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ESTUDIOS MONOGRAFICOS

La autonomia de la voluntad en la transmision
de la empresa: «El pacto de familia»

ROSARIA GIAMPETRAGLIA
Catedratica de Derecho civil de la Segunda Universidad de Napoles

RESUMEN

El denominado «pacto de familia» se introdujo en el Codigo Civil italia-
no en 2006y se encuentra regulado en los articulos 768-bis al 768-octies. Se
trata de un acuerdo por el que un empresario puede transferir, total o par-
cialmente, su empresa, a uno o varios de sus descendientes, garantizando el
derecho de los otros futuros legitimarios. Con esta figura el legislador italia-
no ha pretendido facilitar el paso generacional de la titularidad de las
pequeiias y medianas empresas. Para ello se ha ocupado de favorecer la
autonomia de la voluntad del empresario con esta posibilidad de «designar»
quien de entre sus descendientes va a continuar al frente de la empresa, y
sorteando asi la rigidez de los pactos sucesorios. Con todo, la figura presen-
ta ciertas dudas y problemas puestos de relieve por la doctrina y que aconse-
Jjan hacer determinados retoques en su actual regulacion.

PALABRAS CLAVE

Autonomia de la voluntad, empresa, pacto de familia, legitimario, pacto
sucesorio, descendiente.

ABSTRACT

The so called «family pact» was introduced in the Italian Civil Code
in 2006 and is regulated by Articles 768 to 768-bis-bg. This is an agreement
whereby an employer may transfer all or part of your business, one or more
of its descendants, guaranteeing the right of the other future heirs. With this
figure the Italian legislature intended to facilitate the generational passage of
ownership of small and medium enterprises. This has been busy promoting
the autonomy of the entrepreneur with the ability to «designate» who among
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1170 Rosaria Giampetraglia

their descendants will continue to lead the company, and thus avoiding the
rigidity of succession agreements. However, the figure presents some doubts
and problems raised by the doctrine and advised to make certain tweaks to
its current policy.

KEY WORDS

Family Pact, Autonomy of the will, company, family pact, forced heir,
agreement as to succession, offspring.

SUMARIO: 1. Introduccion.—2. El pacto de familia: perfiles de efectivi-
dad.-3. Naturaleza y cargo del pacto de familia.—4. Estructura del
pacto de familia y «partes».—5. Hipotesis problemdticas y disolucion
del pacto de familia.—6. Conclusiones.

1. INTRODUCCION

El pacto de familia! es un instrumento introducido en el corpus
del cédigo civil italiano con la ley del 14 de febrero de 2006, n. 552.

I Para un estudio de caricter general de la institucién Cfr. Rosst CARLEO L., CUFFA-
RO V., BELLISARIO E., Famiglia e successioni. Le forme di circolazione della ricchezza
familiare, Turin, Giappichelli, 2005; AA.VV. Patti di famiglia per I'impresa en I quaderni
per la Fondazione italiana per il notariato, Il sole 24 ore, Milan 2006; CACCAVALE C.
Appunti per uno studio sul patto di famiglia: profili strutturali e funzionali della fattispe-
cie, en Notariato, 2000, fasc. 3, 289; GazzoN1 F., Appunti e spunti in tema di patto di
Sfamiglia, in Giustizia civile, 2006, 11, pp. 220 y ss.; MANES P., Prime considerazioni sul
patto di famiglia nella gestione del passaggio generazionale della ricchezza familiare in
Contratto ed impresa 2006, pp. 540y ss.; VINCENTI A., 1l patto di famiglia compie cinque
anni: spunti di riflessione sul nuovo tipo contrattuale, in Diritto di famiglia, 2011, fasc. 3,
1441, Vitucct P, Ipotesi sul patto di famiglia, in Riv. Dir. Civ., 2000, I, pp. 453 y ss.
DELLE MONACHE S., Funzione, contenuto ed effetti del patto di famiglia, en Tradizione e
modernita nel diritto successorio, a cura di DELLE MONACHE S., Quaderni della rivista di
diritto civile, Padua, CEDAM 2007, 323; LA PortaA U., Il patto di famiglia, Turin, UTET,
2007; StuccHI L., L’art. 768 bis CC fattispecie e disciplina in Il patto di famiglia, Atti e
contratti nel diritto civile e commerciale, Turin 2007; PERLINGIERI G., Il patto di famiglia
tra bilanciamento dei principi e valutazione complessiva degli interessi, in Rassegna di
diritto civile, 2008, fasc. 1, 146; Rosst CARLEO L., Il patto di famiglia: una monade nel
sistema? en Notariato, 2008, fasc. 4, pp. 434 y ss.; MoncaLvo F,, 1l patto di famiglia sub
art. 768 bis—768 octies cod. civ., en Codice commentato ipertestuale delle successioni e
delle donazioni, dirigido por BONILINI G. e CONFORTINI M., Turin 2012, Il ed., pp. 1099 y
ss., VOLPE E, Il patto di famiglia sub art. 768 bis—768 octies , in Comm. del codice civile
dirigido por SCHLESINGER P., Mildn 2012; BONILINI G., Manuale di diritto ereditario e
delle donazioni, Turin 2013, pp. 227 y ss.

2 Se indica que en el texto sucesivamente modficado y aprobado definitivamente
como pacto de familia, confluyen dos propuestas de ley: el proyecto de ley S/1353/XIV
(«Nuevas normas en materia de pactos sucesorios relativos a la empresa»), comunicado a
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La autonomia de la voluntad en la transmision de la empresa... 1171

El legislador, ademds de modificar el art. 458 CC, ha establecido,
después del articulo 768 (del art. 768 bis al art. 768 octies) siete
nuevos articulos, que constituyen ahora el capitulo V bis y que dis-
ciplinan el nuevo instituto como el contrato a través del cual el
empresario transfiere, total o parcialmente, la empresa —y el titular
de participaciones societarias transfiere, total o parcialmente, sus
cuotas— a uno o mds descendientes, garantizando la proteccion de
los derechos de los futuros legitimarios.

Los beneficiarios estdn obligados a entregar a estos dltimos una
suma de dinero, o el equivalente in natura, cuyo valor serd deter-
minado en el momento del otorgamiento del pacto, segtin los crite-
rios vigentes en tema de sucesion necesaria, con exclusién de los
mecanismos de reduccion y de colacidn hereditaria. El objeto del
pacto de familia es, pues, la empresa y las participaciones societa-
rias que el disponente transfiere «total o parcialmente» a uno o a
mds descendientes.

No obstante que el legislador tan s6lo haya determinado el bien
objeto del pacto y no haya dicho nada con respecto al derecho
objeto de transmision, se considera que éste dltimo pueda ser iden-
tificado con el derecho de propiedad que naturalmente asegura la
continuacién de la empresa por parte del sujeto beneficiario y,
segun algunos autores, con un derecho de usufructo, a pesar de que
éste se extinga con la muerte del usufructuario3. Ademas el pacto
de familia puede encontrar aplicacién también en el caso en que el
titular de la empresa la haya arrendado a terceros*. El objeto del
pacto de familia puede ser una sola seccién de la empresa, siempre
que ésta esté dotada de autonomia organizativa y de gestion respec-
to del complejo empresarial en su totalidad>s. Se ha discutido
ampliamente en la doctrina el caso de la transmisién de participa-

la Presidencia del Senado el 23 de abril de 2002 y el proyecto de ley C/3870/XIV («Intro-
duccidn del articulo 734-bis del codigo civil, en materia de pactos sucesorios de empre-
sa»), presentado el 8 de abril de 2003 a la Camara de los Diputados.

3 Cfr. PETRELLI G., La nuova disciplina del «patto di famiglia», en Riv. not., 2006,
2,401

4 En el caso contrario, se ha subrayado justamente que la institucién no podria ser
utilizada en el caso en que la empresa se hubiese arrendado justamente a quien, en la inten-
cién del disponente, seria el descendiente asignatario. Asi , VERDICCHIO V. Il patto di fami-
glia. Commentario alla legge 14 febbraio 2006 n. 55 en Le nuove leggi civili, di Dt MAURO
N, MiNERVINI E. VERDICCHIO V., Milan, 2006, 81.

5 Es interesante sobre este punto la opinion de quien considera que «en caso contra-
rio, no se comprende por qué motivo bienes empresariales o participaciones sociales irre-
levantes, de pura inversién financiera podrian recibir un trato preferencial, con una trans-
mision de derechos que hasta puede incidir en la cuota de los legitimarios futuros, mientras
que otros bienes desligados de la misma forma de cualquier relacién con la produccién
(cuadros, casas de verano, depdsitos bancarios), estarian excluidos. Se nos presentaria,
entonces, un evidente problema de constitucionalidad, por incoherencia de la norma (art. 3
cost.)» asi GAZZONI E., Appunti e spunti in tema del patto di famiglia in Giustizia civile,
2006, 11, 224
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1172 Rosaria Giampetraglia

ciones societarias. La doctrina undnimemente ha excluido del posi-
ble objeto del pacto de familia cualquier participacion en socieda-
des inmobiliarias de puro disfrute, formulando, en cambio,
hipétesis discordantes en relacion a la transmision de participacio-
nes sociales.

Algunos estudiosos, haciendo hincapi€ en la neutralidad de la
referencia textual del articulo 768 bis CC a la titularidad de partici-
paciones societarias, sostienen que pueda ser objeto del pacto de
familia cualquier participacién de todo tipo y entidad aunque esa
represente una simple inversién econdémica financiera®.

La orientacion contraria’, argumentando, en base a la ratio de
la figura, limitaria el campo de las participaciones susceptibles de
ser objeto del pacto de familia sélo a las que directamente o indi-
rectamente estén en grado de garantizar al titular la posibilidad de
controlar la realidad societaria cuya continuacién ha querido ase-
gurar el legislador. La institucion en examen ha dado lugar a una
literatura juridica amplisima. Lo que parece debido, por un lado, a
que el texto legal deja margen a muchas dudas de interpretacion, y
por otro, a la necesaria coordinacién con otras instituciones del
ordenamiento italiano.

El andlisis de la disciplina dictada por la ley 55/2006, por tanto,
no puede prescindir de una atenta valoracién de la ratio legis 'y de
una breve ilustracion de las coordenadas del ordenamiento italiano
en el que ha venido a insertarse, y en particular, del derecho suce-

6 Asi pues FIETTA.G., Divieto dei patti successori ed attualita degli interessi tutela-
ti in Patti di famiglia per I'impresa Quaderni della fondazione italiana per il notariato,
Milan 2006, 89; LoMmBARDI G. e MAIsTO G., Il patto di famiglia, I’ imprenditore sceglie il
proprio successore, en Corr. Giur. 2006, 512, MASCHERONI A., Patto di famiglia ed attua-
lita degli interessi tutelati, I’ordinamento successorio italiano dopo la legge 14 febbra-
io 2006 n. 55, en Patti di famiglia per I'impresa, Quaderni della fondazione italiana per
il notariato, Milédn 2006, pp. 22 y ss.; STUCCHI L., L’art. 768 bis CC fattispecie e disci-
plina in Il patto di famiglia, Atti e contratti nel diritto civile e commerciale, Turin, 2007,
pp- 112y ss.

7 Cfr. BONAFINI L., Il patto di famiglia tra diritto commerciale e diritto successo-
rio, en Contratto e impresa 2006, pp. 1191 y ss. en concreto en la pagina 1224 y ss. I’A.,
observa: «en las sociedades de capital la operatividad del pacto de familia estd limitada
por la asignacién de participaciones sociales que permitan transmitir la empresa» o la
transferencia de una cuota de participacion al capital que «permita saldar el perfil propie-
tario con €l latu sensu empresarial, es decir en caso de que se trate de una situacién de
control sobre la empresa»; BUSANI A. Modifiche al codice civile in materia di patto di
famiglia (comentario a la 1. 14 febrero 2006 n. 55) Guida al diritto 2006; CACCAVALE C.
Appunti per uno studio sul patto di famiglia: profili strutturali e funzionali della fattispe-
cie cit., pp. 32 y ss., COGNOLATO M., La nuova disciplina dei patti di famiglia, tratti
essenziali e principali problemi, en Studium Juris 2006 224; Gazzon1 F. Appunti e spun-
ti, cit., 220; PETRELLI G., La nuova disciplina del «patto di famiglia» cit., 417 que evi-
dencia la posibilidad de un uso impropio del instrumento que consistiria en «poner bienes
muebles e inmuebles a nombre de una sociedad, al fin de atraer dichos bienes al régimen
del pacto de familia»; VERDICCHIO V. Il patto di famiglia cit., 81; VINCENTI V. Il patto di
Sfamiglia compie cinque anni: spunti di riflessione sul nuovo tipo contrattuale, en Diritto
di famiglia, 2011, fasc. 3, 1442.
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sorio, del derecho civil y del derecho mercantil®. El pacto de fami-
lia constituye la respuesta dada, por el legislador italiano, a las
peticiones de los empresarios de tener a su disposicion instrumen-
tos idoneos para garantizar el paso generacional de sus empresas:
representa, ademads, una sefial de enorme relevancia y de notable
cardcter innovador desde el momento que tiende a exaltar y a valo-
rizar el poder de la autonomia de la voluntad en un sector en el que
tradicionalmente, siempre ha estado limitada.

Con el pacto de familia, los empresarios pueden asegurar la
continuidad, la estabilidad y la eficiencia de una empresa ya activa
en el mercado y pueden, gracias al principio de la autonomia de la
voluntad, evitar que la misma se vea comprometida por las vicisi-
tudes sucesorias. En el ciclo de la vida de una empresa, tras el
momento de la creacién y del crecimiento, €l de la transmision es
seguramente el mds delicado®. Estd en juego no sélo la bisqueda
del sucesor mds adecuado sino también y sobre todo, desde un
punto de vista econdmico y social, la proteccion de los puestos de
trabajo.

La ratio de la reciente institucion se halla, por ello, tanto en la
exigencia de cardcter general encaminada a salvaguardar la conti-
nuidad en la gestién de la empresa o en la titularidad de determina-
das participaciones societarias, asi como en la necesidad de superar
la rigidez de la prohibicion de los pactos sucesorios !0, prohibicién
que tiende a comprimir el poder de la autonomia privada!'l.

8 La nueva institucién ha sido comparada con el test de Rorschach en que el objeto
observado no acaba por expresar un significado propio sino revelando la idea que cada uno
de los intérpretes tiene del sistema. La propuesta de FUSARO A., Le attribuzioni ai legitti-
mari diversi dall’assegnatario, relazione (inedita) presentada al Encuentro organizado en
Turin, el 13 de mayo de 2006, por el Consejo notarial de Turin estd citado por AMADIO G.,
Profili funzionali del patto di famiglia, en Riv. dir. civ., 2007, 345.

9 La exigencia de crear instrumentos idoneos a la transmision generacional de la
empresa ha sido abordada por la Comisién Europea que con una Comunicacién de 1998
(publicada en G.U.C.E. n. C093 del 28.03.1998) ha revelado que «la transmision de las
empresas es un problema de enorme relieve de la politica de empresa de la Comisién euro-
pea. Después de la creacion y crecimiento, la transmision es la tercera fases importante del
ciclo de vida de una empresa. En el momento en que el fundador se retire y pase las con-
signas, estdn en juego los puestos de trabajo. Estudios recientes han demostrado que, en el
curso de los proximos afios, mds de 5 millones de empresas en la Union Europea, igual
al 30% aproximadamente de ellas, es decir, 1,5 millones, desapareceran por insuficiente
preparacion a su transmisiéon comprometiendo 6,3 millones aproximados de puestos de
trabajo».

10 Tales argumentaciones reciben un significativo apoyo por parte de los trabajos
preparatorios a la ley n. 55 del 14 de febrero de 2006 y en concreto de la relacion con la
propuesta de ley n. 3870 presentada el 8/04/2003 donde se lee «La presente propuesta de
ley se propone introducir en nuestra normativa una derogacion al principio general de pro-
hibicién de los pactos sucesorios del articulo 458 del codigo civil, previendo la licitud de
acuerdos que se ocupen de regular la sucesién del empresario o de quien sea titular de
participaciones societarias».

11 Cfr. CaccavaLE C., TasSINARI F., 11 divieto dei patti successori tra diritto positi-
vo e prospettive di riforma, en Riv.dirpriv., 1997, pp. 74 y ss. y ZoPPINI A., Il patto di

ADC, tomo LXVII, 2014, fasc. IV



1174 Rosaria Giampetraglia

En este sentido, es clarificadora la lectura de los trabajos prepa-
ratorios de la Ley 55/2006, que ofrecen una exposicion clarisima
del espiritu que anima la novedad en el Cédigo civil que «por un
lado consagra el principio por el que el solo acto de «tltima volun-
tad» reconocido en el ordenamiento es el testamento, acto unilate-
ral revocable, inconciliable con la bilateralidad y la irrevocabilidad
del contrato, y por otra parte prohibe disponer de derechos que
podrian derivar de una sucesion que atin no estd abierta. No es fécil
individualizar la ratio de tales prohibiciones, que se remontan al
Derecho romano; pero ahora ya se va difundiendo cada vez mas, ya
sea en el mundo académico, ya sea en €l de los profesionales y en
el de la opinién publica, la conviccidn de la necesidad si no de anu-
lar tales prohibiciones, por lo menos de redimensionarlas admitien-
do excepciones cada vez mds amplias; de hecho la rigidez de nues-
tro ordenamiento contrasta no sélo con el fundamental ejercicio de
la autonomia privada, reconocido y tutelado en lineas generales por
el Codigo civil, y mds adn, por la Constitucién, pero del mismo
modo y sobre todo con la necesidad de garantizar el dinamismo de
las instituciones ligadas a la actividad empresarial, asegurando la
mdxima comerciabilidad de los bienes en los que se traduce juridi-
camente dicha actividad: la compaiiia, en la que se realiza la empre-
sa individual y las participaciones sociales en las que se concreta la
empresa colectiva, es decir la que se desarrolla de forma
societaria» 12,

En realidad, las innovaciones introducidas por la ley sobre el
pacto de familia responden también a las demandas formuladas por
la Comisién Europea en materia de transmisién de pequeiias y
medianas empresas, como resulta de la Recomendacién de la
Comision CE de 7 de diciembre de 1994: «sucesidn en las peque-
flas y medianas empresas» 13 y de la Comunicacién n. 98/C 93/02 14
relativa a la transmision de las pequefias y medianas empresas.

La Recomendacién enumera expresamente entre sus propdsi-
tos, el de ayudar al empresario a preparar eficazmente su sucesion
a través de la predisposicion de instrumentos adecuados para « pro-
veer a fin que en el caso de muerte de un socio de una sociedad o

famiglia (linee per la riforma dei patti sulle successioni future), en Dir. priv., 1998, 255
segtn el cual el pacto no resuelve las disputas pero «debe alcanzar tres objetivos: preservar
la unidad del bien productivo; debe asegurar la univocidad del bien productivo; debe ase-
gurar la univocidad del control, evitando la fragmentacion que se produce con la sucesion
hereditaria, y permitir adelantar en vida la transmisién de la empresa, y de esa forma, la
investidura de la leadership en el complejo productivo».

12 Relacion a la propuesta de ley n. 3870 presentada el 8/04/2003.

13 Recomendacion de la Comision 94/1069/CE Publicada en G.U. CE 31.12.1994,
L 385, 14 ss.

14 Publicada en la Gaceta Oficial de las Comunidades Europeas n. C93 del 28 de
marzo 1998.
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de un empresario individual, el derecho de familia, el derecho
sucesorio (...) no puedan poner en peligro la continuidad de la
empresa». En términos ain mds claros la Comunicacién
n. 98/C 93/02 evidencia la exigencia de consentir al empresario
también en nuestro Pais, disponer en vida de su propia empresa o
compaiifa a favor del descendiente que considere el mds idéneo
para proseguir la gestién (si bien con el acuerdo de los otros des-
cendientes y del conyuge).

En la Comunicacioén ya citada mds arriba se puede leer: «espe-
cialmente en el caso de las empresas familiares, los acuerdos (inter-
familiares) pueden utilizarse para transmitir determinados criterios
de gestién empresarial de una generacion a otra», asi como por otra
parte ya sucede «en la mayoria de los Estados miembros». Ni
siquiera tampoco consigue que «los Estados miembros que prohi-
ben los pactos sucesorios (Italia, Francia, Bélgica, Espafia !>,
Luxemburgo) deberian proveer para permitirlos, desde el momento
que la ya mencionada prohibiciéon complica indtilmente la buena
gestion del patrimonio (familiar)» 16, Los escritos de matriz euro-
pea han dado vida a un intenso debate doctrinal '’ y a algunas hip6-
tesis de reforma tendentes a la superacion, total o parcial, de dichos
principios. Una hipétesis normativa sobre la transmision de bienes
productivos fue elaborada por un grupo de estudio (el estudio fue
objeto de una investigacion encargada por el CNR, encomendada a
A. Zoppini y coordinada por A. Masi y P. Rescigno !8) que partia de
la hipétesis de la insercidn en el cdigo civil de un articulo 734 bis
CC sobre la transmision de la empresa del empresario individual, y
un articulo 2355 bis CC que tendria por objeto las participaciones
societarias. En cuanto a la transmision de los bienes productivos
del empresario individual, la hipdtesis normativa era similar a la
disciplina actual del pacto de familia que se analizard en breve. Era

15 Nota de la traductora. En Espaiia en orden a la transmision de empresas o socie-
dades de capital se cuenta con lo dispuesto en el art. 1056 CC en la redaccién dada por la
Ley 7/2003, de la sociedad limitada Nueva empresa. También puede resultar qtil la fiducia
sucesoria del articulo 831 CC.

16 Emblematico ha sido en Francia el caso de una antigua y prestigiosa empresa
productora de Champan la Taittinger fundada en 1734 y que lleva un nombre que la identi-
fica con una de las mds grandes familias francesas, que contribuy6 de manera determinan-
te al éxito del Champdn en el mundo. Pues en 2005 la Taittinger, justamente por irresolu-
bles problemas sucesorios, fue cedida a la multinacional Starwood Capital. Finalmente,
el 31 de mayo de 2006, cuando la Banca Crédit Agricole, en colaboracién con Pierre-
Emmanuel Taittinger, condujo una compleja operacion encaminada a la readquisicion de la
sociedad, la empresa volvié a las manos de un descendiente de la familia.

17 Cfr. nota 18.

18 Los resultados del estudio, organizado por la Universidad de Macerata, en cola-
boracién con el C.N.E.L., con el C.N.N. y con el grupo de investigacion del C.N.R. en
tema de «sucesion hereditaria de bienes productivos», fueron elaborados a través de una
serie de encuentros de estudio y presentados y debatidos en la Convention de Macerata
del 24 marzo de 1997.
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sensiblemente diferente a la de la transmision de las cuotas societa-
rias. Se consentia, de hecho, que el acto constitutivo pudiese pre-
ver, a favor de la sociedad, de los socios, o de terceros, el derecho
de adquisicion de las acciones nominativas incluidas en la sucesién
por un precio correspondiente a su valor. Los herederos, pues,
habrian tenido que vender obligatoriamente las participaciones
sociales a los beneficiarios. Hay que apuntar, finalmente, un impul-
so por parte de la doctrina que cada vez mds insistentemente pro-
pone una superacion de los actuales principios, ya sea por lo tocan-
te a las caracteristicas de la sucesion forzosa, ya sea por lo que
concierne a la prohibicién de los pactos sucesorios . En realidad,
los principios innovadores de la Ley 55/2006 se han recibido con
particular intensidad en nuestro Pais, cuya economia esté caracteri-
zada por la presencia de un gran nimero de pequefias y medianas
empresas familiares. Ante un sistema normativo insensible a las
exigencias de modernizacioén y competitividad haciendo intransmi-
sible de hecho el patrimonio empresarial a la generacién sucesiva a
menudo, se corre el riesgo, de que la vida de una empresa coincida
con la de su titular.

