar que Forgo prest6 —por un error administrativo—, el servicio militar
en Francia —lo que explicaria que se le denegase el permiso de residencia,
que era para los extranjeros—. Y también sorprenden ciertas circunstancias de
Derecho en el caso Forgo, como el que los tribunales franceses aplicasen de
oficio el Derecho extranjero, en una época en que el Derecho extranjero era
tratado procesalmente, de manera unanime, como un hecho, o que se supie-
se que dos normas de conflicto —la francesa y la bavara—, literalmente muy
semejantes, se referian, sin embargo, al domicilio de derecho o de hecho res-
pectivamente. Probablemente, como explica M. PHILONENKO, haya que atri-
buir ambas cuestiones a la presencia en el transcurso del litigio del prof.
AUBRY, consejero de los tribunales, profesor de la Universidad de Estrasbur-
go y excelente conocedor del Derecho alemédn™.

17. Tras el caso Forgo, las opiniones sobre el reenvio fueron de lo mas
dispar. Partidarios y adversarios del reenvio se enzarzaron en una inmiseri-
corde contienda doctrinal que todavia persiste. Varias etapas pueden distin-
guirse.

18. a) Primera época: reaccion contra el reenvio. En un primer momen-
to, el reenvio suscit6 las criticas y el rechazo de la inmensa mayoria de la
doctrina. La mayor parte de los autores se apresurdé a expedir una lettre de
cachet para condenar sin juicio previo al reenvio. Asi, el gran internaciona-
lista A. PILLET escribid «yo me cuento entre los espiritus atrasados que no
aciertan a percibir la belleza de esta doctrina del reenvio inventada por la
Administracién para asegurar al fisco una herencia disputada»>*. Y el no
menos sagaz E. BARTIN afirmaba que el reenvio «es la bestia imaginaria de
los copleros del medioevo, la bestia que se come las patas»>. E1 IDI, en dos

33 M. PHILONENKO, «L affaire Forgo (1874-1882). Contribution a 1’étude des sources du
droit international privé francais», JDI Clunet, 1932, pp. 281-322. La solucién dada al asunto
Forgo por la Cour de Cassation gala se basd, como es fécil apreciar, en un reenvio en favor
del Derecho francés —reenvio de primer grado, esto es, en favor de la ley del foro—. Los casos
mas antiguos de reenvio operaron en un contexto publicista del DIPr.: se estimaba que un pais
hacia una «concesion» a otro pafs cuando declaraba la aplicacion de la Ley de ese otro pafs,
por lo que resultaba lgico que si la Ley dicho pafs no aceptaba su propia aplicacién y remi-
tia a su vez a la Ley del primer pais, se proclamase la aplicacién del Derecho del Foro.

3 A. PILLET, «Contre la doctrine du renvoi», Revue de droit international privé et de droit
penal international, 1913, pp. 1 y ss., también reproducido en Mélanges Pillet, 11, Paris,
1924, pp. 129 y ss.

3 E. BARTIN, «Encore le renvoi», JDI Clunet, 1931, p. 1260.
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resoluciones de 1898 y de 1900, condend el reenvio. En general, el reenvio
fue atacado por varios motivos: (a) el reenvio provocaba inseguridad juridi-
ca (=la Ley aplicable a un caso internacional ya no es la sefialada por la nor-
ma de conflicto de la Lex Fori, sino otra Ley, la que sefialen las normas de
conflicto de la Lex Causae, lo que oscurece la precisién de cudl serd, real-
mente, la Ley reguladora de la sucesioén mortis causa); b) era un artificio para
evitar la aplicacién de la Ley designada por la norma de conflicto (= lo que
destruia la «Justicia conflictual» inscrita en el punto de conexién de la nor-
ma de conflicto de la Lex Fori); (c) no reportaba ninguna ventaja material (=
el reenvio era un «mecanismo ciego» que no atendia para nada ni al conteni-
do de la Ley finalmente aplicable al caso, ni a la finalidad de las Leyes en
conflicto, ni al resultado concreto derivado de la aplicacion de una u otra Ley
al supuesto concreto); (d) conducia a una «cadena de remisiones» que se
interrumpia arbitrariamente (= pues nada autoriza a «detener» el reenvio en
algin momento y aplicar un concreto Derecho material); (e) Suponia una
renuncia a la Soberania del Estado cuyos tribunales conocian del asunto, ya
que implicaba no aplicar su norma de conflicto, sino aplicar una norma de
conflicto extranjera (= lo que se entiende en un contexto en el que los con-
flictos de Leyes reciben la lectura de un «conflicto entre Estados» para dilu-
cidar la Ley aplicable a una situacién privada internacional).

19. b) Segunda época: reaccion en favor del reenvio. Ya en el siglo XIx
y primeros aflos del siglo XX, el reenvio contraataca y atrae a numerosos par-
tidarios. Ademds, la jurisprudencia, por razones muy diversas, lo admitié en
muchos paises (= generalmente porque, de ese modo, se evitaba aplicar nor-
mas de conflicto de escasa calidad y/o porque se potenciaba la aplicacién de
la Lex Materialis Fori). El mismo IDI acept6 con ciertas limitaciones el reen-
vio en relacién con la capacidad de la persona (Oslo 1932). En su defensa se
utilizaron, fundamentalmente, estos argumentos: 1.°) El reenvio como reme-
dio a los conflictos de Soberania. Se estimaba que si un pais hacia una «con-
cesidén» a otro pais cuando declaraba la aplicacién de la Ley de ese otro pais,
era logico que si la Ley de dicho pais no aceptaba su propia aplicacién y
remitia a su vez a la Ley del pais cuyos tribunales conocian del asunto, se
proclamase la aplicacién del Derecho de este ultimo pais (J. WESTLAKE?®).
Un Derecho estatal no debe ser aplicado contra la voluntad del legislador que
lo ha promulgado, pues ello serfa un atentado contra la Soberania del Esta-
do extranjero (J. P. NiBoYET*"). No obstante, este argumento basado en la

36 J. WESTLAKE, A treatise On Private International Law, with Principal Reference to Its
Practical Application in England, 1880, 2.% ed., 1880, p. 237, en relacion con la doctrina de
la «Proper Law».

37 J. P. NIBOYET, «Froland, les questions de qualifications et la question du renvoi»,
RCDIP, 1926, pp. 1-25.
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Soberania extranjera hoy resulta totalmente obsoleto, pues se ha abandona-
do la idea de que el DIPr. resuelve «conflictos legislativos entre Estados»
(J. G. SAUVEPLANNE®). 2.°) El reenvio-coordinacion. El reenvio puede con-
ducir a una «armonia internacional de soluciones» (H. BATIFFOL*®): si se
admite el reenvio, el juez espafiol que conoce del asunto resuelve la cuestion
de igual modo a como lo haria el juez extranjero, pues aplica la norma de
conflicto extranjera. La «relatividad del DIPr.» desaparece y se facilita la efi-
cacia de la sentencia en el pais extranjero al que remite la norma de conflic-
to del pais cuyos tribunales conocen del asunto. 3.°) El reenvio como reme-
dio contra el Bad Forum Shopping. Gracias al reenvio, los litigantes no
podran eludir la aplicacién de la Ley que hubiera aplicado el tribunal del pais
mds vinculado con el caso (A. BRIGGS*).

20. ¢) Tercera época: el «reenvio funcional» o «reenvio-expediente». En
la segunda mitad del siglo Xx comienza a imponerse otra éptica en relacién
con el reenvio. Las nuevas Leyes de DIPr. de los diferentes paises, la juris-
prudencia mds cuidada y la doctrina mds moderna estiman que el reenvio no
debe operar como una regla «automética» ni como una regla «general»*'. Y
ello por distintas razones.

1.°) El reenvio no garantiza, en todos los casos, una «armonia interna-
cional de soluciones» de DIPr. En efecto, la admisién del reenvio supondria,
tedricamente, que la solucién dada a la situacién seria igual tanto si conocie-
se del mismo caso un tribunal espafiol como si conociese del mismo caso el
tribunal extranjero correspondiente al Derecho al que remite la norma de
conflicto espafiola (P. LEREBOURS-PIGGEONNIERE®). Asi, el tribunal espafiol
aplicarfa, gracias al reenvio, la norma de conflicto extranjera, que es la mis-
ma que aplicaria el tribunal extranjero. Ello garantiza que el Derecho aplica-
ble a la situacion privada internacional sea el mismo, sin que dependa de cudl
sea el tribunal competente.

Pero mucho cuidado: para que se produzca una «armonia internacional
de soluciones de DIPr., es preciso que el Derecho extranjero no admita el
reenvio, ya que, en tal supuesto, la solucién que darfan al caso los tribunales
extranjeros seria contraria, nuevamente, a la suministrada por los tribunales

3 J. G. SAUVEPLANNE, «Renvoi», IECL, vol. II1, chapter 6, 1990, p. 3.

3 H. BATIFFOL, «Réflexions sur la coordination de syst®mes nationaux», RCADI, 1967,
vol. 120, pp. 165-188.

40 A. BRIGGS, «In Praise and Defence of renvoi», ICLQ, 1998, pp. 877-884.

41 B. AupIT, «Le caractere fonctionnel...», 1984, pp. 327-333; PH. FRANCESCAKIS, La the-
orie du renvoi..., 1958, pp. 261-262; A.E.vON OVERBECK, «Les questions générales...»,
1982, p. 167; H. BATIFFOL / P. LAGARDE, Droit international privé 1, 1993, pp. 506-509.

42 P. LEREBOURS-PIGGEONNIERE, «Observations sur la question du renvoi», JDI Clunet,
1924, pp. 877-903.
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espafioles (E. ViTTa, H. LEWALD, J. DERRUPPE, P. COURBE*). Sélo el reenvio
de segundo grado sirve, en ciertas condiciones, para alcanzar esta armonia
internacional de soluciones (L. RAAPE, J. DERRUPE, E. CASTELLANOS Ruiz*).

2.°) El reenvio comporta una ignorancia del mandato material de la nor-
ma de conflicto. Ejemplo: la norma de conflicto espafiola (art. 9.8 Cc.) indi-
ca que la Ley nacional del causante debe regir la sucesion. Pues bien: admi-
tir el reenvio supone que la sucesion ya no serd regulada por la Ley nacional
del causante, sino por «otra Ley estatal», la Ley designada por las normas de
conflicto del Derecho del pais de la nacionalidad del causante. Por tanto, el
reenvio «destruye» la solucién que el legislador ha considerado «justa» a la
hora de indicar la Ley aplicable a una situacién privada internacional
(E. BARTIN, A. PILLET, A. BORRAS RODRIGUEZ, M. DE LASALA LLANAS®),
como indica la SAP Alicante 7 junio 2001.

3°) El reenvio provoca inseguridad juridica. L.a admisién del reenvio
hace «imprevisible» la Ley aplicable al supuesto. La precision de la Ley apli-
cable a la situacion privada internacional resulta dificil y compleja, pues
debe conocerse y aplicarse la norma de conflicto del pais cuyos tribunales
conocen del asunto y las normas de conflicto del Derecho extranjero al que
el DIPr. espafiol remite (H. LEWALD*®). El reenvio lleva a las normas de con-

43 H. LEWALD, «La théorie du renvoi», RCADI, 1929-1V, vol. 29, pp. 519-616; J. DERRUP-
PE, «Plaidoyer pour le renvoi», TCFDIP, 1964-1966, pp. 181-107; E. VitTA, Corso di Dirit-
to internazionale privato e processuale, Torino, UTET, 3.7 ed., 1989, p. 166; P. COURBE,
Droit international privé, Colin-Dalloz, Paris, 2000, p. 85.

4 ]J. DERRUPPE, «Plaidoyer pour le renvoi», TCFDIP, 1964-1966, pp. 181-107; L. RAA-
PE, «Les rapports juridiques entre parents et enfants comme point de départ d’une explica-
tion pratique d’anciens et de nouveaux problemes du droit international privé», RCADI,
1934, vol. 50, pp. 405-544, concr. p. 413, donde expone su famosa tesis de la roca de bron-
ce, roca contra la que se estrellarfan, segtin su defensor, y con fatal resultado, los adversa-
rios del reenvio; E. CASTELLANOS Ru1z, Unidad vs. pluralidad legal de la sucesion interna-
cional, Granada, Comares, 2001, pp. 40-41; ID., «Art. 9.8 Cc.», Legislacion de Derecho
internacional privado, comentada y con jurisprudencia, Madrid, Colex, 2002, pp. 57-69;
Ip., «Reenvio, unidad de la sucesion y armonia internacional de soluciones en el Derecho
sucesorio», Internacional Law. Revista Colombiana de Derecho Internacional, diciembre-
2003, pp. 211-259; Ip., «Reenvio, unidad de la sucesioén y armonia internacional de solucio-
nes en el Derecho sucesorio: antes y después de la STS de 23 septiembre 2002», en A.-L.
CALVO CARAVACA/ E. CASTELLANOS Ruiz (dirs.), El Derecho de familia ante el siglo xxi:
aspectos internacionales, Madrid, Colex, 2004, pp. 239-269.

4 E. BARTIN, «Les conflits entre dispositions Iégislatives de droit international privé.
Théorie du renvoi», RDILC, 1898, pp. 129-159; E. BARTIN, Principes de droit international
privé selon la loi et la jurisprudencie frangaises, vol. 1, Paris, 1930, pp. 1-69; A. PILLET,
«Contre la théorie du renvoi», RCDIP, 1913, pp. 1-14; A. BORRAS RODRIGUEZ, «Art. 12.2
Cc...», 1991, p. 140; M. DE LASALA LLANAS, Sistema espaiiol de Derecho civil internacio-
nal e interregional, Madrid, 1933, pp. 247-248, en relacidn, especificamente, con la suce-
sion.

46 H. LEWALD, «La théorie...», 1929, pp. 565 y 615.
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flicto a una situacién limite préxima a la «teoria del caos»: para conocer el
Derecho aplicable a una sucesion, el tribunal espafiol deberia tener presentes
las normas de conflicto de los sistemas extranjeros a los que pudiera remitir
la norma de conflicto espaiiola, y quizas ulteriores remisiones. Ademds, con-
siderar en su conjunto el Derecho extranjero al que remite la norma de con-
flicto espafiola lleva a una cadena de reenvios sin final, a una «sala de los
espejos» (F. KAHNY), a un «ping-pong internacional» (C. BuzzaTi®®), a un
tiovivo o Merry-go Round internacional (J. G. SAUVEPLANNE®), 0 a concebir
un fiero animal que se muerde su propia cola (E. BARTIN??).

Resultado: los sistemas de DIPr. mds modernos y la doctrina actual
entienden que el reenvio no debe operar como «regla general». En efecto,
posturas muy radicales en favor incondicionado del reenvio, como las que
sostuvieron algunos de los primeros autores que reflexionaron sobre el asun-
to, tales como J. WESTLAKE y J. P. NIBOYET, y posturas radicalmente contra-
rias al reenvio en todo caso, como las que sostienen algunos autores contem-
poréneos’!, ignoran que en el arte del Derecho, el justo término (ne quid
nimis, est modus in rebus) suele ser la regla mas razonable y ttil. Ello per-
mite recoger los beneficios del reenvio pero, al mismo tiempo, permite eli-
minar sus consecuenciads indeseables. Actualmente, doctrina, legislacién y
jurisprudencia conciben el reenvio como un mero instrumento que sélo debe
operar para conseguir un resultado més justo en el caso concreto. Es el
«reenvio funcional» o «reenvio-expediente», ya anunciado por la doctrina
durante el siglo xx (H. LEWALD, PH. FRANCESCAKIS, P. COURBE®?).

4T F. KaHN, «Der Grundsatz der Riickverweisung im deutschen biirgerlichen Gesetzbuch
und auf dem Haager Kongress fiir internationales Privatrecht», Jherings Jahrbiicher, 1896,
pp. 366-392.

48 C. Buzzati, Il rinvio nel diritto internazionale privato, Milano, 1959, p. 77.

49 J. G. SAUVEPLANNE, «Renvoi», IECL, vol. III, chapter 6, 1990, (37 pp.), esp., pp. 2-4.

0 E. BARTIN, Principes de droit international privé selon la loi et la jurisprudence fran-
caises, vol. 1, Parfs, 1930, p. 211.

5! Ad ex. S. SANCHEZ LORENZO, «Ambito del reenvio en la determinacién de la Ley apli-
cable a la sucesion hereditaria», Anuario Espaiiol de Derecho internacional privado, 2004,
pp. 1144-1146.

52 H. LEWALD, «La théorie du renvoi», RCADI, 1929-1V, vol. 29, pp. 519-616; Ip., «Ren-
voi Revisited?», en Fragen des Verfahrens— und Kollisionsrechtes, Festschrift Hans Fritzs-
che, Ziirich, 1952, pp. 165-180; J. F. AUBERT, «Renvoi in Swiss Law», AJCL, 1956, pp.478-
486; Id., «Une révision du droit international privé: la “Théorie du renvoi’ de M.Francesca-
kis», Schweizerisches Jahrbuch fiir internationales Recht, 15, 1958, pp.187-214; P.
FRANCESCAKIS, La théorie du renvoi et les conflits de systemes en droit international privé,
Parfs, Sirey, 1958, pp. 55-56; Ip., «Renvoi», E.Dalloz DI, vol. 11, 1969, pp. 751-759; B.
AupIT, «Le flux et reflux de la crise des conflits de lois», TCFDIP, 1988, pp. 59-7, esp. p.
70. En el mismo sentido se orienta la Resoluciéon del IDI sobre la aplicacién del DIPr.
extranjero de 23 agosto 1999 (RCDIP, 2000 p. 135).

P. CourBE, Droit international privé, Colin-Dalloz, Paris, 2000, pp. 87-88.
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2. El reenvio en Derecho internacional privado espaiiol antes de 1974

21. Aunque la cuestion del reenvio era conocida por la doctrina espafio-
la en 1889, lo cierto es que la redaccidn originaria del Cédigo Civil de dicho
afo guardd un total silencio sobre el reenvio. En general, las normas de
DIPr. contenidas en la redaccion originaria del Cédigo Civil eran muy par-
cas, insuficientes y poco brillantes. Por ello, no debe extrafiar que el reen-
vio fuera ignorado de modo lapidario por el legislador. Esta situacién con-
dujo a la presencia de enormes dudas sobre la admision del reenvio en la
practica de los tribunales espafioles®® y en la doctrina®*. En efecto, hasta
nada menos que 1996, el TS nunca se manifestd, en ningin caso, de forma
clara sobre la cuestion del reenvio. En general, el TS ignoraba con total
tranquilidad los problemas de reenvio (STS 10 febrero 1926, STS 21 febre-
ro 1935, STS 27 mayo 1968, STS 6 junio 1969, STS 5 noviembre 1971).
Por otro lado, el llamado Proyecto Yanguas de 25 enero 1944 para la refor-
ma del Cddigo Civil negaba el reenvio por influjo del entonces reciente art.
30 del Cédigo civil italiano de 1942, al que el profesor YANGUAS profesaba
una indisimulada devocidn. Pero el texto se quedd en un mero Proyecto. El
posterior Proyecto Trias de 14 noviembre 1962 admitia el reenvio de retor-
no a través de una férmula idéntica a la finalmente consagrada en el hoy
vigente art. 12.2 Cc. El ponente de dicho Proyecto, el Prof. J. M. TRiAS DE
BES, acogio las tesis del Profesor J. D. TRias GIRO, padre del primero, que
habfa emitido una opinién> que fue decisiva para aceptar el reenvio en el
muy célebre y pionero caso del Auto del Juzgado de distrito del Hospital
de Barcelona de 3 agosto 1900 [reenvio de la Ley escocesa a la espafio-

33 Al respecto, vid. J. CARRASCOSA GONZALEZ, «Comentario al art. 9.8 Cc.», en Jurispru-
dencia civil comentada. Codigo Civil (Dir. M. PAasQuau LiaNo), Ed. Comares, Granada,
2000, pp. 190-201; J. CARRASCOSA GONZALEZ, «Comentario al art. 12.2. Cc.», en Jurispru-
dencia civil comentada. Codigo Civil (Dir. M. PasQuau LiaNo), Ed. Comares, Granada,
2000, pp. 345-352.

% L. GEsToso TUDELA, «La teorfa de la referencia en Derecho internacional privado»,
Anales de la Universidad de Murcia, Curso 1946/1947, pp. 193-203; A. MARIN LOPEZ,
Derecho internacional privado 1, 1994, pp. 268-269; M. AGUILAR NAVARRO, Derecho inter-
nacional privado, vol. 1, t. II, parte 2.2, 1975, pp. 179-182; M. DE LASALA LLANAS, Sistema
espaiiol de Derecho civil internacional e interregional, Ed. Rev. Derecho privado, Madrid,
1933, pp. 5-56 y pp. 247-248.

55 J. D. Trias GIRO, «De la théorie du renvoi devant les tribunaux espagnols», JDI Clu-
net, 1901, pp. 905-921; Ib., «La solucién de retorno (Renvoi) ante los Tribunales de Espa-
fia», RJC, 1901, pp. 173-189; J. M. TRIAS DE BES, Derecho internacional privado, Madrid,
Ed. Reus, 1934, Barcelona, pp. 32-34: «El caso resuelto por dicha sentencia era el siguien-
te: don T. A. escocés, siibdito britdnico, otorgo testamento, en 23 junio de 1898, ante nota-
rio de esta ciudad [Barcelona], donde tenia establecida su industria y en donde habia
adquirido inmuebles de importancia, Fallecio en 1899, conservando su nacionalidad britd-
nica, pero habiendo residido cincuenta aiios en Barcelona, lugar de su iiltima residencia».
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la]*°. Fue precisamente este caso, el primer caso sobre reenvio en Espafia,
el que marco la pauta. El juzgador se pronunci6 a favor del reenvio y, a fal-
ta de norma positiva expresa que autorizara dicho reenvio y a falta de toda
jurisprudencia, se apoyd en la costumbre y en los principios generales del
Derecho. Ello fue decisivo, pues visto que bis dat cui cito dat, quedd dise-
flada una clara linea muy proclive al reenvio en el proceder de los tribuna-
les espafioles.

3. El reenvio en Derecho internacional privado espaiiol desde 1974 a 1996

22. En 1974, el legislador espaifiol se ocupa, por fin, del reenvio en DIPr.
espafiol. El nuevo art. 12.2 Cc. es el precepto clave. En efecto, dicha norma
fue introducida por el Decreto 1836/1974, de 31 de mayo, por el que se san-
ciona con fuerza de ley el texto articulado del Titulo Preliminar del Cédigo
civil (BOE num. 163, de 9 de julio de 1974), que siguid las lineas marcadas
por la Ley 3/1973, de 17 de marzo, de bases para la modificacién del Titulo
Preliminar del Cédigo civil (BOE ndm. 69, de 21 marzo de 1973).

23. El texto del art. 12.2 Cc., que como se ha recordado, data de 1974,
afirma lo siguiente: «La remision al Derecho extranjero se entenderd hecha
a su ley material, sin tener en cuenta el reenvio que sus normas de conflicto
puedan hacer a otra ley que no sea la espaiiola». Pero hay que afirmar des-
de ya que el art. 12.2 Cc. (= que tedricamente venia a arrojar luz sobre el
tema del reenvio), sembré mds dudas que otra cosa. Una brevisima exégesis
del precepto muestra este balance.

1.°) El precepto presenta una cadtica redaccion: a) Una afirmacién con-
tradictoria: si la remisién al Derecho extranjero, se dice, lo es en favor de su
Ley material, ;como se afirma, acto seguido, que se pueden «tener en cuen-
ta» las normas de conflicto extranjeras si remiten al Derecho espaiiol? Resul-
ta entonces que la «declaracion de principios» del art. 12.2 Cc. (= remision
a la Ley material extranjera), es, simplemente, falsa o como mal menor, es
s6lo una afirmacién de principios pero con un alcance muy relativo®’; b) Una

36 Auto del Juzgado de distrito del Hospital de Barcelona de 3 agosto 1900: «la ley esco-
cesa (...) no acepta la competencia que le atribuye la ley espafiola (...) y se remite a su vez
a ésta, fundada en que habiendo dejado el difunto sus bienes muebles y raices en Barcelo-
na, a la ley de este territorio es la que debe regular la sucesion de aquél (...) considerando
que, no habiendo en Espaiia ley que resuelva tal conflicto, debe acudirse a la costumbre o
a los principios generales del Derecho, segiin el art. 6.° del expresado Codigo civil, y en este
caso, vista la opinion de varios tratadistas y el dictamen del catedrdtico de Derecho inter-
nacional de esta Universidad, don Juan de Dios Trias, que obra en este expediente, no que-
da duda alguna de que la sucesion de don Tomds A. debe regularse por la ley de Cataluiia
por radicar en Barcelona los bienes dejados por aquél». Vid. J. M. TRIAS DE BES, Derecho
internacional privado, Madrid, Ed. Reus, 1934, Barcelona, pp. 32-34.

57 J. PEREZ MONTERO, «Art. 12.2 Cc.», CRef.Cc., 1977, pp. 592-638.
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«doble negacién»: no se tendran en cuenta las normas de conflicto extranje-
ras que no remitan al Derecho espafiol. Peor redactado, imposible.

2.°) El objetivo del art. 12.2 Cc. es aceptar, exclusivamente, el «reenvio
de retorno» o «reenvio de primer grado». Cuando la norma de conflicto espa-
fola remite a una Ley extranjera, se puede aceptar la remisién hecha por las
normas de conflicto extranjeras en favor de la Ley sustantiva espafiola (err6-
neamente: SAP Alicante 7 junio 2001). Y nunca se aceptard la remisioén que
las normas de conflicto de la Lex Causae puedan realizar en favor del Dere-
cho de un Estado que no sea Espaia.

3.°) El art. 12.2 Cc. admite el reenvio de primer grado, dentro de ciertos
limites, en relacidn, teéricamente, con cualquier norma de conflicto y en
cualquier materia: contratos, sucesiones, régimen econémico del matrimo-
nio, etc. El precepto, realmente, no contiene ningin limite al respecto.

4.%) El precepto no es claro en torno a la espinosa cuestion del caricter
facultativo o imperativo del reenvio. Hasta 1996 las dudas eran muy profun-
das en los tribunales espaiioles: si la norma de conflicto extranjera reenvia al
Derecho espafiol, ;debe aceptarse obligatoriamente dicho reenvio? ;O pue-
de el tribunal tomar en consideracion ciertos datos para decidir si procede o
no aceptar el reenvio en favor de la Ley espaiiola en relacién con el caso con-
creto?

24. Sin embargo, la jurisprudencia espaiiola, fiel a s{ misma, no vari6 un
apice su postura sobre el reenvio tras el nuevo art. 12.2 Cc. de 1974. Los pro-
nunciamientos de los tribunales inferiores eran poco concluyentes y mads
bien oscuros. Y lo mds importante: el TS, tras 1974, sigui6 en silencio en tor-
no al asunto del reenvio hasta la STS 15 noviembre 1996. En definitiva, antes
de la entrada en escena del TS en la citada STS 15 noviembre 1996, la juris-
prudencia espafiola sobre el reenvio de primer grado en materia sucesoria era
oscilante, imprecisa y sospechosa.

1.°) La mayor parte de los pronunciamientos jurisprudenciales eran favo-
rables al reenvio (Auto Juzgado de distrito del Hospital de Barcelona de 3 de
agosto de 1900 [reenvio de la Ley escocesa a la espafiola], RDGRN 30 junio
1956 [reenvio de la Ley argentina a la espafiola]®®, SJPI niim.10 Madrid 18
febrero 1974, SAT Granada 22 diciembre 1988 [reenvio de la Ley de Mary-
land a la Ley espaifiola, en perjuicio de la unidad y universalidad de la suce-
sion], SAP Mdlaga 18 diciembre 1996 [reenvio de la Ley inglesa a la espa-
flola que afectaba exclusivamente a inmuebles sitos en Espafia], SAP Alican-
te 19 noviembre 1991 [reenvio de la Ley escocesa en favor de la Ley
espafiola, pues los bienes inmuebles se hallaban en Espaiia, aunque ello com-

38 RDGRN 30 junio 1956 (AnDGRN, pp. 40-48): «dado que (...) el art. 7 del Cédigo
civil argentino otorga la preferencia a la Ley del domicilio, que la causante tenia estableci-
do en territorio espaiiol, procede aplicar la ley espaiiola...».
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portaba el fraccionamiento legal de la sucesion, sentencia confirmada, sin
consideraciones expresas sobre el reenvio, por la STS 23 octubre 1992]).

2.°) Ciertas resoluciones, en posicidon muy minoritaria, rechazaron el
reenvio en materia sucesoria (SAT Palma de Mallorca 17 febrero 1965 [apli-
cacion de la Ley sustantiva argentina], o se mostraron muy reacias a ello,
aunque realmente, no se pronunciaran sobre la cuestion (SAP Badajoz 11
julio 1995 [sucesion de causante inglés con domicilio en Espafia y bienes
inmuebles en Espafia®]).

3.°) Otras sentencias pudieron emplear el reenvio de retorno en materia
sucesoria, pero no tomaron posicién sobre el particular (STS 11 mayo 1989
[sucesion testada de causante venezolano relativa a inmuebles sitos en Espa-
fa], STS 27 abril 1978 [sucesién de causante mejicano con inmuebles en
Espafia], STS 17 diciembre 1991 [sucesion regida por el Derecho marroqui,
que hubiera provocado un reenvio en favor del Derecho espaiiol, lo que al
final no ocurrié porque el TS estimé que el DIPr. marroqui no se habia pro-
bado], STS 23 octubre 1992 [el TS bendice el criterio adoptado por la SAP
Alicante 19 noviembre 1991, que habia aceptado el reenvio en favor de la
Ley espafiola aunque dicho reenvio provocé un fraccionamiento legal de la
sucesion]).

4.°) Pero hasta 1996, la jurisprudencia espafiola sobre el reenvio era tam-
bién sospechosa. En efecto, se podia apreciar que, antes de la STS 15
noviembre 1996, la jurisprudencia precedente de los tribunales inferiores
habia seguido, como denunciaba la doctrina, una solucién nacionalista y
legeforista. El reenvio se aceptaba con el solo propdsito de hacer aplicable la
Ley espafiola, sin méds consideraciones®. Las palabras de J. DE YANGUAS
MESSIA eran certeras: «la tinica, inconfesable razon creadora del reenvio, fue
la disimulada atraccion de todos los casos de Derecho internacional priva-
do a la ley del juez, bajo la apariencia de una correcta aplicacion de la ley
extranjera declarada competente, para regirlos, por la propia Lex Fori»°'.

25. Otro factor de complicacién se afiadié durante los afios ochenta del
pasado siglo al ya de por si confuso asunto del reenvio: la incidencia de los
Convenios internacionales que contienen normas de conflicto y que fueron
ratificados por Espafia a partir de la década de los afios ochenta. Estos Con-

3 SAP Badajoz 11 junio 1995: «EI causante no queria dejar nada a sus hijos, con arre-
glo a la Ley inglesa podia hacerlo, no cabe pues nada mds que formalmente en pensar en
problemas de desheredacion o de pretericion y de aqui surge la conclusion de que no siem-
pre el reenvio es aconsejable y de que este supuesto es uno de los que exigirian mayor medi-
tacion».

% A. BORRAS RODRIGUEZ, «Art.12.2 Cc...», 1991, p. 141; A.-L. CALVO CARAVACA en
UNED, Derecho internacional privado 1, 1993, pp. 146-148.

61 J. DE YANGUAS MESSiA, Derecho internacional privado, 1970, Reus, Madrid, pp. 288-
289.
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venios internacionales hacen inaplicable el art. 12.2 Cc. en las materias que
regulan. En este sentido, existen tres grupos de Convenios internacionales
desde la perspectiva del reenvio (L. MIGLIORINO%?).

a) Convenios internacionales que rechazan el reenvio. La mayor parte
de los Convenios internacionales de DIPr. rechazan el reenvio. Explicacién:
no todos los Estados partes 1o admiten en sus sistemas de DIPr. de produc-
cién interna. Estos Convenios niegan el reenvio a través de diferentes bases
juridicas. Primero: algunos Convenios indican que la Ley aplicable es la
«Ley interna» de un Estado. Con ello se excluye la consulta de las normas
de conflicto extranjeras y se evita todo reenvio. Ejemplo 1: el art. 4 Conve-
nio de La Haya de 2 octubre 1973 (Ley aplicable a las obligaciones alimen-
ticias) indica que «la ley interna de la residencia del acreedor de alimen-
tos regird las obligaciones alimenticias a que se refiere el art. 1». El pre-
cepto evita todo reenvio, porque estd prohibido consultar las normas de
conflicto del pais de residencia del acreedor de alimentos. Ejemplo 2: el
reenvio es también imposible, por la misma razén, en el Convenio de La
Haya de 4 mayo 1971 (accidentes de circulacion por carretera), cuyo art. 3
dispone que «la Ley aplicable serd la ley interna del Estado en cuyo terri-
torio haya ocurrido el accidente». Segundo: otros Convenios prohiben de
modo expreso el reenvio. Ejemplo: el art. 15 Convenio de Roma 19 junio
1980 (Ley aplicable a las obligaciones contractuales) indica que «cuando el
presente Convenio prescriba la aplicacién de la Ley de un pais, se entende-
ré por tal las normas juridicas en vigor en ese pais, con exclusion de las nor-
mas de Derecho internacional privado». El precepto prohibe expresamente
todo reenvio. Tercero: otros Convenios prohiben el reenvio de modo impli-
cito. Tales Convenios s6lo contienen una «causa tasada» de inaplicacién de
la Ley designada por la norma de conflicto convencional, la contrariedad de
la Ley designada con el orden publico internacional del Estado de que se
trate. La Ley extranjera no puede dejar de aplicarse en virtud de un reen-
vio. Ejemplo: el Convenio de Munich de 5 septiembre 1980 (ley aplicable
a los nombres y apellidos) nada dispone sobre el reenvio. Pero la tnica cau-
sa que el convenio admite para no aplicar el Derecho extranjero designado
por la norma de conflicto es su contrariedad con el orden publico interna-
cional. A sensu contrario, un posible reenvio no puede ser causa de inapli-
cacion de la Ley designada por la norma de conflicto recogida en el Con-
venio.

b) Convenios internacionales que parecen aceptar el reenvio. Dos Con-
venios internacionales —de los vigentes para Espafia— parecen admitir el
reenvio. Pero es una impresion engafiosa. En el fondo, no admiten ningin

62 .. MIGLIORINO, «La questione del rinvio e le soluzioni accolte nelle convenzioni inter-
nazionali», RDIPP, 1996, pp. 499-512.
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tipo de reenvio (E. D. GRAUE®): (a) El art. 42 Convenio de Washington de
18 marzo 1965 (arreglo de diferencias relativas a inversiones entre Estados y
nacionales de otros Estados) parece admitir el reenvio. Pero esta impresion,
como se ha dicho, es un espejismo (A. GIARDINA®Y). Dicha norma indica el
«sistema de DIPr.» aplicable y no el «Derecho estatal» aplicable, por lo que
resuelve un «conflicto de sistemas», no un «conflicto de Leyes». (b) El art.
3 Convenio de La Haya de 25 octubre 1980 (secuestro internacional de
menores) parece admitir el reenvio. Pero tampoco es verdad (A. E. ANTON,
G. CARELLA®). La norma indica el «DIPr. aplicable», por lo que resuelve un
«conflicto de sistemas» y no un «conflicto de Leyes».

c) Convenios internacionales que admiten el reenvio. Algunos Conve-
nios internacionales, escasos, admiten el reenvio. Incluso el reenvio de
segundo grado. Ejemplos: art. 5 Convenio de La Haya 14 marzo 1978 (Ley
aplicable a los regimenes matrimoniales) y art. 4 Convenio de La Haya de
1 agosto 1989 (Ley aplicable a las sucesiones por causa de muerte). Ello se
debe a la mediocridad de los redactores de ambos Convenios, que no tuvie-
ron presentes los inconvenientes de esta solucién (Y. LEQUETTE®). Pero
debe subrayarse de modo terminante que, por fortuna, ninguno de estos
Convenios internacionales estd en vigor para Espafia. Asi que menos pro-
blemas.

IV. El reenvio de primer grado en materia sucesoria: los arts. 9.8 y 12.2
del Cédigo Civil

1. El reenvio como herramienta al servicio del art. 9.8 del Codigo Civil

26. El reenvio de primer grado en favor de la Ley sustantiva espafiola
(art. 12.2 Cc.) es un «instrumento accesorio» de la norma que determina la
Ley reguladora de la sucesion, que es el art. 9.8 Cc. El art. 12.2 Cc. es una
«norma de aplicacién» que estd «al servicio» del art. 9.8 Cc., que es una

8 E. D. GRAUE, Internationales Privatrecht Riick— und Weiterverweisung, Berlin,
Schweitzer, 1981, pp. 55-56; Ib., «Riick— und Weiterverweisung (renvoi) in den Haager
Abkommen, Grandeur et déclin du renvoi dans les Conventions de Haye», RabelsZ., 1993,
pp. 26-62.

% A. GIARDINA, «L’exécution des sentences du Centre international pour le réglement des
différends relatifs aux investissements», RCDIP, 1982, pp. 273-293.

% A. E. ANTON, «The Hague convention of international child abduction», ICLQ, 1981,
vol. 30, pp. 537-567; G. CARELLA, «La convenzione dell’Aja del 1980 sugli aspetti civili
della sottrazione internazionale di minori», RDIPP, 1994, pp. 777-794.

%Y. LEQUETTE, «Le renvoi de qualifications», Mélanges dédiées a Dominique Holleaux,
Paris, Litec, 1990, pp. 249-262 ; Id., «Le Droit international privé de la famille a I’épreuve
des Conventions internationales», RCADI, 1994-11, pp. 51-99.
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«norma de conflicto» (A.-L. CALvO CARAVACA®). El reenvio es un puro ins-
trumento al servicio de una mejor aplicacion de las normas de conflicto. El
art. 12.2 Cc. es una norma auxiliar o ancilar respecto de las normas que indi-
can el «Derecho aplicable» (A.-L. CALVO CARAVACA, A. MARIN LOPEZ,
H. BATIFFOL / P. LAGARDE®). El reenvio no puede «traicionar» el sentido de
las normas de conflicto, sino facilitar su correcta aplicacién. El reenvio des-
arrolla una «funcién instrumental». Esta «concepcién instrumental del reen-
vio» no es una invencién de la doctrina y/o de la jurisprudencia. Es una con-
cepcidn perfectamente construida sobre diversos argumentos legales: 1.°) el
art. 12. Cc es una «norma de aplicacién» y no una «norma de regulacién», y
es sabido que las primeras estén «al servicio» de las segundas (E. VITTA®);
2.°) se respeta la norma principal (= la norma de conflicto), lo que refuerza
la seguridad juridica; 3.°) el reenvio es una «excepcion» al normal funciona-
miento de la norma de conflicto. Por ello, debe operar s6lo en casos tasados,
justificados, motivados, es decir, sélo cuando se acredita la presencia de un
conjunto de circunstancias que son, precisamente las que permiten apartarse
de la «regla general» (= la norma de conflicto) para acoger una solucién dis-
tinta (= aplicacién del Derecho sustantivo espaifiol en virtud de reenvio de
retorno). Y como excepcion que es, el reenvio debe interpretarse de modo
restrictivo, al igual que sucede con otras excepciones contempladas en el art.
12 Cc., como el orden publico internacional (art. 12.3 Cc.) o el fraude de Ley
internacional (art. 12.4 Cc.).

7 A.-L. CALVO CARAVACA, «Art. 9.8 Cc.», Com.Cc. y Comp.For., 2.* ed., 1995, pp. 350-
391, esp. p. 359, texto y nota [7]: «Finalmente, debe observarse que los principios de uni-
dad y universalidad de la sucesion, que constituyen el eje alrededor del cual gira nuestro
sistema: (...) b) Operan como un limite al reenvio de retorno del art. 12.2 del Cédigo Civil,
que no serd admisible cuando conduzca a la fragmentacion de la sucesion mortis causa,
como sucede cuando el causante deje bienes inmuebles en Espaiia y en el extranjero,
supuesto en el que habrd que estar a una sola Ley —la nacional del difunto—y no a varias
leyes, seguin la situacion de los bienes» (...) «las normas de aplicacion o de funcionamien-
to =y el art. 12.2 Cc. es una de ellas—, no pueden ser entendidas aisladamente, sino que
deben ser interpretadas conjuntamente con las normas reguladoras —y el art. 9.8 Cc. es una
de ellas-: es decir, sirven para resolver los problemas de aplicacion que estas ultimas sus-
citan, no para destruir los principios —como los de unidad y universalidad de la sucesion
mortis causa— en ellas formulados»; ID., «Sucesion hereditaria», en J. D. GONZALEZ CAM-
POS Y OTROS, Derecho internacional privado, parte especial, 6.* ed., Eurolex, Madrid, 1995,
pp. 393-422; Ibp., «La sucesién hereditaria en el Derecho internacional privado espafiol»,
RGD, 1986, pp. 3103-3138.

8 A.-L. CaLvo CaRAVACA en UNED, Derecho internacional privado 1, 1996, pp. 147-
148 y obras citadas en la nota inmediatamente anterior; A. MARIN LOPEZ, Derecho interna-
cional privado 1, Granada, 1994, pp. 258-259; H. BATIFFOL / P. LAGARDE, Derecho interna-
tional privé 1, 1993, pp. 506-509.

% B. VITTA, Corso di Diritto internazionale privato e processuale, Torino, UTET, 3.2 ed.,
1989, p. 119.
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27. Esta «concepcién instrumental del reenvio» comporta diversas con-
secuencias de extrema importancia.

1.°) El reenvio es un instrumento meramente facultativo. El reenvio que
las normas de conflicto extranjeras hacen en favor de la Ley sustantiva
espaifiola no debe aceptarse de manera «automatica». En Derecho espafiol,
el reenvio no es obligatorio para los tribunales, sino «facultativo»’. El
caracter facultativo del reenvio se deduce de dos concretas previsiones de
legislador. Primera: el art. 12.2 Cc. no indica que el juez espafiol debe
«aplicar» las normas de conflicto extranjeras que remiten al Derecho espa-
fol. Lo que dice el art. 12.2 Cc. es que el juez espafiol debe «tener en cuen-
ta» las normas de conflicto extranjeras si remiten a la Ley espafiola. Y
naturalmente, «tener en cuenta» no es lo mismo que «aplicar» las normas
de conflicto extranjeras (STS 15 noviembre 19967"). Segunda: el art. 12.6
Cc. indica que sélo las normas de conflicto «del Derecho espafiol» son
imperativas y por tanto de inexcusable aplicacién por los jueces y autori-
dades espafiolas. Por tanto, a sensu contrario, las normas de conflicto «del
Derecho extranjero», que son las que provocan el reenvio, nunca son de
aplicacién imperativa para los tribunales espaiioles. Estos pueden, faculta-
tivamente, «tener en cuenta» tales normas de conflicto extranjeras, pero no
estdn obligados a «aplicar» dichas normas»’>. En suma: el reenvio no es
«obligatorio».

2.°) El reenvio debe comportar consecuencias razonables y justas. El
reenvio s6lo debe aceptarse si a través de él se «mejora» la aplicacion de las
normas de conflicto espafiolas y, de ese modo, se alcanzan soluciones satis-

0 El cardcter facultativo del reenvio fue sefialado por ciertos autores antes de la STS 15
noviembre 1996. Vid. A.-L. CALVO CARAVACA, «Art. 9.8 Cc.», Com.Cc. y Comp.For., 2.% ed.,
1995, pp. 350-391, esp. p. 359, texto y nota [7]; ID., «Sucesién hereditaria», en J. D. GON-
7ZALEZ CAMPOS Y OTROS, Derecho internacional privado, parte especial, 6.* ed., Eurolex,
Madrid, 1995, pp. 393-422; Ip., «La sucesion hereditaria en el Derecho internacional priva-
do espafiol», RGD, 1986, pp. 3103-3138; P. RODRIGUEZ MATEOS, «Una perspectiva funcio-
nal del método de atribucién», REDI, 1988, vol. XL, 1988, pp. 79-126; M. VIRGOS SORIA-
NO, El comercio internacional en el nuevo Derecho espaiiol de la competencia desleal (un
andlisis del art.4 de la Ley espariola de competencia desleal de 1991), Civitas, Estudios de
Derecho Mercantil, Madrid, 1993, p. 131.

"L'STS 15 noviembre 1996: «La frase ‘tener en cuenta’ no equivale a que deban aplicar-
se nuestras normas sucesorias de modo inexorable, puesto que en espariiol (Diccionario de
la Real Academia) ‘tener en cuenta’ quiere decir ‘tener presente, considerar’, y ello es lo
que debe hacer esta Sala: considerar si el reenvio (que ya ha sido alguna vez admitido por
nuestros Tribunales de instancia) ha de aceptarse en el presente caso, en virtud de lo dis-
puesto en la norma de conflictos del Estado de Maryland, que utiliza como punto de cone-
xion el lugar de situacion de los inmuebles para determinar la norma de derecho material
por la que ha de regirse la sucesion de sus ciudadanos».

72 A.-L. CALVO CARAVACA / J. CARRASCOSA GONZALEZ, Derecho internacional privado,
vol. I, Granada, Ed. Comares, 8.* ed., Granada, 2007, pp. 5-6.
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factorias, razonables y justas (STS 15 noviembre 199673, STS 21 mayo
199974). El juez debe demostrar que el reenvio conduce a resultados justos
en relacion con el caso concreto porque «mejora» y «perfecciona» la solu-
cién general contenida en el art. 9.8 Cc. El juez espaiiol puede emplear el
reenvio de primer grado o no emplearlo. Pues bien: lo utilizara sélo y exclu-
sivamente si dicho reenvio resulta ttil para alcanzar soluciones satisfactorias,
razonables y justas en el caso concreto. El operador juridico debe demostrar
que el reenvio conduce a resultados justos (= el reenvio exige un «plus de
motivacién» por parte del tribunal, precisamente porque su utilizacién es
facultativa). A tal efecto, deben ponderarse los elementos del caso concreto
y los resultados que comporta el reenvio en dicho caso concreto.

2. Supuestos en los que procede acoger el reenvio

28. Los casos en los que el reenvio resulta til y conveniente porque
«mejora» y «perfecciona» la solucién general contenida en el art. 9.8 Cc. son
aquéllos en los que se verifican, cumulativamente, estas circunstancias (A.-
L. CALVO CARAVACA / J. CARRASCOSA GONZALEZ'3): 1.°) primera circunstan-
cia: el reenvio respeta la unidad legal de la sucesién, la sucesion se rige por
una sola Ley estatal; 2.°) segunda circunstancia: concurre un «indice positi-
vo de reenvio», un conjunto de datos o circunstancias que aconsejan admitir
tal reenvio porque, de tal manera, no sélo se respeta la unidad legal de la
sucesion, sino que, ademads, se alcanzan resultados razonables y justos.

A) PRIMERA CIRCUNSTANCIA: LA UNIDAD LEGAL DE LA SUCESION

29. El reenvio debe respetar los «principios basicos» de la norma princi-
pal, que es el art. 9.8 Cc., norma de conflicto que sefiala la Ley aplicable a
la sucesion mortis causa. Es absolutamente necesario, para aceptar el reen-
vio de primer grado, que éste no vulnere los «principios inspiradores» de la
norma de conflicto espafiola. El art. 12.2 Cc. es una «norma instrumental»
que debe respetar la «idea de Justicia» que vertebra la norma principal, que

73 STS 15 noviembre 1996: «El reenvio, por iiltimo, debe entenderse como un instrumen-
to de armonizacion de sistemas juridicos de los Estados, como un instrumento respetuoso
con los principios que los inspiran».

" STS 21 mayo 1999: «lo que debe afiadirse que en este supuesto la solucién que se
alcanzaria con esa aplicacion [de la Ley sustantiva espariola en virtud de reenvio de retor-
noj tampoco puede afirmarse que entraiie una mayor justicia en relacion con los intereses
en juego».

75 A.-L. CALVO CARAVACA / J. CARRASCOSA GONZALEZ, Derecho internacional privado,
vol. I, Comares, 8.* ed., Granada, 2007, pp. 240-250; J. CARRASCOSA GONZALEZ, «Comen-
tario al art. 9.8 Cc. y al art. 12.2 Cc.», en Jurisprudencia civil comentada. Cédigo Civil (Dir.
M. PasqQuau LiaNo), Ed. Comares, Granada, 2007, 2.* ed. (en prensa).
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es la «norma de conflicto» espafiola (= en este caso, el art. 9.8 Cc.). Pues
bien, el principio basico que opera como columna vertebral del art. 9.8 Cc.
es la «unidad y universalidad legal de la sucesién». Dicho principio signifi-
ca que toda sucesion mortis causa debe quedar sujeta a una sola Ley regula-
dora, con independencia de la naturaleza de los bienes y de los paises en los
que se encuentren tales bienes. Por tanto, si el reenvio de primer grado com-
porta la consecuencia de que la sucesion de ciertos bienes queda sujeta al
Derecho sustantivo espafiol, pero la sucesién de otros bienes de la misma
sucesion queda sujeta a un Derecho extranjero, el reenvio en favor del Dere-
cho espafiol no se aceptard y la sucesién quedard sujeta, enteramente, a la
Ley nacional del causante (art. 9.8 Cc.). En conclusién: el reenvio nunca
puede aceptarse si comporta un «fraccionamiento legal de la sucesion». Esta
postura fue defendida por A.-L. CALVO CARAVACA antes de que el TS entra-
ra en accién y la hiciera propia incluso con las mismas palabras (= y con el
TS, todos los demds 6rganos jurisdiccionales inferiores espafioles)’.

30. Hoy dia es indiscutido que el reenvio no puede aceptarse si comporta
como consecuencia que la sucesién quede dividida en «segmentos de bienes»
regidos por Leyes diferentes. Toda la jurisprudencia espafiola se orienta con
claridad en esta direccion. Lo dice, sin fisuras, y con contundencia el mismo
TS (STS 15 noviembre 1996, Lowenthal”’, STS 21 mayo 1999, Denney’®, STS

76 A.-L. CALVO CARAVACA, «Art. 9.8 Cc.», Com.Cc. y Comp.For., 2.* ed., 1995, pp. 350-
391, esp. p. 359, texto y nota [7]: «los principios de unidad y universalidad de la sucesion,
que constituyen el eje alrededor del cual gira nuestro sistema: (...) b) Operan como un limi-
te al reenvio de retorno del art. 12.2 del Cédigo Civil, que no serd admisible cuando con-
duzca a la fragmentacion de la sucesion mortis causa, como sucede cuando el causante deje
bienes inmuebles en Espaiia y en el extranjero, supuesto en el que habrd que estar a una
sola Ley —la nacional del difunto— y no a varias leyes, segiin la situacion de los bienes».
Idéntica postura en J. D. GONZALEZ CAMPOS Y OTROS, Derecho internacional privado, par-
te especial, Eurolex, Madrid, 6.* ed., 1995, pp. 393-422. El trabajo pionero que defendia la
subordinacién del reenvio al pleno respeto a la unidad y universalidad de la sucesién fue
publicado ya en 1986: A.-L. CALVO CARAVACA, «La sucesion hereditaria en el Derecho inter-
nacional privado espaiiol», RGD, 1986, pp. 3103-3138. En igual sentido, también antes de
la STS 15 noviembre 1996, M. MoyAa EsCUDERO, «Nota a la SAT Granada 22 diciembre
1988», REDI, 1990, vol. XLII, pp. 635-637: «En ningiin caso creo que la finalidad que la
norma persigue, su cardcter unitario en la regulacion, pueda romperse por llegar a un sis-
tema de régimen fraccionado».

77 STS 15 noviembre 1996: «El derecho espariiol entiende preponderante la ley nacional
del ‘de cuius’; al propio tiempo, el sistema hereditario espaiiol es de cardcter universalis-
ta, esto es, sostiene el criterio de unidad del régimen sucesorio».

78 STS 21 mayo 1999: «La aplicacion del reenvio en los términos pretendidos en la
demanda, es contrario al principio de universalidad de la herencia que rige nuestro Dere-
cho sucesorio e impide dar un tratamiento juridico distinto a la sucesion mobiliaria y a la
inmobiliaria».
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23 septiembre 2002, Frangois Marie James W.’®). La jurisprudencia de tribu-
nales inferiores también sigue férreamente este principio: 1.°) SAP Malaga 18
diciembre 1996 [se acepta el reenvio que efectia la Ley inglesa en favor de la
Ley espaiiola pues dicho reenvio no supone ningtin fraccionamiento legal de
la sucesion: la sentencia fue confirmada por la STS 23 septiembre 2002]; 2.°)
SAP Alicante 7 junio 2001 [se rechaza el reenvio de la Ley inglesa a la espa-
flola porque provocaba un fraccionamiento legal de la sucesion, ya que existi-
an bienes sucesorios litigiosos en Inglaterra y en Espafia]; 3.°) SAP Asturias 1
septiembre 2005 [se acepta el reenvio en favor de la Ley espafiola efectuado
por las normas de conflicto del Estado de Pennsylvania, EE.UU., tanto porque
no quedaron acreditadas tales normas de conflicto como porque el reenvio no
provocaba ningtin fraccionamiento de la sucesién]; 4.°) SAP Badajoz 11 julio
1995 [el reenvio es desaconsejable cuando comporta fraccionamiento legal de
la sucesion de ciudadano britdnico®]; 5.°) SAP Granada 19 julio 2004 [se
rechaza el reenvio porque la norma de conflicto irlandesa conducia al fraccio-
namiento legal de la sucesidn]. Y no estd de mds recordar que la idea de la uni-
versalidad y unidad legal de la sucesién en los casos internacionales aparece
ya muy claramente en la més que centenaria pero certera STS 14 diciembre
1901 como un principio capital del DIPr. sucesorio espafiol®!.

7 STS 23 septiembre 2002: «En efecto, la sentencia recurrida da como probado que los
tinicos bienes del causante son los inmuebles sitos en Espaiia de los cuales dispuso testa-
mentariamente, por lo que en modo alguno se produce una fragmentacion de la regulacion
de la herencia, en cuyo caso, la norma general (no especifica para la sucesion mortis cau-
sa) del art. 12.2 Cod. civ. impondria la no aceptacion del reenvio de la ley inglesa por con-
traria a aquellos principios. Este es el criterio de esta Sala, y a él responden las declara-
ciones contenidas en su sentencia de 15 de noviembre de 1996, que no acepto el reenvio que
la ley nacional del causante hacia a la ley espaiiola en cuanto a los inmuebles por estar
sitos en Espania, lo mismo que las contenidas en su sentencia de 21 de marzo de 1999. Por
tanto, si como en este litigio ocurre, la herencia del causante se compone tinicamente de
bienes inmuebles sitos en Espaiia, no hay ningiin inconveniente en la aceptacion del reen-
vio de la ley inglesa, pues serd la espaiiola la tinica que regula toda sucesion del causante
(...) El motivo se desestima, pues la aplicacion de la ley espaiiola, a la que se reenvia el
derecho inglés, que es la ley personal del causante, respecto de los inmuebles sitos en Espa-
fia, no es contraria a los principios de unidad y universalidad de la sucesion, que es a lo
que obedecen la regla del art. 9.1 Céd. civ.».

80 SAP Badajoz 11 junio 1995: «EI causante no queria dejar nada a sus hijos, con arreglo
a la Ley inglesa podia hacerlo, no cabe pues nada mds que formalmente en pensar en proble-
mas de desheredacion o de pretericion y de aqui surge la conclusion de que no siempre el
reenvio es aconsejable y de que este supuesto es uno de los que exigirian mayor meditacion».

81 STS 14 diciembre 1901: «...si bien la transmision de bienes inmuebles por titulo sin-
gular y cuando se trata de cosas determinadas se rige por la Ley del territorio o estatuto
real, al que se atiende igualmente para la determinacion y clasificacion de los derechos
inherentes a dichos intereses, es doctrina establecida por este TS, de acuerdo con los mds
equitativos principios del Derecho internacional privado, inspirados en la conveniencia de
la unidad de la sucesion y en la necesidad de que, a quien se concede adquirir en determi-
nados territorios bienes raices, se le otorga la facultad de disponer de ellos, segiin la Ley
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31. La unidad legal de la sucesion se refiere a la «sucesién litigiosa» en
Espafia, y no necesariamente a «toda la sucesién» (SAP Madlaga 18 diciem-
bre 1996%2). Lo importante es que la sucesion que ha motivado el litigio ante
tribunales espafioles quede sujeta a una sola Ley reguladora. Cabe por tanto
afirmar, al respecto, lo siguiente: 1.°) Es irrelevante que existan bienes suce-
sorios no litigiosos. 2.°) Si un tribunal espafiol conoce de un litigio relativo,
exclusivamente, a la sucesién de los bienes inmuebles del causante, debe
asegurarse de que la sucesion de tales inmuebles quede sujeta a una sola Ley
estatal. Pero es indiferente cudl sea la Ley reguladora de la sucesion de los
bienes muebles, si €sta es cuestién no litigiosa ante los tribunales espafioles
y/o ha sido o va ser resuelta por tribunales extranjeros (M. VIRGOS SORIA-
No%3). 3.%) Si el litigio sucesorio afecta exclusivamente a los bienes inmue-
bles sitos en Espaiia, es también indiferente el hecho de que existan bienes
inmuebles sitos en el extranjero que no han suscitado litigio alguno ante tri-
bunales espaiioles. El destino sucesorio de tales bienes bien puede resolver-
se ante tribunales extranjeros. En todos estos casos, la «unidad legal de la
sucesion litigiosa en Espafia» estd garantizada y el reenvio es posible.

32. Algunos autores (J. L. IRIARTE ANGEL, J. A. ToMAS ORTIZ DE LA
TORRE, I. AyALA CARDINANOS) han sostenido que el «fraccionamiento legal»
de la sucesién, producto del reenvio de primer grado, puede admitirsed*. Asi
lo hizo, de hecho, la SAP Granada 22 diciembre 1988 (= corregida de modo
muy severo por la STS 15 noviembre 1996, que resolvié el caso en casa-
ci6n®®). Argumento: el mismo art. 9.8 Cc. admite, en ciertos supuestos, una
«escision legal» de la sucesion. Y asi parece ser, porque la Ley aplicable a la
sucesion es la Ley nacional del causante en el momento de su fallecimiento,

que autoriza su testamentaficacion activa —derivacion esta ineludible de la capacidad civil,
regida siempre por el estatuto personal y doctrina ahora corroborada por el art. 10 CC».

82 SAP Mdlaga 18 diciembre 1996, texto en REDI, 1998 11 vol. L, pp. 244-248 y nota de
1. AyALA CARDINANOS.

83 M. VIRGOS SORIANO, «Derecho de sucesiones y reenvio: la respuesta del sistema espa-
fiol», Anales de las Academia Matritense del Notariado, n. 42, 2004, pp. 181-210; M. VIr-
GOS SORIANO / E. RODRIGUEZ PINEAU, «Succession Law and Renvoi: the Spanish Solution»,
Festschrift Erik Jayme, vol. I, Munich, 2004, pp. 977-992.

8 J. L. IRIARTE ANGEL, «Doble reenvio y unidad de tratamiento de las sucesiones», RGD,
1989, nim. 537, pp. 3561-3580; J. A. ToMAs ORTIZ DE LA TORRE, «;Anular por reenvio la
voluntad del testador?», La Ley, nim. 5845, 9 septiembre 2003 (version on line); ID., «El
reenvio ante el Tribunal Supremo: historia y reapertura de la vieja polémica en el Derecho
internacional privado espafiol», Actualidad Civil, nim. 40, semana 1-7 noviembre 1999, pp.
1261-1295; 1. AyaLA CARDINANOS, «Nota a la SAP Malaga 18 diciembre 1996», en REDI,
1998-1I vol. L, pp. 244-248. Simpatiza con tal postura también A. BORRAS RODRIGUEZ, «Art.
12.2 Cc.», Com.Cc. Min.Justicia, 1991, pp. 140-142.

85 SAT Granada 22 diciembre 1988, RGD, niim. 543, 1989, pp. 8651-8654; M. MoYa
EscuDERO, «Nota a la SAT Granada 22 diciembre 1988», REDI, 1990, vol. XLII, pp. 635-
637.
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pero si el causante otorgd testamento en momento anterior con arreglo a la
Ley del pais cuya nacionalidad ostentaba entonces, la validez de dicho testa-
mento se rige por la Ley nacional anterior del causante, mientras que el «res-
to de la sucesién» se rige por la Ley nacional posterior del causante. Ahora
bien: este presunto argumento no puede compartirse. En efecto, esta previ-
sién del art. 9.8.11 Cc. es una excepcidn para preservar la validez del testa-
mento. Pero con ello el art. 9.8.11 Cc. no admite, realmente, una division de
la herencia en «segmentos de bienes» regidos por Leyes estatales diferentes.
Por tanto, el art. 9.8 Cc. no admite, en ningtn supuesto, el fraccionamiento
legal de la sucesiéon. Como se ha visto, el TS ha rechazado explicita y cate-
géricamente, en diversas ocasiones y sin excepcion alguna, que una misma
sucesion litigiosa pueda quedar sujeta a varias Leyes estatales.

B) SEGUNDA CIRCUNSTANCIA: UN INDICE POSITIVO DE REENVIO

33. Sin embargo, para aceptar el reenvio en favor del Derecho material
espafiol, no basta con que dicho reenvio respete la unidad y universalidad de
la sucesion. No se trata, como se ha escrito en una inteligente «nota», de
aceptar el reenvio cuando la sucesién no resulte fragmentada legalmente
como consecuencia del reenvio y de no aceptarlo, sin mds, en el caso contra-
rio®®. La construccién es mds sutil. En efecto, acreditado que el reenvio no
rompe la unidad legal de la sucesion, es preciso que, ademads, concurra algtin
«indice positivo de reenvio», es decir, algtin dato que demuestre que el reen-
vio es ttil, en el caso concreto, para producir resultados justos. La doctrina
ha discutido en profundidad en torno a los «indices» que deben ser relevan-
tes para acoger o no el reenvio. En linea de principio, los «indices positivos
de reenvio» que resultan admisibles son los siguientes.

a) PRIMER INDICE: EL REENVIO COMO MECANISMO PARA RESOLVER UN « FALSO CON-
FLICTO DE LEYES»

34. Si el Derecho sucesorio material extranjero y el Derecho sucesorio
material espafol se inspiran en los mismos principios generales, el reenvio
se convierte en una herramienta que puede ser aconsejable. En tal caso, real-
mente, es indiferente aplicar Derecho extranjero o Derecho material espafiol.
Pues bien: el reenvio de primer grado permite aplicar el Derecho material
espafiol, lo que facilita la actividad judicial y, posiblemente, también dismi-
nuye el «nivel de litigacion» de los particulares. Por tanto, el reenvio es acon-
sejable y positivo cuando, gracias él, se resuelve un «falso conflicto de

86 T. AvALA CARDINANOS, «Nota a la SAP Mdlaga 18 diciembre 1996», en REDI, 1998-11
vol. L, pp. 244-248.
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Leyes» (False Conflict’. La jurisprudencia confirma este indice positivo de
reenvio (STS 15 noviembre 1996, STS 21 mayo 1999, SAP Milaga 13 mar-
z0 2002, SAP Alicante 10 marzo 2003%). Es lo que el TS llama «armonia
internacional de soluciones».

35. Ahora bien, esta «armonia internacional de soluciones» se entiende,
naturalmente, en un sentido «material»: el contenido material de la Ley
nacional del causante y de la Ley espafiola es muy similar. Por el contrario,
cuando el Derecho sucesorio sustantivo extranjero estd construido sobre
principios totalmente distintos a los que inspiran el Derecho sucesorio sus-
tantivo espafiol, el reenvio en favor del Derecho sustantivo espafiol podria ser
contemplado como una «falta de respeto» o menosprecio al Derecho extran-
jero y a su modo de regular la sucesién mortis causa (J. CARRASCOSA GON-
ZALEZ®).

36. En todo caso, hay que recordar que el TS ha admitido este indice
positivo de reenvio (= el reenvio para resolver de manera sencilla un «con-
flicto negativo de Leyes»), pero lo ha hecho sélo obiter dicta y a sensu con-

87 Los False Conflicts son muy queridos por la doctrina norteamericana, que ha teoriza-
do muy en profundidad sobre este mecanismo (= pues se trata de una artilugio recurrente
para no aplicar Derecho extranjero y dejarse caer en los calidos brazos de la Lex Fori). Vid.
ad ex., B. CURRIE, Selected Essays on the Conflict of Laws, Durham, N.C., 1963, pp. 183-
184; Ip., «Comment on Babcock v. Jackson, A Recent Development in Conflict of Laws»,
Columbia Law Review, vol. 63, 1963, pp. 1233 y ss., concr. p. 1242; Ip., «The Disinteres-
ted Third State», Law and Contemporary Problems, vol. 28, 1963, pp. 754 y ss.; D. F.
CAVERS, The Choice of Law Process, Ann Arbor, 1965, p. 75; P. KAY WESTEN, «False Con-
flicts», California Law Review, vol. 99, 1967, pp. 74-122; R. A. LEFLAR, «Conflict of
Laws», Annual Survey of American Law, 1968/69, p. 43.

8 STS 15 noviembre 1996: «EI reenvio, por tiltimo, debe entenderse como un instrumen-
to de armonizacion de sistemas juridicos de los Estados, como un instrumento respetuoso
con los principios que los inspiran y si el derecho americano se apoya en una gran libertad
de testar, y no reconoce las legitimas de los hijos, en nada armonizaria la coexistencia de
los derechos respectivos, la aplicacion por esta Sala del derecho espaiiol a la sucesion del
causante de este litigio»; STS 21 mayo 1999: «Por otra parte, como sefiala la sentencia de
esta Sala de 15 de noviembre de 1996, ante supuesto andlogo al actual, la aplicacion al
caso del reenvio de retorno no conseguiria la finalidad que se asigna a este instrumento
Jjuridico, de armonizacion de los sistemas juridicos de los Estados, a lo que debe aiiadirse
que en este supuesto la solucion que se alcanzaria con esa aplicacion tampoco puede afir-
marse que entraile una mayor justicia en relacion con los intereses en juego. Por todo ello,
debe concluirse que la sucesion del causante don Ivdn se rige por su ley nacional, es decir,
por la Ley inglesa reconocedora de la libertad de testar a sus nacionales y, en consecuen-
cia, procede la desestimacion de la demanda, con revocacion de la sentencia de primera
instancia».

89 J. CARRASCOSA GONZALEZ, «Comentario al art. 9.8 Cc. y art. 12.2 Cc.», en Jurispru-
dencia civil comentada. Codigo Civil (Dir. M. PasQuau LiaNo), Ed. Comares, Granada,
2007, 2.% ed. (en prensa).
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trario. E1 TS, curiosamente, jamas ha utilizado este primer indice positivo de
reenvio para solventar un litigio sucesorio internacional. Es decir, el TS
jamds ha aceptado el reenvio en favor del Derecho sustantivo espafiol sobre
la base de un «falso conflicto de Leyes». En efecto, el TS aludi6 a este indi-
ce positivo de reenvio en la STS 15 noviembre 1996*° y en la STS 21 mayo
1999°!, pero en ninguno de tales pronunciamientos el TS acept6 el reenvio
en favor del Derecho material sucesorio espafiol porque éste era «muy simi-
lar» al Derecho material sucesorio del pais de la nacionalidad del causante.

37. Varios ejemplos pueden ilustrar con claridad cémo debe, o no, ope-
rar este primer indice positivo de reenvio.

Ejemplo 1: si el Derecho sucesorio extranjero correspondiente a la
nacionalidad del causante estd construido sobre el principio basico de «liber-
tad absoluta de testar» sin sujecion a legitimas (= como sucede en Derecho
inglés), pero el DIPr. extranjero reenvia al Derecho civil comiin espaiiol, que
se inspira en el principio contrario (= el respeto a las legitimas), entonces no
existe ningun «falso conflicto de Leyes». No concurre este indice positivo de
reenvio.

Ejemplo 2: si el Derecho sucesorio extranjero correspondiente a la
nacionalidad del causante se asienta en el principio basico de libertad abso-
luta de testar sin sujecidn a legitimas, y tal DIPr. extranjero reenvia al Dere-
cho foral navarro, en el que existe plena libertad (material) de testar, si que
existe un «falso conflicto de Leyes». Concurre este indice positivo de reen-
vio. El reenvio es aconsejable y la sucesién deberia regirse por el Derecho
navarro.

38. Este primer indice positivo de reenvio (= reenvio para solventar un
falso conflicto de Leyes) responde a un principio de «facilitacién» de la labor

%0 STS 15 noviembre 1996: «EI reenvio, por tiltimo, debe entenderse como un instrumen-
to de armonizacion de sistemas juridicos de los Estados, como un instrumento respetuoso
con los principios que los inspiran y, si el derecho americano se apoya en una gran liber-
tad de testar, y no reconoce las legitimas de los hijos, en nada armonizaria la coexistencia
de los derechos respectivos, la aplicacion por esta Sala del derecho espaiiol a la sucesion
del causante de este litigio».