2. EL PACTO DE FAMILIA: PERFILES EFECTIVOS

Para hacer més fécil el anélisis del pacto de familia, se conside-
ra util analizar, brevemente, algunos conceptos del derecho suceso-
rio con el fin de insertar con una mayor claridad y renovado cono-
cimiento, la nueva institucion en el contexto del ordenamiento
vigente a través del examen de diferentes puntos de friccién con
algunos principios del derecho sucesorio?0. Aunque se registren
posiciones divergentes sobre la estructura —bi o multilateral— del
pacto de familia, la doctrina mayoritaria reconoce a este dltimo la
naturaleza de negocio juridico multilateral por la participacion del
disponente, del beneficiario y de los legitimarios?!. No obstante

19 Cfr. AMADIO G., Divieto di patti successori ed attualita degli interessi tutelati, en
Patti di famiglia per I’impresa, Milan, 2006, pp. 71 y ss.; Gazzon1 F., Competitivita e
dannosita della successione necessaria (a proposito dei novellati articulo 561 e 563 CC),
en Giust. civ., 2006, pp. 3 y ss.; AMADIO G., La successione necessaria tra proposte di
abrogazione e istanze di riforma, en Riv. notariato, 2007, pp. 803 y ss.

20 A tal punto qué la doctrina se ha preguntado si el instituto sea una «ménada del
sistema» Rosst CARLEO L., Il patto di famiglia: una monade nel sistema?, en Notariato,
2008, 439.

21 La cuestion sobre la naturaleza juridica de la estructura del pacto de familia ha
sido largamente tratada por diferentes investigadores a los que remitimos también para la
bibliografia aqui citada. Acerca de eso cfr. ANDRINI M. C., I patto di famiglia: tipo con-
trattuale e forma negoziale, 2006, en www.filodiritto.com; CACCAVALE C. Appunti per uno
studio sul patto di famiglia profili strutturali e funzionali della fattispecie en Notaria-
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que el pacto de familia haya sido considerado generalmente un
contrato, y por tanto un acto inter vivos, su disciplina estd consti-
tuida esencialmente por normas de coordinacién entre la transmi-
sion inmediata y la sucesiva apertura de la sucesion del disponente.

Desde esta perspectiva, hay una doble apertura de la sucesion:
ficta, en el momento de la estipulacion del pacto; real, en el de la
muerte del empresario??. En el momento de la apertura de la suce-
sion los legitimarios, es decir, los descendientes, el conyuge y —en
el caso en que falten descendientes legitimos o naturales— también
los ascendientes, tienen derecho a una cuota parte del patrimonio
del de cuius. Su derecho es inviolable. En el caso en que el de cuius
haya excluido a tales sujetos en un testamento o no haya respetado
la cuota parte que les correspondia, éstos tltimos pueden ejercitar
la accion de reduccién con el fin de que se declaren ineficaces las
disposiciones lesivas de su derecho, de modo que pueda intentarse
una sucesiva accion de restitucion para obtener la satisfaccion
completa de sus derechos sucesorios.

La tutela de los derechos de los legitimarios requiere previa-
mente que se individualice la masa hereditaria con respecto a la
qué habra que determinar el monto de las cuotas. Este resultado se
obtiene con la reunion ficticia: al relictum se le restan las deudas y
se le afiade el donatum. La legitima serd una cuota calculada sobre
el monto del patrimonio hereditario asi cuantificado. Mientras la
reunion ficticia sélo es una operacion de computo que no aumenta
la masa a dividir, la colacién, que se realiza en los casos frecuentes
en que concurran varios descendientes o descendientes con el con-
yuge, representa una operacion que aumenta la masa hereditaria a
subdividir. También en este caso hay una reunién del relictum con
el donatum.

El hijo que concurre a la sucesion con otros hijos, y el conyuge
que concurre con ellos, estdn llamados a entregar a los coherederos
todo lo que en vida recibieron a titulo de liberalidad del de cuius.
Ahora bien, estas breves premisas se revelan necesarias para el fin
de examinar el principal efecto del pacto de familia asi como su
absoluta peculiaridad que es la falta de sujecion de las transmisio-

to 2006 fasc. 3, 297; GAazzoN1 F., Appunti e spunti in tema di patto di famiglia, en Giust.
civ., 2006, pp. 217 y ss.; TasSINARIL F, 11 patto di famiglia per I’impresa e la tutela dei
legittimari, in Quaderni della fonazione italiana per il notariato, Patti di famiglia per
I’impresa, 2006, 150; SCODELLARI F., Donazione di azienda e di partecipazione societa-
rie: la responsabilita del donatario nella disciplina dei patti di famiglia introdotta dalla
1.n.55 del 2006, en Giur.merito, 2007, I, pp. 30 y ss.; BoNaMINI T., Sulla partecipazione di
un incapace al patto di famiglia, en Famiglia, persone e successioni fasc. n. 12/2012 852;
Gazzon1 F., Manuale di diritto privato, Népoles, 2013, 491.

22 BoNILINI G., Patto di famiglia e diritto delle successioni mortis causa, en Fami-
glia, Persone e Successioni, 2007, 391.
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nes a reduccion y colacién. Finalmente, se considera oportuno
adoptar como objeto de investigacién un perfil problemaético de
notable relieve, el atinente a la relacién entre la disciplina del pacto
de familia y la prohibicién de los pactos sucesorios.

La nulidad de los pactos sucesorios estd sancionada en térmi-
nos inequivocos, en nuestro ordenamiento, por el articulo 458 CC
que textualmente dice «es nula cualquier convencién con la que
alguno dispone de su propia sucesion. Y es nulo igualmente todo
acto con el que alguno dispone de los derechos que le pueden
corresponder sobre una sucesion atin no abierta, o renuncia a
ellos».

Con la reforma que ha introducido el pacto de familia, la ley
n. 55 del 14 febrero 2006, ha afadido al articulo 458 CC, siguiente
inciso: «Salvo lo dispuesto por los arts. 768 bis y sucesivos». El
inciso en examen ha puesto en cuestion si la disciplina del pacto de
familia debe ser considerada una derogacion de la prohibicion del
articulo 458 CC?23. La norma en cuestion prohibe expresamente
tres tipos de pactos sucesorios: y especialmente: los pactos suceso-
rios institutivos con los que alguno se compromete a disponer de su
propio patrimonio para después de su muerte, a favor de una deter-
minada persona, y los pactos dispositivos cuyo supuesto de hecho
adviene cuando se dispone de derechos que puedan corresponder
al sujeto de una futura sucesion y los pactos renunciativos que con-
sisten en la renuncia a sucesiones no abiertas todavia. Resulta, por
lo tanto, necesario, considerar la compatibilidad de la nueva insti-
tucién con las singulares figuras de pactos sucesorios mencionadas
y disciplinadas por el articulo 458 CC. El inciso se ha situado en el
comienzo del articulo y por ello parece referirse sélo a la primera
categoria de los pactos mencionados: los pactos institutivos. No
obstante, se ha puesto de relieve correctamente que, al referirse al
pacto de familia, el articulo 458 CC se limita a reenviar a las nor-
mas que lo regulan y, por lo tanto, es necesario dirigirse a esas
normas para averiguar su naturaleza, sélo estas ultimas se encuen-
tran en situacion de aclarar el tipo de derogacién que la prohibicién

23 Cfr. Lenzi R., Il problema dei patti successori tra diritto vigente e prospettive di
riforma, en Riv. not., 1989, 1209; ResciGNoO P., Trasmissione della ricchezza e patti suc-
cessori, en Vita not., 1993, 1281, RESCIGNO P., Attualita e destino dei patti successori, en
AA.VV,, La trasmissione familiare della ricchezza. Limiti e prospettive di riforma del
sistema successorio, Padua, 1995, 1; SCHLESINGER P., Interessi dell’impresa e interessi
Sfamiliari nella vicenda successoria, in AA.VV., La trasmissione familiare della ricchezza.
Limiti e prospettive di riforma del sistema successorio, Padua, 1995, 131; CAccavaLE C. e
TassINARI F., 11 divieto dei patti successori tra diritto positivo e prospettive di riforma, in
Riv. Dir. Priv., 1997, 74; IEva M., Il trasferimento dei beni produttivi in funzione successo-
ria: patto di famiglia e patto di impresa. Profili generali di revisione del divieto dei patti
successori, en Riv. not., 1997, 1371; ZoppPINI A., Il patto di famiglia. Linee per la riforma
dei patti per le successioni future, in Studi in onore di Salis, Turin, 2000, vol. II, 1265.
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cuestionada padece, y atin previamente, si se trata efectivamente de
una derogacién?.

En realidad, la lectura de las normas dictadas por el legislador
en tema de pacto de familia, a la luz de la prohibicién establecida
en el articulo 458 CC, revela que el pacto de familia no es un pacto
institutivo por parte del disponente?. Analizando los efectos de la
instituciéon comentada, de hecho, emerge que el pacto de familia
produce efectos traslativos inmediatos y definitivos y consecuente-
mente no pareceria posible calificarlo como un acto de disposicién
de la propia sucesion: la empresa y las participaciones sociales
entran de inmediato a formar parte del patrimonio del asignatario.

Bajo el aspecto relativo a la estructura del caso en cuestion se
reconoce la falta, en el disponente, del poder de revocacion de la
atribucién objeto del pacto de familia, por lo tanto, la atribucién de
la empresa o de las participaciones se produce definitivamente.
(caracteristica esencial de los actos mortis causa es en cambio la
revocabilidad usque ad vitae supremum exitum). Un aspecto afiadi-
do que evidencia una incompatibilidad de cierta relevancia entre el
pacto de familia y los actos mortis causa: el objeto del contrato, de
hecho, se determina con referencia al momento de la estipulacion,
y no son relevantes las sucesivas modificaciones en la consistencia
o en el valor de los bienes atribuidos, desde un punto de vista sub-
jetivo, en cambio, los beneficiarios de las atribuciones patrimonia-
les se individualizan en el momento en que el pacto se perfecciona,
y no con referencia al momento de la muerte del disponente. En
consecuencia, en el caso de premoriencia del asignatario al dispo-
nente, los bienes asignados ya habrdn entrado en su patrimonio y,
por lo tanto, formaran parte de su sucesion, y no de la del dispo-
nente. En otros términos, el pacto sucesorio institutivo2® es decir el
acuerdo por el cual un individuo pacta con un beneficiario ese

24 CACCAVALE C., Appunti per uno studio del patto di famiglia: profili strutturali e
funzionali della fattispecie, en Notariato, 2006, 292.

%5 DELLE MONACHE S., Spunti ricostruttivi e qualche spigolatura in tema di patto di
famiglia, en Riv. not., 2006, 4, 889; PETRELLI G., La nuova disciplina del «patto di fami-
glia», en Riv. notariato, 2006, pp. 401 y ss.; BONILINI G., Patto di famiglia e diritto delle
successioni mortis causa, en Famiglia, Persone e Successioni, 2007, 391.

26 En realidad la Corte de Casacién en la sentencia n. 5870 del 9 de mayo 2000 ha
formulado una definicidon satisfactoria de pacto sucesorio institutivo que es «convencion
con objeto de la disposicion de bienes que llevan a una sucesién no abierta todavia, la cual
constituye la actuacién de la intencién de las partes, respectivamente, de hacerse cargo por
completo o en parte de la propia sucesion y de adquirir un derecho sobre los bienes de la
futura herencia a titulo de herederos o legatarios. Tal acuerdo debe ser capaz de crear un
verdadero vinculum iuris del cual la siguiente disposicion testamentaria constituye el
incumplimiento. A consecuencia de eso, deber ser excluida la subsistencia de un pacto
sucesorio cuando entre las partes no haya intervenido alguna convencién y la persona, de
cuya herencia se trate, haya manifestado verbalmente al interesado o a un tercero la inten-
cién de poder disponer de sus bienes de una determinada manera, considerado que tal
promesa verbal no crea ningtin vinculo juridico y , por eso, no es apto para limitar la plena
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aspecto de su sucesion?’, se configura como un acto mortis causa?®®
y en cambio el pacto de familia tiene, bajo un perfil estructural, el
aspecto de un acto inter vivos. Desde el momento que, por los
motivos expuestos, el pacto de familia puede ser considerado un
acto inter vivos se puede facilmente excluir que ello represente un
pacto sucesorio institutivo, que es un acto mortis causa.

La doctrina, en cambio, estd dividida en cuanto a la posibilidad
de reconducir al pacto de familia al esquema de los pactos suceso-
rios dispositivos y renunciativos. Algunos estudiosos?® niegan que
el articulo 768 quater CC, parrafo 1 en la parte en que prevé la
liquidacién o la renuncia a la liquidacién de los derechos de los
legitimarios no asignatarios pueda configurarse como un pacto
sucesorio dispositivo o renunciativo desde el momento que la
norma, lejos de determinar una falta de uso del derecho por parte
del legitimario comporta un reforzamiento del mismo derecho que
vuelve a ser actual y ejercitable de inmediato. El pacto de familia
y los pactos sucesorios dispositivos y renunciativos se ponen,
segtin la construccién operada por parte de la doctrina, sobre dos
planos diferentes: en cuanto si el objeto de los pactos dispositivos
y renunciativos son derechos que podrén llegar al sujeto de una
sucesion todavia no abierta, el objeto del pacto de familia es el
derecho actual a la liquidacion. Claramente, en el caso de que no
se reconozca en la regulacion del pacto de familia ninguna viola-
cién del articulo 458 CC, aparece superflua la introduccién del
parrafo inicial «Salvo lo dispuesto por los arts. 768 bis y sucesi-
vos», su unica funcién seria la de impedir que pueda surgir cual-

libertad del testador que es objeto de defensa legal. » cfr. Cass. 9 maggio 2000 n. 5870 en
Riv. not., 2001, 227, con nota de GAZZONI.

21 GiampiccoLo G., Contenuto atipico del testamento. Contributo ad una teoria
dell’atto di ultima volonta, Milan, 1954., 43; CARIOTA-FERRARA L., Le successioni per
causa di morte, 1, 3, Napoli, 1959, 45; DE GIorGI M.\V., I patti sulle successioni future,
Napoles, 1976, 37; FErRrI G.B., Disposizioni generali sulle successioni, in Comm. cod. civ.
Scialoja-Branca, Bologna-Roma, 1997, 99

28 Segun las palabras de GiampiccoLo G, Voce Atto mortis causa en Enc. Dir. IV,
Milan 1959, pp. 232 y ss., define mortis causa el acto «que tiene como fin propio regular
relaciones y situaciones que nacen con la muerte del sujeto, o que, a partir de su muerte,
tienen una calificacién auténoma (...) la atribucién mortis causa, por lo tanto, para que sea
asi, no puede no tener como objeto quod superest, e implica siempre la condicién de super-
vivencia del beneficiario al atribuyente»

29 AMADIO G., Patto di famiglia e funzione divisionale, en Rivista del Notariato,
2006, pp. 860 y ss.; CACCAVALE C., Appunti per uno studio sul patto di famiglia: profili
strutturali e funzionali della fattispecie,. cit,. 36-38; DELLE MONACHE S., en I Patto di
famiglia, a cura di DELLE MONACHE S., cit., 22; Dt MAURO N., Il Patto di Famiglia, Com-
mentario alla Legge 14 febbraio 2006 n. 55, in Le Nuove Leggi Civili, di Dt MAURO N. -
MINERVINI E. - VERDICCHIO V., Mildn, 2006, pp. 20 y ss.; Vitucct P, Ipotesi sul patto di
Sfamiglia, en Riv. Dir. Civ., 2006, 459 e 460; BoNILINI G., Patto di famiglia e diritto delle
successioni mortis causa, in Famiglia, persone e successioni, 2007, 5, 390; PALAazzo0 A., 1]
patto di famiglia tra tradizione e rinnovamento del diritto privato, en Rivista di diritto
civile, 2007 266.
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quier duda sobre la compatibilidad del pacto de familia con el
ordenamiento italiano.

Pero en realidad, asegurada la naturaleza del pacto de familia
de acto inter vivos, de hecho, el mismo aparece como susceptible
de integrar los extremos de un pacto dispositivo o renunciativo,
desde el momento en que, mds alld de los formalismos, objeto del
pacto del articulo 768 quater CC, estarian precisamente los dere-
chos a la legitima?3°.

Merece sefialarse la observacion de un respetado investigador
que juzga «pleondstica» la nueva formulacion del articulo 458
CC31, Segtin esa opinion es posible entrever en el horizonte un sis-
tema sucesorio binario: €l del empresario y €l de quien no es
empresario. Desde esta perspectiva, el pacto de familia y la prohi-
bicién de pactos sucesorios estarian colocados sobre planos distin-
tos y que no interfieren entre si. De hecho, mientras que el pacto de
familia afecta solamente a los titulares del status de empresarios y
legitimarios, y su estructura presupone también un objeto especifi-
co, los pactos sucesorios, en cambio, no preven una especial califi-
cacidn subjetiva, pudiendo estipularse también por un sujeto que
no tenga la condicién de empresario con otros sujetos no legitima-
rios o bien por un empresario que quiera disponer de su empresa y
de otros bienes fuera del ambito del pacto de familia. Parte de la
doctrina ha elaborado la teoria del pacto de familia como pacto
sucesorio institutivo, considerando que seria posible diferir la efi-
cacia del mismo a través de la aposicién de un término o una con-
dicién32.

30 En un sentido acorde cfr. CALOGERO M., Disposizioni generali sulle successioni,
artt. 456-461, Commentario al codice civile fundado por SCHLESINGER P. y dirigido por
BusNeLLI E.D., Milén, 2006, pp. 96 y ss.; DE Nova G., Articolo 1, in DE Nova G., DELFI-
NI F., RAMPOLLA S. E VENDITTI A., Il Patto di famiglia, Legge 14 febbraio 2006 n. 55,
Milan, 2006, 5 e 6; INzITARI B., DAGNA P., FERRARI V., PicCININI V., 1] Patto di Famiglia,
Negoziabilita del diritto successorio con la legge 14 febbraio 2006 n. 55, Turin, 2006,
63-70; MaGLIULO F., L’apertura della successione: imputazione, collazione e riduzione,
en Patti di famiglia per 'impresa, Quaderni della fondazione italiana per il notariato,
Milano, 2006, pp. 282 y ss.; MASCHERONI A., Divieto dei patti successori e attualita degli
interessi tutelati. L’ordinamento successorio italiano dopo la legge 14 febbraio 2006
n. 55, in Patti di famiglia per I’impresa, i Quaderni della fondazione italiana per il nota-
riato, Milano, 2006, pp. 19 y ss.; MERLO A., Divieto dei patti successori e attualita degli
interessi tutelati, Profili civilistici del Patto di famiglia, in Patti di famiglia per I'impresa,
Quaderni della fondazione italiana per il notariato, Milan, 2006, 100; OBerTO G., II
patto di famiglia, Padua, 2006, 54; PETRELLI G., La nuova disciplina del «patto di fami-
glia», en Rivista del notariato, 2006, 408-410; BALESTRA L., en [l Patto di famiglia, por
DELLE MONACHE S., en Nuove Leggi civ. comm., 2007, pp. 30 y ss. e en Il patto di fami-
glia a un anno dalla sua introduzione(parte prima), in Riv. trim. dir. e proc. civ., 2007, 3,
pp. 727 y ss.

31 "'MazzU C., Nuove regole di circolazione del patrimonio familiare e tutela dei
legittimari, en Notariato, 2008, 423.

32 BALESTRA L., Commento all’art. 768-bis cod. civ., in Il patto di famiglia, por
DELLE MONACHE S., en Nuove leggi civ. comm., 2007, pp. 25 y ss.
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Sin embargo, se ha observado que seria dudosa la equiparacién
entre pacto institutivo y pacto de familia de eficacia diferida por-
que, al menos en relacién con el mecanismo condicional, quien
dispone por causa de muerte conserva integro el poder de disponer
ulteriormente de los bienes asignados, mientras el que entrega sub
condicione, en cualquier caso verd cualquier ulterior acto de dispo-
sicién sometido a la norma-principio del articulo 1357 CC33. En
sintesis, la disciplina del pacto de familia efectivamente comporta
una derogacién de numerosos principios del ordenamiento en el
ambito de las sucesiones. Resulta evidente la derogacién del prin-
cipio de unidad de la sucesion que postula el rechazo de «cualquier
diferencia de la regulacion sucesoria desde el punto de vista del
origen o de la naturaleza de los bienes o de las cualidades persona-
les de los herederos» 34, y, en consecuencia impone «a nivel de la
vocacion hereditaria, la aplicacion del criterio de llamada a la cuota
(abstracta) igual, y después, en sede de division de la herencia, el
establecimiento de la norma de igualdad cuantitativa y cualitativa
de los lotes (arts. 718 CC y 727)»35. Con el pacto de familia, en
cambio, el legislador permite que algunos bienes, y en particular, la
empresa y las participaciones sociales, sigan reglas diferentes de
las previstas para otros bienes. La disciplina del pacto de familia
modifica sensiblemente la conformacion ordinaria de los derechos
de reserva, sustrayéndolos del principio del pago de la legitima en
natura, con la conversion del derecho a la reserva en el derecho a
un valor.

Pero la innovacién de mayor trascendencia introducida por la
ley n. 55 del 2006, es la exclusién de la accién de reduccion
(arts. 536 CC y ss.) y de la colacion (arts. 737 CC y ss) puesto que
el articulo 768 quater CC en su tltimo apartado prevé expresamen-
te que los bienes objeto del pacto no estén sujetos ni a reduccion ni
a colacion, salvo la regulacién de la impugnacién de los legitima-
rios y de los coherederos no participantes. Ademads, la determina-
cién de los derechos de los legitimarios y de los coherederos no
participantes a los fines de la reduccién y de la colacién se produce
en base al valor de los bienes en el momento de la disposicién y no
en el momento de la apertura de la sucesion (art. 556 CC y art. 747
CCy 750 CC).

3 AMmaDIO G., Profili funzionali del patto di famiglia, cit., 351.

34 MENGONI L., Successioni per causa di morte. Parte speciale. Successione legitti-
ma, in Tratt. dir. civ. e comm. gia diretto da Cicu A. e MESSINEO F. y continuado por MEN-
GONI L., Volume XLIII, Tomo 1, Milano, 1999, 13.

35 ScAuvist V.., Persona umana e successioni. Itinerari di un confronto ancora aper-
to, in Riv. dir. e proc. Civile, 1989, 412.
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3. NATURALEZA Y FUNCION DEL PACTO DE FAMILIA

El texto legal, como se ha podido observado previamente, deja
espacio a numerosas dudas interpretativas, tantas que en opinién de
doctrina autorizada, si se quisiese atribuir a la figura juridica
comentada rasgos humanos, al pacto de familia deberia asignarsele
«el de la introversion, ya que se muestra refractario a desvelar al
observador los aspectos mds significativos de su naturaleza» 6. Es
evidente ya desde el dato de su texto que si bien no se trata de un
acto mortis causa, tampoco parece poder definirse serenamente
como un acto inter vivos, aunque el articulo que abre su regulacién
lo define como un contrato y para la doctrina es idéneo para deter-
minar la «realizacion anticipada de derechos potencialmente suce-
sorios» 37. En lo que respecta a los intereses subyacentes al pacto,
desde luego no se puede negar, que pueden ser reconducibles a la
planificacién actual de la propia sucesion.

Antes de la reforma del CC, el ordenamiento, como ya se ha
seflalado, impedia la realizacion de tales intereses desde el momen-
to en que, por una parte la prohibicién de los pactos sucesorios
hacia del todo incompatible con el fendmeno sucesorio el drea de
la contratacion. Por otra parte, la urgencia y la fuerte exigencia de
tutela de los intereses de los legitimarios, entendida como derecho
a una reserva in natura de bienes hereditarios, impedia dar ejecu-
cién prictica a las expectativas sobreentendidas en la introduccién
de la Ley 55/2006. La reforma habria podido incidir solamente
sobre la prohibicién de los pactos sucesorios, confidndose integra-
mente a la autonomia privada, o remodelar las expectativas de los
legitimarios, convirtiendo el derecho a la reserva in natura, en el
derecho a un valor. En realidad la normativa que se ha introducido,
utiliza ambas soluciones con un tnico instrumento consistente en
una manifestacion de la autonomia de la voluntad de los sujetos
interesados3®: la superacion del principio de la legitima in natura,
y la conversion de la reserva en el derecho a un valor.

Desde el punto de vista funcional se han propuesto diferentes
configuraciones del pacto de familia.

36 C. CACCAVALE, Appunti per uno studio del patto di famiglia: profili strutturali e
funzionali della fattispecie, in Notariato, 2006, 292.

37 G. GIAMPICCOLO, Il contenuto atipico del testamento. Contributo ad una
teoria dell’atto di ultima volonta, Milano, 1954, 41, citado por C. CACCAVALE,
Appunti per uno studio del patto di famiglia: profili strutturali e funzionali della
fattispecie, cit., 294.

38 A. ZOPPINI, Profili sistematici della successione anticipata, en Riv. dir. civ., 2007,
pp- 291 y ss.
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Una primera tesis reconduce el pacto de familia a la donacién
modal3®, a un negocio bilateral en el que el empresario, con animus
donandi, enriquece la esfera juridica del beneficiario, gravado con
el modus de hacer la liquidacién a los otros legitimarios, quienes
son parte del negocio liberal.

El pacto de familia deberia ser entendido del mismo modo
que una peculiar donacién con carga, en la que el modo, a cargo
del donante, deberia ser entendido como una especie de estipula-
cién a favor de terceros, es decir para los legitimarios excluidos
de la asignacién. En la donacién modal, articulo 793 CC, el
donatario estd gravado por una carga, a cuyo cumplimiento esta
obligado hasta los limites de la propia donacién; el donante y
cualquier interesado estdn legitimados para reclamar el cumpli-
miento.

La ventaja para los legitimarios se concretaria en conseguir un
derecho actual a la liquidacion de la cuota hereditaria, que s6lo
hipotéticamente deberia corresponderles en el momento de la aper-
tura de la sucesion.

Esta tesis puede entenderse discutible bajo diversos aspectos:
en primer lugar, son diferentes las exigencias que se proponen
satisfacer las dos figuras y los modos en los que a través de dichas
exigencias se produce dicha satisfaccion: con la donacién se pro-
duce un enriquecimiento apoyado en un espiritu de liberalidad, en
el pacto de familia, el disponente procede animado de un espiritu
de liberalidad, pero desde la exigencia de conducir su propia
empresa en el paso de una a otra generacion; desde el punto de
vista de la estructura del supuesto, se observa que la obligacién de
liquidar su parte a los legitimarios que grava al asignatario-benefi-
ciario representa un elemento necesario en la estructura del pacto
de familia que dificilmente puede sobreponerse a la carga de la
donacién modal que representa justamente un elemento accidental
del negocio; por otro lado el andlisis del dato normativo evidencia
la incompatibilidad entre las dos figuras. Pensemos en la regula-
cién de los vicios del consentimiento y de la superveniencia de
hijos.

Una construccién diferente tiende a individualizar en el pacto
de familia no una donacién sometida a una regulacion especial,
sino una nueva figura contractual tipificada por el legislador, y por
otro lado, se subraya como desde el punto de vista causal y de con-
tenido, pacto de familia y donacién se presentan como tipos nego-
ciales contiguos; sobre estas bases se podria justificar lo que dice el

39 C. CACCAVALE, Appunti per uno studio del patto di famiglia: profili strutturali e
Sfunzionali della fattispecie, cit., 304.

ADC, tomo LXVII, 2014, fasc. IV



La autonomia de la voluntad en la transmision de la empresa... 1185

ultimo apartado del articulo 768-quater, en el sentido de que las
adquisiciones de los contratantes quedan sustraidas de la obliga-
ciones de colacionar y de la accion de reduccion. Se ha sostenido
que un efecto similar es consustancial al pacto y no habria razén
para que la ley lo sancionase si las atribuciones efectuadas por el
disponente no tuviesen un caricter liberal.

No obstante la misma doctrina advierte que seria erréneo afir-
mar una plena coincidencia en el perfil causal, precisamente entre
pacto de familia y donacién, porque en realidad la funcién del
pacto es compleja y no se reduce a la mera realizacién de un fin
liberal. En efecto, con el pacto, el disponente a través de una o més
atribuciones, no persigue solamente el objetivo de gratificar, por un
espiritu de liberalidad, a alguno de sus mds cercanos familiares,
sino ademds distribuir, al menos una parte de sus propios bienes de
forma anticipada con respecto a la apertura de la propia sucesion.
La doctrina citada afirma, finalmente, que la biparticién tradicio-
nal, entre liberalidades «donativas»y no «donativas», deberia con-
siderarse hoy superada a favor de un sistema triddico, dentro del
cual a las categorias tradicionales se ha venido a unir la de la libe-
ralidad directa no «donativa», a la que justamente pertenece el
pacto de familia%? . Otros afirman que el pacto de familia no es una
donacidn sujeta a una regulacion especial, conformando una nueva
figura contractual creada por el legislador, pero bajo un perfil cau-
sal y de contenidos, pacto de familia y donacidn se presenten como
tipos negociales vecinos.

Segtn dicha doctrina sobre estas bases se justificaria el texto
del dltimo parrafo del articulo 768-quater, que establece que las
adquisiciones de los contratantes estén excluidas de la obligacién
de colacionar y de la accién de reduccion. Un efecto similar, se
entiende, es consustancial al pacto y no tendria razén de ser que la
ley lo permitiese si las atribuciones del ordenante no tuviesen un
cardcter de liberalidad.

Sin embargo, la misma doctrina advierte que seria equivocado
afirmar la existencia de una plena coincidencia bajo el perfil cau-
sal, entre pacto de familia y donacidn, porque en realidad la fun-
cidén del pacto es compleja y no se limita a la simple realizacién de
un objetivo de liberalidad.

De hecho, con el pacto, el ordenante, a través de una o mads atri-
buciones no persigue el objetivo de gratificar, por espiritu de libe-
ralidad, a algunos de sus familiares mds cercanos, sino que también

40 Por todos, CARNEVALL, U., Le donazioni, en Trattato dir. Por P. Rescigno,
Turin 1997, pg 601. También puede varse, PALAZZO, A, Istituti alternativi al
testamento, en Tarttato del CNN, dir. Por Perlingieri, Napoles 2003, pg. 191
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busca distribuir una parte al menos de sus propios bienes anticipa-
damente con relacidn a la apertura de la sucesion.

La doctrina afirma, finalmente, que la biparticién tradicional,
entre liberalidades donativas y no donativas, deberia entenderse
hoy superada para un sistema triddico, dentro del cual a las clases
habituales se ha afiadido la categoria de las liberalidades directas
no donativas, a la que pertenece el pacto de familia.

Considerando al pacto de familia, como negocio realizativo
de una o mas liberalidades directas no donativas, le deberian ser
aplicables todos los preceptos validos en relacion a la donacion,
lo cual no resulta incompatible con el tratamiento normativo que
ha sido reservado especificamente al pacto por parte del legisla-
dor. No obstante se piensa que la lectura del dato normativo
unido a las demandas que en el mismo subyacen, parecen condu-
cir al surgimiento de una funcién divisoria*! idénea para llevar a
cabo efectos divisorios anticipados“2. De otro modo la concep-
ci6én del pacto de familia basado inicamente en una intencién
liberal significaria devaluar notablemente su funcién+3. El enca-
je disefiado por el legislador con los articulos 768-bis y siguien-
tes, en efecto, se presenta como una reproduccién del mecanis-
mo divisorio tipificado por el legislador en el articulo 720 Cc
después que el mismo tuviera como ultimo resultado, el consis-
tente en la asignacion de la totalidad del bien a uno sé6lo de los
coparticipes y en la liquidacién de los derechos de cuota corres-
pondientes a los no asignatarios mediante la constitucion de
otros tantos créditos correspondientes. Militaria en favor de la
construccién expuesta también un argumento de orden «topogra-
fico». En efecto, la institucion estd ubicada en el nuevo Capitulo
V bis en el Titulo IV del Libro de las sucesiones, dedicado a la
particion. Tal argumento tradicionalmente tiene poco crédito
desde el momento en que su fundamento es la idea utépica de un
derecho dispuesto ordenadamente. Ademads, justamente se evi-
dencia que la objecién segtn la cual la colocacién de una norma
es inadecuada debe demostrarse y no es suficiente afirmarlo sim-
plemente+4.

41 G. AMADIO, Patto di famiglia e funzione divisionale, i n Riv. notariato, 2006,
pp. 867 y ss.

42 G. BoNILINI, Patto di famiglia e diritto delle successioni mortis causa, cit., 391

¥ AMADIO,G. Profili funzionali del patto di familia, cit 350, TasSINARI E., 1l patto di
familia: presupposti soggettivi, oggettivi e requisiti formali,. Il patto di familia per
limpresa e la tutela dei legitimari, en Quaderni della Fondazione Italiana per il Notariato,
2006., pg 150y ss

44 En realidad también algitin autor que defiende la funcién particional del pacto de
familia pone el acento en la inconsistencia de la argumentacidn que se basa en el dato
«topografico», AMADIO G., Patto di familia e funzione divisionale, Rivista del Notariato,
2006, pg.872-873.
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Al indicio constituido por la ubicacién de la norma dentro de la
estructura del Cédigo, le acompaiia un argumento que podriamos
denominar histérico, representado por la figura prevista en el Codi-
go de 1865 de la division del ascendiente (art. 1045 CC y ss) por
acto entre vivos, que por diversos motivos podria aparecer como el
antecedente del pacto de familia. La doctrina creada sobre esa figu-
ra®, precisamente para motivar su derogacion, reconocia unanime-
mente el fin, que entonces era inadmisible, de anticipar la sucesién
realizando una particién de efecto inmediato?.

La construccién precedentemente formulada, se basa en lo asu-
mido segtn lo cual la preexistencia de un estado de cotitularidad
no seria un dato necesario para individualizar el fenémeno diviso-
rio. En otras palabras, no seria indispensable la disolucién de una
comunidad desde el momento en que también la division testamen-
taria prescinde de un estado de cotitularidad precedente. El tnico
indicio necesario de reconocimiento seria un reparto proporcional
a la cuota. El pacto de familia , por tanto, se configura, sin duda,
como un acto diferente a la division, pero equiparable a ésta quo ad
effectum, desde el momento que persigue el efecto de evitar que se
instaure sobre el bien transmitido una comunidad hereditaria, aun-
que sea futura y eventual. Con la figura que examinamos, se conce-
de una importancia anticipada a los intereses que tendrén eficacia
post morten, creando una asi llamada fruto de «una evidente fic-
cion juridica», desde el momento que «a través de ella se anticipan
los efectos que se producirian en el caso de la apertura de la
sucesion»#7. La cuestion de la naturaleza del pacto de familia esta
unida a la exigencia de individualizar los sujetos participantes en el
pacto y la consecuencia de la falta de participaciéon de alguno de
ellos. De hecho, reconocer al pacto de familia una funcién diviso-
ria, impone recordar la regulacion de la particién y sus imprescin-
dibles principios .

4. LA ESTRUCTURA DEL PACTO DE FAMILIA Y LAS
«PARTES»

Conforme a lo dicho en el articulo 768 guater: «en el contrato
deben participar también el conyuge y todos aquellos que serian

4 BONELLI, G., Il concetto giuridico della divisione d ascendente per atto tra vivi,
en Foro it., 1987, pp. 575 y ss. BELOTTI, B., La divisione di ascendente, Padua , 1933,
MENGONL, L., La divisione testamentaria, Milan 1950, pp. 30 y ss.

46 L.UMINOSO, A., Divisione e sistema dei contratti, en Riv. Dir. Civ., 2009, pp. 22 y ss.

47 BoNILINI, G., 1l patto di famiglia, cit. 640.
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legitimarios si en ese momento se abriera la sucesion en el patri-
monio del empresario.» Los sujetos afectados por las estipulacio-
nes del pacto son el empresario (o bien el titular de las participacio-
nes societarias)-disponente, el descendiente asignatario y los
futuros legitimarios del disponente.

El legislador, en su prevision de la transmision de la empresa
del empresario a favor de sus descendientes, ha admitido el paso de
una generacion a otra per saltum y ha excluido del nimero de los
destinarios-beneficiarios del pacto a los ascendientes y al conyuge
del disponente+®. Dejando de lado la discriminacién en la que
podria incurrir el empresario que no tenga hijos#%, en relacién con
la figura del empresario-disponente, la definicién de la nocién de
empresario ex art. 768 quater CC se presenta problematica.

Conforme al articulo 2082 CC , como es sabido, empresario es
aquél que ejercita profesionalmente una actividad econémica orga-
nizada para la produccién o para el intercambio de bienes y servi-
cios. La doctrina preponderante, valorando la finalidad de la figura
en estudio que tiende a favorecer el paso de la empresa de una
generacion a la otra, prefiere una interpretacion no técnica de la
palabra «empresario», basada sobre su mera titularidad y no sobre
el concreto ejercicio de la actividad de empresa°.

El pacto de familia, por tanto, encuentra aplicacién también en
el caso especifico en el que el titular de la empresa no ejercite pro-
fesionalmente una actividad empresarial y tenga estipulado un con-
trato de arrendamiento con terceros. De otro modo se podria llegar
al absurdo de negar al disponente la posibilidad de estipular un
pacto de familia en el caso de que hubiese arrendado la empresa
justamente al descendiente al que desearia destinarla. El objeto al
que se dedique la empresa carece de cualquier relevancia, en otras
palabras, el pacto de familia puede utilizarse tanto por un empresa-
rio mercantil, como por un empresario agrario, asi como puede
tener por objeto tanto una parte en copropiedad de la empresa,
como un sector de dicha empresa.

Merece particular atencion la hip6tesis en la que el objeto del
pacto sea una empresa familiar, y en particular a las consecuencias
producidas por la interaccion de la regulacion del pacto de familia
con la de la empresa familiar introducida con la Ley 151/75.

El derecho de prelacién del articulo 230 bis CC interfiere de
manera significativa sobre la disciplina del pacto de familia y plan-

48 Mazz0 C., Nuove regole di circolazione del patrimonio familiare e tutela dei
legitimari,2008, en WWW.consiglionazionale forense.it.

49 Oppo G., Patto di familia e» diritti de la familia», en Riv. Dir.civ., 2006, pg.439

50 FIETTA, G., Prime ossservazioni sul patto di familia, en Quaderni della fondazio-
ne italiana per il notariato, Patti di familia per 1"impresa, 2006,88.
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tea algunos interrogantes sobre la posibilidad por parte de los fami-
liares-colaboradores de la empresa de ser preferidos en la propues-
ta de enajenacién de la empresa. La doctrina predominante,
considerando la falta de onerosidad de la transmision de la empresa
en la hipétesis de estipulacion del pacto de familia, excluye la ope-
ratividad en el caso del derecho de prelacion?!.

El articulo 768 bis CC prevé que el pacto de familia ademds de
que respete lo dispuesto para la empresa familiar, se estipule cohe-
rentemente con la normativa para las diferentes tipologias societa-
rias.

Con respecto a la estructura del pacto de familia , la problema-
tica de mayor relieve es sin duda la individualizacién de los partici-
pantes en dicho pacto. Ante todo, hay que observar que la mencién
separada del conyuge respecto a la de los legitimarios ciertamente
puede considerarse una férmula poco feliz, ya que el conyuge per-
tenece a la categoria de los legitimarios.

La norma utiliza la expresion «deben». Eso nos lleva a pregun-
tarnos sobre qué sucedera si los mencionados sujetos no participan
en el pacto.

El problema se plantea por la aparente contradiccién entre dos
normas. El articulo 768 guater prevé la necesaria participacion en
el pacto del conyuge y todos aquéllos que serian legitimarios si en
ese momento se abriese la sucesion del empresario. El articulo 768
sexies CC, establece , en cambio, que « a la apertura de la sucesion
del empresario, el conyuge y los legitimarios que no hayan partici-
pado en el contrato, pueden reclamar a los beneficiarios de ese
mismo contrato, el pago de la cantidad prevista por el apartado 2
del articulo 768 quater CC, y los intereses legales. La inobservan-
cia de las disposiciones del parrafo 1 constituye motivo de impug-
nacién conforme a lo dispuesto en el articulo 768 quinquies».

El articulo 768 quater CC que dice expresamente: «en el con-
trato deben participar...» pone de relieve un limite insuperable: en
el pacto deberian participar todos los sujetos a los que se ha hecho
referencia, so pena de nulidad del acto’2. No parece que exista nin-
guna incongruencia con respecto al articulo 768 sexies que pre-
viendo que el conyuge y los otros legitimarios que no hayan parti-
cipado en el pacto puedan reclamar a los beneficiarios la liquidacién

51 AVAGLIANO, M., Patti de familglia per [ ‘impresa,en Quaderni della fondazione
italiana per il notariato, 2006, 820, OBERTO, G., Il patto di familia, Padua , 2006, 51,
PETRELLI G., La nuova disciplina del patto di famiglia, en Riv. Not., 2006, 2, 415.

52 G. AMADIO, Patto di famiglia e funzione divisionale, en Riv. del Notariato, 2006,
pp. 886y ss.; Ip., Profili funzionali del patto di famiglia, en Riv. dir. civ., 2007, pp. 359 y
ss.; S. DELLE MONACHE, Spunti ricostruttivi e qualche spigolatura in tema di patto di
famiglia, en Riv. del Notariato, 2006, pp. 894 y ss.; A. ZOPPINI, Profili sistematici della
successione anticipata, en Riv. dir. civ., 2007, pp. 291 y ss.
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monetaria de su cuota, se refiere tan s6lo a los legitimarios sobre-
venidos. De hecho, para los legitimarios existentes en el momento
del pacto, estd fuera de toda duda que dicho pacto constituye una
limitacion a sus derechos sucesorios y no seria posible que esto
suceda por un pacto en el que ellos no participaron.

Dicha tesis, entre sus argumentos, también toma en cuenta uno
extraido de los trabajos preparatorios de la reforma, segtn los que
el acuerdo debe ser «obligatoriamente suscrito por el conyuge y los
legitimarios.»>3

Asi pues, la ausencia de cualquiera de ellos determinaria que el
pacto fuese nulo.>* La causa de la nulidad se individualizara preci-
samente en la imposibilidad de realizar la causa divisoria.>> Bajo
un perfil aplicativo, es evidente que en el caso en el que se conside-
re nulo el contrato, lo bienes de la empresa que se hayan atribuido
con el pacto, no habiendo sido nunca transmitidos validamente por
el disponente, y habiendo permanecido siempre en su patrimonio,
en el momento de la apertura de su sucesion deberian considerarse
como parte de la masa hereditaria. Queda por verificar la posibili-
dad de una eventual conversion del pacto de familia nulo, y en apli-
cacion de las normas sobre el contrato en general, la conversién
parece ser posible. En particular, podria convertirse en una dona-
cion modal. Una vez indagada la voluntad de las partes y verificado
el respeto de los requisitos formales, o bien la estipulacién en
documento publico con la presencia de dos testigos, el pacto de
familia nulo podria convertirse en donacién. En tal caso, obvia-
mente, la donacién estaria sometida a reduccion y a colacidn.

Es oportuno evidenciar que el articulo 768 sexies CC induda-
blemente se presta a interpretaciones opuestas. De hecho, asumien-
do una perspectiva opuesta, parte de la doctrina considera que el
articulo 768 sexies CC es aplicable solamente a los legitimarios
existentes. El pacto de familia se construye asi como un negocio
bilateral entre el disponente y el asignatario de la empresa o de las
participaciones sociales, y del articulo 768 sexies CC se puede
sacar otra lectura a la luz de la que la norma admitirfa que el con-

53 La referencia, que se aprende de G. PETRELLI, op. loc. cit., nota 44, es a la rela-
cién presentada a la Comision de Justicia de la Camara de los diputados en la reunién
del 23 de septiembre de 2003 habla de un acuerdo que debe ser «obligatoriamente suscrito
por el conyuge y los legitimarios»; andlogamente la relacién en aula n. 661 del 25
julio 2005.

54 F. GAZZONI, Appunti e spunti in tema di patto di famiglia, en Giust. civ., 2006, pp. 217
y ss.

55 G. AMADIO, Patto di famiglia e funzione divisionale, en Riv. del Notariato, 2006,
886; MaGLIULO, Op. ult. cit., 285 ss

56 CACCAVALE, C., Appunti per uno studio del patto di famiglia: profili strutturali e
funzionali della fattispecie, en Notariato 2006, 297, OPPO, G., Patto di famiglia e dirritti
della famiglia, en Riv. Dir. Civ., 2006, p. 441.
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yuge y los otros legitimarios puedan no haber participado en el
contrato de transmision de la empresa o de las participaciones
societarias y que, en tal caso, se mantiene la validez del pacto de
familia, y en el momento de la apertura de la sucesion, estaran legi-
timados para reclamar a los beneficiarios, la liquidacién monetaria
de sus derechos, no ya en calidad de contratantes, sino en calidad
de terceros, como expresamente los califica el articulo en examen.
Desde esa optica se evidencia que el articulo 768 quater CC no
obstante afirme que los otros sujetos deben participar, no precisa
las consecuencias de la falta de participacion de algin legitimario
y, en particular no explicita que la participacién de todos se pida so
pena de nulidad, como en cambio exige expresamente el documen-
to publico so pena de nulidad ex articulo 768 ter CC.

Se ha observado que condicionar el pacto a la adhesién de todos
los legitimarios significarfa frustrar el intento de la ley, centrado en
el respeto a la voluntad del emprendedor, y que de esta forma inclu-
so la disidencia de un solo participante respecto de las condiciones
previstas en el pacto obstaculizaria la conclusion del mismo.

Las consecuencias, en el caso de no participacién de algunos
legitimarios, se configuran de manera diferente por los distintos
autores que apoyan esta tesis.

Segtin algunos el pacto seria inoponible a los legitimarios no
participantes>’. Asi pues la indicacion segun la cual los legitima-
rios deben participar deberia ser entendida como condicién de vin-
culacién al pacto para todos los legitimarios. Por tanto los legitima-
rios que no hayan participado en el pacto, podrdn optar para la
accion de reduccién alcanzando también a los bienes que son parte
de la empresa.

Una correccidn parcial a esta tesis es entender que no es preciso
que los legitimarios estén todos presentes, pero si que , al menos,
deben haber sido convocados. Asi se deberia considerar que la
liquidacién de la cuota seria oponible a los legitimarios que hayan
sido convocados a participar en el pacto, mientras que no seria
oponible a los que no hayan sido convocados.38

Se ha observado, de todos modos, que no seria posible afiadir
cargas, no previstas por la ley como la prueba de la convocatoria, y
si se acepta la idea de que la ausencia de un legitimario no impli-
que la nulidad del pacto, deberia aceptarse que el pacto puede ser
concluido también sin que algunos legitimarios hayan sido convo-

57 G. PETRELLI, La nuova disciplina del patto di famiglia, en Riv. not., 2006, pp. 401
y ss.

58 C. CACCAVALE, Appunti per uno studio del patto di famiglia: profili strutturali e
Sfunzionali della fattispecie, cit., pp. 297 y ss.
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cados® y la participacién vincularia sélo para la cuantificacién de
la cuota, en el sentido que ésta no serfa vinculante para quien haya
permanecido extrafio al pacto, quien entonces podrd pedir al juez la
valoracion de la cuota que le corresponda en el caso en que no que-
dara satisfecho con la establecida en el pacto o si ni siquiera se la
hubiera previsto®. Si bien la ratio presente en el pacto de familia
es la de asegurar el paso de los bienes productivos de una a otra
generacion, la misma no puede perseguirse negando la tutela a los
legitimarios no asignatarios, que se verian perjudicados irremedia-
blemente desde el momento en que no se entendiese indispensable
su participacion para la validez del acto.