°1'STS 21 mayo 1999: «Por otra parte, como seiiala la sentencia de esta Sala de 15 de
noviembre de 1996, ante supuesto andlogo al actual, la aplicacion al caso del reenvio de
retorno no conseguiria la finalidad que se asigna a este instrumento juridico, de armoniza-
cion de los sistemas juridicos de los Estados, a lo que debe afiadirse que en este supuesto
la solucion que se alcanzaria con esa aplicacion tampoco puede afirmarse que entrarie una
mayor justicia en relacion con los intereses en juego. Por todo ello, debe concluirse que la
sucesion del causante don Ivdn se rige por su ley nacional, es decir, por la Ley inglesa reco-
nocedora de la libertad de testar a sus nacionales y, en consecuencia, procede la desesti-
macion de la demanda, con revocacion de la sentencia de primera instancia».
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judicial y de la litigacién de los particulares. Es un argumento de comodidad
mas que de Justicia. Por eso no escapa a criticas (A.-L. CALVO CARAVACA /
J. CARRASCOSA GONZALEZ??). En efecto: en todo caso, la precision de cudl es
el Derecho estatal que debe regir y que rige la sucesién es una operacion juri-
dica totalmente necesaria. Afirmar que es «indiferente» aplicar la Ley mate-
rial sucesoria espafiola o la Ley material sucesoria correspondiente a la
nacionalidad del causante no es exacto. Asi es, porque determinar qué con-
creto «Derecho estatal» rige el supuesto sigue siendo siempre preciso por
varios motivos: 1.°) Conocer el Derecho que regula el fondo de la sucesién
es un derecho subjetivo de las partes, que s6lo de este modo pueden, en su
caso, interponer un recurso juridicamente bien construido (= sélo si los liti-
gantes conocen las normas juridicas especificas que ha aplicado un tribunal
se puede recurrir contra la decision de éste con esperanzas de éxito).
2.°) Determinar qué concreto Derecho estatal rige una sucesion de carécter
internacional es necesario para solventar problemas de formacién de la juris-
prudencia. Si el tribunal aplica la Ley material espaiiola, lo que exprese el
tribunal se incorpora a la jurisprudencia nacional. Pero si el tribunal aplica
una Ley material sucesoria extranjera, lo que diga el tribunal espafiol no se
incorpora a la jurisprudencia, porque no es «doctrina legal» en el sentido del
art. 1.6 Cc. (STS 4 julio 2006)*. 3.°) Precisar el concreto Derecho estatal
aplicable a la sucesién mortis causa es necesario, también, porque sélo el
Derecho extranjero debe ser probado (art. 281.2 LEC). 4.°) La afirmacién de
que dos Derechos estatales son «idénticos» o «sustancialmente similares»
raramente se verifica en la prictica. Ciertas diferencias siempre existen entre
dos ordenamientos juridicos y con mayor razén en un sector juridico tan téc-
nico como el Derecho sucesorio. En Derecho inglés no existen las legitimas
y tampoco existen, desde un prisma material, en Derecho sucesorio navarro.
Pero la regulacién de la sucesién mortis causa en Derecho inglés no es
«igual», ni «idéntica» a la regulacién de la sucesidn mortis causa en Dere-
cho navarro. Por tanto, este indice positivo de reenvio se construye sobre una
aventurada hipdtesis que esconde, como antes se ha avanzado, un argumen-
to de comodidad mas que Justicia. Aunque este primer indice positivo de
reenvio sea defendido a capa y espada por el TS mismo, debe recordarse que
barba non facit philosophum. Por ello, si el argumento es débil, débil siem-
pre serd incluso aunque lo defienda el TS.

92 A.-L. CALVO CARAVACA / J. CARRASCOSA GONZALEZ, Derecho internacional privado,
vol. I, Comares, 8.% ed., Granada, 2007, pp. 20-22.

93 Art. 1.6 Cc.: «La jurisprudencia complementard el ordenamiento juridico con la doc-
trina que, de modo reiterado, establezca el Tribunal Supremo al interpretar y aplicar la ley,
la costumbre y los principios generales del derecho». La referencia que este precepto hace
a la «Ley, la costumbre y los principios generales del Derecho» se entiende realizada en
favor de la Ley «espafiola», la costumbre vigente y observada «en «Espafia», y los princi-
pios generales del Derecho «espafiol».
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b) SEGUNDO INDICE: EL REENVIO COMO «AJUSTE DE LA LOCALIZACION»

39. En ocasiones, la sucesion queda regulada por un Derecho extranjero
porque asf lo ordena el art. 9.8 Cc.: la Ley nacional del causante. Sin embar-
g0, el juez espafiol puede apreciar que la «conexion real» de dicha situacién
con tal ordenamiento extranjero es muy débil. Con otras palabras: todos los
datos del supuesto lo vinculan con Espafia, salvo el punto de conexién
«nacionalidad del causante», empleado por el art. 9.8 Cc. Es un causante
extranjero, pero residia habitualmente en Espafia y todos los bienes del cau-
dal hereditario radican y se localizan en Espafia, los herederos habitan tam-
bién en Espaiia y el causante ha testado también en Espafia. Puede entonces
afirmarse que el art. 9.8 Cc. localiza «incorrectamente» la sucesién en el
marco de un Derecho extranjero, ya que éste no es el Derecho del pais mas
vinculado con la sucesion. Y puede afirmarse también que, en dicho caso, la
nacionalidad del causante en el momento de su fallecimiento se convierte en
un punto de conexién «vacio de potencial localizador»*.

40. El legislador emplea, normalmente, «puntos de conexién» que con-
ducen a una Ley cuya aplicacidn al caso concreto resulta perfectamente pre-
visible para los particulares implicados en la situacién privada internacional.
Puntos de conexién que conducen a la Ley del pais més estrechamente vin-
culado con la situacién. Esta idea, con distintos nombres (= principio de pro-
ximidad [P. LAGARDE], centro de gravedad de la relacién juridica [jurispru-
dencia anglosajona], Ley propia de cada institucién legal [The Proper Law
Doctrine disefiada por J. WESTLAKE], sede la relacién juridica [F. K. vON
SAVIGNY]), es una constante en la Historia del DIPr. Pues bien, en el caso de
la sucesion mortis causa, el legislador arranca de un presupuesto: el art. 9.8
Cc. indica que la Ley nacional del causante en el momento de su fallecimien-
to debe regir la sucesion porque, en la mayor parte de los casos, es la Ley del
pais mas vinculado con la situacién juridica. En otras palabras, el legislador
espafiol arranca de la idea de que, en principio, el pais mas vinculado con
una sucesion «internacional» es el pais cuya nacionalidad ostenta el causan-
te (= lo que no es casualidad en un pais, como Espafia, que ha sido durante
muchos afios, un pais exportador de emigrantes deseosos de regresar a Espa-
fa, pais donde dejaron familia y quizds bienes, aunque hoy dia este escena-
rio, como sefiala P. D1AGo DIAGO, ya no se corresponda con la realidad®).

% J. CARRASCOSA GONZALEZ, Desarrollo judicial y Derecho internacional privado,
Comares, Granada, 2004, pp. 151-156.

% P. DIAGO DI1AGO, «La sucesion y el fendmeno migratorio desde la perspectiva del Dere-
cho internacional privado espafiol», en J. L. COLLANTES GONZALEZ / F. SERRANO MIGALLON,
El Derecho espaiiol y europeo, Derecho civil a 200 aiios del Cddigo de Napoleon, Ed.
Porrda — UNAM, México, 2005, pp. 671-692.
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41. Sin embargo, como se ha avanzado, pueden surgir casos dificiles. En
relacién con tales casos la «idea regulativa general» (= toda sucesion estd
mds estrechamente vinculada con el pais de la dltima nacionalidad del cau-
sante), puede fallar. Y puede fallar porque en ciertos casos, el pais mds estre-
chamente vinculado con una concreta sucesion internacional puede no ser el
pais de la nacionalidad del causante en el momento de su fallecimiento. En
efecto, los casos dificiles aparecen cuando el punto de conexién no presenta
un ligamen real entre el caso especifico y un pais concreto. Puede afirmarse
que el punto de conexién pierde su «razén de ser» (= ya no proporciona
«seguridad juridica internacional» ni «previsibilidad de la Ley aplicable»).
El punto de conexién se aparta de la ratio de la norma. Y se convierte en un
punto de conexidn «vacio de potencial localizador». Es, entonces, un punto
de conexién que queda «privado de su justificacién interna», como ha subra-
yado la doctrina (C. CAMPIGLIO®, M. VIRGOS SORIANO”).

42. En las sucesiones mortis causa en las que la nacionalidad del causan-
te se ha convertido en un punto de conexién «vacio de potencial localiza-
dor», se aprecia que existe un «conjunto de circunstancias» que revelan un
«contacto més fuerte» de la sucesién con otro pais, distinto al pais de la
nacionalidad del causante. Por ello, el mismo causante y las demds partes
implicadas en la sucesion (= herederos, terceros) prevén la aplicacién de la
Ley de «otro pais» que no es la Ley nacional del causante (= Ley a la que
conduce el art. 9.8 Cc.). En otros términos, el art. 9.8 Cc. puede, en ocasio-
nes, apuntar en favor de una Ley que resulta imprevisible a los particulares
implicados porque su aplicacién depende de «hechos anecdéticos». Los par-
ticulares implicados, por ello, no pueden prever la aplicacién de esa Ley
indicada por el art. 9.8 Cc. Lo que suele ocurrir, realmente, es que, en cier-
tos supuestos sucesorios, el unico vinculo de la sucesién con un pais es, pre-
cisamente, el vinculo retenido como «punto de conexion» por el legislador

% C. CAMPIGLIO, «L’esperienza svizzera in tema di clausole d’eccezione: I’art. 14 del
progetto di riforma del diritto internazionale privato», RDIPP, 1985, pp. 47-88, esp. p. 51:
«in definitiva la regola ordinaria perde il proprio carattere vincolante solo qualora il risul-
tato a cui condurrebbe la sua applicazione sia, nella fattispecie, in assoluta contraddizione
con la ‘ratio’ della regola stessa e non rispetti in tal modo gli interessi in gioco» («la regla
ordinaria pierde su propio cardcter vinculante solo cuando el resultado al que conduciria
su aplicacion estuviera, en el caso concreto, en absoluta contradiccion con la ratio de la
misma regla y no respete, por ello, los intereses en juego»).

97 M. VIRGOS SORIANO, El comercio internacional en el nuevo Derecho espaiiol de la
competencia desleal (un andlisis del art. 4 de la Ley espaiiola de competencia desleal de
1991), Civitas, Estudios de Derecho Mercantil, Madrid, 1993, pp. 100-101: «la conexion no
se ajusta a un determinado grupo de casos y la subsuncion en la norma de DIPr. es formal-
mente posible pero contradice la propia ‘ratio’ que la justifica». En tal caso, «es posible
hablar de una laguna legal, que consiste en la ‘ausencia de restriccion’. Si el juez aplicara
la norma, en su decision ‘realizaria la forma’ pero no el ‘contenido’ de la ley».
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en la norma de conflicto (= la nacionalidad del causante). Todas las demas
circunstancias del caso vinculan al supuesto con otro pais (= pafs realmente
mas vinculado con el supuesto internacional). Por ello, los particulares espe-
ran ver aplicada la Ley de ese «otro pais», y no la Ley nacional del causante.

43. Pues bien, en tales casos, el reenvio puede operar para «corregir»,
«reajustar» y «perfeccionar» la localizacién y hacer asi aplicable la Ley del
pais més conectado con la sucesion, que es la Ley espafiola. A tal efecto, se
utiliza la norma de conflicto extranjera, que localiza la sucesion en Espaiia y
ordena aplicar el Derecho sucesorio material espafiol. La localizacién que
lleva a cabo la norma de conflicto extranjera es mds perfecta, mas atinada,
mds exacta, que la localizacién que lleva a cabo el art. 9.8 Cc. Por ello es pre-
ferible.

44. Los datos que denotan una mas estrecha localizacién del supuesto
sucesorio con Espafia que con el pais de la nacionalidad del causante pueden
ser de distinta naturaleza: contactos personales y territoriales. Ahora bien:
debe resultar de manera muy clara y evidente la «mds estrecha vinculacién
del supuesto con Espafna». Y ello ocurrird, sin duda, cuando el causante
hubiera tenido su dltimo domicilio o residencia habitual en Espafa y cuan-
do, ademas, todos los bienes inmuebles sucesorios estuvieran sitos en terri-
torio espafiol (A.-L. CALVvO CARAVACA®®). La mera existencia aislada de
algin bien inmueble en Espafia no parece ser un dato suficiente que denote
mayor vinculacién del supuesto con Espafa, como bien sefiala la STS 15
noviembre 1996. Y la mera y aislada residencia habitual del sujeto en Espa-
fla tampoco parece reflejar una vinculacidén mas estrecha con Espaiia. De tal

9% A.-L. CALVO CARAVACA, «Sucesion hereditaria», en J. D. GONZALEZ CAMPOS Y OTROS,
Derecho internacional privado, parte especial, 6.” ed., Eurolex, Madrid, 1995, pp. 393-422,
esp. p. 397: «En relacion con este supuesto particular, una solucion acorde con el principio
que inspira el art. 9.8 Cc., podria ser la siguiente: excluir el reenvio de retorno del art,.
12.2.° Cc. cuando el causante fallezca domiciliado en el extranjero; acogiéndolo, en cam-
bio, cuando tenga su domicilio en Espaiia. Asi, en el primer caso, se salvaguarda la aplica-
cion de la ley nacional, sin romper la unidad de la sucesion, aun cuando el inmueble sito
en Esparia quede regido por la ley nacional (extranjera) del causante. Y, en el segundo, el
reenvio es utilizado, tras la referencia inicial a la ley nacional (extranjera) del causante,
para afirmar el principio que inspira el art. 9.8 Cc. solucion que puede justificarse, de otra
parte, en atencion a la mds estrecha vinculacion del causante con el ordenamiento espaiiol,
en atencion a su domicilio y al hecho de poseer inmuebles en Esparia». Precedente muy cla-
ro en este sentido (= inmuebles en Espaiia + domicilio del causante en Espafia, equivalen a
«conexioén mds estrecha del caso sucesorio con Espafia»), es el famoso y pionero Auto del
Juzgado de distrito del Hospital de Barcelona de 3 agosto 1900. Como indica J. M. TRIAS
DE BES, Derecho internacional privado, Madrid, Ed. Reus, 1934, Barcelona, pp. 32-34, el
causante, escocés €l, habia vivido cincuenta afios en Barcelona, hasta su fallecimiento, y
todos sus bienes inmuebles, incluidas sus industrias, se hallaban en Cataluia.
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modo, dicho dato aislado no justifica un reenvio para «afinar» y «perfeccio-
nar» la localizacién, en particular si existen inmuebles sitos fuera de Espa-
na.

45. Para escapar de una «localizacién legal rigida» efectuada por puntos
de conexion «vacios de potencial localizador», el reenvio puede resultar muy
atil. El reenvio se convierte, asi, en un «elemento flexibilizador» del rigido
sistema de conflicto de Leyes (P. M. PatoccHI, P. RODRIGUEZ MATEOS, C. H.
PETERSON, B. AUDIT, P. LAGARDE, P. REMY-CORLAY, J. CARRASCOSA GONZA-
LEZ”).

46. El reenvio, en esta perspectiva, resulta interesante porque representa
un «ejercicio de humildad» del legislador espafiol. A la hora de precisar la
Ley aplicable a la sucesién en los casos internacionales, los legisladores de
los diferentes paises del mundo adoptan 6pticas distintas. Todos los legisla-
dores «localizan» la sucesién en uno u otro pafs cuando sefialan la «Ley apli-
cable» a la sucesion en sus normas de conflicto. El legislador inglés localiza
la sucesion de los inmuebles en su pais de situacién, mientras que el legisla-
dor espaiiol localiza la sucesion de los inmuebles en el pais de la nacionali-
dad del causante en el momento de su fallecimiento. Ambos «localizan». La
«localizacion» de las situaciones privadas internacionales en un pais, cuya
Ley regira el supuesto, es un arte, un ejercicio de prudencia juridica. No es
aritmética. La aritmética es igual en Espafia, en Londres, en Sebastopol y en
Vancouver. Pero la «localizacién» (= la determinacion de la Ley aplicable a
las situaciones privadas internacionales) no es una ciencia exacta. Ni es dlge-
bra ni es geometria euclidiana. Por ello, cada legislador intenta «localizar»
la sucesioén del mejor modo posible y pone en movimiento, a tal efecto, no
s6lo un esprit de géometrie sino un esprit de finesse. Pues bien, como la loca-
lizacién no es una tabla de aritmética, sino un auténtico arte, es algo discu-
tible y opinable. Puede existir una localizacién mds correcta que otra, ya que

% P. M. PATOCCHI, Regles de rattachement localisatrices et régles de rattachement a
caractere substantiel (De quelques aspects récents de la diversification de la méthode con-
flictuelle en Europe), Ginebra, Georg, 1985, pp. 284-ss.; P. RODRIGUEZ MATEOS, «Una pers-
pectiva funcional del método de atribucién», REDI, 1988, vol. XL, 1988, pp. 79-126, esp.
p- 100; C. H. PETERSON, «Private International Law at the End of the Twentieth Century:
Progress or Regress?», AJCL, 46, 1998, pp. 197-227, esp. 219-221; B. AupIT, «Le caracte-
re fonctionnel de la régle de conflit (Sur la «crise» des conflits de lois)», RCADI, 1984, vol.
186, 1984, pp. 219-398, esp. pp. 326-342; P. LAGARDE, «Les principes du droit internatio-
nal privé hier, aujourd’hui et demain», en Principios, objetivos y métodos del DIPr. Balan-
ce y perspectivas de una década. 1V jornadas DIPr., Madrid, CESSJ R.Carande, 1995, pp.
17-33, p. 24; P. REMY-CORLAY, «Mise en oeuvre et régime procédural de la clause d’excep-
tion dans les conflits de lois», RCDIP, 2003-1, pp. 37-76, esp. p. 40; J. CARRASCOSA GON-
ZALEZ, Desarrollo judicial y Derecho internacional privado, Comares, Granada, 2004, pp.
184-186.
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existen distintos modos de llevar a cabo la localizacién (= a través de puntos
de conexioén diferentes). Y aqui se encuentra la clave: el legislador espafiol
puede tomar conciencia de que «su» localizacién de la sucesién (= en las
manos de la Ley nacional del causante en el momento de su fallecimiento,
art. 9.8 Cc.) es «menos exacta» que la localizacién que realiza un legislador
extranjero (= el legislador del pais de la nacionalidad del causante). Y toma-
da conciencia del asunto, el legislador espaiiol utiliza el reenvio de primer
grado y admite que la localizacién que realiza el legislador extranjero es
«mejor» que la localizacién que él mismo realiza, y admite la localizacién
que realiza la norma de conflicto extranjera.

47. Un ejemplo ilustrard este «didlogo entre localizaciones». Témese el
caso de un causante inglés cuya sucesion litigiosa se abre en Espafia, y cuyos
bienes se hallan, en tu totalidad, sitos en Espafia, causante que tenia su resi-
dencia habitual en Espafa desde hacia veinte afios, que estaba casado con
espafiola, y que no tenia intereses econdmicos en Inglaterra. El legislador
espafiol localiza esta sucesion en Inglaterra, cuya Ley debe regir dicha suce-
sién (= art. 9.8 Cc.: Ley nacional del causante en el momento de su falleci-
miento). Sin embargo, el legislador inglés localiza esta misma sucesién en
Espafia, cuya Ley debe regir, segin las normas de conflicto inglesas (= nor-
mas de conflicto consuetudinarias de creacién jurisprudencial), dicha suce-
sién (= la sucesién de los muebles se rige por el Derecho del pais del dltimo
domicile del causante y la sucesion de los inmuebles se localiza en el pais de
situacion de tales bienes). Parece evidente que, en este caso, la «localizacién
inglesa» en favor de la Ley material sucesoria espafiola es «mds correcta» y
«mds precisa» que la «localizacién espafiola» en favor de la Ley material
sucesoria inglesa. La sucesion estd mds «estrechamente vinculada» con
Espafia que con Inglaterra. Precisamente por ello, todos los implicados,
incluido el mismo causante, esperan ver aplicada la Ley inglesa y no la Ley
espafiola. El legislador inglés «localiza mejor» que el legislador espafiol. El
legislador espaiiol es consciente de que sus normas de conflicto son, como
todas las normas de conflicto de todos los paises del mundo, verdaderas
«propuestas de localizacion» (= tentativas de sefialar el pais mas estrecha-
mente vinculado con la situacién factica), mas que dogmaticas localizacio-
nes inmutables, como opina algin autor'®. Por ello, el legislador espafiol es
consciente de que sus normas de conflicto son, en todo caso, normas perfec-
tibles y mejorables en todo caso. Y por ello, acepta que la «localizacién
inglesa» de la sucesion puede ser mds exacta que la «localizacion espafiola»
de la sucesién contenida en el art. 9.8 Cc., y a través del reenvio de primer
grado, admite la aplicacién de la Ley material sucesoria espafiola.

100 Ad ex. S. SANCHEZ LORENZO, «Ambito del reenvio en la determinacién de la Ley apli-
cable a la sucesion hereditaria», Anuario Espariol de Derecho internacional privado, 2004,
pp- 1144-1146.
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48. Entendido como un mecanismo para «perfeccionar la localizacién»,
el reenvio de primer grado opera como una escotilla que facilita el «didlogo
entre ordenamientos» (= en muy feliz expresion de A. QUINONES ESCA-
MEZ'%!). Dicho didlogo arranca de un dato fundamental. La localizacién es un
arte dificil: es conveniente escuchar y tener en cuenta «cdmo se practica la
localizacién» en otros ordenamientos juridicos para aceptar, en su caso, la
localizacién mas correcta llevada a cabo por las normas de conflicto extran-
jeras. Un artista aprende de otros artistas. Naturalmente, el ajuste de la loca-
lizacién exigiria aceptar no sélo el reenvio de primer grado, sino también el
reenvio de segundo grado, como se admite en otros paises (= es el caso de
Francia!®). El legislador espafiol no llega a tanto, y se limita a aceptar el
reenvio de primer grado y prohibe el reenvio de segundo grado.

49. El «reajuste», la «afinacién» y el «perfeccionamiento» de la locali-
zacion de la sucesion recogida en el art. 9.8 Cc. garantiza las expectativas de
los sujetos y la seguridad juridica. En efecto, los particulares implicados en
la sucesion esperan ver aplicado el Derecho espaiiol, que es el Derecho del
pais mas vinculado a la sucesion. Espaifia es, en dicho caso, el pais donde la
sucesion produce sus «efectos principales». La aplicacién de la Ley espafio-
la es previsible para todos los implicados en el supuesto sucesorio. Y ello por
varios motivos: 1.°) los datos concretos del caso lo conectan con Espaiia de
modo evidente y no con el Estado del que era nacional el causante, visto que
tal vinculo puede haber quedado reducido a un mero «contacto formal» (= la
mera nacionalidad formalmente ostentada por el causante en el momento de
su fallecimiento); 2.°) las Leyes sucesorias extranjeras suelen declarar su
propia «no aplicacién» a casos en los que el causante poseia bienes inmue-

101 Si bien, referida a la operatividad del «orden publico internacional». Vid. A. QUINO-
NES ESCAMEZ, Derecho e inmigracion: el repudio isladmico en Europa, Barcelona, 2000; Ib.,
«Limitaciones infundadas al jus nubendi: el repudio revocable. En torno a la RDGRN 14
junio 2001 sobre autorizacién de matrimonio civil», Homenaje R. Arroyo, Madrid, 2003, pp.
297-304.

102 Un famoso caso de reenvio de segundo es el conocido como caso Patifio, fallado por
el Tribunal Civil del Sena por Sentencia de 28 junio 1950. Con ocasién de una demanda de
divorcio presentada en Francia por A. Patifio, nacional boliviano, el juez francés aplicé el
art. 3.3 del Cédigo civil francés, norma de conflicto que remitia la regulacion del caso a la
ley boliviana. Esta, a su vez —concretamente el art. 24 de la ley de 15 abril 1932—, estable-
cia que la disolucion del matrimonio celebrado en el extranjero puede llevarse a cabo si la
ley del pais en que ha sido celebrado el matrimonio admite la disolucién del vinculo matri-
monial. Como el matrimonio se habia celebrado en Espaiia, y segun la ley vigente en Espa-
fia en dicho momento no se permitia el divorcio, el juez francés desestim6 la demanda de
divorcio en virtud del mecanismo del reenvio de segundo grado (RCDIP, 1964, vol. LIII, pp.
532-543, con nota de P. LAGARDE). La doctrina francesa, no obstante, suele convenir que en
el caso citado, el reenvio de segundo grado se reconoce en circunstancias equivocas, ya que
la ley del tercer Estado no fue aplicada, sino simplemente tenida en consideracion por el tri-
bunal francés. Vid. P. MAYER, Droit international privé, 1994, pp. 151-152.
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bles en Espafia y/o poseia tltimo domicilio en Espaiia. Asf lo indica la Inhe-
ritance (Provision for Family and Dependants) Act inglesa de 1975: el legis-
lador inglés ha estipulado que dicha Ley no debe aplicarse a sujetos cuyo
domicile esté fuera de Inglaterra'®, Aplicar dicha Ley contra lo establecido
por el legislador inglés «sorprenderia» a los sujetos implicados en la suce-
sién. Y naturalmente, comportaria una «desnaturalizacion de la Ley inglesa»,
que se haria aplicable a casos expresamente excluidos por el legislador inglés
del &mbito de aplicacion de la Ley inglesa relativa a las sucesiones. Es el cla-
sico argumento de R. QUADRI en favor del unilateralismo'%,

50. EI TS ha aceptado expresamente este indice positivo de reenvio (STS
23 septiembre 2002 [se aplicé Derecho material espafiol a la sucesion testa-
da de un inglés porque el supuesto estaba mds estrechamente vinculado con
Espafia que con Inglaterra'®]) y se ha referido a él también en la STS 15
noviembre 1996 (el TS rechaza el reenvio porque el supuesto estd mds estre-
chamente vinculado con Maryland State del que era ciudadano el causante
norteamericano, que con Espafia'®).

103 Muy bien explicado por 1. AyaLa CARDINANOS, «Nota a la SAP Mdlaga 18 diciembre
1996», en REDI, 1998-11 vol. L, pp. 244-248 y por J. PEREZ MILLA, «De nuevo el TS mati-
za el ambito del reenvio de retorno en materia sucesoria (nota a la STS 21 mayo 1999)»,
AEDIPR, 2001, pp. 1094-1097.

104 R. QUADRI, Lezioni di diritto internazionale privato, 5.* ed., Napoles, Liguori, 1969,
pp. 183-203.

105 En el FJ primero de la STS 23 septiembre 2002, el TS subraya, uno tras otro, los ele-
mentos facticos del caso que ponen de relieve que el supuesto sucesorio concreto aparece
mas estrechamente conectado con Espaiia que con Inglaterra, a pesar de ser inglesa la ciu-
dadania del causante: «Son hechos bdsicos para la resolucion de este recurso los que siguen.
El ciudadano britanico D. José Pedro contrajo matrimonio en 1.968, con la espaiiola D.”
Frida, del que nacieron dos hijos. Desde 1985 convivio con la espariola D.” Eugenia, aun-
que no formalizo la separacion o divorcio de su matrimonio. De esa convivencia nacié Vic-
toria el 24 de enero de 1986, reconocida por el Sr. José Pedro. Dicho Sr. residio en Esparia
en los ocho anteriores a su muerte, teniendo su domicilio en Nerja (Mdlaga), que ocurrio
en 29 de enero de 1992. Era propietario de diversos bienes inmuebles adquiridos en Espa-
fia». Es decir: ciudadano britanico pero casado con espafiola, padre de hija, nacida en Espa-
fia, habida con otra ciudadana espafiola y propietario de inmuebles sitos todos ellos en terri-
torio espaifiol.

106 STS 15 noviembre 1996: «El reenvio, por ultimo, debe entenderse como un instru-
mento de armonizacion de sistemas juridicos de los Estados, como un instrumento respe-
tuoso con los principios que los inspiran (...) [y] en nada armonizaria la coexistencia de los
derechos respectivos, la aplicacion por esta Sala del derecho espaiiol a la sucesion del cau-
sante de este litigio, que no ha conservado con Espaiia ni la residencia ni el domicilio». A
sensu contrario, el TS afirma que el reenvio hubiera estado perfectamente justificado en este
supuesto si el causante (= que era nacional norteamericano y ciudadano del State de Mary-
land), hubiera tenido su domicilio «en Espafia». Lo que no sucedia in casu.
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3. Aspectos irrelevantes para aceptar o negar el reenvio

A) LA «<ARMONIA INTERNACIONAL DE SOLUCIONES» EN SENTIDO CONFLICTUAL

51. Algunos autores han defendido la idea de que el reenvio podria ser
aconsejable si, a través de dicho mecanismo, se logra que la Ley aplicable a
la sucesién sea la misma, ya conozca del caso un tribunal espafiol o un tribu-
nal del Estado a cuya Ley remite el art. 9.8 Cc. Es el «reenvio-coordinacién»
(H. BatirroL!?7), un mecanismo que potencia la seguridad juridica interna-
cional y favorece el reconocimiento de sentencias espafiolas en el extranje-
ro.

52. Sin embargo, este indice positivo de reenvio es criticable. Por varios
motivos.

Primero: aceptar el reenvio porque conduce a una armonia internacional
de soluciones es més complicado de lo que parece. En efecto, como antes se
ha indicado, para que se produzca una verdadera «armonia internacional de
soluciones conflictuales» (= distintos tribunales estatales potencialmente
competentes pero misma Ley rectora de la sucesion), es preciso que el Dere-
cho extranjero (= Ley nacional del causante como Lex Causae) no admita el
reenvio, ya que en tal supuesto, la solucién que darian al caso los tribunales
extranjeros seria contraria, nuevamente, a la soluciéon que brindarian los tri-
bunales espaiioles. El tribunal espafiol deberia, por tanto, analizar en primer
término, la norma de conflicto extranjera y en segundo término la postura de
ese DIPr. extranjero sobre el reenvio.

Segundo: el legislador espafiol no emplea el reenvio en el art. 12.2 Cc.
como instrumento al solo servicio de la «armonia internacional de solucio-
nes». Si asi fuera, el legislador aceptaria el reenvio de segundo grado. Y es
sabido que dicha modalidad de reenvio, sin embargo, estd radicalmente pro-
hibida por el art. 12.2 Cc. (E. RODRIGUEZ PINEAU, P. JIMENEZ BLANCO!'®).
Como consecuencia de ello, el TS nada ha indicado sobre este indice positi-
vo de reenvio basado en una armonia internacional de soluciones «conflic-
tuales» en el ambito de la sucesion mortis causa. Para el TS, sélo es relevan-
te la armonia internacional de soluciones pero «de tipo material»: la Ley
material nacional del causante es similar a la Ley material espafiola y en ese
caso si es aconsejable aceptar el reenvio. Por tanto, este tercer indice positi-

107 H, BATIFFOL / P. LAGARDE, Droit international privé, t. 1, 8. ed., LGDJ, Paris, 1993,
pp- 491-503.

108 P JIMENEZ BLANCO, «Nota a STS 23 septiembre 2002», REDI, 2003, pp. 42424-
42435; E. RODRIGUEZ PINEAU, «Nota a STS 15 noviembre 1996», REDI, 1997, pp. 264-268;
E. RODRIGUEZ PINEAU, «Nota a STS 21 mayo 1999», REDI, 1999, pp. 7576-7760; J. PEREZ
MiLLA, «De nuevo el TS matiza el ambito del reenvio de retorno en materia sucesoria (nota
ala STS 21 mayo 1999)», AEDIPR, 2001, pp. 1094-1097.
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vo de reenvio es, hasta hoy, una mera propuesta doctrinal que, ademas, pare-
ce poco recomendable.

B) EL CONTENIDO MATERIAL DE LAS LEYES EN CONFLICTO

53. Algunos autores indican también que el reenvio podria ser aconseja-
ble, en general, cuando conduce a resultados materiales que optimizan los
valores constitucionales. Ejemplos: el reenvio deberia aceptarse si a través de
él se provoca la aplicacién de la Ley material espafiola, Ley que permite la
determinacién de la filiacién del hijo (favor filii), o la disolucién del matri-
monio por divorcio (favor divortii). Este indice positivo de reenvio («reenvio
in favorem») ha sido acogido por otros sistemas extranjeros de DIPr. (art.
13.3 LDIPr. Italia 1995 en materia de establecimiento de la filiacién).

54. En este sentido, y ya en materia sucesoria, algunos autores han
subrayado que el reenvio debe emplearse para potenciar una «localizacién
centrada en valores materiales» en la regulacién de la sucesion (M. GUZMAN
ZAPATER'?), De este modo, debe aceptarse o negarse el reenvio para lograr
la aplicacioén a la sucesion litigiosa, de la Ley estatal cuyo «contenido mate-
rial» sea mds «justo». Por ejemplo, para lograr que la hija no matrimonial del
causante alcance sus ansiados y presuntamente merecidos derechos suceso-
rios por via de la generosa «legitima espafiola» (I. AyALA CARDINANOS!'?),

55. Sin embargo, esta posicién es mds un coup de thédtre que un argu-
mento s6lido. No es compartible. En efecto, el contenido sustancial de una
Ley sucesoria extranjera no es motivo para aceptar o negar el reenvio en
favor de la Ley espaiiola. Por varias razones: 1.°) Las Leyes sucesorias de los
distintos paises del mundo siguen principios muy diferentes e incluso opues-
tos. Todas las Leyes sucesorias del mundo representan un modo «justo» de
regular el fendémeno sucesorio, salvo contradiccidn, naturalmente, con el
orden publico internacional espafiol (art. 12.3 Cc.). (Es «justo» el sistema
sucesorio inglés o el navarro, en los que las legitimas no existen? ;O es mas
«justo» el sistema italiano en el que tales legitimas si que existen pero son
diferentes en su cuantia y caracteristicas, a las legitimas «espafiolas»? ;Es
justo el sistema sucesorio inglés en el que se considera que existe y es vali-
do el testamento oldgrafo aunque haya sido escrito no de pufio y letra del tes-
tador siempre que venga firmado por éste? ;O es mds justo el sistema suce-
sorio espafiol, en cuyo contexto el art. 788.11 Cc. exige que «para que sea
vdlido este testamento [olografo] deberd estar escrito todo él y firmado por

109 M. GUZMAN ZAPATER, «Reenvio», en E. PEREZ VERA (DIR.), Derecho internacional
privado, 2.* ed. rev., Madrid, UNED, 2000, p. 153.

10T AvaLA CARDINANOS, «Nota a la SAP Mélaga 18 diciembre 1996», en REDI, 1998-
1I vol. L, pp. 244-248.
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el testador (...)? Este debate, ademds de inuitil, es improcedente. Ni el art. 9.8
Cc. entra en este debate ni el TS ha utilizado jamds el reenvio para descartar
un Derecho sucesorio material, espaiiol o extranjero, porque se estimara mas
0 menos «justo». Si asi fuera, el DIPr. espafiol operaria con un notable
«menosprecio» al Derecho extranjero o con un injustificado vasallaje al
Derecho material sucesorio extranjero (= que se aplicaria por ser «mas jus-
to» que el Derecho material sucesorio espafiol, lo que resulta absurdo).
2.°) Aceptar el reenvio para evitar la aplicacién de una Ley extranjera de
«contenido inaceptable» supone confundir reenvio con orden publico inter-
nacional, lo que es improcedente e innecesario (P. JIMENEZ BLaNCO!!). Si la
Ley extranjera presenta un contenido «inaceptable» (= contrario a principios
basicos del ordenamiento juridico espafiol), debe entonces utilizarse el
«orden publico internacional», que para eso estd. De ese modo se excluye la
aplicacién de la Ley extranjera y se provoca la aplicacion de la Ley sustan-
tiva espafiola (Lex Fori). 3.°) Negar el reenvio porque el Derecho sucesorio
material extranjero es «diferente» o incluso «opuesto» al Derecho sucesorio
material espafiol, pero mds justos que éste, supone un «juicio negativo de
injusticia» sobre el Derecho sucesorio espafiol (= existirfan Derechos suce-
sorios «mds justos» que el Derecho sucesorio espafiol), lo que no es sosteni-
ble.

C) LA VOLUNTAD DEL TESTADOR

56. Algunos autores han subrayado que el reenvio no puede emplearse
en el caso de sucesion testada si el testamento es vélido con arreglo a la Ley
nacional del causante, pero nulo con arreglo a la Ley espafiola. Argumento:
debe respetarse la voluntad del testador (M. VIRGOS SORIANO, E. RODRIGUEZ
PINEAU, A. PEREZ VOITURIEZ, 1. AYALA CARDINANOS!!?).

57. Ahora bien, esta tesis es rechazable. El hecho de que la sucesion sea
testada o intestada no debe influir para nada en la aceptacién o rechazo del
reenvio. Por varias razones: 1.°) El art. 9.8 Cc. no acoge el punto de cone-
x10n de la «autonomia de la voluntad» del causante. Por tanto, el causante no

1P JiIMENEZ BLANCO, «Nota a STS 23 septiembre 2002», REDI, 2003, pp. 42424-
42435.

12 M. VIRGOS SORIANO, «Derecho de sucesiones y reenvio: la respuesta del sistema espa-
flol», Anales de las Academia Matritense del Notariado, n. 42, 2004, pp. 181-210; M. VIr-
GOS SORIANO / E. RODRIGUEZ PINEAU, «Succession Law and Renvoi: the Spanish Solution»,
Festschrift Erik Jayme, vol. I, Munich, 2004, pp. 977-992; E. RODRIGUEZ PINEAU, «Nota a
STS 15 noviembre 1996», REDI, 1997, pp. 264-268; E. RODRIGUEZ PINEAU, «Nota a STS 21
mayo 1999», REDI, 1999, pp. 7576-7760; A. PEREZ VOITURIEZ, «El reenvio en el Derecho
internacional privado espafiol: una interpretacién actualizada», Revista Juridica del Notaria-
do, nim.13, enero-marzo 1995, pp. 257-337. Con mas matices, I. AYALA CARDINANOS,
«Nota a la SAP Mdlaga 18 diciembre 1996», en REDI, 1998-11 vol. L, pp. 244-248.
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puede elegir la Ley que rige su sucesion. La existencia de testamento no sig-
nifica que haya que respetar la «Ley elegida por el causante», porque, sim-
plemente, no hay ninguna Ley elegida por el causante, ya que el art. 9.8 Cc.
no concede tal facultad al de cujus''. E1 TS, expresamente, ha indicado que
el reenvio es perfectamente posible en el caso de sucesidn testada y de testa-
mento vélido con arreglo a la Ley nacional del causante, pero invalido con
arreglo a la Ley espaiola (STS 23 septiembre 2002, Francois Marie James
W.). 2.°) En ciertos casos, el causante otorga testamento con arreglo a su Ley
material nacional, pero, en el mismo testamento, el causante indica que otor-
ga su testamento «sin perjuicio de los derechos legitimarios que pudieran
corresponder a sus descendientes», como se aprecia en el caso fallado por la
STS 23 septiembre 2002, Francois Marie James W. Por tanto, no esté tan cla-
ro que la voluntad del causante fuera testar integramente con arreglo a su Ley
nacional''*. 3.°) En otros casos, el causante otorga testamento pero no espe-
cifica que lo hace bajo una concreta Ley estatal. Ello revela que en muchos
casos no existe, realmente, una voluntad del causante de testar con arreglo,
exclusivamente, a su Ley material nacional (P. JIMENEZ BraNco, E. Ro-
DRIGUEZ PINEAU'!®). Y por tanto, no se puede respetar una voluntad que no
existe.

D) EL TIPO DE CONEXION EMPLEADO POR LA NORMA DE CONFLICTO EXTRANJERA

58. Algunos autores han subrayado que el art. 9.8 Cc. aparece construi-
do sobre una «conexion personal»: la nacionalidad del causante (M. VIRGOS

113 Cuando la norma de conflicto otorga a los particulares implicados la posibilidad de
elegir o seleccionar la «Ley aplicable» a la situacién privada internacional, es obvio que las
partes elegiran o seleccionardn la Ley material que estimen pertinente. Aceptar un reenvio
efectuado por la ley elegida vulneraria la directriz que sustenta la norma de conflicto, esto
es, la misma autonomia de la voluntad conflictual de las partes. Asf lo indica la doctrina. Ad
ex.: M. VIRGOS SORIANO en J. D. GONZALEZ CAMPOS y otros, Derecho internacional priva-
do, parte especial, 6.7 ed., 1995, p. 152; A. MARIN LOPEZ, Derecho internacional privado 1,
1994, pp. 255-256; G. A. L. Droz, «Les régimes matrimoniaux en droit international privé
comparé», RCADI, 1974, vol. 143, pp. 33-34; H. BATIFFOL / P. LAGARDE, Droit internatio-
nal privé 1, 1993, p. 509. El reenvio en materia de obligaciones contractuales (= materia en
la que tradicionalmente los contratantes disponen de la facultad de elegir la Ley aplicable al
contrato) estd hoy prohibido expresamente por el art. 15 del Convenio sobre la Ley aplica-
ble a las obligaciones contractuales, hecho en Roma el 19 junio 1980 (version consolidada
en DOUE C 334 de 30 diciembre 2005; BOE ntim. 171 de 19 julio 1993, corr. errores BOE
nim. 189 de 9 agosto 1993).

1141, AvALA CARDINANOS, «Nota a la SAP Milaga 18 diciembre 1996», en REDI, 1998-
II vol. L, pp. 244-248; P. JIMENEZ BLANCO, «Nota a STS 23 septiembre 2002», REDI, 2003,
pp. 42424-42435.

115 P, JIMENEZ BLANCO, «Nota a STS 23 septiembre 2002», REDI, 2003, pp. 42424-
42435; E. RODRIGUEZ PINEAU, «Nota a STS 15 noviembre 1996», REDI, 1997, pp. 264-268;
E. RODRIGUEZ PINEAU, «Nota a STS 21 mayo 1999», REDI, 1999, pp. 7576-7760.
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SoriaNoO, E. RoDRIGUEZ PINEAU!'®). Ademds, se dice, la nacionalidad del
causante es una «conexion cultural». La sucesion se rige no por la Ley del
pais en cuya sociedad se halla integrado facticamente el causante, sino por la
Ley que corresponde al «ambiente cultural de origen» del causante. Por tan-
to, s6lo seré posible el reenvio cuando la norma de conflicto extranjera utili-
ce otra conexién que sea también una «conexién cultural», como es el
«domicile inglés». Pero habrd de negarse cuando la norma de conflicto
extranjera utilice una «conexién social», como la residencia habitual o domi-
cilio del causante, o una «conexion territorial», como el lugar de situacién de
los bienes inmuebles. La justificacién de esta tesis radica en que sélo de ese
modo se protegen los intereses del causante y de los derechos de los causa-
habientes.

59. Sin embargo, esta tesis es rechazable. El argumento clave radica en
la siguiente afirmacién: la norma de conflicto extranjera puede localizar el
caso sucesorio de un modo mds certero que la norma de conflicto espafiola,
con independencia de que las conexiones retenidas por el legislador extran-
jero sean de cardcter «social» o «territorial». Y en este caso, todos los impli-
cados en la sucesion se verdn beneficiados por un reenvio de retorno (= la
aplicacion de la Ley del pais mas estrechamente vinculado con la sucesién
comporta, para todos los particulares implicados, costes menores de infor-
macién y prueba de la Ley extranjera y costes menores de adaptacion a un
concreto Derecho estatal). El beneficio para todos los implicados en la suce-
sion puede venir de la mano de una conexién «social» o de una conexién
«cultural» o incluso «econémica». Es irrelevante; por ello no es de extrafiar
que el TS no haya acogido jamds esta limitacién del reenvio. Para el TS se
puede aceptar el reenvio sea cual sea el «cardcter de la conexién» utilizado
por el legislador extranjero (STS 23 septiembre 2002, Frangois Marie James
W).

4. Aplicacion de las normas de conflicto extranjeras en materia de sucesion
mortis causa

60. En relacion con el reenvio que realizan las normas de conflicto
extranjeras en favor de la Ley sustantiva espafola en materia sucesoria, debe
tenerse presente lo siguiente.

61. Primero. La norma de conflicto extranjera en materia sucesoria y su
punto de conexién debe interpretarse y aplicarse segin las reglas de dicho

116 M. VIRGOS SORIANO, «Derecho de sucesiones y reenvio: la respuesta del sistema espa-
fiol», Anales de las Academia Matritense del Notariado, n. 42, 2004, pp. 181-210; M. VIr-
GOS SORIANO / E. RODRIGUEZ PINEAU, «Succession Law and Renvoi: the Spanish Solution»,
Festschrift Erik Jayme, vol. I, Munich, 2004, pp. 977-992.
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ordenamiento extranjero (E. JAYME, P. MAYER, H. BATIFFOL / P. LAGARDE,
P. FRANCESCAKIS, G. KEGEL, Y. LEQUETTE!'!).

Ejemplo 1: la sucesién mobiliaria de un inglés con domicilio en Espafia
se rige por el Derecho inglés (art. 9.8 Cc.), lo que conduce al Derecho inglés.
El Derecho inglés reenvia al Derecho espafiol porque en DIPr. inglés, la
sucesion mobiliaria se regula por la Ley del dltimo domicilio del causante.
Pues bien: el concepto de «domicilio» que emplea el juez espafiol para acep-
tar el reenvio es el concepto de domicilio del Derecho inglés, que no coinci-
de con el concepto «espafiol» de domicilio, sino que es mucho mds parecido
al concepto espafiol de «vecindad civil» (J. DERRUPE / J. P. LABORDE, M. VIR-
GOS SORIANO''®). El concepto inglés de domicile es un «concepto poético»:
el lugar al que la persona, cuando esta lejos de él, quisiera volver (B. BAREL
/ ST. ARMELLINI'"®). Los anglosajones son asi. Retener un «concepto espa-
fol» de domicilio en la aplicacién de la norma de conflicto inglesa, como
hacen ciertos autores (J. A. TomAs ORTIZ DE LA TORRE'?), es incorrecto, ya
que «desnaturaliza» la localizacién llevada a cabo por el legislador inglés.
Error que ademads resulta mds profundo si el concepto «espafiol» de domici-
lio que se emplea es un concepto «fiscal» y no «civil», como el haber residi-
do en Espafia mds de 183 dias, por ejemplo.

Ejemplo 2: la sucesion mobiliaria de un francés se rige por la Ley de su
domicilio, «de derecho», que no tiene por qué coincidir con su domicilio «de
hecho». El tribunal espafiol que tuviera que aplicar esta norma de conflicto
francesa debe apreciar el concepto «francés» de domicilio. Lo que no es sen-
cillo y ha dado lugar a problemas complejos. Un caso célebre fue el relativo
a la sucesion de la espada del Duque de Reichstadt que Napoléon llevo en la
batalla de Austerlitz: el duque poseia su «domicilio de hecho» en Francia,
pero tenfa su «domicilio de Derecho» en Austria y la espada en cuestion se
hallaba en Francia (A. LYoN-CAEN, J. P. NIBoYET!?!). Otro ejemplo: la Sent.

17 P MAYER, Droit international privé, 1994, p. 156, con apoyos en la jurisprudencia
francesa; H. BATIFFOL / P. LAGARDE, Droit international privé, 1993, pp. 504-506; G. KEGEL,
Die Grengze..., 1962, pp. 33-34; Y. LEQUETTE, «Le renvoi de...», 1990, pp. 249-262; PH.
FRANCESCAKIS, La théorie du renvoi..., 1958, pp. 82-85.

118 J. DERRUPE / J. P. LABORDE, Droit international privé, Dalloz, 15. ed., 2005, pp. 79-
83; M. VIRGOs SoRrIANO, «Derecho de sucesiones y reenvio: la respuesta del sistema espa-
fiol», Anales de las Academia Matritense del Notariado, n. 42, 2004, pp. 181-210; M. VIr-
GOS SORIANO / E. RODRIGUEZ PINEAU, «Succession Law and Renvoi: the Spanish Solution»,
Festschrift Erik Jayme, vol. I, Munich, 2004, pp. 977-992.

119 B, BAREL / ST. ARMELLINI, Diritto internazionale privato, 2006, p. 74.

120 3, A. ToMAS ORTIZ DE LA TORRE, «;Anular por reenvio la voluntad del testador?», La
Ley, nim. 5845, 9 septiembre 2003; ID., «El reenvio ante el Tribunal Supremo: historia y
reapertura de la vieja polémica en el Derecho internacional privado espafiol», Actualidad
Civil, nim. 40, semana 1-7 noviembre 1999, pp. 1261-1295.

121 J. P. NIBOYET, Principios de Derecho internacional privado (traduccién espafiola por
A. Rodriguez Ramoén), 1.7 ed., Madrid, Ed.Reus, 1930, pp. 712-727, esp. p. 720.
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Cour Cass. Francia 7 diciembre 2005 se enfrenta al supuesto de un causante
francés que habité toda su vida en Costa de Marfil pero que regresé a Fran-
cia en 1991 para hacerse cuidar sus problemas de salud y que fallecié en
1994. Su domicilio, en el «sentido francés» del término, es incierto.

62. Segundo. En relacién con el DIPr. inglés, debe tenerse presente que
el art. 12.2 Cc. no persigue como objetivo lograr la «armonizacién conflic-
tual de soluciones». Eso importa poco al legislador espaiol. Por ello, el tri-
bunal espafiol no debe operar como lo haria un juez ingles. En consecuencia,
no debe tener en cuenta el famoso mecanismo del «doble reenvio» que acti-
varia un juez inglés si conociera de primera mano del supuesto sucesorio,
con el objetivo de fallar de manera idéntica a como lo hace un juez inglés'?.

122 E] «doble reenvio» (Foreign Court Theory | Total Renvoi | Double renvoi) es una cons-
truccidén exclusiva del DIPr. anglosajén (muy bien explicada por J. D. FALCONBRIDGE, «Le
renvoi et la loi du domicile», RCDIP, 1948, pp. 45-71). Segin esta teoria, el juez anglosa-
jon debe aplicar el Derecho material que se supone que aplicarian los tribunales del pais
cuya ley es declarada aplicable por su regla de conflicto. Es decir, el juez anglosajon debe
decidir exactamente igual a como lo harfa un juez del pais cuya Ley es declarada aplicable
por la norma de conflicto anglosajona. En realidad, el doble reenvio anglosajén es un reme-
dio a la amplitud de los criterios de competencia judicial internacional de los jueces anglo-
sajones. Ejemplo: se litiga en Inglaterra sobre la sucesion de un inglés con bienes inmuebles
en Espaiia. Pues bien: el juez inglés debe fallar como lo harfa un tribunal espafiol que cono-
ce de la sucesion de un inglés con bienes inmuebles en Espafia. Por tanto, en primer lugar,
aplicara la norma de conflicto inglesa, que le remite al Derecho espaiiol porque los inmue-
bles estdn en Espafia; en segundo lugar, aplicard, como lo harfa un juez espafiol, el art. 9.8
Cc., que le lleva al Derecho inglés; en tercer lugar, aplicard la norma de conflicto inglesa
sobre sucesiones (art. 12.2 Cc.); y en cuarto lugar, visto que la norma de conflicto inglesa
remite al Derecho espafiol (Ley de situacién de los inmuebles), el juez inglés aplicard el
Derecho material espaiiol. El doble reenvio plantea problemas, porque, en la practica, los
jueces ingleses no andan muy finos, ya que todavia creen (?) que el reenvio no se admite en
DIPr. espaiiol, lo cual, evidentemente, no es cierto (J. PEREZ MILLA, «De nuevo el TS mati-
za el ambito del reenvio de retorno en materia sucesoria (nota a la STS 21 mayo 1999)»,
AEDIPR, 2001, pp. 1094-1097). Son casos de «doble reenvio»: Collier vs. Rivaz (1841), In
re Annesley (1926), In re Ross (1930), In Re Askew (1930), In re O’Keefe (1944), In re Duke
of Wellington (1947), In re C. W. Addams (31 julio 1985), fallado por la High Court Of Jus-
tice (Chancery Division). En torno al «doble reenvio», vid. ad ex. A. MARIN LOPEZ, Dere-
cho internacional privado 1, 1994, pp. 264-265; J. L. IRIARTE ANGEL, «Doble reenvio y uni-
dad de tratamiento de las sucesiones», RGD, 1989, pp. 3561-3582; J. Suay MiLIO, «Una
solucidn jurisprudencial inglesa: el doble reenvio», REDI, 1956, vol. IX, pp. 87-122; J. DE
YANGUAS MESSIA, Derecho internacional privado, 1970, pp. 334-336; F. RIGAUX, Derecho
internacional privado, 1985, pp. 309-310; H. BATIFFOL / P. LAGARDE, Droit international
Privé, 1993, pp. 503-504; J. A. CARRILLO, Derecho internacional privado, 3.* ed., Madrid,
1983, p. 212. La institucién del doble reenvio se encuentra muy bien ilustrada en la SAP
Badajoz 11 julio 1995 [sucesion de causante inglés con domicilio en Espaiia y bienes inmue-
bles en Espafia], lo que se explica, sin duda, por la intervencion en la redaccién de dicha deci-
sién, de la Profa. Dfia. P. BLANCO-MORALES LIMONES, catedratica de DIPr. en la Universidad
de Extramadura y posterior Directora General de los Registros y del Notariado.
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El objetivo del art. 12.2 Cc., es «tener en cuenta» el modo en que el la nor-
ma de conflicto extranjera «localiza» la situacion, para aprovechar dicho
modus operandi y mejorar, de tal modo, la localizacién del supuesto suceso-
rio que realiza el art. 9.8 Cc. Por todo ello, cuando la Lex Successionis es la
Ley inglesa, el «doble reenvio» es un mecanismo irrelevante, ya que lo tini-
co que interesa es el punto de conexién de la norma de conflicto inglesa en
relacién con las sucesiones mortis causa.

63. Tercero. En la prictica espafiola, surgen innumerables problemas en
relacién con causantes ingleses porque no se acredita en qué pais tenia el
causante su domicile. El reenvio se produce, ya que el causante estd domici-
liado en Espafia a tenor del concepto inglés de domicilio (Domicile as Per-
manent Home). Sin embargo, el testamento que el sujeto inglés otorga ante
Notario espafiol y en cuya virtud dispone de todos sus bienes o de los bien-
es sitos en Espaiia se inscribe en el RAUV espafiol sin que ninguna autori-
dad espafiola compruebe si el testador tenfa o no su Domicile en Espaii
(D. SEARL!?). Este resultado antijuridico debe evitarse por el Notario espa-
fiol autorizante, que debe acreditar cudl es el pais de domicilio del causante
inglés y decidir si se produce o no reenvio en favor del Derecho sustantivo
espafiol. En este caso, debe advertir al testador que el testamento se rige por
el Derecho sustantivo espaiiol y que, en consecuencia, no puede disponer
libremente de todos sus bienes y debe respetar, en su caso, los derechos de
los legitimarios recogidos en el Derecho espafiol aplicable.

64. Cuarto. La norma de conflicto extranjera es una norma juridica
extranjera. Por tanto, debe ser probada por la parte que reclama su aplicacién
(art. 281.2 LEC). Para apreciar el reenvio es preciso que quede acredita en el
proceso que se sigue en Espafia la norma de conflicto extranjera. Y si ello no
ocurre, el reenvio no se puede apreciar (SAP Las Palmas 28 junio 2004 [fal-
ta de prueba del Derecho inglés], RDGRN 5 febrero 2005 [falta de prueba
del Derecho norteamericano]). Ahora bien: la norma de conflicto extranjera
s6lo debe probarse si el tribunal ignora su contenido. Por tanto, si el tribunal
ya conoce de modo exacto la norma de conflicto extranjera, puede y debe
aplicarla sin que sea precisa su prueba por la parte interesada. Por otra par-
te, en el lado opuesto, ciertas sentencias no se han pronunciado sobre el reen-
vio a pesar de que el Derecho extranjero fue probado (SAP Alicante 27
febrero 2004, SAP Baleares 31 marzo 2004).

65. Quinto. Si la norma de conflicto extranjera en materia sucesoria
remite a la Ley de un «tercer pais», dicho reenvio (= que seria un «reenvio

123 D. SEARL, You and the Law in Spain, 16th ed., Santana Books, Fuengirola, 2005, pp.
243-273.
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de segundo grado») no se acepta (= art. 12.2 Cc. a contrario). La sucesién
quedard en tal caso regulada por las normas materiales del Derecho extran-
jero que corresponde a la nacionalidad del causante en el momento de su
fallecimiento (= Ley designada por la norma de conflicto espafiola, art. 9.8
Cc.).

66. Sexto. Si la cuestion sucesoria que debe regularse por un Derecho
extranjero ex art. 9.8 Cc. recibe, segin tal Derecho extranjero, una califica-
cion distinta a la que ha recibido en Derecho espafiol, se aplicardn las nor-
mas de conflicto del Derecho extranjero correspondientes a la calificacién
que en tal ordenamiento recibe la institucion. Es el «reenvio de calificacio-
nes» (B. BAREL / ST. ARMELLINI, G. KEGEL, Y. LEQUETTE, PH. FRANCESCA-
K1s'?%). Ejemplo: si la capacidad para testar no es una cuestién sucesoria en
el Derecho de la nacionalidad del causante, sino una cuestién de «capaci-
dad», deberdn entonces tenerse en cuenta las normas de conflicto extranjeras
en materia de capacidad, y no las normas de conflicto en materia de sucesién
mortis causa.

67. Séptimo. Si la norma de conflicto extranjera es contraria al orden
publico internacional espafiol, dicha norma no podrd «tenerse en cuenta».
Resultado: el reenvio es, en tal caso, imposible y la sucesion mortis causa se
regird entonces por la Ley material extranjera designada por la norma de
conflicto espafiola. El supuesto dificilmente se produciré en el dmbito de las
sucesiones. Pero es mds frecuente en sectores como la filiacioén. Ejemplo: la
filiacién de un sujeto argelino se rige por el Derecho argelino (art. 9.4 Cc.),
pero si el Derecho argelino «reenvia» al Derecho del pais de la nacionalidad
del «padre», esta norma de conflicto no puede tenerse en cuenta. Se aplica-
réd directamente el Derecho sustantivo argelino y no habra ningtn reenvio.

5. Reenvio y conflicto de sistemas

68. El objetivo del art.12.2 Cc. no es resolver un «conflicto de sistemas»,
sino proporcionar solucién al polémico asunto del reenvio. En consecuencia,
los tribunales espafioles deben aplicar a las situaciones privadas internacio-
nales que se les planteen las normas de conflicto espafiolas (= principio de
exclusividad del DIPr. del foro, deducible del art. 12.6 Cc.). El art. 12.2 Cc.
no permite aplicar normas de DIPr. extranjeras «en sustitucién» de las nor-
mas de conflicto espafiolas'?. Despejada dicha cuestion, debe indicarse que,

124 G. KEGEL, Die Grenze..., 1962, pp. 33-34; Y. LEQUETTE, «Le renvoi de...», 1990, pp.
249-262; PH. FRANCESCAKIS, La theorie du renvoi..., 1958, pp. 82-85.

125 En tal sentido, A. BORRAS RODRIGUEZ, «Art. 12.2 Cc...», 1991, p. 141. Un excelente
estudio de las relaciones entre reenvio y conflicto de sistemas a través se encuentra en el tra-
bajo de P. Louis-Lucas, «Vue simplifiée...», 1964, pp. 1-14.
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en ciertos supuestos, el art. 9.8 Cc. somete la sucesion a la Ley nacional del
causante en el momento de su fallecimiento, pero resulta que el DIPr. de
dicho pafs en materia sucesoria no contiene una «norma de conflicto de
Leyes», sino una norma de «conflicto de sistemas». Asi, el art. 91.1 Ley sui-
za DIPr. 1987 indica que la sucesion de una persona que haya tenido su ulti-
mo domicilio en el extranjero se rige por el Derecho que designen las nor-
mas de Derecho internacional privado de dicho Estado. En tal caso, el art. 9.8
Cc. vuelve a ser aplicable y designa la Ley sustantiva rectora de la sucesion.
Ejemplo: la sucesién de causante suizo con ultimo domicilio en Espaia se
rige, en principio, por el Derecho suizo. Pero el DIPr. suizo remite al art. 9.8
Cc., que a su vez, vuelve a remitir, ahora de modo definitivo, al Derecho
sucesorio sustantivo suizo, que regird la sucesion (SAP Barcelona 28 sep-
tiembre 2004). Dos hipétesis son posibles.

69. En primer lugar, cabe recordar al respecto que nada en el art. 12.2
Cc. se opone a aceptar la remisién que la norma suiza de «conflicto de siste-
mas» hace en favor del art. 9.8 Cc. El resultado final es la aplicacion del
Derecho material, espafiol o extranjero, designado por las normas de conflic-
to espaiolas, esto es, por el art. 9.8 Cc. No se incumple el art. 12.2 Cc., que
s6lo prohibe la remision en favor de la Ley «de un tercer pais» realizada por
la norma de conflicto del Derecho del pais de la nacionalidad del causante.

70. En segundo lugar, si las normas extranjeras que resuelven un «con-
flicto de sistemas» ordenan aplicar «normas de DIPr. de un tercer pais», la
cuestién cambia. Con arreglo al art. 12.2 Cc., la aplicacién de las normas de
conflicto de un «tercer pais» no es posible, incluso si tales normas remitie-
ran a la Ley espafiola. Por tanto, se debe aplicar el Derecho material del pais
al que remite la norma de conflicto espafiola y no se tendrd en cuenta la remi-
sién que la norma extranjera sobre «conflicto de sistemas» hace en favor de
normas de conflicto de un tercer pais. Ejemplo: si el causante suizo cuya
sucesion se debate en Espafia tuvo su dltimo domicilio en Londres y tenia
bienes inmuebles en Espaia, resultaria que el art. 9.8 Cc. haria aplicable la
norma suiza de conflicto de sistemas, que a su vez remitirfa la regulacion del
asunto al Derecho inglés, cuyas normas de conflicto remitirian al Derecho
espafiol (= lugar de situacion de los bienes inmuebles). Pues bien: el art. 12.2
Cc. no admite esta compleja operacidén, de modo que el Derecho sucesorio
material suizo regulard esta sucesion.

V. Los tribunales espaiioles y el reenvio

1. Doctrina del Tribunal Supremo sobre el reenvio en materia sucesoria
71. Resulta conveniente analizar, de modo sumario, la «trilogia del reen-
vio en materia sucesoria» generada por el TS. En este cuerpo de jurispruden-
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cia, el TS confirma varias proposiciones, ya vertidas en este estudio: 1.°) el
reenvio es una mera herramienta al servicio del art. 9.8 Cc.; 2.°) el reenvio
no puede romper, en ningtin caso, la unidad legal de la sucesién (= principio
impuesto de manera primordial por el art. 9.8 Cc.); 3.°) para aceptar el reen-
vio debe concurrir, ademds, un «indice positivo de reenvio»; 4.°) tal indice
positivo de reenvio puede ser, bien la existencia de un «falso conflicto mate-
rial de leyes» (= similitud sustancial entre las Leyes sucesorias en conflicto),
o bien la utilizacién del reenvio para lograr un mejor «ajuste de la localiza-
cién» (= que permite aplicar a la sucesion la Ley del pafs mds estrechamen-
te vinculado con el supuesto sucesorio); 5.°) la «armonia internacional de
soluciones» en «sentido conflictual» no es objetivo del art. 12.2 Cc.; 6.°) el
contenido material de las Leyes en conflicto es irrelevante para aceptar o
negar el reenvio (= salvo que se produzca, como antes se ha dicho, un falso
conflicto de Leyes en sentido material); 7.°) la voluntad del testador es un
elemento irrelevante para aceptar o negar el reenvio; 8.°) el tipo de conexién
empleado por la norma de conflicto extranjera (= conexién «cultural»,
«social», «econdmica», etc.) es también irrelevante para aceptar o negar el
reenvio.

72. a) STS 15 noviembre 1996, Lowenthal. Se trababa de fijar la Ley
reguladora de la sucesién de un causante ciudadano del State de Maryland,
EE.UU. El dltimo domicilio del causante estuvo en Inglaterra, pais en el que
fallecid. El causante disponia de bienes inmuebles situados en Espafa y
parece ser que también en Maryland, EE.UU. El causante otorgé testamento
en cuya virtud dejo todos sus bienes, a titulo de heredero universal, a su her-
mano y a los descendientes de éste. Los hijos del causante impugnaron la
validez del testamento por no respetar las legitimas del Derecho civil comtn
espafiol. La SAT Granada 22 diciembre 1988 fall6 el caso en apelacion y
acepto el reenvio en favor de la Ley espaiiola en lo que se referia a los bien-
es inmuebles. Ello provocé la fragmentacion legal de la sucesion (= la suce-
sion de los inmuebles regida por la Ley espaiiola y la sucesion de los mue-
bles quedaba regida por la Ley de Maryland). Es poco conocido, pero rigu-
rosamente cierto, que un magistrado de la Sala consult6 al Prof. D. A. MARIN
LOPEZ sobre la procedencia del reenvio y que el citado profesor se manifes-
t6 en favor del reenvio. La STS 15 noviembre 1996 corrigi6é severamente lo
sostenido por la SAT Granada 22 diciembre 1988. El fundamento juridico
mds importante de la STS 15 noviembre 1996 en relacién con el reenvio en
materia sucesoria es el fundamento juridico octavo!?S. El TS afirmé que no

126 STS 15 noviembre 1996 FJ 8.°: «El texto del articulo 12.2 del Cédigo Civil, dice lite-
ralmente: la remision al derecho extranjero se entenderd hecha a su ley material, sin tener
en cuenta el reenvio que sus normas de conflicto puedan hacer a otra ley que no sea la espa-
fiola. Este precepto deja perfectamente claro que cuando el articulo 9.8 del Cddigo Civil,
declara: «la sucesion por causa de muerte se regird por la ley nacional del causante en el
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procedia aceptar el reenvio parcial que las normas de conflicto del State de
Maryland hacian en favor de la Ley espafiola. Y ello por varias razones:
1.°) El reenvio no es obligatorio, sino una mera facultad que el juzgador
espafiol puede «tener en cuenta» o no. 2.°) En este caso, no era procedente
admitir el reenvio porque éste habria provocado un «fraccionamiento de la
sucesién», ya que la sucesién de los bienes inmuebles sitos en Maryland
habria quedado sometida a la Ley de dicho State y la sucesién de los bienes
inmuebles sitos en Espafia, habria quedado sujeta a la Ley sustantiva espa-
flola, lo que hubieran vulnerado el principio bdsico del art. 9.8 Cc.. 3.°) EI TS
indica que un indice positivo que podria hacer aconsejable aceptar el reenvio
es la resolucion de un «falso conflicto de Leyes». Sin embargo, en este caso,
no se producia ningtin «falso conflicto de Leyes», pues el Derecho de Mary-
land admite la plena libertad de testar y el Derecho civil comtn espafiol se

momento de su fallecimiento, cualesquiera que sean la naturaleza de los bienes y el pais
donde se encuentren», el derecho aplicable a la sucesion de autos es el del Estado de Mary-
land. Ahora bien, cuando la norma de conflicto de este Estado reenvia a otro Estado que no
sea Esparia, dicha remision no ha de tenerse en cuenta (y se aplica la ley de Maryland), pero
si la remision, como en este caso, es a la legislacion espafiola, puesto que las leyes suceso-
rias de Maryland establecen que respecto a inmuebles la sucesion se rige por la ley del
lugar donde estdn sitos, esta remision si que «debe tenerse en cuenta», pues asi lo exige el
texto del articulo 12.2. La frase «tener en cuenta» no equivale a que deban aplicarse nues-
tras normas sucesorias de modo inexorable, puesto que en espariol (Diccionario de la Real
Academia) «tener en cuenta» quiere decir «tener presente, considerar», y ello es lo que
debe hacer esta Sala: considerar si el reenvio (que ya ha sido alguna vez admitido por nues-
tros Tribunales de instancia) ha de aceptarse en el presente caso, en virtud de lo dispuesto
en la norma de conflictos del Estado de Maryland, que utiliza como punto de conexion el
lugar de situacion de los inmuebles para determinar la norma de derecho material por la
que ha de regirse la sucesion de sus ciudadanos. La negacion del reenvio puede apoyarse
en que la colision entre el estatuto sucesorio establecido en el articulo 9.8 del Codigo Civil,
v la que habla y permite el reenvio de retorno, como es el articulo 12.2, no existe, es mds
aparente que real. El articulo 12.2 contiene una norma de cardcter general, de las denomi-
nadas por la doctrina «<norma de aplicacion o funcionamiento» que no puede interpretarse
aisladamente, sino en relacion con la norma especifica y concreta que regula la materia de
sucesiones, que en el derecho espariol es el 9.8, y en él se inclina por el punto de conexion
de la nacionalidad para elegir la norma rectora de la sucesion, cualesquiera que sea la
naturaleza de los bienes y el lugar donde se encuentren. El derecho espaiiol entiende pre-
ponderante la ley nacional del «de cuius»; al propio tiempo, el sistema hereditario espaiiol
es de cardcter universalista, esto es, sostiene el criterio de unidad del régimen sucesorio. A
ello se puede afiadir que la defensa de derechos legitimarios, hecha por los actores con apo-
yo en el derecho espariol no necesariamente ha de tener contenido real y en consecuencia
no abona la tesis del reenvio en la sucesion de inmuebles radicados en Espana. El reenvio,
por ultimo, debe entenderse como un instrumento de armonizacion de sistemas juridicos de
los Estados, como un instrumento respetuoso con los principios que los inspiran y si el dere-
cho americano se apoya en una gran libertad de testar, y no reconoce las legitimas de los
hijos, en nada armonizaria la coexistencia de los derechos respectivos, la aplicacion por
esta Sala del derecho espariol a la sucesion del causante de este litigio, que no ha conser-
vado con Espaiia ni la residencia ni el domicilio».

Estudios de Deusto
57 ISSN: 0423 - 4847, Vol. 55/2, Bilbao, julio-diciembre 2007, pags. 59-121 115

© Universidad de Deusto - ISSN 0423-4847



Sucesion internacional y reenvio Alfonso-Luis Calvo Caravaca y Javier Carrascosa Gonzilez

inspira en el principio contrario, basico e imperativo, de respeto a las legiti-
mas; 4°) El TS indica que otro indice positivo de reenvio es el hecho de que
el supuesto sucesorio presente vinculos muy estrechos con Espafia a pesar de
la nacionalidad extranjera del causante (= test de proximidad en favor de la
conexion estrecha del caso con Espafia). Indice que, sin embargo, tampoco
concurria en este supuesto, ya que el causante no tenia ni su residencia ni su
domicilio en Espafia. En conclusion, el TS niega el reenvio porque se incum-
ple la condicién bésica de reenvio (= el reenvio hubiera provocado el inacep-
table resultado de una sucesion regida por varias leyes), y porque, ademas,
no hay ningun indice positivo de reenvio. Ni el caso escondia un «falso con-
flicto de leyes» ni la sucesién aparecia mds estrechamente conectada con
Espafia que con Maryland.