5. HIPOTESIS PROBLEMATICAS Y DISOLUCION DEL
PACTO DE FAMILIA

El andlisis de la institucidn realizado hasta ahora desvela con
absoluta claridad el elevado porcentaje de problemas que acompa-
flan a la misma; bien puede ser que en eso resida la raz6n de su
escasa aplicacion en la prictica, también es cierto que, si bien en
tema de pacto de familia se han vertido rios de tinta, han sido esca-
sisimos los pronunciamientos jurisprudenciales en la materia, a
casi ocho afios de la entrada en vigor de la Ley 55/2006. Recono-
ciendo pues al pacto de familia la naturaleza de acto con funcién
divisoria, de ahi se deriva la nulidad del pacto concluido en ausen-
cia de alguno de los legitimarios. Del mismo modo se deriva, a la
luz de las normas del ordenamiento sobre incapacidad, la necesaria
aplicacion del articulo 375 CC en caso de que un interdicto (inca-
pacitado) deba ser parte en el contrato. Esta orientacion se expresa
en una reciente sentencia de apelacion conforme a la que «Si bien
la participacion en el pacto de familia no comporta efectos trasla-
tivos inmediatos sobre el patrimonio del legitimario incapaz, de
hecho éste enajena al asignatario la porcion de legitima, que le
corresponderia, sobre la empresa familiar». No obstante, la juris-
prudencia ha entendido aplicable el articulo 375, n. 1, CC y no el
articulo 375 n. 3 CC: la participacién en el pacto de familia del
incapacitado, se ha calificado, por tanto, como un acto de adminis-
tracidn extraordinaria, con la consiguiente necesidad de autoriza-
cidn por parte del Tribunal conforme al parecer del Juez Tutelar. En
particular, segin la sentencia dictada por el Tribunal de Reggio

59 G. SICCHIERO, La causa del patto di famiglia, cit., p. 1268.
60 G. SICCHIERO, La causa del patto di famiglia, cit., 1269.
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Emilia, la participacion en el pacto de familia de un legitimario no
asignatario comportaria una enajenacioén «de hecho» de su porcién
de legitima calculada en proporcién al valor del bien que se ha
transferido al asignatario. El Juez, sin embargo, ha subrayado que,
« también se llega a andloga conclusién poniendo el acento sobre
la causa particional del pacto de familia». El andlisis del dato juris-
prudencial, confirma, como los resultados del anélisis funcional
sean evidentemente tan relevantes como el de la estructura. De
hecho, si se le reconoce una funcién particional ¢! al pacto debe
concluirse que el mismo no puede entenderse concluido a falta
aunque s6lo sea de uno de los legitimarios. Parece util, examinar
dos problemadticas suscitadas por la doctrina en orden a la partici-
pacion del conyuge ex art. 768 quater CC, de cuya lectura emerge
inmediatamente que el legislador mencionando solo al cényuge ha
querido excluir la participacién en el pacto del conviviente more
uxorio. En un momento histérico de gran apertura hacia la familia
de hecho y de reconocimiento de los derechos de los hijos natura-
les, la eleccion del legislador que excluye al conviviente more uxo-
rio de la posibilidad de participar en un pacto de familia, posible-
mente puede leerse criticamente, como un frenazo en relacién con
la continua apertura en relacién con la familia de hecho®.

Una primera problemdtica emerge del hecho que el pago de
las sumas al conyuge se produce antes de la apertura de la suce-
sion. Puede suceder, entonces que, en dicho momento se haya
acabado la relacion conyugal o hasta que el conyuge sea un sujeto
diferente respecto a quien participé en el pacto de familia. El caso
en examen contempla la hip6tesis en la que el disponente, sucesi-
vamente a la estipulacién del pacto de familia, se haya separado
del conyuge que ha participado en el pacto, o aquella en que pos-
teriormente haya contraido un nuevo matrimonio. Una hipdtesis
de no dificil realizacién podria ser aquélla en la que un disponen-
te se separe del conyuge que ha participado en el pacto con una
sentencia que hasta atribuya la culpa de la separacion justamente
al consorte que ha tomado parte en la estipulacion del pacto en
calidad de legitimario. En tal caso seria licito preguntarse sobre
el destino de la atribucién recibida desde el momento que en vir-

61 AMADIO, G., patto di familia e funzione divisionale, cit. pp. 867 y ss.

62 Resulta interesante la opinién de quien defiende que las reglas que en la actuali-
dad atribuyen una preeminencia absoluta al cényuge deben someterse a revisién y que
«una adecuada valoracién en sede sucesoria deberia recibir no solamente y no tanto la
formalizacién del vinculo afectivo en la institucién del matrimonio, cuanto la duracidn, la
seriedad y la estabilidad de la relacion, la efectiva vida en comtin», asi PERLINGIERI G., «//
diritto ereditario all affaciarsi del nuovo millennio: problema e prospettive», en DELLE
MONACHE , S.,Tradizione e modernita nel diritto sucessorio, Dagli istituti classici al patto
di familia, Padua 2001, p. 319.
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tud del articulo 548,parrafo segundo CC estos no tienen derecho
a la cuota de reserva, también ante el silencio del legislador, no
parece poder considerarse subsistente, en el caso analizado, una
obligacion de restitucion a cargo del conyuge legitimario desde el
momento que «cuando se liquidé a su tiempo estaba basado en
una justa causa, la cual podria desaparecer s6lo a condicion de
que desapareciera el contrato» 3. Igualmente problematica es,
por tanto, la hipétesis en que, el disponente se divorcie de su con-
yuge que habia participado en el pacto de familia, contrayendo
sucesivamente un nuevo matrimonio, con la consiguiente posible
existencia de un nuevo conyuge que podrd pretender la liquida-
cién en los términos del art. 768 sexies CC. En tal caso se consi-
dera que el nuevo cényuge podrd reembolsarse sélo frente al con-
yuge divorciado, desde el momento en que, de otro modo, el
descendiente asignatario deberia liquidar la cuota de dos conyu-
ges llegando de este modo a dar relevancia si bien s6lo «indirec-
tamente y quod ad effectum», a la bigamia®. También resulta
interesante la posibilidad de insertar en el pacto de familia, una
condicidn resolutoria, con la que la participacion del conyuge en
el pacto dejaria de tener efectos en caso de divorcio, con la consi-
guiente obligacién de restitucién de cuanto eventualmente hubie-
ra recibido®. La institucidén en examen presenta otra cuestion de
notable interés: la valoracién de la conformidad con los princi-
pios del ordenamiento, sobre todo en relacién con el principio de
la relatividad de los efectos del contrato (art. 1732 CC), de un
pacto de familia entre el disponente y el Unico legitimario, evi-
dentemente hecho con el fin de limitar los derechos de eventuales
legitimarios sobrevenidos. En realidad, el pacto de familia parece
presentar una estructura necesariamente trilateral®, con la parti-

63 F. GAZZONI, Appunti e spunti in tema di patto di famiglia, in Giust. civ., 2006,
p. 223.

64 (GAZZONL, ob cit, loc cit.

65 OBERTO, G., Il patto di familia, Padua, 2006; MaccHIA E., VEpANA F,, I patto di
familia: caratteristiche del nuovo instituto e possibile ruolo della societa fiduciaria, en
Trust e attivita fiduciarie, 2007, p. 316.

66 F. GAzZZONI, Op. loc. cit., 219, quien observa que el pacto de familia es un acto
trilateral y que «queda como tal sin importar cudl sea el nimero de participantes».El autor
aflade que «esto significa que la manifestacién de voluntad de los legitimarios o de los
descendientes seria acto colectivo, con lo que consigue, en el momento de la formulacién
de la voluntad misma, bien sea sobre el plano de la constitucién de vinculo, ya sea en €l de
su disolucién». Tal conclusion se alcanza argumentando con el articulo 550 CC, en materia
de la denominada «cautela sociniana», alli donde se dispone en el parrafo 3 que si los legi-
timarios son varios, se necesita el acuerdo de todos ellos para que la disposicion testamen-
taria se pueda ejecutar. El autor concluye que «los legitimarios en este caso estan unidos
por un interés o contra interés, comun, que es él de incidir de manera unilateral en la
sucesion sin recurrir a la accién de reduccidn, unilateralidad que, evidentemente, obliga a
un acto colectivo en presencia de todos los sujetos» y que «no de manera diferente, pues,
debera decirse del pacto de familia, considerando que estamos antes un aspecto disciplinar
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cipacidén indispensable de tres categorias de sujetos: disponente,
beneficiario-asignatario y legitimarios no asignatarios. Sobre el
plano de los intereses en juego, la fuerza vinculante del pacto
respecto de los legitimarios sobrevenidos es consecuencia de la
participacion en el pacto de los legitimarios no asignatarios quie-
nes, tutelando directamente los propios intereses, también tutelan
indirectamente los intereses de los legitimarios sobrevenidos¢7.
En cuanto a la disolucién del pacto, la regulacion prevé la posibi-
lidad de desistir del contrato y la de resolverlo consensualmente.

En realidad, la oportunidad de prever el derecho de desistimien-
to ha sido determinada por la oportunidad de introducir un instru-
mento equivalente a la revocabilidad del testamento®® , que permi-
tiera al ordenante modificar el marco de intereses configurado por
él aunque, en realidad, la norma no pone limites respecto a aqué-
llos que convencionalmente puedan convertirse en titulares del
derecho de desistimiento. Se ha considerado oportuno evidenciar
como la prevision de la facultad de desistimiento, sometida sélo a
una prevision expresa contenida en el contrato, representa un peli-
gro significativo para la estabilidad del pacto.

En lo tocante a la resolucién consensual del contrato, en cam-
bio, la prevision podria parecer superflua puesto que de todas
maneras habria sido posible aplicando las normas generales de los
contratos.

Los problema de orden especificamente operativo, por lo que
toca a ambos instrumentos, desistimiento y resolucion consensual
derivan de los efectos reales del acto de disposicion.

6. CONCLUSIONES

La doctrina® que mas ha profundizado en comentar esta modi-
ficacidn legislativa no mucho tiempo después su introduccidn, ha
observado como puede divisarse un modelo, por asi decir, «mini-
malista» del pacto de familia y algunas funciones del mismo mads
sofisticadas que necesitan de un cierto rodaje operativo.

El modelo «minimalista» estd representado por el acto en que
participan, ademds del ordenante y del beneficiario, también los

alternativo a la sucesion necesaria, aspecto que afecta en la misma medida a los legitima-
rios, que deberdn expresar una unica voluntad conforme o disconforme».

67 IEVA, M., Il patto di familia, en Trattato breve delle successioni e donazioni,dir.
Por Rescigno, P., Padua 2010, pg 336.

68 P. RESCIGNO, Trasmissione della ricchezza e divieto dei patti successori, en Vita
not., 1993, pp. 1281 y ss.

0 Lareferencia es a L. Rosst CARLEO, op. loc. cit., p. 445.

ADC, tomo LXVII, 2014, fasc. IV



1196 Rosaria Giampetraglia

legitimarios excluidos y en el que la cuota de liquidacién que
corresponda a estos ultimos se liquide consensualmente. En este
caso hay un acuerdo entre todos los interesados y el acto se estruc-
tura segtin el modelo mds elemental consentido por la disciplina
legislativa. Dicho modelo no presenta especiales perfiles proble-
madticos y parece dotado de médxima estabilidad. Pero junto a este
modelo existen otros que podrian conferir una eficacia operativa
notablemente superior a la figura, pero que necesitan de aplicacion
préctica y, tal vez, también de ulteriores reflexiones por parte de la
doctrina encaminadas a seleccionar y consolidar propuestas inter-
pretativas compartidas.

En relacion a las problemadticas expuestas, no puede dejarse de
poner de relieve como el dato positivo que nos brinda el legislador
tiene bastantes lagunas y esté caracterizado por formulaciones a
veces inciertas y confusas. El pacto de familia estd destinado a ope-
rar en un dmbito configurado por situaciones juridicas de elevada
complejidad y de crucial importancia en un plano social. El objeti-
vo perseguido por la reforma, de hecho, no es tanto €l de garantizar
al empresario el control y la gestion del dificil momento de cambio
intergeneracional de su empresa, sino mds bien la tutela de un inte-
rés mds general del mercado por la organizacion racional y llevan-
za de las empresas a través de la salvaguarda de la continuidad en
la gestién de las mismas70.

El sistema econdmico italiano se caracteriza por una gran difu-
sién de empresas familiares presentes también en medida relevante
entre las sociedades cotizadas, es decir en un sector donde los inte-
reses son especialmente delicados y, afectando al ahorro publico,
inciden en toda la colectividad. En realidad, parece oportuno poner
el acento mds en las potencialidades de la institucién que en los
defectos de su regulacion.

El pacto de familia «contrato nominado pero no tipificado» 7!,
de hecho constituye la aparicién de una nueva técnica legislativa
que «confia la composicién de intereses contrapuestos al libre juego

70 En el momento de la muerte del empresario individual o del socio de referencia
(el c.d. socio mercator, usando palabras de IUDICAG. ,II family buy-out come strumento di
preservazione del valore dell’impresa nella successione mortis causa, en Scienza ed
insegnamento del diritto civile in Italia, Atti del convegno di Studio in onore del prof.
Angelo Falzea Messina 4-7 junio 2002 coordinado por ScALisI V., Milan 2004, pp. 595 y
ss. en concreto 596) «a menudo se realiza una peligrosa solucion de continuidad en la
actividad de la empresa o de la sociedad con consecuencias parcialmente traumaticas en
la valiosa capacidad de la empresa de producir y difundir bienestar econémico », asi lo
dice LuccHINI GUASTALLA E. Gli strumenti negoziali di trasmissione della ricchezza
Sfamiliare: dalla donazione si praemoriar al patto di famiglia, en Rivista di diritto civile,
2007, f. 3, 303.

71 Rosst CARLEO, J., Il patto di famiglia: una monade nel sistema? en Notariato,
2008, f. 4, 444.
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de la autonomia privada»72. Por lo tanto, el legislador entrega a la
autonomia privada, oportunamente guiada por los notarios encar-
gados de la estipulacion del acto, el encargo de proceder, en el
ambito del escaso cuadro normativo delineado, a la tipificacién
social a través de la predisposicion de una pluralidad de modelos
idéneos para satisfacer las diferentes espectativas que emergeran
del tejido social.

En definitiva, a pesar del elevado nivel de problemética es indu-
dable que la introduccién de la regulacion del pacto de familia, al
que, como se ha subrayado, es necesario hacer importantes correc-
ciones desde el punto de vista de su aplicacién, contribuye a la
adaptacion del derecho sucesorio italiano a las cambiantes exigen-
cias del mercado. Hay que recordar de hecho, que a la luz de los
estudios de las ciencias econémicas, un valor fundamental de la
empresa estd constituido también por la continuidad de su gestion:
efectivamente «en la estimacion del valor de una empresa, un indi-
cio nada irrelevante es su «horizonte temporal», elemento que den-
tro de una empresa familiar estd muy influenciado por el riesgo
fisiol6gicamente conectado al traspaso generacional que le
afecte» 73.

72 MINERVINI E., 1l patto di famiglia. Commentario alla legge 14 febbraio 2006
n. 55 en Le nuove leggi civili, di D1 MAauro N., MINERVINI E., VERDICCHIO V., Mildn,
2006, p. 8.

73 Cfr. LuccHINI GUASTALLA E., I patti d i famiglia e il trust, en Guide del profes-
sionista, il sole 24 ore, n. 1, 30 de marzo 2006, p. 5.
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RESUMEN

Este trabajo pretende analizar distintas cuestiones teoricas relativas a
la resolucion como remedio frente al incumplimiento, tomando en conside-
racion las dimensiones estratégicas y econémicas que se derivan de las
soluciones juridicas propuestas para este remedio, asi como la heterogenei-
dad de efectos que puede generar en términos de incentivos y costes socia-
les para las partes. Los resultados de este andlisis permitirdn extraer con-
clusiones sobre el régimen juridico del remedio resolutorio predicables
tanto del Derecho espaiiol de contratos como de la normativa comiin euro-
pea de compraventa (CESL) y otras propuestas normativas en materia con-
tractual.

I Este trabajo se enmarca en los proyectos de investigacion «Analisis de los reme-
dios (Remedies) en derecho privado espafiol segin la teoria general de la aplicacién del
derecho (Law Enforcement Theory)» (DER 2010-15624) y «El anélisis de los remedios
en el Derecho patrimonial y de la persona» (DER 2013-47560-R), financiados por el
Ministerio de Economia y Competitividad. Los autores agradecen los comentarios y
sugerencias de los profesores Franco FERRARI y Marco TORSELLO, asi como del resto de
participantes en los seminarios organizados por la Universita di Verona y la Universitat
Pompeu Fabra.
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ABSTRACT

The aim of this paper is to contribute to the understanding of different
theoretical issues on termination of contract as a remedy for breach, empha-
sizing the strategic and economic dimensions that result from its legal solu-
tions and the heterogeneity of effects that it may induce both in terms of
incentives and overall social costs for the parties. This analysis will allow us
to evaluate different solutions in the legal regime of termination both under
Spanish Contract Law and the Common European Sales Law (CESL), as
well as other proposed texts in Contract Law.
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SUMARIO: 1.  Introduccion.—1l.  El funcionamiento del remedio resoluto-
rio: 2.1 Contratos celebrados entre comerciantes (contratos B2B).2.2 Con-
tratos celebrados entre comerciantes y consumidores (contratos B2C).—
III. Caracteristicas generales del remedio resolutorio: 3.1 La
complejidad del remedio resolutorio y los factores determinantes de las
decisiones contractuales de invertir y cumplir. 3.2 La complejidad del
remedio resolutorio y las doctrinas limitadoras de su ejercicio. 3.3 Algu-
nos problemas ligados al ejercicio del remedio resolutorio desde una pers-
pectiva econdmica.—IV. Criticas al régimen juridico del remedio resolu-
torio, especialmente en el CESL.—V. Algunas consideraciones sobre las
criticas al régimen juridico del remedio resolutorio: 5.1 El incentivo a la
resolucién oportunista del contrato. 5.2 Imperatividad de las normas regu-
ladoras de los remedios frente al incumplimiento contractual en contratos
con consumidores.—VI.  Conclusiones.—VIIL. Bibliografia citada.

I. INTRODUCCION

Este trabajo pretende contribuir a la comprension del régimen
juridico del remedio resolutorio tanto en Derecho espafiol como en
lo que es la propuesta de reglamentacién contractual més inmedia-
ta sobre la mesa en el &mbito europeo, esto es, la normativa comtin
de compraventa europea? (CESL). Para ello se analizaran distintas

2 Propuesta de Reglamento del Parlamento europeo y del Consejo relativo a una
normativa comin de compraventa europea [COM (2011) 635 final; http://eur-lex.europa.
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cuestiones tedricas relativas a la resoluciéon como remedio frente al
incumplimiento, tomando en consideracion las dimensiones estra-
tégicas y econdémicas que se derivan de las soluciones juridicas
propuestas para este remedio, asi como la heterogeneidad de efec-
tos que puede generar en términos de incentivos y costes sociales.
Los resultados de este andlisis permitiran extraer conclusiones
sobre el régimen juridico del remedio resolutorio predicables tanto
del Derecho espafiol como del Derecho europeo de contratos.

Al contrario que en otros sistemas juridicos y, més aun, en el
terreno comparativo europeo e internacional, la nocién técnica de
resolucién como mecanismo de reaccion frente al incumplimiento no
plantea hoy entre nosotros particulares debates terminoldgicos o téc-
nicos, y ello a pesar de la tradicional ubicacién de nuestra regla fun-
damental en la materia, el articulo 1124 CC, en sede de condiciones
de la relacion obligatoria, y no junto a otros medios de tutela frente al
incumplimiento obligacional. La nocién prevalente en Espafia coinci-
de de modo muy ajustado con lo que en la terminologia utilizada por
el CESL constituye la termination, una expresion genérica que trata
de poner fin a querellas verbales y conceptuales en la materia.

Asi pues, nos referiremos a la resolucién por incumplimiento en
el sentido amplio del CESL, esto es, como remedio contractual que,
segun resulta del articulo 8 de la Propuesta de Reglamento, permite
«poner fin a los derechos y obligaciones de las partes en virtud del
contrato, a excepcion de aquellos que tengan su fundamento en
cualquier clausula contractual que regule la solucién de conflictos o
cualesquiera otras cldusulas que deban aplicarse incluso después de
la resolucion»3. La resolucién en Derecho espafiol y en el CESL es
un remedio general, accesible para el contratante in bonis, cualquie-
ra que sea la naturaleza intrinseca (monetaria 0 no monetaria, por
ejemplo) de la prestacion incumplida. De hecho, en los propios pre-
ceptos del CESL se contempla especificamente para incumplimien-
tos tanto del vendedor como del comprador. Sin embargo, nuestro
andlisis se centrard en el incumplimiento del deudor de la prestacion
caracteristica (el vendedor o el proveedor de servicios en lo que es el
ambito de aplicacion concreto de las reglas del CESL) y en la resolu-

eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2011:0635:FIN:es:PDF]. Véanse también las
propuestas de modificacion previstas en la Resolucién legislativa del Parlamento Europeo,
de 26 de febrero de 2014, sobre la propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del
Consejo relativo a una normativa comin de compraventa europea [(COM(2011)0635 —
C7-0329/2011 —2011/0284(COD)) (Procedimiento legislativo ordinario: primera lectura)]
(en adelante, Resolucién legislativa del Parlamento Europeo de 26 de febrero de 2014;
http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-//EP//TEXT+TA+P7-TA-2014-
0159+0+DOC+XML+VO0//ES).

3 Cfr articulo I11.-3:501 DCFR, segn el cual «(...) “termination” means the termi-
nation of the contractual relationship in whole or in part and “terminate” has a corres-
ponding meaning».
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cion efectuada por el contratante que ha de pagar la prestacion carac-
teristica (el comprador o cliente, en el ambito propio del CESL). La
razon de centrarse en estos casos reside en que es en estos escenarios
en los que mejor se perciben las peculiares dimensiones econémicas
del remedio resolutorio en relacién con otros remedios.

Al resaltar, como hacemos en el cuerpo de este trabajo, la comple-
jidad del remedio resolutorio, no lo hacemos por ignorar las dificulta-
des para analizar y evaluar otros mecanismos de reaccién frente al
incumplimiento. Por ejemplo, el cumplimiento forzoso de lo incum-
plido es en cuanto a su impacto engailosamente simple, pues en la
realidad el coste del cumplimiento y el valor del mismo para la parte
legitimada a recibirlo se ven afectados por la incertidumbre asociada
a todo escenario contractual proyectado hacia el futuro. Incluso la
indemnizacion de dafos y perjuicios suscita complejidades que van
mis allé del célculo y determinacién del impacto negativo del incum-
plimiento y su traduccién en dinero. Sin embargo, la resolucién se
halla, como remedio, afectada por fuentes de complejidad de mayor
enjundia atin. Por un lado, porque su propia naturaleza de remedio de
ineficacia y que comporta «deshacer» la relacion contractual se
enfrenta de modo directo al cardcter dindmico y sujeto a gran variabi-
lidad de contingencias que es propio de toda relacién contractual de
una cierta entidad. Por otro lado, porque la resolucién tipicamente —
basta detenerse en el propio texto del articulo 1124 CC para darse
cuenta— no viene sola, sino acompafiada de la indemnizacién de
dafios y perjuicios, y esa interaccion necesaria entre ambos mecanis-
mos genera dificultades adicionales al andlisis en cuanto a poder anti-
cipar globalmente los efectos que el juego conjunto de la resolucion y
la indemnizacion tendran sobre las decisiones de los contratantes, en
funcién del tipo de prestacion, de la dindmica de su ejecucion, de las
inversiones hechas por los contratantes y de las variantes de conducta
de las partes una vez producido el incumplimiento.

Somos igualmente conscientes de la proximidad —en términos
de ubicacidn sistemdtica en algunos sistemas, como el nuestro, pero
sobre todo de conexidn tedrica y consecuencias sobre decisiones y
conductas de los interesados— que la finalizacién de un contrato
fruto del ejercicio del remedio resolutorio presenta en relacién con
otras vias de terminacién de una relacion contractual —o de unas
negociaciones que pretenden culminar en la celebracién de un con-
trato— que puedan basarse en cldusulas contractuales o en otras
reglas o doctrinas del Derecho de contratos#. Sin embargo, en la

4 Vid., para un andlisis de estas cuestiones desde una perspectiva tedrica, Robert E.
Scort/George G. TRIANTIS, «<Embedded Options and the Case Against Compensation in
Contract Law», Columbia Law Review, vol. 104, 2004, pp. 1428-1493, p. 1433; Victor
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medida en que pretendemos ofrecer un andlisis centrado en la com-
plejidad y variedad de los efectos de la resolucién como remedio
frente al incumplimiento, nos parece mds adecuado dejar el resto de
fendmenos resolutorios al margen de nuestro foco de atencidn.