73.b) STS 21 mayo 1999, Denney. Se debatié la Ley aplicable a la suce-
sién de un ciudadano inglés fallecido en Espafia. El causante otorgé testa-
mento en Espafia y dejoé todos sus bienes a su segunda esposa. Los hijos
habidos por el causante con su primera esposa reclamaron su legitima a tenor
de lo dispuesto por el Cddigo Civil espafiol. El fundamento juridico mds des-
tacado en relacidn con la cuestion del reenvio es el fundamento juridico cuar-
to'?7. E1 TS aplicé la Ley sustantiva inglesa y rechazé el reenvio porque cre-

127.STS 21 mayo 1999 FJ 4.°: «No obstante el contenido del informe sobre la jurispru-
dencia de los Tribunales ingleses sobre aplicacion del reenvio, acompariiado con la deman-
da, lo cierto es que, como sefialan los autores, tanto espaiioles como britdnicos, la jurispru-
dencia de ese pais marca una nueva tendencia reticente a la aplicacion del reenvio en mate-
ria sucesoria; postura coincidente con la que sustenta la mds moderna doctrina
internacionalista espaiiola en relacion con el reenvio establecido en el art. 12.2 del Codigo
Civil respecto a la norma de conflicto inglesa en materia de sucesiones inmobiliarias; asi
es de ver como en asunto Adams, el Juez inglés rechaza la aplicacion del reenvio, enten-
diendo que los Tribunales espariioles solo lo aplicarian en ciertos casos y bajo determina-
das condiciones, de tal manera que serd aplicado cuando los Juzgadores lo estimen opor-
tuno, o sea, que éstos solo aceptardn el reenvio de retorno cuando éste lleve a un resultado
acorde con los principios generales del Derecho espariol. Si bien una aplicacion puramen-
te literalista del articulo 12.2 del Cddigo Civil conduciria a la solucion defendida en la
demanda, la evolucion actual del Derecho Internacional Privado, tal como se manifiesta en
el Derecho comparado y de manera notable en el Derecho convencional internacional,
implica un tratamiento matizado del reenvio que hace imposible adoptar una actitud indis-
criminada de aceptacion o rechazo del mismo, sino proceder en su aplicacion con un crite-
rio flexible y de aplicacion restrictiva y muy condicionada. La aplicacion del reenvio en los
términos pretendidos en la demanda, es contrario al principio de universalidad de la heren-
cia que rige nuestro Derecho sucesorio e impide dar un tratamiento juridico distinto a la
sucesion mobiliaria y a la inmobiliaria; asimismo contradice y deja sin aplicacion el prin-
cipio rector del Derecho inglés en materia sucesoria como es de libertad de testar, manifes-
tacion de la autonomia de la voluntad. Por otra parte, como seiiala la sentencia de esta Sala
de 15 de noviembre de 1996, ante supuesto andlogo al actual, la aplicacion al caso del reen-
vio de retorno no conseguiria la finalidad que se asigna a este instrumento juridico, de
armonizacion de los sistemas juridicos de los Estados, a lo que debe aiiadirse que en este
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y6, errébneamente, que, en el caso concreto, de haber aceptado el reenvio, se
habria producido un «fraccionamiento legal de la sucesién», de modo que la
sucesion de los bienes inmuebles hubiera quedado sujeta a la Ley espafiola
(= los inmuebles litigiosos estaban sitos en Espafia), mientras que la sucesion
de otros bienes hubiera quedado sometida a otra Ley diferente, a la Ley del
pais de situacion de los bienes muebles (= pues existian bienes muebles liti-
giosos sitos en Francia y Espafia)'?®. Sin embargo, el reenvio, bien aplicado,
habria conducido a la aplicacién de la Ley espafiola a la totalidad de la suce-
sidén, pues la sucesion de los bienes muebles se rige, en DIPr. inglés, por la
Ley del pais de tltimo domicilio del causante, que estaba en Espafia, y no
por la Ley de situacion de los bienes muebles, algo que el TS no supo ver. El

supuesto la solucion que se alcanzaria con esa aplicacion tampoco puede afirmarse que
entrafie una mayor justicia en relacion con los intereses en juego. Por todo ello, debe con-
cluirse que la sucesion del causante don Ivdn se rige por su ley nacional, es decir, por la
Ley inglesa reconocedora de la libertad de testar a sus nacionales y, en consecuencia, pro-
cede la desestimacion de la demanda, con revocacion de la sentencia de primera instancia».

128 Eg clave el péarrafo que seguidamente se reproduce y contenido en el FJ 2.° de la STS
21 mayo 1999: «La aplicacion del reenvio en los términos pretendidos en la demanda, es
contrario al principio de universalidad de la herencia que rige nuestro Derecho sucesorio
e impide dar un tratamiento juridico distinto a la sucesion mobiliaria y a la inmobiliaria;
asimismo contradice y deja sin aplicacion el principio rector del Derecho inglés en materia
sucesoria como es de libertad de testar, manifestacion de la autonomia de la voluntad». El
TS creyé que, de aceptar el reenvio de retorno, la herencia quedaria partida en dos «segmen-
tos de bienes» regidos por Leyes distintas (= obsérvese la frase del TS: «La aplicacion del
reenvio en los términos pretendidos en la demanda, es contrario al principio de universali-
dad de la herencia que rige nuestro Derecho sucesorio e impide dar un tratamiento juridico
distinto a la sucesion mobiliaria y a la inmobiliaria...»: cursiva enfdtica afiadida). E1 TS
subraya que, el reenvio, en su opinién, hubiera conducido a la fragmentacién legal de la
sucesion en este caso concreto (= lo cual era un error: la toma en consideracién de la nor-
ma de conflicto inglesa y la aplicacion del Derecho sucesorio material espafiol no hubiera
producido ningtn fraccionamiento legal de la sucesién). Y por eso rechazé el reenvio, por-
que creyé que solo asi se evitaba segmentar la herencia en grupos de bienes regidos por
Leyes estatales diferentes. Aunque ciertos autores se limitan a corroborar lo que el TS, equi-
vocadamente, afirma (= es decir, que en el supuesto de la STS 21 mayo 1999 el reenvio
hubiera producido un fraccionamiento legal de la sucesion, como es el caso de S. SANCHEZ
LORENZO, «Ambito del reenvio en la determinacién de la Ley aplicable a la sucesién here-
ditaria», Anuario Espariiol de Derecho internacional privado, 2004, pp. 1144-1146), otros
autores si percibieron el desliz del TS, y subrayaron que, en este supuesto factico, el reen-
vio no producia ningtn fraccionamiento legal de la sucesion y que el TS se equivoc6 al cre-
er que ello era asi (E. CASTELLANOS Ruiz, «Reenvio, unidad de la sucesién y armonia inter-
nacional de soluciones en el Derecho sucesorio: antes y después de la STS de 23 septiem-
bre 2002», en A.-L. CALvO CARAVACA/ E. CASTELLANOS Ruiz (dirs.), El Derecho de familia
ante el siglo xxi: aspectos internacionales, Madrid, Colex, 2004, pp. 239-269; Ib., «Suce-
sion hereditaria» en A.-L. CALVO CARAVACA / J. CARRASCOSA GONZALEZ (Directores), Dere-
cho internacional privado, vol. 11, Granada, Comares, 8.* ed., 2007, pp. 250-299; J. PEREZ
MILLA, «De nuevo el TS matiza el ambito del reenvio de retorno en materia sucesoria (nota
ala STS 21 mayo 1999)», AEDIPR, 2001, pp. 1094-1097).
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hecho de que el Derecho sucesorio inglés esté presidido por el principio bési-
co de la plena libertad de testar, y el Derecho espafiol esté presidido por el
principio contrario del respeto a las legitimas imperativas, fue un argumento
utilizado por el TS para negar el reenvio, pero sdlo ad adjuvandum, pues lo
decisivo para negar el reenvio fue que, para el TS, dicho reenvio hubiera pro-
ducido fraccionamiento legal de la sucesion. En conclusién: el TS neg6 el
reenvio porque, en un profundo error, creydé que, en el supuesto concreto,
dicho reenvio hubiera conducido al fraccionamiento legal de la sucesion
(= faltaba, pues, segin el TS, la condicidn bésica que debe respetar todo
reenvio). Y afiadi6 que, en todo caso, el diferente e incluso opuesto conteni-
do material del Derecho sucesorio inglés y del Derecho sucesorio espaiiol
hacia que no se produjera ningin «conflicto negativo de Leyes» (= circuns-
tancia que hubiera aconsejado aceptar el reenvio en el caso de que éste no
provocase la fragmentacién legal de la sucesion).

74. c) STS 23 septiembre 2002, Frangois Marie James W. E1 TS aborda
la Ley aplicable a la sucesién de un causante britdnico cuyo ultimo domici-
lio estuvo en Nerja (Malaga), poblacion donde residi6 los tltimos ocho afios
de su vida. El causante habia otorgado testamento en favor de su esposa
espafiola. Pero el causante era padre de una hija habida con otra mujer, de
nacionalidad espafiola. Esta mujer, en representacion legal de su hija menor
de edad, reclamo la legitima de su hija con arreglo al Cédigo Civil espaiiol.
Todos los bienes del caudal hereditario, bienes inmuebles todos ellos, se
encontraban en Espafia. El fundamento juridico mds relevante para la cues-
tién del reenvio es el segundo!'?. El TS indic6 que el art. 9.8 Cc. remitia al

129 STS 23 septiembre 2002 FJ 2.°: «La fundamentacion de este motivo consiste en esen-
cia en sostener la procedencia de que la sucesion se rija por la ley nacional del causante,
en este caso la inglesa, que otorga al mismo la libertad para dejar sus bienes a quien esti-
me, no estando vinculado por legitimas ni instituciones andlogas, restrictivas de la libertad
de disposicion ‘mortis causa’. Dice la recurrente que la norma de conflicto aplicable (el art.
9.8 Cad. civ.) responde al principio de unidad y personalidad de la sucesion, incompatible
con la remision del derecho inglés en cuanto a los inmuebles a la del lugar donde estén
sitos, y opera como filtro al reenvio de retorno (art. 12.2 Cod. civ.), en cuanto ‘ius specia-
lis’, citando y resaltando la sentencia de esta Sala de 15 de noviembre de 1996, en un
supuesto en que la norma de conflicto reenviaba al lugar de la situacion de los inmuebles.
Entendia la recurrente también que debia respetarse la voluntad del testador de legar a su
esposa los bienes inmuebles existentes en Espaiia, manifestando en el testamento que la
‘disposicion es posible con arreglo a su ley personal’, y ello obligaba a no aceptar el reen-
vio al derecho espariol. El motivo se desestima, pues la aplicacion de la ley espaiiola, a la
que se reenvia el derecho inglés, que es la ley personal del causante, respecto de los inmue-
bles sitos en Esparia, no es contraria a los principios de unidad y universalidad de la suce-
sion, que es a lo que obedecen la regla del art. 9.1 Cod. civ. En efecto, la sentencia recurri-
da da como probado que los tinicos bienes del causante son los inmuebles sitos en Esparia
de los cuales dispuso testamentariamente, por lo que en modo alguno se produce una frag-
mentacion de la regulacion de la herencia, en cuyo caso, la norma general (no especifica
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Derecho inglés, pero que la norma de conflicto inglesa afirmaba que la suce-
sién de los bienes inmuebles debia regirse por la Ley del pais de situacién de
los bienes inmuebles. E1 TS declaré que, en consecuencia, la sucesion debia
regirse por el Derecho sucesorio espaiiol en virtud de reenvio de retorno (art.
12.2 Cc.), ya que dicho reenvio no provocaba ningin fraccionamiento legal
de la sucesion, puesto que la entera sucesion quedaba sujeta al Derecho sus-
tantivo espafiol. En consecuencia, el testamento debia reducirse para respe-
tar la legitima de hija preterida. El TS indica que el hecho de que el Derecho
inglés se base en el principio de libertad absoluta de testar y el Derecho espa-
fiol esté construido sobre el principio opuesto del respeto imperativo de las
legitimas no debe influir en la aceptacién o rechazo del reenvio. Conclusién:
1.°) en este caso, el TS acepta el reenvio porque se verifica la condicién basi-
ca del reenvio (= se respeta la unidad legal de la sucesidn: toda la sucesién
queda regida por una sola Ley, la Ley espanola); 2.°) el TS acepta el reenvio
porque, ademas del respeto a la unidad legal de la sucesion, se aprecia la
existencia de un «indice positivo de reenvio» (= la «vinculacién mds estre-
cha» de la sucesion con Espafia frente a una conexién fugaz, pasajera, anec-
dética y débil con Inglaterra); 3.°) es irrelevante el hecho de que el conteni-
do del Derecho sucesorio material inglés y del Derecho material sucesorio
espafiol sean completamente divergentes. Si hubieran sido contenidos mate-
riales «similares», se habria verificado un «indice positivo de reenvio» (= el
conflicto negativo de Leyes). Pero ello era ya innecesario, porque en este
concreto supuesto, ya concurria otro indice positivo de reenvio (= la mas
estrecha vinculacién del caso con Espafia), lo que, sumado a la unidad legal
de la sucesion, hicieron que el TS aceptase el reenvio.

2. Los tribunales inferiores y el reenvio en materia sucesoria desde 1996

75. Tras la STS 15 noviembre 1996, la «revolucién del reenvio» llegd
también a instancias judiciales inferiores. Las decisiones mds destacables de
tales tribunales relacionadas con el reenvio en materia sucesoria y posterio-
res a la STS 15 noviembre 1996 son las que siguen.

1.°) SAP Milaga 18 diciembre 1996: se acepta el reenvio que efectda la
Ley inglesa en favor de la Ley espafola pues dicho reenvio no supone nin-

para la sucesion ‘mortis causa’) del art. 12.2 Céd. civ. impondria la no aceptacion del reen-
vio de la ley inglesa por contraria a aquellos principios. Este es el criterio de esta Sala, y
a él responden las declaraciones contenidas en su sentencia de 15 de noviembre de 1996,
que no acepto el reenvio que la ley nacional del causante hacia a la ley espaiiola en cuan-
to a los inmuebles por estar sitos en Espaiia, lo mismo que las contenidas en su sentencia
de 21 de marzo de 1999. Por tanto, si como en este litigio ocurre, la herencia del causante
se compone tinicamente de bienes inmuebles sitos en Esparia, no hay ningiin inconveniente
en la aceptacion del reenvio de la ley inglesa, pues serd la espariola la vinica que regula toda
sucesion del causante».
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gln fraccionamiento legal de la sucesién. Esta decision es correcta: concu-
rria la condicion bésica del reenvio (= se respeta la unidad legal de la suce-
sién) y ademds se verificaba también un indice positivo de reenvio (= la
sucesion estaba mds estrechamente vinculada con Espafia que con Inglate-
rra). Esta sentencia fue confirmada por la STS 23 septiembre 2002.

2.°) SAP Alicante 7 junio 2001: se rechaza el reenvio de la Ley inglesa
a la espafiola porque provocaba un fraccionamiento legal de la sucesion, ya
que existian bienes sucesorios litigiosos en Inglaterra y en Espafia. Esta deci-
sién es correcta, ya que al no concurrir la condicién basica del reenvio (= la
unidad legal de la sucesién), el reenvio no procede.

3.°) SAP Malaga 13 marzo 2002: se rechaza el reenvio porque el conte-
nido del Derecho inglés y del Derecho espaiiol es muy divergente, a pesar de
que el reenvio no comportaba, in casu, ningin fraccionamiento legal de la
sucesion y a pesar de que ésta estaba mas estrechamente vinculada con Espa-
fia que con Inglaterra. Esta decisidn es criticable: en este caso se verificaba
la condicién bésica del reenvio en materia sucesoria y ademds concurria un
claro indice positivo de reenvio. El tribunal debié aceptar el reenvio de la
Ley inglesa en favor de la Ley material sucesoria espafiola.

4.°) SAP Alicante 10 marzo 2003: se rechaza el reenvio porque el con-
tenido del Derecho escocés y del Derecho espafiol resulta ser muy diferen-
te, a pesar de que el reenvio no comportaba, in casu, ningin fraccionamien-
to legal de la sucesién y de que ésta estaba mds estrechamente vinculada
con Espafia que con Escocia. Esta decisién es también criticable: en este
caso se verificaba la condicién bésica del reenvio en materia sucesoria y
ademds concurria un claro indice positivo de reenvio. El tribunal debid
aceptar el reenvio de la Ley escocesa en favor de la Ley material sucesoria
espafola.

6.°) SAP Tarragona 13 mayo 2004: no se aceptd el reenvio porque no
qued6 probada la norma de conflicto belga en materia sucesoria.

7.°) SAP Granada 19 julio 2004: se rechaza el reenvio porque la norma
de conflicto irlandesa conducia al fraccionamiento legal de la sucesién, ya
que existian bienes inmuebles sucesorios sitos en Inglaterra y en Espaifia.
Esta decision es correcta: no se verificaba la condicién basica del reenvio (=
la unidad legal de la sucesidn), por lo que el rechazo del reenvio era obliga-
do.

8.°) SAP Asturias 1 septiembre 2005: se acepta el reenvio en favor de la
Ley espafiola efectuado por las normas de conflicto del Estado de Pennsyl-
vania, EE.UU., por dos razones. Primero, porque no quedaron acreditadas
las normas de conflicto del Estado de Pennsylvania. Segundo, porque el
reenvio no provocaba ningtn fraccionamiento de la sucesion. Naturalmente,
ambos argumentos son incompatibles. Si opera el primero, el segundo no
puede operar y viceversa.
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VI. Conclusion

76. La localizacién de la sucesion mortis causa en un pais determinado,
cuya Ley debe regir tal sucesion, no es dlgebra ni aritmética. Es un arte. Los
legisladores de todos los paises han ensayado durante siglos multitud de
soluciones diferentes en el intento de alcanzar la localizacién perfecta en
materia sucesoria. Pero en el arte, y por tanto, en los conflictos de Leyes, la
perfeccién no existe, porque toda solucion conflictual puede siempre mejo-
rarse, afinarse, superarse. El reenvio, ese cldsico inmortal de los conflictos
de Leyes, se contempla hoy como un mecanismo juridico que, utilizado en
su justa medida, acompaiia como siervo fiel a la norma de conflicto en mate-
ria sucesoria. Asi entendido, el reenvio puede ser empleado para lograr que
la localizacién de una sucesidn en un pais concreto se lleve a término con
mayor Justicia. El reenvio contribuye a perfeccionar el arte de la localiza-
cién, quod erat demostrandum. Como los maestros del Renacimiento italia-
no, los expertos en los conflictos de Leyes aprenden los unos de los otros,
pues el arte es universal. En las soluciones que hoy maneja el Tribunal
Supremo espaifiol se adivinan mds de cien afios de intentos doctrinales de uti-
lizar el reenvio para mejorar la localizacion y para proporcionar una solucién
mads justa a la cuestion de la determinacion de la Ley aplicable a las sucesio-
nes. Esos pentimenti que se adivinan tras cada sentencia y tras cada propues-
ta doctrinal sobre el reenvio son los restos de un pasado que recuerda a todo
conflictualista que la localizacién perfecta no existe, es cierto, pero que la
biisqueda de esa localizacion ideal es la que da sentido a la vida de los juris-
tas que aman los conflictos de Leyes.
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Resumen: En este trabajo se revisan los principales desarrollos del capitalis-
mo en Latinoamérica caracterizados como tiempos premodernos, modernos y pos-
tmodernos que ponen en una encrucijada al desarrollo econémico y social de la
region. Se revisan los conceptos de modernidad como un enfoque tedrico del des-
arrollo econémico y de postmodernidad como una tendencia de pensamiento del
desarrollo del capitalismo tardio o postindustrial aunado a los procesos de globa-
lizacion, para delimitar el final de la modernidad organizada. Se concluye que los
procesos contempordneos de la globalizacion y la expansion del capitalismo tardio
o postmoderno han agravado los mds crénicos problemas del desarrollo econdmi-
co y social como en la regién latinoamericana.

Palabras clave: Latinoamérica, modernidad, postmodernidad.

Abstract: This paper reviews the main progresses of capitalism in Latin Ame-
rica, categorized as premodern, modern and postmodern times, which set the eco-
nomic and social development of the region at the crossroads. The concepts of
modernity as a theoretical approach to economic development and that of postmo-
dernity as a current of thought of late or postindustrial capitalist development,
together with the globalization processes, are reviewed in order to draw up the
boundaries of the end of organized modernity. It is concluded that the contempo-
rary processes of globalization and the expansion of late and postmodern capita-
lism have aggravated the chronic problems of economic and social development in
the Latin American region.

Key words: Latin America, modernity, postmodernity.

Sumario: I. Modernidad.—II. Teoria de la modernidad.—III. Estrate-
gias de modernizacién neoliberal y estructuralista.—IV. Postmodernidad.—
V. Modernidad y procesos de globalizacién.—VI. El final de la modernidad
organizada.—VIL. Modernidad y postmodernidad como formas de susten-
tabilidad social.—VIII. Nuevos movimientos sociales y accion colectiva.—
IX. La encrucijada de los tiempos premodernos, modernos y postmodernos
en Latinoamérica.—X. Conclusiones.—XI. Bibliografia.

I. Modernidad

Habermas (1992: 228) puntualiza que el vocablo modernizacion se intro-
duce como término técnico en los afios cincuenta; caracteriza un enfoque
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teorético que hace suyo el problema del funcionalismo socioldgico. La
modernidad se define como el desarrollo econémico industrializado con una
convergencia hacia la democracia liberal. La democracia es el espacio don-
de convergen la igualdad y la libertad que tienen como condicién necesaria,
aunque no suficiente, la participacion efectiva en los aspectos procedimenta-
les para la elaboracion del sistema normativo.

El concepto de modernizacién se refiere a una gavilla de procesos acu-
mulativos que se refuerzan mutuamente: a la formacién de capital y a la
movilizacion de recursos; al desarrollo de las fuerzas productivas y el incre-
mento de la productividad del trabajo; a la implantacién de poderes politicos
centralizados y al desarrollo de identidades nacionales; a la difusién de los
derechos de participacidn politica, de las formas de vida urbana y de la edu-
cacién formal; a la secularizacion de los valores y normas; etc.

Los conceptos de democracia relacionada con la nocién de capitalismo,
coinciden con la definicién de modernidad, con implicaciones que datan de
la Iustracién y que todavia no alcanzan su mdximo potencial de desarrollo.
La democracia es el espacio donde convergen la igualdad y la libertad que
tienen como condicién necesaria aunque no suficiente, la participacion efec-
tiva en los aspectos procedimentales para la elaboracion del sistema norma-
tivo. El proceso politico se desarrolla en las etapas de disefio de normas y de
desarrollo del juego politico.

Con la modernidad se desarrolla un proceso de desculturalizacién que
libera a los individuos de las relaciones sociales feudales y patriarcales, dan-
do lugar a nuevas culturas democréaticas. La desculturalizacién agredié a
identidades culturales, las cuales resisten y se reinvindican hasta nuestros
tiempos mediante procesos de reterritorializacién de los espacios locales en
un ambiente de globalizacién econdémica imperante. Existen varias culturas
democraticas que pueden ser delimitadas a partir de los elementos de la cul-
tura politica. La cultura politica toma forma especifica en cada nacién como
un producto a largo plazo de la historia. La cultura asi llamada conforma un
conjunto de modos de vida de las naciones.

Los inicios de la modernidad estdn marcados por una racionalidad que
tuvo como fundamento ideas religiosas, la revelacidn, la opinién y la autori-
dad que mezcladas con intereses politicos y cdnones en el siglo xvi da lugar
a un modelo antropolégico que en el siglo xviI deriva en el cdlculo con base
en las matemadticas y la geometria. La modernidad desenlaza procesos de
transformacién en Europa desde el siglo xvii, los cuales provocaron rupturas
con las relaciones sociales y el orden religioso prevaleciente en el ultimo
milenio. Un creciente desarrollo de procesos de racionalizacién y seculariza-
cién del conocimiento sustituyen gradualmente los dogmas religiosos por el
avance de la ciencia.

Mediante los crecientes procesos de racionalizacidn, el cdlculo racional
instrumental y frio sustituye a los dogmas de una fe religiosa. La moderni-
dad libera a los grupos humanos de una visién religiosa del mundo que
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somete las relaciones sociales a estrictos comportamientos dogmaticos. La
deficiencia de la racionalidad tiene precedentes en el trabajo teoldgico del
siglo XvI y en el empirismo de Bacon a principios del siglo XvII que anuncia
su fe en el progreso. Una pugna cultural se ha descollado entre las tradicio-
nes filoséficas europeas y las actitudes cientificas y tecnoldgicas que se ges-
tan en la potencia econémica estadounidense. El racionalismo ateo de la
Tlustracién no tocd las sectas de Nueva Inglaterra por lo que su cultura se
mantuvo cerca de las brujas de Salem.

La Tlustracion fue una tendencia que acompaiié a la modernidad en un
trayecto. La filosofia de la Ilustracién sirvié de base para la creacién de las
culturas e ideologias europeas modernas que influyeron en la formacion de
los primeros centros del desarrollo capitalista, ya fueran catdlicos (Francia)
o protestantes (Inglaterra y Holanda), y también en Alemania y Rusia; su
impacto alcanza hasta nuestra época.

El Romanticismo alemdn exalté el nacionalismo y lo opuso al cosmopo-
litismo que sujeta a los Estados al derecho internacional cosmopolitico
(Kant) que postula que todos los pueblos estdn originariamente en comuni-
dad del suelo sin la posesion juridica, concepto que choca con el de sobera-
nia, que postula a la nacién como propietaria de un territorio determinado y
al Estado como su representante. Para Kant, la nacién es una persona moral
cuyo origen es un contrato social, una comunidad que, vinculada por la fra-
ternidad, busca alcanzar el bien comun y la paz. En el Contrato Social de
Rousseau se afirma la necesidad de hallar una forma de asociacién por la que
cada cual, uniéndose a todos, no obedezca, sin embargo, mas que a si mis-
mo.

En el siglo xvi las Provincias Unidas de Holanda promovian el libre
comercio de su produccién en los paises europeos, pero protegian ciertos
mercados en los que eran débiles. Los britdnicos sostuvieron tres guerras
contra los holandeses para disputarse el mercado mundial. Al decir del bri-
tdnico George Downing en 1663, la politica comercial holandesa es un mar
abierto (mare liberum) en las aguas britdnicas, pero un mar cerrado (mare
clausum) en la costa de Africa y las Indias Occidentales.

En el siglo xvIr aparece una orientacién objetiva del hombre para con-
siderarlo moralmente como valor supremo. Algunas de las ciencias sociales
positivizan al hombre convirtiéndolo en objeto, mientras que las filosofias
subjetivas imponen la nocién que el hombre se hace a s{ mismo. La cultura
occidental tiene como caracteristica principal el humanismo que tiende a ser
un espejismo cuando se comunica con los valores humanistas de otras cultu-
ras. Asi, la fe se ha ajustado para cumplir con los requisitos de los valores de
la modernidad, el laicismo y la democracia.

El desarrollo de Inglaterra se sustentd en las tesis del liberalismo econ6-
mico y la economia politica cldsica elaborada por los ingleses Adam Smith,
Thomas R. Malthus, David Ricardo y el francés Jean Baptiste Say, basada en
el ahorro, el trabajo y el libre comercio. Por otro lado, los trabajos de David
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Ricardo sobre las ventajas comparativas y su interpretacion moderna en el
modelo Heckscher-Ohlin de comercio internacional establecen que las dife-
rencias en las ventajas comparativas de las naciones en la produccién de
diferentes mercancias se deben a las diferentes dotaciones de factores. En el
capitalismo, la produccién adquiere mds importancia que la distribucién y el
consumo porque implica la propiedad de los recursos econémicos, principal
fuente del poder econémico, no obstante que el comercio internacional con-
tribuye a crear la plusvalfa.

Pero la aplicacién de estas tesis son contradictorias e incompatibles con
«el empleo sistemdtico del poder politico, militar y econdmico del pais en
una praxis de colonialismo, proteccionismo y explotacién de los pueblos
barbaros» (Dietererich, 2002:8). Friedrich List, formador del capitalismo del
Estado Alemén a finales del siglo xviil y principios del XIX, critica esta doble
moral inglesa, la cual se sintetiza en el andlisis de Dietererich (2002:9) por-
que desde «la constitucién del moderno estado inglés en la dictadura des-
arrollista de Oliver Cromwell tal como se habia manifestado en el Acta de
Navegacion (1651) y el monopolio de la East India Company, hasta los dias
del encantador Tony Blair, la tnica politica real de crecimiento econémico
ha sido el capitalismo proteccionista de Estado».

El surgimiento del capitalismo concurrente con el fendmeno de la
modernidad separa lo politico de lo econdmico. Leviatdn es el paradigma
moderno de la politica instituida en la regulacién y resolucién de conflictos
bajo principios de un orden establecido en un marco normativo. Hobbes
mantiene la idea de que la politica ligada a un orden natural es contingente,
particular, finita y, por lo tanto, incapaz de evadir el retorno al estado de con-
flicto. La solucién Hobbesiana justifica al Dictador que exigira el resultado
que maximiza el bienestar colectivo.

La institucionalizacién del Estado fue consecuencia de la regulacion de
las relaciones, el establecimiento de los deberes y obligaciones, asi como de
la resolucién de conflictos de los individuos en la sociedad. El desarrollo
supera el enfoque de provision de bienes y competencias individuales y se
orienta a los procesos de institucionalizacién que garanticen el ejercicio de
la conducta de eleccion de elementos que van mds alld de la simple bisque-
da y satisfaccién del bienestar.

No obstante, la modernidad es la ideologia del sistema capitalista que se
declara a si misma como la defensora de los derechos individuales sobre los
derechos de la sociedad. La exaltacién del individualismo es una caracteris-
tica de los procesos de modernizacion capitalista que tiene implicaciones en
las propuestas de las instituciones democrdticas, la familia, etc.

Marx, en su Manifiesto Comunista es sensible al sufrimiento infligido
por la modernidad a los esbatimentos sociales burgueses cuando sostiene que
la modernidad ha destruido las relaciones feudales, patriarcales, idilicas. Las
abigarradas ligaduras feudales que ataban al hombre a sus superiores natura-
les se han desgarrado sin piedad, para no dejar subsistir otro vinculo entre los
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hombres que el frio interés, el cruel pago al contado. Ha ahogado el sagrado
éxtasis del fervor religioso, el entusiasmo caballeresco, y el sentimentalismo
del pequefio burgués en las aguas heladas del calculo egoista. Ha hecho de
la dignidad personal un simple valor de cambio. Ha sustituido las numerosas
libertades escrituradas y adquiridas por la dnica y desalmada libertad de
comercio. En una palabra, en lugar de la explotacién velada por ilusiones
religiosas y politicas, ha establecido una explotacion abierta, descarada,
directa y brutal.

Frente a la concepcion socialista moderna que ve un problema en la pro-
piedad privada y prefiere una propiedad colectiva, Aristételes consideraba,
en efecto, que solamente lo que el individuo tenia como propio es aquello de
que se ocupa con mds esmero. Aristételes pensaria que estaba en la esencia
humana el ocuparse mds de lo propio que de lo comun. Aristételes no s6lo
se preocupa por la defensa de la propiedad privada, sino la promocién, al
mismo tiempo, de un uso en comun. En esto difiere Aristételes radicalmen-
te de lo que se advierte en el capitalismo de mercado, con su mano oculta
que todo lo arregla y sus sociedades an6nimas. Pues lo que sucede en la
sociedad moderna capitalista es que cada uno se ocupa de lo suyo también
en el uso y se desentiende del préjimo.

Esta sociedad moderna se organiza en torno al Estado-nacién asentado
en un territorio donde se realizan las diferentes interacciones, entre las déca-
das de los treinta y los setenta del siglo pasado Las sociedades modernas tie-
nen como caracteristicas la diferenciacion social, la secularizacion de la cul-
tura politica y un sistema politico. El concepto hegeliano de una sociedad
civil burguesa adquiere vigor y se involucra en el espacio piblico en forma
de opinién publica en las sociedades modernas. La opinién publica es la
caracteristica que diferencia la sociedad civil del Estado y que representa la
voz de la sociedad civil en la esfera politica. La sociedad civil es una red aso-
ciativa que comprende todos los intereses sociales y facilita la participacién
de los ciudadanos que forman parte de un sistema politico. Esta modernidad
se declara a favor de los derechos del individuo en franca oposicién a los
derechos sociales, lo que afirma mas la tendencia autoritaria del capitalismo.
El pensamiento social burgués separa los dominios econdmico y politico de
la vida social (Amin, 2001) mediante la adopcién de diferentes principios
especificos.

La convergencia de la modernizacién econdémica, definida como des-
arrollo econdmico industrializado, y la democracia liberal requiere de nue-
vas instituciones, actores y agentes e involucra limitadamente las capacida-
des del Estado. Por otro lado, si la dictadura del trabajo domina, la democra-
cia tampoco puede florecer. Al respecto Birchfield (1999) nos recuerda que
la relacién del salario capitalista necesita la separacién conceptual de la eco-
nomia y la politica respectivamente en esferas privadas y publicas de activi-
dad, lo que a su vez constituye un elemento definitorio del Estado liberal. La
estrategia de modernizacién econdmica seguida por la mayor parte de los
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paises del mundo sélo reporta beneficios derivados del manejo de grandes
capitales y de los avances tecnoldgicos para las grandes transnacionales. La
tradicién ideolégica de las elites viejas como estrategia de los grupos de
nivel socioeconémico alto se orienta a limitar la modernizacién econdmica
al mismo tiempo que fortalece los valores tradicionales de socializacién cen-
trada en la familia y en la escuela (Germani, 1966).

Sin embargo, no existe necesariamente una relacién lineal entre la
modernizaciéon econdémica y el establecimiento de instituciones democrati-
cas. Ademas, el logro de crecimiento econdémico no es garantia de un des-
arrollo democriético. Investigaciones sobre la cultura politica concluyen que
la crisis politica tiene poca relacion con la crisis de confianza en las institu-
ciones democréticas, cuyo nivel de aceptacion sigue siendo elevado. Asi, un
elevado desarrollo econdmico puede coexistir con un debilitamiento de las
relaciones de confianza y cooperacién civica (Grootaert, 1998). Consolidar
la democracia liberal requiere de instituciones, actores y agentes que acep-
ten las reglas del juego y los principios del liberalismo politico y econdémi-
co.

El territorio es un elemento de la modernidad politica que es analizado
como un constructo social formado por personas, fenémenos y relaciones
determinadas en un drea geografica que se afectan e influyen mediante inten-
ciones individuales y grupales. Dentro de esta concepcidn amplia del territo-
rio aparecen las instituciones que se vinculan y relacionan de formas distin-
tas en el espacio.

Brosius (1997:34) afirma que no es ficil conceptualizar las formas con-
cretas en que se presenta el trafico en dos sentidos entre lo local y lo global
y argumenta que «incluso el componente local de los movimientos sociales
en contra de las naturalezas del capital y de la modernidad estd de alguna
manera globalizado, por ejemplo en la medida en que dichos movimientos
sociales toman prestados discursos metropolitanos sobre la identidad y el
entorno». Los movimientos contestatarios a la modernidad y a los procesos
de globalizacion resisten la desculturalizacién bajo una politica de identida-
des y la secularizacion mediante una reactualizacién de los fendmenos reli-
gi0s0s.

II. Teoria de la modernidad

La teoria de la modernizacion plantea como hipétesis que el desarrollo
econdmico traerd consigo el desarrollo politico. La homogeneidad y estan-
darizacién de todas las formas de civilizacién humana bajo un mismo siste-
ma econdémico puede tener consecuencias fatales para el desarrollo de la
humanidad. El sistema econdémico capitalista se encuentra atrapado funcio-
nalmente en una légica de crecimiento econémico insostenible. La hipdtesis
central de la teoria del desarrollo centrado en la modernidad plantea que el
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desarrollo econémico traerd consigo el desarrollo politico. Las teorias del
desarrollo son la basada en monoeconomia y la de beneficios mutuos. Las
principales teorias sobre el desarrollo socioecondémico son la teorfa de la
modernizacion, la dependencia, la globalizacién y los sistemas mundiales.

Los vinculos que explican las diferentes relaciones econdmicas, socia-
les, politicas, etc., existentes entre las localidades, regiones, paises y globa-
lidad se han analizado desde dos enfoques tedricos, el dependencista y el
desarrollista. La teoria de la dependencia de la division internacional del tra-
bajo (Cardozo y Faletto, 1969) considera que las diferentes regiones y pai-
ses tienen intercambios desiguales en un sistema que concentra los recursos
tecnoldgicos, la manufactura, la educacién y la riqueza, mientras que otras
regiones y paises periféricos sélo son proveedores de mano de obra y mate-
ria prima barata. Por su parte, la teoria del desarrollo (Lerner, 1958; Rostow,
1960; Germani, 1971) de la divisién internacional del trabajo considera la
importancia de que las denominadas sociedades parciales se modernicen con
tecnologia y valores tradicionales.

La teoria de la dependencia centra el desarrollo en los mercados domés-
ticos, el papel del sector industrial nacional, generaciéon de demanda agrega-
da mediante incrementos salariales que aumentan los niveles de vida. Las
teorias anteriores centran su objeto de estudio en el Estado-nacion, a diferen-
cia de las dos siguientes cuyo objeto de estudio toma otras perspectivas. Los
procesos de globalizacidn, tal como se estdn dando hasta ahora, contribuyen
a la devaluacién de la autoestima de los pueblos ya de por si subdesarrolla-
dos y a crear un sentido de dependencia. La debilitada cultura de la depen-
dencia del pobre es sustituida por el impresionante proyecto hegemonico de
expansion del capitalismo alentada por los grandes intereses econémicos de
los grupos corporativos. La escuela de la dependencia falla al predecir dos
importantes tendencias que contradijeron sus expectativas originales: prime-
ro, el errdtico desempefio de los modelos de desarrollo basados en la sustitu-
cién de importaciones que intentaron contraatacar la penetracion capitalista
externa con la intervencién vigorosa del Estado y la promocién de industria-
lizacién auténoma, y segundo, la experiencia exitosa de algunos de los més
dependientes (Portes, 1997).

La teoria de la modernizacion sostiene que el desarrollo es un proceso
sistematico, evolutivo, progresivo, transformador, homogeneizador y de
americanizacion inminente. La teoria de la modernizacién sostiene que el
desarrollo social y politico de los pueblos ocurre en el cambio de racionali-
dad de una sociedad basada en los afectos a una sociedad basada en los
logros individuales. Esta teoria identific6 etapas evolutivas de desarrollo de
los pueblos. El eslabén perdido entre los &mbitos micro y macro del desarro-
llo social, sostiene Lechner (2000:71), es «una desventaja a la hora de anali-
zar conjuntamente las relaciones de confianza generalizada y de asociativi-
dad y, por otra parte, las normas de reciprocidad y de compromiso civico
vigentes en la sociedad». Las relaciones de confianza entre los individuos y
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el compromiso civico dependen de las oportunidades y las restricciones que
ofrece el contexto histdrico-social.

La modernizacién parte de la premisa de que el desarrollo es un proce-
so evolutivo inevitable que incrementa la diferenciacion social que crea sus
instituciones econdémicas, politicas y sociales que siguen el patrén de des-
arrollo occidental. El desarrollo es un proceso de cambios dindmicos induci-
dos mediante politicas y estrategias impulsadas por diferentes agentes eco-
némicos y actores politicos. Las investigaciones de las acciones estratégicas,
preferencias y actitudes de los actores de la transicidn politica se centran mas
en la eleccidn racional que en una dimensién més subjetiva. Las teorfas del
derrame ya desacreditadas en la economia desarrollista se mantuvieron
como la respuesta al dilema de la distribucién y la teoria de la moderniza-
cion fue resucitada para pronosticar la dltima convergencia de los sistemas
econdmicos y politicos a través del globo.

Esta diferenciacion social y una creciente disociacién de la vida social
son producto de los procesos de modernizacién, los cuales traen inestabili-
dad. Los procesos de modernizacion generan aprendizajes rdpidos y traen
consigo un incremento en las demandas de bienes y servicios e inflacién de
las expectativas para satisfacer las necesidades y deseos, lo cual no siempre
desarrolla la infraestructura y capacidad para lograrlo. La modernizacién era
vista como un proceso de diferenciacién estructural e integracion funcional
donde tenian lugar las categorias de clasificacién del mundo, pero para Gid-
dens (1984, 1990), la teoria de la modernizacion es vista como un proceso
de distanciamiento espacio temporal, en el cual el tiempo y el espacio se des-
arraigan de un espacio y un tiempo concretos, proceso que es mds bien pos-
tmoderno.

I11. Estrategias de modernizacion neoliberal y estructuralista

El neoliberalismo es una version nueva del liberalismo econdémico, el
cual ademds tiene aplicacion en la economia internacional y no solamente
dentro de las fronteras nacionales. La diferencia entre socialdemocracia y
neoliberalismo es que éste quiere la menor intervencién politica posible
(dejando a la regulacion del mercado la tarea de poner orden) y la socialde-
mocracia tiende a regular la mayor cantidad posible de aspectos de la vida
humana. En este tira y afloja estamos entre unos regimenes y otros y entre
unos periodos histdricos y otros.

La estrategia de modernizacién neoliberal se ha absolutizado bajo un
dogma ortodoxo que no distingue diferencias de desarrollo entre los Estados
nacionales. La modernizacion neoliberal diferencia las esferas econdmica,
politica y social, demanda el ejercicio de nuevas reglas de operacion y regu-
lacion de los comportamientos sociales, los cuales se acompafian de una cre-
ciente inestabilidad en los procesos de cambio. La modernizacién neoliberal
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separa a la subjetividad, la considera un proceso auténomo e inconexo que
genera tensiones cuando, de acuerdo con Lechner (2000), ambos fendmenos
son complementarios y es necesario relacionarlos, ya sea en forma esponta-
nea conforme a la apuesta del liberalismo decimonénico o establecida por el
Estado conforme al modelo socialdemdcrata.

La estrategia de modernizacién neoliberal se ha absolutizado bajo un
dogma ortodoxo que no distingue diferencias de desarrollo entre los Estados
nacionales. Los dmbitos de la modernizacién del Estado implican cambios
en las tareas tradicionales, el funcionamiento de las instituciones politicas, la
productividad del sector privado y la formulacién e implementacién de poli-
ticas publicas en las diferentes dreas.

La modernizacion era vista como un proceso de diferenciacién estructu-
ral e integracién funcional donde tenfan lugar las categorias de clasificacion
del mundo. El enfoque estructuralista de la modernizacion acepta los costos
sociales como exigencias de la implementacién del modelo y apuestan a la
gobernabilidad que acota la subjetividad.

El estructuralismo incorpora las relaciones e interacciones entre el cen-
tro y la periferia, las condiciones y caracteristicas estructurales econémicas,
sociales y politicas del sistema capitalista que determinan el desarrollo y el
subdesarrollo de los pueblos. Para servir a las elites capitalistas transnacio-
nales, las elites capitalistas locales requieren de Estados recolonizados fuer-
tes para salvaguardar los objetivos imperialistas y con capacidad para impo-
ner y garantizar la ejecucién de las reformas estructurales y de estabilizacién
econdmica, a pesar de las movilizaciones populares oponentes.

Ni la teoria de las relaciones internacionales, ni tampoco la teoria de la
democracia, alcanzan a establecer un marco de referencia que sustente la
conceptualizacién como la practica del desarrollo democrético de los pue-
blos y sus relaciones con el capitalismo moderno o neocapitalismo, bajo un
contexto global, a pesar de su potencial latente de autoritarismo. No obstan-
te, algunos principios del capitalismo no necesariamente promueven la
democracia, tales como aquellos que son «concebidos como la expresion de
demandas de la razén» (Amin, 2001:45), entre otros, la propiedad privada, la
competencia de los mercados, los principios de emprendedores, etc. Las
manifestaciones de este avance del capitalismo emergente se enmarcan en la
paradoja consistente en que, mientras se centra en funcién de los mecanis-
mos autorreguladores del mercado, por otro lado desencadena reacciones en
contrario para contrarrestar y compensar los efectos de los mecanismos per-
versos del mercado.

El «movimiento de derecho y desarrollo» que se desarroll6 en los seten-
ta, analizd, desde un etnocentrismo, la vinculacion de los sistemas de dere-
cho al proceso de desarrollo econdmico para lograr metas de desarrollo
socioecondémico a través de instrumentos juridicos, especialmente de dere-
cho ptblico, de funcionamiento del mercado. El etnocentrismo institucional
desconoce la endogeneidad del desarrollo institucional considerando los
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riesgos de las adaptaciones institucionales. Desgraciadamente falt6 sistema-
tizacion tedrica para fundamentar el papel del derecho en el desarrollo eco-
némico, ya que solamente se fundamentaba en los trabajos de Weber sobre
los andlisis de modernizacion y en la jurisprudencia socioldgica.

El término desarrollo puede conceptualizarse como los procesos de tran-
sicién de los pueblos hacia economias industriales, capitalistas y modernas,
asi como la obtencién de mejores niveles de calidad de vida humana y bien-
estar material, considerado como la satisfaccion de un conjunto de necesida-
des, deseos y temores. La transicién de una economia basada en materiales.
Cualquier transicién de modelo econdmico, para que sea exitosa, requiere de
la intervencidn estatal para establecer las reglas del juego mediante procesos
de institucionalizacién. La teoria de transiciones encuentra barreras institu-
cionales para consolidar la democracia que no se corresponden necesaria-
mente con una politica moderna, ni tampoco con una mejor distribucién de
la riqueza. La sociologia politica y el institucionalismo de la ciencia politica
fundamentaron conceptualmente la nocién del buen gobierno empujando la
instauracién de procesos de gobernabilidad democrética y el andlisis de los
procesos de informalizacion de la politica. Los procesos de institucionaliza-
cion efectuados durante los dltimos afios del siglo pasado desestructuraron y
fueron disfuncionales en las relaciones entre la economia y la politica, cau-
sando graves crisis.

La nueva relacion social que se globaliza es la que articula la propiedad
privada de los medios de la produccién como la regla que da certeza al fun-
cionamiento del mecanismo del mercado. La «macrodictadura total» del
neoliberalismo, como sostiene el obispo de Sao Felix do Araguaia, Brasil,
que se impone como pensamiento Unico con sus «tedlogos del diablo» y su
postmodernidad narcisista (Fazio, 2000: 4). El mercado es una construccién
social que operacionaliza relaciones sociales. No obstante, el poder social
del programa neoliberal emerge de los intereses que mantienen quienes
ostentan el poder econémico que da forma al poder politico.

Hacia dentro del Estado-nacidn se presenta la lucha de clase para lograr
el aseguramiento del acceso a los recursos mediante la conquista del poder.
La implementacién de las politicas de ajuste estructural en los paises del ter-
cer mundo ha producido consecuencias inesperadas, algunas contrarias a las
metas de desarrollo original. La difusion de los valores y el proyecto econd-
mico dejaron poco espacio a la reconceptualizacion del desarrollo en térmi-
nos de éxito en el mercado. El desarrollo fue una cuestién de instalar la
correcta orientacion de valores y normas en las culturas del mundo no occi-
dental, asi como de permitir a su gente entrar en la riqueza moderna crean-
do las instituciones econdmicas y politicas del mundo occidental avanzado.

La implantacién se realiza a través de las denominadas reformas admi-
nistrativas orientadas a la modernizacion de las estructuras del aparato
burocrdtico, la mas reciente de las cuales se ha denominado la revolucidon
gerencial que intenta redefinir el sistema burocratico sin alcanzar los benefi-
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cios esperados. La modernizacién de la gestion ptiblica propuesta bajo nue-
vos supuestos explicitados en el paradigma de la Nueva Administracién
Piblica, la cual se instrumenta en la reforma administrativa, ha tenido resul-
tados en lo que se refiere a la prestacién de servicios publicos que no han
sido del todo positivos (Ramirez Alujas, 2002). Las reformas pretenden el
funcionamiento eficiente del mercado mediante la reduccién de los costos de
transaccion, procesos de descentralizaciéon y modernizacién de la adminis-
tracién publica. El cambio institucional de los servicios ptblicos con una
orientacion hacia la accidn social, centrado en los valores de la cultura civi-
ca y en los valores del capital social, es muy complejo, debido a la raciona-
lidad instrumental del enfoque de la eficiencia econémica.

Las funciones publicas contingentes toman en consideracién aquellas
actividades que pueden ser subcontratadas (outsourcing) o privatizadas y que
desestructuran las principales funciones del Estado moderno a las que Dror
(1995: 222) denomind como «las funciones de orden superior» del Estado.
El cuestionado sistema de méritos en la funcién piiblica constituye una for-
ma moderna de la institucionalizacién orientada por una economia de libre
mercado, se fundamenta en los bienes econémicos, bienes juridicos y fun-
ciones sociales. Por otra parte estamos viendo desaparecer la regulacién
colectiva de muchas funciones que hasta no hace mucho considerdbamos
comunes: las compaiifas telefénicas, el correo, los ferrocarrilles, etc. Faguet
(1999) sugiere que la descentralizacién es un nexo entre las decisiones de
inversion publica con las necesidades locales, de tal forma que los procesos
de descentralizacién fiscal se identifican como procesos de descentralizacién
administrativa que permite a los gobiernos locales definir sus propias politi-
cas de ingreso y gasto mediante la innovacién. Los gobiernos locales tienen
que jugar un papel protagonista como agente del desarrollo econémico.

La légica de la descentralizacién es la territorializacion de la politica
publica en espacios delimitados en localidades y regiones, en las cuales se
formulan e implementan las politicas ptblicas o policies. La estrategia de
crecimiento se orienta hacia el desarrollo local basado en los proyectos
municipales impulsados por los actores locales. El gobierno local requiere de
una sociedad civil asentada en un territorio con un conjunto de valores y nor-
mas que sustenten la identidad con un sistema politico que le proporcione el
poder suficiente para la transformacion de procesos de generacion de bien-
estar y riqueza.

Las corrientes neoliberales y neoestructuralistas alcanzaron un cierto
nivel de consenso en sus propuestas sobre las funciones del mercado y del
Estado en la década de los noventa del siglo pasado, sobre la base de un reco-
nocimiento de que son elementos complementarios mas que antagdénicos,
capaces de desarrollar una relacién armoénica facilitadora de procesos de des-
arrollo. Estado y mercado existen para representar los intereses de lo publi-
co y lo privado de una misma realidad social. De acuerdo al anélisis de Dow-
bor (2001), segmentos sustanciales de la sociedad han empezado a pensar en
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términos de un «pequefio y eficiente Estado», para justificar los procesos
cadticos de privatizacién, posponiendo el problema esencial de a quién y
como debe servir el Estado. El principal punto en la accién no es cortar par-
tes del gobierno, sino hacerlas trabajar mejor y con otros fines.

Los procesos de modernizacién del Estado no necesariamente significa
debilitamiento, ya que deben comprender sus funciones tradicionales de
seguridad, imparticién de justicia, defensa, relaciones exteriores, etc., res-
ponsabilidades del funcionamiento de las instituciones politicas, creacion de
un ambiente propiciador de una actividad productiva del sector privado para
el crecimiento y el desarrollo, formulacién e implementacién de una politi-
ca social y politicas publicas apoyadas por decisiones politicas. Esto debe
proveer el marco de referencia en el que las estrategias prospectivas, las ins-
tituciones representativas y los proyectos que hacen a la politica social el
sustento del desarrollo. De acuerdo a Morales-Gémez y Torres (2000), la
agenda de una politica social para el desarrollo debe asignar prioridad a los
siguientes aspectos:

El Estado debe tener las atribuciones necesarias para establecer las
reglas de funcionamiento de los mercados mediante procesos de democracia
participativa. En una sociedad més desarrollada se fortalecen el Estado, el
mercado y la sociedad civil, como instrumentos del desarrollo mismo. En el
contexto institucional se establecen las relaciones entre los actores y la dina-
mica histérica de los tipos sociales en la dialéctica de la racionalidad e irra-
cionalidad de sus comportamientos relacionados con las estructuras, interac-
ciones y funciones de las instituciones en el contexto social.

IV. Postmodernidad

La nocién Kantiana de arqueologia designa la historia de lo que vuelve
necesaria una cierta forma de pensamiento. La etapa de la cientificidad que
adopto las formas de la ciencia natural y exacta corresponde al estructuralis-
mo. La arqueologia mantuvo la creencia en las ciencias sociales alternativas
que estudian sistemas, estructuras y formas. A partir de los afios setenta se
opera el periodo genealdgico con la influencia del perspectivismo y Nietzs-
che en una actitud militante en contra de la represion, una desconfianza hacia
el discurso académico que se expresa en el postestructuralismo, identificado
con el postmodernismo irracionalista y nihilista que rechaza el método cien-
tifico, el pensamiento racional y el abuso de la ciencia como metafora. La
transicion entre la arqueologia y la genealogia estd marcado por las reflexio-
nes discursivas como expresion del poder.

La tendencia postmoderna de pensamiento aparecié recientemente como
expresion o aprehension de una realidad social especifica que hace referen-
cia al pensamiento emergente de la modernidad tardia o de la era postindus-
trial, manifiesto en las condiciones de vida especificas de los grandes centros
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urbanos de los paises desarrollados, o bien como una cultura conformada por
un conjunto de modos de vida en las regiones hiperindustrializadas. Giddens
(1993) opone a la idea de postmodernidad la de modernidad radicalizada y
hace la critica del movimiento postestructuralista de donde se deriva y que
debe superarse porque considera que hay insuficiencias en los andlisis de la
modernidad de los siglos XIX y XX.

Se reprocha que el postmodernismo puso el dltimo clavo en el ataid de
la Tlustracion y la izquierda enterrd los ideales de justicia y progreso. La
esencia de la Ilustracion es el ejercicio racional de la critica y se perfeccio-
na enfrentando sus propios defectos de raciocinio.

Una nueva época quedé delimitada a partir de 1989 con la implosidon del
sistema socialista soviético y el auge de una nueva concepcién mas centrada
en la mera subjetividad de la vida y del mundo denominada postmodernidad.
El capital social tiene caracter instrumental y expresivo, fortalece la subjeti-
vidad frente a la modernizacién y es también una relacién puramente expre-
siva y gratuita como fin en sf misma y que ademads crece en la medida en que
la modernizacién avanza (Lechner, 2000). Newton (1997) examina la subje-
tividad del capital social compuesto de valores y actitudes que afectan las
formas de relacion entre las personas. Pero también, la subjetividad es refu-
gio o resistencia contra el modelo de pensamiento tinico hegemdnico (Bour-
dieu, 1998).

La globalizacién es consecuencia ineludible de 1a modernidad capitalis-
ta que deriva en la postmodernidad, y por lo tanto, en un preconizado relati-
vismo que socava la critica social, para el cual la objetividad es una mera
convencion social. Un inmovilismo discursivo estd invadiendo a la sociedad
postmoderna. La globalizacion exalta al individualismo de las personas, las
convierte en meros instrumentos homogéneos de produccién y consumo y
las reduce a simples mercancias que se compran y venden sin que las dife-
renciaciones culturales sean obstidculo. A mayor globalizacién, mas avance
tiene el individualismo, lo que afirma la tendencia hacia el autoritarismo del
sistema capitalista. Se vive en un mundo en el que la adquisicién y el consu-
mo son considerados como las marcas de éxito personal y no lograrlo es una
marca de fracaso.

Si la modernidad capitalista fue la creadora del Estado-nacién y sus prin-
cipales creaciones, como una sociedad y mercado nacionales, fronteras, ejér-
citos, etc., cuando el capitalismo entra en crisis, aunque muy discutible,
entonces necesariamente entran en crisis todas estas instituciones, ya en tran-
sicién hacia la postmodernidad. La globalizacién puede ser vista como una
continuidad del voluntarismo para establecer el ideal de una sociedad justa 'y
afluente mediante la creacion del Estado de Bienestar y de las tesis desarro-
llistas, pero con adaptaciones a la cultura de la postmodernidad. La postmo-
dernidad cuestiona la legitimidad del desarrollo alcanzado por la modernidad
y la universalidad de sus valores y procesos, el reduccionismo economicista,
su enfoque etnocéntrico y la unidimensionalidad de su interpretacion.
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La postmodernidad cuestiona las variables sociales, culturales, del
medio ambiente, politicas y éticas de la ecuacién del desarrollo y su proyec-
to modernizador. La inclinacién del posdesarrollo sobre «el lugar», la ecolo-
gia politica y la geografia postmoderna al estudiar la globalizacién, permite
reconocer los modos de conocimiento y modelos de naturaleza basados en lo
local (Escobar, 2000:172). El desarrollo en la globalizacién ha sido en gene-
ral capitalocéntrica porque sitia al capitalismo «en el centro de las narrati-
vas de desarrollo, tendiendo, en consecuencia, a devaluar o marginar cual-
quier posibilidad de desarrollo no capitalista... la naturalidad de la identidad
capitalista como plantilla de toda identidad econémica puede ser puesta en
cuestién» (Graham y Gibson, 1996: 146) por diversas opciones de desarro-
llo econdémico propias del mismo posdesarrollo que valoran los modelos
locales no necesariamente complementarios, ni opuestos ni subordinados al
capitalismo. Estos modelos locales desafian «lo inevitable» de la penetracién
capitalista con los procesos de globalizacién y, por lo tanto, se puede decir
que todo lo que surge de la globalizacién encaja en el guidn capitalista.
Muchos de los habitantes de la regiones menos desarrolladas viven bajo con-
diciones que pueden ser descritas como modernidad desigual mds que pos-
tmodernidad.

Las orientaciones postmodernas que son condicionantes de los principa-
les agentes de los procesos de globalizacién, las corporaciones transnaciona-
les y multinacionales, al decir de Santos (1993) son la unicidad de la tecno-
logfia, del tiempo y de la plusvalia como motor del desarrollo. El tiempo tie-
ne poco significado y el espacio se comprime como resultado del avance
tecnoldgico.

La ciencia postmoderna proporciona las bases metodoldgicas y de con-
tenido para un proyecto econémico-politico. Este proyecto concibe «la tras-
gresion de las fronteras, el derrumbamiento de las barreras, la democratiza-
cién radical de todos los aspectos de la vida social, econdmica y politica»
(Sokal y Bricmont, 1999: 83). La democratizacién se refiere a las reformas
politicas que introducen mecanismos esenciales para una mayor competen-
cia electoral, modernizacién de partidos politicos y creacién de nuevas ins-
tancias de representacion ciudadana y una participacion mds abierta de la
sociedad civil, asi como una distribucién més equitativa de la riqueza y un
mejor equilibrio del ejercicio del poder en la comunidad.

En el postmodernismo no existen fronteras ni alternativas para el futuro,
sino una reiteracién de lo mismo a través del empleo de las tecnologias. En
el periodo avanzado del postmodernismo se forman elaboraciones que des-
arrollan las tesis de las «técnicas de si». En estas etapas sucesivas, por ejem-
plo, Foucault intenta transplantar las ciencias naturales y exactas a otros
campos al mismo tiempo que es escéptico del método racional y critica el
humanismo.

Las tendencias derechistas del postmodernismo se expresan con plante-
amientos tecnocientificos conservadores de filésofos del stablishment que

Estudios de Deusto
136 ISSN: 0423 - 4847, Vol. 55/2, Bilbao, julio-diciembre 2007, pags. 123-153 14

© Universidad de Deusto - ISSN 0423-4847



Modernidad y postmodernidad en Latinoamérica José G. Vargas Herndndez

limitan las alternativas de accién politica para superar la etapa de desarrollo
de la humanidad, como en el fin de la historia de Fukuyama. El postmoder-
nismo radical que rechaza toda manifestacion de la racionalidad es conside-
rado como un relativismo cognitivo y es cuestionado por considerarlo un
cientifismo dogmatico frente al prestigio de la ciencia basada en el modelo
racionalista.

Si la caracteristica fundamental de la modernidad es la densidad de los
cambios, la caracteristica principal de la postmodernidad es la aceleracion de
estos cambios caracterizados por su complejidad e incertidumbre, por una
fenomenologia cadtica (teorfa del caos) que modifica constantemente los
procesos econdmicos, politicos, sociales, culturales, etc. En la postmoderni-
dad prevalece la idea de que la realidad es compleja y multicausal, en cam-
bio continuo, que acepta diferentes racionalidades con relacién a las varia-
bles a optimizar y que nada estd garantizado o predeterminado.

Una mayor velocidad es la caracteristica de todos los aspectos de las fun-
ciones de las organizaciones, desde las comunicaciones internas al desarrollo
de productos para el intercambio competitivo. La velocidad tiene efectos en el
decrecimiento de las imperfecciones del mercado, el incremento de la volatili-
dad a que deben responder las organizaciones y el decremento de los tiempos
de estimulo respuesta involucrados en actividades organizacionales prosaicas.
Existe un hueco entre el desarrollo rdpido de nuevas formas organizacionales
en préctica y la capacidad de las perspectivas existentes en la teoria.

Los conceptos de organizacion postburocratica, postmoderna, la organi-
zacion postemprendedora y la firma flexible se refieren a nuevos principios
organizacionales y expresan los nuevos paradigmas en las formas organiza-
cionales. Otros aspectos especificos de estos paradigmas incluyen el federa-
lismo, la corporacién virtual, la corporacién reingenierada, la compaiiia cre-
adora de conocimiento, la organizacién «ambidexterus», de alto desempefio
o sistemas de trabajo de alto compromiso, la organizacion hibrida y la «solu-
cién transnacional», etc. La solucion transnacional es una visién de una red
integrada en la cual el centro corporativo guia los procesos de coordinacién
y cooperacién entre las unidades subsidiarias en un clima de toma de deci-
siones compartidas, mezcla la jerarquia con la red y retiene la creacién del
valor en una corporacién (Bartlett and Ghoshal, 1998: 113). Cambios en las
metas de las organizaciones para responder a la incertidumbre, el enfoque
estratégico en el disefio de procesos y estructuras, un énfasis en lo social e
interpersonal y una reemergencia de la legitimidad.

La l6gica cultural del capitalismo tardio es el postmodernismo donde el
espacio se interpreta como un simbolo y una realidad privilegiada. El con-
cepto de espacio evolucioné de una concepcidn territorial fisica a una con-
cepcién més dindmica y multilineal. Arellanes Jiménez caracteriza este nue-
vo concepto de espacio como un concepto dindmico, abierto, cambiante, fle-
xible y multilineal e histérico que se va aplicando a diversas circunstancias,
coyunturas, cambios, actores, sujetos y relaciones.
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La desterritorializacién del Estado-nacion estd dando lugar a nuevas for-
mas espaciales geopoliticas y geoeconémicas. El surgimiento del Estado
postnacional evoluciona el concepto de nacién como el invento moderno que
legitima el dominio de un pueblo politizado sobre un territorio determinado.
Esta tendencia hacia el si mismo multilocal es ya una caracteristica de esta
modernidad capitalista avanzada, del mismo modo que la tendencia hacia el
espacio poliétnico o desnacional (Sloterdijk, 1999).

La ciudad global es multinodal y policéntrica, guiada y coordinada por
un punto de una red flexible que se interrelaciona en forma complementaria
con otros niveles regionales, dando lugar a una sociedad red de la era de la
informacién. Al mismo tiempo que la cultura se vuelve mds homogénea en
las ciudades globales, también ocurren procesos de diferenciacion cultural,
dando lugar a procesos de desterritorializacién de culturas con el floreci-
miento de culturas locales. Las ciudades globales son lugares de creacién de
nuevas identidades culturales y politicas para sus habitantes, que comparten
una cultura masiva global sofisticada, como parte de un proceso de McDo-
nalizacion del mundo paralelo a la polarizacién socioeconémica.

Pero la exclusién y segregacién humana tiene serias consecuencias, que
se expresan en comportamientos antisociales, tal como Bauman (1998: 57)
precisa: una parte integral del proceso de globalizacién es la progresiva
segregacion espacial, la separacién y la exclusion.

Las tendencias neotribales y fundamentalistas, reflejan y articulan la
experiencia de la gente al recibir los coletazos de la globalizacién como la
extensamente celebrada «hibridizacién de la top culture: 1a cultura en la cima
globalizada». La cultura estd siendo globalizada igualmente que el comercio,
cuya tendencia es a la destruccion de las culturas locales, a la homogeneiza-
cién y estandarizacion que destruye la diversidad y vitalidad cultural y
social.

Los impactos transculturales de los procesos de globalizacién se mani-
fiestan en la estandarizacién universal de comportamientos y valores que se
reproducen y adaptan localmente con los identificados con los patrones de la
cultura occidental: cosmopolita, capitalista, urbana, moderna, empleo del
idioma inglés como lenguaje universal, etc. La globalizacién universaliza los
valores de la cultura anglosajona. Aunque en términos generales se puede
sostener que el aparato institucional cultural estd en crisis. La imposicién de
los valores y la cosmovision de la cultura occidental a los pueblos coloniza-
dos ha dado como resultado grandes disfuncionalidades.

El mayor dafio que el postmodernismo causa a los paises en desarrollo
es una guerra de culturas para convertirse en consumidores acriticos de cul-
turas fordneas si se considera como el reflejo mdltiple de la cultura de la pos-
tmodernidad donde el trabajo de la Ilustracién no ha concluido y donde se
identifican el irracionalismo postmoderno con las mentalidades irracionales
que no acaba de realizar la civilizacién. La postmodernidad alienta a revisar
las culturas y a replantear sus relaciones con la vision de los valores occiden-
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tales. Hay escasas evidencias de que la region latinoamericana consista de
sociedades postmodernas o que se esté moviendo a una era postmoderna.

Lechner (2000) sefiala que en la postmodernidad inciden como tenden-
cias el desmoronamiento de la fe en el progreso y una creciente sensibilidad
acerca de los riesgos fabricados por la modernizacién; el auge del mercado
y el consiguiente debilitamiento de la politica como instancia reguladora y el
cuestionamiento de la nocién misma de sociedad como sujeto colectivo
capaz de moldear su ordenamiento. La postmodernidad de la cultura politi-
ca se caracteriza por una fragmentacién de valores compartidos por las
colectividades y el distanciamiento de los ciudadanos a las instituciones,
marcado por una creciente desconfianza que provoca crisis de las democra-
cias institucionalizadas.

En este tipo de democracia, el ciudadano se adapta con una participacién
limitada por los entramados de las redes del poder para formular y exigir el
cumplimiento de las demandas. Los mecanismos de coordinacién y comuni-
cacioén horizontal con la ciudadania permiten la creacién de un sistema com-
plejo de redes que facilita la participaciéon democrética para la toma de deci-
siones y para la implementacion de las politicas publicas. La toma de deci-
siones debe realizarse al mds cercano nivel de la poblacién involucrada.
Segun Prats (2001), la democracia debe satisfacer como estandares la parti-
cipacion efectiva, la igualdad del voto, un entendimiento informado y el con-
trol sobre la agenda

De acuerdo con estos autores, las fuentes de un postmodernismo que se
mueve hacia la izquierda politica son el descontento con la izquierda ortodo-
xa, su desorientacién y la ciencia como un blanco fécil. La izquierda ha asi-
milado y repetido hasta la saciedad la retérica de la doctrina del libre merca-
do y ha denunciado el desmantelamiento de las funciones del libre mercado.

Sin embargo, entre sus efectos negativos se mencionan la pérdida de
tiempo en las ciencias humanas, una confusién cultural oscurantista y el
debilitamiento de la izquierda politica.

Las criticas al desarrollo de la postmodernidad se interesan por los para-
digmas alternativos que enfatizan el establecimiento de metas desde una tra-
dicién y cultura, participacion en la toma de decisiones y en la accién de con-
tenidos de desarrollo (Goulet, 1999). El modelo clésico racional de toma de
decisiones que marca etapas sucesivas claramente distinguibles en la época
moderna es diferente que el modelo de interaccidn estratégica de la postmo-
dernidad. Las etapas del proceso de decision racional de la modernidad son
la preparacion, determinacion, ejecucion, evaluacion y ajuste de la politica,
los cuales requieren de procedimientos burocraticos administrativos raciona-
les y una administracion fuerte de sujetos obedientes quienes bajo las reglas
del juego establecidas se orientan por el bien comiin. En ocasiones, desde la
perspectiva de postmodernidad, los actores que se desvian de las reglas del
juego son apreciados positivamente por las posibles contribuciones que rea-
lizan.
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V. Modernidad y procesos de globalizacion

La globalizacién constituye una etapa superior del desarrollo mundial
del capitalismo que surge a partir de cambios radicales y profundos en la
economia politica y la politica econémica fundamentadas en el neoliberalis-
mo que pretende transnacionalizar su impacto. Las dimensiones del cambio
econdmico, politico y social mundial son determinadas por la reestructura-
cién del capitalismo globalizador.

También pueden entenderse los actuales procesos de globalizacién como
resultado de una tendencia continuada, por lo menos en los udltimos cinco
siglos, del desarrollo del capitalismo, hasta llegar a la fase actual denomina-
da neocapitalismo o capitalismo tardio, mediante el analisis mds detallado de
sus rasgos caracteristicos que muestran diferentes manifestaciones y formas
de expresion. La division internacional del trabajo, la economia mundial
capitalista, el sistema de Estados-nacién y el orden militar mundial son las
dimensiones de esta globalizacion. En los procesos de globalizacidn, el capi-
tal se globaliza mientras que el trabajo se localiza.

Giddens (1990: 201) sefiala que la modernidad extendida da origen a la
globalizacién entendida como «la intensificacién a escala mundial de las
relaciones sociales que enlazan localidades muy distantes, de tal modo que
lo que ocurre en una estd determinado por acontecimientos sucedidos a
muchas millas de distancia y viceversa». En la relacién entre lugar y cultu-
ra, los lugares son creaciones histdricas que se deben explicar, no asumir, y
en esas explicaciones se describen las formas en que la circulacién global de
capital, conocimiento y medios de comunicacién configuran la experiencia
de la localidad.

La economia encuentra limites para explicar, describir y predecir los
cambios que los procesos de globalizacién estdn motivando. Para analizar
los diferentes niveles tales como por ejemplo, el individuo, la sociedad, el
Estado, el mercado, la regidn, lo internacional, etc., debe considerarse toda
la complejidad estructural y holistica del sistema global. Las instituciones
locales, nacionales, regionales y mundiales ponen en marcha complejos sis-
temas regulatorios de politicas y procesos de toma de decisiones.

Por otro lado, la teorizacién holistica de la economia politica internacio-
nal es una forma contestataria de la creciente globalizacién neoliberal y a la
correlativa representacion democréatica. La multi-dimensionalidad de la glo-
balizacion estd estrechamente vinculada con la idea de conectividad comple-
ja como una condicién del mundo moderno (Tomlinson, 1999). Por conecti-
vidad compleja el autor entiende que la globalizacién se refiere a la red de
interconexiones e interdependencias que rdpida y densamente se desarrollan
y que caracterizan la vida social moderna. McGrew (1990) sostiene que la
globalizacion constituye una multiplicidad de ligamientos y conexiones que
trascienden a los Estados-nacién, y por implicacidn a las sociedades, lo cual
forma el sistema mundo moderno. Define el proceso a través del cual los
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eventos, decisiones y actividades en una parte del mundo puede tener una
consecuencia significativa para los individuos y las comunidades en partes
bastante distantes del mundo. Una de las caracteristicas de la globalizacién
es que mds que desarrollarse un nuevo proceso, se han intensificado e inter-
conectado viejos procesos. Lo que hay es una profundizacién de los proce-
sos, mds que un cambio cualitativo en la estructura global de la economia.

Asi, la globalizacién es el triunfo de la teoria de la modernizacién que
homogeneiza y estandariza valores en los principios del capitalismo y la
democracia, estimula el crecimiento econdémico y promueve los valores de la
democracia, aunque incrementa las condiciones de inestabilidad e incerti-
dumbre. Sin embargo, lo que queda claro es que el crecimiento econdmico
no es causa de la democracia. La accién gubernamental tiene bajo su protec-
cion la produccion de este crecimiento econémico y es una de sus principa-
les preocupaciones. Esta aseveracion es bastante discutible, si en realidad es
la globalizacién un proceso inevitable y que ademaés escapa al control de los
agentes econdmicos y actores sociales y politicos. Las redes de actores indi-
viduales y colectivos «representan un nexo sobresaliente en la relacién entre
las personas y los sistemas funcionales» (Lechner, 2000: 28).

No obstante, el Estado considerado como un importante actor social
sigue jugando un papel importante en la promocidén del crecimiento econd-
mico y el desarrollo equitativo y equilibrado entre las diferentes regiones y
localidades. Aziz Chaudry (1993) sugiere que las viejas cuestiones para
reconciliar los objetivos de crecimiento y equidad fueron reemplazadas por
las certezas de los economistas monetaristas.

VI. El final de la modernidad organizada

La modernidad erige al Estado-nacién como una forma de gobernabili-
dad para garantizar un espacio a la nacién que necesita ejercitar su vocacién
histdrica. «En cualquier sistema econémico, los poderes publicos deben res-
ponsabilizarse de la existencia de un orden econémico, en el que el ejercicio
de los derechos y libertades econdmicas de los individuos y de los grupos
sociales no perjudiquen a las terceras personas, ni atenten contra el interés
general» (Asenjo, 1984: 44). Los sistemas econdmicos estdn en constante
transformacion, al igual que los sistemas politicos basados en los Estado-
nacién se estan disolviendo aceleradamente, y en muchos de los casos, estdn
generando al interior de la sociedad, conflictos, caos y contradicciones con
serias rupturas intranacionales e internacionales.

El capitalismo globalizador o neocapitalismo genera tensiones que se
reflejan en las crisis econdmicas, politicas, sociales, culturales, educativas,
en el medio ambiente, etc. Los agentes econdmicos y los actores politicos se
encuentran en una carrera absurda de competencia por alcanzar una moder-
nidad que termina en una crisis econémica, social, ecolégica y moral. Al res-
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pecto, Wallerstein (1997) sentencia: «Mi propia lectura de los pasados 500
afos me lleva a dudar que nuestro propio sistema mundo moderno sea una
instancia de progreso moral sustancial, y a creer que es mds probablemente
una instancia de regresion moral». Este sistema mundo no ha sobrevivido de
la crisis moral que marca el final del milenio. El sistema mundo capitalista
funciona y evoluciona en funcién de los factores econémicos. Esta tenden-
cia y otras son las causantes de lo que Wagner (1997: 12) denomina el final
de la modernidad organizada.

La modernidad implica el desarrollo democratico y, por lo tanto, es «la
adopcién del principio de que los seres humanos individual y colectivamen-
te (esto es, como sociedades) son responsables de su historia» (Amin, 2001:
36). El final de la historia y la continuidad del sistema econémico han sido
declarados por los agoreros del desarrollo capitalista, el que a pesar de las
crisis sobrevive como la udltima utopia erigida en el modelo tnico y por tan-
to hegemonico.

La transnacionalizacién del Estado presupone la del capital y de la socie-
dad civil no sin provocar conflictos en el asentamiento del Estado nacién o
en la dualidad nacional-global. Existen muchas légicas en la moderna socie-
dad que compiten y son inconsistentes, pero la presencia y extension de los
conflictos permanecen para ser evaluados empiricamente. Son las empresas
transnacionales y multinacionales las que configuran el actual poder que tie-
nen los Estados imperialistas, que derivan a sus comparsas, las instituciones
financieras internacionales, a efecto de controlar los flujos de la economia
internacional y mundial, dotadas con suficiente poder para evaluar y sancio-
nar el comportamiento econémico de los Estados nacionales mediante pre-
mios a ganadores y castigos a perdedores, que finalmente afectan a los nive-
les de vida de los ciudadanos.

La globalizacién econémica que impone dreas de integracién regional e
instituciones supranacionales tiene un impacto evidente en la formacién de
nuevas naciones y en las funciones del Estado a partir del avance de los pro-
cesos de descolonizacién y separacion, de una evidente erosion de los siste-
mas de seguridad nacionales que inciden en sentimientos de identidad nacio-
nal, regional o local. La propuesta de la dependencia institucional sostiene
que éstas son preferidas por ser aquellas que estdn mds cercanas a la mayo-
ria original o al disefio de negociacién mas posible. Los gobiernos locales
tienen un papel importante como agentes del desarrollo econdémico.

Los procesos de globalizacién, aunados al crecimiento incontrolable de
megaldpolis en algunos paises menos desarrollados, crean nuevas formas de
organizacién y desorganizacién que someten a la poblacién a una brutal
competencia de tal forma, que establecen similitudes y diferencias donde se
mezclan rasgos de la modernidad y la postmodernidad marcadas con la rea-
lidad de las sociedades desarrolladas. El vinculo social es un recurso del
capital social para el desarrollo econémico, el cual se presenta en forma neu-
tral para ser aprovechado mediante diferentes estrategias. De acuerdo a
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Bourdieu (1992), capital social es la totalidad de los recursos actuales y
potenciales asociados con la posesién de una red perdurable de relaciones
mds o menos institucionalizadas de conocimiento y reconocimiento comun.
Asi, en esta perspectiva, el capital social pertenece al individuo y de alguna
manera explica como personas con igual capital cultural y econémico obtie-
nen diferentes logros. El capital social es un recurso acumulable que crece si
se hace uso de él o se devalua si no es renovado. Esta modernidad exacerba
los derechos individuales sobre los derechos sociales.

Las manifestaciones multiculturales en estas sociedades hasta cierto
punto configuran estos rasgos que por un lado desintegran la identidad indi-
vidual y las referencias comunitarias, destruyen las estructuras familiares y
sociales, asi como las manifestaciones religiosas, culturales e intelectuales.
Estas reacciones consideradas como irracionales frente a los excesos racio-
nalistas de la organizacidn se encuentran estrechamente vinculada con el
ambiente econémico, social y politico.

De hecho, los defensores de la modernidad occidental pregonan el pro-
greso cientifico y tecnolégico de la humanidad mediante el establecimiento
de los principios de libertad, igualdad y justicia para todos. La libertad e
igualdad de acceso a las oportunidades de desarrollo inducidas por la globa-
lizacién se reducen y supeditan a los intereses de los vinculos comerciales y
los movimientos de capitales que dan por resultado la mundializacién de la
pobreza que se sostiene en una desigualdad acumulativa y no autocorrectiva
que dificulta mantener un equilibrio.

No hay que perder de vista que mientras el capitalismo se recupera, la
inmensa mayoria de los trabajadores ven disminuidos sus ingresos salariales
y prestaciones sociales ademds de incrementos inusitados de desempleo. La
modernizacidn institucional y politica y el crecimiento econémico centrado
en el desarrollo tecnolégico no necesariamente crean empleos. El futuro de
los trabajadores es muy incierto. Los paises que cuentan con mas mano de
obra, deben especializarse en la produccién y exportacion de productos y
servicios que empleen mano de obra. La movilidad de la mano de obra no se
ha liberalizado, a pesar de los posibles beneficios disciplinarios que traerian
al dominio del libre mercado. Esta estrategia de la globalizacién estd dando
por resultado una profundizacién de los niveles de pobreza mundial.

La globalizacién se perpetiia en los contenidos de la informacién y la
comunicacién excluyendo a més individuos, que quedan fuera de los benefi-
cios de la nueva cultura e identidad global. Las ventajas comparativas de las
naciones se expresan como las habilidades para adquirir, organizar, almace-
nar y diseminar la informacién mediante procesos de tecnologia de informa-
cién y comunicacién. La creciente diferenciacion entre los que tienen y no
tienen es el reflejo en parte de quienes tienen y no tienen acceso a las tecno-
logias de la informacién y la comunicacién. Por lo tanto, el intercambio de
la informacién es un componente para el desarrollo sustentable que mejora
la calidad de vida y les da mayor control a las personas.
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VII. Modernidad y postmodernidad como formas de sustentabilidad
social

Los modernistas asumen que la funcién primaria de la organizacién eco-
némica es la produccién. Los postmodernistas asumen que la produccién de
cosas fisicas es sobrepasada por la produccién de bienes de informacién y
servicios. Muchos de los habitantes de la regiones menos desarrolladas viven
bajo condiciones que pueden ser descritas como modernidad desigual mas
que postmodernidad.

La orientacién empresarial del Estado que busca la rentabilidad y la cali-
dad total en todos los servicios que ofrece a un mercado de consumidores
mas que a ciudadanos, asume el bienestar como una funcién del poder adqui-
sitivo de quien cuenta con los recursos para comprarla. En vez de sostener el
crecimiento econdmico y una mayor igualdad social, la modernizacion de las
sociedades del tercer mundo produjo varias consecuencias negativas no
esperadas tales como el prematuro incremento de los estdndares de consumo
con muy poca relacion a los niveles locales de productividad; la bifurcacién
estandarizada entre las elites capaces de participar en el consumo moderno y
masas concientes de ello pero excluidas, presiones migratorias en tanto que
los individuos y sus familias buscan ganar acceso a la modernidad movién-
dose directamente a los paises de donde proviene la modernidad (Portes,
1997).

Los procesos de globalizacién neoliberal incrementa las desigualdades
sociales que debilitan el sistema democratico, agudiza sus contradicciones y
lo hace incompatible con el capitalismo. La mano visible del capital transna-
cional asume funciones liberadoras de recursos en condiciones altamente
especulativas en un mercado globalizado competitivo respondiendo a los
intereses financieros de quienes lo controlan sin que necesariamente asuman
supuestos para ampliar las capacidades econémicas, sociales, politicas y cul-
turales de los pueblos con menor desarrollo humano.

Los procesos de globalizacion sin el desarrollo informacional son exclu-
yentes, selectivos y sélo benefician a una minoria. Los adelantos tecnol6gi-
cos permiten un mayor acceso a los procesos de modernizacién politica que
implican la participacién de la sociedad civil para la construccién propia de
la estructura e infraestructura del propio desarrollo, mds centrado en redes de
cooperacién y con procesos interactivos en un mismo nivel horizontal. No
obstante, la revolucién tecnoldgica parece propiciar un mayor desorden eco-
némico, politico y social.

Desde la perspectiva de la modernidad, la corrupcién es un fenémeno
que se manifiesta en sociedades con regimenes politicos no evolucionados.
La corrupcién se define como el mal uso que se hace de la oficina publica
para la ganancia personal. El principal objetivo de la corrupcién es incre-
mentar la ganancia privada. La corrupcién estd estrechamente relacionada
con la pérdida de confianza de formas de cooperacion y distribucién de cos-
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tos y beneficios que se sustituyen por formas de competencia y de imposi-
cion de influencias. Desde la perspectiva de la moralidad, se establece la
relacién entre coaccién y corrupcién por ser moralmente reprochables. La
corrupcién de una sociedad estd referida al sistema normativo que delimita
los deberes institucionales y establece los papeles que desempeiian los deci-
sores. La legitimacion de un sistema normativo se realiza por otro superior,
cuyo maximo nivel es la moral critica o ética. Los deberes institucionales o
posicionales se adquieren a través de actos voluntarios por quienes asumen
los papeles (Garzon Valdés, 1995). La democracia representativa institucio-
nalizada en el estado social del Derecho cumple con los requerimientos de la
ética que convierte en inexcusable la lealtad de los decisores.

La modernizacién puede lograr la sustentabilidad social si se acerca a los
fundamentos culturales de la sociedad. Los procesos de modernizacion
implican el calculo y control de los procesos sociales y naturales que corres-
ponden al desarrollo de la racionalidad instrumental, que se contrapone al
concepto de racionalidad normativa que se corresponde con la modernidad
orientada a la autonomia moral y a la autodeterminacién politica. Esta pers-
pectiva socioldgica predijo correctamente la difusién de las orientaciones
occidentales modernas y las formas institucionales para las tierras menos
desarrolladas. La escuela socioldgica completa vino a enfocarse mas tarde en
esta difusién global de las formas institucionales del centro avanzado a la
periferia del sistema internacional.

Sin embargo, actualmente las funciones del Estado en la economia inter-
nacional son esenciales. Un liberalismo absoluto en el que el Estado sola-
mente se ocupe del ejército y la policia no es hoy ya sostenible. A pesar de
las tendencias neoliberales que limitan las funciones y actividades del Esta-
do, su participacion sigue siendo fuerte para regular los procesos econémi-
cos. En las sociedades fuertes administra la mitad del producto social, racio-
nalizando sus actividades como la manera més efectiva para elevar la pro-
ductividad social.

VIII. Nuevos movimientos sociales y accién colectiva

Los movimientos sociales internacionales recientes capaces de combatir
los poderes econdémico-financieros son los primeros signos del descubri-
miento colectivo de la necesidad vital del internacionalismo o, mejor aun, de
la internacionalizaciéon de los modos de pensamiento y de las formas de
accion. La evolucién de la organizacion politica de la sociedad en comuni-
dades organizadas para lograr sus fines mediante la prictica de un democra-
cia participativa que apoya al Estado para administrar el interés publico es
contraria a los fines de la modernidad capitalista.

La globalizacion esta afectando el efecto de calor de hogar politico-cul-
tural protegido por el Estado nacional moderno, por lo que toda comunidad
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politica real tendrd que dar una respuesta al doble imperativo de la determi-
nacion por el espacio y la determinacion por el s mismo como punto de con-
vergencia para una identidad regional. La identidad se expresa en una comu-
nidad de intereses a través de medios espaciales territoriales nacionales e
internacionales. La politica exige por lo menos un uso comunitario someti-
do a reglas que se regulan por leyes, desde el impuesto obligatorio a las
reglas de trafico, pasando por la reglamentacién de la construccidn, el
comercio, etc.; de acuerdo a Putnam (1993: 183), «la comunidad civica tie-
ne profundas raices histéricas. Ello es una observacion deprimente para quie-
nes ven la reforma institucional como una estrategia de cambio politico».

De hecho, los procesos de globalizacién y modernizacién no eliminan la
capacidad de accién colectiva para oponerse al poder, reivindicar derechos
humanos, politicos, civicos, sociales, etc., por lo que las condiciones de ines-
tabilidad e incertidumbre se incrementan. En los paises en vias de desarrollo,
la accidén colectiva plantea toda una problemética para lograr avances institu-
cionales y organizacionales. Las estrategias de competitividad sistémica que
requieren los procesos de la globalizacion entre las personas involucradas
estan determinadas por los beneficios que reciben de la accién colectiva los
participantes, quienes en ocasiones en un comportamiento del clédsico
«gorrén» causan mds problemas cuando se aprovechan para sacar ventajas de
su poca o nula contribucién al esfuerzo sin los pagos correspondientes de la
cooperacion. Sin embargo, en problemas de accion colectiva con elementos
distribucionales es dificil ponerse de acuerdo en los objetivos y no queda cla-
ro qué resultado colectivo es el deseable. Los soluciones politicas implican
mecanismos para encontrar acuerdos y para exigir su cumplimiento.

El dilema de la accion colectiva caracteristicamente emerge en un nivel
transaccional cuando los agentes son independientes, son conscientes de su
interdependencia y no existen agencias que puedan coordinar las acciones de
los agentes involucrados. Al aumentar el tamafio de la agencia en las estruc-
turas burocraticas, con controles jerarquicos, la autoridad se distorsiona. Las
formas burocraticas familiares incluyen el control jerarquico y las relaciones
de autoridad, fronteras relativamente fijas y autoridad de arriba hacia abajo.

La participacion ciudadana en el juego politico es la base de todo siste-
ma democratico. Los mecanismos de participacion ciudadana dan funda-
mento al ejercicio democrético de las estructuras institucionales de goberna-
bilidad que facilitan las interacciones entre la sociedad y los ciudadanos. Los
mecanismos de participacién politica en las comunidades politicas democra-
ticas adquieren nuevas dimensiones cuando se busca la representatividad de
los ciudadanos. Sin embargo, la utilizacién de estos mecanismos puede pres-
tarse a la manipulacién de la sociedad. En general, los ciudadanos participan
poco o son indiferentes en los asuntos politicos, no se identifican con el jue-
go de la politica ni con politicos o partidos politicos a los que desdefian y en
ocasiones desprecian. Segun la estructuracion flexible del Estado-red en el
concepto de Castells (1998) se combinan los principios de subsidiariedad,
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flexibilidad, coordinacién, participacién ciudadana, transparencia adminis-
trativa, modernizacion tecnoldgica, transformacién de los agentes y retroali-
mentacién en la gestion.

IX. La encrucijada de los tiempos premodernos, modernos y postmoder-
nos en Latinoamérica

La complejidad de la realidad social de Latinoamérica contemporanea
estd quizds pensada como una complejidad hibrida de ideologias, practicas y
condiciones de la premodernidad, modernidad y postmodernidad. Se ha
generalizado un creciente cuestionamiento a los valores de la modernidad,
sus supuestos de progreso lineal y la tendencia a identificarse con valores
eurocéntricos (Tucker 1992).

Desde este punto de vista alternativo, la modernizacién fue el venero
ideoldgico del capitalismo occidental cuyas incursiones en el resto del mun-
do lo mantuvo en un permanente retrazo. Como un mecanismo econémico,
el capitalismo puede ser adoptado como un instrumento democratizador que
posibilita legitimar un gobierno. Los limites de la legalidad no son los mis-
mos de lo legitimo. El subdesarrollo de Latinoamérica no fue el pecado de
una omision de paises en el margen de la industrializacién moderna, sino
activamente un proceso viejo en el cual los términos comerciales fueron arre-
glados en detrimento de los Estados débiles productores de bienes primarios
(Portes, 1997). Como un mecanismo econdmico, el capitalismo puede ser
adoptado como un instrumento democratizador que posibilita legitimar un
gobierno. Los limites de la legalidad no son los mismos de lo legitimo.

De hecho, los problemas contemporédneos de la globalizacién, la expan-
sion del capitalismo tardio o postmoderno, han agravado los mds crénicos
problemas como en el caso de la regién latinoamericana. En las dltimas dos
décadas, casi cada aspecto mayor de la vida econdmica, politica y social en
Latinoamérica ha estado influido por la integracion acelerada de la regién en
el sistema capitalista global. La economia global fragmenta las estructuras
econdmicas, politicas y sociales centradas en el Estado-nacién porque limi-
tan y entorpecen sus procesos de generacion y acumulacion de capital para
orientarlas al espacio supranacional.

El capitalismo corporativo, también denominado neocapitalismo o capi-
talismo tardio, se basa en un régimen de propiedad privada difusa propio de
las grandes corporaciones que conjuntan recursos de muchos accionistas. El
corporativismo financiero pertenece a este neocapitalismo. De hecho, los
problemas contemporédneos de la globalizacion, la expansion del capitalismo
tardio o postmoderno han agravado los mas crénicos problemas como en el
caso de la regién latinoamericana. Ahora la existencia de las estructuras de
los Estados nacionales son rehenes de los agentes del capitalismo global,
porque sirve a sus intereses transnacionales.
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En la l6gica de los procesos de globalizacién, los Estados latinoamerica-
nos compiten por recibir los beneficios de la apertura comercial, la atraccién
de inversiones extranjeras y la transferencia de la propiedad mediante priva-
tizaciones de las empresas publicas a las elites capitalistas locales que se
convierten en intermediarios de las grandes corporaciones transnacionales.
La ideologia neoliberal se ha usado para justificar la estrategia de las politi-
cas de reestructuracion y ajuste econémico seguidas en la mayor parte de los
paises latinoamericanos desde los ochenta. Las consecuencias de estas poli-
ticas tienen relacién con los efectos de la recesion de las economias de los
ochentas y noventas. Las crueles medidas de austeridad han sido adoptadas
por la mayor parte de los gobiernos de la regién a fin de reducir sus gastos
en educacion, salud y otros servicios sociales de tal forma que pueden servir
a la combinacién de deudas de los sectores privados y publicos de los dife-
rentes paises.

La crisis de los Estados Latinoamericanos se agudiza en la década de los
noventa con la ruptura de las alianzas con los sectores populares para incor-
porarse a los procesos econémicos y socioculturales articulados con la glo-
balizacién, a costa de la desarticulacion de las economias locales, dando
como resultado la profundizacién de las caracteristicas de una sociedad dua-
lista: sectores socioecondmicos incrustados en la modernidad y los procesos
de globalizacidn, y sectores desarticulados con bajos niveles de competitivi-
dad y sin posibilidades de mejorar su desarrollo, condenados a una depen-
dencia tecnoldgica, financiera, etc. A pesar de todo, como resultado de la
implementacién de programas de liberalizacion econdmica, la sociedad se
polariza reflejando las contradicciones del capitalismo industrial, a tal punto
que se convierte en una sociedad dual en la que unos tienen acceso a los
beneficios de la era de la informacion, mientras otros son totalmente exclui-
dos.

No menos importante entre estas predicciones fue la expectativa que los
factores demograficos responderfan a la modernizacién y que, en particular,
las tasas de fertilidad declinarian. Los resultados recientes han invalidado
estas expectativas. Las teorfas de la modernizacion no predijeron bien otras
consecuencias de estos procesos de difusion. La reaccién a los errores pre-
dictivos al acercamiento de la modernizacién no surgieron primero de la
sociologia norteamericana sino de su contraparte latinoamericana fuerte-
mente influenciada por la economia politica marxista. El marxismo es un
acercamiento dialéctico al desarrollo de la humanidad y un enfoque desde el
materialismo histdrico para sefialar la lucha de clases que evoluciona del des-
arrollo capitalista a una sociedad socialista integrada por un sistema de pro-
duccidn, distribucién y consumo formado por individuos iguales en un Esta-
do democriético. Con estas raices tedricas firmemente plantadas en la econo-
mia politica marxista, los trabajos sobre la dependencia dejé de lado todas
las consideraciones de valores e ideas y culpd de la pobreza del Tercer Mun-
do a las corporaciones multinacionales y sus gobiernos protectores.
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Los procesos de integracion estdn acentuando las diferencias entre los
espacios rurales y los urbanos y por lo mismo se reconfiguran las grandes
urbes en megasuburbios que coexisten con «ciudades perdidas» o cinturones
humanos de miseria en «asentamientos que escapan a las normas modernas
de construccién urbana» (Galeano, 1971: 183), donde m4s de una cuarta par-
te de la poblacidén marginal latinoamericana habita. Los cambios en la geo-
grafia social rural entra en procesos de extincion en el siglo pasado que se
manifiesta en el éxodo de una mayor parte de campesinos que abandonan el
campo y su cosmovision de la vida rural, quedando menos de un tres por
ciento en las sociedades mds avanzadas, para integrarse a las redes de la vida
urbana postmoderna y postindustrial.

La distancia que separa a los agricultores entre el lugar de cultivo y el
mercado es la que determina su marginalidad, y por lo tanto, el granero de la
produccién agropecuaria global se encuentra cerca de los grandes centros
comerciales e industriales. Queda claro actualmente que el comercio inter-
nacional es mds cuestién de poder politico que de desarrollo, en donde los
grandes intereses definen negociaciones y acuerdos. Las redes de poder atra-
pan a los ciudadanos y los someten a la 16gica de una esfera de influencias y
competencias con altos costos para quienes optan por alternativas diferentes
que implican la negacion de las telarafias de poder. Maximizar los beneficios
y minimizar el impacto de los eventos negativos se ha convertido en un asun-
to colectivo. Los beneficios son mayores entre los paises de altos ingresos,
como los de la OCDE que entre los paises pobres.

El territorio representa un conjunto de relaciones sociales, lugar donde
la cultura y otros rasgos locales no transferibles se han sedimentado, donde
los hombres y las empresas actian y establecen relaciones, donde las insti-
tuciones publicas y privadas mediante su accionar intervienen para regular la
sociedad (Camagni, 1991). Sin embargo, en la actualidad las relaciones
sociales se estdn dislocando y descontextualizando de los procesos de inter-
accion social. Boisier (2002) plantea la existencia de un conjunto de factores
intangibles presentes y latentes en todo el territorio, que agrupadas en cate-
gorias homogéneas constituyen un capital intangible. De acuerdo con lo
anterior, Dalton (2002) argumenta que en América Latina ha existido siem-
pre una excesiva instrumentalizacion politica de los marcos juridicos de for-
ma tal que no existe siempre una clara diferenciacién y en la realidad lo que
se presentaba era un subordinacién a las luchas y estrategias politicas.

Una economia moderna en América Latina sé6lo es viable si se forma lo
que Dietererich (2002) denomina el Bloque Regional de Poder, cuya diferen-
cia cualitativa a los demds bloques de poder es que debe integrar desde su
inicio elementos claves de la Democracia Participativa, o sea, del Socialismo
del siglo xx1, con una politica mercantilista y con sustento en cuatro polos
de crecimiento:1. las pequefias y medianas empresas (PYMES); 2. las cor-
poraciones transnacionales nacionales (CTN); 3. las cooperativas y, 4. las
empresas e instituciones estratégicas del Estado. Esta verdad deberia consti-

Estudios de Deusto
27 ISSN: 0423 - 4847, Vol. 55/2, Bilbao, julio-diciembre 2007, pags. 123-153 149

© Universidad de Deusto - ISSN 0423-4847



Modernidad y postmodernidad en Latinoamérica José G. Vargas Herndndez

tuir, por lo tanto, el punto de partida de toda teoria y planificacién econémi-
ca en América Latina.

X. Conclusiones

A partir del andlisis de la modernidad y postmodernidad como formas de
sustentabilidad social, bajo los supuestos de que los modernistas asumen que
la funcidén primaria de la organizacién econdmica es la produccién, los pos-
tmodernistas asumen que la produccion de cosas fisicas es sobrepasada por la
produccién de bienes de informacién y servicios. Muchos de los habitantes de
la regiones menos desarrolladas en Latinoamérica viven bajo condiciones que
pueden ser descritas como modernidad desigual més que postmodernidad.

Para contrarrestar los efectos perversos de este desarrollo del capitalis-
mo neoliberal se organizan los nuevos movimientos sociales capaces de
combatir los poderes econémico-financieros, que son los primeros signos del
descubrimiento colectivo de la necesidad vital del internacionalismo o,
mejor adn, de la internacionalizacién de los modos de pensamiento y de las
formas de accién.

Finalmente se analiza la complejidad de la realidad econémica y social
como una encrucijada de los tiempos premodernos, modernos y postmoder-
nos del desarrollo de Latinoamérica. Se concluye que el subdesarrollo de
Latinoamérica no fue el pecado de una omisidn de paises en el margen de la
industrializacién moderna, sino activamente un proceso viejo en el cual los
términos comerciales fueron arreglados en detrimento de los Estados débiles
productores de bienes primarios.

De hecho, los procesos contemporédneos de la globalizacién y la expan-
sion del capitalismo tardio o postmoderno han agravado los mds crénicos
problemas del desarrollo econdémico y social como en el caso de la regién
latinoamericana. Como conclusidn, los procesos de la globalizacion benefi-
cian a los paises con economias abiertas. Debe quedar abierta la posibilidad
en el debate de que la obtencién més répida del incremento de la riqueza no
es necesariamente el fin que la economia global debe perseguir.
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Resumen: El transitario es un empresario crucial para la organizacién de los
movimientos de mercancias de cardcter internacional y multimodal. A diferencia
de lo que sucede en otros paises, la situacion de nuestro ordenamiento juridico en
esta materia no es modélica. Por un lado, porque no tenemos regulacion del con-
trato que une al transitario con su cliente. Y, por otro, porque los dos articulos habi-
tualmente aplicados a esta figura (articulos 275 y 379 Ccom) apenas gozan de uti-
lidad al respecto: el primero por estar referido a un comisionista que no es de trans-
porte; y el segundo por ser de aplicacion general a la moderna figura del
«porteador contractual». La confusion entre nosotros se ha acrecentado, ademas,
por el desencaminado y tardio desarrollo dogmatico que este fendmeno ha experi-
mentado. Es tiempo, por tanto, de volver a recordar que esta figura merece aten-
cién y que, si asi lo entienden los sectores afectados, deberia ser objeto de un deba-
te que plantease la necesidad de reformar nuestro Derecho en la materia.

Palabras clave: Transitario, Transporte, Reforma, Legislacion.

Abstract: Freight forwarders are key players in the global and multimodal
market of services for the transport of goods. Contrary to our neighbouring coun-
tries, Spain lacks regulation of the contract between the freight forwarder and its
principal. Additionally, both articles 275 and 379 Code of Commerce, usually
applicable to freight forwarders, are of seldom use here. The first one, because it
is not contemplating freight forwarding activities. The second one because it
addresses a different issue: the role of contracting carriers. The legal confusion
among us has been increased simultaneously by a misleading and late scientific
approach to the role of freight forwarders. It is about time, then, to remind we are
in debt with this figure and, should the interested parties agree, to propose a deba-
te based on the need to revise our legal system in this field.

Key words: Freight Forwarder, Transport, Reform, Legislation.

(*) Se recogen en este trabajo, con mayor detalle y con el consiguiente aparato biblio-
gréfico, las reflexiones expuestas brevemente por su autor en la ponencia introductoria de la
IIT Edicién del Foro de Seguros de Transporte «Fernando Tapia», que se celebré en Madrid
el dia 24 de abril de 2007 y estuvo dedicada al andlisis de la problemadtica juridico-privada
de los transitarios. El autor desea agradecer a D. José Maria Alcdntara, Socio-Fundador de
AMYA Abogados, su confianza el encomendarle esta ponencia.
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Sumario: I. Introduccién.—II. La ordenacién administrativa de la
actividad de los transitarios desde un punto de vista funcional.—III. La
actividad del transitario y su encaje normativo en el Derecho privado
espafiol: Punto de partida.—IV. El articulo 379 del Cédigo de Comercio
de 1885.—V. El articulo 275 del Cédigo de Comercio de 1885.—
VI. Los preceptos de Derecho privado de la LOTT (ROTT).—VII. Una
mirada al entorno comparado con finalidad reformadora.—VIII. Con-
clusion.

1. Introduccion

El transitario es un empresario dedicado a la organizacién de transportes
de mercancias por cuenta de sus clientes. Se trata de una figura bien conoci-
da en el tréfico, que opera habitualmente bajo ese nombre (transitario) y que
desarrolla funciones muy relevantes para el buen fin de las operaciones de
desplazamiento de mercancias entre un sitio y otro.

Si hubiésemos de preguntar a los transitarios, o a quienes forman parte
de una organizacién empresarial de esa naturaleza, que definiesen cudles son
las funciones que, desde un punto de vista negocial, desempefan en el trafi-
co, sin duda apenas existirian divergencias en sus respuestas. Un transitario,
por un lado, interviene a requerimiento de sus clientes en la contratacién de
transportes. Pero, ademads, participa también en la organizacion y prestacion
de una serie muy amplia de servicios auxiliares y complementarios del trans-
porte.

Esta caracterizacidn funcional de los transitarios en el trafico ha sido
acogida —con mayor o menor fortuna técnica— por la legislacién espafiola de
ordenacién del mercado del transporte (apartado II infra). En el plano juridi-
co-privado, sin embargo, el ordenamiento juridico espafiol sigue mostrando-
se incapaz de dar una respuesta adecuada a las exigencias de seguridad, jus-
ticia y eficiencia que merecen las empresas de este sector de actividad.

Siempre se ha dicho, con razén, que las normas suelen ir por detras de la
realidad. En el caso de los transitarios esta observacion es certera —grosera-
mente certera, habria que decir— si se tiene en cuenta que en el siglo xxI la
regulacion de la actividad de estos empresarios estd ain en manos de una
normativa originaria de 1885, que, a su vez, tiene su anclaje en normas de
1829. Pero mds grave, si cabe, es el hecho de que la interpretacion de dichas
normas y su aplicacién a la figura del transitario, y a los intermediarios del
transporte en general, se ha producido a lo largo del tiempo en medio de un
clima dogmatico de confusién —con su inevitable, pero indeseable, proyec-
cién jurisprudencial- que pone atin mas de manifiesto la necesidad de impul-
sar un proceso de reflexion sobre la necesaria convergencia entre la realidad
del sector y la configuraciéon normativa de las actividades de los transitarios.
Maixime con los tiempos que corren, en los que los transitarios estdn asu-

Estudios de Deusto
158 ISSN: 0423 - 4847, Vol. 55/2, Bilbao, julio-diciembre 2007, pags. 157-183 2

© Universidad de Deusto - ISSN 0423-4847



La regulacién juridico-privada de la actividad del transitario... Carlos Llorente Gémez de Segura

miendo progresivamente el desempefio de operaciones logisticas!, dmbito
este igualmente plagado de lagunas e inseguridades de orden juridico que
ponen atin més de manifiesto que la distancia entre la realidad del trafico y
el marco legal regulador de la actividad de los transitarios cada vez es mds
grande?.

Este trabajo pretende ofrecer una sintesis de cudl es la situacién actual
de la regulacién juridico-privada de la actividad de los transitarios en el
Derecho espafiol. Con este objetivo, entre otras cuestiones, se realizard un
repaso a los criterios de aplicacion de los dos preceptos en los que tradicio-
nalmente se ha pretendido encajar dicha actividad, los articulos 275 y 379
del Cédigo de Comercio, anélisis en el que se pondrd de manifiesto el des-
medido —y desorientado— esfuerzo doctrinal que hemos realizado en nuestro
pais para poner orden en esta materia, sin conseguir —lo que es mds grave
aun- resultados pricticos convincentes para los problemas reales del sector
(apartados IIT a VI infra). Por otro lado, recordaremos cémo una mirada
—bien enfocada— a los paises de nuestro entorno juridico mas préximo podria
habernos ahorrado hace mucho tiempo, y deberia ahorrarnos en un futuro no
lejano, algunas de las consecuencias no queridas del trabajo cientifico y
jurisprudencial desarrollado en esta materia hasta hace pocos afios (apartado
VII). Es cierto que la mds moderna doctrina espafiola de Derecho del trans-
porte ha realizado investigaciones y propuestas muy adecuadas y certeras en
esta materia, de las que somos deudores en esta exposicion, pero esas pro-
puestas siguen sin plasmarse en proyectos legislativos que saquen de la
incertidumbre juridica a las empresas de la intermediacion en el transporte
de mercancias®.

! Por ejemplo, W. ZEILBECK, «El transitario, motor de la logistica en el transporte»,
Actualidad juridica del transporte por carretera. In Memoriam F. M. Sdnchez Gamborino,
Madrid 2005, pp. 535-ss.

2 Véase F. L. DE LA VEGA GARCiA, Contrato de prestacion de servicios logisticos. Deli-
mitacion, estructura y contenido, Cizur Menor 2006. Igualmente, S. NAVAS NAVARRO, «El
‘contrato de logistica’: una nominacién social para un contrato atipico», DerNeg (1999),
mayo, pp. 7-ss.; J. GAITAN REBOLLO, «El contrato de servicios logisticos: régimen juridico
espafiol», Actualidad juridica del transporte por carretera. In Memoriam F. M. Sdnchez
Gamborino, Madrid 2005, pp. 547-ss.; . DE ALVEAR TRENOR y J. LOPEZ QUIROGA, «Algu-
nas notas para el estudio del contrato de prestacion de servicios logisticos», Actualidad Juri-
dica Uria & Menéndez, n.° 10, 2005, pp. 59-ss.

3 A estos efectos sobresale el estudio de L. M. PILONETA ALONSO, Las agencias de trans-
porte de mercancias, Barcelona 1997, que realiza una oportuna y magnifica sintesis de la
evolucién del Derecho espaiiol en esta materia. Otro trabajo reciente y muy valioso, relacio-
nado con esta materia, es el de A. EMPARANZA SOBEJANO, El concepto de porteador en el
transporte de mercancias, Granada 2003. No deja de ser significativo, en todo caso, que
transcurridos diez afios desde la aparicion del trabajo de PILONETA, sigamos atn sin haber
cerrado el problema de la regulacién juridica de los transitarios.
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Si a quien firma este trabajo le hubiesen dicho en 1990, cuando comen-
z6 a introducirse en la investigacion y ejercicio del Derecho del transporte,
que diecisiete afios mds tarde estaria ain hablando —y escribiendo— sobre el
problema de la correcta configuracién normativa de la actividad juridico-pri-
vada de los intermediarios del transporte, probablemente no se lo hubiera
creido. Pero, crédulo o no, aqui estamos de nuevo. Si este trabajo sirve para
volver a llamar la atencidn sobre este asunto y, unido a otras voces, provocar
la consiguiente accion (pues de «reflexién» ya estamos bien servidos), nos
consideraremos satisfechos.

II. La ordenacion administrativa de la actividad de los transitarios des-
de un punto de vista funcional

Desde la perspectiva de la ordenacién juridico-publica del mercado del
transporte, la figura del transitario estd regulada por un conjunto normativo
integrado por la LOTT (1987)* y el ROTT (1990)°, en el que habrd que
incluir ademds algunas otras disposiciones de desarrollo, muy particular-
mente la Orden del Ministerio de Fomento (OM FOM) de 21 de julio de
2000, que desarroll6 el ROTT en materia de agencias de transporte de mer-
cancias, transitarios y almacenistas-distribuidores® y que acabaria por difu-
minar definitivamente las diferencias funcionales entre el estatuto juridico-
publico de estas tres figuras disefiado inicialmente por la LOTT y retocado
posteriormente por el ROTT. En la actualidad, los transitarios actian bajo la
autorizacion de «operador de transporte de mercancias» (articulo 2 OM
FOM), lo que les habilita para desarrollar indistintamente cualquiera de las
funciones atribuidas a las mencionadas figuras.

En consecuencia, los transitarios (rectius, los «operadores de transporte
de mercancias») podran realizar una amplia gama de actividades de organi-
zacion e intermediacion en el sector del transporte, ya se trate de transportes
internos o internacionales, y en relacién con cualquier modo de transporte
(no sdlo el terrestre, por tanto). Una mera lectura de los preceptos de la
LOTT y el ROTT en esta materia basta para confirmar la extensién de las
tareas encomendadas a estos operadores, aunque seria recomendable que en
una futura reforma de la legislacion ordenadora se sistematizasen adecuada-
mente estos aspectos para evitar al usuario de esta normativa la ingrata labor
de tener que componer el puzzle normativo actualmente vigente por lo que

4 Ley 16/1987, de 30 de julio, de Ordenacién de los Transportes Terrestres (BOE ndm.
182, de 31 de julio de 1987).

3> Real Decreto 1211/1990, de 28 de septiembre, por el que se aprueba el Reglamento de
la Ley de Ordenacién de los Transportes Terrestres (BOE nim. 241, de 8 de octubre de
1990).

¢ BOE ndm. 185, de 3 de agosto de 2000.
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respecta a la identificacion de las funciones de los operadores de transporte
que antes operaban bajo las denominaciones de agencias de transporte, tran-
sitarios y almacenistas-distribuidores. Si, ademas, la nueva regulacién pudie-
ra realizar algtin apunte acerca de la evolucién del sector hacia la asuncién
de tareas logisticas, qué duda cabe que mejor.

A los efectos de este trabajo, no obstante, lo que importa es destacar no
s6lo el reconocimiento normativo de la figura del transitario como operador
del mercado del transporte de mercancias en Espafa, sino también, y sobre
todo, la asignacion a este empresario de un estatuto juridico-publico que, en
su vertiente funcional, viene a recoger una realidad del sector de la interme-
diacién del transporte, en la que el transitario interviene tanto con respecto a
la contratacion del transporte como en la realizacion de tareas auxiliares y
complementarias de éste, tales como, sin dnimo de ser exhaustivos, el cum-
plimiento de las formalidades administrativas ligadas al transporte, el depd-
sito o almacenamiento de mercancias, su consolidacién y desconsolidacion,
la coordinacién de las diversas fases del transporte (en particular, el trnsito,
la reexpedicidn, el trasbordo y las diferentes operaciones terminales), la
recepcidn, consignacidn y puesta a disposicidn de los transportistas o de los
destinatarios de las mercancias transportadas, etc.”. Es cierto que no siempre
se habrd de corresponder el contenido del estatuto juridico-piblico definido,
en su ambito funcional, por la legislacién ordenadora con la amplia gama de
actividades que los operadores del transporte puedan llevar a cabo o deseen
llevar a cabo en el mercado (pues, como se ha dicho, la realidad va mas
deprisa que la norma), pero lo cierto es que no puede decirse que, a estos
efectos, la legislacion espafiola plantee un panorama sefialadamente distinto
del que opera en otros ordenamientos de nuestro entorno (menos atin en el
contexto europeo armonizado en el que se desarrollan desde hace algin
tiempo las actividades de transporte).

El aspecto mas criticable de la legislacion ordenadora de la actividad de
los operadores de transporte de mercancias (transitarios) en nuestro pais se
destaca, precisamente, cuando esta legislacion se aparta de su vocacion juri-
dico-publica u ordenadora y aborda cuestiones de Derecho privado, en espe-
cial cuando se aventura a imponer al transitario un determinado modo de
actuacién con ocasién de su intermediacién en la contratacidn del transpor-
te solicitado por sus clientes®. Pero ya habrd ocasién mas adelante (apartado
VI) de abordar esta cuestidn, para ponerla en contexto con el marco juridi-

7 Una descripcién normativa de estas funciones, que es la seguida en el texto, se recoge
en el articulo 167.1 ROTT respecto de los transitarios; o en el articulo 159 ROTT, referido
a las agencias de transporte.

8 En general, sobre esta critica, L. J. CORTES, «Los aspectos mercantiles del transporte
terrestre en la legislacion vigente. La adecuacién del Cédigo de Comercio a la realidad
actual», en Jornadas de estudio del nuevo marco ordenador de los transportes terrestres,
Barcelona 1989, pp. 161-ss. = ADM (1989) VII, pp. 181-ss.

Estudios de Deusto
5 ISSN: 0423 - 4847, Vol. 55/2, Bilbao, julio-diciembre 2007, pags. 157-183 161

© Universidad de Deusto - ISSN 0423-4847



La regulacién juridico-privada de la actividad del transitario... Carlos Llorente Gémez de Segura

co-privado que viene gobernando esta situacion en el ordenamiento juridico
espafiol desde el siglo XiX, al que dedicamos los apartados que siguen.

I1I. La actividad del transitario y su encaje normativo en el Derecho pri-
vado espaiiol: punto de partida

Pocas cosas se pueden asegurar acerca de la regulacién de la actividad
del transitario (o de los intermediarios del transporte, en general) en el Dere-
cho espaiol, pero las que se pueden destacar son claras:

A diferencia de lo que sucede en los ordenamientos de nuestro entorno
(apartado VII), no existe en el Derecho espaiol una regulacién legal del con-
trato entre el transitario y su cliente.

Los unicos preceptos «aplicados» en nuestro Derecho (lo de que sean
«aplicables», ya se verd mas tarde) a estos operadores de transporte de mer-
cancias son los articulos 275 y 379 Ccom, 120.2 y 126.1 LOTT y 1592 y
167.2 ROTT.

Se trata, por lo que puede verse, de un reducidisimo bagaje normativo,
que, ademds, no ha sido precisamente modélico, como demuestra, y a esta
cuestién dedicaremos las paginas siguientes, la discusion dogmaética que en
torno al fenémeno de la intermediacién en el transporte se ha venido desarro-
llando en nuestro Derecho hasta épocas muy recientes’.

IV. El articulo 379 del Cédigo de Comercio de 1885

El articulo 379 Ccom es el dltimo de los preceptos que nuestro Cédigo
de Comercio dedica al contrato mercantil de transporte terrestre en el Titulo
VII de su Libro II.

En éI se establecen dos mandatos interrelacionados:

En primer lugar, se dice que «las disposiciones contenidas desde el arti-
culo 349 en adelante», es decir, todas las referidas al contrato de transporte
terrestre, «se entenderdn del mismo modo con los que aun cuando no hicie-
ren por si mismos el transporte de los efectos de comercio, contrataren hacer-
lo por medio de otros, ya sea como asentistas de una operacién particular y
determinada, 0 ya como comisionistas de transportes y conducciones».

Y en segundo lugar, se establece que dichos operadores de transporte
«en cualquiera de ambos casos quedardn subrogados en el lugar de los mis-

° En cierto modo podria decirse que esa discusion no ha sido exclusiva de nuestro orde-
namiento, pues también se ha planteado en otros lugares, pero, a nuestro modo de ver, la
reflexion allende nuestras fronteras ha producido frutos més positivos, y tempranos, tanto en
un plano dogmatico como en el de su proyeccién legislativa y judicial.
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mos porteadores, asi cuanto a las obligaciones y responsabilidades de éstos
como respecto a su derecho».

Durante mucho tiempo, el debate doctrinal en torno al alcance del arti-
culo 379 del Cédigo de Comercio de 1885 ha constituido una de las constan-
tes temdticas mas recurrentes —y polémicas— de nuestro Derecho del trans-
porte'?. Desde que apareciese codificada, por vez primera, en el articulo 232
del Cédigo de Comercio de 1829 (precedente del articulo 379 Ccom) la figu-
ra del «comisionista de transporte», la doctrina espafiola de todos los tiem-
pos ha intentado ofrecer una explicacién convincente acerca de la posicién
juridica que ocupa dicho operador en el contexto de los fendémenos de inter-
mediacion en el transporte de mercancias.

Con afén simplificador, o de sintesis, que es la pretension central de este
trabajo, podrian clasificarse en dos grandes grupos las opciones doctrinales
que se han gestado en torno a la interpretacidn del articulo 379 Ccom.

Una primera posicién doctrinal es la de quienes, influidos por una inter-
pretacién basada en el Derecho francés, entendieron que el «comisionista de
transporte» regulado en el articulo 379 Ccom es un verdadero comisionista
que interviene en la contratacién del transporte por cuenta ajena (se le apli-
carian, por lo tanto, los articulos 244 Ccom y ss.) y a quien la Ley (es decir,
el propio articulo 379 Ccom) somete a una cldusula de garantia («star del
credere») tacita e inderogable a favor del comitente/cargador!!. Esta posicién
fue apoyada por una significada y muy autorizada doctrina'? y, posterior-
mente, también habria de ser recibida en las decisiones de nuestros tribuna-
les'3.

La otra posicién, algo mds heterogénea, estaria integrada por quienes
consideran que el «comisionista de transporte» del articulo 379 Ccom es, en
realidad, un empresario del sector del transporte que asumiria frente a su
cliente el estatuto juridico de un porteador (o posicién parecida o asimila-
ble). Y aunque no ha habido unanimidad entre estos autores acerca del tipo

10 También el articulo 378 Ccom se refiere a estos operadores de transporte, pero, dado
el alcance material de este precepto, la polémica doctrinal se ha centrado sobre todo en el
articulo 379 Ccom.

11 Sobre la imperatividad del articulo 379 Ccom, ha habido, no obstante, opiniones con-
trarias: por todos, A. RECALDE CASTELLS, El conocimiento de embarque y otros documentos
de transporte. Funcion representativa, Madrid 1992, pp. 369-370. En un mismo sentido, F.
SANCHEZ CALERO y J. SANCHEZ-CALERO GUILARTE, Instituciones de Derecho mercantil, 11,
29 ed., Madrid 2006, p. 213.

12, GARRIGUES, Curso de Derecho mercantil, 11, 7. ed., Madrid 1979, pp. 210-ss. Tam-
bién la apoyan R. URiA y A. MENENDEZ, Curso de Derecho mercantil, 11, Madrid 2001, p.
317 y SANCHEZ CALERO y SANCHEZ-CALERO GUILARTE, op. cit., pp. 213 y 438. Igualmente,
E. LANGLE Y RUBI0, Manual de Derecho mercantil espariiol, 111, Barcelona 1959, p. 591.

13 Entre otras sentencias, STS 11.10.1986 (RJ 5780), SAT Catalufia 16.07.1988 (RJC-J,
1988, IV, pp. 984-ss.), SAT Cataluiia 7.10.1988 (RJC-J, 1989, I, pp. 128-ss.), SAT Catalu-
fia 4.10.1989 (RGD, 1990, abril, n.° 547, pp. 2687-ss.)
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de relacion juridica que vincularia al cargador con el «comisionista de trans-
porte» (contrato de transporte, contrato atipico de expedicién, etc.)'4, hoy en
dia el liderazgo de opinién dentro de este grupo corresponde a quienes ven
claramente a un porteador en la figura del «comisionista de transporte» del
articulo 379 Ccom, porteador que estaria vinculado a su cliente, por tanto,
por un contrato de transporte (articulos 349 Ccom y ss.). Esta postura habria
de recibir un espaldarazo dogmatico definitivo cuando el Profesor ANIBAL
SANCHEZ ANDRES sefiald en 1991, con esa inteligente sencillez de la que
hacia gala, que el comisionista del articulo 379 Ccom «es un verdadero por-
teador»!5. En realidad, SANCHEZ ANDRES, con esa frase, estaba sacando a la
luz una posicidn presente ya entre nosotros desde hacia tiempo, de un modo
u otro, y que habia quedado ensombrecida, seguramente, por la autoridad de
quienes postulaban la teorfa de la comisién de garantia; posicién que ponia
de manifiesto que la sustentacién francesa de esta teoria habia estado desca-
minada y que, como ya apuntd en su momento el Profesor JESUS RUBIO GAR-
CIA-MINA'®, debid haberse centrado en los antecedentes germdnicos del arti-
culo 379 Ccom, a través de su conexion con el articulo 232 Ccom de 1829,
cuya doctrina!” mayoritariamente apoyaba una interpretacién de dicho pre-
cepto en linea con la que propugna nuestra doctrina mds reciente, como ha
recordado certera y oportunamente LUis MANUEL PILONETA ALONSO!8.

Hoy en dia creemos, y ésta es también nuestra postura, que la tesis del
«porteador (contractual)» es la mds correcta de todas las que se han propues-
to acerca de la configuracién juridica de la posicion del «comisionista de

14 Véanse, entre otros muchos, ademds de lo que se citardn mds adelante, M. BROSETA
PONT y FERNANDO MARTINEZ SANZ, Manual de Derecho mercantil, 11, 13.* ed., Madrid 2006,
pp- 152-153; A. Diaz MORENO, en G. JIMENEZ SANCHEZ (Coord.), Derecho mercantil, 11.*
ed., Barcelona 2006, p. 613; igualmente, R. PADILLA GONZALEZ y M. CLAVERO TERNERO,
«Transporte», en G. JIMENEZ SANCHEZ (Coord), Lecciones de Derecho mercantil, 11.°* ed.,
Madrid 2006, pp. 507-508; M. GARCIA-AMIGO, «La relacion contractual de transporte entre
las agencias y sus usuarios: legislacion y condiciones generales de la contratacion», RDM
38 (1964) 311; E. SEco CARro, «El comisionista de transportes», RDM 98 (1965) 237; F.
VICENT CHULIA, Compendio critico de Derecho mercantil, 11, 3.* ed., Barcelona 1990, p.
309. Igualmente, A. Diaz DOMINGUEZ, Tratado elemental de Derecho mercantil, 11, Grana-
da 1908, p. 456; J. DE BENITO MAMPEL, Derecho mercantil, Madrid 1922, pp. 205-ss.; y L.
BeNITO, Manual de Derecho mercantil, 11, Madrid 1924, pp. 763-ss.

15 «Articulo 1601 CC.», en AA.VV., Comentario del Cédigo Civil, Madrid 1991, p. 1215.
Con anterioridad, véase, del mismo autor, «El transporte combinado de mercancias», RDM
135-136 (1975) 75.

16 Sainz de Andino y la Codificacién mercantil, Madrid 1950, pp. 142-143.

17 Entre otros, M. CARRERAS Y GONZALEZ, Elementos del Derecho mercantil de Espafia,
Madrid 1860, p. 48; P. GONZALEZ HUEBRA, Curso de Derecho mercantil, 1, 3.* ed., Madrid
1867, p. 89; N. SANCHEZ-MATA Y L. FERNANDEZ Y AFABA, Exposicion del Derecho mercan-
til de Espaiia y de las principales naciones de Esparia y América, 1.* ed., Salamanca 1884,
p- 127.

8 Op. cit., pp. 73-ss.
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transporte» del articulo 379 Ccom'. Y éste no es, ademds, un mero debate
dogmatico de orden tedrico, sin repercusiones practicas, porque, como se
entenderd con facilidad, no es lo mismo que a un empresario que actia en la
intermediacion de los transportes de mercancias se le atribuya ex lege la res-
ponsabilidad derivada del contrato de transporte en cuya intermediacién ha
intervenido, de la que no podré escapar por tratarse de un régimen inderoga-
ble, que, por el contrario, la propia Ley reconozca que al intermediario del
transporte que, asi queriéndolo (expresa o implicitamente), asuma las conse-
cuencias del resultado del transporte, deba considerarsele porteador y deba,
por tanto, responder como tal frente a su cliente (con quien estard vinculado
por un contrato de transporte). En este sentido, el articulo 379 Ccom, en su
interpretacién mds acertada, vendria a reconocer que el concepto de portea-
dor es independiente de que el transporte se haga o no con medios propios
de dicho porteador. Lo relevante serd su voluntad de asumir las obligaciones
propias de tal operador.

Dicho lo cual, en todo caso, tampoco creemos que lo afirmado hasta aho-
ra sea para «echar las campanas al vuelo», al menos desde la perspectiva de
este estudio, dedicado al andlisis de la regulacién juridico-privada («if any»)
del transitario en el Derecho espafiol. Porque, al margen del acierto de la teo-
ria dominante acerca del articulo 379 Ccom, la pregunta que debemos hacer-
nos es si constituye este precepto un modelo suficiente de regulacién de la
figura del transitario y, en suma, del contrato que vincula a este operador con
su cliente. En la medida en que se entienda que el transitario ha actuado
como porteador, podria contestarse afirmativamente, por lo que acabamos de
ver, lo siguiente: la relacién con su cliente seria la propia de un contrato de
transporte. Ahora bien, ese precepto ni ofrece un marco de regulacién de la
actuacion del transitario cuando ésta vaya mas alld de la mera contratacién
del transporte, ni permite responder a la pregunta de si es posible en el orde-
namiento espafiol una actuacién del transitario como mero intermediario
cuando no quiera actuar como porteador (dicho esto con independencia de lo
que se verd mds adelante con respecto a la regulacién de esta figura prevista
en el sistema LOTT-ROTT). Nuestra opinién conclusiva, por lo tanto, sobre
este particular aspecto, es que el articulo 379 Ccom no es que no ofrezca una
regulacién suficiente de la figura transitario (o de los intermediarios del
transporte de mercancias, en general). Es que no la ofrece en absoluto. En
suma, hemos dedicado décadas a un debate dogmatico, desencaminado des-

1YY la que mejor se adapta a las tendencias contemporéneas més asentadas del sector del
transporte mundial. Por todos, véase S. ZUNARELLI, La nozione di vettore (Contracting
carrier ed actual carrier), Milano 1987. Llama la atencién por esta razén que nuestra mejor
doctrina (URIA-MENENDEZ, Curso cit., p. 317) en los albores del siglo xx1 no haya valorado
esta significativa innovacién y se limite a recoger las posiciones expresadas por el Profesor
URIA en su conocido Manual desde hace mucho tiempo. Han reconocido su cambio de pos-
tura expresamente, por el contrario, BROSETA-MARTINEZ, op. cit., p. 113.
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de un principio, para llegar a la conclusién de que el «comisionista de trans-
porte» del articulo 379 Ccom no es un comisionista sino, en todo caso, un
porteador ; Dénde queda, por tanto, la figura del mero intermediario de trans-
porte que, como veremos, se conoce en otros paises de nuestro entorno?
Enlazaremos con esta cuestion mds adelante, pero antes detengdmonos en la
otra «peculiaridad» de nuestro ordenamiento juridico en esta materia.

V. El articulo 275 del Cédigo de Comercio de 1885

Si la discusién dogmatica en nuestro ordenamiento acerca de la figura de
los intermediarios de transporte hubiese finalizado en el articulo 379 Ccom
no deberiamos sentirnos demasiado insatisfechos. Al fin y al cabo, y aunque
ellos cerrasen este capitulo mucho antes que nosotros, otros ordenamientos
también han conocido debates similares. Ahora bien, como dijimos al iniciar
este andlisis, en el Cédigo de Comercio espaifiol hay un segundo precepto
que se ha utilizado en el contexto de la «batalla» dogmatica en pos de la bus-
queda de la verdadera naturaleza del «comisionista de transporte». Nos refe-
rimos al articulo 275 Ccom? (complementado con el articulo 274 CCom)?'.
Y es que, precisamente, uno de los aspectos més curiosos (pero inexplica-
bles) de todo el debate acerca de la configuracién juridica de los intermedia-
rios del transporte en el Derecho espaiiol es el que plantea este precepto, que
tampoco ha gozado entre nosotros de una interpretacion univoca por parte de
nuestra doctrina y tribunales.

Al igual que sucede con el articulo 379 Ccom, el articulo 275 Ccom ha
sido objeto de interpretaciones divergentes que pueden agruparse en torno a
dos grandes grupos de opinién. Vedmoslas.

20 E] articulo 275 se encuentra integrado dentro de la Seccién Primera («De los comisio-
nistas»), Titulo II («De la comisién mercantil»), del Libro II («De los contratos especiales
del comercio»), del Cédigo de Comercio de 1885. Su tenor literal es el siguiente:

«El comisionista que, en concepto de tal hubiere de remitir efectos a otro
punto, deberd contratar el transporte cumpliendo las obligaciones que se impo-
nen al cargador en las conducciones terrestres y maritimas.

Si contratare en nombre propio el transporte, aunque lo haga por cuenta aje-
na, quedard sujeto para con el porteador a todas las obligaciones que se impo-
nen a los cargadores en las conducciones terrestres y maritimas».

2 Articulo 274 Ccom:

«El comisionista encargado de una expedicion de efectos, que tuviere orden
para asegurarlos, serd responsable, si no lo hiciere, de los dafios que a éstos
sobrevengan, siempre que estuviere hecha la provision de fondos necesaria para
pagar el premio del seguro, o se hubiere obligado a anticiparlos y dejare de dar
aviso inmediato al comitente, de la imposibilidad de contratarle.

Si durante el riesgo el asegurador se declarase en quiebra, tendrd el comi-
sionista obligacion de renovar el seguro, a no haberle prevenido cosa en contra-
rio el comitente».

Estudios de Deusto
166 ISSN: 0423 - 4847, Vol. 55/2, Bilbao, julio-diciembre 2007, pags. 157-183 10

© Universidad de Deusto - ISSN 0423-4847



La regulacién juridico-privada de la actividad del transitario... Carlos Llorente Gémez de Segura

1. Tratamiento unitario de los articulos 275 y 379 CCom

En primer lugar, un significado sector de nuestra doctrina ha venido
entendiendo que los articulos 275 y 379 Ccom contemplan una misma figu-
ra de «comisionista de transporte»??, es decir, la de ese comisionista, inter-
mediario profesional del transporte, que responde del resultado final de la
operacion de transporte en la que ha intervenido, en virtud de una cldusula
legal, ticita e inderogable de «star del credere» (comision de garantia). Y la
explicacidon que ofrecen para coordinar la aplicacién de ambos preceptos
sobre una misma figura de «comisionista de transporte» es la de que, por un
lado, el articulo 379 Ccom vendria a regular la relacién entre el comitente
(cliente) con el «comisionista de transporte», mientras que, por otro lado, el
articulo 275 Ccom estaria contemplando la relacién del «comisionista de
transporte» con el porteador que efectia el traslado.

Esta es una postura que ha sido acogida, ademads, en nuestros tribunales,
en varias ocasiones. Asi se pone de manifiesto, por ejemplo, en la STS de
4.12.1942, en la que se afirma que «es obligado tener en cuenta que la accién
se ejercita como consecuencia de un transporte de mercancias al amparo de
preceptos terminantes del Cédigo de Comercio, en que la Agencia a quien
representa O. ejerce una funcién de comisionista de transportes, de conteni-
do caracteristico que precisa el articulo 275 de dicho cuerpo legal; y en este
aspecto, sin que en este tramite pueda resolverse acerca del alcance de las
relaciones que median entre €l, su comitente y el destinatario de la mercan-
cia, lo cierto es, a efectos de competencia, que debi6 entregarse en Osuna y
que por el incumplimiento de esta obligacidn procede, apoyandose en el ar-
ticulo 379 del repetido Cédigo de comercio (...)»>>.

Con mayor claridad ain se aprecia esta vinculacién entre ambos precep-
tos en la SAT Catalufia de 16.07.1988, en su Fundamento de Derecho IV,
donde se mencionan los articulos 275 y 379 Ccom en un supuesto que el tri-

22 La expresion mdas destacada de esta posicién corresponde a GARRIGUES, Curso cit., 11,
p- 211, seguido por SANCHEZ CALERO/SANCHEZ-CALERO GUILARTE, op. cit., p. 213. También
aparece en J. GOMEZ CALERO, El transporte internacional de mercancias, Madrid 1984, p.
149, nota 448; LANGLE, Manual cit., 111, pp. 307 y 474. Una opinién similar se puede dedu-
cir de sus exposiciones, porque analizan conjuntamente los articulos 274, 275, 378 y 379
Ccom al estudiar la «comision de transporte», en la doctrina mds antigua: S. DEL Viso, Lec-
ciones elementales del Derecho mercantil de Esparia, 3.% ed., (por S. SALOM Y PUIG), Valen-
cia 1886, pp. 165-ss.; MARTIN-VENA Y RANERO, Tratado de Derecho mercantil espaiiol,
Madrid 1891, pp. 127-ss. y 158; F. ALVAREZ DEL MANZANO, A. BONILLA Y SAN MARTIN, y
E. MINANA Y VILLAGRASA, Tratado de Derecho mercantil espariol comparado con el extran-
Jero, 11, Madrid 1916, pp. 224-ss.; R. EspEjo DE HINOJOSA, Curso de Derecho mercantil, 8.*
ed., Barcelona 1931, pp. 466 y 495; G. AVILES, Derecho mercantil, Madrid 1941, pp. 285 y
296; A. DELIBES CORTES, Elementos de Derecho mercantil, Valladolid 1941, pp. 157 y 198;
G. AVILES y J. M. Pou, Derecho mercantil, Barcelona, 1947, pp. 406-ss y 410.

2 RJ 1406.
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bunal califica de «comisién de transporte»?*: «supuestos especiales de comi-
sion, entre los que debe ser objeto de especial consideracion a los fines de
esta litis la llamada comisién de transporte, cuyos requisitos y efectos han
sido detalladamente examinados en la Sentencia del Tribunal Supremo de 11
de octubre de 1986, declarando que tal comisién implica que el comisionis-
ta no se obliga a realizar el transporte por si o por medio de sus dependien-
tes, sino a contratarlo con un porteador o empresario que asume directamen-
te la obligacion de llevarlo a cabo, es decir, que no tiene el comisionista la
condicién de porteador, limitdndose a cumplir la comision, cuyo negocio eje-
cutivo es el contrato de transporte y no el transporte mismo, al recaer la rea-
lizacién de éste sobre el porteador efectivo, aunque el Cédigo de Comercio,
para proteger la posicion del comitente, establezca las disposiciones especia-
les que dimanan de lo establecido en sus articulos 275, 379 y concordantes».

O en la SAP Barcelona de 4.10.1989, que vuelve a citar expresamente de
manera conjunta a los articulos 275 y 379 Ccom en un caso de «comision de
transporte»>. Esta dltima sentencia es muy explicita al afirmar que «el comi-
sionista de transporte queda sometido a un régimen especial de responsabi-
lidad mds amplio y riguroso que el comisionista ordinario, puesto que (...)
responde frente al comitente como si fuera porteador, en cuya posicion juri-
dica se subroga respondiendo del incumplimiento del contrato de transporte,
y frente al porteador se compromete a todas las obligaciones propias del car-
gador (articulo 275-2 en relacion con el 246)».

Y un ejemplo mads, entre otros similares, es el que proporciona la SAP
Palma de Mallorca de 24.01.1990%.

Pero no sélo en las sentencias precedentes resulta notoria la vinculacion
que nuestros tribunales asumen que existe entre los articulos 275 y 379
Ccom. Hay otras decisiones judiciales en las que también se aplica el articu-
lo 275 Ccom en supuestos en los que se estd produciendo con claridad la
intervencion de un «comisionista de transporte». En estas sentencias el tri-
bunal no entra a considerar si se trata o no de una «comisién de transporte»
de las contempladas en el articulo 379 Ccom, pero de su relato factico pue-
de deducirse con meridiana claridad que, en efecto, se trata de ese operador
que actia como intermediario profesional en la contratacién del transporte y
asume la responsabilidad que deriva de su resultado. Resulta 16gico, por otra
parte, que en estas sentencias el tribunal respectivo no se pronuncie sobre el
articulo 379 Ccom, ni lo mencione siquiera, porque en los pleitos a los que
se refieren estas decisiones, el tribunal apoya su argumentacién en el articu-
lo 275 Ccom por tratarse, precisamente, el litigio objeto de atencién por el
tribunal de una reclamacién derivada de la relacidn contractual entre el por-

2% RJC-J (1988), IV, p. 986.
2 RGD (1990), abril, n.° 547, p. 2688.
26 RGD (1991), enero-febrero, n.° 556, p. 845.
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teador y el «comisionista de transporte». Lo cual encaja en la posicion dog-
matica ahora analizada, a la que estos tribunales se han adherido inequivoca-
mente.

En este sentido, puede citarse la SAT Catalufia de 14.04.1983, en la que
se contempla un supuesto que tiene por objeto una «comisién mercantil ...
(en la que se pacta) ... la obligacién de obtener la comisionista demandada
(...) por cuenta y a nombre del actor comitente la licencia de exportacion de
las mercancias vendidas, el cumplimiento de las formalidades de aduanas y
la gestién del transporte de aquéllas —lo que implica una comisién de trans-
porte del articulo 275 del repetido Cédigo que, en general, obliga también al
comisionista a cuidar de la ejecucién del transporte por el porteador»?’.

La SAT Madrid de 31.05.1983, por su parte, aborda un caso en que el
comisionista de un transporte internacional, que contraté en nombre propio,
estd obligado a pagar los portes, segin el articulo 275%,

En un mismo sentido, la SAT de Cataluiia de 30.06.1986, por otro lado,
se expresa al respecto con meridiana claridad: «del conjunto de toda la prue-
ba practicada y apreciada de una forma razonada y unitaria como recomien-
da el Tribunal Supremo (...) extraemos la consecuencia de que entre C.,
S.A.(...)y S., S. A,, comisionista de F., S. A., pero actuando en su nombre
propio, posibilidad que recogen los articulos 246 y 275 del Cdédigo de
Comercio (...) realizaron (...) un contrato de transporte (...) ocupando en
dicho contrato C., S. A., la posicién de porteadora y S., S. A., la de expedi-
dora o cargadora (...) y como la comisionista S., S. A., contraté en nombre
propio y no declar6 quién era su comitente, qued6 obligada de un modo
directo en aquel transporte aéreo, como si el negocio fuera suyo (articulo 275
del Cédigo de Comercio), y dentro de dicho convenio a S., S. A. le corres-
ponde como cargadora, frente a la porteadora, la obligacién de pagar el pre-
cio del transporte»?.

2. La autonomia del articulo 275 Ccom respecto del articulo 379 Ccom

Frente a la posicidn descrita en el apartado precedente, otros sectores
doctrinales no han ahorrado esfuerzos a la hora de criticar la supuesta vincu-
lacién de los articulos 275 y 379 Ccom. Por regla general, se ha afirmado que
resulta extrafio que un precepto que regula la relacién cargador v. porteador
(articulo 275 Ccom), que es, por norma, un contrato de transporte, esté situa-
do entre aquellos preceptos que el Cédigo de Comercio dedica al contrato de
comision, mientras que el otro precepto en juego (articulo 379 Ccom), que
estd pensado, supuestamente, para la relacion comitente v. comisionista, es

2T RJC-J (1983), 111, pp. 652-ss.
28 RGD (1985), mayo, n.° 488, p. 1363.
29 RJC-J (1986), n.° 4, pp. 108-ss.
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decir, un contrato de comisidn, tenga su sede sistematica en el Titulo VII del
Libro II del Cédigo de Comercio, en el que se regula el «contrato mercantil
de transporte terrestre».

De aqui que hubiese juristas que comenzaran a preguntarse si acaso
ambos preceptos no estarian refiriéndose a figuras distintas de «comisionis-
tas», llegdndose a concluir que el articulo 275 Ccom, en realidad, estaria
contemplando aquel supuesto en que el encargo de contratar un transporte
que se le hace al comisionista no constituye la labor principal de éste, sino
que se trata de un pacto adicional a otro tipo de comisién (p. €j., de compra-
venta) para cuya ejecucion es necesaria esa contratacion del transporte con
un porteador. Esta posicidn parte de la investigacion realizada en su momen-
to por SECO CARO, quien vio con claridad en el texto de la Exposicion de
Motivos del Cédigo de Comercio de 1885 la explicacién de la distincién
entre una y otra figuras®. En dicha E. de M. se afirma, en efecto, que «par-
tiendo del distinto cardcter que ostenta el comisionista que para cumplir su
encargo ha de contratar el transporte de las mercancias de su comitente y el
verdadero comisionista de transportes, equipara al primero con el cargador
en las conducciones terrestres o maritimas cuyos derechos y obligaciones
deberd cumplir». En suma, frente al operador del articulo 379 Ccom, el
comisionista del articulo 275 Ccom seria un tipo de comisionista distinto, a
veces llamado «comisionista de expedicién», pero que no serfa en modo
alguno un profesional de la intermediacidn en el transporte. Esta posicién ha
sido adoptada por un importante sector de nuestra doctrina y puede conside-
rarse, sin lugar a dudas, como la posicién dominante®'. No ha tenido, sin
embargo, demasiada fortuna por lo que a su acogida jurisprudencial se refie-

30 Op. cit., pp. 252-ss.

31 R. URiA y A. MENENDEZ, Curso de Derecho mercantil, 11, Madrid 2001, Madrid, p. 317
(«el comisionista sélo se obliga a expedir las mercancias como operacién complementaria
e incidental, y de ahi que el Cdédigo limite su obligacion y, en consecuencia, su responsabi-
lidad»); L. ANGULO RODRIGUEZ, «Contratos de colaboracién», en G. JIMENEZ SANCHEZ
(Coord.), Lecciones cit., p. 389; Diaz MORENO, op. cit., p. 612; VICENT CHULIA, op. cit., p.
309 («distinto es el caso regulado en el articulo 275 C. de co. (...) que en nuestra opinién
regula una comision de venta con expedicion, en cuyo caso el comisionista asume las obli-
gaciones del cargador frente al transportista, pero tampoco garantiza el camplimiento de las
obligaciones de éste frente al vendedor-comitente. En suma, no es ni comisién de transpor-
te no comisién de garantia»). Igualmente, A. SANCHEZ ANDRES, RDM 135-136 (1975) 75 y
BROSETA-MARTINEZ, op. cit., pp. 112-114. Aunque esta posicién doctrinal es relativamente
reciente, ya era posible adivinar una concepcion similar en las expresiones de algtin autor
clasico: L. BENITO Y DE ENDARA, Lecciones de Derecho mercantil, Madrid 1889, p. 186.
Debe ponerse de manifiesto, en todo caso, que no todos los partidarios de esta nueva inter-
pretacion del articulo 275 Ccom comparten el mismo punto de vista sobre la naturaleza juri-
dica del comisionista de transportes del articulo 379 Ccom.
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re®2, pero no creemos que la explicacién de esta situacion derive tanto (aun-
que algo habrd) de la inevitable dependencia de nuestros tribunales respecto
de la autoridad doctrinal de quienes propugnaron en su dia un tratamiento
unitario de los articulos 275 y 379 Ccom, cuanto de la propia (e insoporta-
ble) levedad practica del articulo 275 Ccom, como tendremos ocasién de
poner de manifiesto en breve.