El trabajo se divide en cinco apartados, ademds de esta breve
introduccién: el apartado II presenta en términos generales cémo
opera el remedio resolutorio, tomando como punto de partida el
disefio a partir del cual el CESL organiza la cuestion, tanto en los
contratos B2B como en los B2C, relaciondndolo con el régimen
juridico de la resolucién en el Derecho espafiol y en las propuestas
para la modernizacién del Derecho de contratos en Europa y en
Espafia. El apartado III sefiala y estudia algunos de los inconve-
nientes que pueden derivarse del remedio resolutorio desde una
perspectiva econémica. Hay que destacar que la resolucién es un
remedio contractual extraordinariamente complejo —como vere-
mos, sus efectos varian enormemente en funcion de las circuns-
tancias de la relacién contractual, y del momento y las caracteris-
ticas del incumplimiento—, pero no ha sido objeto de un anélisis
exhaustivo desde un punto de vista tedrico consecuencialista o
econémico, por lo que no hay una teoria econdémica generalmente
aceptada sobre la misma. El apartado IV resefia algunas de las
criticas al régimen del remedio resolutorio previsto para los con-
tratos B2C en el CESL, en especial las que aluden a la limitacién
excesiva de la autonomia privada en el disefio del remedio resolu-
torio en este contexto, y las que apuntan a la insuficiente atencién
al principio de conservacion de los contratos, lo que a su vez resul-
ta en la indeseable aptitud del régimen juridico propuesto para
crear en los consumidores incentivos a resolver los contratos de
manera oportunista. El apartado V presenta sintéticamente algu-
nos argumentos para poner en perspectiva ambas lineas de critica
y, finalmente, el apartado VI recoge las principales conclusiones
del trabajo.

II. EL FUNCIONAMIENTO DEL REMEDIO RESOLUTO-
RIO

Para situar el remedio resolutorio en el conjunto de los mecanis-
mos de tutela del contratante insatisfecho frente al incumplimiento,
y exponer de modo ordenado los principales rasgos de su régimen
juridico en forma sintética, hemos considerado que articular la pre-

GOLDBERG, «Protecting Reliance», Columbia Law and Economics Working Paper No.
454, 2013 (http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2344387).
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sentacion en torno a los preceptos del CESL permite una mayor
claridad sistemadtica, pues el CESL, declaradamente, ha tratado —
con éxito o0 no, eso es otra cuestion— de presentar una ordenacién
«natural» o «intuitiva» del régimen juridico de la compraventa. Por
otra parte, es notorio que nuestro régimen en materia de resolucién
por incumplimiento se ha ido elaborando a golpe de tendencia juris-
prudencial y aportacion doctrinal, pues nuestros mimbres de Dere-
cho positivo son, en conjunto, escasos y asistematicos.

Los remedios frente al incumplimiento contractual se organizan
en el CESL a partir de un doble criterio: por un lado, el tipo de con-
trato incumplido —compraventa de bienes, suministro de contenidos
digitales o prestacion de servicios relacionados—y, por otro lado, la
parte contratante que recurre al sistema de remedios del CESL —un
comprador, un consumidor, un vendedor, un cliente o un prestador
de servicios— (arts. 106-122, 131-139 y 155-158 CESL)>.

Sin embargo, en aras a facilitar una mejor comprension del
régimen juridico aplicable a la resolucién por incumplimiento, y a
la vez mostrar de forma més directa el contraste, en cuanto a impor-
tantes decisiones de politica juridica en la materia, entre los contra-
tos entre empresas o profesionales y los contratos con consumido-
res, hemos optado por ordenar la exposicion conforme a un criterio
algo distinto.

Procederemos a analizar, pues, en primer lugar, las normas
aplicables a los contratos celebrados entre comerciantes —los deno-
minados contratos B2B (business-to-business contracts)— para
posteriormente examinar las normas reguladoras de los contratos
celebrados entre comerciantes y consumidores —los denominados
contratos B2C (business-to-consumer contracts). La utilizacién de
este criterio permitird realizar una presentacion intuitiva y, a la vez,
exhaustiva tanto del régimen juridico aplicable a cada tipo de rela-
cién contractual como de sus principales diferencias. Por ejemplo,
es destacable —y en absoluto casual o de orden secundario— que
algunos elementos del régimen juridico de los remedios frente al
incumplimiento —como son los relativos a la conformidad o falta
de conformidad de los bienes con el contrato (arts. 99 y ss. CESL);
los remedios del comprador frente al incumplimiento contractual
(art. 108 CESL); la resolucion por retraso en la entrega tras el otor-
gamiento de un plazo adicional de cumplimiento (art. 135.4 CESL),

5 Sobre la necesidad de restructurar las Partes IV a VI del CESL, vid. THE EURO-
PEAN LAw INSTITUTE (ELI), «Statement of the European Law Institute on the Proposal for
a Regulation on a Common European Sales Law, COM (2011) 635 final», 2012, pp. 26-27
(en adelante, ELI STATEMENT 2012, http://www.europeanlawinstitute.eu/fileadmin/user_
upload/p_eli/Publications/S-2-2012_Statement_on_the_Proposal_for_a_Regulation_
on__a_Common_European_Sales_Law.pdf).
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o el régimen de la prescripcion (art. 186.5 CESL)— tengan caricter
imperativo en los contratos celebrados entre comerciantes y consu-
midores (art. 108 CESL), pero que puedan ser excluidos o modifi-
cados por las partes en los contratos celebrados entre comerciantes.
Asimismo, es relevante que el CESL haya reconocido a los vende-
dores la facultad de subsanar el incumplimiento cuando los com-
pradores tengan la condicién de comerciantes [art. 106.2 a) CESL],

pero no en general cuando los compradores sean consumidores
[art. 106.3 a) CESL].

1. CONTRATOS CELEBRADOS ENTRE COMERCIANTES
(CONTRATOS B2B)

1.1. Incumplimientos resolutorios

De acuerdo con los arts. 114-119 y 134-139 CESL, en los con-
tratos B2B el comprador puede acudir al remedio resolutorio —suje-
to, en su caso, al derecho de subsanacién del vendedor— cuando
concurra alguna de las siguientes causas®: (i) cuando el vendedor
haya incumplido una obligacién esencial del contrato’ (arts. 114

6 Sobre las causas de resolucion en el CESL, vid. Régine FELTKAMP/Frédéric VAN-
BOSSELE, «Remedies under the Optional Common European Sales Law — a Good Alterna-
tive for Belgian Sales Law?», en Ignace CLAEYS/Régine FELTKAMP (Eds.), The Draft Com-
mon European Sales Law: Towards an Alternative Sales Law, Intersentia, Cambridge,
Antwerp, Portlant, 2013, pp. 185-254, esp. pp. 234-239; Mindy Chen-WIisHART/Ulrich
MacGNus, «Termination, Price Reduction, and Damages», en Gerhard DANNEMANN/Stefan
VOGENAUER (Eds.), The Common European Sales Law in Context, Oxford University
Press Scholarship Online, Oxford, 2013, pp. 656 y ss.

El EL1 STATEMENT 2012, pp. 290-291, propuso recoger en una tinica norma la resolu-
cién por incumplimiento esencial (arts. 114 y 134 CESL) y la resolucién por incumpli-
miento previsible o anticipado (arts. 116 y 136 CESL), pues ambas causas de resolucién
exigen que se produzca un incumplimiento esencial.

Las causas de resolucién del CESL no difieren en demasia de las previstas en otros
regimenes internacionales o europeos: cfr. arts. 49 y 64 del Convenio de Viena (en adelan-
te, CV); 8:105 (2), 8:106 (3), 9:105 (2), 9:301 y 9:304 de los Principles of European Con-
tract Law (en adelante, PECL), y I11.-3:502 a II1.-3:505 del Draft Common Frame of
Reference (en adelante, DCFR). Para un andlisis comparado del régimen juridico del reme-
dio resolutorio en el CESL y el CV, vid. Marco B. M. Loos/Harriét SCHELHAAS, «Com-
mercial sales: the Common European Sales Law compared to the Vienna Sales Conven-
tion», European Review of Private Law, vol. 21, nim. 1, 2013, pp. 105-130.

7 Segun el articulo 87.2 CELS, el incumplimiento de una obligacion es esencial si
«(a) priva sustancialmente a la otra parte de lo que tenfa derecho a esperar en virtud del
contrato, salvo que en el momento de su celebracién la parte incumplidora no previera ni
cabe esperar que hubiera previsto ese resultado; o (b) sea de tal naturaleza como para que
resulte evidente que no se puede confiar en el futuro cumplimiento de la parte incumplido-
ra». Esta definicion es practicamente idéntica a la recogida en los arts. 8:103 PECL y III.-
3:502 DCEFR, pero difiere de la prevista en el articulo 25 CV, que se refiere unicamente al
incumplimiento que cause a la otra parte un perjuicio tal que la prive sustancialmente de lo
que tenia derecho a esperar en virtud del contrato. El articulo 241 del Restatement (Second)
of Contracts establece una lista de circunstancias relevantes para determinar si un incum-
plimiento es esencial.
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y 134 CESL); (ii) cuando el vendedor se haya retrasado en la entre-
ga de los bienes tras haber recibido un plazo adicional para realizar
el cumplimiento (arts. 115 y 135 CESL), y (iii) cuando el incum-
plimiento sea previsible en su acaecimiento (arts. 116 y 136 CESL;
en Derecho espaiiol, este tipo de incumplimiento también se suele
denominar incumplimiento anticipado y, en los paises del Common
Law, anticipatory breach o anticipatory repudiation).

El articulo 1124 CC permite resolver el contrato cuando «uno de
los obligados no cumpliere lo que le incumbe» [vid. también el
articulo 329 del Cédigo de comercio espafiol (en adelante, CCom)
que, en sede de compraventa mercantil, permite resolver el contrato
«si el vendedor no entregare en el plazo estipulado los efectos ven-
didos»]. Sin embargo, como han sostenido durante afios tanto la
doctrina espafiola® como la jurisprudencia del Tribunal Supremo?,
Unicamente tiene la consideracién de incumplimiento resolutorio
aquél que, por su gravedad, esencialidad o importancia, priva al
acreedor de la finalidad que podia legitimamente esperar del contra-
to. Por regla general, los tribunales espafioles no admiten la resolu-
cién cuando el incumplimiento del deudor consiste en un mero
retraso en el cumplimiento !9, cuando el deudor realiza un incumpli-
miento que haya de calificarse de tan solo parcial!!, o cuando este
incumplimiento recae sobre una obligacion incidental o accesoria 2.

Sobre la nocién de incumplimiento esencial en estos regimenes internacionales o
europeos, vid., entre otros, Gerhard LUBBE, «Fundamental Breach under the CISG»,
Rabels zeitschrift fiir auslindisches und internationales privatrecht, vol. 68, nim. 3, 2004,
pp. 444-472; Benjamin K. LEISINGER, Fundamental breach considering non-conformity of
the goods, Sellier European Law, Miinchen, 2007; Stefan GRUNDMANN, «Regulating
Breach of Contract — The Right to Reject Performance by the Party in Breach», European
Review of Contract Law, vol. 2, 2007, pp. 121-149, pp. 138 y ss.; Christian voN Bar/Eric
CL1IvE (Eds.), Principles, definitions and model rules of European private law: Draft Com-
mon Frame of Reference (DCFR), vol. 1, Sellier, Munich, 2009, pp. 229 y ss.

8 Vid., entre otros, Lis Paula SAN MIGUEL PRADERA, Resolucion del contrato por
incumplimiento y modalidades de su ejercicio, Colegio de Registradores de la Propiedad y
Mercantiles de Espafia, Madrid, 2004; Luis Diez-PicAazo, Los incumplimientos resoluto-
rios, Civitas, Madrid, 2005; Fernando GOMEZ POMAR, «El incumplimiento contractual en
Derecho espafiol», InDret 3/2007, 2007, pp. 1-49, pp. 30 y ss. (http://www.indret.com/
pdf/466_es.pdf); Luis DIEZ-PicAZO, Fundamentos de Derecho civil patrimonial, vol. I, 6*
ed., Thomson Civitas, Cizur Menor, 2008, pp. 810 y ss.; Angel CARRASCO PERERA, Dere-
cho de contratos, Aranzadi, Thomson Reuters, Cizur Menor, 2010, pp. 1115y ss.

9 Entre las mds recientes, sin danimo de exhaustividad, pueden destacarse las SSTS,
1%,21.10.2013 (RJ 2013\7064 y RJ 2014\429), 28.10.2013 (RJ 2013\8330 y RJ 2013\8331),
30.10.2013 (RJ 2013\7070), 31.11.2013 (RJ 2013\7072), 6.11.2013 (RJ 2013\7077 y
RJ 2013\7076), 7.11.2013 (RJ 2013\7080 y RJ 2013\7079) y 14.11.2013 (RJ 2013\7300).

10 Entre otras, SSTS, 1%, 27.9.2012 (RJ 2012\9020), 3.6.2013 (RJ 2013\4965),
31.10.2013 (RJ 2013\7259) y 24.1.2014 (RJ 2014\671); cfr. SSTS, 17, 17.1.2014
(JUR 2014\36672) y 6.2.2014 (JUR 2014\53212), que elevan el retraso a la categoria de
incumplimiento esencial.

11 Entre otras, SSTS, 1%, 17.1.2000 (RJ 2000\67), 26.11.2007 (RJ 2008\28)
y 24.4.2012 (RJ 2012\5134).

12 Entre otras, SSTS, 1%, 29.4.2003 (RJ 2003\3536), 12.11.2004 (RJ 2004\6902),
5.9.2012 (RJ2012\10116) y 1.10.2012 (RJ 2012\9024).
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Las propuestas para la modernizacién del Cédigo civil y para
un nuevo Cédigo de Comercio elaboradas por las Secciones de
Derecho civil y de Derecho mercantil de la Comision General de
Codificacion, respectivamente, se han hecho eco de los modelos
adoptados por los regimenes internacionales y europeos maés
recientes, han codificado el requisito —preexistente entre nosotros
por via jurisprudencial y doctrinal, como es notorio— de la esencia-
lidad del incumplimiento!3 y han ampliado la tipologia de incum-
plimientos resolutorios en el Derecho espafiol de contratos.

La Propuesta de Anteproyecto de Ley de Modernizacién del
Derecho de Obligaciones y Contratos de 20094 (en adelante,
PMCC) permite resolver el contrato cuando el incumplimiento,
«(...) atendida su finalidad, haya de considerarse como esencial»
(art. 1199 PMCC); asimismo, cuando, habiéndose producido un
retraso o falta de conformidad, haya transcurrido el plazo razona-
ble otorgado por el acreedor para que el deudor cumpla o subsane
la falta de conformidad '5; finalmente, cuando haya un riesgo paten-
te de incumplimiento esencial por parte del deudor y éste no cum-
pla ni preste garantia adecuada de cumplimiento en el plazo razona-
ble que el acreedor le haya otorgado (art. 1200 PMCC).

De forma similar, el Anteproyecto de Ley del Cédigo Mercantil
de 2014 (en adelante, ALCM) regula el derecho del acreedor a resol-
ver el contrato por temor fundado de incumplimiento (art. 417-1
ALCM) y por el transcurso del plazo adicional otorgado al deudor
para cumplir, aunque el incumplimiento no sea esencial (art. 417-2.2
ALCM). También prevé el derecho del comprador de bienes muebles e

13- Nétese que tanto la PMCC (art. 1099) como la ALCM (arts. 417-1 y 511-18.2)
hacen alusion expresa al requisito de la esencialidad del incumplimiento, pero no acotan
ese concepto. Defienden la conveniencia de incorporar una definicion de «incumplimiento
esencial» en la PMCC, Encarnacién Roca Trias, «El incumplimiento de los contratos en
la Propuesta de Modernizacién del Derecho de Obligaciones y Contratos», Boletin del
Ministerio de Justicia, nim. 2132, 2011, pp. 1-27, p. 9 (www.mjusticia.es/bmj); Lis Paula
SAN MIGUEL PRADERA, «La resolucién por incumplimiento en la Propuesta para la Moder-
nizacioén del Derecho de obligaciones y contratos: ;lo mejor es enemigo de lo bueno?»,
Anuario de Derecho civil, tomo LXIV, fasc. IV, 2011, pp. 1685-1724, p. 1708; Nieves
FENOY PicoN, «La modernizacion del régimen del incumplimiento del contrato: propues-
tas de la Comisién General de Codificacion. Parte Segunda: los remedios por incumpli-
miento», Anuario de Derecho civil, tomo LXIV, fasc. IV, 2011, pp. 1481-1685, p. 1583.

14 Para un andlisis del remedio resolutorio en la PMCC, vid. Nieves FENOY PICON,
«La modernizacién del régimen del incumplimiento del contrato: propuestas de la Comi-
sion General de Codificacion. Parte Segunda: los remedios por incumplimiento», Anuario
de Derecho civil, tomo LXIV, fasc. IV, 2011, pp. 1481-1685; Lis Paula SAN MIGUEL PRA-
DERA, «La resolucién por incumplimiento en la Propuesta para la Modernizacion del Dere-
cho de obligaciones y contratos: ;lo mejor es enemigo de lo bueno?», Anuario de Derecho
civil, tomo LXIV, fasc. IV, 2011, pp. 1685-1724.

15 Para algunas propuestas de mejora en la redaccién de la PMCC, vid. Lis Paula
SAN MIGUEL PRADERA, «La resolucién por incumplimiento en la Propuesta para la Moder-
nizacién del Derecho de obligaciones y contratos: ;lo mejor es enemigo de lo bueno?»,
Anuario de Derecho civil, tomo LXIV, fasc. IV, 2011, pp. 1685-1724, pp. 1711 y ss.
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inmateriales a resolver cuando, tratindose de un incumplimiento esen-
cial y habiendo exigido el cumplimiento del contrato, el vendedor no
lo haya ejecutado; el cumplimiento resulte imposible, excesivamente
oneroso o desproporcionado, o el comprador tenga razones fundadas
para creer que el vendedor no vaya a ejecutarlo (art. 511-18.2 ALCM).

1.2 Deberes de examen y notificacion

En el CESL, el ejercicio del derecho a resolver estd sujeto al
deber de los compradores de examinar o hacer examinar los bienes
dentro de un plazo razonable, que no puede exceder catorce dias
desde su entrega (art. 121.1 CESL). Este examen puede aplazarse
cuando el contrato incluye el transporte de los bienes y cuando éstos
cambian de destino durante el transporte o son reexpedidos por el
comprador (arts. 121.2 y 3 CESL)!¢. Ademads, el comprador debe
notificar la resolucién en un plazo razonable desde que se origind el
derecho o desde que conocid, o cabe esperar que conociera, el incum-
plimiento (art. 119.1 CESL)!7. El incumplimiento de este deber
comportard la pérdida del derecho a resolver el contrato, salvo que
sea posible demostrar que el vendedor omitié por completo el com-
portamiento final o ttil de prestacidn, esto es, que no realiz6 conduc-
ta alguna de cumplimiento mediante la entrega de la prestacion!8.

Cuando el incumplimiento se derive de la entrega de bienes no
conformes con el contrato !, el ejercicio del remedio resolutorio —y
del resto de remedios— estard sujeto de nuevo al deber del compra-
dor de examinar o hacer examinar los bienes dentro de un plazo
razonable, que no podra exceder el plazo de catorce dias desde su
entrega (art. 121.1 CESL). Este examen también podra aplazarse
temporalmente cuando el contrato incluya el transporte de los bie-
nes y cuando éstos cambien de destino durante el transporte o sean
reexpedidos por el comprador (arts. 121.2 y 3 CESL)?20. Ademas,
el comprador debera notificar al vendedor la falta de conformidad
dentro de los dos afios siguientes a la puesta de los bienes a su
disposicién?!. Esta notificacién no serd necesaria si el vendedor

16 Cfr. articulo 38 CV.

17 La Resolucion legislativa del Parlamento Europeo de 26 de febrero de 2014 ha
modificado el articulo 119 CESL, que impone a los compradores la obligacién de notificar
la resolucion «(...) en un plazo de dos meses desde que se originé el derecho o, si el com-
prador fuera un comerciante, que el comprador conociera, o cabia esperar que conociera,
que se habia producido el incumplimiento, segtin qué condicidn ocurriera primero».

18 Cfr. articulos 9:303 (2) y (3) PECL, 1I1.-3:508 DCFR y 64.2 CV.

19 Vid. los articulos 99-105 CESL.

20 Cfr articulo 38 CV.

21 El ELI STATEMENT 2012, p. 283, propone que el plazo de dos afios comience a
correr desde el momento de la entrega.
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conocia o cabe esperar que conociera la falta de conformidad y no
la revel6 al comprador (art. 122 CESL)?22.

En Derecho espafiol, estos deberes de examen y notificacion se
encuentran expresamente previstos en el CCom para la compraventa
mercantil (arts. 336 y 342 CCom). El articulo 336 CCom configura
el examen de las mercaderias como un presupuesto para que el com-
prador pueda ejercitar las acciones correspondientes por vicio o
defecto de cantidad o calidad. Una vez realizado este examen, el
comprador pierde el derecho a ejercitar tales acciones si no denuncia
los vicios o defectos en un plazo de cuatro dias desde la recepcion de
las mercaderias —si se trata de vicios aparentes (art. 336 CCom)- o
de treinta dias desde la entrega de las mismas —en los casos de vicios
o defectos ocultos (art. 342 CCom)23. Tales deberes se recogen con
detalle en el régimen de la compraventa de bienes muebles e inmate-
riales del ALCM, que ha sustituido la tradicional obligacion de
saneamiento por vicios y defectos ocultos por el deber del vendedor
de entregar bienes conformes con el contrato (art. 511-7 ALCM en
relacion con el art. 511-9 ALCM). El comprador que pretenda resol-
ver el contrato por falta de conformidad ex articulo 511-18.2 ALCM
debera examinar los bienes en el momento de su puesta a disposicion
o dentro de los cinco dias siguientes a la misma. Este examen podra
aplazarse cuando el contrato comprenda el transporte de los bienes o
cuando el comprador haya cambiado su destino en transito o los
haya reexpedido sin haber tenido una oportunidad razonable de exa-
minarlos (art. 511-11 ALCM). Adicionalmente, el comprador debera
comunicar al vendedor la falta de conformidad dentro de un plazo de
cinco dias a contar desde que haya tenido conocimiento o debiera
haber tenido conocimiento de la misma (art. 511-12 ALCM). El
incumplimiento de este deber comportard la pérdida del derecho a
resolver (art. 511-20 ALCM). Los términos de la ALCM se antojan
draconianos en comparacion con los del CESL, que en esto también
estan referidos a la contratacion entre empresarios y dejan fuera de
su alcance a los compradores consumidores, que gozan de un régi-
men notablemente mas favorable aun.

1.3 Limites al ejercicio del remedio resolutorio

Como en el resto de remedios frente al incumplimiento —salvo
el derecho a suspender el propio cumplimiento [art. 106.2 a)

22 (Cfr. articulos III.— 3:107 DCFR y 39-40 CV.

2 Vid., por todos, Fernando SANCHEZ CALERO, «Denuncia de los vicios y examen
de la cosa en la compraventa mercantil», Anuario de Derecho civil, tomo XII, fasc. IV,
1959, pp. 1191-1218.
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CESL]-, el ejercicio del remedio resolutorio esta sujeto a la facul-
tad del vendedor de subsanar la falta de conformidad?* [arts. 106.2
a) y 109 CESL] mediante la reparacion o la sustitucién de los bie-
nes defectuosos (art. 111.1 CESL)?5. Esta oferta de subsanacién
puede realizarse sea con anterioridad sea con posterioridad al ven-
cimiento de la obligacién de entrega (art. 109.1 y 2 CESL). En
cualquier caso, el comprador podré rechazar la oferta de subsana-
cién en las siguientes condiciones: (a) si la subsanacién no puede
realizarse sin demora y sin causarle molestias importantes
[art. 109.4 a) CESLY]; (b) si tiene motivos para desconfiar de que el
vendedor vaya a cumplir en el futuro [art. 109.4 b) CESL], o (c) si
el retraso en el cumplimiento inherente a la subsanacidn, pues ésta
comporta necesariamente un plazo de ejecucién, supone una situa-
cién calificable como incumplimiento esencial del contrato
[art. 109.4 ¢) CESL]. La subsanacién del incumplimiento también
podréa rechazarse cuando no se pueda ejecutar en un plazo razona-
ble (art. 109.5 CESL)2¢. Durante el plazo de subsanacion, el com-
prador podré suspender el cumplimiento de sus propias obligacio-
nes (art. 109.6 CESL) no podra recurrir a los restantes remedios,
pero si podrd exigir una indemnizacion por los dafios y perjuicios
que se hayan podido derivar de la subsanacién o que no se hayan
podido evitar a través de la misma (art. 109.7 CESL).