3. El verdadero significado y valor del articulo 275 Ccom

Por las razones esgrimidas en el apartado precedente, la interpretacion
del articulo 275 Ccom que ahi se ha esgrimido parece la mds aceptable de
todas las propuestas. Sin embargo, si la indagacidn sobre el verdadero signi-
ficado y valor normativo de este precepto se hubiese detenido en la conclu-
sién de que el comisionista del referido articulo es un tipo de comisionista
distinto del que se regula en el articulo 379 Ccom, bien podriamos afirmar
que el esfuerzo realizado para llegar a tal conclusién habria sido insuficien-
te. Basta con una lectura superficial del articulo 275 Ccom para que se pon-
ga de manifiesto que hay algunas cosas en ese precepto que no encajan en el
marco de un sistema normativo coherente. Asi, p. €j., ;tiene algtn significa-
do particular el que el segundo parrafo de este articulo reproduzca el manda-
to general del articulo 246 Ccom sobre la actuacién del comisionista en nom-
bre propio? ;Tiene relevancia alguna que el Cédigo de comercio se preocu-
pe por regular la figura de un comisionista que, para cumplir con su encargo,
debe contratar un transporte? ;Era verdaderamente necesario? ;Por qué el
Cddigo de Comercio de 1885 opt6 finalmente por incluir a este tipo de comi-
sionista entre su regulacién frente al aparente silencio de su predecesor de
1829 al respecto? ;Responde ese precepto a las exigencias reguladoras de
empresarios como los transitarios?

La respuesta a estos interrogantes, como ha puesto de manifiesto nuestra
doctrina mds reciente en la materia, no pertenece a ningtin arcano de la inter-
pretacion juridica. Es, simplemente, el resultado de un proceso histérico de

32 En la SAT de Zaragoza de 8.06.1977, no obstante, se describe un supuesto de hecho
similar al tratado, pero sin hacerse mencion al articulo 275 Ccom: «y acreditado en autos
que el demandado (...) contratd en su propio nombre, pero por cuenta de la entidad deman-
dante, el transporte de determinadas partidas de cebada desde el domicilio de la actora has-
ta el lugar en que radica el establecimiento mercantil del demandado, para ser revendidas
con la prima del 20 por 100 de su importe, es claro que el contrato celebrado entre las par-
tes reviste, no la naturaleza de un contrato de corretaje, sino la de una comisién mercantil
en la que el comisionista demandado obra en nombre propio pero por cuenta ajena, tipica
del articulo 246, razonamiento contra el que no pueden prevalecer las alegaciones del
demandado reducidas, en sintesis, a que no pudo revender las mercancias transportadas,
pues lo que en la litis se reclama es el precio del transporte y no el de las mercaderias ven-
didas, que es objeto de otro procedimiento entablado».
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gestacion normativa, no demasiado afortunado, que pone de manifiesto
como, en ocasiones, la labor legislativa también cuenta con su «skeleton in
the closet», arrastrando consigo los mejores esfuerzos dogmaticos.

Permitaseme, por tanto, hacer un relato de los origenes del articulo 275
Ccom para llegar, posteriormente, a una serie de conclusiones que den res-
puesta a las preguntas que se han formulado hace un instante.

(a) ORDENANZAS DE BILBAO

Prescindiendo de indagar en antecedentes mds remotos, y de escasa efi-
cacia investigadora en este caso, nos centraremos en las Ordenanzas de Bil-
bao de 2 de diciembre de 1737, uno de los monumentos de la legislacion
mercantil espafiola anterior a la época de la codificacién’?.

De entre todas las disposiciones recogidas en esas Ordenanzas interesa
destacar las que integraban su Capitulo XII, que llevaba la siguiente ribrica
«De las comisiones de entre mercaderes, modo de cumplirlas, y lo que se ha
de llevar por ellas». Los veinte nimeros, o reglas, que comprendia dicho
Capitulo recogian, con un lenguaje propio de la época, la regulacién de algu-
nos aspectos centrales de la intervencion en el comercio, con efectos juridi-
cos, de los comisionistas 0 «comisionarios», es decir de aquellos que «ejer-
cen 0 negocian, ya con su nombre, ya bajo una razén y nombre social, por
cuenta de un comitente»**.

El ndmero I del Capitulo XII de las Ordenanzas establecia, en particular,
que las comisiones podian ser «de diferentes especies»®. Pero, en realidad,
si se tiene presente el desarrollo econémico de la época, no parece que las
distintas actividades desempefadas por aquel entonces por los comisionistas
hubieran podido llegar a alcanzar, cada una de ellas, un estatuto juridico defi-
nido y conformado segin una particular estructura empresarial auténoma y

33 J. GARRIGUES, «Mandato y comisién mercantil en el Cédigo de comercio y en el pro-
yecto de reforma», RCDI (1928) 805. Igualmente, P. GOMEZ DE LA SERNA y J. REUS GAR-
ciA, Codigo de Comercio anotado y concordado, 4.* ed., Madrid 1863, p. 16; ALVAREZ DEL
MANZANO-BONILLA-MINANA, Tratado cit., 11, p. 215; y A. FORNIES BAIGORRI, La vida
comercial espaiiola, 1829-1885. Instituciones, doctrina y legislacion mercantil, Zaragoza
1968, p. 41.

3 E. DE TAPIA, Febrero Novisimo, 111, 3.* ed., Valencia 1837, p. 53.

35 ALVAREZ DEL MANZANO-BONILLA-MINANA, Tratado cit., 11, p. 216. QUIRGS, J. M., Guia
de Negociantes. Compendio de la legislacion mercantil de Esparia e Indias (edicién de P.
PEREZ HERRERO), México 1986, p. 170, recoge en el nimero 1 del articulo 2, Capitulo 1V,
de su Guia la afirmacién siguiente: «Cuatro especies de comisiones son las que ordinaria-
mente se acostumbran en el comercio: la primera en que se le da la facultad y encarga a cual-
quier negociante que compre y remita al comitente por su cuenta algunas mercaderfas; la
segunda en que se le mandan efectos para que proceda a su venta como personero del remi-
tente; la tercera para que reciba y remita dentro o fuera del reino los que se le envien con
este objeto; y la cuarta para el cobro de letras de cambio, libranzas, escrituras o pagarés».
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especializada. En realidad, los comisionistas de las Ordenanzas de Bilbao,
gestores «a distancia»* de los negocios de sus comitentes, participaban por
regla general en un variado conjunto de operaciones que, desarrollandose
preferentemente, como se ha dicho, en torno a la compra y/o venta de mer-
cancias para sus clientes, podian incluir, ademds, su participacién en el depd-
sito y custodia de dichos bienes y en la contrataciéon de su traslado, entre
otras muchas actividades complementarias®’. De ahi, por ejemplo, la expre-
sién empleada por el Nimero II del citado Capitulo XII de las Ordenanzas:
«Si fueren los géneros 6 mercaderias que asi se compraren para conducirse
por tierra». Parece indudable, en cualquier caso, que las Ordenanzas de Bil-
bao contemplaban ya la figura de ese comisionista que, con ocasién de su
encargo, debia intervenir, ademds, en la contratacién del transporte de las
mercancias negociadas por cuenta de su comitente. El vinculo con el articu-
lo 275 Ccom, y con su interpretacién mas aceptada, resulta claro, por tanto’®,

(b) LA GENESIS DEL ARTICULO 275 CCOM EN EL PROCESO HISTORICO DE FORMA-
CION DEL CODIGO DE COMERCIO DE 1885

La aportacién de las Ordenanzas de Bilbao a la investigacion de esa figu-
ra de comisionista que, a juicio de la doctrina méas acertada, contempla el
articulo 275 Ccom, no es con todo suficiente para explicar el origen y estruc-
tura del vigente precepto del Codigo de 1885.

Tampoco lo es el recurso al Cédigo de Sainz de Andino (1829), porque
si bien éste llegd a desempeiiar un papel fundamental en la definicién del sig-
nificado y alcance del vigente articulo 379 Ccom, basado en el articulo 232
del Cédigo de 1829, no aporta datos relevantes por lo que respecta a la con-
figuracion de un tipo de comisionista como el del articulo 275 Ccom®.

El punto de partida de esta investigacién debe centrarse en el Proyecto
de Cédigo de Comercio de 1858, formado por PABLO GONZALEZ HUEBRA,
Este Proyecto contaba con un amplio y curioso Libro I, compuesto de una
Unica Seccién («De la comisién») integrada por 61 articulos, de los que inte-

36 RuBIO, Sainz de Andino cit., p. 141.

37 GARRIGUES, Mandato cit., p. 805 sefiala que en las Ordenanzas de Bilbao «no hay un
concepto general de comision, sino tan sélo una regulacién de la comisién de venta de mer-
caderfas».

3 SEco CARO, op. cit., p. 240.

% Si lo hace, por el contrario, respecto del vigente articulo 274 Ccom. Basado en el ar-
ticulo 168 del Cédigo de 1829.

40 Los textos de los Proyectos que se mencionan en el texto estidn tomados del volu-
men segundo del Libro Conmemorativo del Centenario de Codigo de Comercio, Madrid
1991, pp. 105-ss., en el que se recoge, ademds, el importante estudio de M. Motos Gui-
RAO, y J. BLANCO CAMPANA, «Proceso histdrico de formacion del Cédigo de comercio»,

pp. 9-ss.
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resan, a los efectos de este andlisis, sus articulos 29 y 32*!. El primero por-
que refleja, casi en su plena literalidad, el tenor del actual articulo 275 Ccom,
en su primer parrafo. Y el segundo, porque responde al vigente parrafo
segundo de dicho articulo, si bien con un cambio de relevancia que sefiala-
remos enseguida.

El articulo 29, en efecto, sefialaba que «el que en concepto de comisio-
nista tenga que remitir efectos a otro punto debe contratar el transporte lle-
nando las obligaciones que se imponen al cargador al tratar de las conduc-
ciones terrestres y maritimas». El contraste con el parrafo primero del vigen-
te articulo 275 no admite duda, por tanto. Son casi idénticos.

El articulo 32, por su parte, decia que «el comisionista que contrate en
nombre propio el transporte de mercancias aunque lo haga por cuenta ajena
contrae para con el cargador las obligaciones que se imponen a los porteado-
res en las conducciones terrestres y maritimas». Aqui tampoco admite duda
la comparacién con el parrafo segundo del vigente articulo 275 Ccom. La
estructura gramatical del mandato es la misma, pero, como puede observar-
se, las palabras «cargador» y «porteador» aparecen situadas en lugares dis-
tintos.

El posterior Proyecto de Cédigo de Comercio de 1875, «antecedente
crucial»* del Cédigo de 1885, habria de recoger, respectivamente, en sus
articulos 287 y 288, la regulacidn futura de los articulos 274 y 275. El segun-
do de ellos, en particular, fundiria el texto de los articulos 29 y 32 del Pro-
yecto de Gonzélez Huebra, en sus péarrafos primero y segundo respectiva-
mente, pero seguiria manteniendo las palabras «cargador» y «porteador» en
el lugar previsto en el Proyecto de 1858.

41 En el contexto de esta descripcion histérica sobre el origen del articulo 275 Ccom y de
la particular figura de comisionista alli regulada, también puede mencionarse el articulo 31
del Proyecto de 1858, entroncado con el articulo 168 del Ccom de 1829, antecedente del
vigente articulo 274 Ccom. Aquel precepto decia: «El comisionista que tenga orden y fon-
dos para asegurar los efectos que se transporten debe cumplirla y repetir el seguro si quie-
bra el asegurador avisando al comitente pero sin esperar su contestacion.— No encontrando
asegurador o no teniendo fondos debe avisarle y esperar sus instrucciones». Otro precepto
de interés en este contexto es el articulo 30 del Proyecto de 1858, que no pasaria finalmen-
te a ser texto vigente, en cuya virtud «el encargado de contratar un transporte en concepto
de cargador no debe ejecutarlo con personas insolventes o desconocidas sin que respondan
por ellas otra que sea conocida e insolvente». Parece recordarse aqui, en cierto modo, la tra-
dicién «garantista» de las Ordenanzas de Bilbao (Capitulo XII, Nimero II), que, para cada
contratacion del transporte, exigia la intervencion de un Corredor de Arrieros «para que que-
dase asegurada la hacienda que se enviare, respecto de las fianzas que tienen dadas los tales
corredores para estos casos» (véase, en este mismo sentido, la Guia de Comerciantes de
Quirds: Capitulo IV, art. 2.°, nimeros 3 y 4) (QUIROS, op. cit., pp. 170-ss.). También, final-
mente, cabria citar el articulo 33 del Proyecto de 1858, entroncado con el articulo 378 Ccom
vigente.

4 Mortos-BLANCO, Proceso cit., p. 72.
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Finalmente, el dltimo Proyecto de Cdigo de Comercio de 1882 repro-
dujo en sus articulos 276 y 277, casi en su misma integridad textual, los
vigentes articulos 274 y 275 Ccom, pero, ahora si, con la importante nove-
dad del intercambio definitivo de las palabras «cargador» y «porteador» en
el texto del parrafo segundo del articulo 277 (posterior 275).

(Por qué se produjo esta modificacién? Una opinién que, en principio,
parece acertada es aquella que considera que el redactor de 1882 entendid
que podia existir una reiteracién entre lo que preceptuaba el articulo 381 del
Proyecto (futuro articulo 379 Ccom) y el parrafo segundo del articulo 288
del Proyecto de 1875 y decidi6, por tanto, cambiar la colocacidon de las pala-
bras referidas**. Ahora bien, lo que no se entiende, entonces, es como el pre-
legislador de 1882-1885 no se dio cuenta de que, con esa modificacion, se
mantenia en el Cédigo un mandato ya presente, con cardcter general, en otro
precepto, el articulo 246 Ccom, que contempla la actuacién del comisionis-
ta en nombre propio. Como se ha dicho, de la Exposicién de Motivos del
Cddigo de 1885 se deduce, en interpretacion de una significada doctrina, que
la permanencia del articulo 275 Ccom en el texto final de este cuerpo legal
se hizo con la finalidad de distinguir al comisionista que para cumplir su
encargo ha de contratar el transporte de las mercancias de su comitente (arti-
culo 275 Ccom) del verdadero «comisionista de transporte» (articulo 379
Ccom)*®. Ahora bien, salta a la vista que tan sélo el primer parrafo del arti-
culo 275 Ccom puede ser explicado de esa manera. Su parrafo segundo, por
el contrario, constituye una anomalia, un resto desencajado del proceso de
formacién legislativa del Cédigo de 1885, que, ademds, es inoperante por
superfluo y reiterativo.

(c) SINTESIS

A la luz de lo expuesto, queda, por tanto, indemne de este proceso histori-
co-legislativo el primer pérrafo del articulo 275 Ccom, que serd aplicable a
aquellas personas que contratan un transporte con ocasion —y como comple-
mento— del ejercicio de su actividad principal como comisionistas, y que es un
precepto que estard referido a la relacidn contractual de comisién que vincula
al comitente con su comisionista (expedidor) y que servird, en su caso, como
criterio de medida del grado de diligencia con el que dicho comisionista ha
desempefiado el mandato que se le ha encomendado («deberd contratar el
transporte, cumpliendo las obligaciones que se imponen al cargador»).

43 Motos-BLANCO, Proceso cit., pp. 73-ss.

4 SeCo CARO, op. cit., pp. 255-ss. La reiteracién se explicaria porque tanto el articulo
381 del Proyecto de 1882 (futuro articulo 379) como el articulo 288, parrafo segundo, del
Proyecto de 1875 estarfan pensando en ese comisionista (de transporte) que responde como
porteador frente a su comitente-cargador.

4 SEco CARO, op. cit., pp. 255-ss.
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Poco bagaje es éste, en todo caso, para asegurar que nuestro ordenamien-
to cuenta con una regulacién suficiente de los fenémenos de intermediacién y
organizacién de operaciones de transporte. El articulo 379 Ccom, como
hemos visto, no regula esta figura, sino que se limita a decir que serd portea-
dor quien asuma contractualmente la obligacion de llevar a cabo el transpor-
te, aun cuando luego el traslado pactado se lleve a cabo por medio de terceros.
Y esto podra suceder cuando, por voluntad propia, tanto un transportista como
un operador de transporte de mercancias (agencia de transportes, transitarios,
etc.) decidan recurrir a la intervencién de ese tercero en la ejecucidn del trans-
porte. Y por lo que respecta al alcance del articulo 275 Ccom tampoco cree-
mos que sea un precepto imprescindible para conceder la necesaria seguridad
juridica al sector. Como hemos visto, este precepto, cercenado por la mitad en
cuanto a su eficacia normativa se refiere, tan s6lo ofrece alguna sustancia nor-
mativa en su primer parrafo, pero, por un lado, no esta contemplando la inter-
vencion de intermediarios profesionales del transporte (como son los transita-
rios) y, por otro, hasta cabria plantearse si lo que dice ese primer parrafo no
podria extraerse de las obligaciones que, de modo general, configuran la posi-
cién juridica de quienes actdan en el trafico como comisionistas.

VI. Los preceptos de derecho privado de la LOTT (ROTT)

En su afdn bienintencionado por actualizar algunos aspectos de la regu-
lacién juridico-privada del transporte terrestre en nuestro ordenamiento, la
LOTT, y posteriormente su Reglamento (ROTT), también han incidido sobre
la configuracién iusprivatista de los intermediarios (operadores) de transpor-
te de mercancias (agencias de transporte y transitarios). Lo cierto, sin embar-
g0, es que, con respecto a estos operadores, el efecto tltimo de la actuacién
legislativa no ha sido tanto el de conseguir la actualizacién de su régimen
juridico como la perpetuacion del statu quo impuesto por la doctrina tradi-
cionalmente dominante con respecto al articulo 379 Ccom (tesis de la comi-
sién de garantia).

Los preceptos més relevantes de esta normativa, a los efectos que aqui
interesan, son los articulos 119, 120, 126 LOTT y 159, 160, 167 y 168
ROTT*. No es nuestra intencién realizar ahora un analisis especifico sobre
el significado y alcance de esta normativa (y sobre sus contradicciones y pro-
blemas interpretativos), que dejamos en manos de doctrina mas autorizada®’,
pero si poner de manifiesto que, a la luz de lo que establecen estos precep-

46 F. M. SANCHEZ GAMBORINO y F. J. SANCHEZ ORTIZ, «Los ‘transitarios’ en la nueva orde-
nacion de los transportes terrestres», RGD (1988) 5324.

47 E. VALPUESTA GASTAMINZA, «Naturaleza juridica de la comisién de transporte tras la
Ley de Ordenacién de los Transportes Terrestres», CDC (1991), septiembre, n.° 9, pp. 87-
ss.
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tos, y dado su rango normativo, la posicion actual del ordenamiento juridico
espafiol es la de considerar que los «intermediarios de transporte» alli regu-
lados son verdaderos comisionistas que actian ex lege en nombre propio tan-
to frente al cargador como frente al transportista de las mercancias que son
objeto de traslado y que, por tanto, responden como porteadores frente al
cargador y como cargadores frente al porteador. Y éste es un régimen que,
salvo algunas particularidades originariamente previstas para los transitarios
(articulo 126.1b LOTT y 167.2 ROTT) o de la inicial discusién sobre la pro-
yeccién nacional o internacional y del alcance modal de su labor, es aplica-
ble a todos los operadores de transporte de mercancias.

Esta normativa establece, ademas, un régimen sancionador para el supues-
to de que los operadores de transporte de mercancias vulneren su obligacion
de contratar el transporte en nombre propio, tal y como establece el articulo
140.18.1 LOTT™, al caracterizar como infraccién muy grave la realizacién de
actividades de agencia de transporte, transitario o almacenista distribuidor
incumpliendo el requisito de efectuar la intermediacién en la contratacién de
transportes terrestres en calidad de comisionista en nombre propio, contratan-
do en su propio nombre con los cargadores o usuarios y los titulares de auto-
rizaciones de transporte, asumiendo frente a aquéllos la posicidn de transpor-
tista y frente a éstos las obligaciones y responsabilidades propias del cargador.

Cabria preguntarse si la inderogabilidad de este sistema de contratacién
en nombre propio tiene sus limites en la aplicacion del régimen administra-
tivo sancionador que acabamos de ver. O dicho de otro modo, que una cosa
es que se sancione administrativamente el incumplimiento de dicha obliga-
cién y otra que, en el puro dmbito contractual, sea permisible la contratacién
sin sujecion a la obligacién de actuar en nombre propio. Pero, al margen de
otras consideraciones, no nos parece de recibo hacernos este tipo de plante-
amientos si a lo que realmente aspiramos es a tener un régimen normativo
claro, seguro y eficaz aplicable a la actuacién de los operadores de transpor-
te de mercancias. Sonroja, en cierto modo, tener que recurrir a este tipo de
argucias, que si bien ponen de manifiesto la «perspicacia» de nuestros juris-
tas, en el fondo lo que subrayan es la existencia de un régimen legal inade-
cuado y que merece ser «repensado»’.

48 En su version de la Ley 29/2003, de 8 de octubre (BOE ndm. 242, de 9 de octubre de
2003).

4 Un ejemplo de los problemas que plantea esta cuestién la pone de manifiesto MANUEL
M. VICENs MATAS, «Régimen juridico y responsabilidad del transitario. Un posible nuevo
enfoque de la problemadtica que suscita», Actualidad juridica del transporte por carretera.
In Memoriam F. M. Sdnchez Gamborino, Madrid 2005, p. 534, cuando alude a que la modi-
ficacién del articulo 140.18.1 LOTT, hecha en 2003, en la que ahora sélo se alude a los
transportes ferrestres en dicho precepto, implica la supresion para los transitarios de la obli-
gacion de contratar en nombre propio cuando se trate de transportes maritimos o aéreos, al
considerarse tinicamente como conducta sancionable contratar en nombre y por cuenta de
los clientes en el ambito de los transportes terrestres.
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VII. Una mirada al entorno comparado con finalidad reformadora

Normalmente, cualquier estudio que se precie de coherencia metodol6-
gica aborda los aspectos de Derecho comparado en una fase previa de la
correspondiente investigacion. Aqui no lo hemos hecho de ese modo porque
nuestro estudio, por su origen y por su finalidad, tiene unas pretensiones dis-
tintas, sin perjuicio de subrayar la existencia entre nosotros de magnificas
sintesis comparatistas en esta materia, a las que nos remitimos™.

El recurso a los modelos comparados en nuestro caso, ademds, no tie-
ne otro objeto que el de poner de manifiesto si la situacién del ordenamien-
to espafiol en esta materia es asimilable o no a la de los ordenamientos de
otros pafses de nuestro mismo entorno juridico y econémico’!. Y la res-
puesta, tajantemente, como por otro lado ya se ha adelantado, ha de ser
negativa. Todos estos ordenamientos, sin duda, partieron de planteamientos
normativos parecidos o préximos a los de nuestro pais, pero ya desde esta-
dios primigenios de su evolucién otorgaron a la regulacién de las activida-
des de intermediacién en el transporte un papel relevante que hace palide-
cer la posicion espaiiola, situdndola en un plano secundario que no se com-
padece con el papel que los intermediarios del transporte (los transitarios)
deben desempeiiar en un mercado global, que es, por otro lado, su dmbito
natural de actuacién. Y es que los principales ordenamientos de nuestro
entorno (Alemania, Italia, Bélgica, Paises Bajos, paises anglosajones, etc.)
poseen, por regla general, una regulacién del contrato de expedicidn, cuyo
prestador caracteristico es un comisionista (o transitario) que, ademads de
realizar un amplio conjunto de actividades auxiliares y complementarias
del transporte, no responde, salvo en determinadas circunstancias previstas
legalmente, del resultado del transporte en cuya contratacion ha interveni-
do. Son los profesionales conocidos como «Spedizioniere»>?, «Spedi-

30 Véase, por todos, PILONETA, op. cit., pp. 39-ss.

31 Aunque ya ha transcurrido tiempo desde su publicacién, sigue siendo un buen punto
de partida sobre esta cuestion (teniendo en cuenta los cambios producidos desde entonces),
el trabajo editado por IDIT, Les auxiliaires de transport dans les pays du marché comiin,
Rouen 1977.

52 Arts. 1737 CC y ss. (Contratto di Spedizione). En general, véase, F. CHIOMENTI, «Spe-
dizione (Contratto di)», en Enciclopedia del Diritto, XLIII, Milano 1990, pp. 284-ss. y M.
V. Cozzi, Le operazioni accesorie al contratto di spedizione, Milano 1992. Para apreciar la
evolucion de esta materia en el Derecho italiano, véase, entre otros muchos, F. CARNELUT-
T1, «Figura giuridica dello Spedizioniere (Corte d’Appello di Venecia, 4 dicembre 1908)»,
RDComm (1909), 2, 193; ID., «Ancora sulla figura giuridica dello spedizioniere (Corte di
Cassazione di Firenza, 2 agosto 1908)», RDComm (1910), 2, 12; A. ASQUINI, «Sugli ele-
menti distintivi del contratto di spedizione», Scritti Giuridici, 11, Padova 1939, pp. 39-ss.; V.
ANGELONI, «Sulla disciplina giuridica del contratto di spedizione», Scritti Giuridici, Milano
1956, pp. 843-ss.; G. BONAVERA, «Sulla cosidette ‘operazioni accessorie’ dello spedizionie-
re», DirMar (1957) 504; V. BUONOCUORE, «Il contratto di spedizione (Rassegna di doctrina
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teur»>, «Transitaire»™, «Freight Forwarder»®, cuya configuracién norma-
tiva tiene poco que ver con la otorgada por nuestro ordenamiento a las agen-
cias de transporte y a los transitarios.

Desde un punto de vista comparatista, por tanto, nuestro pafs, sin duda,
suspende el examen. Y no entendemos por qué debe ser esto asi, al margen
de reconocer la incidencia que sobre este particular ha tenido, 16gicamente,
el subdesarrollo de las actividades de transporte en nuestro pais, hoy feliz-
mente superado. Resultarfa 16gico, por tanto, que en los tiempos actuales
hubiese ya surgido entre nosotros algin debate sustancioso acerca de la

e di giurisprudenzal943-1957)», Diritto e Giurisprudenza (1957) 609; G. TRABUCCHI, «Le
prestazione dello spedizioniere e 1’obbligazione di risultato», RDCiv (1982), 2, 315; M.
BronziNI, «Trasporto e spedizione. Problema nuovi, rapporti fra le parti ed i terzi», I/ Nue-
vo Diritto (1983) 509; C. RoseLLO, «Diligenza dello spedizioniere e responsabilita pere
mala electio del vettore», DirMar (1983) 345; F. CHIOMENTI, «II carico della merce da tras-
portare quale prestazione accesoria dello spedizioniere (Corte di Cassazione, n. 4943, 12
agosto 1988)», RDComm (1989), 2, 247; Ip., «La lettera di ventura come prova decisiva
Della presenza di un contratto di trasporto anziché di spedizione (Corte di Cassazione, n.
9993, 11 ottobre 1990)», RDComm (1991), 2, 411; F. BIANCA, «Ancora in tema di distinzio-
ne tra prestazione di spedizioniere e prestazione di vettore», DirTrasp (1992) 191.

33 La regulacién del contrato de expedicion («Speditionsgeschiift») en el vigente Dere-
cho alemdn reformado en 1998 (TRG) estd recogida en los §§ 453-466 HGB (Fiinfter Abs-
chnitt). Por todos, K. H. THUME, «Das neue Transportrecht», BB (1998) 2117, especialmen-
te 2120-ss.; y R. HERBER, «Die Neueregelung des deutschen Transportrechts», NJW (1998)
3297, especialmente 3307-ss. Para el régimen precedente puede consultarse el conocido tra-
bajo de J. G. HELM, Speditionsrecht, Berlin-New York 1986.

3 Incluso en los ordenamientos de corte francés, que se precian de tener cierta particu-
laridad en este ambito, es posible encontrar una figura de mero intermediario de transporte
(«transitaire»), sin perjuicio de las complicaciones conceptuales que, a efectos comparatis-
tas, pueda plantear la existencia en estos ordenamientos de una figura, distinta de aquélla,
como la del llamado «commissionnaire de transport». La bibliograffa sobre esta materia es
extensisima: F. COULOMB y M. SAvY, Les auxiliaires de transport. Approache bibliographi-
que, Paris 1987. Con un cierto criterio evolutivo y selectivo de problemas, véase, P. MALE-
TERRE, Les transitaires, these, Marseille 1927; P. BAILLY, «La commissién de transport», en
J. HAMEL, Etudes de Droit commercial, Paris 1948; R. RODIERE, «Etudes sur la commission
de transport», RTDCom (1957) 1 y 535; E. COUTRET, «Le commissionnaire de transport et
la Convention de Geneeve (CMR)» BT (1973) 237; L. BRUNAT, «Commissionnaire ou trans-
porteur», BT (1976) 446; P. Y. NIcOLAS, Le statut juridique des transitaires, thése, Rouen
1977; L. BRUNAT, «Un probleme ardu 4 résoudre au coup par coup: la qualification juridi-
que des auxiliares de transport», BT (1982) 422; A. CHAO, «Le commissionnaire de trans-
port, variation sur une definition», BT (1988) 477; INSTITUTE DU TRANSPORT ROUTIER, Les
auxiliaires de transport, Bruxelles 1988.

3 D. J. HiLL, Freight Forwarders, London 1972; G. H. ULLMAN, «Ocean Freight Forwar-
ders in the United States», 7 J. Mar. L. & Com. 708-717 (1975-1976); W. TETLEY, «Respon-
sibility of Freight Forwarders», ETL (1987) 79; D. GLaAsS, «Freight Forwarding», en D. YATES
(Ed.), Contracts for the Carriage of Goods by Land, Sea and Air, London 1993, Part 7.

%6 En otros ordenamientos, H. J. M. SARAIVA, «El ‘transitario’ (u organizador del trans-
porte) en Portugal: un desafio ante el afio 1992», RGD (1990) 6647.
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necesidad de contar con una regulacién semejante a la de nuestros homdlo-
gos extranjeros (o incluso superadora de algunos de sus postulados, a la luz
de la moderna ampliacion de las actividades caracteristicas de los transita-
rios en el nuevo marco logistico).

Cuando se redactan estas paginas, precisamente, hay en nuestro pais dos
propuestas de reforma legislativa que afectan al Derecho del transporte. Una
es la del Proyecto de Ley General de Navegaciéon Maritima®’ y otra, en un
estadio algo menos avanzado, la propuesta de reforma del régimen regulador
del contrato de transporte terrestre. Ahora bien, comenzando por esta tltima,
hay que decir que los impulsores del proyecto se han centrado en la reforma
de la regulacién del contrato de transporte terrestre y no han contemplado
abordar una reforma mds amplia que incluyese, por ejemplo, la regulacién ex
novo del contrato de expedicién®. Y tampoco se puede decir otra cosa de la
reforma maritima, que se limita a mencionar al transitario dentro de su regu-
lacién del contrato de consignacién de buques (articulos 350-355), para con-
templar la posible actuacién en calidad de tal del consignatario de buques. O
en el articulo 367, dentro de las normas sobre el contrato de manipulacién
portuaria (articulos 260-369), para considerar al transitario como parte dis-
tinta del manipulador portuario regulado en esos preceptos.

En cierto modo, la inactividad de nuestros prelegisladores podria estar
justificada por el carécter sectorial de sus propuestas. Ciertamente, pareceria
mds conveniente ofrecer una regulacién del contrato de expedicién de apli-
cacién general a los distintos modos de transporte y que tuviese en cuenta
esa moderna dimensidn logistica y multimodal que caracteriza a la actividad
de los intermediarios del transporte. No obstante, sigue llamando poderosa-
mente la atencién que, a pesar de que voces autorizadas, como la de F. SAN-
CHEZ CALERO, pusieran de manifiesto hace ya mucho tiempo la oportunidad
de regular el contrato de expedicién®, no se haya generado ain el correspon-

57 Texto publicado en el BOCG de 10 de noviembre de 2006 (en fase de enmiendas en el
momento en que se redacta este trabajo).

8 Uno de los modelos inspiradores de estos trabajos ha sido el TRG-HGB alemdn, que
abordé en 1998 tanto la reforma de su regulacién del contrato de transporte como del con-
trato de expedicion, como se acaba de decir, si bien, hay que sefialar que se trataba de refor-
mas de textos legislativos ya existentes y no de propuestas de regulacién ex novo de una
determinada realidad contractual. Sobre la reforma alemana, entre nosotros, C. LLORENTE
GOMEZ DE SEGURA, «La nueva regulacion del contrato de transporte en Alemania. Transpor-
trechtsreformgesetz (TRG)», RDM (1999) 1601.

% Lo hizo en su trabajo sobre «El Cédigo de Comercio y los contratos mercantiles», Cen-
tenario del Codigo de Comercio, 1, Madrid 1991, pp. 211-ss. Un intento de construccion de
la figura, desde la perspectiva de nuestro ordenamiento juridico, es la de C. PASCUAL
ARRANZ, «El contrato de expedicién», RJC (1958) 499, donde aplica los articulos 244 Ccom
y-ss. (contrato de comision) a la figura que denomina «expedicionista», mero comisionista
que se dedica profesionalmente a intermediar en la contratacidn del transporte por cuenta
ajena. Se trata claramente de una posiciéon muy vinculada a los modelos comparados (italia-
no y alemdn, preferentemente).
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diente debate dogmatico, predecesor necesario e inevitable del posterior tra-
bajo prelegislativo.

Donde si se han producido intentos serios por ofrecer una regulacion del
transitario, sobre todo en su faceta de organizador de operaciones multimo-
dales, es en el plano internacional. No han sido, sin embargo, esfuerzos que
hayan producido resultados ciertos hasta la fecha. Poco nuevo puede decirse
ya del fracaso del Convenio de Ginebra de 24 de mayo de 1980 sobre trans-
porte multimodal®. O del fracaso también, aunque algo mads reciente, del
Convenio de Viena de 1990 sobre operadores de terminales de transporte®!.
Quedaria alguna esperanza en los resultados de los trabajos que actualmen-
te estdn en manos de UNCITRAL, pero, a fuer de ser sinceros, y una vez
conocido el alcance de este «macro» Proyecto®?, pocas posibilidades cree-
mos que tenga de ver la luz, al menos mientras no se ajuste a los requeri-
mientos de los titulares de los intereses en juego, que, particularmente los del
sector maritimo, son preponderantes en estos momentos. Seguirdn, por tan-
to, los transitarios sujetos a la operatividad practica de los documentos de
transporte multimodal (que tan buen juego han dado hasta el momento, no
obstante) integrados en el marco de ius cogens de la correspondiente norma-
tiva aplicable®.

0 C. LLORENTE GOMEZ DE SEGURA, «El contrato de transporte multimodal internacional
de mercancias», en A. L. CALVO CARAVACA y L. FERNANDEZ DE LA GANDARA (Drs.) y
P. BLANCO-MORALES LIMONES, Contratos internacionales, Madrid 1997, pp. 583-ss.

' En general, S. M. CARBONE, «Il ruolo e la nuova normativa uniforme dell’operatore
terminalista», DirMar (1992) 919; D. J. HARTEN, «Das internationale Ubereinkommen iiber
die Haftung der Terminal Operator im internationalen Handelsverkehr und seine Anwend-
barkeit auf die deutschen Giiterumschlagsbetriebe», Schriften zum Transportrecht, Band 7,
Neuwied 1993; S. K. CHATTERIEE, «The UN Convention on the Liability of Operators of
Transport Terminals in International Trade: the End of the Himalaya Clause», JBL (1994)
109; D. MoORAN Bovio, «Responsabilidades en la terminal de transporte», en AA.VV., El
transporte terrestre nacional e internacional, Cuadernos de Derecho Judicial, IX, 1997, pp.
291-ss. Desde una perspectiva previa y mds amplia: AA.VV., «Symposium on Terminal
Operations and Multimodalism», 64 Tul. L. Rev. 281-629 (1989).

62 Nos referimos al llamado «Proyecto de convenio sobre el transporte [total o parcial-
mente] [maritimo] de mercancias».

3 Hay, no obstante, posiciones recientes que postulan la liberacién de los operadores de
transporte multimodal respecto de ese marco imperativo («ius cogens») de la legislacién
aplicable al transporte. Véase, en este sentido, J. RAMBERG, «The Future Law of Transport
Operators and Service Providers», en F. MARTINEZ SANz (Dir.) y M.* V. PETIT LAVAL
(Coord.), I Congreso Internacional de Transporte en el Siglo XXI, Valencia 2005, pp. 765-
ss. Del mismo autor, «New Orientations of Multimodal Transport», presentacion (inédita
atn) en las XV Jornadas de Derecho Maritimo de San Sebastidn (Mayo 2007).
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VIII. Conclusion

El transitario es un empresario que desempea una actividad de extraor-
dinaria relevancia en la organizacién de los movimientos de mercancias en
un contexto global y multimodal. No es de extraiiar, por tanto, que en los pai-
ses mas destacados de nuestro entorno, esta figura cuente, al menos, con una
regulacion basica configuradora de su posicion juridica.

En Espafia no sucede lo mismo, porque ni existe regulacion del contrato
de expedicion, ni los preceptos supuestamente aplicables a esta situacion, los
articulos 275 y 379 Ccom, tienen demasiada utilidad en este contexto; en el
primer caso por no estar referido a una actividad profesional como la de los
transitarios, sino a otra de cardcter complementario («ancillary»), y en el
segundo por tratarse de un precepto que si bien acoge, felizmente para nues-
tra dogmatica, la moderna figura del porteador o transportista «contractual»
apenas aporta nada a la estructuracion juridica global de la genuina actividad
transitaria. Lamentablemente, ademaés, el esfuerzo dogmatico desarrollado
entre nosotros para arrojar alguna luz sobre este panorama normativo no ha
sido precisamente ejemplar, por haber estado desencaminado durante mucho
tiempo y por haberse puesto de manifiesto tardiamente la escasez de nuestro
bagaje normativo.

Intuitivamente, en este contexto cabria pensar en la oportunidad de abor-
dar un proceso legislativo que concluyese con la concesién a los transitarios
de un marco regulador estable y seguro de sus actividades empresariales.
Este marco, a similitud de lo que ocurre en el entorno comparado, podria
configurarse sobre la base de normas preferentemente dispositivas que
pudieran ser complementadas adecuadamente con las correspondientes con-
diciones generales de la contratacién elaboradas por las organizaciones
empresariales del sector (como p. €j., las ADSp alemanas, AVC 2002 holan-
desas, etc.). Se podria, o se deberia incluso, plantear la posibilidad de reco-
ger en esa normativa las tendencias mas recientes en cuanto a la configura-
cién moderna de un empresario habituado a actuar en un contexto interna-
cional y cuyas funciones se han ido ampliando durante las dltimas décadas
(logistica)®*. Evidentemente, la voz del sector transitario debe jugar un peso
relevante en este proceso. Y es aqui donde en ocasiones se percibe, més alla
de un fondo comiin de acuerdo sobre la necesidad de ofrecer una solucién
normativa a los problemas del sector, una cierta heterogeneidad de posicio-
nes. Hay quienes claramente postulan la necesidad de una reforma, pero en

% A. XERRI SALOMONE, «Aspectos evolutivos del transporte en el sistema italiano: del
‘receptum’ a la logistica», Actualidad juridica del transporte por carretera. In Memoriam
FE. M. Sdnchez Gamborino, Madrid 2005, pp. 557-ss. Igualmente, desde otra perspectiva, F.
BoccHINI, «Levoluzione di una prassi contrattuale: spedizione e distribuzione di prodotti»,
RDCiv (1984) 2, pp. 11-ss.
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otras ocasiones se oyen voces que aceptan el statu quo normativo actual, en
las que puede entreverse un cierto «sindrome de Estocolmo» con respecto a
la aplicacion inexorable de la tesis de la comision de garantia a los transita-
rios, cuyas consecuencias sobre la regulacion de las operaciones de interme-
diacién de transporte en nuestro pais son bien evidentes.
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Resumen: El arbitraje de equidad implica un modo de composicién justifica-
do por la exigencia de evitar las excesivas demoras de los procesos judiciales y los
dafios irrogados a los litigantes. Constituye un complemento de la jurisdiccién y
un ejercicio privado de funciones publicas. La proliferacién que hoy adquieren los
equivalentes jurisdiccionales y su irrupcién en el mundo del Derecho son eviden-
tes y muy dtiles. De ahi, la conexion de los juristas con el sentimiento de equidad
y el significado de la justicia material. Quienes fueron Jueces y Magistrados ejer-
cieron la jurisdiccién sometidos al imperio de la ley, pero el esfuerzo desplegado
contra esta servidumbre les ha proporcionado una experiencia equitativa. Expe-
riencia que prueba su capacidad para dilucidar los arbitrajes conforme a las pautas
del orden natural, los dictados de la recta razén, los consejos del buen sentido y el
respeto debido a la naturaleza de las cosas.

Palabras clave: Jurisdiccion. Arbitraje. Equidad. Mérito y capacidad. Jueces
y Magistrados jubilados.

Abstract: The arbitration of equity involves a kind of composition duty to the
necessity of avoiding the excessive delay suffered by the judicial process and the
damages caused to the litigants. It supposes a complement of the jurisdiction and
a public functions private exercise. The proliferation showed by the jurisdictional
equivalents and its irruption in the world of the law, are evident and very useful.
The jurists are connected with the sense of the equity and the meaning of the subs-
tantial justice. The old judges have made a work subjected to the empire of written
law, but the courage of having fighted against this restriction gives them an equi-
tative experience. This experience reveals the capacity to decide the arbitrations
according to the natural order, the right reason, the good sense and the respect to
the nature of the things.

Key words: Jurisdiction. Arbitration. Equity. Capacity. Retired Judges.

! Texto de la ponencia presentada por el autor en la «Primera Jornada Judicial sobre Arbi-
traje Nacional e Internacional» que, el 13 de marzo de 2007, han organizado, en Madrid, la
Consejerfa de Justicia de la Comunidad Auténoma de Madrid, la Asociacién de Jueces y
Magistrados Jubilados de Espafia (AMAJE) y la Asociacién para Transacciones y Arbitra-
jes (ATA).
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Sumario: 1. Situacién y perspectiva general de los interrogantes
abordados.—?2. Disipacién de las objeciones opuestas al desempefio de
los oficios arbitrales por quienes antes ejercieron funciones jurisdicciona-
les.—3. Devaluacién y superficialidad del estigma competitivo.—4. Ven-
tajoso adelanto de los equivalentes jurisdiccionales y positivo aprecio de
su irrupcién en las operaciones de administraciéon de la justicia.—
5. Advenimiento gradual de los juristas a los campos de la sensibilidad
equitativa y a las adquisiciones de la justicia material.—6. Consolidacién
de la sensibilidad equitativa precisa para inducir a la frecuencia del ejer-
cicio arbitral y estimular la mejora de sus practicas.—7. Particularidades
del enjuiciamiento fundado en el descubrimiento, elaboracién y aplica-
cidn de las orientaciones de equidad.—8. Continuidad e indivisibilidad de
las acciones de cuasilegislacion de caso tinico y de resolucion cuasijudi-
cial de conflictos que imprimen cardcter al arbitraje de equidad.—
9. (Vocacidn de los Jueces y Magistrados, que de antiguo lo fueron, para
el conocimiento de los arbitrajes de equidad?

1. Situacion y perspectiva general de los interrogantes abordados

Las reflexiones hechas a continuacién estan lejos de ser —al uso comba-
tivo de las confrontaciones interminables y obcecadas— un inventario de
razones que defienden, sin mds, la utilidad puiblica y el interés social de que
la actividad profesional de quienes ejercieron oficios judiciales se extienda
al campo de los modos de composicion, en general, y, en especial, del arbi-
traje. Aun cuando, a tal efecto, se aduzcan las ventajas del pasado ejercicio
de la jurisdiccién frente a las objeciones —mds o menos individualizadas y
sabidas de todos— que insinda la susceptibilidad del espiritu critico. Hace
falta un discurso sereno para aquilatar la consistencia que —con dosis varia-
bles de divulgacion e intensidad— adquieren las consideraciones y los puntos
de vista que, por amor a la verdad, se han de tener en cuenta.

Los opinantes avisados por ese debate sostienen —con argumentos per-
suasivos de entrada— que no puede pasarse por alto la novedad del ejercicio
de funciones arbitrales —modo de composicion optimo y mas denso que los
modos menores de la conciliacién y la mediacién— por quienes dedicaron su
vocacidn judicial y aplicaron sus conocimientos de Derecho a resolver con-
tiendas cuya decision les exigia someterse vinicamente al imperio de la ley.
(Se estd, pues, en presencia de una tentativa tardia, ya que no frivola, de un
entrenamiento cuasideportivo, acaso extempordneo, o del aprendizaje apre-
surado —pues el tiempo fugitivo se esfuma— de una de las asignaturas pen-
dientes del bagaje en que el ser humano almacena las ilusiones y/o nostal-
gias ocultas hasta el momento de desenterrarlas?

Se tiende a presumir que los hdbitos —de metodologia y ejercicio— con-
traidos durante una vida judicial de proporciones medias forjan un paradig-
ma sicolégico —de maximos y minimos irreversibles— y fortalecen unas
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estructuras personales que no se dulcifican ni revierten para facilitar cambios
de rumbo como el que aqui y ahora se analiza. Sin confesar las apetencias de
un giro radical en la fenomenologia de la aplicacion del Derecho, porque la
sensatez de la adscripcion a la comunidad de juristas condena el despropdsi-
to de las divisiones a ultranza, cunde la impresidon de que el advenimiento
torrencial de novedades litigiosas —que reclaman, para el bienestar indivi-
dual y la prosperidad de los intereses generales, el auxilio de los utiles de
composicion o equivalentes jurisdiccionales— desvela un panorama sobreco-
gedor. La avidez hobbesiana del apetito por los bienes sensibles de la vida
—pues, no en vano, el interés estd en la diana de la técnica juridica— tropieza
con la dificultad de reprimir la frecuencia de sus desbordamientos, frenar los
excesos de su irracionalidad y restituir a la sociedad una parte del buen Dere-
cho y el orden que se le arrebatan. Los responsables de la distribucién de la
justicia tienen que cerciorarse de ello, sin paliativos ni rodeos, y, convenci-
dos de su magnitud, digerir —porque, lejos de pedir demasiado, ello es pedir
s6lo lo justo— la infinidad de cambios accidentales que capta la sensibilidad
de los juristas curtidos en el incansable entrenamiento de la curiosidad y el
asombro filosdficos. De ahi, si las referencias estadisticas no mienten y la
notoriedad no engaiia, la pertinencia de las reflexiones que —sin permitirse el
lujo de cometer errores de baja intensidad— cabe intentar sobre la apertura
general del problema y el despliegue de las cuestiones especiales que de €l
son consecuencia.

Se objeta que una escueta faena de readaptacion —concepto juridico
indeterminado que, queriendo expresar demasiado, se presta al juego de la
prestidigitacién terminoldgica— de los ex-Jueces y Magistrados dispuestos al
ejercicio arbitral, difiere de la acomodacion sustancial necesaria para el
buen fin de la actividad sobrevenida. Dicese que la readaptaciéon completa es
una variante del perfeccionamiento mejorable que sobrepasa los umbrales
del acceso a la zona inexplorada de los arbitrajes. Suscribir esta tesis, des-
autorizando la productividad arbitral de la imparticion convencional de la
justicia por los ex-jueces profesionales, encierra un error y un peligro. Se
conciben como compartimentos antagénicos —en los respectivos planos de
la efectividad del Derecho y de sus consecuencias econdmicas— los que la
jurisdiccién y la composicién parecen disputarse, olvidando que la mera
sospecha de esta impregnacion e intromisién competitivas dafia, en perjui-
cio de la sociedad escandalizada por su comprobacion, las oportunidades de
mejorar la cantidad y calidad de la justicia que se distribuye. Aun cuando la
traza de los arbitrajes complejos —caracterizada por la dosis de especializa-
cién correspondiente— se distinga del perfeccionamiento anejo a la idea de
readaptacion. No es 1o mismo habituarse, desde el principio de las activida-
des profesionales del jurista, a surcar con destreza los océanos arbitrales,
que ejercer este modo de composicion a partir de la conversion sicoldgica y
técnica de quienes lo cultivan en la etapa —moral e intelectual— de la postma-
durez. Readaptar equivale a reajustar, tras las viejas experiencias juridicas,
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la actuacidn de las nuevas funciones que, sin esos aditamentos, no se sirven
adecuadamente.

Entre el Escila de los pareceres menos conformes con las actuaciones
arbitrales de los ex-Jueces y Magistrados, y el Caribdis del reconocimiento
de esas aptitudes, la necesidad de mitigar urgentemente los fracasos de la
justicia material basta para descartar la tentacién de enfrentamiento y elimi-
nar las acideces criticas, estimulando la fertilidad de un designio adoptado
con reflexion, independencia y formacion juridica solvente. Defendiendo
que lo decisivo es racionalizar la eficiencia de las comunidades de juristas
que elogian y acuden a las ventajas de la composicién —compatibles con las
de una jurisdiccién aliviada de excesivas cargas— y que, fuera de este objeti-
vo preferente a la luz de la Moral y el Derecho, s6lo hay objeciones meno-
res o invenciones —artificiosas e interesadas— de falsos problemas.

Tales observaciones, y otras mas leves que se les afladen, justifican la
recepcidn del derecho de todos al minimo de garantia y acierto de las solu-
ciones emanadas de los pareceres de los drbitros. Quizds proceda una para-
frasis de la nocién de efectiva tutela judicial que, amén de sus conatos de
ensanchamiento conceptual, viene de la definicion originaria extraida del
novisimo derecho fundamental que constata el art. 24.1 CE. El derecho a la
proteccion arbitral efectiva consistiria en obtener de un organo —uniperso-
nal o colegiado— investido de la competencia que le otorga el acuerdo de los
sujetos a su equivalencia jurisdiccional, una resolucion que —generada tem-
pestivamente y con independencia de su tenor favorable o adverso— se ajus-
te, mediante un razonamiento suficiente e intelectualmente persuasivo, al
Derecho Positivo en vigor o a la ordenacion de caso unico tipica de los cri-
terios de equidad que, individualizada e irrepetiblemente, se aplican en las
contiendas de esa naturaleza. He ahi la clave de la credibilidad que los inte-
resados otorgan a un modo de composicion que zanja los conflictos en con-
diciones 6ptimas para preservar la intangibilidad de los intereses debatidos y
decir al respecto la dltima palabra, desterrando cuantos ritualismos u obsta-
culos formales erosionen los valores sustantivos que se imponen por motivos
de efectividad y testimonio.

2. Disipacion de las objeciones opuestas al desempeiio de los oficios arbi-
trales por quienes antes ejercieron funciones jurisdiccionales

Las mads asperas de las objeciones formuladas, lejos de responder a esti-
mulos corporativos, recuerdan —desde posturas de corte dogmdtico— que la
dedicacién al arbitraje presupone el dominio de técnicas —evolutivas y espe-
cializadas— que no se adquieren con el aval y los antecedentes de las expe-
riencias judiciales. Algo ha de decirse para ablandar la dureza de unas afir-
maciones mds debidas al talante voluntarista de quienes las profieren, que al
armisticio con la naturaleza de las cosas. Cuesta sostener, en clave de mente
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sensata, que las particularidades técnico-juridicas o las limitaciones del mar-
co en que la judicatura ha administrado la justicia que le correspondia repar-
tir, incapacitan —ruidosamente y casi de raiz— para que emprendan funciones
arbitrales quienes han servido las de indole jurisdiccional. Hay mas argu-
mentos apropiados a la coherencia o relacion complementaria de una u otra
variante de administrar justicia, que razones en pro de la incompatibilidad de
ambos modos de concebirla y realizarla.

Las resoluciones judiciales y los laudos arbitrales persiguen la que,
empleando una feliz rotulacién, dio en llamarse conversion del Derecho en
Jjusticia. A través de los respectivos oficios y de los esfuerzos hechos para
sortear los riesgos de su navegacion, la conversion se comparte indivisible-
mente por el quehacer de los jueces y los arbitros. Llamados, todos ellos, a
interpretar los acontecimientos y definir los rasgos fisonomicos de una civi-
lizacion cuyas incidencias conflictivas deben recobrar la distension y la nor-
malidad que, segiin la recta razon y no las improvisaciones volubles, recla-
ma la estabilidad de las relaciones sociales. Esta idea —inherente a la sensi-
bilidad del pensar juridico— se ha transmitido al conocimiento vulgar y al
espiritu de la comunidad. Sus requerimientos pragméticos destacan los bien-
es y males del achicamiento de un mundo antafio contemplado desde las
soledades especulativas, y hoy explorado y explotado por cuantos, asomén-
dose a los enigmas de la globalizacion, se preguntan sobre su futuro. En
medio de la calle estd la conviccion de que el destino del sujeto individual
—especifico de cada punto y hora de su suerte— no se juega en las inmedia-
ciones, mas o menos domésticas, de su entorno, sino en zonas ignotas de la
Tierra, donde deciden agentes historicos cuyas identidades y poderes —si
interesa saberlos— no van a conocerse nunca. Ante lo abrumador de esta
constancia, los agentes de la moderna lucha por el Derecho justo tienen que
condenar —como pecado mortal de indiferencia— cualesquiera disidencias o
cismas de base entre cuantos se conjuran para expulsar a la injusticia de los
espacios agraviados por las amenazas de su perpetuacion. Han de oponerse
al caos de esa oscura desbandada que —aunque disimulada o escondida—
cumple su papel disolvente, permitiendo que las fuerzas del mal y del enco-
no desasosieguen a los valedores de la verdad y del bien.

La irrupcién —cada vez mads frecuente y sistemdticamente inevitable— del
elemento historico-evolutivo en la factura de las resoluciones judiciales favo-
rece el cultivo de variantes interpretativas que sugieren cambios de naturale-
za. La tarea del escueto sometimiento de los jueces al imperio de la ley se
vuelve mas costosa y complicada, porque introduce criterios hermenéuticos
que, dejando de ser selectivos y académicos, se convierten en remedios téc-
nico-juridicos generalizados y habituales. El juez debe olvidar que el legis-
lador expreso, si llegé a concretarla y quiso que a la sazén preponderase, una
voluntad originalista que se marchita con el cambio de las circunstancias
—irresistibles e imprevistas— del tiempo y del lugar. El Derecho asi descabe-
zado no es objeto de una interpretacion tradicional, sino de una cuasilegisla-
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cién sustitutiva de la norma que se emancipa de su paternidad distante, por-
que su senectud impide las operaciones de conservacién y aclaraciéon que
antes se practicaban venturosamente. La norma juridica, que no tiene por qué
naufragar, cobra los atractivos de un espiritu y finalidad a que fundamental-
mente —adviértanse el énfasis y la impostacion sintictica de este adverbio—
ha de atenderse. El avance —vecino, aunque conceptualmente distinto del jui-
cio de equidad— implica a los jueces en operaciones afines a la composicion
de controversias, no a partir de anteayer, sino desde que el art. 3.1 C.c.
(Cddigo Civil de 24 de julio de 1889, cuyo Titulo Preliminar se reformé por
la Ley de 31 de mayo de 1974) acogié sabiamente una de las opciones esti-
mables del uso alternativo del Derecho.

La justicia deseable surge de raciocinios —si se aplica el Derecho pre-
constituido que es materia de su desarrollo— o de acciones de creatividad
que, como especies de la reflexion equitativa, sugieren perspectivas eldsticas
a las que el tratamiento de las cuestiones judicializadas tampoco es ajeno. El
ejercicio histdrico de la jurisdiccién descansa en las enseflanzas y experi-
mentos del pasado que le han sido fieles, mientras que las acciones arbitra-
les aceptan desafios escabrosos e inéditos, a medida que cunden los ejem-
plos de intolerancia civil y se despedaza el proyecto de estar en el mundo
para organizar el entendimiento —feliz e inteligente— de sus moradores. Sin
perjuicio de precisiones técnicas y distinciones que no hay que exagerar,
ambas dedicaciones —la judicial y la arbitral- revelan més afinidades de
comunicacidn, vitalidad juridica y servicio social, que divergencias capaces
de situarlas antagénicamente y anular lo saludable de su cooperacidn.

La fenomenologia de la aplicacion del Derecho depende de unas cuan-
tas variables esenciales. A saber, la falibilidad humana que intenta sanar sus
flaquezas al calor de esta disciplina del espiritu, el afdn de liquidar los con-
flictos que enrarecen la existencia individual y social m4s alld de las tensio-
nes admisibles entre las personas y/o grupos que la escenifican, y —sorpren-
dentemente— la confianza puesta en que sean personas falibles quienes, pese
a la melladura de los instrumentos empleados y las eventuales imperfeccio-
nes de sus juicios, se han propuesto mejorar el balance de la paz y la justicia
que todos ambicionan. Constituye un desacierto suicida dividir y aislar, en
compartimentos estancos, la vastedad unitaria, solidaria y efectiva de la
comunidad de juristas, convocada a cumplir unos fines que, pese a la gene-
rosidad de sus acciones, sélo en parte se alcanzan. El derecho a la conviccién
y conformidad de los interesados con las soluciones arbitrales y preferente-
mente equitativas de los problemas juridicos que les atafien y cuyo modo de
composicion han pactado, lleva camino de asentarse, mds temprano que tar-
de, en el panorama constitutivamente historico de la razon prdctica. Supe-
rard la naturaleza y el nivel de proteccién que avalaba el —entonces novisi-
mo- art. 24.1 CE. Provocard el reconocimiento de un derecho innato o cua-
sinatural, cuyo contenido esencial o nucleo invulnerable reduzca las
distinciones minimalistas, que, ante la imagen y la resonancia colectivas del
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tema, sirven mds a posturas accidentales de escuela que al deber —sustancial
e irrenunciable— de dar a cada uno lo que en justicia se merece. De lo con-
trario, se estaria ante algo que —acentuando los reparos estériles— fulminaria
la funcién social de purgar las miserias morales que aquejan a las personas
y los grupos cautivos de las contradicciones de su convivencia. El detestable
triunfo de esta divergencia proveeria de otro antecedente para escribir un
capitulo mds del fracaso mundano de la verdad liberadora.

No es sostenible, manejando un l1éxico de moda, que —al asumir funcio-
nes arbitrales u otros modos de composicion — la supuesta deformacién posi-
tivista de los ex-Jueces y Magistrados represente un demérito de rigidez
—perjudicial y censurable— o propicie un espiritu de legalidad encubierta que
hipoteca la magnitud equitativa de las creaciones del juez-legislador de caso
tinico. Las reflexiones recién hechas y algunas otras mds intentan demostrarlo.

3. Devaluacion y superficialidad del ‘estigma competitivo’

Es moral y juridicamente rechazable santificar una calificacion desespi-
ritualizada —extrafia a los valores contemplados aqui— que, desacreditando o
combatiendo la amplificacién de las oportunidades arbitrales, alegue pretex-
tos de competitividad alli donde el apremio de las demandas de justicia
requiere la coalicién indisoluble de unas respuestas prontas, logicas y espe-
ranzadoras. Ha de estarse a las sensibilidades y criterios que condenan —por
discriminatoria y ofensiva— la idea de contestar a esas demandas con solu-
ciones de primera o de segunda zona. Niveles que presupondrian grados dis-
tintos de capacidad y formacién de las personas entregadas a dicho modo de
composicion. Con otras palabras, justicia material de calidad o justicia mate-
rial adocenada. Parece inconsecuente con la idea de productividad social res-
tar calidad a las operaciones de arbitraje confiadas a quienes, tras su adscrip-
cioén duradera a la judicatura, no se encuentran ni se sienten estigmatizados
—como un equipo de robots en serie— por la supuesta hipoteca intelectual del
sometimiento al imperio de la ley. Se descuidaria el objetivo primordial de
servir comprometidamente a la causa del Derecho y lograr que, como el art.
9.2 CE (Constitucién espafiola de 29 de diciembre de 1978) ha establecido,
sea real y efectiva la libertad de cuantos resuelven en sede de arbitraje. Lo
primero, porque preexiste una aptitud que, seguin el art. 103.3 CE, conviene
a las condiciones de mérito y capacidad bastantes para aduefiarse de las
dimensiones de los problemas emergentes y diagnosticarlos, y porque —de
siempre y no desde anteayer— se aprecia el valor indiscutible de la indepen-
dencia judicial. Una independencia que asegura —lo que aqui es capital- la
naturalidad de pronunciarse sin los titubeos y vacilaciones de los espiritus
irresolutos o hipercriticos. Una independencia que de continuo cursa este
mensaje: aprende a dejar de decir que no eres, cuando atin sigues siendo;
que nada puedes, cuando tu voluntad —enérgica y amable— lo puede casi
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todo; que estds atado, cuando te sientes invenciblemente libre. Lo segundo,
porque, superando la eficacia, la efectividad nace del propdsito —ambicioso
y resuelto— de demostrar tangiblemente que la causa de la justicia material
se ve indistintamente servida por lo que, pareciendo un intercambio sustan-
cial de funciones, se reduce a un cambio de etiqueta que confirma lo univer-
sal y solidario de los compromisos de la comunidad de juristas.

El arbitraje se asocia a un ejercicio privado de funciones piiblicas que,
segun las cldusulas de los arts. 1.1 y 9.2 CE, incorpora la idea de que la jus-
ticia —alojada dentro del ordenamiento juridico y por encima de una legali-
dad fundamental que ya no es entonces la norma suprema—y la comproba-
cién de la aptitud para orientar prudentemente sus operaciones, no se abor-
dan con ejemplos de simplicidad publicitaria ni con criterios que oculten la
seriedad de aquéllas. Los ex-profesionales de la Judicatura que advienen a
los experimentos arbitrales son los primeros en acatar un principio de insu-
perable respeto a la causa del Derecho, conciliable con los adelantos tecno-
l6gicos o las especialidades vinculadas a la modernidad del arbitraje y/o de
los otros modos de composicion. La dignidad y los merecimientos de esa
causa desautorizan cuantos discursos se alimentan de un pensamiento débil
e impotente para agrietar la solidez de las tesis que les contrarrestan.

El art. 23.2 CE hace saber que el acceso a las funciones publicas —com-
prensivas de la especie de ejercicio privado en que reside el arbitraje— equi-
vale a un derecho fundamental o innato de atribucién declarativa, como
advierte el art. 53.1 CE, y al que se adviene en condiciones de igualdad. Des-
calificar —con excusas histéricas o medias verdades— el acceso de los ex-Jue-
ces y/o Magistrados a los oficios de la composicién arbitral entrafia una dife-
rencia de trato fundada en reparos de minima monta —marginales e insigni-
ficantes— y, fuera de toda duda, inadmisible. Diferencia que, ante lo fragil de
esos alegatos, carece de la justificacion objetiva y razonable que le haga
plausible y no la convierta en un emblematico ejemplo del trafo discrimina-
torio que, con harta frecuencia, proviene de asentir décilmente a discursos
erraticos y desvaidos.

Faltan razones de enjundia para denegar, desoyendo el art. 23.2 CE, las
cualidades discutidas y el acceso a las funciones arbitrales, a los ex-Jueces y
Magistrados de carrera que, tras aplicar las normas positivas del Estado
social y democratico de Derecho y el Derecho Comunitario Europeo, dulci-
ficando su aridez y/o rellenando sus lagunas, han respondido, adema4s, a otras
preocupaciones. Han procurado —forzando hasta la extenuacion la 16gica de
la razonabilidad del pensamiento— abordar conforme a equidad las situacio-
nes conflictivas que lo requerian y, pese a lo cual, la aplicacién integra de la
receta equitativa era, vistas las cortapisas de la legalidad, poco menos que
mision imposible. Pierde asi consistencia la aparatosa imputacién de que
—compartiéndose el fin comin de aderezar una justicia material coherente
con los signos de los tiempos— la peculiaridad profesional o la sutileza pre-
ferente de los arbitrajes de equidad impide que los ex-componentes de la
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judicatura le sirvan a entera satisfaccién de una sociedad beneficiada por sus
atenciones, aunque pendiente todavia de adquirir la dosis de sensibilidad cul-
tural que, para su bienestar, reclama este modo de composicion.

Tras la lista, mds que serie de objeciones opuestas, conviene recompren-
der una maxima que ha castigado el aprendizaje del Derecho y asfixiado la
estancia en los espacios donde su aplicacién tiene lugar. Se trata de recobrar
los alicientes del pensamiento saludable y fulminar la paradoja que el lema
espeluznante «hdgase la justicia, aunque perezca el mundo» puso en circu-
lacion para auspiciar —sin un apice de sutileza— el mecanicismo de un Dere-
cho cuyo ingrediente de justicia material perdia, ddndose anticipadamente
por vencido, las batallas libradas contra la omnipresencia arrogante del posi-
tivismo y sufria el desprecio, cuando no el olvido, de lo que era y significa-
ba la equidad. El arbitraje de equidad —a cargo de juristas cultivados y no de
aficionados de ocasién o portadores de complacientes etiquetas— esta hoy ah{
para probar que el mundo empequefiecido de la globalizacion —cuyos enig-
mas oscurecen la visibilidad de sus certidumbres y peligros— se alza contra
el encarnizado llamamiento de aquella consigna apocaliptica. El arbitraje
refuerza la confianza en el uso —tenaz, comprometido e ilustrado— de los
mensajes de la justicia sustancial. Tenaz, porque la voluntad —al amparo de
las curiosidades y atrevimientos del asombro— induce a reaccionar en esa
clave. Comprometido, porque la reflexién sobre los fendmenos que encare-
cen su necesidad, descubre formas nuevas de tantear su importancia y enca-
sillar sus episodios. llustrado, porque —sin perjuicio de la celeridad y el prag-
matismo que distinguen a las actuaciones arbitrales— los ex-Jueces y Magistra-
dos que las escenifican capitalizan pedagdgicamente esta experiencia. La
comparan con la del ejercicio de la jurisdiccion y extraen conclusiones que,
lejos de ser s6lo especulativas o académicas, transmiten al mundo del Derecho
los elementos de progreso que enriquecen lo plural de sus descubrimientos.

Se rescatan asi los contenidos del depdsito de las normas del orden natu-
ral que, seglin una infalible prediccién, retornan y fluyen, sin cesar, para
modernizar las demandas sociales de justicia. La diligente revision y dia de
un cuerpo general de doctrina sobre la equidad ayuda a cumplir los objeti-
vos comunes de universalidad de la justicia y a sosegar los escenarios con-
flictivos que, para salvar la obsolescencia de las leyes positivas, utilizan las
aportaciones de un Derecho cautamente individualizado o, si se prefiere, ser-
vido a la carta.

4. Ventajoso adelanto de los ‘equivalentes jurisdiccionales’ y positivo
aprecio de su irrupcién en las acciones de administracién de la justicia

La frecuencia de los modos de composicién —especialmente del arbitra-
Jje de equidad al que estas reflexiones conciernen— determina juicios relati-
vos a sectores del ordenamiento juridico en que la recta razén y el buen sen-
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tido permiten comprenderlos y enunciar las proposiciones expresivas de su
creatividad. Se aprecian las virtudes didacticas de la complementariedad de
la jurisdiccién y el arbitraje, y las utilidades —no menores— de que éste se
confie a quienes, tiempo atrds, asumieron responsabilidades judiciales.

Los modelos culturales de una dedicacién concreta al mundo del Dere-
cho permanecen abiertos y no se cierran con las ensefianzas impartidas ni
con el aprendizaje habido en las aulas universitarias. Su consuncién depen-
de de una revolucion personalisima que conmueve el siquismo del jurista,
sujeto a las vicisitudes del Derecho aplicado y consciente de las contradic-
ciones sociales en que sus experiencias le sumergen. No es una excepcion el
caso del juez profesional cuyas perspectivas generales se agrandan en fun-
cion de las realidades que le toca vivir, asi como de los episodios externos
que atafien a su repertorio de valores y al depésito de su independencia. Su
idea de lo que el Derecho debe ser se expone a crisis —dramaticas a veces—
que gestiona con acierto o insatisfaccion. Sus predilecciones —condicionadas
por las operaciones de apreciacion y diagndstico— pueden cambiar, andando
el tiempo, de orientacién y de tamafo. Unas veces, por exigencias de since-
ridad consigo mismo y, otras, por motivos de utilidad predominantes. El
volumen y el rango de aquellos valores oscilan a medida que el experimen-
to no sélo toca a los hdbitos de movilidad y madurez, sino que, en virtud de
esa revolucion interior, reconstituyen el estilo y el modo de ocupar el mundo
del Derecho, tomando cuenta y razén de las transfiguraciones de su disposi-
cién originaria. Bien porque los aprendizajes sucesivos desbordan el cauce
de su metodologia personal, bien porque el flujo de la historia remueve las
bases que —cuantas veces el Derecho reacciona y se alza en pie de guerra—
justifican las soluciones convenientes a la traza novedosa de cada problema.

Sumando un dato més de ilustracion a la pregunta de si los ex-Jueces y/o
Magistrados de carrera pueden acometer, con solvencia y crédito social, las
funciones de un drbitro entre partes, conviene recordar que, tras dictar la pri-
mera sentencia en los burgos menudos de su estreno, iniciaron esa aventura
interminable. Andanza que —confusamente divisada y, a todas luces, excitan-
te— mostraba, como un oscuro objeto del deseo, 1a voluntad de culminar, méas
tarde o mds temprano, una revolucion pendiente. Revolucién que no sélo era
la clave de la restauracion de la persona fisica, hombre o mujer, que se
renueva, sino también de la conciencia de apropiarse el sentimiento —pleto-
rico de grandeza y servidumbre— de la independencia judicial. Un extremo
que no puede pasarse por alto a la hora de estimar las ventajas de un siquis-
mo inconmovible para adentrarse en la aventura del arbitraje de equidad. Se
reitera la resistencia a ser sélo el ordculo que repite las palabras de unas leyes
cuyas insuficiencias se reprochan y cuyas oportunidades de actualizacién se
enaltecen. Se propugna un Derecho notoriamente equitativo que, sin llamar
a rebelarse contra las normas positivas, suaviza, caso a caso, las asperezas
del imperio de la ley. He ahi los testimonios de educacion equitativa y de
respuesta responsable a sus llamadas, y las predilecciones —no siempre aten-
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dibles— y zozobras que anegan el circulo vital del juez sediento de equidad.
Cuantos han vivido este ciclo de transformaciones —primero torrenciales y
luego acogidas con pausa— pueden dar fe, poniendo su testimonio en negro
sobre blanco, de lo que, para sensibilizarse a la equidad y acostumbrarse a
cultivarla, supuso ese encuentro con los episodios del cambio revolucio-
nario.

Los jueces profesionales —que han librado muchas batallas interiores
para esbozar, frente a la intransigencia del Derecho escrito, una equidad de
atenta busqueda y uso comprometido— acreditan un talante y una afeccion
equitativos, cuya posesion no data, como es claro, de las oportunidades brin-
dadas por las normas juridicas que precisamente encierran los obstaculos eli-
minables. Se trata de una posesion ganada por reaccion ante lo muy dificil
o imposible de aplicar, con justicia de fondo, un Derecho implacable que
fuerza a secundar la inflexibilidad de sus pautas. Digase si esta formacién
—espontédnea y, a veces, tormentosa— no adjudica un titulo, respetable y dig-
no, de mérito y capacidad para producir los actos de equidad integral que el
arbitraje debe dispensar a los peticionarios de justicia.

Los jueces profesionales, que han dejado de serlo, deploran no haber
logrado servir plenamente a la causa del Derecho justo en un sistema juridi-
co que, pese a su sometimiento categdrico al imperio de la ley, abriera cami-
nos, delimitara espacios habitables y facilitase el acondicionamiento equita-
tivo de las normas demasiado rigidas. Han actuado conforme a la seguridad
juridica, desechando las tentaciones descabelladas o arbitrarias, pero devota-
mente seducidos por el amor a la justicia verdadera y no a sus suceddneos de
ocasién. Haciéndolo hasta donde lo admitia una equidad rupturista que,
escrutada entre luces y sombras, discurria por senderos distintos de los cami-
nos trillados que frecuentaban los legisladores insensibles a la fecundidad de
su depdsito.

También se cita el riesgo de que, so capa de equidad, el antiguo juez
profesional que actia como 4arbitro tiende —por obra de una deformacién
inevitable— a usar soterradamente las reglas del Derecho Positivo que le
son familiares. No cuesta combatir el simplismo de tales alegatos. Unas
veces, el espiritu y la finalidad de esas reglas son tan ejemplarmente equi-
tativos, que s6lo un afin de originalidad chocante o de antagonismo arbi-
tral llevarfa —merced a un irreflexivo capricho— a sustituirlas por otras a las
que, sin probar que la poseen, se atribuye calidad superior. Algunos arbi-
trajes del mundo anglosajén juzgan gratificantes y dignas de acogida cier-
tas normas de Derecho escrito que, importadas del acervo de la familia
romanogermanica, constituyen pautas insuperables de equidad. As{ ha ocu-
rrido con las que —dedicadas por las codificaciones civiles a regular la
interpretacion de los contratos— se han transferido a otros supuestos de
arbitraje que las aplican ventajosamente al Derecho de las relaciones
colectivas de trabajo.
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5. Advenimiento gradual de los juristas a los campos de la ‘sensibilidad
equitativa’ y a las adquisiciones de la ‘justicia material’

Las prevenciones y/o recelos despertados histéricamente por la atribucién
a los jueces profesionales del conocimiento en equidad obedecieron a la idea
de realzar la sumisién al imperio de la ley y acabar con el descrédito de las
decisiones judiciales que primaban antes de iniciarse los procesos codificado-
res. Los enclaves territoriales de los Derechos castizos confiaban la aplicacion
de sus normas —rectius, del totum revolutum o amasijo que las inclufa— a juris-
tas indoctos que, incapaces de asimilar la ensefianza culta de las Universida-
des y enemigos natos de su recepcion, operaban con fiteros de vulgaridad y de
albedrio, lesivos para la dignidad de la justicia administrada y fatidicos para el
prestigio de la causa del Derecho. Una censura fundada en la distancia hist6-
rica del escarnecimiento no puede hoy invocarse —como titulo inmévil de
denostacién— para negar que los componentes de una judicatura ilustrada han
escapado, hace ya tiempo, al sarcasmo de esas imputaciones y han resuelto,
cuando la equidad lo demandaba llamativamente, los conflictos cuya decisién
les incumbia. El 4cido recuerdo de los excesos de la arbitrariedad judicial y la
conviccién de que el orden positivo de las codificaciones sucedia a las consig-
nas etéreas del orden natural apuntalaron el principio de que —sin desautorizar
ni proscribir la equidad— el juez sometido al imperio de la ley gobernaba el
mejor de los mundos pensables en las peripecias de aplicacion del Derecho
objetivo. No se vislumbraba —debido a las obnubilaciones y al optimismo albo-
rotado de la época— que, con el tiempo, esa aplicacidn dejaria de verse secues-
trada por el monopolio del polisilogismo judicial y que lo sorprendente de sus
exigencias superaria los profetismos y predicciones mas audaces.

A la torpeza culta de los jueces continentales —adosados al marco de su
trabajo de juristas, provistos de una formacién universitaria y hostiles a las
heterodoxias del pensamiento libre o ansioso de derrochar sus intuiciones—
se opuso la sapiencia multidireccional y espontdnea del juez anglosajon que,
segtin el dictamen del sentido comiin, de la equidad y de los ejemplos que
habian corroborado estos conceptos, se entregaba a las diversiones de una
creatividad expansiva. Los jueces continentales descubrieron que la inflexi-
bilidad del Derecho ayuno del aderezo equitativo demolia las mds caras
construcciones juridicas y empobrecia, cuando no arruinaba, la calidad de
vida moral de la ciudad terrestre. La judicatura anglosajona — disimulada-
mente, si se quiere, porque el culto a la tradicién pide comedimiento— ha
entendido que, por mucha utilidad que deparen sus enfoques juridicos de las
dudas latentes en el hoy globalizado y enojoso, hay que relativizar —mode-
rando sus entusiasmos axiomaticos— la exaltacion del pensamiento empirico
y valerse de recursos afines a las categorias de una Teoria General del Dere-
cho. Esta afirmacion sefiala el punto de inflexion de ambos estilos eclécticos
o modos de plantear aquellos problemas a los que el Derecho adeuda una
solicita respuesta.
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El ordenamiento juridico brindaba pocos argumentos para que, siquiera
de puntillas, los jueces frecuentasen la equidad con la soltura impuesta por
la naturaleza de las cosas y el alud imparable de las realidades sociales.
Amén de algunos llamamientos concretos del legislador, la equidad figuraba
en el acervo de los principios generales del Derecho que, como fuente ter-
ciaria, mencionaba el viejo art. 5 II C.c. (Cédigo Civil espafiol de
24.07.[8189). Su recepcion cualificada fue obra del p. 14 EMTPC.c. (paré-
grafo 14 de la Exposiciéon de Motivos de la Ley de 31 de mayo de 1974,
reformadora del TPC.c. [Titulo Preliminar del Cédigo Civil]) que preciso sus
caracteres. Proclamé su cualidad de elemento tendente a facilitar la aplica-
cién de las normas juridicas sensibles a las particularidades del caso. Afirmé
su condicién, ya que no de fuente del Derecho objetivo, si de elemento con-
currente con los demds criterios pacificadores del significado de las normas
cuyo alcance se controvertia. Prohibi6 que una solucién agotadoramente
equitativa prevaleciese sobre la derivada de armonizar el resto de los elemen-
tos hermenéuticos. Previ6 la excepcional hipétesis de que la ley autorizase a
fundar dnicamente en equidad las soluciones en que el interés general — ser-
vido por la ciencia de la legislacion— asi lo aconsejase.

Si bien se mira, el art. 3.2 C.c. —compendio y desarrollo de estas notas—
sanciona la extension e intensidad del uso judicial de la equidad, tras conec-
tar con la relacion amplificada y puesta al dia que el art. 3.1 C.c. dedica a
los criterios de interpretacion. El deber de estar fundamentalmente al espiri-
tu y finalidad de las normas juridicas —cuando quiebran o dejan de servir las
demds pautas de esclarecimiento— obliga a penetrar en un vacio que el juez,
como legislador ocasional, ha de colmar con las reglas equitativas de justi-
cia material y buen sentido que brotan de los fundamentos y verdades del
orden natural.

Esta conclusién —conveniente a un estado de cosas preconstitucional—
resalta uno de los principios informadores del ordenamiento juridico —cita-
dos, con lucidez y de pasada, en el art. 1.5 C.c.— que reconoce y, lejos de
disuadir, encarece la aplicacion equitativa del Derecho por los Jueces y
Magistrados profesionales a quienes el legislador —libre del anacrénico pre-
juicio que inspiraba sus recelos de antafio— considera capacitados para resol-
ver en equidad. El precedente anejo a la obligacién —fruto del dogma demo-
cratico de la separacion e independencia de poderes— de estar al imperio de
la ley, no minimiza ni prohibe las actitudes y aptitudes de enjuiciamiento
equitativo. Es mds, el futurible anunciado en el art. 3.2 C.c., caumple las con-
diciones necesarias para que, con sanos atrevimientos interpretativos, la
jurisdiccién secunde un llamamiento de oro a la prosperidad y difusién de
las esencias del Derecho justo.

La situacion postconstitucional refrenda la estabilidad del panorama,
porque el sometimiento del juez al imperio de la ley lo es asimismo al
ensamblaje de los arts. 1.1 y 9.2 CE, de los que —a la luz de la DD (Disposi-
cién derogatoria) 3 CE-el art. 3.2 C.c. parece una ficcion de desarrollo anti-
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cipado que, transmigrando al ordenamiento juridico del Estado social y
democratico de Derecho, asigna a la equidad la posibilidad 6ptima de ser ella
misma. Lo prueban la invocacion de las normas del orden natural, o, si se
prefiere, del amplio espectro de moralidad legalizada, a que se subordina la
legalidad fundamental, y el ejercicio —por el poder publico que los Jueces y
Magistrados integran y ostentan— de las acciones de transformacion que,
promoviendo la libertad y la igualdad efectivas, supriman los obsticulos
opuestos al crecimiento de estos valores superiores del ordenamiento juridi-
co.

La mayoria de los Jueces y Magistrados que, por los imperativos del
Derecho y lo terminante del tiempo servido, cesan en sus actividades y
advienen a la poblacién pasiva, guardan —gracias a un inventario y recorda-
torio detenidos— memoria de los impedimentos con que los rigorismos des-
medidos e injustificados frustraban la obtencién de las médicas dosis de jus-
ticia que reciben los habitantes de la familia humana. Su existencia profesio-
nal ha quedado asociada a estos experimentos y a las decepciones que
causaron. Lo que no sé6lo se debia a las dificultades de los casos concretos,
sino también a las anomalias del sistema y al gravamen —que no era liviano—
de un inmovilismo refractario a los llamamientos de la recta razén.

El conservadurismo a ultranza limité —cuando no reprimié— la accién
equitativa con pasmosa dureza, a falta de la intuicién precisa para verificar
que los supuestos de magnetismo y atraccion de la equidad nada tenian que
ver con excursiones de superficialidad fenomendlogica o divagaciones de
ligereza intelectual. No advirtié que el ansia de la equidad inaccesible vy,
como tal, ausente, marcaba los momentos aptos para apreciar la calidad del
raciocinio de los Jueces y Magistrados que —relegados a una parcela restric-
tiva del desarrollo de su libre albedrio— acreditaban, pese a ello, la capaci-
dad dominadora del pensamiento equitativo y asumian las responsabilidades
del servicio prestado en su nombre. Ellos pusieron sitio y dieron nombre a
los espacios vacios o irreconocibles de las cuestiones de Derecho que, lla-
mando a las puertas de la equidad sofiada, reivindicaban sus intervenciones.
Los obiter dicta de sus resoluciones resucitaron las inquietudes e hicieron
sonar la voz de alarma sobre el interés —cuantitativo y cualitativo— del pro-
blema y el compromiso colectivo de arrostrarlo. Recordaron, con mejor o
peor suerte, a los legisladores que habia llegado la hora de convertir en Dere-
cho vigente los postulados de una equidad tan acuciante como estéril, mien-
tras sus mensajes no se tradujesen en normas juridicas. Conocieron los limi-
tes de sus exigencias y, si, unas veces, emplearon con éxito las soluciones de
equidad, lamentaron, en otras ocasiones, no poder elegir y aplicar pautas de
aplastante animacion equitativa, porque las cortapisas legalistas del Dere-
cho objetivo les arrancaban de las manos las oportunidades de administrar
una justicia sustancial que estaban a punto de tocar con ellas.
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6. Consolidacion de la ‘sensibilidad equitativa’ precisa para inducir a la
frecuencia del ejercicio arbitral y estimular la mejora de sus practicas

Algo hay que decir sobre el advenimiento a la posesion de la equidad y
el mecanismo —inacabado y perfectible— por el que sus juicios ejemplifican
la produccion de una ley de caso tinico que aumenta la efectividad de las
intervenciones arbitrales.

La equidad forma parte del valor superior de la justicia que, resumien-
do la igualdad y Ia libertad transformadoras, ocupa —dentro y no en el exte-
rior o periferia del ordenamiento juridico— la posicién de preeminencia sobre
el texto de una carta politica que, castigdndose a si misma, soporta —porque
tal es la apuesta de los arts.1.1 y 9.2 CE- una restriccién edificante. La
nocion de equidad que, por razones de utilidad y de concepto, maneja la
ciencia del Derecho, no es la ética trascendente, plagada de afectividad y
comprension para con las situaciones conflictivas del préjimo, aunque esto
tenga algo que ver con la idea de solidaridad formal, rebautizada como reci-
procidad efectiva. Una rotulacién agresiva que subraya la indiferencia ante
los dlgidos problemas del Derecho y denuncia los explosivos arranques de
escdandalo farisaico en cuestiones —comprometidas y distantes— cuyos arre-
glos se aplauden tibia o, mas bien, cinicamente, apelando al concepto juridi-
co indeterminado (rectius, evanescente) de solidaridad. La equidad es reci-
procidad, porque recupera y reactiva la universalidad de soluciones que, en
la era de la globalizacion, cierran filas para fulminar, con voluntad 6ptima y
enérgica, las injusticias arraigadas en los confines mds lejanos de un mundo
que se empequefiece, se vuelve mas cognoscible y conflictivo, y reta a las
verdades del orden natural que, sin retroceder un 4pice, recogen el guante de
ese desafio. El uso accidental de la equidad es la fuente de un futuro Dere-
cho de Gentes cuyas normas —de invencién delicada y aplicacién dificil—
defenderdn la dignidad de la persona y salvardn sus libertades de las agre-
siones de la fuerza o de la cobardia disfrazada de condescendencia.

El término equidad designa una suerte de hostilidad templada para con
el Derecho estricto, pues invita a moderar su rigidez y a suavizar las situa-
ciones derivadas de la inflexible aplicacién de sus principios y/o preceptos.
Su nombre conviene al acervo de las normas de justicia ideal que sobrevue-
lan los particularismos del Derecho erigido en nombre del pueblo soberano.
Evocando el retorno incesante de las consignas del orden natural, la equidad
se caracterizaba por los rasgos de igualdad absoluta, prudencia moral y pon-
deracion equilibrada que —inherentes al rigor de su definicién— presagiaban
los debates de la filosofia juridica sobre el particular. La equidad ocupa —de
modo convincente y coaceptado por cuantos se adhieren a las orientaciones
de la honestidad, la recta raz6n y el buen sentido— el depdsito de un Derecho
inédito y ajeno a toda norma preexistente. Un Derecho que va en pos de
soluciones irreemplazables para cada caso o que, més bien, encuentra solu-
ciones individuales para cada persona.
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Lo singular de la accion equitativa —que no siempre estuvo, sin trabas, al
alcance de los Jueces y Magistrados de carrera— consistia en excluir ciertos
efectos de la aplicacion de una norma juridica —total o parcialmente abolida
mediante la equidad— y sustituirlos por los requerimientos justos del caso
discutido. Eludiendo formidables obsticulos y aun sin habilitaciones expre-
sas del legislador, los profesionales de la judicatura se han visto apremiados
a usar de la equidad, como si, a imitacién de lo que ocurre en el Derecho de
las obligaciones, sobreviniese un cambio de la presuposicion o se diese una
mudanza de la base del negocio. Su condicién de seres humanos y nunca de
redactores poli silogisticos, explica que el tenor de sus fallos no s6lo depen-
da del conocimiento del Derecho objetivo y del dominio técnico-juridico de
sus normas, sino también de su sensibilidad, de sus cualidades intuitivas y de
una cuidadosa gestién de su patrimonio emocional. Su siquismo alberga
—inevitablemente— las acciones y reacciones de esta naturaleza.

Los juicios de equidad provocan decisiones que no se convierten en nor-
mas juridicas, pues lo veda lo irrepetible de las circunstancias en que tiene
lugar su emisién. Cuando los Parlamentos del Antiguo Régimen juzgaban
con arreglo a equidad, empleaban la expresion «sin que sirva de preceden-
te» para recalcar esa diferencia. La resolucion equitativa no contiene Dere-
cho objetivo, aunque, en el circulo de su discurso y atributos de composicion,
los arbitrajes de equidad fijen orientaciones similares a las de una ley de caso
inico, emanada de actos de equivalencia jurisdiccional o procedimientos
parajudiciales e inaccesible al ordenamiento juridico que, so pena de vulne-
rar el dogma de la generalidad de las leyes, no puede aduefiarse de sus par-
ticularidades. No se habla de una norma general equitativa y si de una solu-
cion individualizada sujeta al irrepetible patron de la equidad que corres-
ponde al supuesto analizado. Ademds de avalar las transformaciones
sociales que exigen los signos de los tiempos, el fin dltimo del Derecho con-
siste en disminuir los litigios, paliar la exacerbacién de los conflictos y lograr
el reinado de la paz entre las personas y los grupos de vertebraciéon que dis-
tienden sus enfrentamientos y roces. Estos aquietamientos —fruto del recur-
so a una equidad individualizada y provechosa— tienen el mismo contenido
juridico que muchas normas de altos vuelos, a las que, si es del caso, sobre-
pasan en sentido comiin y capacidad de adjudicacion de la justicia.

Conscientes de ello, los jueces profesionales, cuya aptitud para juzgar en
equidad es indudable, se inclinan —a la vista de dos o mds interpretaciones
legales o teorias complementarias de la ley— por aquella que, en la contien-
da suscitada, goza de una apariencia mds equitativa y no por la que, en tér-
minos generales, resulta mds exacta. He aqui una excelencia del cultivo de
la disciplina del deber ser o de la libertad de espiritu —que el Derecho pro-
pugna— frente al automatismo de las ciencias de la naturaleza, cautivas del
mundo del ser, sencillo, naturalistico y causal. Se juzga en equidad cuando
se asume, en primer término, la solucion deseable humanamente y, a partir
de ella, se asciende a la norma juridica que se remodela o deja de aplicar.
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Asi ha ocurrido desde que los jueces —estando en activo o resolviendo equi-
tativamente las controversias traidas a su conocimiento— existen y mantienen
su fidelidad a la consigna que de antiguo recuerda: atrévete a pensar. Asi se
abordan los fenémenos juridicos como parte de unas realidades sociales a las
que, por motivos de equidad, se exime de tratamientos rebosantes de prejui-
cios dogmaticos e indispuestos con la justicia sustancial.

La Escuela del Derecho libre, avida de soltar las amarras que coartaban
la inclinacién equitativa del pensamiento judicial, defendié que —eximiendo
a los jueces de la sumision categérica al imperio de la ley y a los dictados de
la jurisprudencia— se les autorizase a emitir los juicios intuitivos de equidad
que, pese a su fisonomia sorprendente, cumplian la funcién —eminentemen-
te estatal— de reducir y apaciguar los conflictos. Las prospecciones sobre el
espectro de la equidad arbitral y la aptitud de quienes integraron el Poder
Judicial para el ensayo de sus operaciones revelan que —gracias a una instin-
tiva percepcién de los valores de la conciencia moral- los portadores de los
intereses afectados comparten sus criterios y alaban su convencimiento supe-
rior al de otros razonamientos juridicos desconcertantes o embrollados. Algo
—no todo— habia de verdad en el consejo de que las partes de un proceso no
padecieran el tormento de las cavilaciones causadas por los indigeribles fun-
damentos de Derecho de algunas resoluciones judiciales.

7. Particularidades del conocimiento fundado en el descubrimiento, ela-
boracion y aplicacion de las orientaciones de equidad

El arbitraje de equidad presenta aspectos relativos a las dificultades de la
prueba y al desdoblamiento técnico-juridico de la intervencion de los arbi-
tros.

La disponibilidad y la eficiencia de los medios de prueba han mejorado
a la hora de concretar los hechos debatidos —siquicos, fisicos, sociales y eco-
némicos de grandes dimensiones— y generar estados de conciencia que los
avances de la modernizacién hacen mds persuasivos y veraces. El proceso de
valoracion de algunos medios de prueba depende de particularidades tecno-
l6gicas cuya gestion —cuerda y satisfactoria— requiere la aportacion interdis-
ciplinar de especialidades que afianzan la certidumbre de las percepciones
arbitrales. Alli donde el ejercicio de la sana critica y las ayudas del sentido
comiin catalogaban los extremos influyentes en el crédito de las resolucio-
nes, se precisa, hoy por hoy, de instrumentos que ayuden a salvar otras difi-
cultades de bulto.

Lejos estdn de la verdad los reparos de insuficiencia técnica que, para
resolver en equidad, se imputan a quienes ejercieron activamente la judica-
tura, comenzando por alegar una deformacion legalista que frenaria las apti-
tudes reclamadas por el adelanto de los equivalentes jurisdiccionales o sus-
titutivos procesales. Se objeta que el ejercicio cldsico de la jurisdiccion pre-
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suponia la suficiencia comprensiva de los problemas juridicos usuales —no
esotéricos ni extemporaneamente traidos a capitulo— y la valoracién sensata
de las situaciones —también menos arduas— que caracterizaban a los supues-
tos litigiosos. No mediaba un abismo —que ahora se considera abierto— entre
la preparacion de los jueces y la complejidad de las cuestiones que diluci-
daban. Se afiade que, cuando la complejidad aparece y faltan previsiones
agiles para contenerla, decae lo sencillo de las circunstancias que amparaban
esa capacidad y se esfuman las oportunidades judiciales de utilizar felizmen-
te la equidad. Nada hay de exacto y defendible en este acervo de reparos. Si
que, en cambio, se incoa un falso problema o un tépico sofisma, porque el
proceso formativo de los jueces profesionales y las condiciones que lo deter-
minan no se resienten de inmovilismo alguno ni acusan males irreversibles o
incurables. Nada les impide adquirir —en cuanto tales jueces y al margen de
los ejercicios de composicién arbitral— niveles de elasticidad y formacién tan
estimables como los de quienes se entregan en exclusiva al arbitraje.

Los Jueces y Magistrados —en activo o en ulteriores peripecias de su dis-
ponibilidad como juristas— precisan de auxilios formativos y elementos de
interposicién que robustezcan dos aspectos de los cometidos y/o iniciativas
arbitrales. El primero supone un hdbito de discurso que —como enemigo nato
de la pereza y el entumecimiento intelectuales— fluye continuamente y acepta
el desafio de crear, para una sola vez, la norma individualizada que se tras-
lada irrepetiblemente a las particularidades del caso que agota la crénica de
su tratamiento. El segundo concierne a las prejudicialidades de hecho indis-
pensables para sentar las bases —domésticas o de vasto espectro— que resumen
los antecedentes del problema planteado. Condiciones exigibles también a los
arbitros que, aunque dominan los minimos de su formacién, no escapan a la
necesidad de mejorar el arte de inventar y/o intuir 1a norma equitativa aplica-
ble y de apreciar los elementos de conviccién que aproximan a la verdad
—material e indivisible— de los hechos subsumibles en ella.

Ordenando algo mas el pensamiento, se admiten distintas hipétesis. Una
de ellas implica que —conforme a los signos de los tiempos y al celo de los
legisladores— los jueces profesionales estdn en posesion de especiales sabe-
res que neutralizan esas objeciones, porque un haz nuevo de conocimientos
se integra y explota en el orden jurisdiccional al que pertenecen. Los reparos
de origen se disipan si un legislador inteligente aprovecha la oportunidad de
eliminarlos y acallar las opiniones que les hacen eco. Otra es la de los arbi-
tros movilizados en el marco de una especialidad cuyo dominio exige apti-
tudes adicionales que, en otro caso, se echarian de menos y menguarian los
aciertos esperados de su presumible destreza. La tercera contempla un des-
acuerdo entre la calidad y disponibilidad de los medios —que, gracias a una
legislaciéon obsequiosa con la sucesion de las realidades sociales, tiene el
juez a su alcance— y la constancia de su capacidad para razonar equitativa-
mente y/o conocer la exactitud histdrica de los episodios en que ha de fun-
dar su decisién.
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Cuando el arbitro —provisto de conocimientos generales o de una espe-
cializacion de moderada intensidad— se apresta a juzgar en equidad, no le
basta con asumir celosamente el sentimiento exquisito de lo justo para des-
doblar su papel en las funciones del legislador de caso itinico, que prefabri-
ca las reglas de naturaleza equitativa, y del juzgador, que las aplica después
de elaboradas. Otro tanto cabe decir del juez que se halla en esa situacion.
Aunque experto en el manejo del Derecho aplicable, cabe que no haya com-
pletado —como puede ocurrir a cualquier drbitro de dotes habituales— las
dosis de informacién y entrenamiento que se les exigen. Las dificultades
debidas al progreso cientifico o las vicisitudes econdmicas son comunes a
los procesos judiciales y a los enjuiciamientos arbitrales, aunque el espiritu
de actualizacion de los segundos cuente con medios mejores para despejar-
las, y, pese a los esfuerzos de modernizacién, la regulacién de los primeros
halle obstaculos mas resistentes a desmoronarse. En ambos casos, faltan o
son imperfectos los mecanismos de ayuda a las operaciones de logica equi-
tativa y a las valoraciones probatorias que —segiin la traza histérica de los
acontecimientos— llevan a delimitar el ambito de la controversia, a razonar
sobre sus contenidos y a dictar una resolucién definitiva. Las especializacio-
nes jurisdiccionales ayudan al entendimiento de las alegaciones y a la valo-
racién de las pruebas, pero, de lo contrario, el ejercicio de la jurisdicciéon no
especializada y la prictica del arbitraje tropiezan con los mismos o andlogos
inconvenientes.

Aunque la comprension total de los problemas es mds comoda para quie-
nes poseen una formacién y perfeccionamiento anteriores en la especialidad
de que se trate, hay puntos y momentos en que los jueces y los arbitros —lo
cual prueba la existencia de dificultades comunes— han de apelar a elemen-
tos de interposicion que eviten la esterilidad de sus intervenciones respecti-
vas.

Las reflexiones hechas consideran los casos del experimento judicial y
arbitral del enjuiciamiento de equidad, mds amplios que la cuestién aqui
planteada y defendida con argumentos persuasivos. A saber, la del ejercicio
de funciones exclusivamente arbitrales por quienes — en el pasado de su
actuacién profesional— integraron el Poder Judicial e intentaron aprovechar
los temperamentos de equidad cuyo empleo, pese a la impecabilidad de su
oferta, no estaba a su alcance, pues lo impedia el deber de sometimiento al
imperio de la ley. Una ley a la que, sin embargo, pertenecen los formidables
instrumentos con que las invitaciones y promesas transformadoras de los
arts. 1.1. y 9.2 CE agrandan hoy las perspectivas del art. 3.2 C.c. y, anima-
das por el valor superior del pluralismo politico, suscitan desafios de gran
cabotaje que merecen respuestas imaginativas y solventes.

El art. 3.2 C.c. genera un supuesto de especial energia, cuando ordena
que «la equidad habrd de ponderarse» Obliga a contrastar —antes de apli-
carla— la letra de la norma juridica con la exigencia equitativa del caso y a
rectificar, si hay disconformidad, el contenido que vulnere las reglas emana-
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das de la recta razon o el orden natural. Ponderar es una pauta de interpre-
tacion que, para adjudicarle este caricter, ha de entenderse en su sentido pro-
pio. Hay un poder excepcional de abolicion a cargo del intérprete que inapli-
ca una parte de la norma y la reemplaza por la solucidon que le aconseja la
equidad. La abolicién es la inaplicacion absoluta de la norma en nombre de
la equidad conculcada y sin complicaciones de relevancia o corte constitu-
cional. Digase si este norte del legislador —que presupone una valoracion de
aptitudes— no concede un voto de confianza al crédito de las conclusiones
equitativas que los jueces ordinarios pueden adoptar.

Las valoraciones cuasiprejudiciales de hecho —peculiares de los arbitra-
jes de equidad— afectan, como ya se ha dicho, a realidades colectivas socia-
les, econémicas, politicas, internacionales y, sobre todo, tecnoldgicas. Su
irreprochabilidad exige —pues los conocimientos especializados no preexis-
ten en el depdsito de los saberes originarios de los arbitros— el concurso de
elementos auxiliares de interposicion que verifican acontecimientos o com-
pletan juicios de los que, aun concerniendo a materias con las que se esté dis-
cretamente familiarizado, no se tiene una exhaustiva informacion. Las enve-
jecidas ayudas de la comiin experiencia 'y de la sana critica no sirven, por si
solas, al buen fin de esas valoraciones. Para preservar el rendimiento de los
dispositivos probatorios, los drbitros de equidad deben tener a mano —como
cualquier juzgador presto a desempefiar esmeradamente su papel— mecanis-
mos de aproximacion inmediatos que cumplan las funciones siguientes: des-
vanecer las dudas de aspecto insoluble, purgar las contradicciones de apa-
riencia insalvable, aligerar la carga de apreciar la contribucién histérica de
los elementos de conviccién y acomodar el tenor de las decisiones arbitrales
a los dictados de la justicia material.

Una pormenorizacién no estd de mds. Los procesos judiciales se signifi-
caron por los incontables escollos de los razonamientos de Derecho frente a
la sencillez de la valoracion de los elementos de conviccion, nocidn mas
amplia que la de medios de prueba en sentido estricto. Preponderaban los
aspectos relativos a la eleccién de las normas juridicas aplicables, a la inter-
pretacion de las ambivalentes o confusas, y a la integracién de las inacaba-
das o incompletas. Los arbitrajes de equidad se distinguen por la tarea de
situar y describir inteligiblemente los hechos colectivos —sociales, econémi-
cos, politicos internacionales y tecnoldgicos— que se subsumen en las regu-
laciones de equidad elaboradas por los arbitros. Regulaciones menos compli-
cadas y cuya factura depende de la espontaneidad del buen sentido y la
comin experiencia que, sin la intromisién de fastidiosos discursos, acompa-
flan a la ponderacién y autonomia de las operaciones arbitrales.

El arbitro que se pronuncia en equidad ha de dominar los problemas sus-
ceptibles de propuesta y examen a la luz de los canones o las categorias de
la sociologia, la economia, la politica, las relaciones internacionales y las
novedades tecnoldgicas, por enumerar, sin agotarlas, las materias que mas
frecuentemente engendran posturas de conflictividad y disidencia. Se le han
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de presentar con el rigor metddico, la seleccion de alternativas y/o aspectos,
y la claridad bastantes para que —consciente de su relevancia y sabedor de los
mecanismos al uso- realice las operaciones interlocutorias de equidad dis-
cursiva que preceden a la decision final de equidad resolutiva. Esas modali-
dades se transmiten mediante juicios especializados que se vierten y pre-
constituyen en pareceres o dictdmenes. El concepto afiejo de la sana critica
pierde su aptitud para cumplir unas operaciones de equidad —a saber, la valo-
racién de las pruebas periciales cualificadas— que son las piezas capitales del
enjuiciamiento y destacan la responsabilidad de quienes las manejan. Hay
que evitar los riesgos de que —a impulsos de un precipitado e incauto acto
de fe— los drbitros den, sin mds, por buenas las verdades y aseveraciones de
corte colectivo con que los especialistas de los contendientes tratan de ilu-
minar sus percepciones, para facilitar la emision de un laudo justo, o de
enturbiarlas, para causar el efecto contrario. Esta actitud —indiferente y
acritica— provoca un error sustancial que disipa las condiciones de veracidad
histérica con que indefectiblemente ha de contarse. Deprime la dignidad y la
eficiencia del arte de la valoracion probatoria, que presupone la receptivi-
dad —ilustrada y no suspensa en el vacio— del drbitro para desentrafiar los
dictimenes y —partiendo de las certezas, dudas o recelos que arrojan— coin-
cidir con los criterios puestos a su alcance o separarse de ellos.

Los arbitros —inmersos en la vordgine de pareceres divergentes que obs-
tan al clésico ejercicio de la sana critica— tienen derecho a una asistencia
intercurrente que desenrede la hojarasca de los mensajes técnicos que se les
envian. Mensajes que, a la luz de esas contradicciones, necesitan de una tra-
duccion y asimilacion previas a la especulacion equitativa. Lo precario de la
sana critica se debe a la indigencia de un sentido comiin sofocado por la anfi-
bologia y/o sutileza de los lenguajes tecnoldgicos o por otras figuras de
embarazoso entendimiento.

El enjuiciamiento de las pretensiones del arbitraje de equidad —por arbi-
tros que siempre lo han sido y/o juristas dispuestos a su ejercicio novedoso—
exige una intermediacion esclarecedora y diddctica. A saber, la de un cuer-
po de consejeros arbitrales que, mediante aproximaciones comprensivas,
confieren a los drbitros —sin erudicion ni experiencia en parcelas minoritarias
o muy tecnificadas— la seguridad y certidumbre de entender, depurar y criti-
car los dictdmenes parciales objeto de valoracion. Los drbitros se valen de
la asistencia inmediata e interpuesta que les transmite el nivel de informa-
cion bastante para dilucidar lo que de acierto, yerro o amago de desorien-
tacion hay en las opciones probatorias que se les proponen. Su considera-
cion se esteriliza sin esa introduccién asesora, cuya ausencia entenebrece el
juicio de valor y tiende a suplantarle por adhesiones o rechazos emocionales
e instintivos, cuando no por acatamientos gratuitos. La defeccion es letal
para el buen fin del arbitraje que exige descubrir el verdadero rostro de aque-
llos problemas que, por vez primera, se presentan, se analizan y son objeto
de resolucion.
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8. Continuidad e indivisibilidad de las acciones de ‘cuasilegislacion de
caso tnico’ y de ‘resolucion cuasijudicial’ de conflictos que imprimen
caracter al arbitraje de equidad

Puede opinarse que el arbitraje de equidad —exento de las servidumbres
del arbitraje de Derecho— admite una licencia de discurso, que, si deriva en
laxitud o abuso del sentido comin, merma la calidad de los actos de justicia
material correctores de las estrecheces del Derecho que deja de aplicarse. Un
arbitro de formacién anglosajona obraria con flexibilidad natural, porque el
talante empirico —fuente de sus iniciativas— informa un modo feliz y conclu-
yente de publicar su pensamiento y zanjar los problemas que tiene entre
manos. Un jurista de formacién continental, que aspira a evacuar aseadamen-
te su trabajo, ha de estar a otras premisas o cautelas. Practicard una suerte de
desasimiento o amnesia que le olvide de un legislador preexistente, a cuya
voluntad originalista se atuvo y cuyos mensajes —oscuros o incompletos—
interpretd o integré para conservar vivas y vigentes las normas del ordena-
miento juridico. Tiene que desatar esas amarras y aceptar que las cosas ocu-
rren de modo distinto.

No se concibe una prevision legislativa anterior a la intervencidn arbitral,
porque el arte de legislar —no general y si particularmente— en equidad
depende de la unidad metodoldgica del binomio cuasilegislacion-decision.
Los arbitrajes de equidad afectan a cuestiones en que, por hipdtesis, no es
dable estar a lo acordado ni alegar la vinculacion al precedente. Las contien-
das resueltas con arreglo a Derecho gozan de antecedentes que se consoli-
dan, se complican por obra de las sucesivas experiencias, se invocan y se
adhieren a la norma juridica que, gracias a su incorporacién, se robustece. Es
l6gico que —como la sociedad bienpensante de antafio pensé de las mujeres
a quienes se complacia en ofender con todo el encono disponible— esas con-
tiendas tengan un pasado compuesto por la aparicién de la cuestion contro-
vertida, la atencion politico-legislativa que despierta la frecuencia de sus
repeticiones y la trascendencia normativa de los complementos jurispruden-
ciales. El arbitraje se remite —como precedente exclusivo y estimable— a las
peripecias contempordneas que irrepetiblemente identifican las contradic-
ciones objeto de la terapia equitativa. Quiere decirse, a fin de cuentas, que,
sobre un problema ignorado y oculto hasta entonces, no hay, por definicion,
nada escrito, aunque ya se han abierto las pdginas en blanco que recogeran
los nuevos razonamientos de equidad y la decision especifica del laudo arbi-
tral.

Los arbitros construyen las reglas de equidad como leyes nacidas de un
procedimiento parlamentario regular. Lo hacen mas toscamente, cual con-
viene a la disponibilidad de sus recursos, y atendiendo a intereses —indivi-
duales o colectivos—que, sin constituir intereses generales, se confunden con
ellos, se les asemejan o llevan traza de convertirse en tales. La actuacién
arbitral se resiente de las insuficiencias inherentes a las particularidades del
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trabajo emprendido y a las restricciones de los medios puestos a disposicién
de los arbitros. Carecen de una infraestructura tan completa como la que sir-
ve a la formacién colegiada del decisionismo parlamentario que se aprove-
cha de la ayuda de la Politica Legislativa —cuando no media la cautividad
numeral del voluntarismo politico— y da crédito a las demandas sociales sig-
nificativas. La actuacién unipersonal o colegiada del 6rgano arbitral muestra
como —durante el procedimiento que se sigue— las iniciativas diversas, en
busca de la norma equitativa, tienden a conjugar lo razonable con lo reco-
mendablemente emocional.

La norma equitativa deviene una ley mds de caso tinico y arranca de un
proceso histérico dependiente del éxito de los medios de prueba —rectius,
elementos de conviccién— que, unas veces, se aprecian sin apuros, y, otras,
requieren interposiciones especializadas para salvar sus opacidades y valo-
rarlos atinadamente. El arbitro de cultura juridica continental puede adaptar
a la l6gica aristotelicotomista la forma del discurso en que plasma sus razo-
namientos, pero el fondo de su argumentacién ha de abundar en la espontd-
nea liberacion del pensamiento y en el rodaje de la actitud creativa que a sus
dotes de ilustracién conviene. El arbitraje de equidad exhuma y aumenta
—incesante, renovadoramente y a través de juicios volcados en proposicio-
nes razonables— los postulados del dep6sito del orden natural, cuyo conteni-
do, variable y responsablemente audaz, sirve a los signos de los tiempos.

El retorno continuo de la sensibilidad equitativa tiene una clave justifi-
cante de origen. Los ordenamientos juridicos de los Estados nacionales ful-
minaron los dispersos Derechos locales, de infima condicién académica, apli-
cados por practicos hostiles a la curiosidad cientifica y a las mds tenues
inquietudes especulativas. Derechos locales, de cuyas fuentes no existia cer-
teza ni constancia inequivoca, porque mezclaban los residuos del pasado ide-
alista con la modernidad nebulosa de los realismos de su tiempo. Sus conte-
nidos, cuando no eran oscuros y/o desorientadores, delataban aplicaciones
rutinarias, desintelectualizadas y groseras. Ausencia crasa de universalidad y
deterioro de la técnica juridica, si cabia otorgarle consideracién de tal. El pue-
blo llano —destinatario natural de las ofertas del Derecho objetivo— no apro-
vechaba las riquezas de un Derecho culto, congelado en los foros universita-
rios e impermeable a la rudeza de sus aplicadores de a pie.

La positivizacién del Derecho determiné su reduccién a normas escritas
y apoyd, hasta la extenuacion, el afdn de que éstas acogieran y acopiaran
cuanto en el mundo circundante habia de equidad —asociada a las vivencias
del sentimiento de lo justo, a los imperativos de l6gica y a las bases del sen-
tido comiin— para hacer frente, con minimo decoro, a los interminables des-
afios de la edificacién y administracién de la justicia. El transcurso inmise-
ricorde del tiempo y la abundancia de los episodios que pueblan la historia
impredecible, han dislocado la base del negocio e introducido impedimentos
que, arruinando el esfuerzo de restauracion, desentierran los temibles fantas-
mas de antaiio. {Cabe confiar en la cura de un mal —el detrimento de la jus-
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ticia material- que, pese a la lista de sus anteriores remedios, resurge a
impulso de vicisitudes histdricas que hacen tan temible como inevitable su
resurreccion?

La respuesta es ciclica en el tiempo, pero su contenido es invariable. Hay
que reparar, con celosa honradez, en el peso especifico que la justicia mate-
rial —como ingrediente de fondo—y la equidad —como uno de sus mas valio-
sos testimonios— confieren a la letra y el espiritu de unas normas juridicas
que, al promulgarse y ponerse en la ciudad, secundaban fielmente la volun-
tad del legislador. Los factores sobrevenidos —de inadaptacién y de desgas-
te— desfiguran esa fidelidad de origen, hasta el punto de que, para prolongar
la vida til de la norma juridica, no sirven ya las soluciones que, interpretdn-
dola, disipan sus oscuridades o, integrandola, ocupan sus espacios vacios y
colman sus lagunas. Tratase de los giros histdricos y de los problemas que
—s0lo apelando a las reservas de una equidad restauradora y a sus vigilias de
revisién y puesta al dia— garantizan soluciones justas, es decir persuasivas y
acordes con la naturaleza de las cosas.

9. ¢ Vocacion de los Jueces y Magistrados, que de antiguo lo fueron, para
el conocimiento de los arbitrajes de equidad?

Los actuales estados de las mismas dimanan de una mudanza formidable
0 acaso de un cambio cuasisustancial. Un cambio que —luego de advertido—
pone sobre aviso y obliga a su diagnéstico, cada vez que un platillo de 1a balan-
za registra un exceso de miserias humanas —fruto de lo perverso de las inten-
ciones o de quién sabe qué azarosas desventuras— y el otro acumula los reme-
dios debidos a la rectitud de los propdsitos y a la perseverancia de cuantos
aman la justicia y odian la iniquidad. Ninguno de estos dltimos ignora que las
arrugadas vestiduras de la justicia disponible no bastan para cubrir las ver-
giienzas ni expulsar los males que aquejan a una humanidad ultrajada, contra
su voluntad, por las unas y maltrecha, pese a su resistencia, por los otros.

La instrumentacion y difusién de la equidad, mediante la equivalencia
Jjurisdiccional del arbitraje, no constituird la panacea que —como eufdrica-
mente reza una de las bienaventuranzas evangélicas— sacie el hambre y la
sed de justicia despertados por las adversidades de esa doliente humanidad.
Pero su ejercicio tenaz y pedagdgico —como el de los sustitutivos procesales
de la conciliacién, la mediacion y las injerencias transaccionales— rebajar el
cuanto de injusticia que inunda tantos parajes de la Tierra donde se crispa la
templanza de las relaciones interpersonales, se atropellan los ideales mas
caros de los individuos, se trituran las esperanzas de una vida digna y sub-
sisten las amenazas de un porvenir sombrio. He aqui el rostro diabdlico que,
desde la aparicién del Estado moderno, enmascara el poder absoluto y que
—quiérase o no— se mira en el espejo que a todos devuelve la imagen de los
aspectos negativos de la globalizacion.
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El acceso al modo de composicion arbitral por quienes guardan en su
activo experiencias judiciales de largo recorrido y gran frecuencia de circu-
lacion quiere constituir —lejos de la acritud competitiva y el homenaje al
espiritu de lucro— la oferta de un servicio esencial para el bien comiin o inte-
rés general de los grupos sociales orgdnicos, expuestos a disolverse y deve-
nir colectividades inorgdnicas, si se permiten el lujo de rehusar esta u otras
oportunidades defensivas de sus objetivos éticos y pacificadores. Una oferta
dispuesta al salvamento y rehabilitacion de la equidad, y a la cooperacién
—fruto de un compromiso transparente— que exige la perfeccion moral del
universo social y de las sociedades parciales que —liquidando una aparente
contradiccién en los términos— explican la sintesis de su conflictividad y su
armonia. Experiencia que anima una emocién inseparable del esmero con
que la justicia —sustancial y anhelada por todos— debe repartirse. Experien-
cia que invita a administrarla en condiciones ingratas y poco accesibles has-
ta ahora, pero que —si hay verdadera voluntad de que asi sea— estardn, de
futuro, mucho mas al alcance de la mano.

Se consumard la prediccién que —cuantas veces comienzan semejantes
andanzas— anuncia y elogia la complicidad positiva del mundo circundan-
te, poblado por las personas de buena voluntad y el resto de los seres —ani-
mados o inanimados— que estan a su servicio. Convocados a una sugesti-
va aventura de rescate, alertados y alentados por un espiritu movil que
—cada dia de la vida que, a la vez, se acorta y alecciona— reitera, sin ren-
dirse y sin enmudecer, el siguiente mensaje: si aciertas a encauzar tus
emociones y a vivir de acuerdo con tus suerios, el universo entero conspi-
rard contigo para que tus emociones se acrecienten y tus suefios se lleguen
a cumplir.
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Resumen: Durante los dos afios y medio transcurridos, desde el 1 de septiem-
bre de 2004, fecha de entrada en vigor de la Ley 22/2003, de 9 de julio, que regu-
la el procedimiento judicial de concurso de acreedores en Espaiia, en sede de los
Juzgados de lo Mercantil, de nueva planta, se han tramitado numerosos incidentes,
cuyas sentencias, en cierta medida, han sido objeto de apelacién, y algunas estin
pendientes de resolucion por las Audiencias Provinciales. He intentado concretar
algunas de las cuestiones suscitadas, que pueden interesar a los administradores
concursales y otros operadores juridicos, asi como las opiniones de los Congresos
de Derecho Mercantil celebrados por Magistrados especialistas y los Autos y Sen-
tencias disponibles, que presento en la web <http://www.fgm.net/>, para quienes
deseen consultar sus textos integros. Con esta segunda parte se completa lo publi-
cado en el anterior nimero de la revista Estudios de Deusto.

Palabras clave: Ley 22/2003, derecho concursal, juzgados de lo mercantil.

Abstract: During the passed two years, since the I*' of September 2004, date
in which took effect in Spain Law 22/2003, July the 9" («windind-up» legal frame-
work), many incidental points were transacted in new created Commerce Courts.
Their decisions, to a certain extent, have been object of appeal, but the doctrine
and reaction of the Provincial Courts (second instance in Spain) are yet pending.
I have tried to concrete some questions that I understand interesting for adminis-
trators and other legal advisors, as well as the opinions emitted by expert Judges
in Congresses on Commerce Law and the available Resolutions of these speciali-
zed Courts, that I present/display in the Web Site <http://www.fgm.net/>, for tho-
se who wish to consult the complete texts. With this second part what was publis-
hed in the previous number of the magazine Estudios de Deusto is completed.

Key words: Winding-up, commerce law, commercial Courts.

Sumario: 5. Convenio. 5.1. Propuesta anticipada de convenio.
5.1.1. Proposiciones de quita o espera. 5.1.2. Adhesién de acreedores.
5.1.2.1. Cémputo de la adhesién de acreedores. 5.1.2.2. Cémputo de
adhesiones presentadas mediante instrumento ptblico. 5.1.3. Oposicién a
la admisién a tramite. 5.1.4. Admision a tramite de la propuesta anticipa-
da de convenio. 5.1.5. Expedientes de suspensién o extincién de relacio-
nes laborales. 5.1.6. Aprobacién de la propuesta de convenio anticipada.
5.2. Propuesta de convenio para junta de acreedores. 5.2.1. Admisién o
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inadmisién a trdmite de la propuesta de convenio. 5.2.2. Convenios en
concursos vinculados. 5.2.3. Convenio aceptado por los acreedores.
5.2.4. Aprobacién de convenio. 5.2.5. Convenio y créditos contra la masa.
5.2.6. Prohibicién de ejecuciones durante la etapa de cumplimiento de
convenio. 5.2.7. Efectos del convenio sobre avalista cambiario.—6. Liqui-
dacidn. 6.1. Apertura a solicitud del deudor. 6.2. Solicitud de apertura por
acreedor. 6.3. Apertura de oficio. 6.4. Efectos. 6.5. Plan de liquidacién.
6.5.1. Plazo de presentacion. 6.5.2. Contenido. 6.5.3. Aprobacién y recur-
sos. 6.5.4. Venta de bienes y derechos incluidos en el plan de liquidacion.
6.6. Reglas legales supletorias. 6.7. Pago a los acreedores. 6.7.1. Pago de
créditos contra la masa. 6.4. Término de la fase de liquidacién.—7. Cali-
ficacion del concurso. 7.1. Supuestos de culpabilidad. 7.2. Presunciones
relativas. 7.3. Complices. 7.4. Tramitacion de la seccién de calificacion.
7.4.1. Informe de la administracién concursal. 7.4.2. Informe del Ministe-
rio Fiscal. 7.5. Sentencia de calificacién.—8. Conclusién del concurso.

Desde el 1 de septiembre de 2004, fecha de entrada en vigor de la Ley
22/2003, de 9 de julio, concursal, hasta el 31 de diciembre de 2006, se han
declarado en Espafia 2027 concursos de acreedores'.

La media anual de procedimientos de suspensiones de pagos y quiebras
admitidos y declarados, durante la década 1994-2003, fue de 967, y en el afio
2003 ascendi6 a 10122, cuyos datos permiten deducir que el nuevo procedi-
miento concursal no ha influido en un aumento de las insolvencias declara-
das. Indirectamente, puede considerarse que la profunda reforma concursal,
seglin la exposicion de motivos de la ley concursal, pese a su unidad legal
(un solo texto que regula aspectos materiales y procesales), de disciplina
(igual tratamiento de las situaciones concursales de todos los deudores, con
independencia de su caricter o condicién civil o mercantil) y de sistema
(Gnico proceso), asi como la flexibilidad del nuevo procedimiento concursal,
no ha calado atin en la cultura empresarial, pues el empresario no utiliza esta
herramienta de gestion para intentar la solucién de dificultades econémico-
financieras, quiza por el estigma que conlleva la obligada publicidad judicial
y a la merma de crédito que comporta.

Durante los dos afios transcurridos desde la vigencia del nuevo concur-
so de acreedores, se han planteado numerosas cuestiones sobre la referida
Ley, que han sido resueltas por los Juzgados de lo Mercantil, aunque la doc-
trina de las Audiencias Provinciales es escasa. La anterior mencién a los Juz-
gados de lo Mercantil proporciona la ocasion para el reconocimiento a los
Magistrados correspondientes, por el gran esfuerzo profesional que vienen

! Instituto Nacional de Estadistica.
2 INE.
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realizando, con una carga de asuntos desproporcionada a los medios perso-
nales y materiales que disponen, asi como por el alto nivel de especializacion
juridica de sus resoluciones. En general, la valoracién del nuevo concurso de
acreedores es positiva’.

En las notas que siguen, trataré de concretar algunas de las cuestiones a
que me referfa, que pueden interesar a los administradores concursales* y
otros operadores juridicos, y las opiniones de un sector de la doctrina cienti-
fica y de los Congresos celebrados por los Magistrados especialistas, en
Valencia, los dias 9 y 10 de diciembre de 2004 y 1 y 2 de diciembre de 2005,
y en Salamanca, el 30 de noviembre y 1 de diciembre de 2006, asi como las
Resoluciones de los Juzgados de lo Mercantil y de las Audiencias Provincia-
les disponibles, aunque dada su extension he preferido «guardar» y ofrecer-
las en la web <www.fgm.net/>, para quienes deseen consultar sus textos
integros. Esta segunda parte se dedica al convenio y a la liquidacién, asi
como el tratamiento de la calificacién del concurso, para completar lo publi-
cado en el Vol. 55/1, enero-junio 2007, de la revista Estudios de Deusto.

5. Convenio

Interesa destacar las dos vias procesales por las puede transitar el conve-
nio®, a saber: a) la propuesta anticipada de convenio presentada por el deu-
dor, con adhesién de acreedores ordinarios o privilegiados, cuyos créditos
superen el 20% del pasivo presentado por el deudor, que se tramitard por
escrito, durante la fase comtin (arts. 104 a 110); y, b) las propuestas de con-
venio presentadas por el deudor, si no hubiere presentado propuesta antici-
pada de convenio ni tuviere solicitada la liquidacién, o por los acreedores
concursales, cuyos créditos superen el 20% del total pasivo de la lista defi-
nitiva de acreedores® (art. 113), salvo que el concursado tuviere solicitada la
liquidacién, que se someteran a acuerdo de la junta de acreedores (art. 116).

Cuestién singular se suscita en el Auto del Juzgado de lo Mercantil n.° 1
de Madrid, de fecha dieciséis de marzo de dos mil seis, sobre si el deudor,
una vez que ha optado explicitamente por la liquidacién, en su solicitud de
la declaracion de concurso, puede rectificar y optar por la presentacién de
una propuesta de convenio, en el curso del procedimiento, que se resuelve
afirmativamente.

3 FERNANDEZ PELAZ, Mario, EI Diario Vasco, 15 de diciembre de 2004; GARCIA-VILLA-
RRUBIA, Manuel, Cinco Dias, 01/09/2005; AGUERA MARIN, Benito, «La Ley concursal cum-
ple dos afios», Técnica Econdmica, n.° 175, pags. 57-63.

4 GOMEZ MARTIN, Fernando, Administracion Concursal, Valencia: Ed. CISS, 2004.

> GOMEZ MARTIN, Fernando, «Convenio y liquidacién concursal», Revista Estudios de
Derecho, Publicaciones de la Universidad de Deusto, Vol. 52/1 Enero-Junio 2004.

6 Texto definitivo de la lista de acreedores, segtn el art. 96.4 de la Ley concursal.
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5.1. Propuesta anticipada de convenio

Desde la solicitud de concurso voluntario o desde la declaracion de con-
curso necesario y, en ambos casos, hasta la expiracion del plazo de comunica-
ci6én de créditos [un mes ex art. 21.1.5.°, desde la dltima de las publicaciones
de declaracion de concurso], el deudor, que no hubiese pedido la liquidacién y
no se hallare afectado por alguna de las prohibiciones establecidas en el arti-
culo 105, podra presentar ante el juez propuesta anticipada de convenio (art.
104.1). Conviene recordar que en procedimiento abreviado el plazo estableci-
do serd de quince dias (arts. 190 y 191). Explicitamente, también puede haber-
lo presentado con la solicitud de concurso voluntario, segtin el art. 106.2.

5.1.1. PROPOSICIONES DE QUITA O ESPERA

Sobre admisién de la propuesta anticipada de convenio, que supera los
limites del art. 100.1, se pronuncia el Auto del Juzgado de lo Mercantil n.® 4
de Madrid, de fecha 24 de enero de 2005: «Razonamientos Juridicos. Cuar-
to.— A tenor de lo previsto en el n.° 2 del articulo 104 de la Ley Concursal
cabe autorizar la superacién del limite quinquenal, al que se refiere el n.° 1
del articulo 100 de dicho texto legal, hasta alcanzar la espera de siete afios
que se contiene en la propuesta de convenio presentada por la concursada.
Resulta razonable que se admita tal excepcion, ya que si se desea satisfacer
el 100% del importe de los créditos, como se pretende convenir, lo que supo-
ne una buena solucidn para los acreedores, pues les permitird cobrar la tota-
lidad de lo que se les adeuda, es preciso contar con la financiacién adecua-
da. Y no se generard suficiente caja para culminar el pago del total de las
deudas, segtin se desprende del plan de viabilidad de la deudora, hasta el sex-
to (el 20%) y el séptimo afio (el 10% restante), una vez consolidada la rees-
tructuracion de patrimonio (que supondrd la enajenacién de activos y la
adquisicién de inmuebles de dimension adecuada) y de lineas de actividad
negocial (prescindiendo de las que no estaban resultando rentables) previs-
tas por la empresa concursada». D. Enrique Garcia Garcia.

5.1.2. ADHESION DE ACREEDORES

Los requisitos y forma de las adhesiones vienen regulados en el art. 103.
Pese a referirse a cualquier acreedor, que incluye a los subordinados, éstos
no se computaran para que se considere aceptada una propuesta de convenio,
segun el art. 124.

La adhesion a la propuesta de convenio por parte de las Administracio-
nes y Organismos publicos se hard respetando las normas legales’ y regla-

" Ley 6/1997, de 14 de abril, de Organizacién y Funcionamiento de la Administracién
General del Estado (B.O.E. 15.04.97).
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mentarias que las regulan, a que se refieren las Disposiciones finales décima®
y decimosexta’, asi como la nueva Ley General Tributaria (art. 103.4).

5.1.2.1. COMPUTO DE LA ADHESION DE ACREEDORES

La admisién a tramite de la propuesta anticipada de convenio se supedi-
ta a que se acompaiie con la adhesién de acreedores ordinarios o privilegia-
dos cuyos créditos superen la quinta parte del pasivo presentado por el deu-
dor (art. 106.1), es decir, del montante de la relacion de acreedores aportada
a su solicitud. Sin embargo, en el momento procesal de la presentacion de la
propuesta anticipada de convenio se desconoce la calificacién juridica de los
créditos, excepto aquéllos con garantia real, si se diese por buena la informa-
cién documental aportada por el deudor, ex art. 6.2.4.°. Llamo la atencién
sobre los créditos subordinados, que se clasificardn por la administracién
concursal ex art. 75.2.2.°, en relacion con el art. 94, y cuya adhesién no per-
mite la Ley; solamente los créditos ordinarios y privilegiados podran adhe-
rirse a la propuesta anticipada de convenio. Si no obrase en autos la relacién
de acreedores exigida en el citado art. 6.2.4.°, como puede suceder en algtin
supuesto de concurso necesario'?, la prohibicién de presentar propuesta anti-
cipada de convenio puede encontrarse implicita en el art. 105.1.6.°, pues el
concursado habra incumplido el requerimiento recibido, en virtud de lo pre-
visto en el art. 21.1.3.°, y el Juez no podrd comprobar si las adhesiones apor-
tadas superan la quinta parte del pasivo, que no ha sido presentado por el
deudor.

En la Segunda Mesa Redonda del II Congreso de Derecho Mercantil,
celebrado en Valencia, los dias 1 y 2 de diciembre de 2005, sobre «Algunas
cuestiones relativas al convenio y liquidacién», se aborda la siguiente cues-
tién: «En los convenio anticipados, en la medida en la que no hay informe
de la administracidn concursal, se plantea cémo computar los créditos que
luego serdn determinados para obtener el porcentaje minimo de admision.
(...) parece razonable, y ajustado al espiritu de la ley de favorecer los conve-
nios anticipados, computar a los efectos de la admisién a tramite de dicha
modalidad de convenio la totalidad de los créditos sin efectuar una valora-
cién previa de su naturaleza y su hipotética condicién de subordinados.

8 Reforma de la Ley General Presupuestaria. Articulo 39 del texto refundido de la Ley
General Presupuestaria, aprobado por Real Decreto Legislativo 1091/1988, de 23 de sep-
tiembre. Derogado con efectos de 1 de enero de 2005, por Ley 47/2003, de 26 de diciem-
bre, General Presupuestaria, y a su entrada en vigor regird el articulo 10.

° Queda modificado el art. 24 del texto refundido de la Ley General de la Seguridad
Social, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio.

10 No se dard esta posibilidad cuando el concurso necesario tenga esa consideracién con
causa en lo dispuesto en el art. 22.2, es decir, si en los tres meses anteriores a la solicitud
del deudor se hubiera presentado y admitido a tramite otra por cualquier legitimado.
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Cuestion distinta es que una vez el informe de la administraciéon concursal
sea definitivo hayan de excluirse del computo las adhesiones de aquellos
acreedores que finalmente se hayan calificado como de subordinados no
aprobando aquellas propuestas que no obtengan la adhesién final de los acre-
edores ordinarios o privilegiados fijados en la Ley».

5.1.2.2. COMPUTO DE ADHESIONES PRESENTADAS MEDIANTE INSTRUMENTO PUBLICO

En la Segunda Mesa Redonda del citado II Congreso de Derecho Mer-
cantil, sobre «Algunas cuestiones relativas al convenio y liquidacion», se
aborda la siguiente cuestion: «Computo de las adhesiones escritas ante nota-
rio que llegan tardiamente al Juzgado y si pueden ser tenidas en cuenta a pos-
teriori para conformar las mayorias necesarias para la aprobacién. En el con-
venio anticipado, las adhesiones anteriores a la fecha legalmente prevista,
que lleguen al Juzgado con posterioridad a esa fecha pero antes de la apro-
bacion judicial, deberdn computarse, ya que el criterio que fija la Ley es que
las adhesiones se manifiesten antes de que expire el plazo de impugnacién
del informe, si esas adhesiones llegan con posterioridad por haberse remiti-
do por correo, por haberse extraviado o por no haber sido depositadas en el
Juzgado en el momento oportuno no deben quedar invalidadas. En el supues-
to del convenio no anticipado, el problema se plantea cuando tras la celebra-
cién de la junta se comprueba que hay adhesiones, que siendo de fecha ante-
rior a la celebracién de la junta, sin embargo llegaron al Juzgado con poste-
rioridad a su celebracién. No hay ningun cauce legal para que juntas no
constituidas por falta de quérum o convenios rechazados por falta de los apo-
yos necesarios fueran nuevamente convocados a la vista de la llegada tardia
de estas adhesiones y el unico cauce legal que le queda al concursado o a los
acreedores es el de plantear la nulidad de las actuaciones y reclamo de una
nueva convocatoria de junta cuando, por causas no imputables al deudor o a
los acreedores adheridos, se hubiera alterado el normal desarrollo de la con-
vocatoria de junta, pero esta via de la nulidad debe considerarse como una
solucién excepcional».

5.1.3. OPOSICION A LA ADMISION A TRAMITE

Admitida a trdmite la propuesta anticipada de convenio, el juez dara tras-
lado de ella a la administracién concursal para que, en un plazo no superior
a diez dias, proceda a su evaluacion (art. 107.1), que tiene posibles efectos
obstativos a su tramitacién escrita, segtin el art. 107.2, sin que venga a cuen-
to su presentacion en el mds breve plazo, si fuese desfavorable. Es decir, el
mencionado informe debe presentarse en el plazo de diez dias, en todo caso,
y si fuese favorable se unird también al informe ex art. 75.

En la Segunda Mesa Redonda del referido II Congreso de Derecho Mer-
cantil, sobre «Algunas cuestiones relativas al convenio y liquidacién se abor-
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da la siguiente cuestion: «También en los convenios anticipados algunos
acreedores han planteado la posibilidad de oponerse a la admisién de los
convenios cuestionando a priori la viabilidad de la empresa... Parece razo-
nable rechazar las impugnaciones que los acreedores puedan hacer del con-
venio antes de su admisién y sometimiento a votacién, ya que si se habilita
este sistema de fiscalizacion previo se corre el riesgo de que los incidentes
concursales que pudieran plantearse paralizaran o ralentizaran la fase de con-
venio».

5.1.4. ADMISION A TRAMITE DE LA PROPUESTA ANTICIPADA DE CONVENIO

El Juzgado de 1o Mercantil n.° 4 de Madrid, por Auto de fecha 24 de ene-
ro de 2005, admite a trdmite la propuesta anticipada de convenio en concur-
so voluntario y autoriza la superacién del limite quinquenal, del art. 100.1 de
la Ley concursal: «<Razonamientos Juridicos. Cuarto.— A tenor de lo previs-
to en el n.° 2 del articulo 104 de la Ley Concursal cabe autorizar la supera-
cién del limite quinquenal, al que se refiere el n.° 1 del articulo 100 de dicho
texto legal, hasta alcanzar la espera de siete afios que se contiene en la pro-
puesta de convenio presentada por la concursada. Resulta razonable que se
admita tal excepciodn, ya que si se desea satisfacer el 100% del importe de los
créditos, como se pretende convenir, lo que supone una buena solucioén para
los acreedores, pues les permitird cobrar la totalidad de lo que se les adeuda,
es preciso contar con la financiacién adecuada. Y no se generard suficiente
caja para culminar el pago del total de las deudas, segtin se desprende del
plan de viabilidad de la deudora, hasta el sexto (el 20%) y el séptimo aiio (el
10% restante), una vez consolidada la reestructuracién de patrimonio (que
supondra la enajenacion de activos y la adquisiciéon de inmuebles de dimen-
sién adecuada) y de lineas de actividad negocial (prescindiendo de las que
no estaban resultando rentables) previstas por la empresa concursada».
D. Enrique Garcia Garcia.

5.1.5. EXPEDIENTES DE SUSPENSION O EXTINCION DE RELACIONES LABORALES

En la Segunda Mesa Redonda del mencionado II Congreso De Derecho
Mercantil, sobre «Algunas cuestiones relativas al convenio y liquidacién», se
aborda la siguiente cuestion: «Encaje de los ERES del articulo 64 con el con-
venio anticipado. (...) Aunque la LC no da un criterio claro que permita
coordinar los ERES con las propuestas de convenio, el articulo 64 si puede
dar algunas pautas para resolver este tipo de cuestiones partiendo de los
siguientes criterios: a) como normal general, el articulo 64 determina que
este tipo de expedientes no pueden plantearse hasta que los administradores
concursales no han emitido su informe, por lo tanto hay argumentos legales
para que la administracién concursal y el juez precipiten la admisién de
expedientes de regulacién de empleo durante la fase comun, que es en la que
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se desenvuelve el convenio anticipado; b) sin embargo, el propio articulo
64.3 si permite anticipar la tramitacién de los ERES..., esta anticipacién del
ERE no se vincula a una concreta propuesta de convenio sino a una viabili-
dad de la empresa, en la que pueden concurrir otros factores tales como la de
adecuar las plantillas al volumen de trabajo y de pedidos existente durante el
concurso, a la reduccién de créditos contra la masa generados por la conti-
nuidad de la actividad empresarial, a las previsiones de tesoreria y, por lo
tanto, de posibilidades reales de pago de los salarios a los trabajadores...
Desde esta perspectiva el ERE se desvincula de la propuesta de convenio y
permite a la administracién concursal impulsar estos expedientes en funcién
de la situacién econémica de la empresa. La admision y tramitacién del ERE
no ha de vincularse al buen fin de una propuesta de convenio sino a estos fac-
tores econémicos que pueden coincidir o no con la viabilidad concreta de
una propuesta de convenio».

5.1.6. APROBACION DE LA PROPUESTA DE CONVENIO ANTICIPADA

Dentro de los cinco dias siguientes a aquel en que hubiere finalizado el
plazo de impugnacién del inventario y de la lista de acreedores (diez dias a
contar desde la comunicacion del informe de la administracién concursal,
segun el art. 96, que se remite al art. 95 y éste al art. 23), si no se hubieren
presentado impugnaciones o, de haberse presentado, dentro de los cinco dias
siguientes a aquel en que hubiera finalizado el plazo para la revocacién de
las adhesiones (art. 108.2'"), el juez verificara si las adhesiones presentadas
alcanzan la mayoria legalmente exigida, es decir, el voto favorable, al menos,
de la mitad del pasivo ordinario del concurso, segin el art. 124. Se justifica
en la exposicion de motivos: «Al regular las mayorias necesarias para la
aceptacion de las propuestas de convenio, la ley prima a las que menor sacri-
ficio comportan para los acreedores, reduciendo la mayoria a la relativa del
pasivo ordinario».

El juez, mediante providencia, proclamara el resultado, si se hubiese
alcanzado el voto favorable a que se ha hecho mencién (al menos, de la
mitad del pasivo ordinario del concurso). En otro caso, dictard auto abrien-
do la fase de convenio ordinario o de liquidacién, segtin corresponda (art.
109.1). Si la mayoria resultase obtenida, el juez, en los cinco dias siguientes
al vencimiento del plazo de oposicion a la aprobacidn judicial del convenio
previsto en el apartado 1 del articulo 128, es decir, diez dias desde la fecha
de la providencia judicial que haya proclamado que las adhesiones presenta-

1 «Cuando la clase o la cuantia del crédito expresadas en la adhesion resultaren modi-
ficadas en la redaccion definitiva de la lista de acreedores, podrd el acreedor revocar su
adhesion dentro de los cinco dias siguientes a la puesta de manifiesto de dicha lista en la
secretaria del juzgado. En otro caso, se le tendrd por adherido en los términos que resulten
de la redaccion definitiva de la lista».
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das son suficientes para la aprobacion del convenio, dictard sentencia apro-
batoria, salvo que se haya formulado oposicién al convenio o éste sea recha-
zado de oficio por el juez, segiin lo dispuesto en los articulos 128 a 131.
Dicha sentencia pondra fin a la fase comtn del concurso y, sin apertura de la
fase de convenio, declararéd aprobado éste con los efectos establecidos en los
articulos 133 a 136. La sentencia se notificard al concursado, a la adminis-
tracién concursal y a todas las partes personadas en el procedimiento, y se
publicard conforme a lo previsto en los articulos 23 y 24 de esta ley.