Ni el CC ni el CCom espafiol contienen una norma que regule
con caracter general el derecho del deudor a subsanar el incumpli-
miento antes de que el acreedor pueda dar por terminada la rela-
cioén contractual. Si se regula, en cambio, en la PMCC y en el
ALCM. El articulo 1200 PMCC establece —como posibilidad—
que el acreedor, antes de resolver el contrato, conceda al deudor
un plazo razonable para subsanar la falta de conformidad. Asimis-
mo, el articulo 417-2.1 ALCM prevé, para los contratos mercanti-
les, que la parte que haya cumplido defectuosamente su presta-
cién, siempre que ello no implique un incumplimiento esencial

24 Sobre el régimen juridico de la subsanacion del incumplimiento en el CESL, vid.
Hector MACQUEEN/Barbara DAUNER-LIEB/Peter W. TETTINGER, «Specific Performance
and Right to Cure», en Gerhard DANNEMANN/Stefan VOGENAUER (Eds.), The Common
European Sales Law in Context, Oxford University Press Scholarship Online, Oxford,
2013, pp. 634 y ss.; Régine FELTKAMP/Frédéric VANBOSSELE, «Remedies under the Optio-
nal Common European Sales Law — a Good Alternative for Belgian Sales Law?», en Igna-
ce CLAEYS/Régine FELTKAMP (Eds.), The Draft Common European Sales Law: Towards
an Alternative Sales Law, Intersentia, Cambridge, Antwerp, Portlant, 2013, pp. 185-254,
esp. 222-223.

25 Cfr. articulos 8:104 PECL, I11.-3:201 a I11.-3:203 DCFR y 48 CV.

26 Las normas reguladoras de la subsanacién del incumplimiento en el CV no son
tan restrictivas como las del CESL, pues permiten rechazarla cuando no se pueda llevar a
cabo en un plazo razonable o sin causar a la victima del incumplimiento inconvenientes
irrazonables o incertidumbre sobre el rembolso de los gastos en que haya incurrido
(art. 48.1 CV).
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del contrato, pueda subsanar el incumplimiento a su costa si lo
hace en un plazo de tiempo razonable. Como en el CESL, la parte
perjudicada por el incumplimiento podrad suspender su propio
cumplimiento mientras la subsanacién no se haga efectiva, y ten-
dra derecho a una indemnizacién por los dafos y perjuicios cuya
produccién en detrimento de la parte agraviada por el incumpli-
miento no pueda ser evitada por las conductas o medidas de la
subsanacion (art. 417-2.3 ALCM).

1.4. Acumulacion de remedios

El CESL permite acumular los remedios contractuales que son
compatibles (art. 106.6 CESL). El comprador puede exigir la reso-
lucién del contrato y la devolucién del precio efectivamente paga-
do [art. 106.1 ¢) CESL], asi como una indemnizacion de dafios y
perjuicios (arts. 8.2, 106.6 y 160 CESL). En Derecho espaiiol, la
acumulacién de los remedios resolutorio e indemnizatorio se
encuentra expresamente prevista en los arts. 1124 CC, 329 CCom,
1190y 1202 PMCC, y 511-16.2 ALCM.

Por regla general, el comprador no deberd compensar al vende-
dor por el uso que haya realizado de los bienes con anterioridad a
la resolucién, salvo que sea posible demostrar alguna de las cir-
cunstancias siguientes: (i) que fue el propio comprador quien moti-
v6 la resolucion del contrato; (ii) que el comprador tenia conoci-
miento de la existencia de una causa de resolucion antes de utilizar
los bienes; (iii) que el uso sin contraprestacion o gratuito de los
bienes por parte del comprador seria injusto teniendo en cuenta la
naturaleza de los mismos, la naturaleza y alcance del uso, y la dis-
ponibilidad de otros remedios distintos de la resolucién (art. 174.1
CESL)?7. El CC espaiiol no contiene una norma que obligue al
contratante in bonis que resuelve a restituir el valor del uso que
hubiera hecho de los bienes. El comprador que resuelva el contrato
deber4 restituir los bienes que le fueron entregados, pero esta resti-
tucién no alcanzara al valor asociado al uso de los mismos?2® que,
en su caso, deberd ser compensado o deducido del resarcimiento
por los dafios y perjuicios derivados del incumplimiento que el
incumplidor haya de pagar a la otra parte y que haya de recibir
el comprador que «usé» los bienes objeto del contrato resuelto.

27 Vid. un andlisis del articulo 174 CESL en Christiane WENDEHORST, «Restitution
in the Proposal for a Common European Sales Law», European Parliament, 2012, p. 21
(http://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/note/join/2012/462465/IPOL-JURI_
NT(2012)462465_EN.pdf).

28 Angel CARRASCO PERERA, Derecho de contratos, Aranzadi, Thomson Reuters,
Cizur Menor, 2010, pp. 1155-1156.
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Tal deduccién habria de fundarse en otros principios del régimen
del incumplimiento, sea el deber de mitigar los dafios (aunque
resulte muy dificil considerar que el «no uso» era una medida debi-
da de mitigacion, salvo en casos muy singulares), sea la frecuente-
mente denostada compensatio lucri cum damno.

2. CONTRATOS CELEBRADOS ENTRE COMERCIANTES
Y CONSUMIDORES (CONTRATOS B2C)

2.1 Incumplimientos resolutorios

En los contratos B2C, el consumidor perjudicado por un incum-
plimiento puede recurrir inmediatamente al remedio resolutorio
(arts. 114-119 y 134-139 CESL), pues el vendedor no tiene, por
regla general, facultad de subsanacion del incumplimiento o defec-
tuoso cumplimiento [art. 106.3 a) CESL]. El remedio resolutorio
se aplicard, de modo similar a como se ha relatado para los contra-
tos interempresariales: (i) cuando el vendedor ha incumplido una
obligacién esencial del contrato (art. 114.1 CESL); (ii) cuando el
vendedor se ha retrasado en la entrega tras haber recibido un plazo
adicional para cumplir (arts. 115 CESL); (iii) cuando el incumpli-
miento es previsible o anticipado (arts. 116 CESL), y (iv) cuando
hay una falta de conformidad significativa?® de los bienes con el
contrato (art. 114.2 y 155.4 CESL). A diferencia de lo que sucede
en los contratos entre comerciantes, no es necesario que el consu-
midor examine los bienes [art. 106.3 b) CESL] y notifique al ven-
dedor la falta de conformidad [art. 119.2 a) CESL30].

En Derecho espafiol, los contratos celebrados entre comercian-
tes y consumidores se pueden resolver ex articulo 1124 CC (sobre
las caracteristicas del remedio resolutorio del art. 1124 CC, vid.
supra) o, tratindose de una compraventa mobiliaria de consumo, si
concurren los presupuestos para la aplicacion del articulo 121 del
Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias3! (en ade-
lante, TRLGDCU). De acuerdo con este precepto, el consumidor

29 El ELI STATEMENT 2012, p. 293, defendid la utilizacion de la expresion «de esca-
sa importancia», de acuerdo con la terminologia de la Directiva 1999/44/CE del Parlamen-
to Europeo y del Consejo, sobre determinados aspectos de la venta y las garantias de los
bienes de consumo (DO L 171/12, de 7.7.1999; en adelante, Directiva 1999/44/CE).

30 Tanto el ELI STATEMENT 2012, p. 297, como la Resolucion legislativa del Parla-
mento Europeo de 26 de febrero de 2014 eliminan el parrafo 2 a) del articulo 119.

31 BOE ndm. 287, de 30.11.2007. Aplican el remedio resolutorio del articulo 121
TRLGDCU las SSAAPP Valencia 26.10.2012 (JUR 2013\61568), Valencia 26.12.2012
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que haya recibido bienes no conformes con el contrato podra recu-
rrir a la resolucién cuando (i) no sea posible la reparacion o sustitu-
cion de los bienes no conformes con el contrato, o cuando éstas no
se hayan llevado a cabo en un plazo razonable o sin mayores incon-
venientes para el consumidor y, ademds, (ii) la falta de conformi-
dad no sea de escasa importancia32. Nétese también que, para los
contratos B2C, el articulo 18.2 de la Directiva 2011/83/UE, del
Parlamento europeo y del Consejo, de 25 de octubre de 2011, sobre
los derechos de los consumidores, por la que se modifican la Direc-
tiva 93/13/CEE del Consejo y la Directiva 1999/44/CE del Parla-
mento Europeo y del Consejo y se derogan la Directiva 85/577/
CEE del Consejo y la Directiva 97/7/CE del Parlamento Europeo y
del Consejo33 (en adelante, Directiva 2011/83/UE), establecio el
derecho del consumidor a emplazar al vendedor para que cumplie-
ra su obligacién de entrega en un plazo adicional adecuado a las
circunstancias, transcurrido el cual pudiera solicitar la resoluciéon
del contrato. Esta regla no se aplicaria cuando el vendedor hubiera
rechazado entregar los bienes o cuando el plazo de entrega fuera
esencial. La misma ha sido ya traspuesta al Derecho espafiol como
nuevo articulo 66 bis TRLGDCU por obra de la Ley 3/2014, de 27
de marzo, por la que se modifica el texto refundido de la Ley Gene-
ral para la Defensa de los Consumidores y usuarios y otras leyes
complementarias3+.

2.2 Limites al ejercicio del remedio resolutorio

En la Propuesta originaria del CESL, los unicos limites al ejer-
cicio del remedio resolutorio en los contratos B2C estdn en el prin-
cipio de buena fe contractual® y en el plazo —breve, en el sistema

(JUR 2013\119809), Barcelona 22.2.2013 (JUR 2013\187135) y La Rioja 10.5.2013
(JUR 2013\201045), entre las mds recientes.

32 Para un andlisis del concepto de falta de conformidad de escasa importancia, vid.
Manuel Jestis MARIN LOPEZ, «Articulo 121», en Rodrigo BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO
(Coord.), Comentario del Texto refundido de la Ley general para la defensa de los consu-
midores y usuarios y otras leyes complementarias, Thomson Aranzadi, Cizur Menor, 2009,
pp- 1522-1532, esp. 1529 y ss.; Nieves FENoOY PIcON, «La entidad del incumplimiento en
la resolucién del contrato: Andlisis comparativo del articulo 1124 CC y del articulo 121 del
Texto Refundido de Consumidores», Anuario de Derecho civil, tomo LXII, fasc. I, 2009,
pp. 157-280.

33 DOUE ntm. L 304/64, de 22.11.2011.

34 BOE nim. 76, de 28.3.2014.

35 Enel CESL, «buena fe» se define como «una norma de conducta caracterizada por
la honradez, la franqueza y la consideracion de los intereses de la otra parte de la transaccion
o de la relacion en cuestion» (art. 2.b CESL). Vid., entre otros, Reinhard ZIMMERMANN/
Simon WHITTAKER (Eds.), Good Faith in European Contract Law, Cambridge University
Press, Cambridge, New York, 2000; Roger BROWNSWORD, «Regulating Transactions: Good
Faith and Fair Dealing», en Geraint HoweLLs/Reiner SCHULZE, Modernising and Harmoni-
sing Contract Law, Sellier de Gruyter, Munich, 2009, pp. 87-114.
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del CESL- de prescripcion de dos afios3¢ desde que el consumidor
conocid, o cabe esperar que conociera, los hechos a partir de los
cuales podia ejercitarse el derecho (arts. 179.1 y 180.1 CESL). La
resolucion —y el resto de remedios puestos a disposicion de las par-
tes contratantes— en este tipo de contratos no estd sujeta con carac-
ter general al derecho del vendedor a subsanar el incumplimiento
[art. 106.3 a) CESL]?. Sin embargo, el CESL prevé una excepcion
a esta regla general para los prestadores de servicios, quienes pue-
den ofrecer al consumidor la subsanacién de la falta de conformi-
dad cuando ésta no se derive de una instalacién incorrecta de los
bienes suministrados mediante un contrato de consumo (art. 155.2
y 3 CESL) y pueda realizarse en un plazo razonable de tiempo, que
ha de ser inferior a treinta dias [art. 155.5 a) CESL].

Ademas, como en los contratos celebrados entre comerciantes,
la resolucién puede ir acompaiada de una indemnizacién de dafios
y perjuicios, en principio por la extension del interés contractual
positivo, que coloque al consumidor en la posicién en que se habria
encontrado si el vendedor hubiera cumplido sus obligaciones
correctamente (arts. 8.2, 106.6 y 160 CESL38).

En relacion con los limites a la resolucion en los contratos B2C,
llama la atencién que el CESL haya excluido tanto el derecho del
vendedor a subsanar el incumplimiento —salvo para los prestadores
de servicios cuando concurran los requisitos seflalados anterior-

36 El ELI STATEMENT 2012, pp. 321-322, propuso su sustitucién por un plazo de 3
afios.

37 Para algunas criticas a esta exclusion, vid. Régine FELTKAMP/Frédéric VANBOSSE-
LE, «Remedies under the Optional Common European Sales Law — a Good Alternative for
Belgian Sales Law?», en Ignace CLAEYS/Régine FELTKAMP (Eds.), The Draft Common
European Sales Law: Towards an Alternative Sales Law, Intersentia, Cambridge, Antwerp,
Portlant, 2013, p. 224. Para estos autores, el derecho de subsanacién del vendedor parece
encontrar su justificacion en el principio general de buena fe, que también rige en los con-
tratos celebrados entre comerciantes y consumidores.

La Resolucion legislativa del Parlamento Europeo de 26 de febrero de 2014 ha previs-
to una excepcion a la exclusion del derecho de subsanacién. Segiin esta Resolucién, los
derechos de los compradores no estardn sujetos a subsanacion por el vendedor «excepto
cuando tengan que ver con bienes o contenidos digitales fabricados, producidos o modifi-
cados segun las especificaciones del consumidor o que estén claramente personaliza-
dos (...)». De ahi que el articulo 109.4 faculte a los compradores a negarse a la subsana-
cién si «(...) cuando el comprador sea un consumidor, los remedios del comprador no
estaran sujetos a subsanacion por parte del vendedor de conformidad con el articulo 106,
apartado 3, letra a)», y que el articulo 109.5 CESL establezca que el plazo razonable para
llevar a cabo la subsanacion no pueda superar los 30 dias.

El ELI STATEMENT 2012, p. 277, también contempla la facultad de los vendedores de
subsanar «(a) in contracts for the sale of goods or digital content to be manufactured,
produced or modified according to the consumer’s specifications or which were clearly
personalized; (b) in contracts for related services, except in the case of incorrect installa-
tion of goods or digital content, and (c) where the consumer notified the seller of the lack
of conformity more than six months after risk had passed to the consumer».

38 Reiner SCHULZE (Ed.), EU Common European Sales Law (CESL) - Commen-
tary-, Beck, Hart, Nomos, Baden-Baden, 2012, pp. 639 y ss.
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mente (vid. supra)— como cualquier equivalente funcional a este
derecho. En efecto, el CESL no incorpora una jerarquia de reme-
dios que priorice aquellos que comportan subsanacién, como la
reparacion o la sustitucion, frente a otro tipo de remedios3®. Una
jerarquia de este tipo fue introducida en la Directiva 1999/44/CE,
que obligaba a los consumidores a exigir la reparacién o sustitu-
cidén de los bienes en primer lugar. Solo en el caso que ni la repara-
cién ni la sustitucion fueran posibles, o que los vendedores no
hubieran llevado a cabo el remedio escogido por los consumido-
res0 (reparacion o sustitucion) en un plazo de tiempo razonable o
sin causarles grandes inconvenientes, podian los compradores exi-
gir la reduccioén del precio o la resolucién del contrato (art. 3 Direc-
tiva 1999/44/CE). Este sistema fue incorporado al ordenamiento
juridico espafiol y se encuentra recogido en la actualidad en el
articulo 121 TRLGDCU (vid. supra). Mediante esta jerarquia de
remedios se ponia de relieve la intencion de los legisladores comu-
nitario y espafiol de priorizar el principio de conservacion de los
contratos concediendo a los vendedores la posibilidad de subsanar
las faltas de conformidad.

Los PECL y el DCFR se alejaron del articulo 3 de la Directi-
va 1999/44/CE y establecieron sistemas de remedios no jerarqui-
cos (arts. 8:101 PECL y III.-3:101 DCFR)#! y acumulables
(arts. 8:102 PECL y III.-3:102 DCFR). Estas soluciones més
recientes inspiraron la regulacion del CESL, que faculta a los con-
sumidores a escoger entre el cumplimiento, la suspension del cum-

39 Sobre los efectos que pueden tener las diferentes secuencias de remedios en los
incentivos del vendedor a invertir en calidad, y sobre los efectos que pueden tener los regi-
menes de remedios jerarquicos y no jerarquicos en la decisién de resolver el contrato, vid.
Tim FrieHE/Tobias H. TROGER, «On the Sequencing of Remedies in Sales Law», Working
Paper (http://www.uni-graz.at/socialpolitik/papers/Friehe.pdf), y la bibliografia alli citada.

40 La eleccién de uno u otro remedio se encuentra limitada —ademads de por la impo-
sibilidad de ejercitar los remedios— por la desproporcion, si resulta que una alternativa
genera en el vendedor unos costes irrazonables en comparacién con la otra, teniendo en
cuenta el valor que tendrian los bienes si fueran conformes con el contrato, la importancia
de la falta de conformidad y si el remedio alternativo puede llevarse a cabo sin grandes
inconvenientes para el consumidor. Vid. Massimo C. Bianca/Stefan GRUNDMANN (Eds.),
EU Sales Directive: Commentary, Intersentia, Antwerpt, Oxford, New York, 2002,
pp. 149-210; Stefan GRUNDMANN, «Leistungsstorungsmodelle im Deutschen und Euro-
paischen Vertragsrecht - insbesondere Zuriickweisung der charakteristischen Leistung», en
Claus-Wilhelm CANARis/Andreas HELDRICH, Sonderdruck aus: Festschrift fiir Claus-Wil-
helm Canaris zum 70. Geburtstag, Beck, Miinchen, 2007, pp. 307-327; Stefan GRUND-
MANN, «Regulating Breach of Contract — The Right to Reject Performance by the Party in
Breach», European Review of Contract Law, vol. 2, 2007, pp. 121-149, esp. pp. 127-129.

41 Segtn el articulo 8:101 (1) PETL, «[s]iempre que una parte no cumpla con alguna
de las obligaciones derivadas del contrato y el incumplimiento no pueda justificarse con
arreglo al articulo 8:108, el perjudicado puede recurrir a cualquiera de los medios dispues-
tos en el capitulo 9». De forma practicamente idéntica, el articulo II1.-3:101 (1) DCFR
establece que «[s]i el deudor no cumple una obligacién y el incumplimiento no est4 justifi-
cado, el acreedor puede recurrir a cualquiera de los remedios previstos en este Capitulo».
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plimiento, la resolucién del contrato, la reduccion del precio o la
indemnizacion de dafios y perjuicios (arts. 106.142y 131.1 CESL),
y declara expresamente que los remedios compatibles son acumu-
lables (arts. 106.6 y 131.4 CESL).

Como sucede en los contratos entre comerciantes, el consumidor
no tendrd que indemnizar al vendedor por el uso que haya podido
realizar de los bienes defectuosos#3, salvo que le sea posible al ven-
dedor acreditar las circunstancias ya resefiadas en relacién con la
compraventa empresarial, esto es: (i) que fue el propio consumidor
quien motivo la resolucién del contrato; (ii) que el adquirente tenia
conocimiento de la existencia de una causa de resolucion antes de
empezar a utilizar los bienes; (iii) que un uso gratuito de los bienes
por parte del consumidor seria injusto teniendo en cuenta la naturale-
za de los mismos, la naturaleza y alcance del uso, y la disponibilidad
de otros remedios distintos de la resolucion (art. 174.1 CESL).

En cambio, el vendedor deberd indemnizar al consumidor por
los gastos derivados de la sustitucion de los bienes defectuosos
(art. 112.1 CESL). Esta norma refleja la solucién adoptada el 16 de
junio de 2011 por el Tribunal Europeo de Justicia (Sala Primera) en
los asuntos Weber GmbH v. Jiirgen Wittmer (C-65/09) e Ingrid Putz
v. Medianess Electronics GmbH (C-87/09). En el caso Weber, el Sr.
Wittmer y la empresa Weber habian celebrado un contrato de com-
praventa de baldosas pulidas. En el caso Putz, la Sra. Putz y Media-
ness Electronics habian celebrado un contrato online de compra-
venta de un lavavajillas. En ambos casos, los bienes resultaron ser
defectuosos y la reparacion de los mismos imposible. El Tribunal
concluyé que cuando la falta de conformidad tuviera que subsanar-
se mediante la sustitucién, los vendedores estarian obligados, o
bien a retirar los bienes del lugar donde hubieran sido instalados de
buena fe por los consumidores y a instalar los bienes de sustitu-
cidn, o bien a soportar esos costes de retirada e instalacién. Asimis-
mo, entendié que los vendedores no podian negarse a sustituir los

42 De acuerdo con la propuesta del ELI STATEMENT 2012, p. 276, la Resolucién
legislativa del Parlamento Europeo de 26 de febrero de 2014 ha establecido que los com-
pradores solo podran escoger entre los diferentes remedios cuando se cumplan sus «requi-
sitos especificos».

43 La doctrina espaifiola que ha interpretado el articulo 121 TRLGDCU también
entiende que la resolucién del contrato no comporta la restitucion del valor asociado al uso
del producto defectuoso: entre otros, Marta MARTIN ARESTI, Las Garantias de los Produc-
tos de Consumo, Aranzadi, Thomson Reuters, Cizur Menor, 2010, pp. 164-165; Esther
TORRELLES TORREA, «Comentario del articulo 121 TRLGDCU», en Sergio Cdmara
Lapuente (Dir.), Comentarios a las Normas de Proteccion de los Consumidores. Texto
refundido (RDL 1/2007) y otras leyes y reglamentos vigentes en Espafia y en la Union
Europea, Colex, Madrid, 2011 pp. 1105-1110, pp. 1108-1109; Nieves FENOY PICON, «La
compraventa del Texto Refundido de consumidores de 2007 tras la Directiva 2011/83/UE
sobre los derechos de los consumidores», Anuario de Derecho civil, tomo LXVI, fasc. 11,
2013, pp. 717-836, p. 795.
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bienes defectuosos alegando que los costes derivados de la sustitu-
cién eran desproporcionados; ahora bien, si podian limitar tales
costes a una cuantia proporcionada4.

III. CARACTERISTICAS GENERALES DEL REMEDIO
RESOLUTORIO

1. LA COMPLEJIDAD DEL REMEDIO RESOLUTORIO Y
LOS FACTORES DETERMINANTES DE LAS DECISIO-
NES CONTRACTUALES DE INVERTIR'Y CUMPLIR

Todas las decisiones relevantes para las partes contratantes
—como la decisién de celebrar un contrato y en qué términos; la de
llevar a cabo inversiones especificas; la de revelar informacién en
la fase precontractual; la de cumplir o incumplir el contrato; la de
asignar riesgos; la de renegociar el contrato tras la realizacion de
inversiones; la de renegociar el contrato tras el incumplimiento; la
de comportarse de una forma u otra tras el incumplimiento, etc.—
dependen, directa o indirectamente, del remedio que hayan elegido
y, por tanto, de la resolucién del contrato como posible via de tute-
la frente al incumplimiento.

En este trabajo no pretendemos analizar los efectos de la reso-
lucién en todos los escenarios posibles. Renunciamos a cualquier
pretension de exhaustividad tanto en nuestro planteamiento del
problema como en nuestros resultados. Nuestro andlisis no tendra
en cuenta las decisiones relativas a la celebracion del contrato y sus
términos, la revelacion de informacién o la asignacién de riesgos,
sino que se centrard tinicamente en las decisiones de generar incen-
tivos suficientes a cumplir y de promover comportamientos efi-

44 Vid. algunos comentarios a estas sentencias en Angus JOHNSTON/Hannes UNBE-
RATH, «Joined Cases C-65/09 & C-87/09, Gebr. Weber GmbH v. Jiirgen Wittmer and
Ingrid Putz v. Medianess Electronics GmbH. Judgment of the Court of Justice (First
Chamber) of 16 June 2011», Common Market Law Review, vol. 49, 2012, pp. 793-808;
Victoria PICATOSTE BOBILLO, «El significado de la gratuidad en el sistema de remedios por
falta de conformidad de los bienes con el contrato», Boletin del Ministerio de Justicia,
nim. 2146, 2012 pp. 1-19, pp. 6-7 (Wwww.mjusticia.es/bmj); Manuel Jestis MARIN LOPEZ,
«Sustitucién de un bien no conforme: ;quién asume el coste de retirada del bien y de ins-
talacion del bien de sustituciéon?», Aranzadi Civil-Mercantil, vol. 1, nim. 9, 2013,
pp- 87-98; M* Paz GARrcia RuBIO, «Las obligaciones del vendedor de retirar el bien defec-
tuoso y de instalar el bien de sustitucion en caso de saneamiento en una compraventa de
bienes de consumo (comentario a la STJUE de 16 de junio de 2011, en los asuntos acumu-
lados Weber y Putz)», Anuario de Derecho civil, tomo LXVI, fasc. I, 2013, pp. 323-337;
Nieves FENOY PICON, «La compraventa del Texto Refundido de consumidores de 2007
tras la Directiva 2011/83/UE sobre los derechos de los consumidores», Anuario de Dere-
cho civil, tomo LXVI, fasc. I, 2013, pp. 717-836, pp. 797 y ss.
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cientes ex post, asi como en los efectos que pueden tener los dife-
rentes tipos de remedios en estas decisiones. De forma secundaria,
también haremos alguna referencia al problema de las inversiones
especificas.

Desde una perspectiva econémica —pero también practica—, el
remedio resolutorio es mas complejo que otros, como la indemni-
zacion de dafios y perjuicios o el cumplimiento del contrato en
forma especifica. No porque estos sean siempre de gran simplici-
dad. Por supuesto, a causa de sus dificultades de aplicaciéon —por
ejemplo, la supervision e intervencion judicial en distintas modali-
dades de ejecucion forzosa, o los problemas, sobradamente conoci-
dos, de determinacién y cuantificacion del dafio contractual indem-
nizable—, pero mas alla de aquellas, esos remedios se ven afectados
por la incertidumbre que se refiere a costes, valoraciones y, en
general, variables relevantes en la proyeccion del contrato hacia el
futuro —y los contratos que carecen de esa proyeccion suelen ser de
escasa relevancia o poco susceptibles de ser influidos por el Dere-
cho de contratos— y en su incidencia en esas decisiones contractua-
les mencionadas més arriba.

La resolucién, no obstante, se enfrenta a graves factores de com-
plejidad afiadidos a estos que se acaban de resefiar. De una parte,
porque su propio funcionamiento como remedio supone que opera a
través de la «terminacién» de la relacion contractual y la eliminacion
de las consecuencias o resultados derivados de las conductas con-
tractuales ya ejecutadas, por medio de la obligacién de restitucion de
lo percibido por obra del contrato (art. 1123.1 CC en relacién con el
art. 1124 CC, art. 172 CESL). Esta mecénica sujeta el remedio reso-
lutorio de modo atin mds esencial a la importante variabilidad de
contingencias y circunstancias que caracteriza a todo contrato de una
cierta entidad, pues el impacto de la resolucién y la consiguiente
restitucion sobre la situacién de los contratantes va a depender, cru-
cialmente, de la «historia» de esa concreta relacion contractual.

De otra parte, porque la resolucién rara vez viene sola. Los sis-
temas de Derecho de contratos configuran la resolucién como un
remedio que, de manera casi necesaria, opera en combinacién con
la indemnizacién del dafio contractual. Esta conexién genera una
fuente adicional de complejidad, pues las decisiones y las conduc-
tas de los contratantes habrdn de tener en cuenta el efecto combina-
do de ambos remedios. Como veremos, ademas, ese efecto combi-
nado con frecuencia no induce los incentivos correctos para los
contratantes, y uno puede reducir las ventajas del otro, o exacerbar
sus desventajas, de modo que es preciso, a fin de apreciar cabal-
mente las consecuencias del remedio resolutorio, tener siempre a la
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vista la influencia que su interaccién con la indemnizacién de
dafos trae consigo. Solo de esta manera podremos comenzar a
entender los efectos que el juego conjunto de la resolucién y la
indemnizacion tendran sobre las decisiones de los contratantes, en
funcién del tipo de prestacion, de la dindmica de su ejecucion, de
las inversiones hechas por los contratantes y de las posibles varian-
tes de conducta de las partes una vez producido el incumplimiento.

Para empezar, creemos necesario reflexionar sobre la idea de
que no es posible conceptuar la resolucién como un mecanismo
cuya incidencia como remedio pueda apreciarse de manera simple
y global para el conjunto del fenémeno del incumplimiento con-
tractual. La resolucion es dificil de entender en términos universa-
les, para todos los contratos y para todas las modalidades de incum-
plimiento. Ademads, no responde ni se adapta a un modelo general,
pues hay una gran variedad de factores —el momento en el cual se
incurre en el coste de ejecucion del contrato; la existencia, natura-
leza y cuantia de las inversiones especificas realizadas; la fluctua-
cién de precios; la existencia de mercados de reventa, etc.— que
pueden tener una elevada trascendencia diferencial en cuanto a sus
efectos sobre los contratantes y sus incentivos de actuacion a la
vista de tales efectos.

De entrada, las consecuencias de la resolucién dependen del
contexto del contrato y de las partes, asi como de un elevado niime-
ro de variables que hacen que la decisién de incumplir —dejando de
lado, de momento, la posible indemnizacién de dafios y perjuicios
que pueda acompaiiar, con un importe u otro, a la resoluciéon— sea
mas o menos costosa. Pongamos un ejemplo: imaginemos que nin-
guna de las partes contratantes ha invertido esfuerzos en el cumpli-
miento del contrato ni ha realizado inversiones especificas —inver-
siones no recuperables y que no producen rendimiento fuera de la
ejecuciodn del contrato— antes de que una de ellas decida anunciar
su decision de incumplir la prestacién a su cargo. En este escena-
rio, la resolucién del contrato no seria un remedio (socialmente)
costoso, pues las partes no tendrian que restituirse ninguna presta-
cién —no se ha ejecutado ninguna— ni perderian los esfuerzos e
inversiones que hubieran podido realizar para asegurar el cumpli-
miento del contrato —pues ninguna han realizado—. Por otra parte,
en estas circunstancias, el remedio resolutorio por si solo generaria
en la parte potencialmente incumplidora pocos incentivos a cum-
plir —a evitar incumplir anticipadamente—: salvo que la resolucion
fuera acompanada de una indemnizacion de dafios y perjuicios, no
supondria ningun coste para la parte incumplidora, quien por tanto
no tendria incentivos a evitar el incumplimiento.

ADC, tomo LXVII, 2014, fasc. IV



1220 Fernando Gémez Pomar/Marian Gili Saldaiia

Cambiemos ligeramente el escenario: imaginemos ahora que el
contrato (el mismo) se ha cumplido practicamente en su totalidad,
que las partes contratantes han invertido esfuerzos y han realizado
inversiones especificas importantes, y que las prestaciones realiza-
das tienen un valor de reventa escaso o incluso nulo. En este con-
texto, la resolucion seria un remedio (socialmente) costoso, pues
comportaria la pérdida de todos los esfuerzos de cumplimiento y
de todas las inversiones realizadas en atencion al cumplimiento del
contrato. Ademas, la amenaza de resolver el contrato, aun cuando
no fuera acompaifiada de una indemnizacién de dafios y perjuicios,
generaria en la parte cumplidora incentivos suficientes a cumplir.
Téngase en cuenta que, en este caso, la parte cumplidora no incu-
rriria en ningdn gasto, mientras que la parte incumplidora perderia
todos los esfuerzos realizados y no podria recuperarlos recurriendo
a otro tipo de mecanismos.

Como puede observarse, los efectos econémicos de la resolu-
cion y los incentivos que puede generar como remedio frente al
incumplimiento pueden verse afectados por una gran variedad de
factores, como la secuencia temporal de conductas de cumplimien-
to, las inversiones realizadas por las partes contratantes, las carac-
teristicas de los bienes entregados o las condiciones del mercado.
Desde este punto de vista, la resolucion no serd un remedio dema-
siado costoso para la parte que incumpla el contrato antes de haber
invertido nada —o muy poco— en el cumplimiento, y antes de haber
realizado sus inversiones especificas, o que cuente con un mercado
de reventa donde recolocar los bienes objeto de restitucion. En
cambio, la resolucién serd mds gravosa —y amenazadora como
remedio— si el contrato incumplido tiene por objeto bienes perso-
nalizados, que suelen tener un valor de reventa menor, o incluso
cero, tras la resolucion®. Lo mismo sucedera si la parte cumplido-
ra ha utilizado intensamente los bienes con anterioridad a la resolu-
cién y no hay una regla legal o contractual que obligue a compen-
sar a la parte incumplidora por la pérdida de valor derivada de ese
uso, o si los bienes han perdido valor entre el momento de la entre-
gay el de la resolucién como consecuencia de las fluctuaciones del
mercado.

Las inversiones especificas para asegurar el cumplimiento del
contrato —u otro tipo de inversiones vinculadas a la relacién con-
tractual— pueden afectar de manera muy importante al funciona-
miento de los remedios frente al incumplimiento y, sobre todo, a
las consecuencias econdmicas de la resolucion.

4 Vid. Alexander STREMITZER, «Opportunistic Termination», Journal of Law, Eco-
nomics, & Organization, vol. 28, nim. 3, 2012, pp. 381-406, p. 384.
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En una relacién contractual, es muy frecuente que las partes con-
tratantes realicen inversiones para asegurar la obtencién de todas las
ganancias que se puedan derivar del contrato. En economia se suelen
distinguir dos categorias de inversiones —especificas y genéricas— en
funcién de si tienen y conservan valor o no fuera de la relacién con-
tractual. La literatura econdmica y del andlisis econémico del Dere-
cho ha definido las inversiones especificas como aquellos gastos rea-
lizados con anterioridad al cumplimiento del contrato que no pueden
ser utilizados en otras relaciones contractuales, o que no tienen —o lo
tienen escaso— valor fuera del contrato o de la concreta relacion entre
las partes#6. En cambio, las inversiones genéricas harian referencia a
los gastos que son necesarios en todas, o casi todas, las relaciones
contractuales y que, por tanto, pueden ser utilizados en otras relacio-
nes o para con otras partes contratantes. Estas inversiones tienen efec-
tos distintos en los incentivos de las partes contratantes a cumplir o
incumplir, o a continuar la relacién contractual o resolver el contrato.
Cuando las partes incurren en inversiones especificas, y no hay una
cldusula contractual o una norma que obligue a pagar una indemniza-
cion de dafios y perjuicios, los costes de resolver el contrato son mas
elevados para la parte que realiza la inversion. Por tanto, sus incenti-
vos a resolver el contrato disminuyen, y el efecto negativo de la reso-
Iucién para la otra parte aumenta. En cambio, cuando las inversiones
son genéricas, los incentivos de la parte inversora a resolver el contra-
to aumentan comparativamente, y el impacto negativo de la resolu-
ci6n disminuye en comparacion.

Sin embargo, para un andlisis completo de los incentivos a
cumplir e invertir es necesario realizar una ulterior distincién den-
tro de la categoria de inversiones especificas. La literatura econ6-
mica suele distinguir, en funcién de la parte que recibe el benefi-
cio de la inversion, entre inversiones egoistas y cooperativas+’.
Las inversiones egoistas benefician a la parte inversora, mientras
que las inversiones cooperativas atribuyen beneficios directos a la
otra parte contratante*®. Los remedios frente al incumplimiento

46 Vid., entre otros, Richard CRASWELL, «Offer, Acceptance, and Efficient Reliance»,
Stanford Law Review, vol. 48, nim. 3, 1996, pp. 481-553, pp. 490-491; Yeon-Koo CHE/Donald
HauscH, «Cooperative Investments and the Value of Contracting», American Economic
Review, vol. 89, 1990, p. 125; Alan ScHwarTZ/Robert E. ScOTT, «Precontractual Liability and
Preliminary Agreements», Harvard Law Review, vol. 120, nim. 3, 2007, pp. 661-707, p. 663.

47 Hay una tercera categoria de inversiones especificas —las inversiones hibridas,
que combinan elementos de las inversiones egoistas y cooperativas—, pero no seran anali-
zadas en este trabajo.

48 Sobre el tratamiento estandar de estas dltimas inversiones, vid. Yeon-Koo CHE/Tai-
Yeong CHUNG, «Contract Damages and Cooperative Investments», Rand Journal of Econo-
mics, vol. 30, 1990, pp. 84-105; Yeon-Koo CHE/Donald HAuscH, «Cooperative Investments
and the Value of Contracting», American Economic Review, vol. 89, 1990, pp. 125-147;
Alexander STREMITZER, «Standard Breach Remedies, Quality Thresholds and Cooperative
Investments», Journal of Law, Economics, & Organization, vol. 28, nim. 2, 2012, pp. 337-359.
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contractual afectan de manera distinta a ambos tipos de inver-
siones*9.

Por otro lado, la resolucién como remedio no solo afecta a las
conductas —esfuerzo de cumplimiento, inversiones especificas—
previas al incumplimiento. También alcanza a las posteriores, esto
es, a los comportamientos de las partes una vez ocurrido el incum-
plimiento. El bienestar de los contratantes también va a verse
influido por los incentivos que el remedio resolutorio y su régimen
juridico inducen sobre esas conductas, sefialadamente, del contra-
tante in bonis, posteriores al incumplimiento. A su vez, la decision
de utilizar eficientemente —o no— los recursos ex post también
suele depender de varios factores.

Los costes sociales derivados de la decision del contratante in
bonis de resolver el contrato ante el incumplimiento ocurrido serdn
practicamente nulos en los casos siguientes: cuando las partes no
hayan realizado inversiones especificas para asegurar el cumpli-
miento del contrato; cuando el comprador ya haya entregado los
bienes a un tercero; cuando los bienes no hayan perdido —o hayan
perdido poco— valor tras la entrega; cuando la parte incumplidora
tenga un mercado de reventa donde recolocar los bienes objeto de
restitucion, o cuando el resultado o el producto del cumplimiento
defectuoso sea mas valioso en manos de la parte incumplidora. En
cambio, el coste social derivado de la decisidon de resolver serd mas
elevado: cuando las partes hayan realizado inversiones especificas
importantes con anterioridad al incumplimiento y posterior resolu-
cién del contrato; cuando los bienes vendidos hayan perdido valor
tras la entrega; cuando resulte imposible o muy dificil para la parte
incumplidora redirigir los bienes restituidos a un mercado de
reventa, o cuando el resultado o el producto del cumplimiento
defectuoso seria méas valioso en manos de la parte cumplidora que
si tuviera lugar la restitucion de las prestaciones.

49 La capacidad de las partes para incentivar la realizacién de inversiones cooperati-
vas eficientes mediante la celebracién de contratos con precio fijo es analizada por Richard
R. W. Brooks/Alexander STREMITZER, «On and Off Contract Remedies Inducing Coope-
rative Investments», American Law and Economics Review, vol. 14, nim. 2, 2012, pp. 488-
516. Para los autores, un precio elevado incentivard una mayor inversién en calidad, que
supondrd la entrega de bienes de mejor calidad. La fijacion de precios ptimos comportara
un nivel de inversion en calidad eficiente, mientras que un precio muy elevado o un precio
muy bajo llevaran una inversion por encima o debajo del 6ptimo, respectivamente. El pre-
cio también tendrd efectos en la decisién de cumplir o resolver el contrato. Si el precio estd
por encima de un determinado nivel, el comprador generalmente resolverd —para recuperar
el alto precio. Sin embargo, es posible que, bajo determinadas circunstancias, el vendedor
realice inversiones excesivas. Para algunas criticas a este trabajo, Michael AIKINS, «Off-
Contract Harms: The Real Effect of Liberal Rescission Rights on Contract Price», The Yale
Law Journal Online, vol. 121, 2011, pp. 69-85 (http://yalelawjournal.org/the-yale-law-
journal-pocket-part/scholarship/off%11contract-harms:-the-real-effect-of-liberal-rescis-
sion-rights-on-contract-price/).
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2. LA COMPLEJIDAD DEL REMEDIO RESOLUTORIO Y
LAS DOCTRINAS LIMITADORAS DE SU EJERCICIO

Los sistemas juridicos, conscientes de la complejidad del reme-
dio resolutorio y de los costes sociales que pueden derivarse del
mismo, han creado doctrinas, principios y reglas —entre otros, el
requisito de la esencialidad del incumplimiento, el principio favor
contractus o el derecho de subsanacién del vendedor— que modu-
lan su ejercicio y, con frecuencia, lo limitan, en ocasiones de mane-
ra muy importante0,

2.1 Subsanacion del incumplimiento

La subsanacion del incumplimiento por el contratante incum-
plidor es una fuente muy relevante de restricciones al empleo del
remedio resolutorio por el contratante in bonis. En el CESL, la
resolucion del contrato se encuentra limitada en los contratos B2B
por la facultad del vendedor de subsanar el incumplimiento
[art. 106.2 (1) CESL; cfr. art. 106.3 (a) CESL, que declara que los
derechos del comprador no estdn sujetos a subsanacién por el ven-
dedor en los contratos B2C5!; sobre la facultad del vendedor de
subsanar el incumplimiento en el Derecho espafiol, vid. supra los
arts. 1200 PMCC y 417-2 ALCM].

El vendedor que ha ejecutado anticipadamente sus obligacio-
nes, pero de manera no conforme con el contrato, puede realizar un
nuevo ofrecimiento de cumplimiento, siempre que pueda ser reali-
zado dentro del plazo previsto para el mismo (art. 109.1 CESL)32.
Esta oferta de subsanacién también se puede realizar, a costa del
vendedor, tras el vencimiento de la obligacion de entrega (art. 109.2
CESL). Con independencia del momento en que se realice, los
compradores que acepten la subsanacion podran suspender el cum-
plimiento de sus obligaciones pero no podran recurrir a otro tipo de

50 En relacion con la pérdida del derecho a resolver el contrato, vid. Mindy CHEN-
WisHART/Ulrich MAGNUS, «Termination, Price Reduction, and Damages», en Gerhard
DANNEMANN/Stefan VOGENAUER (Eds.), The Common European Sales Law in Context,
Oxford University Press Scholarship Online, Oxford, 2013, pp. 668 y ss.

51 Sobre las propuestas y modificaciones del derecho de subsanacién en los contra-
tos entre comerciantes y consumidores, vid. supra nota al pie 37.

52 Las reglas en materia de subsanacién del DCFR son practicamente idénticas a las
del CESL (cfr. arts. I11.-3:201 to III.-3:205 DCFR). La regulacién de los PECL es mas
concisa, pues Unicamente permite subsanar cuando todavia no ha llegado el momento del
cumplimiento o el retraso no constituye un incumplimiento esencial (art. 8:104 PECL). El
CV reconoce el derecho de los vendedores a subsanar el incumplimiento —también los
documentos defectuosos (art. 34 CV)— antes (art. 37 CV) o después (art. 48 CV) de la
entrega.
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remedios (art. 109.6 CESL)33 y, en particular, no estardn autoriza-
dos a resolver el contrato.

2.2 Incumplimiento esencial y no esencial

Los sistemas juridicos también han tratado de evitar el ejercicio
del remedio resolutorio limitando su aplicacion a los incumpli-
mientos esenciales y restringiendo en cierta medida la incorpora-
cién de cldusulas contractuales que permitan acudir a la resolucion
cuando una de las partes haya incurrido en un comportamiento de
incumplimiento que pudiera considerarse irrelevante.

El CESL solo permite acudir a la resolucién cuando el incum-
plimiento afecta a una obligacién esencial del contrato (arts. 114.1
y 134 CESL,; vid. supra la doctrina jurisprudencial que ha interpre-
tado el art. 1124 CC, asi como los arts. 1199 PMCC, 417-1 y 511-
18.2 ALCM)>4. Cuando recae sobre una obligacion secundaria, la
parte perjudicada por el incumplimiento debe recurrir a otro tipo de
remedios. Asimismo, el CESL solo permite resolver los contratos
de compraventa de bienes cuando hay una falta de conformidad
significativa (arts. 114.2 y 155.4 CESL; el art. 121 TRLGDCU
exige que la falta de conformidad no sea de «escasa importancia»)>.

El requisito de la esencialidad también esta presente en las nor-
mas que regulan los contratos de cumplimiento divisible. El incum-
plimiento que recaiga sobre una parte de las obligaciones contrac-
tuales solo permitird resolver el contrato en relacidn a esa parte,
salvo que el incumplimiento sea esencial o revista tal entidad que
permita justificar la resolucidn del contrato en su totalidad (arts. 117
y 137 CESL)%¢. De forma similar, el articulo 511-19.2 ALCM solo
permite resolver el contrato en su totalidad cuando la entrega par-
cial, no conforme al contrato o afectada por derechos o pretensio-
nes de terceros, tiene la consideracién de incumplimiento esencial.

Con caricter general, la resolucién como remedio se reserva
para incumplimientos cualificados, que revisten cierta intensidad o
seriedad en cuanto a su relevancia y alcance. Sin embargo, la efi-
ciencia del requisito de la esencialidad debe valorarse teniendo en
cuenta las caracteristicas del contrato y, en particular, la posibili-
dad de llevar a cabo su cumplimiento en fases o etapas, la posibili-

53 Cfr. articulo II1.-3:204 (1) DCFR.

54 Cfr. articulos 9:301 (1) PECL, II1.-3:502 DCFR, 49 y 64 CV. El articulo 241 del
Restatement (Second) of Contracts establece una lista de circunstancias que son relevantes
para determinar si un incumplimiento es esencial.

55 Cfr. articulo IV. A. — 4:201 DCFR. La misma solucién se aplica en el art. IV. D.
—4:201 (3) DCFR a los contratos de mandato.

56 Cfr. articulos 9:302 PECL, 111.-3:506 DCFR y 51.2 CV.

ADC, tomo LXVII, 2014, fasc. IV



La complejidad economica del remedio resolutorio por incumplimiento... 1225

dad de renegociar sus términos ex post, la secuencia de comporta-
mientos de las partes, la existencia y naturaleza de las inversiones
especificas, y la existencia y cuantia de las indemnizaciones de
dafios y perjuicios que puedan acompaiiar a la resolucién.

El funcionamiento de los contratos de ejecucion periddica per-
mite ilustrar los efectos del cumplimiento en fases o etapas sobre
los incentivos de las partes a resolver o no resolver el contrato’.
En los contratos de ejecucion periddica, las partes pagan el precio,
entregan los bienes o prestan los servicios en las fechas contrac-
tualmente pactadas. Ademds, en caso de incumplimiento, suelen
prever el derecho de la parte perjudicada por el incumplimiento a
exigir la resolucién del contrato, una indemnizacion del interés
contractual positivo y, si el cuamplimiento previo ha sido suficiente-
mente defectuoso, la cancelacion de las futuras entregas. En este
dmbito, limitar el remedio resolutorio a los incumplimientos esen-
ciales desincentivaria la realizacion de inversiones especificas por
parte del comprador, pero promoveria el principio de conservacion
de los contratos, pues crearia en el vendedor los incentivos necesa-
rios a cumplir de manera eficiente>8.

La posibilidad de que la parte perjudicada por el incumpli-
miento obtenga, tras la resolucion, una indemnizacion de dafos y
perjuicios también puede tener efectos sobre los incentivos de las
partes a resolver el contrato. Cuando la indemnizacidn es infra-
compensatoria del verdadero impacto negativo del incumplimien-
to y, por tanto, incapaz de generar incentivos suficientes a cum-
plir, la resolucién del contrato puede ser capaz de complementar
tales incentivos de manera adecuada y eficiente. Sin embargo,
esta eficiencia dependerd de la cuantia de la indemnizacion.
Cuando la cuantia de la indemnizacién no es demasiado elevada
—indemnizacién del interés contractual negativo o restitucion de
una parte de las prestaciones—, no es necesario exigir que el
incumplimiento sea esencial para generar incentivos adecuados a
cumplir. En cambio, cuando la cuantia es importante —indemniza-
cion del interés contractual positivo que no resulte infracompen-
satoria, o restitucién de todas las prestaciones ya ejecutadas por
el contratante in bonis—, el requisito de la esencialidad suele ser
necesario para generar tales incentivos. Es decir, que econdmica-
mente existe una correlacidon negativa entre facilidad de acceso al

57 Sobre el tratamiento de los contratos con entregas periddicas, vid. Stefan GRUND-
MANN, «Regulating Breach of Contract — The Right to Reject Performance by the Party in
Breach», European Review of Contract Law, nim. 2, 2007, pp. 121-149, pp. 145 y ss.