El Juzgado de lo Mercantil de Cérdoba, en la Sentencia de fecha 13 de
junio de 2005, aprueba la propuesta anticipada de convenio presentada por
la entidad deudora: «Fundamentos de Derecho. Quinto.— De conformidad
con lo establecido en el articulo 133 de la Ley Concursal, el convenio adqui-
rird plena eficacia desde la fecha de la sentencia de su aprobacion, salvo que,
recurrida ésta, quede afectado por las consecuencias del acuerdo de suspen-
sién que, en su caso, adopte el juez conforme a lo dispuesto en el apartado 5
del articulo 197. Desde la eficacia de convenio cesaran todos los efectos de
la declaracién del concurso, quedando sustituidos por los que, en su caso, se
establezcan en el propio convenio y sin perjuicio de los deberes generales
que para el deudor establece el articulo 42. Asimismo, cesardn en su cargo
los administradores concursales sin perjuicio de las funciones que el conve-
nio pudiese encomendar a todos o a alguno de ellos hasta su integro cumpli-
miento. No obstante, como el convenio aprobado es de los denominados
“gravosos”, en cuanto la quita y espera exceden de los limites previstos en el
articulo 163.1.1.° de la Ley Concursal, por lo que habra de formarse la sec-
cion de calificacion, el administrador concursal no cesard hasta que no con-
cluya su intervencién en la seccion de calificacion.

Sexto.— Al amparo de lo establecido en el articulo 134 de la Ley Concur-
sal, el contenido del convenio vinculard al deudor y a los acreedores ordina-
rios y subordinados, respecto de los créditos que fuesen anteriores a la decla-
racién del concurso, aunque, por cualquier causa, no hubiesen sido recono-
cidos. Los acreedores subordinados quedardn afectados por las mismas
quitas y esperas establecidas en el convenio para los ordinarios, pero los pla-
zos de espera se computardn a partir del integro cumplimiento del convenio
respecto de estos ultimos. Queda a salvo su facultad de aceptar, conforme a
lo previsto en el articulo 102, propuestas alternativas de conversién de sus
créditos en acciones, participaciones o cuotas sociales o en créditos partici-
pativos. Los acreedores privilegiados s6lo quedaran vinculados al contenido
del convenio si hubieren votado a favor de la propuesta o si su firma o adhe-
sién a aquella se hubiere computado como voto favorable. Ademaés, podrén
vincularse al convenio ya aceptado por los acreedores o aprobado por el Juez
mediante adhesion prestada en forma antes de la declaracién judicial de
cumplimiento, en cuyo caso quedaran afectados por el convenio.

Séptimo.— Los acreedores que no hubiesen votado a favor del convenio
no quedardn vinculados por éste, en cuanto a la subsistencia plena de sus
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derechos frente a las obligados solidariamente con el concursado y frente a
sus fiadores y avalistas, quienes no podran invocar ni la aprobacién ni los
efectos del convenio en perjuicio de aquellos, de conformidad con lo estable-
cido en el articulo 135.1 de la Ley Concursal.

Octavo.— Con arreglo a lo dispuesto en el articulo 136, los créditos de los
acreedores privilegiados que hubieren votado a favor del convenio, los de los
acreedores ordinarios y los de los subordinados quedardn extinguidos en la
parte a que alcance la quita, aplazados en su exigibilidad por el tiempo de
espera y, en general, afectados por el contenido del convenio.

Noveno.— Al amparo de lo dispuesto en el articulo 138 de la Ley Con-
cursal, con periodicidad semestral, contada desde la sentencia aprobatoria
del convenio, el deudor informaré al juez del concurso acerca de su cumpli-
miento.

Décimo.— En el presente caso, presentada propuesta anticipada de con-
venio por el deudor cumpliendo los requisitos de forma y fondo exigidos por
la Ley, estando acompaiiada de las adhesiones necesarias y no habiéndose
formulado oposicién alguna en los plazos legalmente establecidos, procede
dictar sentencia aprobando el convenio contenido en la referida propuesta
anticipada.

Undécimo.— El articulo 163.1.1.° de la Ley Concursal previene que se
formara la seccién de calificacién del concurso cuando se apruebe judicial-
mente un convenio en el que se establezca, para todos los acreedores o para
los de una o varias clases, una quita superior a un tercio del importe de sus
créditos o una espera superior a tres afios. A su vez, el articulo 167.1 estable-
ce que la formacion de la seccién sexta se ordenard en la misma resolucién
judicial por la que se aprueba el convenio.

En su virtud, vistos los preceptos citados y demds de general y pertinen-
te aplicacion, Fallo: se da por concluida la fase comun del concurso, y sin
apertura de la fase de convenio, se declara aprobado el convenio presentado
por la entidad deudora, “Jamones y Embutidos de Ferndn Nufiez, S. L.”, en
propuesta anticipada que obtuvo un total de once adhesiones, que represen-
tan un importe total del pasivo de 462.061,83 euros, superior a la mitad del
pasivo ordinario (858.772,68 euros).

Se decreta el cese de todos los efectos de la declaracion de concurso,
quedando sustituidos por los que se establecen en el propio convenio y sin
perjuicio de los deberes del deudor de comparecer ante este Juzgado tantas
veces sea requerido, colaborar e informar en todo lo necesario para el inte-
rés del concurso y el convenio.

Se decreta el cese del administrador concursal, sin perjuicio de lo previs-
to en el capitulo II del titulo del titulo VI de la Ley Concursal (intervencién
de dicho administrador en la seccién de calificacion).

Requiérase a dicho administrador a fin de que rinda cuentas de su actua-
cion ante este Juzgado en el plazo de un mes a partir de la notificacion de la
presente resolucion.
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Los acreedores privilegiados, ordinarios y subordinados quedaran vincu-
lados al contenido del convenio, en los términos expresados en los funda-
mentos juridicos sexto, séptimo y octavo de la presente sentencia.

Requiérase a la entidad deudora, a fin de que, con periodicidad semes-
tral, a partir de la fecha de esta sentencia, informe a este Juzgado acerca del
cumplimiento del convenio». D. Pedro José Vela Torres.

5.2. Propuesta de convenio para junta de acreedores

Cuando el concursado hubiera mantenido la propuesta anticipada de
convenio, el juez, sin necesidad de nueva resolucién sobre dicha propuesta
ni de informe de la administracion concursal, dictara auto convocando la
Junta de acreedores (art. 111.2).

En la Segunda Mesa Redonda del mentado II Congreso de Derecho Mer-
cantil, sobre «Algunas cuestiones relativas al convenio y liquidacién», se
aborda la siguiente cuestién: «También referido al convenio, se plantea el
problema de las garantias para la convocatoria, en la medida en la que la Ley
no establece una convocatoria individualizada a los acreedores. El articulo
111 de la Ley Concursal establece que la convocatoria de la junta queda
sometida al régimen de publicidad del articulo 23 de la Ley Concursal, dado
el contenido de este articulo 23, los problemas practicos pueden ser impor-
tantes, ya que el articulo 23.2 s6lo exige publicacion de edictos en BOE y en
diario en el supuesto de la declaracién de concursos y en el resto de resolu-
ciones la publicidad es mas “difusa”. Lo que si parece claro es que el auto
acordando la convocatoria de la junta deberd notificarse a todos los acreedo-
res personados... Es conveniente que cuando el ndmero de acreedores sea
elevado y no estén personados se publiquen los edictos cuando menos en un
diario de difusion en el &mbito territorial de la concursada; por otra parte, la
Ley no excluye que el Juez de oficio o a peticién del proponente del conve-
nio pueda habilitar medios complementarios de publicidad —convocatoria
por correo con acuse de recibo, burofax u otros medios andlogos—».

En la notificacién de la convocatoria se expresara a los acreedores que
podran adherirse a la propuesta de convenio en los términos del articulo
115.3.

En la Segunda Mesa Redonda del citado II Congreso de Derecho Mer-
cantil, sobre «Algunas cuestiones relativas al convenio y liquidacién», se
aborda la siguiente cuestidn: «Criterios para suspender las juntas convoca-
das. Entre ellos, la solicitud del concursado de un plazo extra para garan-
tizar el éxito del concurso. No hay normas especificas en la Ley concursal
respecto de la suspension de la convocatoria de la Junta, habria que acudir
a las normas generales de la LEC, para autorizar una suspensién cuando
concurra causa legal, entre las causas legales no aparece en ningin caso la
de que el concursado requiera de un plazo extraordinario para recabar
adhesiones. En cualquier caso, la interpretaciéon de las causas de suspen-
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siéon debe ser muy restringida para evitar perjuicios a los acreedores, sélo
serd posible la suspension cuando la ausencia de alguna de las partes sea
preceptiva y cuando no haya posibilidades de sustitucién o apoderamiento
—caso de los acreedores—. Cuestion distinta es que la totalidad de los acre-
edores y el concursado reclamen la suspension del curso de las actuacio-
nes conjuntamente (articulo 188.1.3 de la LEC), en este caso si serd posi-
ble suspender la junta, siempre y cuando se constate que la suspension la
reclaman todas las partes, y podria extenderse esta interpretaciéon a los
supuestos en los que la suspension la piden conjuntamente el concursado y
acreedores que representen un nimero determinante para la obtencién del
quérum de constitucién o la mayoria para aprobar el convenio. Dentro del
analisis de esta cuestioén se plantea también si en el marco del articulo 111
de la Ley Concursal seria posible habilitar varias convocatorias de junta de
acreedores, aunque la redaccién del articulo 111 permite considerar que la
Ley Concursal establece la celebracién de una dnica convocatoria de jun-
ta, (...) permitiendo la continuacidn en el dia habil posterior a la incidencia
[de suspension]... Mds complicado es admitir que, a peticion del deudor o
de los acreedores proponentes del convenio, se pudieran fijar varias fechas
para la celebracion de juntas sucesivas, cuando se hubieran de debatir dis-
tintas propuestas de convenio, ya que el articulo 121 establece que el deba-
te de distintas propuestas debe hacerse de modo sucesivo pero con unidad
de acto».

5.2.1. ADMISION O INADMISION A TRAMITE DE LA PROPUESTA DE CONVENIO

La propuesta que someta la eficacia del convenio a cualquier clase de
condicion se tendrd por no presentada (art. 101.1), excepto en los casos pre-
vistos en el apartado 2 de dicho art. 101, es decir, cuando se trate de decla-
racién conjunta de concurso de varios deudores (art. 3.5) o de concursos acu-
mulados (art. 25), en los que la propuesta de uno de los concursados podra
condicionarse a la aprobacion judicial del convenio de otro u otros.

La admisién a tramite de la propuesta anticipada de convenio tendra
lugar en el auto de declaracién de concurso, cuando se hubiera presentado
con la solicitud de concurso voluntario o antes de la declaracién judicial de
éste. En los demds casos, el juez, dentro de los tres dias siguientes al de pre-
sentacion de la propuesta anticipada de convenio, resolvera mediante auto
motivado sobre su admisién a trdmite. En el mismo plazo, de apreciar algtin
defecto, el juez lo notificard al concursado para que en los tres dias siguien-
tes a la notificacién pueda subsanarlo (art. 106.2).

El juez rechazard la admisién a tramite cuando las adhesiones de acree-
dores presentadas en la forma establecida en esta ley no alcancen la citada
proporcién del pasivo exigida (superior al 20% ex art. 106.1), cuando apre-
cie infraccién legal en el contenido de la propuesta de convenio (quita o
espera superiores a los limites establecidos, etc., segtn el art. 100, o cldusu-
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las que condicionen su eficacia, segun el art. 101) o cuando el deudor estu-
viere incurso en alguna prohibicidn ex art. 105 (art. 106.3).

El Auto del Juzgado de lo Mercantil n.° 1 de Madrid, de fecha 16 de
noviembre de 2005, admite a trdmite la propuesta de convenio presentada
por la representacion procesal de un acreedor, previo minucioso anélisis de
sus requisitos y contenido: a) que lo propongan acreedores cuyos «créditos
consten en el concurso y superen, conjunta o individualmente, una quinta
parte del total pasivo resultante de la lista definitiva de acreedores»; b) que
la propuesta de convenio se encuentre firmada —con firma legitimada— por
los proponentes, o por sus representantes con poder para ello, asi como por
los terceros que asuman obligaciones; c) se trata de una propuesta de conve-
nio de asuncién, con contenidos alternativos y en la que terceros asumen
obligaciones; d) la propuesta de convenio tiene un contenido alternativo,
integrado por una Propuesta Basica y una Propuesta Alternativa; e) trato sin-
gular a determinados acreedores; f) excede el limite legal permitido para las
quitas y no se exceden los limites legales para las esperas; y, g) detenido
estudio de la expresion «Especial trascendencia para la economia» y del
«Informe emitido al efecto por la Administracién econdmica competentes.

El Juzgado de lo Mercantil n.° 1 de Madrid, por Auto de fecha 16 de mar-
zo de 2006, inadmite a tramite la propuesta de convenio en concurso volun-
tario, por ausencia de determinacion de la fecha de pago de la deuda pen-
diente, una vez aplicada la quita propuesta, y por falta de especificacién de
los recursos necesarios para el cumplimiento de la propuesta de convenio en
el plan de viabilidad: «Fundamentos Juridicos. Segundo.— 1. Presentada la
propuesta de convenio, mediante providencia de fecha 17 de febrero de 2006
se pusieron de manifiesto determinados defectos de que adolecia la misma
requiriendo a la entidad concursada para que, de acuerdo con lo previsto en
el articulo 114.1 LC, los subsanara en el plazo de tres dfas. Fruto de lo ante-
rior es el escrito presentado por la entidad concursada en fecha 1 de marzo
de 2006. Para resolver si con el contenido del mismo se subsanan los defec-
tos que en su dia fueron puestos de manifiesto, es menester partir de la pro-
videncia de fecha 17 de febrero de 2006. En la misma se enumeraban los
defectos detectados en la propuesta de convenio presentada por el deudor
que en resumida sintesis pueden exponerse como sigue: a) la ausencia de
determinacién de la fecha o fechas de pago de la deuda pendiente una vez
aplicada la quita que se propone; b) la falta de especificacién de los recursos
necesarios para el cumplimiento de la propuesta de convenio en el plan de
liquidacioén, identificando y concretando los medios y condiciones para la
obtencion de los ingresos que permitirian el cuamplimiento de la propuesta de
convenio, asi como el detalle de los compromisos de los terceros en la apor-
tacion de tales ingresos; y 3) la falta de concrecién del importe de la obliga-
cioén de futuro contraida por los terceros, de la identificacién de tales terce-
ros, y de la plasmacién de la asuncién de éstos mediante la firma de la pro-
puesta de convenio...
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3. El primero de los defectos a los que se aludi6 en la providencia de
fecha 17 de febrero de 2006 consistia en la ausencia de determinacién de la
fecha o fechas de pago de la deuda pendiente una vez aplicada la quita del
33% que se proponia. En el plan de pagos acompafiado a la propuesta de
convenio se dice que el plazo para el primer pago es de un mes que se ini-
ciard “al dia siguiente a la notificacion de aprobacion judicial y se contard de
fecha a fecha”. En relacién con el segundo de los pagos se afirma que “una
vez se haya abonado el dltimo desembolso relativo al primer pago, se inicia-
rd el plazo del segundo pago. El plazo del segundo pago serd de dos afios”.
En el escrito presentado en fecha 1 de marzo de 2006 la entidad concursada
se limita a exponer —lo que califica de mejor explicacién— que el segundo
pago “se abonard, por igual e independientemente del grupo al que pertenez-
can, y hasta un montante que llegue, junto con lo abonado en el primer pago,
a los 2/3 del total de la actual deuda societaria”. Tal comentario no supone la
subsanacidn del defecto al que se referia la providencia de 17 de febrero de
2006. La redaccién transcrita de la propuesta de convenio con relacién al
momento en que se compromete a efectuar el pago permite al deudor con-
cursado elegir para cada acreedor la fecha de pago dentro del periodo de un
mes —para el primero de los pagos—y el de dos afios —para el segundo—. Esta
libertad de eleccion supone una potencial espera distinta para cada acreedor
o grupo de acreedores en funcién de la libérrima decisién del deudor. Y es
evidente que las quitas deben quedar concretadas en la propuesta de conve-
nio a fin de que cada acreedor o grupo de acreedores sepa la fecha exacta en
que va a percibir su crédito, médxime cuando la eleccion de una fecha u otra
puede suponer dar un trato singular a un acreedor, a varios, o a un determi-
nado grupo de acreedores. Trato singular que debe explicitarse puesto que
atribuye a la propuesta de convenio un quérum especifico para su aprobacién
(articulo 125 LC), y cuya inconcrecién impide a los acreedores destinatarios
de la propuesta hacerse una idea cabal de lo que su texto supone para cada
uno de ellos, y correlativamente la imposibilidad de configurar adecuada-
mente su voto frente a la propuesta de convenio.

4. El segundo de los defectos a los que se refiere la providencia de 17 de
febrero de 2006 es la falta de especificacion de los recursos necesarios para
el cumplimiento de la propuesta de convenio en el plan de viabilidad, identi-
ficando y concretando los medios y condiciones para la obtencién de los
ingresos que permitirian el cumplimiento de la propuesta de convenio, asi
como el detalle de los compromisos de los terceros en la aportacién de tales
ingresos. El articulo 100.5 LC, cuando se refiere al plan de viabilidad, esta-
blece que “cuando para atender al cumplimiento del convenio se prevea con-
tar con los recursos que genere la continuacion, total o parcial, en el ejercicio
de la actividad profesional o empresarial, la propuesta debera ir acompaiiada,
ademds, de un plan de viabilidad en el que se especifiquen los recursos nece-
sarios, los medios y condiciones de su obtencidn y, en su caso, los compro-
misos de su prestacion por terceros”. Como hemos advertido, en el texto de

Estudios de Deusto
228 ISSN: 0423 - 4847, Vol. 55/2, Bilbao, julio-diciembre 2007, pags. 215-270 14

© Universidad de Deusto - ISSN 0423-4847



Doctrina de los juzgados de lo mercantil en sede concursal Fernando Gémez Martin

la propuesta de convenio se indicaba que «el pago de los créditos se efectua-
rd con medios propios de la sociedad, sin que ningtn tercero afronte su satis-
faccion. Para la realizacidn de dichos pagos la empresa concursada se obliga
formalmente a realizar y elevar a ptiblico las ampliaciones de capital que sean
necesarias, a fin de afrontar la deuda pendiente una vez aplicada la quita plan-
teada a los acreedores. Hay que poner de relieve que no puede comprenderse
muy bien cdmo va a afrontar la sociedad concursada la ampliacién de capital
“sin que ningtn tercero afronte su satisfacciéon”. Debemos partir de que el
articulo 73.2 LSRL establece que “el contravalor del aumento del capital
social podra consistir tanto en nuevas aportaciones dinerarias o no dinerarias
al patrimonio social, incluida la aportacién de créditos contra la sociedad,
como en la transformacién de reservas o beneficios que ya figuraban en dicho
patrimonio”. Pues bien, o la entidad concursada indica con qué reservas o
beneficios pretende afrontar las ampliaciones de capital anunciadas y lo expo-
ne en el correspondiente plan de viabilidad —al asumir que el cumplimiento
del convenio se llevard a cabo con recursos generados como consecuencia de
la actividad empresarial- o bien indica qué terceros se obligan a suscribir la
ampliacién de capital. No se hacia esta concrecion en la propuesta de conve-
nio inicialmente presentada. Mediante el escrito presentado en fecha 1 de
marzo de 2006 se indica que se tiene previsto articular “dos ampliaciones de
capital, que serdn suscritas y desembolsadas por el actual administrador
social, D. Eusebio (...) para realizar las ampliaciones de capital mencionadas
se pondrd a la venta las acciones de las que el Administrador ordinario, D.
Eusebio, es titular (...) Don Eusebio es propietario de 1.034 acciones. Cada
accidn, dice el certificado, tiene un valor de 452,60 euros, lo que hace un total
de 467.988,40 euros. Esta cantidad es suficiente para desembolsar las amplia-
ciones de capital propuestas”. En cuanto a las ampliaciones de capital y su
importe se dice en el escrito presentado por la entidad deudora el 1 de marzo
de 2006 que “debemos fijar la cuantia de la primera ampliacién de capital en
60.000 euros. Con dicha cantidad se asume, y se sobrepasa, el 1. pago esti-
pulado en el plan de pagos presentado al Juzgado. La segunda ampliacion ten-
dré las mismas caracteristicas de la primera pero destindndose al 2.° pago del
convenio. En este segundo pago variard l6gicamente el importe, el cual es
materialmente imposible de cuantificar, pero que tal y como se ha comenta-
do, llegard a cubrir el resto —una vez descontado el primer pago— de los cré-
ditos, hasta alcanzar los 2/3 de las deudas actuales de la empresa, pagando a
todos los acreedores por igual e independientemente de su clasificaciéon”.
Tampoco puede tenerse por subsanado el defecto al que se aludié en la provi-
dencia de fecha 17 de febrero de 2005 por dos razones: a) se pretende indicar
que la segunda ampliacion de capital pudiera derivar —al menos en parte— de
la reservas o beneficios obtenidos con la continuacién de la actividad empre-
sarial y no se aporta el correspondiente plan de viabilidad que lo indique; b)
en relacion con la segunda ampliacion no se concreta el alcance del compro-
miso del tercero D. Eusebio.
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5. Esto tltimo debe entroncarse con el tiltimo de los defectos a los que se
aludfa en la providencia de 17 de febrero de 2006. Se requeria a la entidad con-
cursada para que subsanara la falta de concrecién del importe de la obligacién
de futuro contraida por los terceros, de la identificacion de tales terceros, y de
la plasmacién de la asuncion de éstos mediante la firma de la propuesta de con-
venio. Como hemos podido observar, mediante el escrito presentado en fecha
1 de marzo de 2006 no se identifica el importe de la obligacién de futuro que
asume D. Eusebio en relacién con la segunda ampliacion de capital puesto que
en relacién con la misma se manifiesta que no puede determinarse cudl serd su
importe. A pesar de lo anterior, se expone que la obligacién de futuro contrai-
da por D. Eusebio asciende a la cantidad de 467.988,40 euros, fruto de la ven-
ta de 1.034 acciones de la entidad Layros, S. A. de las que es titular, cuyo valor
actual es de 452,60 euros cada una de ellas. No corresponde al Tribunal enjui-
ciar la robustez de la propuesta, sino a los acreedores. Sin embargo, el Juzga-
do debe velar por el cumplimiento de todos los requisitos legales para la admi-
sién a tramite de la propuesta, entre las cuales se encuentra la de que los terce-
ros —en este caso D. Eusebio— asuman la obligacién que anuncian contraer
frente a los acreedores. Y, habida cuenta que en la propuesta de convenio no se
concretaba la identidad del tercero que se proponia asumir la obligacién de
futuro consistente en suscribir la ampliacién de capital sino que esta concre-
cién —parcial como ya hemos sefialado— se hace en el escrito presentado en
fecha 1 de marzo de 2006, era menester que la firma de éste constara legitima-
da (articulo 99 LC) no sélo en la propuesta de convenio sino también en el
documento de asuncién de la obligacidn. Al no haberse procedido de este
modo, tampoco en este caso puede estimarse subsanado el defecto al que se
aludia en la providencia de fecha 17 de febrero de 2006.

Vistos los preceptos legales citados y demads de general y pertinente apli-
cacion, Dispongo: se inadmite a tramite la propuesta de convenio presenta-
da por la representacion procesal de la entidad Tacondi, S.L., mediante escri-
to prestando en este Juzgado en fecha 27 de enero de 2006», D. Antoni Fri-
gola i Riera.

Inadmite, también, la propuesta de convenio el Auto del Juzgado de Pri-
mera Instancia Numero 14 de Granada, de fecha 23 de enero de 2006, debi-
do no sdlo a que el plan de viabilidad, exigido por el art. 100.1 de la L.C., no
contempla expresamente que la superacién de tales limites es necesaria para
atender el cumplimento del convenio, sino por no contemplar el convenio
como se pagaran los créditos concedidos para financiar el plan de viabilidad,
entre otras causas.

5.2.2. CONVENIOS EN CONCURSOS VINCULADOS

En la Segunda Mesa Redonda del reiterado II Congreso de Derecho
Mercantil, sobre «Algunas cuestiones relativas al convenio y liquidacion» se
aborda la siguiente cuestiéon: «Convenios en concursos vinculados. Condi-
cionar un convenio a otro, problemas de interpretacién del 135.2 de la Ley.
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El articulo 135.2 advierte que la responsabilidad de los obligados solidarios,
fiadores o avalistas del concursado frente a los acreedores que hubiesen vota-
do a favor del convenio se regird por las normas aplicables a la obligacién
que hubiesen contraido o por los convenios que sobre el particular hubieran
establecido. El término convenios puede generar confusién ya que con él
puede hacerse referencia: a) al contenido de los convenios concursales que
se hubieran presentado en uno y otro concurso, en este caso la Ley permite
que un convenio pueda condicionarse a otro en el supuesto de concursos acu-
mulados o vinculados —se pacta una quita de un 50% en uno de los conve-
nios y en el otro las quitas quedan vinculadas a la aprobacién del primer con-
venio—, no hay problemas en la medida en la que todos los acreedores cono-
cen el contenido de ambos convenios y pueden expresar en las juntas su
parecer respecto de las propuestas; b) el convenio o lo convenido puede
hacer referencia también al contenido de las obligaciones recogidas en los
contratos correspondientes —las convenidas por las partes en esos contratos
en los que se constituyen las obligaciones y garantias— en estos casos tampo-
co parece que haya problemas dado que los contratos en cuestion serdn ante-
riores a la declaracién del concurso y la administraciéon concursal en su
informe advertira de las contingencias y alcance de las obligaciones deriva-
das de estos contratos; c) hay una tercera acepcién mds compleja que es la
que habilitaria que el concursado y sus avalistas pudieran convenir acuerdos
o pactos con los acreedores con posterioridad al establecimiento de la obli-
gacién, convenios o pactos no reflejados en el convenio concursal ni en el
contrato inicialmente pactado. En estos casos, conforme a las reglas del arti-
culo 40 de la Ley Concursal, tanto si el deudor tiene intervenidas sus facul-
tades como si las tiene suspendidas, la administracién concursal ha de cono-
cer y autorizar estos pactos teniendo en cuenta el interés de todos los acree-
dores del concurso».

5.2.3. CONVENIO ACEPTADO POR LOS ACREEDORES

En el caso de propuesta anticipada de convenio, dentro de los cinco dias
siguientes a aquel en que hubiere finalizado el plazo de impugnacién del
inventario y de la lista de acreedores (diez dias a contar desde la comunicacién
del informe de la administracién concursal, segtin el art. 96, que se remite al
art. 95 y éste al art. 23), si no se hubieren presentado impugnaciones o, de
haberse presentado, dentro de los cinco dias siguientes a aquel en que hubiera
finalizado el plazo para la revocacién de las adhesiones (art. 108.2), el juez
verificard si las adhesiones presentadas alcanzan la mayoria legalmente exigi-
da, es decir, el voto favorable, al menos, de la mitad del pasivo ordinario del
concurso, segtn el art. 124. El juez, mediante providencia, proclamara el resul-
tado, y si la mayoria resultase obtenida, el juez, en los cinco dias siguientes al
vencimiento del plazo de oposicién a la aprobacién judicial del convenio pre-
visto en el apartado 1 del articulo 128, es decir, diez dias desde la fecha de la
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providencia judicial que haya proclamado que las adhesiones presentadas son
suficientes para la aprobacidn del convenio, dictard sentencia aprobatoria, sal-
vo que se haya formulado oposicién al convenio o éste sea rechazado de ofi-
cio por el juez, segtin lo dispuesto en los articulos 128 a 131.

En el mismo dia de conclusién de la junta o en el siguiente habil, el
secretario elevard al juez el acta y, en su caso, someterd a la aprobacién de
éste el convenio aceptado (art. 127).

En la Segunda Mesa Redonda del repetido II Congreso de Derecho Mer-
cantil, sobre «Algunas cuestiones relativas al convenio y liquidacién» se
aborda la siguiente cuestion: «Facultades de oficio del Juez para rechazar un
convenio una vez ha sido votado. El control de oficio que prevé el articulo
131 de la Ley Concursal debe circunscribirse a la apreciacién de defectos o
problemas formales observados en el trdmite de admisién, convocatoria o
desarrollo de la Junta, asi como al conocimiento sobrevenido de alguna de
las circunstancias o requisitos formales —objetivos o subjetivos— del conve-
nio. No parece razonable que en el 4mbito de estas facultades el Juez se arro-
gue la posibilidad de rechazar de oficio convenios por razones de tipo eco-
némico vinculadas a las objeciones que pudiera plantear el plan de pagos o
el plan de viabilidad. En el caso del convenio anticipado el Juez puede no
admitir a trdmite una propuesta que cuente con un informe desfavorable de
la administracién concursal, y en el convenio no anticipado la evaluacién del
mismo no permite al Juez volver a revisar los criterios de admisién. La invia-
bilidad objetiva como motivo de oposicién —articulo 128.2— s6lo debe reco-
nocerse como motivo de oposicién a la administracién concursal y a los acre-
edores titulares de al menos un 5% de los créditos ordinarios».

5.2.4. APROBACION DE CONVENIO

Transcurrido el plazo de oposicién, sin que se hubiese formulado ningu-
na, el juez dictard sentencia aprobando el convenio aceptado por la junta, sal-
vo lo establecido en el articulo 131, es decir, que el juez lo rechazase de ofi-
cio, por alguna de las causas previstas en el art. 128.1, anteriormente relacio-
nadas (art. 130).

A la sentencia aprobatoria se dard la publicidad prevista en los arts. 23 y
24, segun el art. 132, es decir, publicard en el BOE y en un diario con difu-
sién en la provincia donde el deudor tenga el centro de sus principales inte-
reses, asi como en otro diario de los de mayor difusién en la provincia don-
de radique su domicilio. Igualmente se inscribird en los Registros publicos
que procedan (Registro Civil, Registro Mercantil, Registro de la Propiedad,
etc.). La mencionada sentencia confiere eficacia al convenio, salvo que fue-
se recurrida en apelacion (art. 133.1).

Dicha eficacia produce el cese de los administradores concursales, sin
perjuicio de sus funciones cuando se forme la seccién de calificacién del
concurso (art. 167 que se remite al art. 163), que en este caso, de aprobacién
de convenio, tendrd lugar cuando consista en una quita superior a un tercio
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de los créditos o una espera superior a tres afios. Desde la fecha de la efica-
cia del convenio (sentencia de aprobacidn) cesardn todos los efectos de la
declaracién de concurso, quedando sustituidos por los que, en su caso, se
establezcan en el propio convenio, sin perjuicio de los deberes generales que
para el deudor establece el art. 42 (colaborar e informar en todo lo necesario
o conveniente para el interés del concurso). Asimismo, como indicaba, cesa-
rdn en su cargo los administradores judiciales, sin perjuicio de las funciones
que el convenio pudiese encomendar a todos o alguno de ellos hasta su inte-
gro cumplimiento. Pero el ejercicio de las funciones que el convenio les
encomiende no mantiene el estatuto de la administracién concursal y solo
actuardn como mandatarios. Producido el cese, los administradores judicia-
les rendiran cuentas de su actuacién ante el juez del concurso, dentro del pla-
70 que éste sefiale (art. 133.2).

El Juzgado de lo Mercantil n.° 1 de Madrid, por Sentencia de fecha 30 de
enero de 2006 (D. Antoni Frigola i Riera), aprueba la propuesta de convenio
presentada en concurso de acreedores e introduce determinadas consideracio-
nes sobre su contenido, que resultan de interés, asi como acuerda el cese de la
administracion concursal, en sus funciones de intervencion, aunque continuan-
do en el cargo para la calificacidn, y fija su retribucién para esta funcion.

La Sentencia del Juzgado de lo Mercantil n.° 3 de Barcelona (D. José M.?
Fernandez Seijo), de fecha diecisiete de octubre de dos mil seis, aprueba el
convenio de acreedores votado favorablemente en Junta y cesando los efec-
tos de la declaracién de concurso y cesando los administradores excepto en
las labores derivadas de la seccién de calificacion y la fiscalizacién de la
completa satisfaccion de los créditos contra la masa.

5.2.5. CONVENIO Y CREDITOS CONTRA LA MASA

En la Segunda Mesa Redonda del sefialado II Congreso de Derecho Mer-
cantil, sobre «Algunas cuestiones relativas al convenio y liquidacidén» se
aborda la siguiente cuestion: «En la medida en la que durante el concurso los
gastos y créditos contra la masa se incrementan considerablemente, se plan-
tean dudas sobre como encajar el pago de los créditos contra la masa con las
previsiones del convenio... Los administradores concursales, aunque se
apruebe el convenio, pueden quedar prorrogados en sus funciones no sélo
respecto de la seccion de calificacién, sino también respecto de la realizacion
de los pagos de estos créditos contra la masa».

5.2.6. PROHIBICION DE EJECUCIONES DURANTE LA ETAPA DE CUMPLIMIENTO DE
CONVENIO

El Auto del Juzgado de Primera Instancia n.° 9 y Mercantil de Cérdoba,
de fecha dieciséis de febrero de dos mil seis, acuerda no despachar la ejecu-
cién solicitada por la Letrada de la Administracién de la Seguridad Social,
con causa en que hasta la conclusién del concurso, a tenor del articulo 176
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de la Ley concursal, siguen vigentes las prohibiciones de ejecucion del ar-
ticulo 55.

5.2.7. EFECTOS DEL CONVENIO SOBRE AVALISTA CAMBIARIO

El Auto Audiencia Provincial de Cérdoba (Seccién n.° 3), de fecha die-
cisiete de octubre de dos mil seis, resuelve que, como consecuencia de la
autonomia del aval cambiario (el aval cambiario es una obligacién auténo-
ma, en la que el avalista no puede oponer las excepciones personales del ava-
lado), éste no queda afectado por la novacién modificativa que haya sufrido
la obligacién garantizada conforme al articulo 136 de la Ley Concursal.

6. Liquidacion

La liquidacién'? de los bienes y derechos integrados en la masa activa
del concurso y la aplicacién de su producto a la satisfaccion de los créditos
contra la masa y concursales es causa de conclusién del concurso, entre las
previstas en el art. 176 de la Ley concursal.

La apertura de la fase de liquidacién tiene determinados efectos juridi-
cos, a saber: 1.— Sobre el deudor: a) suspension de sus facultades de admi-
nistracién y disposicién, si las hubiere conservado; b) si fuese persona natu-
ral, la pérdida del derecho a alimentos, aunque se mantienen sus obligacio-
nes como alimentista y sus derechos sobre prestaciones inembargables; y, ¢)
si fuese persona juridica, su disolucién y cese de administradores o liquida-
dores, que serdn sustituidos por la administraciéon concursal (art. 145); 2.—
Sobre los créditos concursales: a) el vencimiento anticipado y conversién en
dinero de aquellos que consistan en otras prestaciones; b) la reanudacién de
ejecuciones de garantias reales, cuyas actuaciones hubieran quedado suspen-
didas por la declaracién de concurso ex art. 56, y que se acumularan al pro-
cedimiento de ejecucidn colectiva como pieza separada, seguin el art. 57 (art.
146).

Respecto del deudor, segtin declara el Auto del Juzgado de lo Mercantil
n.° 4 de Madrid, de fecha 28 de septiembre de 2005, existe un derecho de la
sociedad concursada a mantener durante la fase de liquidacion la representa-
cién procesal que tenia al inicio del proceso, a fin de garantizar su defensa
en el marco del concurso, incluidos los incidentes que se susciten en él (de
modo andlogo a lo previsto en los articulos 51.2 y 54.3 de 1la LC).

12 GoMEz MARTIN, Fernando, «Convenio y liquidacién concursal», Revista Estudios de
Derecho, Publicaciones de la Universidad de Deusto, Vol. 52/1 Enero-Junio 2004.
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6.1. Apertura a solicitud del deudor

El deudor podra pedir la liquidacién, segtn el art. 142.1: 1.° Con la soli-
citud de concurso voluntario, concordante con el art. 6.4, a la que acompa-
flard propuesta de plan de liquidacién; 2.° Desde que se dicte el auto de
declaracién de concurso y hasta la expiracién del plazo de impugnacidén del
inventario y de la lista de acreedores, si no se hubiesen presentado impugna-
ciones (diez dias desde la comunicacién del informe regulado en el Titulo IV,
cuya publicidad se ordena en el art. 97), o, de haberse presentado, hasta la
fecha en que se pongan de manifiesto en la secretaria del juzgado los textos
definitivos de aquellos documentos (art. 96.4), siempre que al momento de
la solicitud no hubiera presentado propuesta de convenio o, de haber presen-
tado una anticipada, se hubiese denegado su admision a tramite; 3.° Si no
mantuviese la propuesta anticipada de convenio, de conformidad con lo pre-
visto en el apartado 1 del articulo 110, que le faculta para solicitar la liqui-
dacidn; y, 4.° Dentro de los cinco dias siguientes a aquél en que los acreedo-
res hayan presentado propuesta de convenio conforme al apartado 1 del arti-
culo 113, salvo que el propio deudor hubiere presentado una suya. Se
observa que la peticién de liquidacién por el deudor, en los supuestos descri-
tos, tiene lugar durante la fase comiin del concurso.

Sin embargo, la Ley confiere al concursado la facultad de solicitar la
apertura de la fase de liquidacion durante la fase de convenio, segin previe-
ne el art. 128.3, en el plazo de diez dias, contado de la fecha de conclusién
de la junta de acreedores que aceptd una propuesta de convenio presentada
por acreedores, a la que él no le hubiese prestado conformidad. Cuando el
deudor hubiese pedido la liquidacidn, el juez dictara auto poniendo fin a la
fase comun del concurso y abriendo la fase de liquidacién, dentro de los
quince dias siguientes a la expiracion del plazo de impugnacidn del inventa-
rio y de la lista de acreedores si no se hubiesen presentado impugnaciones o,
de haberse presentado, a la fecha en que se pongan de manifiesto en la secre-
tarfa del juzgado los textos definitivos de aquellos documentos (art. 142.2).

El deudor deberd pedir la liquidacién cuando, durante la vigencia del
convenio, conozca la imposibilidad de cumplir los pagos comprometidos y
las obligaciones contraidas con posterioridad a la aprobacién de aquél. Pre-
sentada la solicitud, el juez dictard auto abriendo la fase de liquidacién (art.
142.3). Este precepto impone al concursado la obligacién de pedir la liqui-
dacién de su patrimonio y dejar sin efecto el convenio en fase de cumpli-
miento, pero queda a su libre albedrio pedir la liquidacién y valorar la impo-
sibilidad de cumplimiento del convenio aprobado por resolucién firme, asi
como, al parecer, no concede margen de control alguno al Juez, que dictara
auto abriendo la fase de liquidacion, sin contradiccién. Como consecuencia
de esta resolucién judicial, el convenio se torna ineficaz, es decir, queda res-
cindido, segin establece el art. 140.4, para el supuesto de declaracién de
incumplimiento de convenio, y desaparecen los efectos sobre los créditos ex
art. 136, ademds de reponerse la administracién concursal, si hubiera cesa-
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do, para que se encargue de las operaciones de liquidacion (plan, etc.), asu-
ma la administracién del patrimonio concursal, sustituyendo al deudor, y
prepare el informe de calificacién. Légicamente, dicha administracién con-
cursal tendrd en cuenta lo previsto en el art. 162, sobre coordinaciéon de
pagos anteriores en fase de convenio.

6.2. Solicitud de apertura por acreedor

Cualquier acreedor, concursal o titular de créditos contra la masa, podra
solicitar la liquidacidn, si el deudor no la solicitase durante la vigencia del
convenio, con causa en lo dispuesto en el art. 2.4, es decir, si acredita algu-
no de los hechos de insolvencia descritos, y el juez dard a la solicitud el tra-
mite previsto en los articulos 15 y 19 de la Ley y resolverd mediante auto si
procede o no abrir la liquidacién (art. 142.4).

6.3. Apertura de oficio

Procederd de oficio la apertura de la fase de liquidacién, en los casos pre-
vistos en el art. 143.1.

Expreso la preocupacidn, sin alcanzar solucién satisfactoria, en el
supuesto de apertura de la liquidacién por incumplimiento del convenio
aprobado, sobre el contenido de convenio previsto en el art. 100.2, que per-
mite:

a) Conversion de créditos en acciones, participaciones sociales o crédi-
tos participativos. Parece que quedara rescindido, si hubiera sido formaliza-
do.

b) Enajenacién del conjunto de bienes y derechos afectos a la actividad
empresarial o profesional del deudor, o de determinadas unidades producti-
vas, a favor de adquirente, que haya asumido la continuidad de dichas acti-
vidades y el pago de créditos contra la masa y concursales. ;Rescision? No
parece solucién adecuada, pues a idéntica solucién podria llegase via liqui-
dacién. Significa que enajenados bienes y derechos convencionalmente, se
hace indisponible para el deudor la peticién de liquidacién, pues de hecho ya
han sido liquidados, aunque no estoy muy seguro.

Planteo las mismas dudas que en el caso anterior, por incumplimiento
del convenio aprobado (art. 143.1.5.°), cuando la liquidacién se abra a peti-
cion del concursado o de cualquier acreedor, durante la vigencia del conve-
nio (art. 142.3 y 4).

El Juzgado de lo Mercantil n.° 3 de Barcelona, por auto de fecha tres de
febrero de dos mil cinco, con causa en la anterior peticién de liquidacién por
el deudor, acuerda la conclusién de la fase comun del concurso y la apertu-
ra de la fase de liquidacién, asi como fija con caricter definitivo la retribu-
cion que corresponde al administrador concursal, por su actuacién en la fase
comun.
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El Juzgado Mercantil de Sevilla, por Auto de fecha 26 de enero de 2006,
decreta de oficio la apertura de la fase de liquidacién en concurso de acree-
dores, al no haberse aceptado la propuesta de convenio. D.* Nuria Auxiliado-
ra Orellana Cano.

El Juzgado de Primera Instancia n.° 12 de Valladolid, por Auto de fecha
trece de julio de dos mil seis, declara finalizada la fase comiin y acuerda abrir
la fase de liquidacion, con causa en que la sociedad deudora estaba disuelta
y en liquidacién antes de la solicitud de concurso.

6.4. Efectos

La apertura de la fase de liquidacién tiene determinados efectos juridi-
cos, a saber:

1.— Sobre el deudor: a) suspension de sus facultades de administracién y
disposicion, si las hubiere conservado; b) si fuese persona natural, la pérdi-
da del derecho a alimentos, aunque se mantienen sus obligaciones como ali-
mentista y sus derechos sobre prestaciones inembargables; y, c) si fuese per-
sona juridica, su disolucién y cese de administradores o liquidadores, que
serdn sustituidos por la administracioén concursal (art. 145).

2.— Sobre los créditos concursales: a) el vencimiento anticipado y con-
version en dinero de aquellos que consistan en otras prestaciones; b) la rea-
nudacién de ejecuciones de garantias reales, cuyas actuaciones hubieran
quedado suspendidas por la declaracién de concurso ex art. 56, y que se acu-
mularan al procedimiento de ejecucion colectiva como pieza separada, segtiin
el art. 57 (art. 146).

Respecto del deudor, conservara su capacidad procesal en el concurso y
existe un derecho de la sociedad concursada a mantener durante la fase de
liquidacion la representacion procesal que tenia al inicio del proceso, a fin de
garantizar su defensa en el marco del concurso, incluidos los incidentes que
se susciten en €l (de modo anélogo a lo previsto en los articulos 51.2 y 54.3
de la LC), segtin declara el Auto del Juzgado de lo Mercantil n.° 4 de Madrid,
de fecha 28 de septiembre de 2005. D. Enrique Garcia Garcia.

6.5. Plan de liquidacion

El articulo 148 establece que la administracién concursal presentard al
Juez un plan para la realizacién de los bienes y derechos integrados en la
masa activa del concurso que, siempre que sea factible, deberd contemplar la
enajenacion unitaria del conjunto de los establecimientos, explotaciones y
cualesquiera otras unidades productivas de bienes y servicios del concursa-
do o de algunos de ellos... Es decir, la liquidacién no supone necesariamen-
te la desaparicion de la empresa ni su «desguace».

6.5.1. PLAZO DE PRESENTACION
Breve plazo, de quince dias, para presentar el plan de liquidacién, cuan-
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do la masa activa sea de mayor cuantia, aunque pueda prorrogarse por otros
quince dias, y brevisimo si de procedimiento abreviado se tratase (ocho
dias), segun el art. 191.1. En el corto plazo establecido (quince dias, prorro-
gables por otros quince, u ocho dias, con la prérroga de otros ocho dias, en
el procedimiento abreviado, si el juez lo acuerda), la administracién concur-
sal presentard al juez dicho plan de liquidacién, es decir, su propuesta de rea-
lizacién individualizada o por lotes, bien por unidades de produccién o como
conjunto de explotacién industrial, cuando se tratase de deudores dedicados
a actividades profesionales o empresariales.

Pese a la literalidad del precepto que ordena a la administracién concur-
sal, dentro de los quince dias siguientes al de notificacién de la resolucién de
apertura de la fase de liquidacidn, la presentacién al Juez de un plan para la
realizacion de los bienes y derechos integrados en la masa activa del concur-
s0, se ha suscitado la siguiente cuestion, relativa a la notificacién del Auto,
por el que se acordé la apertura de la fase de liquidacién, a la administracién
concursal, para que ésta formulase el plan de liquidacién, sin esperar a que
se haya publicado en el BOE y en el diario correspondiente que resuelve la
Audiencia Provincial de Madrid (Seccién 28), por Auto de fecha veintinue-
ve de junio de dos mil seis, en el sentido de que la administracién concursal
deberd atenerse a la notificacién recibida.

6.5.2. CONTENIDO

La administracién concursal, para preparar el plan de liquidacién, toma-
réd en consideracion el presentado por el deudor, en el supuesto previsto en el
art. 142.1.1.°, al que se remite el art. 6.4, aunque no le vincula, y debera par-
tir del inventario de la masa activa, anexo a su informe ex art. 75.2.1.°, al que
incorporardn, en su caso, los bienes y derechos fruto de la rehabilitacién de
contratos de adquisicién de bienes con precio aplazado (art. 69), o conse-
cuencia de enervar la accion de desahucio ejercitada contra el deudor, con
anterioridad a la declaracién del concurso, o de rehabilitar la vigencia del
contrato de arrendamiento (derechos de traspaso), segun el art. 70, asi como
de las acciones de reintegracion o de impugnacion (articulos 71 a 73), debi-
damente valorados, si se hubiesen incorporado o reintegrado con posteriori-
dad al citado informe.

En cuanto al modo de realizar las enajenaciones de la masa activa, pare-
ce que prima el método de venta directa, que permite hacerlo a través de enti-
dad especializada (arts. 640-642 LEC), aunque no se descarta la subasta
publica (arts. 643-675 LEC) o notarial (art. 220'%), y puede considerarse que
cumple la funcién del convenio de realizacién del procedimiento de apremio
en la ejecucion forzosa (art. 640 LEC).

13 Reglamento Notarial, aprobado por Decreto de 2 de junio de 1944, segtin modificacion
por Real Decreto 45/2007, de 19 de enero.
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El art. 148.1 se inclina, cuando sea factible, por un plan de liquidacién
que contemple la enajenacién unitaria del conjunto de los establecimientos,
explotaciones y cualesquiera otras unidades productivas de bienes y servi-
cios del concursado o de algunos de ellos, es decir, la venta como un todo o
por partes con entidad suficiente para su provecho empresarial independien-
te. Sobre posibles fusiones'* y escisiones!’ es aconsejable la lectura a Her-
ndndez Martin'®, que analiza las posibilidades de fusién con extincién de la
sociedad concursada, durantes las fases comin, de convenio o de liquida-
cidn, asi como la fusion sin extincion de la sociedad concursada, durante la
fase de liquidacioén y, por dltimo, la escision de la sociedad declarada en con-
curso, aunque descarta la escision total y considera aprovechable la escision
parcial para su inclusion en el plan de liquidacién. Estas operaciones de rees-
tructuracién societaria vienen reguladas en las secciones segunda y tercera
del capitulo octavo del TRLSA. Hasta donde alcanzo, asi como en fase de
convenio la fusién o escision de la sociedad concursada puede servir como
férmula para la satisfaccién de los acreedores, por medio de la sociedad
absorbente o de la nueva entidad nacida de la fusién, en fase de liquidacién
no estoy tan seguro.

En la Segunda Mesa Redonda del mencionado II Congreso de Derecho
Mercantil, sobre «Algunas cuestiones relativas al convenio y liquidacién», se
aborda la siguiente cuestion: «El grado de concrecién de los planes de liquida-
cién, especialmente, si los planes de liquidacién pueden hacer mencién a ofer-
tas ya existentes y propuestas de adjudicacion directa. Si hay ya ofertas que
hubieran llegado a la administracién, antes de la apertura de la fase de liquida-
cién, es conveniente que se reflejen en dicho plan y que puedan servir como
referencia para concretar el modo de realizacién y el valor de los bienes que se
van a enajenar. Debe tenerse en cuenta que en la fase de liquidacién no hay
prevista en la Ley concursal una valoracién de los bienes a los efectos de su
enajenacion y, por lo tanto, el valor de referencia debe ser el que aparezca refe-

14 Fusién de sociedades, es decir, la reunién de dos o mds sociedades preexistentes, bien
sea que la concursada sea absorbida por otra o que ambas sean confundidas para constituir
una nueva sociedad y esta dltima herede a titulo universal los derechos y obligaciones de las
sociedades intervinientes.

15 Escision impropia, puesto que contribuye al fenémeno de la concentracién, cuando la
parte escindida se cede a una tercera sociedad, quien la absorbe o con la que se fusiona.
Entonces se habla de escisién por fusion, por adquisicion o por absorcion, como modalida-
des de la escision impropia. Segin KPMG (<www.kpmg.es>): «Los pasos clave para ges-
tionar el proceso de separacion incluyen, entre otros: la definicion de la propiedad de los
activos, la identificacion e imputacion de pasivos y contingencias y la formalizacion de con-
tratos conforme a las condiciones del mercado en relacion con los servicios de transicion,
asi como la definicion de problemas relativos a personas y aspectos operativos».

16 HERNANDEZ MARTIN, Tomasa, «Fusién y escisién de sociedades en situacién concur-
sal», Auditores, n.° 3, Instituto de Censores Jurados de Cuentas de Espaiia, febrero 2007,
pags. 53-63.
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rido en el inventario que se adjunta al informe de la administracién concursal.
Excepcionalmente, podra la administracién concursal plantear una nueva valo-
racion de los bienes, cuando dada su naturaleza o condiciéon hayan podido
sufrir alteraciones en el valor durante la tramitacidon del concurso. De igual
modo serd necesario realizar una valoracién especifica de los bienes del con-
cursado o de determinadas unidades productivas, cuando se pretenda su enaje-
nacién unitaria, dado que estas unidades productivas no fueron objeto de valo-
racion especifica en el inventario. Si se establece un criterio objetivo y trans-
parente de valoracién y se fijan unos maximos y minimos a obtener, que
puedan ser objeto de conocimiento por parte del deudor y de los acreedores,
no debe ponerse obstaculo para que la administracién concursal opte ya en el
plan de liquidacién por una de las ofertas recibidas e incluso para que solicite
la aprobacién de un sistema de adjudicaciones directas».

Se omite el calendario previsto para la ejecucion de dicho plan de liqui-
dacién, pero deberd realizarse en el plazo de un afio, segtn el art. 153. No
cabe la dacion de bienes o derechos en pago o para pago de deudas, si se con-
sidera aplicable en fase de liquidacion la prohibicién del art. 100.3 para el
convenio. El adquirente puede ser cualquier persona capacitada, sin que se
deba poner reparo a que fuese acreedor, concursal o contra la masa.

El apartado 4 del precitado art. 148 contempla el caso de que las operacio-
nes de liquidacién previstas supongan la extincion o suspension de contratos
laborales o la modificacién de las condiciones de trabajo y declara la aplica-
cion del art. 64, antes de la elaboracion del plan, es decir, la administracion
concursal debe tramitar ante el juez del concurso los expedientes de modifica-
cién sustancial de las condiciones de trabajo o de suspension o extincion colec-
tiva de relaciones laborales, quien llamar4 a consulta a los representantes de los
trabajadores y recabard informe de la Autoridad Laboral. Esta incidencia pue-
de dar al traste con el plazo de quince dias y su prérroga, pues parece que se
suspende éste, en tanto en cuanto no se resuelva la problematica laboral.

En la Segunda Mesa Redonda del aludido II Congreso de Derecho Mer-
cantil, sobre «Algunas cuestiones relativas al convenio y liquidacién», se
aborda la siguiente cuestion: «Papel del Juez y del Secretario Judicial en la
liquidacidn, en especial lo referido a la posibilidad de dictar autos de adjudi-
cacion y sus efectos... Cuando exista plan de liquidacién y la enajenacion se
efectie conforme a dicho plan, no parece justificado que el Juzgado haya de
dictar un auto de adjudicacién especifico mds alld de la aprobacién del plan
de liquidacion. Esta afirmacién determina que la administracién concursada
quede habilitada para poder llevar la liquidacién a su dltimo término si obs-
taculo ni limitacién alguna».

6.5.3. APROBACION Y RECURSOS
El Auto que aprueba el plan de liquidacién propuesto por la administra-
cién del concurso puede ser recurrido en apelacién (art. 197), como se ha
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planteado en el caso resuelto por la Audiencia Provincial de Madrid (Seccion
28), mediante el referido Auto de fecha veintinueve de junio de dos mil seis.

6.5.4. VENTA DE BIENES Y DERECHOS INCLUIDOS EN EL PLAN DE LIQUIDACION

(]

Conforme al plan de liquidacion, el auto del Juzgado de lo Mercantil n.
4 de Madrid, de fecha 30 de junio de 2006, acuerda la reanudacién de las
actuaciones de ejecucion hipotecaria en relacién con un inmueble y autoriza
su transmision por venta directa. D. Antonio Martinez-Romillo Roncero.

6.6. Reglas legales supletorias

Cuida el art. 149, en el ordinal 3.° de dicho apartado 1, de regular:

a) Con cardcter general, que los bienes y derechos del concursado se
enajenardn seglin su naturaleza (muebles o inmuebles), salvo aquellos afec-
tos a créditos con privilegio especial, conforme a las disposiciones de la LEC
para el procedimiento de apremio (arts. 634 a 675), es decir, mediante subas-
ta judicial, convenio de realizacién (art. 640) o a través de empresa especia-
lizada (art. 641).

En la Segunda Mesa Redonda del mentado II Congreso de Derecho Mer-
cantil, sobre «Algunas cuestiones relativas al convenio y liquidacién», se
aborda la siguiente cuestion: «Alternativas a la subasta. Encaje de la LEC en
la Ley concursal. Tanto los sistemas de adjudicacién directa como la enco-
mienda de venta a un tercero —articulos 640 y 641 de la LEC- pueden ser
mecanismos previstos dentro del plan de liquidacién y, por lo tanto, plante-
ados por los administradores del concurso. Si no existe esa prevision en el
plan de liquidacidn, el articulo 149 sélo permite la celebracién de subasta
judicial —sin las limitaciones que en cuanto a posturas ridiculas o insuficien-
tes permite la LEC— y la adjudicacién directa, si la subasta queda desierta».

b) Que, caso de enajenacién del conjunto empresarial o de determinadas
unidades productivas, el juez otorgard preferencia a las ofertas de compra
que garanticen la continuacion de la empresa o de las respectivas unidades
productivas y de los puestos de trabajo, y sobre las que seran oidos los repre-
sentantes de los trabajadores.

En el apartado 2 del art. 149, se anuda a estas enajenaciones la declara-
cién de sucesion de empresa, a efectos laborales, regulada en el art. 44 del
Estatuto de los Trabajadores!?, cuando los bienes transmitidos mantengan su
identidad, entendida como un conjunto de medios organizado a fin de llevar
a cabo una actividad econdmica esencial o accesoria, aunque faculta al juez
para acordar que el adquirente no se subrogue en la parte de la cuantia de los
salarios e indemnizaciones pendientes de pago, anteriores a la enajenacion,

17 Disposicion final decimocuarta de la Ley concursal.
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que sea asumida por el FOGASA. Al respecto, sobre sucesion de empresa y
derivacién de responsabilidades, conviene citar la Disposicidn final undéci-
ma, que exonera de responsabilidad tributaria por sucesién de empresa en
sede concursal, asi como que se echa en falta una disposicion similar respec-
to de responsabilidades de la misma naturaleza con la Tesoreria General de
la Seguridad Social (arts. 104 y 127 del TRLGSS).

En la Segunda Mesa Redonda del indicado II Congreso de Derecho Mer-
cantil, sobre «Algunas cuestiones relativas al convenio y liquidacién», se
aborda la siguiente cuestién: «Liquidacién y continuidad de la actividad
empresarial por terceros. Alcance de las obligaciones que asumen los terce-
ros. A la vista de los articulos 148 y 149 parece compatible llegar a la fase
de liquidacién y que la concursada siga con actividad empresarial, ya que la
Ley permite que los expedientes de regulacién de empleo se planeen en fase
de liquidacién y que terceros adquieran la empresa en funcionamiento o uni-
dades productivas de la misma. Se observa una aparente contradiccion entre
el contenido del articulo 146, que afirma que la apertura de la liquidacién
produce el vencimiento anticipado de los créditos concursales aplazados,
con el 148 que permite la realizacién de los bienes y derechos de la masa
activa como una unidad. Si una empresa estd en funcionamiento y se liquida
como una unidad, el tercer adquirente puede estar interesado no sélo en
adquirir los bienes —maquinaria, suelo, stock, materias primas—, los intangi-
bles —fondo de comercio, derechos de propiedad industrial- y plantilla, sino
también pedidos y contratos pendientes de realizacion y ejecucion, y termi-
nar de cumplir con las obligaciones pendientes del concursado que no fue-
ran resueltas durante la fase comun. El plan de liquidaciéon deberd habilitar
féormulas para dar cobertura legal a estos supuestos, en los que un tercero
adquiere una empresa en funcionamiento, férmulas que deberdn contar con
el conocimiento y autorizacion de los terceros afectados por dichos contra-
tos. El tercero que adquiere una empresa en funcionamiento o una unidad
productiva no asume créditos concursales sino que se compromete al pago
de una cantidad que pasa a formar parte de la masa activa del concurso para
su distribucion entre los acreedores, es decir, compra un bien a cambio de un
precio. Solo en lo referido a las obligaciones laborales, el articulo 149.2 esta-
blece que estas adquisiciones suponen una subrogacion a los efectos labora-
les, existiendo sucesién de empresa, lo que determina que el adquirente si se
subroga en los créditos y responsabilidades laborales, con la posibilidad
legal de que el Juez acuerde que el Fondo de Garantia Laboral asuma el pago
de los salarios e indemnizaciones pendientes de pago antes de la liquidacién,
conforme a los minimos legales fijados en el Estatuto de los Trabajadores.
Este precepto exige algunas precisiones legales:

*Exige una expresa autorizacion judicial.
*No distingue la Ley entre deuda contra la masa —derivada de la conti-
nuidad de la actividad empresarial- y deuda concursal —anterior al con-
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curso—, luego el Juez puede pronunciarse respecto de la subrogacién
tanto de una como de otra deuda.

*En cualquier caso debe ser oido el Fondo de Garantia Salarial.

*No parece posible extender esta posibilidad de subrogacién a las deu-
das publicas vinculadas al pago de indemnizaciones y salarios —reten-
ciones de IRPF y de Seguridad Social-, que tienen la consideracién de
crédito bien concursal bien contra la masa, en funciéon de cuando se
genere la deuda.

*La subrogacién sélo serd posible respecto de aquellos trabajadores y
aquellos supuestos que se planteen en fase de liquidacién, no respecto
de la deuda de trabajadores que no contintien en la empresa porque sus
contratos se extinguieron en la fase comun bien individualmente, bien
en EREs concluidos durante la fase comun».

Tiene interés para dichas enajenaciones judiciales lo dispuesto en la Dis-
posicién final duodécima, que las exonera del régimen de comprobacion
administrativa de valores.

En la Segunda Mesa Redonda del referido II Congreso de Derecho Mer-
cantil, sobre «Algunas cuestiones relativas al convenio y liquidacién», se abor-
da la siguiente cuestién: «Papel del Juez y del Secretario Judicial en la liqui-
dacién, en especial lo referido a la posibilidad de dictar autos de adjudicacién
y sus efectos. Cuando se apliquen las normas supletorias previstas en el articu-
lo 149 de la Ley, la prevision de la celebracion de una subasta judicial deter-
mina que aprobada la subasta deba dictarse un auto de adjudicacién».

6.7. Pago a los acreedores

En la Segunda Mesa Redonda del citado II Congreso de Derecho Mer-
cantil, sobre «Algunas cuestiones relativas al convenio y liquidacion», se
aborda la siguiente cuestion: «Actualizacion del estado de los créditos duran-
te la fase de liquidacion. Control de los pagos realizados por terceros, venci-
miento anticipado de obligaciones y coordinacidon de pagos entre concursos
de un mismo grupo de empresas. El contenido de los articulos 159 a 162 de
la Ley Concursal permite considerar que al abrirse la fase de liquidacién los
administradores del concurso han de actualizar el estado de créditos concur-
sales y contra la masa en la fase de liquidacion. La relacién y condicién de
acreedores referida en el informe, que pone término a la fase comtin, puede
ser incompleta o inexacta, porque se hayan realizado pagos por terceros o
porque se hayan cumplido las contingencias inicialmente anunciadas confor-
me al articulo 87 de la Ley, una vez ha concluido la fase comun. Parece, por
lo tanto, razonable exigir a los administradores concursales que antes de
efectuar los pagos en la fase de liquidacion actualicen la situacién de los cré-
ditos, al objeto de evitar este tipo de problemas e informar sobre los créditos
inicialmente considerados contingentes».
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En estrecha relacion con la anterior cuestion, en dicho II Congreso de
Derecho Mercantil, se suscita otra del maximo interés: «;Puede reconocerse
un crédito de una administracion publica en fase de liquidacién, cuando es
consecuencia de su actividad inspectora conforme al art. 92.1 LC? La rigi-
dez con la que se regula el plazo de insinuacién de créditos podria llevar a
considerar que los créditos no insinuados en el plazo legal —30 difas desde la
publicidad del auto de declaracién de concurso— y la no impugnacion del
informe —articulo 97— tienen como consecuencia que los créditos no insinua-
dos quedan fuera del concurso. Sin embargo, el articulo 92.1 determina que
no puedan ser calificados como subordinados créditos de insinuacion tardia
cuando para su determinacion sea precisa la actuacién inspectora de las
administraciones publicas. El articulo 134.1 —cuando habla de la eficacia del
convenio— advierte de la posibilidad de que haya créditos concursales que no
hubiesen sido reconocidos, aunque la falta de reconocimiento en el informe
no determina que dichos créditos no existan y no deban ser tenidos en cuen-
ta. La posibilidad de que la Administracién publica, como consecuencia de
su actividad inspectora, conozca o determine créditos anteriores a la decla-
racion de concurso es una realidad a la que ya se enfrentan los juzgados mer-
cantiles, puesto que los mecanismos de control de la Seguridad Social y de
la Hacienda Publica no se activan en muchas ocasiones hasta que no se ha
declarado el concurso y las garantias de este sistema de inspeccidn es causa
de que no puedan determinarse ni tan siquiera de modo provisional los cré-
ditos pendientes —con sus correspondientes sanciones y recargos— durante la
fase de insinuacién. De un modo un tanto pragmadtico se ha planteado la posi-
bilidad de que se insinden como créditos contingentes, pero lo cierto es que
esa insinuacion contingente es arriesgada. Parece mds razonable que mien-
tras exista activo en la concursada —es decir antes de la conclusién del con-
curso conforme al articulo 176— se dé entrada en el procedimiento a aquellos
créditos anteriores a la declaracién de concurso y que, sin embargo, por cau-
sa justificada no se determinan sino tras la conclusion de la fase comun. Los
administradores concursales al actualizar la situacién de la masa pasiva, en
fase de liquidacién, pueden introducir estas modificaciones con la debida
justificacién y someter la fiscalizacién de la misma al correspondiente inci-
dente concursal».

6.7.1. PAGO DE CREDITOS CONTRA LA MASA

Los créditos de la masa o contra la masa, denominados prededucibles, se
satisfardn con cargo a los bienes y derechos no afectos al pago de créditos con
privilegio especial (concordante con el art. 90), es decir, a cargo de la masa, y
las acciones relativas a la existencia, calificacién o pago de créditos se ejerci-
tardn ante el juez del concurso, por los tramites del incidente concursal.

En la Segunda Mesa Redonda del sefialado II Congreso de Derecho Mer-
cantil, sobre «Algunas cuestiones relativas al convenio y liquidacién», se
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aborda la siguiente cuestion: «Reparto de activos cuando el patrimonio del
concursado no permite ni siquiera hacer frente a las deudas de la masa. Espe-
cial incidencia en los créditos laborales contra la masa, cuando la extincidn
de los contratos laborales no se ha hecho en un solo expediente sino en dos
expedientes sucesivos. Si los bienes o derechos no sometidos al pago de cré-
ditos con privilegio especial resultaran insuficientes, lo obtenido se distribui-
rd entre todos los acreedores de la masa atendiendo al orden de sus venci-
mientos, aunque esta regulacion puede generar agravios comparativos y, de
hecho, ya los ha planteado en la practica en materia laboral cuando las extin-
ciones de los contratos de trabajo no se han realizado de una sola vez sino en
diferentes fases: se plantea un expediente parcial de regulacién de empleo
que se vincula a un convenio en el que se acompaia un plan de viabilidad,
en ese momento se pacta una indemnizacion a los trabajadores por encima
del minimo legal, indemnizacién que se paga de inmediato con cargo a la
masa. Posteriormente el convenio no llega a aprobarse y la concursada entra
en fase de liquidacion, donde nuevamente se abre expediente en este caso
para extinguir el resto de contratos, en este caso el patrimonio de la concur-
sada es ya insuficiente y los trabajadores no sélo se ven privados de la posi-
bilidad de negociar con expectativas de cobro, sino que puede que incluso no
haya bienes ni patrimonio para indemnizar el minimo legal. Este mismo cri-
terio del vencimiento puede dar la paradoja de que se antepongan a los cré-
ditos de los trabajadores —excluidos los del tltimo mes trabajado que son los
créditos cuyo vencimiento es anterior a la declaracién de concurso— otros
créditos contra la masa derivados del pago de gastos y honorarios de profe-
sionales que han presentado sus créditos con anterioridad a la conclusién del
expediente de regulacion de empleo. Hay otros escenarios en los que el cri-
terio del vencimiento puede plantear problemas, como es en el supuesto de
que autorizada la extincién de todos los contratos queden vinculados a la
empresa algunos trabajadores encargados de concluir pedidos o de colaborar
con la administracién concursal en tareas de gestion, y estos trabajadores, si
la extincién del contrato se demora, pueden encontrarse con que otros traba-
jadores han cobrado con anterioridad y no queda activo. En definitiva, pue-
den plantearse supuestos en los que la determinacién del vencimiento —que
deben recoger los administradores concursales en su listado de deudas con-
tra la masa— puede generar agravios y, por ello, deben articularse los meca-
nismos para que en estos casos extremos de clara insuficiencia de la masa
activa, incluso para cubrir los créditos prededucibles, se resuelva conforme
al criterio de prorratear el activo entre los acreedores contra la masa. En con-
clusiodn, si el concurso tiene dinero en efectivo se irdn satisfaciendo los cré-
ditos a medida que vayan venciendo. Si no hay efectivo debe irse a la ejecu-
cién respecto de los bienes y derechos no afectos a créditos con privilegio
especial. El profesor Beltrdn advierte que los créditos contra la masa quedan
sometidos en cuanto a su fiscalizacién al incidente concursal, lo que deter-
mina que, a falta de normativa especifica en materia de recursos, las senten-
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cias dictadas en dichos incidentes queden vinculadas al régimen general
sobre recursos en el proceso concursal, lo que obligard a dar un tratamiento
diferencia a aquellos incidentes que se planteen durante la fase comin —que
tiene limitado el acceso al recurso de apelacién— de aquellos que puedan
plantearse en fase de liquidacién —donde si es posible el acceso directo al
recurso de apelacién—y se aplican las normas y garantias sobre la ejecucién
de las resoluciones concursales apeladas. Es comun la preocupacioén... por
la insuficiencia de la masa activa para hacer frente ni tan siquiera a las deu-
das contra la masa. Conforme al articulo 176.1.4.°, 1a inexistencia de bienes
y derechos del concursado dard lugar a la conclusién del concurso. Autores
como el profesor Beltran consideran que entre las responsabilidades de la
administracién concursal se encuentra la de no incrementar las deudas con-
tra la masa, cuando se prevea que dichos créditos pueden frustrar cualquier
posibilidad de pago parcial de los créditos concursales».

6.4. Término de la fase de liquidacion

La exposicion de motivos indica: «La ley quiere evitar la excesiva pro-
longacioén de las operaciones liquidatorias, a cuyo fin... sefiala el plazo de un
afio para finalizarlas, con las sanciones, si lo incumpliera, de separacion de
los administradores y pérdida del derecho a retribucién».

Como antecedente preciso del art. 153 de la ley concursal, puede acu-
dirse al art. 111'® de la LSRL, segun recuerdan Sala Alcayde' y Sacristén
Represa?.

En la Segunda Mesa Redonda del reiterado II Congreso de Derecho
Mercantil, sobre «Algunas cuestiones relativas al convenio y liquidacién», se
aborda la siguiente cuestion: «El término que propone la administracién con-
cursal de ejecucion del proceso de liquidacion ;puede ser rebajado a peticién
de las partes? Conforme al articulo 153.1 de la Ley Concursal parece que la
fase de liquidacién no puede durar més alld de un afio en el procedimiento

18 2. Transcurridos tres afios desde la apertura de la liquidacién sin que se haya sometido a
la aprobacion de la Junta General el balance final de liquidacién, cualquier socio o persona con
interés legitimo podr4 solicitar del Juez de Primera Instancia del domicilio social la separacién
de los liquidadores. El Juez, previa audiencia de los liquidadores, acordard la separacién si no
existiere causa que justifique la dilacién y nombrara liquidadores a la persona o personas que
tenga por conveniente, fijando su régimen de actuacién. Contra la resolucion por la que se
acuerde la separacion y el nombramiento de liquidadores, no cabra recurso alguno.

19 SALA ALCAYDE, Alberto, Nueva Ley Concursal, Comentarios, jurisprudencia aplicable
y formularios, A. SALA, F. MERCADAL, J. ALONSO-CUEVILLAS, Coordinadores, Editorial
Bosch, Barcelona, 2004, pags. 674-678.

20 SACRISTAN REPRESA, Marcos, Directores: Juana PULGAR EZQUERRA, Carmen ALONSO
LEDESMA, Alberto ALONSO UREBA, Guillermo ALCOVER GARAU, Comentarios a la Legisla-
cion Concursal, Tomo II. Registradores de Espafia, Editorial Dikinson, S. L., Madrid, 2004,
pags. 1361-1365.
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ordinario —6 meses en el procedimiento abreviado— y esta prevision de dura-
cién no siempre serd posible respetarla, ya que puede haber créditos contin-
gentes que no sea posible realizar en los términos previstos en el articulo 150
de la Ley, o pueden incorporarse a la masa activa bienes o derechos como
consecuencia de la firmeza y ejecucion de resoluciones judiciales —acciones
rescisorias o de otro tipo— producida con posterioridad, como consecuencia
de las dilaciones ordinarias de los procedimientos judiciales —sobre todo los
que queden pendientes de recursos de casacion—. Atendiendo a la naturaleza
y circunstancias de los bienes y derechos que hayan de ser liquidados, tanto
el plan de liquidacién como las observaciones que puedan hacer los acreedo-
res permiten fijar plazos de duracién inferiores de la fase de liquidacién. El
articulo 153 establece un término de duracién cuyo tinico efecto es que a par-
tir del transcurso de un afio puede haber responsabilidad del administrador
concursal por la dilacién, responsabilidad que no es automaética, pues habra
que ponderar los factores que puedan haber incidido en la dilacién.

Las referidas en el mentado Congreso de Derecho Mercantil son incon-
testables y, aunque la casuistica es impredecible, imagino que retrasard jus-
tificadamente la finalizaciéon de la liquidacién, ademds de las incidencias
sobre pago de créditos, las secuelas de la seccion sexta, pues la administra-
cién concursal deberd proceder a la enajenacién de los bienes o derechos
objeto de la condena a las personas afectadas por la calificacién de culpable
o declaradas complices, de devolver los que hubieran obtenido indebidamen-
te del patrimonio del deudor o hubiesen recibido de la masa activa (art.
172.2.3.°), y al reparto de la indemnizacién de los dafios y perjuicios causa-
dos por las mencionadas personas afectadas (art. 172.2.3.°, in fine), asi como
del importe de la condena a los administradores o liquidadores, de derecho
o de hecho, de la persona juridica cuyo concurso se califique como culpable,
y a quienes hubieren tenido esta condicién dentro de los dos afios anteriores
a la fecha de la declaracién de concurso, segin el art. 172.3.

7. Calificacion del concurso

La calificacién del concurso®!, como fortuito o culpable, es pieza decisi-
va, cuando tenga lugar su formacién, en la que se evaluard la conducta del
deudor, en los dos afos anteriores a la declaracién judicial y con posteriori-
dad, es decir, durante la tramitacién del procedimiento.

2l GOMEz MARTIN, Fernando, «La calificacién del concurso en la nueva Ley», Revista
Estudios de Derecho, Publicaciones de la Universidad de Deusto, Vol. 51/2 Julio-Diciembre
2003.
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7.1. Supuestos de culpabilidad

El apartado 2, del mencionado art. 164, dispone que, en todo caso (pre-
suncidn absoluta), el concurso se calificara como culpable cuando concurra
cualquiera de los siguientes supuestos:

«1.° Cuando el deudor legalmente obligado a la llevanza de contabilidad
incumpliera sustancialmente esta obligacion, llevara doble contabilidad o
hubiera cometido irregularidad relevante para la comprension de su situacién
patrimonial o financiera en la que llevara».

En la Tercera Mesa Redonda del citado II Congreso de Derecho Mercan-
til, sobre «La seccién de calificacion: aspectos procesales y sustantivos».
Segundo bloque. Presunciones de culpabilidad, se aborda las siguientes
cuestiones: «;Es necesario que el hecho dé lugar a la presuncion de culpabi-
lidad iuris et de iure, art. 164.2 LC, o iuris tantum, art. 165 LC, agrave o
genere la insolvencia y pueda ademads ser imputable al deudor o a los admi-
nistradores o liquidadores de la sociedad? Acreditada la concurrencia de
alguno de los hechos descritos en el art. 164.2, dada la expresién “en todo
caso” empleada por el legislador, el concurso debe considerarse como culpa-
ble, sin posibilidad de prueba en contrario por el deudor, dando el legislador,
en este caso por asegurada y presente, no solo la culpabilidad, sino también
el nexo causal. Solo en el caso de las presunciones del art. 165 puede el deu-
dor alegar y probar que el hecho no le es imputable. En otro caso, la diferen-
cia entre el valor de las presunciones del art. 164.2 y las del 165 de la LC,
podria perder sentido».

«Presunciones relacionadas con obligaciones contables: ;Qué se entien-
de a los efectos del articulo 164.2.1.° LC por incumplimiento “sustancial” de
la llevanza de contabilidad, o por «irregularidad relevante»? ;La existencia
de doble contabilidad determina siempre la aplicacion de la punicién? Des-
de luego incumplimiento sustancial serd la no llevanza de contabilidad, y en
general aquellos incumplimientos en materia contable que impidan determi-
nar y conocer la verdadera situacidn patrimonial del deudor, en todo caso no
es posible determinar reglas a priori, al tratarse de una cuestién de hecho que
debe examinarse en cada caso concreto. Dada la respuesta consignada a la
pregunta anterior de este bloque, la doble contabilidad debe entenderse siem-
pre verificada con dnimo defraudatorio o con intencién de perjudicar a los
acreedores, y debe dar lugar a la calificacion de concurso culpable, incluso
aunque la informacion de la contabilidad exterior, llevada hasta la declara-
cién de concurso, reflejase la situacion patrimonial real del concursado».

«,Qué efectos produce en la calificacion el incumplimiento del deber de
formular cuentas consolidadas? Estando previsto en el art. 164.2.1.° de la
Ley Concursal como actuacidon determinante, en todo caso, de la calificacion
del concurso como culpable la consistente en que el deudor legalmente obli-
gado a la llevanza de contabilidad incumpliera sustancialmente esta obliga-
cién, llevara doble contabilidad o hubiera cometido irregularidad relevante
para la comprensién de su situacién patrimonial o financiera en la que lleva-
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ra, ha de recordarse que el art. 42.1 de Cédigo de Comercio impone a la
sociedad dominante de un grupo de sociedades o, en aquellos grupos en que
no pueda identificarse una sociedad dominante, a la sociedad de mayor acti-
vo en la fecha de primera consolidacién, la obligacién legal de formular las
cuentas anuales y el informe de gestion consolidados en la forma prevista en
los preceptos siguientes y con las excepciones previstas en el art. 43. Por tan-
to, ha de plantearse la posibilidad de considerar que la falta de formulacién
de dichos documentos contables, la comisién de irregularidades relevantes
en los mismos o la llevanza de doble contabilidad consolidada (sic) es un
hecho determinante de la calificacion del concurso de la sociedad como cul-
pable, cuando se tratara de una sociedad obligada legalmente no sélo a lle-
var la contabilidad de la sociedad en si, sino también la contabilidad conso-
lidada (sic) del grupo societario».

«164.2.2.° Cuando el deudor hubiera cometido inexactitud grave en cual-
quiera de los documentos acompaiiados a la solicitud de declaracién de con-
curso o presentados durante la tramitaciéon del procedimiento, o hubiera
acompafiado o presentado documentos falsos». Concordante con los arts. 6.2
y 3,21.1.3.°, 45, 46,96 y 100.4 y 5, de esta Ley.

En la mencionada Tercera Mesa Redonda del II Congreso de Derecho
Mercantil, se aborda la siguiente cuestion: «Presunciones relacionadas con
la apertura y tramitacion del proceso concursal: {Es mds reprobable para el
legislador la inexactitud grave o falsedad en la documentacién, art.
164.2.2.°, que la omisién de la documentacién requerida y no aportada, art.
165.2.°? Claramente si, se sanciona asi de forma mds grave la apariencia
engafiosa de incumplimiento que la falta abierta de colaboracién. Hemos
de matizar que en el primer caso debe tratarse de «inexactitud grave», sin
que cualquier error determine la aplicacién de la presuncién. En el segun-
do caso se establece la consecuencia del incumplimiento de la obligacién
prevista en el art. 45. Cuando se ha declarado el concurso necesario, forzo-
samente por justificarse la concurrencia de las circunstancias previstas en
el articulo 2.4, con arreglo al 5.2, hemos de presumir que el deudor cono-
cié su estado de insolvencia, por tanto, ;hemos de limitarnos en este caso
al examen del plazo de dos meses del 5.1 o puede extenderse el debate a la
presencia de las circunstancias del articulo 2.4? La respuesta debe ser afir-
mativa. En otro caso, cuando el concurso incluso llega a la apertura de la
fase de calificacidn, estariamos abriendo la posibilidad de cuestionar inclu-
so su viabilidad inicial, con evidente riesgo de resoluciones contradicto-
rias, reabriendo debates que deben darse por resueltos por aplicacion del
principio de preclusién, art. 136 LEC, por remisién de la disposicién adi-
cional quinta de la LC.

Para determinar si es imputable al concursado el incumplimiento, ;he-
mos de examinar la presencia de caso fortuito o fuerza mayor, dada la redac-
cion del 164.2.3.°, o impedira su presencia estimar incumplido el convenio?
(Resultard fundamental a estos efectos el informe de evaluacién de la admi-
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nistracién concursal? El articulo 164.2.3.° LC estima culpable el concurso
cuando se proceda de oficio a la liquidacién «por incumplimiento del conve-
nio debido a causa imputable al concursado». Por tanto parece aqui contem-
plar también el legislador la posibilidad de apertura de la liquidacién por
incumplimiento del convenio no imputable a culpa al deudor. Por ello, pese
a la opinién en contra de prestigiosos autores, la presencia de caso fortuito o
fuerza mayor en consecuencia no deberia impedir que se apreciase el incum-
plimiento del convenio, y su presencia debe examinarse en fase de califica-
cion. Parece que el informe de evaluacion a estos efectos no deberia resultar
primordial, debiendo estar a cada caso concreto y a la situacion existente al
momento del incumplimiento, aunque puede considerarse como un elemen-
to probatorio de indudable valor. Parece que debemos descartar que la pre-
sentacion de una propuesta, calificada de inviable por la administracién con-
cursal, pero sin embargo aceptada, aunque proceda del deudor, deba deter-
minar la imputabilidad del concursado por este hecho, anterior a la
perfeccién del convenio».

«164.2.3.° Cuando la apertura de la liquidacién haya sido acordada de ofi-
cio por incumplimiento del convenio debido a causa imputable al concursado».
Concordante con lo dispuesto en los arts. 140, 142.3 y 4, 143.1.5.° y 169.3.

La Sentencia que declare el incumplimiento del convenio debera expre-
sar su causa, como previene el art. 172.1 de esta Ley y a lo que coadyuva lo
dispuesto en el art. 169.3, en relacién con el art. 167.2.

«164.2.4.° Cuando el deudor se hubiera alzado con la totalidad o parte de
sus bienes en perjuicio de sus acreedores o hubiera realizado cualquier acto
que retrase, dificulte o impida la eficacia de un embargo en cualquier clase
de ejecucion iniciada o de previsible iniciacion».

En la misma Tercera Mesa Redonda del II Congreso de Derecho Mer-
cantil, se aborda la siguiente cuestién: «Presunciones basadas en la posible
actuacioén fraudulenta anterior del acreedor: ;Puede dar lugar a la presuncién
del articulo 164.2.4.° el no facilitar en una ejecucion la relacién de bienes
requerida, conforme al articulo 589 LEC, incluso si ya ha sido sancionada
esta conducta en los términos previstos en nuestra legislacion procesal? Pue-
de dar lugar a la presuncién mencionada, ya que tal actuacién, al menos,
debemos entender que dificulta la eficacia de cualquier embargo. En el
improbable caso de imposicién anterior de multa coercitiva, por aplicacién
del apartado 3 del 589 LEC, el principio non bis in idem en principio impe-
dirfa sancionar al mismo sujeto “en mds de una ocasién por el mismo hecho
con el mismo fundamento”, evitando “una reaccidn punitiva desproporciona-
da” (SSTC 154/1990, de 15 de octubre). Aunque es cierto que este principio
ha venido siendo aplicado fundamentalmente para determinar una interdic-
cién de duplicidad de sanciones administrativas y penales respecto a unos
mismos hechos, esto no significa, no obstante, “que sélo incluya la incom-
patibilidad de sanciones penal y administrativa por un mismo hecho en pro-
cedimientos distintos correspondientes a 6rdenes juridicos sancionadores

Estudios de Deusto
250 ISSN: 0423 - 4847, Vol. 55/2, Bilbao, julio-diciembre 2007, pags. 215-270 36

© Universidad de Deusto - ISSN 0423-4847



Doctrina de los juzgados de lo mercantil en sede concursal Fernando Gémez Martin

diversos” (STC 154/1990, de 15 de octubre, FJ 3). Sin embargo no debemos
olvidar que la misma jurisprudencia constitucional (SSTC 234/1991, de 10
de diciembre, FJ 2; y AATC 721/1984, de 21 de noviembre, FJ 2; 150/1984,
de 7 de marzo, FJ 3; 781/1985, de 13 de noviembre, FJ 3; y 1264/1988, de
21 de noviembre, FJ 2), admite la posibilidad de doble sancién en los
supuestos que tengan un fundamento distinto, como creo que es el caso, ya
que mientras en la LEC se trata de castigar la obstaculizacién de la ejecu-
cién, con la calificacién de concurso culpable se trata de inhabilitar a quien
culpablemente ha generado o agravado la situacion de insolvencia, para
administrar bienes propios o ajenos por un tiempo. Por tanto, no existiendo
identidad de fundamento entre las sanciones no cabe aplicar la interdiccién
de duplicidad por los mismos hechos».

«164.2.5.° Cuando durante los dos afos anteriores a la fecha de la decla-
racion de concurso hubieran salido fraudulentamente del patrimonio del deu-
dor bienes o derechos».

En la referida Tercera Mesa Redonda del IT Congreso de Derecho Mer-
cantil, se aborda la siguiente cuestidon: «;Es posible aplicar el articulo
164.2.5.°, cuando la accion rescisoria del art. 71 LC se haya desestimado?,
Ly sino se ha ejercitado?, ;puede darse prejudicialidad civil, en los términos
del articulo 43 LEC? La idea del legislador es la de desvincular los concep-
tos de perjuicio y fraude. Por tanto si las acciones rescisorias no se basan en
el fraude la respuesta a la primera y segunda cuestion debe ser afirmativa, y
no cabe hablar de prejudicialidad. Unicamente en el caso del articulo 71.5
LC, cuando se trate de actos realizados en los dos afios anteriores, tiene sen-
tido el planteamiento de estas dudas, pero en este caso la situacién habitual
serd la del ejercicio de accion de reintegracidn, que como hemos visto no se
basan en el fraude. ; Debemos tomar en cuenta los criterios jurisprudenciales
establecidos al interpretar los articulos 1111, 1291 y 1297 CC en la aplica-
cién del articulo 164.2.5.°? Desde luego nada lo impide, y parece que resul-
taran plenamente aplicables para determinar el dolo del deudor, que aparece
en las operaciones efectuadas en fraude de acreedores».

«164.2.6.° Cuando antes de la fecha de la declaracién de concurso el
deudor hubiese realizado cualquier acto juridico dirigido a simular una situa-
cién patrimonial ficticia». Lo ficticio se contrapone a imagen fiel, macro-
principio de Derecho contable, que se destaca en el art. 34.2 del C.de C. y
el art. 172 del TRLSA.

7.2. Presunciones relativas

El articulo 165 establece que se presume la existencia de dolo o culpa
grave, salvo prueba en contrario, cuando el deudor o, en su caso, sus repre-
sentantes legales, administradores o liquidadores, incurran en los siguientes
supuestos de hecho:

«1.° Hubieran incumplido el deber de solicitar la declaracién del concur-
so». Es decir, el deber de solicitar la declaracién de concurso voluntario, que
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impone el art. 5.1, dentro del plazo de los dos meses siguientes a la fecha en
que hubiera conocido o debido conocer su insolvencia, y que se presume,
salvo prueba en contrario, cuando hayan transcurrido los plazos sefialados en
el art. 2.4.4.° (art. 5.2). Es decir, presuncion sélo valida, al parecer, para los
CONCuUrsos necesarios.

La Sentencia de la Audiencia Provincial de Gipuzkoa, de fecha veintio-
cho de julio de dos mil seis, califica como culpable el concurso que la admi-
nistracién concursal calificaba de fortuito y el Ministerio fiscal culpable, el
cual considerd que el administrador de la concursada, a sabiendas de que se
encontraba en situacion de insolvencia, sobrepasé el plazo de dos meses pre-
visto en la Ley para solicitar el concurso y que los perjuicios han ido aumen-
tando con el paso del tiempo y con la continuacién de la actividad.

La Sentencia de la Audiencia Provincial de Gipuzkoa, de fecha catorce
de septiembre de dos mil seis, desestima el recurso de apelacion interpuesto
por la Tesoreria General de la Seguridad Social, con costas, contra la Senten-
cia del Juzgado de lo Mercantil, que calificé fortuito el concurso, en solici-
tud de que se dicte nueva sentencia revocando la de instancia y calificando
el concurso como culpable, con causa en que el deudor promovié la declara-
cioén del concurso una vez transcurrido el plazo de dos meses a partir del
momento en que conocid o debid conocer su estado de insolvencia.

«2.° Hubieran incumplido el deber de colaboracién con el Juez del con-
curso y la administracién concursal, no les hubieran facilitado la informa-
cién necesaria o conveniente para el interés del concurso o no hubiesen asis-
tido, por si o por medio de apoderado, a la Junta de acreedores». Es decir,
por incumplimiento de los deberes de colaboracién con los érganos concur-
sales, establecidos en los articulos 21.1.3, 42, 45, asi como del deber del con-
cursado de asistir a la junta de acreedores para convenio, segin dispone el
art. 117.2. Es razonable la incorporacion de esta conducta omisiva del deu-
dor y otros, como elemento que coadyuve a lograr un comportamiento acti-
vo y positivo del concursado, que supere la actual desidia del suspenso o
quebrado, en general.

«3.° Si el deudor obligado legalmente a la llevanza de contabilidad, no
hubiera formulado las cuentas anuales, no las hubiera sometido a auditoria,
debiendo hacerlo, o, una vez aprobadas, no las hubiera depositado en el
Registro Mercantil en alguno de los tres ultimos ejercicios anteriores a la
declaracion de concurso». Es decir, el incumplimiento de los deberes esta-
blecidos en las leyes mercantiles, sobre contabilidad y auditoria®?, en parti-

22 En sentido estricto, la ley (C6digo de Comercio de 1885, Ley de Auditorfa de Cuentas
de 1988 y Ley de Sociedades Andnimas de 1989) y, en sentido amplio, su desarrollo regla-
mentario (Plan General de Contabilidad de 1990, Normas para formulacién de las cuentas
anuales consolidadas de 1991, Reglamento de la Ley de Auditoria de Cuentas de 1990, Nor-
mas Técnicas de Auditoria de 1991, etc.).
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cular, el titulo III del libro I del Cédigo de Comercio (arts. 34 a 41) y el capi-
tulo VII del referido TRLSA (arts. 171, 203, 212 y 218).

7.3. Complices

En la mencionada Tercera Mesa Redonda del II Congreso de Derecho
Mercantil, celebrado en Valencia, los dias 1 y 2 de diciembre de 2005, sobre
«La seccion de calificacion: aspectos procesales y sustantivos», cuarto blo-
que, calificacién y grupos de sociedades, se plantea la siguiente cuestion:
«2.— (Es aplicable el concepto de complicidad del articulo 166 de la Ley
Concursal a sociedades del mismo grupo que la concursada? El art. 166 pre-
vé la consideracion de complices de las personas que con dolo o culpa gra-
ve hubieran cooperado con el deudor, sus representantes legales o, caso de
ser persona juridica, sus administradores o liquidadores, de derecho o de
hecho, a la realizacién de cualquier acto en el que se base la calificacién el
concurso como culpable. Pues bien, cuando la sociedad concursada esté inte-
grada en un grupo, tanto las sociedades integrantes del grupo como sus admi-
nistradores podran ser declarados complices del concurso calificado como
culpable cuando hubieran cooperado con la sociedad deudora a la realizacién
de cualquier acto que haya fundado la calificacién del concurso como culpa-
ble. Por ejemplo, mediante negocios sobre las acciones de otra sociedad del
grupo, que la normativa societaria, tanto la Ley de Sociedades Andnimas
como la Ley del Mercado de Valores, equipara a los negocios sobre las pro-
pias acciones y respecto de los cuales establece serias restricciones, puesto
que tales operaciones pueden haber provocado o agravado la insolvencia de
la sociedad concursada, perjudicando a ésta en beneficio de otras sociedades
del grupo; o puede haber existido una cooperacion por parte de otros inte-
grantes del grupo societario en la simulacién de una situacién patrimonial
ficticia de la sociedad deudora. Ha de tenerse en cuanta que varios de los
supuestos que el art. 164.2 de la Ley Concursal prevé como determinantes
“en todo caso” del caracter culpable del concurso son actuaciones que res-
ponden a patologias tipicas de los grupos de sociedades, en las que pueden
cooperar otras sociedades del grupo o sus administradores. As{ sucede, por
ejemplo, con la consistente en que durante los dos afios anteriores a la fecha
de la declaracién de concurso hubieran salido fraudulentamente del patrimo-
nio del deudor bienes o derechos (art. 164.2.5.° de la Ley Concursal), o que
antes de la fecha de la declaracién de concurso el deudor hubiese realizado
cualquier acto juridico dirigido a simular una situacién patrimonial ficticia
(art. 164.2.6.° de la Ley Concursal)».

7.4. Tramitacion de la seccion de calificacion
En la misma Tercera Mesa Redonda del II Congreso de Derecho Mer-
cantil, sobre «La seccion de calificacidn: aspectos procesales y sustantivos».
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Tercer bloque. Tramitacién procesal de la seccion, se abordan las siguientes
cuestiones: «LLos acreedores que pueden personarse en la seccion de califica-
cion, conforme al articulo 168.1, ;son los incluidos en la lista definitiva de
acreedores, o cualesquiera acreedores, como acreedores contra la masa, o
acreedores no incluidos o incluso excluidos expresamente de dicha lista?
Habida cuenta que el articulo 168.1 habla de “cualquier acreedor”, debe
hacerse una interpretacién amplia del concepto de acreedores a estos efectos,
y por tanto considerar legitimados para comparecer y ser parte en la seccién
de calificacidn tanto a los acreedores concursales integrados en la lista ela-
borada por la administracion concursal y aprobada por el juez, como los
acreedores contra la masa e incluso los acreedores no incluidos en la lista por
no haber comunicado su crédito dentro del plazo legal, pero que pueden
acreditar su condicidn de tales.

(Qué ocurre con las costas generadas por dicha intervencién: son inclui-
bles en la tasacidn, se abonan con cargo a la masa? La Ley no aclara si los
interesados que se personen en la seccién de calificacién tienen algiin dere-
cho a ser reintegrados de los gastos que ello les genere. Ante este silencio
legal y por aplicacién supletoria de la Ley de Enjuiciamiento Civil, debe
entenderse que la intervencién en la seccidn sexta de los acreedores u otras
personas con interés legitimo deberd hacerse a sus expensas, sin posible
derecho a ser reintegrados por la masa de los gastos del juicio ni de las cos-
tas, cualquiera que fuesen los resultados de su actuacién procesal (respecto
de la legislacion anterior, Sentencias de la Sala Primera del Tribunal Supre-
mo de 16 de febrero, 4 de marzo y 13 de abril de 1988)».

7.4.1. INFORME DE LA ADMINISTRACION CONCURSAL

El articulo 169.1 establece que la administracién concursal presentard
al Juez un informe razonado y documentado sobre los hechos relevantes
(articulos 164 y 165) para la calificacién del concurso, con propuesta de
resolucion, y si la propuesta fuese como culpable expresara la identidad de
las personas a las que deba afectar la calificacién (el deudor o, si los tuvie-
re, sus representantes legales y, en caso de persona juridica, sus adminis-
tradores o liquidadores, de derecho o de hecho) y la de las que hayan de
ser consideradas complices, justificando la causa, asi como la determina-
cién de dafios y perjuicios que, en su caso, se hayan causado por las per-
sonas anteriores.

7.4.2. INFORME DEL MINISTERIO FIscaL

Del referido informe de la administracion concursal se dara traslado al
Ministerio Fiscal, para que emita dictamen sobre la calificacién del concur-
s0, en el plazo de diez dias. Si el Ministerio Fiscal no emitiera dictamen, se
entenderd conforme con la propuesta de calificacion.
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En la mencionada Tercera Mesa Redonda del II Congreso de Derecho
Mercantil, se abordan las siguientes cuestiones: «;El dictamen del Ministe-
rio Fiscal debe reunir los mismos requisitos de forma y contenido que para
el informe de la administracién concursal determina el articulo 169.1 LC? La
propuesta formulada por los administradores debe basarse en un informe
“documentado” y “razonado”; es decir, no basta con que la administracién
concursal argumente su propuesta, sino que debe justificarla con documen-
tos que acrediten los hechos en que basa su calificacion. A tal efecto, es
admisible que la administracién se remita a su propio informe que emiti6 a
tenor de los articulos 74 y 75 de la Ley Concursal. Y en todo caso, esta jus-
tificacién documental no serd la tnica prueba que pueda tenerse en cuenta,
puesto que si mediara oposicioén se tramitard un incidente concursal, en el
que podran proponerse y practicarse todo tipo de pruebas. Por el contrario,
la Ley no dispone ningin requisito de contenido respecto del dictamen del
Ministerio Fiscal, salvo lo previsto para el supuesto de que la seccién de cali-
ficacion se abriera o reabriera a consecuencia del incumplimiento del conve-
nio especificamente gravoso, en cuyo caso se establece que ha de hacerse
mencién a las causas del incumplimiento y si el concurso debe ser califica-
do como culpable (articulo 169.3). Aunque la falta de especificacién legal
concede una evidente libertad de forma al Fiscal para la redaccién de su dic-
tamen de calificacion, parece también claro que, como minimo, deberd con-
tener una propuesta de resolucién en relacién con la conducta del deudor, y
caso de estimarse que es culpable, una identificacién de las personas afecta-
das, tanto a titulo principal como en calidad de complices».

«¢ Seria posible la peticién de alguna medida cautelar junto con el infor-
me de la administracién concursal o el dictamen del Ministerio Fiscal?
Podria pedirse el embargo de bienes, en los términos del articulo 48.3 de la
Ley Concursal».

En la reiterada Tercera Mesa Redonda del II Congreso de Derecho Mer-
cantil, se aborda la siguiente cuestién: «Dado que las partes personadas en la
seccion de calificacién pueden alegar por escrito cuanto consideren relevan-
te para la calificacién del concurso como culpable (articulo 168.1), pero a su
vez sélo el informe de la administracién concursal y el dictamen del Minis-
terio Fiscal tienen virtualidad para la calificacién (articulo 170), ;qué alcan-
ce tienen las alegaciones de las partes personadas? Las partes que se perso-
nan en la seccién, dado que no pueden formular escrito de pretensiones que
pueda condicionar la calificacién en contra del dictamen de la administra-
cion concursal y del Ministerio Fiscal, son simples coadyuvantes, que pue-
den “sugerir” el sentido de la calificacion, pero no mantenerla. Si el informe
de la administracién concursal y el dictamen del Ministerio Fiscal fueran
coincidentes en calificar el concurso como fortuito, se archivaran las actua-
ciones sin mds tramite, mediante auto irrecurrible (articulo 170.1). Esta pre-
vision tan automatica es criticable, puesto que tiene pleno sentido si las tini-
cas partes personadas son la administracién concursal, el Ministerio Fiscal y
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el deudor, pero en aquellos casos en que, conforme al articulo 168 de la Ley
Concursal, se hayan personado otros interesados, si los mismos postulan una
calificacion de culpabilidad, su pretension quedaria sin respuesta expresa, lo
que en la practica supone someter ex lege al auto que se dicta a una incon-
gruencia omisiva».

7.5. Sentencia de calificacion

En la Tercera Mesa Redonda del I Congreso de Derecho Mercantil, sobre
«La seccién de calificacién: aspectos procesales y sustantivos», cuarto blo-
que, calificacion y grupos de sociedades, se plantean las siguientes cuestio-
nes: «1.— (En qué casos procede la extensién de la responsabilidad por las
deudas de la sociedad concursada a otras sociedades del grupo? La seccion de
calificacion del concurso, concretamente algunas de las consecuencias anuda-
das a la calificacién del mismo como culpable, es quizds una de las principa-
les vias por las que se puede extender la responsabilidad por las deudas de la
sociedad concursada a otras sociedades integrantes del grupo o a sus adminis-
tradores, o al menos conseguir la devolucién por los mismos de los bienes
obtenidos indebidamente de la sociedad concursada, la extincion de las deu-
das de la concursada para con los mismos y la indemnizacién de los dafios y
perjuicios. Recordemos que la sentencia que califique el concurso como cul-
pable acordard la pérdida de cualquier derecho que las personas afectadas por
la calificacidn o declaradas coémplices tuvieran como acreedores concursales
o de la masa y les condenard a devolver los bienes o derechos que hubieran
obtenido indebidamente del patrimonio del deudor o hubiesen recibido de la
masa activa, asi como a indemnizar los dafios y perjuicios causados (art.
172.2.3.° de la Ley Concursal), y si la seccién de calificacién hubiera sido for-
mada o reabierta como consecuencia de la apertura de la fase de liquidacion,
la sentencia podrd, ademads, condenar a los administradores o Liquidadores,
de derecho o de hecho, de la persona juridica y a quienes hubieren tenido esta
condicién dentro de los dos afios anteriores a la fecha de la declaracién de
concurso, a pagar a los acreedores concursales, total o parcialmente, el impor-
te que de sus créditos no perciban en la liquidacién de la masa activa (art.
172.3 de la Ley Concursal). Ha de precisarse, no obstante, que no se trata de
una responsabilidad objetiva, es decir, no se trata de que las demds socieda-
des del grupo, sefialadamente la matriz o dominante, o sus administradores,
deban responder de las deudas de la sociedad integrante del grupo que haya
sido declarada en concurso o hayan de perder los derechos que tengan frente
a la misma por el simple hecho de que la sociedad insolvente pertenezca a su
grupo empresarial (sin perjuicio de que los mismos hayan de ser calificados
como subordinados por ser personas especialmente relacionadas con el deu-
dor, arts. 92.5 y 93.2 y 3 de la Ley Concursal). Se trata, por el contrario, de
una responsabilidad culpabilista, derivada de la concurrencia de determinadas
actuaciones realizadas con dolo o culpa grave que han provocado o agravado
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la insolvencia de ésta, si bien es cierto que el art. 164.2 de la Ley Concursal
establece una serie de supuestos en los que el concurso se calificard en todo
caso como culpable (el legislador ha realizado y positivizado la valoracién de
determinadas conductas como dolosas o gravemente culposas determinantes
de la generacion o agravacion del estado de insolvencia del deudor), y el art.
165 otros supuestos en los que existe una presuncion iuris tantum, puesto que
admite prueba en contrario, de culpabilidad».

«;Una sociedad del mismo grupo puede ser considerada administrador o
liquidador de hecho de la concursada? La sociedad dominante o su adminis-
trador, o el administrador del grupo propiamente dicho, pueden ser conside-
rados como administrador o liquidador de hecho de la concursada, y, por tan-
to, alcanzarle la sentencia de calificacioén del concurso como culpable, no ya
como complices, sino como personas directamente afectadas por la califica-
cion, es decir, autoras principales de las actuaciones que, con dolo o culpa
grave, determinaron o agravaron la insolvencia de la sociedad filial concur-
sada, con sus consecuencias de devolucidén de bienes o derechos obtenidos
indebidamente, pérdida de derechos frente a la concursada, indemnizacién
de dafios y perjuicios y pago total o parcial a los acreedores de la parte de
sus créditos no percibida en la liquidacién de la masa activa. Debe recordar-
se que en estos casos el art. 172.2 de la Ley Concursal impone al juez del
concurso la obligacién de motivar en la sentencia la atribucién de tal condi-
ciéon de administrador o liquidador de hecho a la sociedad matriz o a su
administrador. La condicién de administrador o liquidador de hecho ha de
conectarse con lo que se ha denominado la “difusién del poder de la empre-
sa”. Dicho poder no reside ya unicamente en quien, conforme a los requisi-
tos exigidos por el ordenamiento juridico, aparece formalmente investido de
los poderes de representacidn y gestidn social, el administrador societario de
derecho. Ha de estarse mds a la «funcionalidad» que a la «formalidad», a
quien detenta el poder real de la sociedad més que a quien aparece formal-
mente investido del mismo, y hacer responder a quien funcionalmente deten-
taba tal poder real. Cuatro caracteristicas esenciales pueden entenderse que
caracterizan al administrador de hecho:

1.°) La ausencia de deliberacién social eficaz para su nombramiento.

2.°) El carécter sistemdtico, no meramente puntual, del ejercicio de fun-
ciones de administracion.

3.°) El desempefio de funciones propias de los administradores legales.

4.°) Su ejercicio auténomo efectivo, cuyo objeto no tiene por qué ser
propiamente la marcha cotidiana de la empresa, sino que puede ver-
sar sobre la adopcién de decisiones estratégicas, la determinacién
del destino de la sociedad.

La existencia de un grupo de sociedades implica la existencia de un
“interés de grupo” al que responde la “unidad de decisién” que caracteriza

Estudios de Deusto
43 ISSN: 0423 - 4847, Vol. 55/2, Bilbao, julio-diciembre 2007, pags. 215-270 257

© Universidad de Deusto - ISSN 0423-4847



Doctrina de los juzgados de lo mercantil en sede concursal Fernando Gémez Martin

tal figura. Y significa que ademads de unos administradores de cada una de las
sociedades que integran el grupo, hay otros que dirigen el grupo en si, adop-
tando las decisiones estratégicas que afectan a todas y cada una de las empre-
sas integrantes del mismo, y que incluso pueden incidir en mayor o menor
grado en la adopcidn de otras decisiones que afectan a la marcha cotidiana
de esas empresas del grupo, restando autonomia, en mayor o menor grado,
seglin sea el grado de centralizacion del grupo, al &mbito de decision de los
administradores “formales” de las empresas del grupo (que si carecen de
cualquier autonomia pueden llegar a ser considerados como “testaferros” u
“hombres de paja”), razén por la cual pueden ser considerados como admi-
nistradores de hecho de las empresas filiales. Puede entenderse, a efectos de
la seccion de calificacion, que el administrador de hecho de la sociedad filial
concursada ha sido la propia sociedad dominante, pese a que la misma, como
tal persona juridica, ha de actuar a través de una persona fisica, su adminis-
trador o administradores de derecho o de hecho, cuando éstos hayan actua-
do como representantes de la sociedad dominante, es decir, en defensa de los
intereses de dicha sociedad dominante o del interés de grupo, y cuando la
actuacidn de la sociedad concursada determinante de la provocacién o agra-
vacidn de la insolvencia se haya realizado en cumplimiento de las érdenes o
directrices emanadas de la sociedad dominante. La sociedad dominante no
podré considerarse como administrador de hecho de la sociedad filial con-
cursada cuando la actuacién de su administrador o administradores no haya
sido realizada por cuenta y en interés de la sociedad dominante, sino en su
propio y exclusivo interés, cuando las instrucciones o directrices recibidas
por la sociedad concursada no tienen un cardcter “orgdnico” pues no han
sido adoptadas respetando las exigencias de procedimiento y competencia
que disciplinan la actuacién de los 6rganos societarios y no pueden por tan-
to considerarse propiamente como la voluntad de la sociedad dominante, en
cuyo caso seran estas personas fisicas, y no la sociedad dominante, quienes
tendrdn la consideraciéon de administradores de hecho de la sociedad filial
concursada. Y si la actuacién determinante de la calificacion del concurso
como culpable ha sido adoptado por el érgano de administracién de la socie-
dad concursada dentro de su ambito de autonomia de decision, no afectado
por su insercién en el grupo, no puede realizarse extension de responsabili-
dad alguna fuera de los 6rganos de administraciéon “de derecho” de la socie-
dad concursada. De todas formas, hay que tener en cuenta que en la seccioén
de calificacion no se puede dictar una sentencia declarando afectada por la
calificacién del concurso como culpable, o coémplice, en base a una mera res-
ponsabilidad objetiva, sino por culpa. Hay que estar, en consecuencia, a la
determinacion de quién ha realizado la actuacién que se considera (bien por-
que se trate de una de las presunciones iuris et de iure, bien una presuncion
iuris tantum no desvirtuada, o bien porque asi es valorada en la sentencia aun
no estando incluida en esa relacion de presunciones legales, que entiendo
que no tienen un caricter cerrado respecto de los supuestos determinantes de
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la calificacién del concurso como culpable) como causante de la insolvencia
o de su agravamiento con dolo o culpa grave. Por ello ha de estarse a las con-
cretas circunstancias del grupo, a su mayor o menor grado de centralizacion
y, por tanto, a si la actuaciéon ha de imputarse al administrador, formal o de
hecho, de la sociedad filial concursada, por entrar dentro de su 4mbito de
autonomia de decisidn, o si también puede imputarse, en exclusiva o de
modo compartido, a la sociedad dominante, como administrador de hecho de
la sociedad concursada, o a los administradores de aquélla. Ademds, la
extension de la responsabilidad fuera de los drganos “formales” de la socie-
dad concursada integrante del grupo no significa necesariamente la exculpa-
cion de los administradores “formales” de dicha sociedad, si los mismos, por
accion u omision, han intervenido en las citadas actuaciones determinantes
de la calificacién del concurso como culpable, sin que pueda ser admitida
una exculpacion por “obediencia debida” u argumento similar».

En la mentada Tercera Mesa Redonda del II Congreso de Derecho Mer-
cantil, sobre «La seccion de calificacién: aspectos procesales y sustantivos»,
aplicacion de la normativa sobre calificacion a hechos y conductas anterio-
res a la entrada en vigor de la Ley, primer bloque; aplicacién retroactiva, se
aborda la siguiente cuestion: «;Los efectos patrimoniales previstos en el arti-
culo 172.3 LC, constituyen sancién o penalidad civil? ;Cuando el incumpli-
miento de los deberes contables no se corrige o subsana, después de la entra-
da en vigor de la LC, resulta plenamente aplicable la nueva normativa en
todos los casos y a todos los sujetos previstos en ella? Respecto a la prime-
ra cuestion, existen discrepancias en cuanto a calificarla como responsabili-
dad-sancion, sin que existiera acuerdo sobre su caracter sancionador o mera-
mente resarcitorio. En cuanto a la segunda cuestion debe responderse tam-
bién en sentido afirmativo, pudiendo extender esta respuesta a cualquier otra
situacién, que si bien en la practica no serd tan frecuente, también puede
plantear la misma situacién. En este punto conviene recordar la STS 16 de
julio de 2002, que respecto a la responsabilidad de los administradores por
el art. 262 LSA, sefalaba que: “no importa que la causa determinante de la
disolucién de la sociedad hubiera surgido antes del uno de enero de 1990, si
la misma subsiste, permanece y se prolonga después de esta fecha sin que los
administradores actian en la forma que establece el articulo 262, procedien-
do estimar la responsabilidad ex lege. Efectivamente, el dia uno de enero de
1990, la sociedad andénima se encontraba atin incursa en causa de disolucidn,
rigiéndose a partir de dicha fecha, por la nueva Ley de Sociedades Anénimas
19/89, que expresamente deroga la ley de 17 de julio de 1951, estando obli-
gados los administradores a convocar la junta para disolver la sociedad, por
la causa sefialada en el articulo 260.4, siendo totalmente contraria a la Ley
su conducta, consistente, en permitir que la situacion se prolongara, e inclu-
S0 se acrecentara, sin promover la disolucién en la forma prevenida en el arti-
culo 262, dentro de los dos meses siguientes a la entrada en vigor de la nue-
va Ley, no afectando a la referida obligacién lo dispuesto en las Disposicio-
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nes Transitorias, estableciendo determinados plazos a las entidades creadas
bajo la vigencia de la antigua Ley, para adecuarse a la posterior, porque nin-
guna de ellas se refiere a la disolucién de las compafiias, materia en la que
entrd en vigor la Ley nueva, como se ha consignado, el uno de enero de
1990».

La Sentencia del Juzgado de lo mercantil de Mélaga, de fecha 21 de sep-
tiembre de 2005, adopta decisiones de gran interés profesional, entre ellas,
la condena a la persona afectada por la calificacién de culpable a que abone
los créditos concursales y algunos de los créditos contra la masa (retribucién
del administrador concursal), asi como las costas del incidente de califica-
cién, con los siguientes Fundamentos de Derecho: «Sexto: La nueva norma-
tiva concursal recoge que el concurso ha de calificarse como fortuito o como
culpable, recogiendo en el articulo 64 que “el concurso se calificard como
culpable cuando en la generacién o agravacion del estado de insolvencia
hubiera mediado dolo o culpa grave del deudor o, si los tuviere, de sus repre-
sentantes legales y, en caso de persona juridica, de sus administradores o
liquidadores, de derecho o de hecho”. El citado precepto recoge una serie de
supuestos, numerus apertus, en los que el concurso se calificard como cul-
pable cuando concurra cualquiera de ellos. Igualmente el articulo 165 LC
presume el dolo o culpa grave, necesaria para la calificacion como culpable,
en otra serie de supuestos como presuncion iuris tantum. El andlisis que
hemos de realizar no parte necesariamente del estado de insolvencia al que
se ha llegado pues es evidente que el mismo existe desde que se declara el
concurso y tras el informe de la administracién concursal sino el anélisis de
la actuacién del deudor por la infraccién de los minimos deberes que hubie-
ran llevado a esa situacidon de insolvencia o a la agravacion de la misma.
Cuando se trata de personas juridicas el andlisis ha de realizarse respecto de
sus administradores o liquidadores de hecho o de derecho, en definitiva, de
sus representantes organicos. En dicho anélisis es conveniente distinguir:

a) Un elemento subjetivo o intencional en el que es el proceder del deu-
dor concursado, de sus representantes organicos hecho o de derecho,
por cuanto son sus actuaciones las que deben analizarse para determi-
nar si con dichas actuaciones se han infringido las minimas normas de
diligencia a los efectos de llevar a la empresa a dicha situacién de
insolvencia o a agravarla. Este elemento subjetivo incluye el dolo,
mala fe, malicia o voluntariedad en causar el dafio y culpa grave
(hominum communis natura desidera, culpa lata, dolo uiparaturt)
partiendo de la diligencia minima y de la posibilidad revista de que se
causare el dafio concreto y que hubo de tener en cuenta dicho concur-
sado o sus representantes organicos En cuyo andlisis hemos de tener
en cuenta que la ley concursal recoge una serie de supuestos en los
que se presume la existencia de ese dolo o culpa grave cuando el deu-
dor hubiera incumplido el deber de solicitar la declaracién del concur-
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S0, no se hubiera colaborado en la tramitacién del mismo, no se hubie-
ra formulado cuentas anuales o realizado las auditorias exigidas legal-
mente o no se hubieren depositado las cuentas aprobadas en el Regis-
tro Mercantil referidas a los tres ultimos ejercicios anteriores a la
declaracion del concurso.

b) Que con dicha conducta se haya generado la situacién de insolvencia

o la agravacién de la misma, en cuyo andlisis hemos de tener en cuen-
ta que la ley concursal recoge una serie de supuestos en los que se pre-
sume igualmente la existencia de ese dafio consistente en la genera-
cién de la insolvencia o en su agravacidn y que se concreta en el no
observar los minimos elementos de la diligencia de un ordenado
comerciante o de un leal administrador por cuanto de su actuacién ya
se deduce dicho incumplimiento.

c¢) Relacién de causalidad (discutida en algin supuesto) entre la conduc-

ta realizada y el dafio producido consistente en a situacién de insol-
vencia o en su agravacion.

A partir de las anteriores consideraciones hemos de tener en cuenta que

se han producido, en el citado proceso concursal, determinadas actuaciones
del concursado que nos llevan a recoger alguna de las presunciones el arti-
culo 165 LC en cuanto a la actuacién dolosa o culpa grave:

47

1. Existe un incumplimiento del deber de solicitar la declaracién del

concurso en los términos previstos en el articulo 165.10 en relacién al
articulo 5 de la Ley Concursal. Este tltimo impone al deudor el deber
de solicitar la declaraciéon de concurso dentro de los dos meses
siguientes a la fecha en que hubiera conocido o debido conocer su
estado de insolvencia. Y este deber se manifiesta en el articulo 3.1 LC
en la legitimacion del 6érgano de administracion o de liquidacién. En
el afio 2001, tal y como recoge el informe del administrador concur-
sal, los fondos propios de la empresa concursada son negativos.
Hemos de tener en cuenta que en el afio 2002 (28 de diciembre) se
adopta el acuerdo de disolucién con nombramiento de liquidador. Es
decir, que se va mds alld de los dos meses para instar cualquier tipo de
medida para adecuar la realidad juridica de la empresa, pero que el
liquidador deja transcurrir al menos desde dicho afio hasta la declara-
cion de concurso, en fecha de 28 de diciembre de 2004, sin realizar ni
tipo de operacion ni instar la declaracién de concurso.

. Ha existido un incumplimiento del deber de colaboracién en el con-

curso (165.20 LC) por cuanto ya se ha sefialado que les fueron reque-
ridos documentos que se concretan en los apartados del articulo LC y
que no se han aportado. Aunque inicialmente el concursado manifes-
taba que los tenia un asesor y posterior a esto un auditor, lo cierto es
que dichos documentos s6lo se centraban en ejercicios hasta el afio
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2001. No hay constancia, pues nada se ha dicho y nada se ha aporta
de los posteriores afos. Los articulos 42 y 45 de la Ley Concursal en
relacién al articulo 21.1.30 LC establecen la obligacién de aportar los
documentos a los que se refiere el articulo 6 por parte del deudor y eso
no se ha realizado a pesar del requerimiento expreso que se efectiia
mediante la providencia de fecha 3 de enero de 2005 (seccién segun-
da).

3. Tal y como consta en el informe de la administraciéon concursal y en
la certificacion registral mercantil el deudor es una persona juridica
con la obligacién de llevanza de contabilidad tanto por lo dispuesto en
el Cddigo de Comercio como en la normativa especifica de Socieda-
des Limitadas. El deudor no ha formulado las cuentas anuales y, evi-
dentemente, no las ha depositado de los ejercicios 200 a 2004. (165.30
LC). En este caso hemos de tener en cuenta igualmente que la disolu-
cién de la sociedad se adopta en fecha de 28 de diciembre de 2002 y
por tanto corresponde al liquidador la formulacion y presentacion de
las cuentas de ese mismo afio en el ejercicio de 2003.

Al respecto del elemento subjetivo analizado y en las presunciones de
dolo o culpa grave que se han recogido procede tener en cuenta que de todas
estas actuaciones y por los deberes bdsicos que legalmente le corresponden
las conductas sefialadas han sido realizadas por el liquidador de la sociedad
y ello aun a pesar de que se une el hecho de que el Administrador que lo fue
de la misma debi6 convertirse en liquidador, de forma automética, conforme
a los Estatutos de la Sociedad y que la protocolizacion del acuerdo de diso-
lucién no se produce hasta fecha de 5 de febrero de 2003 en cuyo acto com-
parecen el administrador de la misma y el liquidador y que por lo tanto has-
ta dicha fecha actué como administrador de la sociedad, aun a pesar de que
el acuerdo de disolucién era de 26 de diciembre de 2002. En cualquier caso
el concurso es declarado fuera del periodo de dos afios que fija el articulo 48
de la Ley Concursal. Igualmente concurren presunciones, de las previstas en
el articulo 164 de la Ley Concursal, que nos indican claramente que la actua-
cién de la sociedad concursada ha colaborado gravemente a la generacién o
agravacidn del estado de insolvencia. En concreto desde el afio 2002, inclu-
sive, no existe constancia de haber llevado la contabilidad en los términos
exigidos en la normativa mercantil (164.2.10 LC). Asi se acredita en el infor-
me de la administracién concursal. Pero también es cierto que, desde al afio
2001, inclusive y hasta la declaracion del concurso, tal y como consta en el
informe del administrador concursal y en las cuentas del afio 2001, ya exis-
tfa una situacién de fondos propios manifiestamente insuficientes e inade-
cuados para el ejercicio de la actividad. Esto es reconocido por el propio con-
cursado en el referido escrito, lo que nos lleva a determinar que se actud de
forma desordenada, negligente y perseverante en el mantenimiento en la vida
juridica de una empresa, ain en liquidacién, sin realizar la mds minima
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actuacion tendente a dar por concluida la actividad a la que se dedicaba. No
se trata de un supuesto de los previstos en el articulo 164 de la Ley Concur-
sal pero el andlisis de dicho precepto hemos de realizarlo a partir de su con-
cepcidn como numerus apertus por la referencia a “en todo caso” que el mis-
mo recoge al enumerar las circunstancias por las que se calificard como cul-
pable. Dicha situacién no fue definitivamente recogida como presuncién en
el articulo 164 LC pero ya se recogia en el anteproyecto de la ley vigente
como una de las causas que motivarian su calificacién como culpable.

Al respecto de la relacién de causalidad hemos de partir de que nada se
ha alegado ni por el concursado ni por el administrador ni por el liquidador
de la sociedad pero en cualquier caso la existencia de dichas presunciones y
circunstancias, unidas a la actuacién negligente del liquidador y a la situa-
cion actual de la sociedad, evidencian que, de haber cerrado, disolviendo o
liquidando la empresa, en un plazo mas o menos razonable, no se hubiera
dado lugar a la indeterminacion de la masa activa que consta en el informe
de la administracién concursal y que por tanto la inicial insolvencia que ya
se pone de manifiesto en el afio 2001 se ha agravado con la dolosa actuacién
del liquidador, pues de conformidad al articulo 111 de la Ley de Sociedades
de Responsabilidad limitada el plazo de liquidacién razonable para terminar
la liquidacion es de tres afios y ello significa que al menos se deberian haber
realizado operaciones de liquidacion que permitieran ver el avance en dicho
proceso. En la situacién de la empresa se evidencia que el liquidador nada ha
realizado al efecto y que ninguna actuacidn, ni la inicial prevista en el arti-
culo 115 LSRL, ha ejecutado.

Por todo ello procede declarar el concurso como culpable por cuanto el
deudor legalmente obligado a la llevanza de la contabilidad ha incumplido
sustancialmente esta obligacion, por la existencia, desde al afio 2001 y has-
ta la declaracién de concurso, de una situacién de fondo propios manifiesta-
mente insuficientes e inadecuados para el ejercicio o mantenimiento de la
actividad y por la no realizacién de ninguna actuacién tendente a la liquida-
cién incumpliendo la normativa societaria desde el acuerdo de disolucién y
nombramiento de liquidador en fecha de 26 de diciembre de 2002 (protoco-
lizado en fecha de 5 de febrero de 2003).

Séptimo: En cuanto a la determinacion de las personas afectadas por la
calificacion procede entender que, por su propia naturaleza y los efectos pro-
pios de dicho proceso concursal lo es la entidad concursada. Igualmente
hemos de recoger, conforme a lo sefialado al liquidador de la persona juridi-
ca, en quien concurren las circunstancias necesarias para entender que son
sus actuaciones (o mejor dicho su pasividad) las que han motivado el agra-
vamiento de la situacién de insolvencia que ya se puso de manifiesto con el
acuerdo de disolucién que se adopta en el afio 2002.

Octavo: A los efectos de la determinacidn de la inhabilitacién de las per-
sonas afectadas por la calificacion, y en concreto el liquidador procede aten-
der a la entidad del perjuicio y a la gravedad de los hechos tal y como reco-
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ge el articulo 172.2.20 LC. Concurren en el presente dos circunstancias a
tener en cuenta:

a) El perjuicio se identifica en el presente caso con la situacién de la
sociedad concursada y en concreto con la situacién de impago de las
deudas sociales y de los gastos del concurso y de la terminacién del
mismo. Sin embargo este no puede ser considerado grave pues la sen-
tencia que inicialmente acredita el crédito del solicitante el concurso
es dictada en fecha de 11 de marzo de 2003 y consta en el informe de
la administracién concursal tan sé6lo la existencia de dos acreedores.
En cualquier caso este perjuicio ha de identificarse expresamente con
la dejacién de funciones de liquidacién y la situacién a la que dicha
dejacidn ha llevado a la sociedad ahora en concurso con los gastos que
ello conlleva.

b) Los hechos han de calificarse como graves a tenor de la concurrencia
de los tres supuestos, como se ha expuesto, de dolo o culpa grave que
recoge el articulo 165 de la Ley Concursal.

La graduacidn de la inhabilitacién ha de hacerse, respecto de liquidador,
atendiendo a los limites legales (entre dos y 15 afios) y vista la existencia de
una circunstancia agravante en cuanto a los hechos que podemos sefalar
como cualificada y otra respecto del perjuicio causado menos grave, proce-
de imponerla en el grado medio en su mitad inferior y por tanto en cinco
afos de inhabilitacién para administrar bienes ajenos asi como para repre-
sentar o administrar cualquier persona durante el mismo periodo.

Noveno: Procede igualmente, a tenor de lo previsto en el articulo 72.2.30
LC fijar la pérdida del liquidador, de cualquier derecho que tuviera como
acreedor de la masa, al no ser acreedor concursal, con expresa condena a
indemnizar los dafios y perjuicios causados que en el presente caso se iden-
tifican con:

1. Los créditos pendientes recogidos en el informe de la Administracién
concursal respecto de la concursada tanto a D. (...) como a la Tesore-
ria General de la Seguridad Social.

2. Los créditos contra la masa.

3. Los créditos de retribucién del administrador concursal.

4. Los créditos que surjan posteriormente contra la masa para a definiti-

va conclusién del concurso.

Es necesario determinar que ha sido la actuacién sefialada del liquidador
la que ha agravado la situacién de la sociedad pues durante el periodo de
liquidador han surgido créditos contra la sociedad que no ha atendido preci-
samente por la dejacion de funciones de liquidacién y que han motivado la
situacion de insolvencia y posterior declaracién de concurso. Esto lleva que
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tanto su actuacién dolosa como el incumplimiento de los deberes minimos
de su cargo han coadyuvado directamente a generar dafios y perjuicios en la
sociedad derivados de la existencia de dichos créditos y de los créditos con-
tra la masa. En el presente supuesto es posible realizar la determinacidn de
los daiios y perjuicios derivados de los créditos en la masa y de alguno de los
créditos contra la masa que se identifican con:

1. La deuda al acreedor solicitante. D. (...), por importe de 18.329 euros.

2. La deuda contra la Tesoreria de la Seguridad social por importe de
6.651,76 euros.

3. La deuda respecto de la retribucién de la administracién concursal
consistente en:

a. Para la fase comun en ciento treinta y siete con setenta y dos euros.

b. En la fase de convenio: el 10% de la cuantia de la fase comin

durante los meses de duracién de la fase de convenio que se abrid

en fecha de 18 de abril de 2005 y se cerr6 en fecha 27 de mayo de
2005.

¢. Durante la fase de liquidacién: el 10% de la citada cantidad de la

fase comin durante los seis primeros meses desde Ia apertura de

dicha liquidacién y el 5% durante los restantes seis meses hasta

completar el afio.

Sin embargo, no es posible determinar atn el resto de los créditos con-
tra la masa que pudiera derivarse de los diferentes preceptos que la ley con-
cursal y que deben ser fijados por la Administraciéon concursal atendiendo
los criterios que fija la ley. Ello, de conformidad a los articulos 209 y 219 de
la LEC, no significa realizar ninguna operacién de liquidacién pues la mis-
ma se determina dentro del proceso concursal y con las impugnaciones que
la misma prevé, por lo que dicha cantidad serd liquida a partir de su fijacion.
De esta forma procede también imponer el pago de dichos dafios y perjuicios
conforme se liquiden en el proceso concursal que se concreten en créditos
contra la masa hasta la conclusion del concurso y las inscripciones corres-
pondientes», D. Enrique Sanjudn y Mufioz.

La Sentencia del Juzgado de lo Mercantil n.° 5 de Madrid, de fecha 16
de febrero de 2006, considera la responsabilidad concursal, consecuencia de
la calificacién culpable, como una responsabilidad sancién, que carecia de
tipificacion en la legislacion derogada, y plantea la posibilidad de su aplica-
cién a hechos acaecidos con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley Con-
cursal, para responder negativamente, por aplicacién del articulo 9.3 de la
Constitucion, el articulo 2.3 del Cédigo civil y la propia Disposicién Transi-
toria Tercera del Cédigo Civil, como tiene declarado el Tribunal Supremo
(sentencia de 16 de abril de 1991). D. Alberto Arribas Hernandez.

La Sentencia de calificaciéon de concurso culpable, del Juzgado de lo
Mercantil n.° 2 de Barcelona, de fecha nueve de mayo de dos mil seis, se fun-
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da en la comisién de irregularidades contables relevantes para la compren-
sién de la situacién patrimonial o financiera del deudor y salida fraudulenta
de bienes del activo.

La Sentencia del Juzgado de lo Mercantil de Malaga, de fecha 22 de
mayo de 2006, es digna de consulta, pues analiza minuciosamente: a) la pre-
suncién dolosa o con culpa grave del incumplimiento del deber de solicitar
la declaracion de concurso a tiempo; b) actitud dolosa de la concursada en la
manifestacion de propiedad de determinados bienes inmuebles, que fueron
calificados negativamente por el Registrador por no estar inscritas a nombre
de la concursada; omision de créditos en la lista de acreedores u omision de
deudores en el inventario (inexactitud grave en cualquiera de los documen-
tos acompafiados a la solicitud de declaracién de concurso); ¢) como conse-
cuencia de dicha actuacién dolosa se hubiere generado o agravado el estado
de insolvencia; d) falta de presentacion en tiempo de las cuentas anuales (las
normas no sancionan un cumplimiento tardio sino el incumplimiento sustan-
cial de esta obligacién); e) las personas afectadas por la declaracién de cul-
pable (aquellas personas que hubieran intervenido con dolo o culpa grave en
la generacién o agravacion del estado de insolvencia y aquellas que hubieran
participado directamente en los hechos que motivan la declaracién del con-
curso como culpable, bien por tener el control directo de la causa que lo
genera o por omision de sus propios deberes motivando o permitiendo que la
misma se produzca); f) complices (cooperacion directa y dolosa por volun-
taria en determinados actos que motivan la declaracién y agravan la situacion
de insolvencia); g) inhabilitacién de las personas afectadas por la califica-
cion para administrar bienes... (administradores sociales); h) condena de los
administradores sociales a pagar el importe de los créditos que no perciban
en la liquidacién de la masa activa los acreedores (concursales y contra la
masa); 1) pérdida de cualquier derecho que las personas afectadas por la cali-
ficacion o declaradas cémplices tuvieran como acreedores concursales o de
la masa y la condena a devolver los bienes o derechos que hubieran obteni-
do indebidamente del patrimonio del deudor o hubieses recibido de la masa
activa, asf como a indemnizar los dafios y perjuicios causados.

La Sentencia del Juzgado de Primera Instancia Nimero 14 de Granada,
Mercantil, de fecha dos de octubre de dos mil seis, tiene en cuenta la irretro-
actividad de las disposiciones sancionadoras no favorables y analiza la facul-
tad concedida al Juez del concurso en el art. 172.3 «(...) la sentencia podra
(...)».

En la citada Tercera Mesa Redonda del II Congreso de Derecho Mercan-
til, sobre «La seccidn de calificacidn: aspectos procesales y sustantivos. Ter-
cer bloque.— Tramitacién procesal de la seccién», se aborda las siguientes
cuestiones: «;En qué casos cabrén los recursos de casacion y extraordinario
por infraccién procesal contra las sentencias dictadas en apelacién por las
Audiencias Provinciales en materia de calificacion? Contra la sentencia que
recaiga en el incidente concursal subsiguiente a la oposicién a la calificacion
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cabe recurso de apelaciéon ante la Audiencia Provincial, segiin previene
expresamente el articulo 172.4 LC. A su vez contra la sentencia resolutoria
de la apelacién cabré recurso de casacion, siempre que concurran los crite-
rios de admisién previstos en la Ley de Enjuiciamiento Civil, segiin precisa
el articulo 197.6 Ley Concursal. A tal efecto, conviene recordar que el
Acuerdo del Pleno de la Sala Primera del Tribunal Supremo de 12 de diciem-
bre de 2000 establece que, en materia de calificacién, el recurso de casacién
no podra basarse en la cuantia del concurso, sino en el interés casacional a
que se refiere el articulo 447.3 de la LEC. A su vez, ha de tenerse en cuenta
que, de conformidad con la Disposicién Final 16.%, apartado 1.2.°, de la LEC,
el recurso extraordinario por infraccidn procesal s6lo procederd cuando, en
virtud del interés casacional, también proceda sobre el fondo del recurso de
casacion».

8. Conclusion del concurso

El art. 176 regula las causas de conclusion del concurso y establece que
procederd su conclusién y el archivo de las actuaciones.

El apartado 1.1.° del art. 176 dispone lo siguiente: «1. Proceder4 la con-
clusién del concurso y el archivo de las actuaciones en los siguientes
casos:... 1.° Una vez firme el auto de la Audiencia Provincial que revoque en
apelacién el auto de declaracién de concurso». El Auto del Juzgado de Pri-
mera Instancia n.° 4 y de lo Mercantil de Burgos, de fecha 6 de febrero de
2006, en cumplimiento del Auto de la Audiencia Provincial de Burgos, de
fecha 30 de diciembre de 2005, que estimaba el recurso de apelacién inter-
puesto contra el Auto de declaracién de concurso voluntario, declara la con-
clusién y consiguiente archivo de las actuaciones y retrotrae las mismas al
momento anterior al de la presentacion de la solicitud del mentado concur-
s0, dejando sin efecto todos y cada uno de los pronunciamientos de la decla-
racién de concurso voluntario.

Sigue el art. 176: «1. Procederd la conclusion del concurso y el archivo
de las actuaciones en los siguientes casos:... 3.° En cualquier estado del pro-
cedimiento, cuando se produzca o compruebe el pago o la consignacién de
la totalidad de los créditos reconocidos o la integra satisfaccién de los acre-
edores por cualquier otro medio». El auto del Juzgado de lo Mercantil n.° 1
Vitoria-Gasteiz, de fecha dos de junio de dos mil seis, declara concluso el
procedimiento concursal por haberse acreditado el pago realizado a la tota-
lidad de acreedores de la concursada, incluidos en el informe de la Adminis-
tracién concursal, asi como el de los créditos contra la masa devengados.

Dispone el apartado 1: «4.° En cualquier estado del procedimiento, cuan-
do se compruebe la inexistencia de bienes y derechos del concursado ni de
terceros responsables con los que satisfacer a los acreedores». El requisito de
inexistencia de bienes y derechos del concursado se completa con el de
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inexistencia de terceros responsables para satisfacer a los acreedores, lo que
entrafia el agotamiento del ejercicio de acciones de responsabilidad frente a
terceros, por parte de la administracidén concursal, consecuencia de la califi-
cacién o por otros medios procesales, previstos en los arts. 69 a 73.

El art. 176.2 dispone: «... la conclusion se acordard por auto y previo
informe de la administracion concursal, que se pondrd de manifiesto por 15
dias a todas las partes personadas». El art. 176.4 preceptia: «El informe de
la administracion concursal favorable a la conclusion del concurso por
inexistencia de bienes y derechos afirmard y razonard inexcusablemente que
no existen acciones viables de reintegracion de la masa activa ni de respon-
sabilidad de terceros pendientes de ser ejercitadas. Las demds partes perso-
nadas se pronunciardn necesariamente sobre tal extremo en el trdamite de
audiencia y el juez, a la vista de todo ello, adoptard la decision que proce-
da». Solamente si se prueba el hecho de inexistencia de masa activa, asi
como cuando se alcance evidencia sobre la inviabilidad de acciones de rein-
tegracion de bienes y de responsabilidad contra terceros, podrd proseguirse
la tramitacién de la clausura del procedimiento concursal. El informe de la
administracion concursal incluird una completa rendicién de cuentas, como
ordena el art. 181.1.

Conviene estudiar el Auto del Juzgado de lo Mercantil de Malaga, de
fecha veintiocho de marzo de dos mil seis, que resuelve sobre la conclusién
del concurso instada por la administracién concursal por falta de bienes y
derechos, con los siguientes Fundamentos de Derecho: «Primero: Mediante
escrito de fecha 9 de noviembre de 2005 la administracién concursal presen-
t6 informe favorable a la conclusién del concurso de conformidad al articu-
lo 176.4.° de la Ley Concursal. Dado traslado a las partes se presentd escri-
to de oposicién por la solicitante del concurso, la procurador Sra. (...), en
nombre y representacion de D. (...), defendido por el abogado Sr. (...) En
dicha demanda se sefialaba diferentes incidencias ocurridas en la tramitacién
del procedimiento y en el acto de la vista el letrado director de la parte sefia-
laba que ya se habia subsanado el defecto de falta de publicacién y que por
lo tanto procedia la continuacién del procedimiento. A dichas alegaciones se
opusieron las partes contrarias y la administracién concursal.

Segundo: Las incidencias sufridas en el presente procedimiento respec-
to de la nulidad declarada nada tienen que ver ni resultan afectadas a los
efectos de la aplicacion del articulo 176.1.4.° LC, en donde exclusivamente
la cuestién debe centrarse en la posibilidad de conclusién del concurso «en
cualquier estado del procedimiento, cuando se compruebe la inexistencia de
bienes y derechos del concursado ni de terceros responsables con los que
satisfacer a los acreedores».

Dicho apartado debe completarse con lo dispuesto en el 176.3 en cuan-
to sefiala que «no podra dictarse auto de conclusién por inexistencia de bien-
es y derechos mientras se esté tramitando la seccion de calificacién o estén
pendientes demandas de reintegracién de la masa activa o de exigencia de
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responsabilidad de terceros, salvo que las correspondientes acciones hubie-
sen sido objeto de cesién». Ademas, sefiala el 176.4 Lc que «el informe de
la administracién concursal favorable a la conclusién del concurso por
inexistencia de bienes y derechos afirmard y razonard inexcusablemente que
no existen acciones viables de reintegracion de la masa activa ni de respon-
sabilidad de terceros pendientes de ser ejercitadass».

Lo anterior conlleva varios elementos a tener en cuenta:

1. Que segtin el 176.1.40 LC la conclusién del concurso podri realizarse
en cualquier momento del procedimiento, tanto en fase comiin, como
en cualquier otra fase.

2. Que hemos de partir de la inexistencia de bienes y derechos del con-
cursado, lo que aqui se ha realizado a la vista del informe de la admi-
nistracion concursal, no impugnado en su momento y que determina
que no existen.

3. Que la referencia a terceros responsables que hace el articulo
176.1.4.° LC debe conectarse con el 176.4 LC y por tanto se refiere
a acciones de responsabilidad de terceros diferentes a las que derivan
del proceso concursal pues necesitan ser ejercitadas por la adminis-
tracién concursal o cualquier otro legitimado derivadas del articulo
48.4 6 5 de la LC o cualquier otra que pudiera derivar de la norma
concursal, pero no la que se determina a partir de los articulos 172 6
166 LC pues es evidente que las mismas sélo parten de la necesidad
de un convenio que supere determinados limites o de liquidacién y
que ello circunscribiria la posibilidad de conclusion a la terminacién
por convenio o a la terminacién por liquidacién con apertura de la
seccion de calificacidn, lo que contradice el tenor literal del articulo
176.1.4° LC.

4. Que no se esté tramitando la seccidn de calificacion, lo que evidencia
que para que proceda la conclusién por este motivo hemos de distin-
guir dos momentos: uno es aquel que se produce en cualquier estado
del procedimiento, antes de la apertura de la pieza de calificacién (163
LC) y otro posterior a la apertura de dicha seccién. Es en este segun-
do caso en el que cabria esperar a que terminara dicha seccidn para
poder concluir dicho concurso pues es evidente que serd entonces, con
las responsabilidades que pudieran declararse cuando habria que valo-
rarse la existencia de bienes y derechos propios o de los declarados
responsables, afectados o complices. En los presentes autos no se esta
tramitando la seccidn de calificacién pues nos encontramos, a la fecha
en que se inicia este incidente, en fase de informe de la administracién
concursal pendiente de las publicaciones que voluntariamente no rea-
liz6, hasta un momento posterior, la solicitante (23 y 24 LC).

5. Que no existan acciones viables de reintegracion de la masa activa. En
el presente procedimiento ni se ha interesado por la administracién
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concursal ni se ha interesado por ningtn otro interesado, ni el solici-
tante, el ejercicio de este tipo de acciones.

Tercero: A partir de las anteriores manifestaciones lo cierto es que tam-
poco la demanda de oposicidn se manifiesta sobre ninguno de los elementos
necesarios a tener en cuenta a los efectos de la conclusion del concurso. El
alegato de la demandante pasa por hacer un andlisis, ya resuelto, sobre los
tramites procesales y las diferentes incidencias del concurso al respecto de la
falta de publicacién de la declaracion del concurso y de las medidas cautela-
res en su dia adoptadas. Cuestiones estas que tampoco incidirian en el resul-
tado del presente procedimiento pues en realidad el andlisis pasaria precisa-
mente por la consideracidn de la situacion patrimonial y de viabilidad patri-
monial de la concursada en el momento en que nos encontramos. Y este
momento es precisamente el de informe de la administracién concursal a
cuyos efectos ni existen bienes y derechos, ni se plantean ejercicio de ningtin
tipo de accidn, ni estd abierta en este momento, la seccién de calificacion.
Por todo ello procede la conclusién del concurso.

Cuarto: La conclusién del concurso no empece, no obstante a las obliga-
ciones derivadas de la ley concursal y conforme al articulo 178 LC, el deu-
dor quedard responsable del pago de los créditos restantes, pudiendo los
acreedores iniciar ejecuciones singulares, en tanto no se acuerde la reapertu-
ra del mismo o se declare nuevo concurso, pero si procede la extincion y cie-
rre de la hoja de inscripcidén en los registros publicos que corresponda,
librando mandamiento.

Quinto: No habiéndose formulado oposicion sobre la rendicién de cuen-
tas del administrador concursal procede, de conformidad al articulo 181 LC,
declarar aprobadas las mismas». D. Enrique Sanjudn y Mufoz.

A modo de despedida, anuncio el propdsito de permanecer a la espera,
durante los préximos meses, para conocer las Resoluciones de las Audien-
cias Provinciales, algunas especialistas de lo Mercantil, como las Secciones
correspondientes de las de Madrid y Barcelona, sobre las apelaciones plan-
teadas contra algunas de las Sentencias a que se ha hecho referencia, y de
ofrecerles su recopilacién, D. m.
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