58 Sobre algunas razones para limitar el ejercicio del remedio resolutorio a casos de
cumplimiento suficientemente defectuoso, vid. Bernhard GANGLMAIR, «Early Contract
Termination, Performance-Contingent Control Rights, and Specific Investment», Working
Paper, 2012 (http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=983040).
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remedio resolutorio —por ejemplo, umbral reducido de esenciali-
dad; no subsanacién del incumplimiento; ausencia de plazos de
comprobacion; plazos extensos de ejercicio del remedio resoluto-
rio— y montante de la indemnizacién o compensacién econémica
al contratante in bonis que resuelve. Una facultad de resolucién
liberalmente concedida no conviene que se acompaiie de indem-
nizaciones elevadas que motiven al contratante in bonis a resolver
—y hacerlo le serd ficil en este escenario de régimen resolutorio
«liberal». Y al contrario, regimenes restrictivos de resolucién
pueden y, acaso deben, en ciertas modalidades de incumplimien-
to, venir de la mano de ventajas monetarias —plena indemnidad
del contratante in bonis— para quien opta por resolver el contrato.

Estas consideraciones conectan de manera inmediata con una
cuestion ampliamente debatida entre nosotros hace pocas décadas.
Las mismas acaso aconsejarian reconsiderar o reabrir en parte
aquella discusién doctrinal —aparentemente superada— de finales
de los afios 80 del siglo pasado sobre el interés indemnizable en
Derecho espafiol en caso de resolucion. Mientras que un sector de
la doctrina, encabezado por Jestis Delgado Echevarrias®, habia
defendido que el acreedor perjudicado por el incumplimiento tenia
derecho a percibir una indemnizacién que le colocara en la situa-
cioén en la que se encontraba con anterioridad a la celebracion del
contrato —interés contractual negativo—, otro sector de la doctrina,
encabezado por Fernando Pantale6n Prieto, se habia decantado
por el otorgamiento en estos casos de una indemnizacién que colo-
cara al acreedor en la situacién en que se habria encontrado si el
contrato se hubiera cumplido o ejecutado correctamente —interés
contractual positivo.

Para el profesor Delgado Echevarria, la resolucion del contrato
tenia efectos retroactivos —como los efectos de la rescision ex
art. 1295 CC, al cual se remitia el art. 1124 CC, y los de la nulidad ex
art. 1303 CC-y, por tanto, la indemnizacién de dafios y perjuicios
debia colocar al acreedor cumplidor en el estado juridico anterior a
la celebracién del contrato, como si aquél jamés se hubiera celebra-
do. Segtin esta corriente doctrinal, no tenia sentido que el acreedor
que hubiera resuelto el contrato por su propia iniciativa pudiera pre-

59 Jestis DELGADO ECHEVARR{A, «Comentario a la STS de 17 de junio de 1986»,
Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil, nam. 11, 1986, pp. 3773-3788, p. 3784. Vid.,
en un mismo sentido, Francisco JORDANO FrRAGA, «Comentario a la STS de 26 de noviem-
bre de 1987», Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil, nGm. 15, 1987, pp. 5183-5207,

.5192.
P 6  Fernando PANTALEON PRIETO, «Resolucién por incumplimiento e indemniza-
cién», Anuario de Derecho civil, tomo XLII, fasc. 4, 1989, pp. 1143-1168, p. 1153; Fer-
nando PANTALEON PRIETO, «Las nuevas bases de la responsabilidad contractual», tomo
XLVI, fasc. 4, 1993, pp. 1719-1746, p. 1734.
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tender colocarse luego en la posicion en que se habria encontrado si
el contrato se hubiera cumplido correctamente, pues las obligaciones
derivadas del mismo habrian desaparecido por obra de la resolucién.

En cambio, para el profesor Pantaleén Prieto, lo anterior se tra-
taba «(...) de un argumento de pura légica formal y construido
ademads sobre arenas movedizas, por cuanto su premisa mayor —la
resolucion “significa ineficacia ex tunc y, con ella, decaimiento ab
initio de las obligaciones que tienen en €l su fuente”— se presupone
sin demostrarla»¢!. El recurso al efecto retroactivo de la resolucion
debia circunscribirse a los problemas relativos al alcance de los
deberes reciprocos de restitucion de las prestaciones realizadas y a
la eficacia o ineficacia de los actos de administracién y disposicion
de las cosas objeto de aquellas prestaciones, pero en ningin caso
debia extenderse al problema de la compatibilidad o no de la reso-
lucién con una indemnizacion del interés contractual positivo o de
cumplimiento.

Los autores que analizaron esta cuestion con posterioridad 2, y
la jurisprudencia del Tribunal Supremo®?, se pronunciaron mayori-
tariamente en favor de la segunda opcién®. Mds recientemente,
algin autor ha sostenido que, en los casos de incumplimiento con-
tractual, el acreedor puede elegir entre el interés contractual positi-
vo y el negativo®.

6 Fernando PANTALEON PRIETO, «Resolucién por incumplimiento e indemni-
zacién», Anuario de Derecho civil, tomo XLII, fasc. 4, 1989, pp. 1143-1168, p. 1153.

62 Entre otros muchos, Fernando GOMEZ POMAR, Prevision de dafios, incumpli-
miento e indemnizacion, Civitas, Madrid, 2002, p. 41; Antonio Manuel MORALES MORE-
NO, La modernizacion del Derecho de obligaciones, Aranzadi, Thomson Civitas, Cizur
Menor, 2006, pp. 43-44; Luis DiEz-PicAzo, Fundamentos de Derecho civil patrimonial,
vol. II, 6* ed., Thomson Civitas, Cizur Menor, 2008, p. 876; Fernando GOMEZ POMAR,
«El incumplimiento contractual en Derecho espafiol», InDret 3/2007, 2007, pp. 1-49,
p- 20 (http://www.indret.com/pdf/466_es.pdf).

63 Vid., entre otras, las SSTS, 1%, 12.5.2005 (RJ 2005\6377), 30.7.2012
(RJ 2012\9006).

64 Sobre la indemnizacién por resolucion del contrato en los PECL y el DCFR,
vid. Ana SOLER PRESAS, «La indemnizacién por resolucién del contrato en los PECL/
DCFR», InDret 2/2009, 2009, pp. 1-32 (http://www.indret.com/pdf/632_es.pdf). Asi-
mismo, sobre la medida del interés indemnizable en la PMCC, vid. Mario E. CLEMENTE
MEORO, «La resolucién por incumplimiento en la Propuesta para la Modernizacién del
Derecho de obligaciones y contratos (2009) de la Seccién de Derecho civil de la Comi-
sién General de Codificacidn espafiola», Boletin del Ministerio de Justicia, nim. 2131,
2011, pp. 1-17, p. 14 ( www.mjusticia.es/bmj); Nieves FENOY PIcON, «La moderniza-
cién del régimen del incumplimiento del contrato: propuestas de la Comisién General de
Codificacion. Parte Segunda: los remedios por incumplimiento», Anuario de Derecho
civil, tomo LXIV, fasc. IV, 2011, pp. 1481-1685, pp. 1615 y ss., que entienden que el
articulo 1202 PMCC, en relacién con los arts. 1205 y ss. PMCC, hace referencia al inte-
rés contractual positivo.

65 Segin Angel CARRASCO PERERA, Derecho de contratos, Aranzadi, Thomson Reu-
ters, Cizur Menor, 2010, p. 1178, «[e]l acreedor puede optar por una u otra via de resarci-
miento, positiva o negativa, salvo que en el contrato se haya establecido una férmula deter-
minada o ésta resulte de la ley». Mas adelante (p. 1183) aflade que «[e]sta eleccion estd a
disposicion del acreedor incluso si ejercita la facultad de resolver el contrato incumplido».
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El andlisis del remedio resolutorio que hemos realizado en las
péginas anteriores nos permite aventurar que, bien mirado, acaso
ninguna de las dos principales corrientes doctrinales sobre el inte-
rés indemnizable estaba del todo en lo cierto o, visto del otro lado,
que ambas lo estaban, pero solo en parte. Desde el punto de vista
de la eficiencia, no parece que haya ni deba haber una sola medida
uniforme y general en cuanto a la indemnizacién de dafios acceso-
ria a la resolucién. La medida indemnizatoria asociada a la resolu-
cidén del contrato no tiene que ser siempre y en todo caso la misma.
Podré ser el interés contractual positivo o el interés contractual
negativo dependiendo de las concretas circunstancias del incumpli-
miento en cada relacién contractual y de la mayor o menor facili-
dad que el ordenamiento juridico reconozca al acreedor para resol-
ver. Cuando la resolucién en si no suponga coste alguno para el
deudor incumplidor y no haya garantias de que el incumplimiento
del deudor vaya a ser considerado un incumplimiento resolutorio,
una indemnizacién del interés contractual positivo serd probable-
mente necesaria para generar los incentivos adecuados a cumplir.
En cambio, cuando la resolucién sea por si sola costosa para el deu-
dor incumplidor —por ejemplo, porque este ya ha realizado sus inver-
siones para asegurar el cumplimiento del contrato y éstas no se pue-
den recuperar— y hay un cierto riesgo de que el comprador resuelva
el contrato de manera oportunista, una indemnizacién del interés
contractual positivo resultard excesiva y acentuard de modo inade-
cuado el incentivo del comprador a la resolucién excesiva e inefi-
ciente, mientras que medidas indemnizatorias atenuadas —incluso
llegando, en su caso, al extremo de la exclusién de toda indemniza-
cion— resultardn més atractivas como acompafiamiento de la resolu-
cién por incumplimiento. En términos econdmicos, lo anterior quie-
re decir que la facilidad de acudir a la resolucion —facilidad tanto por
lo que toca a los supuestos en que es admisible, como por las condi-
ciones, modo y plazo de su ejercicio— y la indemnizacién de dafios y
perjuicios no son instrumentos complementarios (hay complementa-
riedad entre instrumentos o bienes cuando uno de ellos refuerza el
valor y la eficacia, o reduce los costes del otro).

De nuevo aqui surge con fuerza la constatacion de la compleji-
dad y la contextualidad de la resolucion como remedio. Y ello nos
debe llevar a considerar que no caben soluciones uniformes, pues
dependiendo de las caracteristicas de los incumplimientos, de los
rasgos de los contratantes y de las dindmicas contractuales serda
preferible un resultado u otro, una combinacién u otra entre régi-
men resolutorio y modalidad y monto indemnizatorios. Esta forma
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de aproximarse al problema podr4d ser, acaso, para quienes piensan
que las categorias dogmaticas y los conceptos son mds importan-
tes que las consideraciones pragmaticas relativas a un instrumento
juridico cuya funcidén principal es auxiliar a los contratantes y
potenciales contratantes a realizar los contratos mas satisfactorios
para su bienestar, considerada insatisfactoria, plagada de inseguri-
dades y huérfana de certidumbres. Pero asi es el mundo real de los
contratos y de los seres humanos.

2.3 Incumplimiento previsible o anticipado

Las consecuencias socialmente negativas de la resolucién que
traslucen, aunque sea implicitamente, a las restricciones legales al
remedio resolutorio, contrastan con la visién mds positiva que
suele generar el régimen de la resolucién por incumplimiento pre-
visible o anticipado, o —en la terminologia del Common Law— por
anticipatory breach o anticipatory repudiation.

Las normas reguladoras del incumplimiento previsible permi-
ten resolver el contrato, aunque no se haya producido todavia el
incumplimiento, cuando es posible deducir que la otra parte incum-
plird [arts. 116 y 136 CESL%%; en Derecho espafol, vid. los
arts. 1200 PMCC y 417-1 ALCM¢7]. Este régimen facilita la salida
del contrato autorizando que las partes puedan recurrir al remedio
resolutorio antes de que llegue el momento del cumplimiento%8.
Sin embargo, también prevé restricciones a su ejercicio. Por ejem-
plo, algunos sistemas juridicos permiten retractarse de la resolu-
cién antes de que la victima haya cambiado su posicién con base
en la confianza generada por la misma o antes de que haya entendi-
do la resolucién como definitiva [apartados 2-611 UCC y 256 Res-
tatement (Second) of Contracts]. Otros solo permiten resolver el
contrato si el incumplimiento futuro constituird un incumplimiento
esencial del contrato o un incumplimiento que justifique la resolu-
cién del mismo (arts. 116 y 136 CESL%; vid., asimismo, los
arts. 1200 PMCC y 417-1 ALCM).

6 Cfr. articulos 9:304 PECL, II1.-3:504 DCFR, 72 CV, 2-610 UCC y 253 del Resta-
tement (Second) of Contracts.

67 En la jurisprudencia del Tribunal Supremo, vid. las SSTS, 17, 30.3.2010
(RJT2010\2538) y 5.2.2014 (JUR 2014\61656).

68 Para un andlisis comparado del incumplimiento previsible, vid. Rosa GARciA
PEREZ, «El incumplimiento anticipado o previsible (anticipated non performance) como
incumplimiento resolutorio en la Propuesta de Modernizacion del Cédigo civil», Revista
Doctrinal Aranzadi Civil-Mercantil, vol. 2, nim. 7, 2012, pp. 37-74.

9  Cfr. articulos 9:304 PECL, 111.-3:504 DCFR y 72 CV.
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2.4 Plazo adicional de cumplimiento

Las normas sobre cumplimiento tardio también pueden modu-
lar con carécter restrictivo el ejercicio del remedio resolutorio. Un
retraso no esencial en la entrega de los bienes, aunque sea un
incumplimiento, solo permitird resolver el contrato cuando el com-
prador haya concedido un plazo de tiempo adicional, de duracién
razonable, para cumplir, y el vendedor no haya realizado el cumpli-
miento dentro de ese plazo (arts. 115y 136 CESL79; asimismo, vid.
los arts. 1200 PMCC, 417-2.2 ALCM, 66 bis TRLGDCU). Algu-
nas normas han prohibido expresamente que, durante ese plazo
adicional, el comprador pueda recurrir a otro remedio frente al
incumplimiento —salvo a la indemnizacién de dafios y perjuicios
(art. 47.2 CV)-. Otras han tratado de garantizar la conservacién de
los contratos prohibiendo el otorgamiento de plazos adicionales
irrazonablemente cortos [art. II1.-3:503 (2) DCFR].

2.5 Plazos de prescripcion cortos

El ejercicio del remedio resolutorio también puede verse limi-
tado por el establecimiento de plazos de prescripcidn cortos o muy
cortos, o que lo sean en relacién o por comparacion con los plazos
previstos para otro tipo de remedios.

El CESL prevé dos plazos de prescripcion: un plazo corto de
dos afios y un plazo largo de diez’! aflos que puede ampliarse a
treinta para la indemnizacion de dafios personales (art. 179
CESL)72. El remedio resolutorio estd sujeto al plazo general de
prescripcion de dos afios a contar desde que la parte perjudicada
conoce o puede conocer los hechos de los cuales puede derivarse el
ejercicio del derecho a resolver’3. Este plazo puede ser modificado
por acuerdo de las partes, pero en ningtin caso puede ser inferior a
un afio o superior a diez (art. 186.2 CESL)74. En el ordenamiento
juridico comun espatfiol, la accion resolutoria del articulo 1124 CC

70 Cfr. articulos 8:106 PECL, II1.-3:503 DCFR y 47 CV.

71 La Resolucién legislativa del Parlamento Europeo de 26 de febrero de 2014 ha
reducido el plazo largo de prescripcion a seis afios. Por otro lado, tanto la citada Resolu-
cién como el ELI STATEMENT 2012, p. 322, incluyen un nuevo parrafo segtin el cual «[1]a
prescripcion producird efecto cuando haya expirado uno de los dos periodos, sea cual sea
el primero».

72 De forma similar, los PECL y el DCFR prevén un plazo de prescripcion general
de tres afios (arts. 14:201 PECL y III.-7:201 DCFR), que puede ampliarse a diez para los
derechos reconocidos en sentencias, laudos arbitrales u otros instrumentos cuyo cumpli-
miento pueda ejecutarse como si fueran sentencias (arts. 14:202 PECL y I11.-7:202 DCFR).

73 Cfr. articulos 14:203 PECL y II1.-7:203 DCFR.

74 Cfr articulos 14:601 PECL y II1.-7:601 DCFR.
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prescribe en un plazo de 15 afios (art. 1964 CC) a contar desde que
se produce el incumplimiento. Este plazo ha sido sustituido en el
articulo 1201 PMCC por un «plazo razonable desde que [el acree-
dor] tuvo o debi6 tener conocimiento de la oferta tardia del deudor
o de la no conformidad del cumplimiento».

Por otro lado, en la regulacién del CESL para los contratos
B2B, los compradores pierden su derecho a resolver el contrato si
incumplen su deber de notificar la existencia de una falta de con-
formidad significativa dentro de los dos afios siguientes a la puesta
a disposicion de los bienes (art. 122.2 CESL). En Derecho espaiiol,
el plazo de comunicacién de la falta de conformidad es de cinco
dias a contar desde que el comprador la conoci6 o debiera haberla
conocido (art. 511-12.1 ALCM). En los contratos entre comercian-
tes y consumidores, el consumidor y usuario debe informar al ven-
dedor de la falta de conformidad en un plazo de dos meses desde
que tuvo conocimiento de ella. El incumplimiento de este plazo no
supone la pérdida del derecho al saneamiento, pero el consumidor
y usuario debe asumir los dafios o perjuicios derivados del retraso
en la comunicacién (art. 123.5 TRLGDCU).

2.6 Principio favor contractus

Los sistemas juridicos prevén principios, doctrinas y reglas que
promueven, cuando resulta posible y adecuado, el principio de
conservacion de los contratos (favor contractus). Este principio
subyace en todos los dmbitos del Derecho de contratos, desde las
normas reguladoras de la formacidén del contrato o de su cumpli-
miento, hasta las normas relativas a los remedios frente al incum-
plimiento contractual. Ya se han apuntado varios ejemplos de estas
normas -y, sobre todo, de aquéllas que limitan el ejercicio del
remedio resolutorio— en apartados anteriores de este trabajo. Asi,
las normas que solo permiten resolver el contrato cuando el incum-
plimiento es esencial’5; las normas que declaran la validez parcial
de los contratos de cumplimiento divisible cuando el incumpli-
miento no constituye un incumplimiento esencial del contrato en
su totalidad7¢; las normas que regulan el derecho de los vendedores
a subsanar el incumplimiento”’, o las normas que permiten fijar un
plazo adicional para realizar el cumplimiento cuando el retraso en

75 Articulos 1124 CC, 1199 PMCC, 417-1 y 511-18.2 ALCM, 114.1 y 134 CESL,
9:301 (1) PECL, II1.-3:502 DCER, 49 y 64 CV.

76 Articulos 511-19.2 ALCM, 117 y 137 CESL, 9:302 PECL, IIL.-3:506 DCFR
y51.2CV.

77 Articulos 417-2.1 ALCM, 109 CESL, 8:104 PECL, II1.-3:201 a II1.-3:205 DCER
y 34,37y 48 CV.
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la entrega no constituye un incumplimiento esencial 8. Es corriente
entender que estas son ilustraciones o expresiones singulares de un
principio general de favorecer el mantenimiento del contrato”. De
existir tal principio, mds alld acaso de sus manifestaciones singula-
res, de por si podria constituir un instrumento adicional para modu-
lar de forma restrictiva el uso del remedio resolutorio.

3. ALGUNOS PROBLEMAS LIGADOS AL EJERCICIO DEL
REMEDIO RESOLUTORIO DESDE UNA PERSPECTIVA
ECONOMICA

El ejercicio del remedio resolutorio plantea tres problemas de
eficiencia desde el punto de vista del andlisis econémico del Dere-
cho de contratos: (1) el remedio resolutorio por si solo no genera
—puede no generar, seria mas preciso— en los vendedores incenti-
vos suficientes a cumplir; (2) el remedio resolutorio puede generar
en los compradores incentivos a tomar decisiones ineficientes ex
post, y (3) el remedio resolutorio puede generar problemas de ries-
go moral o resolucién oportunista por parte de los compradores.

3.1 Incentivos insuficientes a camplir

Es posible que la resolucion del contrato y la subsiguiente resti-
tucion de las prestaciones no protejan suficientemente a la victima
de un incumplimiento en el sentido de que no despierten la motiva-
cién cumplidora suficiente en quien puede verse tentado a incum-
plir. Pensemos, por ejemplo, en los casos de incumplimiento anti-
cipado u otros similares en los que, en ausencia de indemnizacion,
la resolucién es un magro incentivo para disuadir el oportunismo
de quienes se niegan a cumplir al poco de obligarse a ello.

78 Articulos 1200 PMCC, 417-2.2 ALCM, 115y 135 CESL, 8:106 PECL, II1.-3:503
DCFR y 47 CV.

79 Para un andlisis del fundamento teérico del principio favor contractus, vid. Ber-
tram KELLER, «Favor Contractus. Reading the CISG in Favor of the Contract», en Camilla
B. ANDERSEN/Ulrich G. SCHROETER (Eds.), Sharing International Commercial Law across
National Boundaries: Festschrift for Albert H Kritzer, Wildy, Simmonds and Hill Publis-
hing, UK, 2008, pp. 247-266, pp. 249-250. En Derecho espafiol, vid., Angel M. LOPEZ Y
L6pPEZ, «Comentario al articulo 1284», en Manuel ALBALADEJO/Silvia DIAZ ALABART
(Dirs.), Comentarios al Codigo civil y Compilaciones forales, Edersa, Madrid, 1978-,
pp. 1-5 (http://app.vlex.com/#/vid/articulo-1-284-232677); Luis DiEz-Picazo, Funda-
mentos de Derecho civil patrimonial, vol. 1, 6* ed., Thomson Civitas, Cizur Menor, 2007,
pp- 498-499; José Ramén GARCIA VICENTE, «Articulo 1284», en Rodrigo BERCOVITZ
RODRIGUEZ-CANO (Dir.), Comentarios al Cédigo civil, Tirant lo Blanch, Valencia, 2013,
pp. 9185-9186; asimismo, las SSTS, 17, 22.10.2013 (RJ 2013\7810), 23.10.2013
(RJ2013\7811), 27.12.2013 (RJ 2013\8420), 5.2.2014 (JUR 2014\61656).
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Ademds, aunque la literatura econdmica cldsica habia entendi-
do que una indemnizacion del interés contractual positivo generaba
en el vendedor incentivos suficientes a cumplir8?, algunos trabajos
mas recientes han puesto de relieve que, bajo determinadas cir-
cunstancias, ni siquiera el otorgamiento de esta indemnizacion
generara en los vendedores incentivos bastantes a invertir en cali-
dad para entregar bienes conformes con el contrato ni compensara
adecuadamente a los compradores8!. Las limitaciones del remedio
resolutorio y de la indemnizacién de dafios y perjuicios para gene-
rar, por si solos, incentivos a cumplir han llevado a sugerir una
combinacién de ambos remedios82.

Sin embargo, esta combinacion también presenta inconvenientes,
pues puede afectar negativamente a la decisiéon de mantener o resol-
ver el contrato ex post y puede incentivar comportamientos oportu-
nistas por parte de los compradores. En definitiva, hay un trade-off
importante entre ofrecer mecanismos suficientemente potentes para
reducir el primer problema —insuficientes incentivos a cumplir si el
remedio resolutorio no es adecuadamente complementado por los
remedios monetarios precisos para aumentar su potencia incentiva-
dora de los esfuerzos de cumplimiento— y aumentar los otros dos
problemas —si el contratante in bonis va a ser compensado integra-
mente, tendrd incentivos excesivos desde el punto de vista social
para resolver el contrato, lo que provocard que algunos contratos que
debieran subsistir (acudiendo el contratante insatisfecho a remedios
distintos a la resolucién) sean ineficientemente resueltos.

3.2 Comportamientos ineficientes tras el incumplimiento
contractual

El remedio resolutorio puede resultar muy costoso, tanto para
vendedores como para compradores, en los casos de falta de con-

80 Entre otros, Steven SHAVELL, Foundations of Economic Analysis of Law, Harvard
University Press, USA, 2004, p. 304; Richard POSNER, Economic Analysis of Law, 8th ed.,
Aspen Publishers, USA, pp. 152-153.

81 Richard R. W. BRooks/Alexander STREMITZER, «Remedies On and Off Con-
tract», Yale Law Journal, vol. 120, 2011, pp. 690-727, esp. pp. 704-708, consideran que la
indemnizacion del interés contractual positivo solo genera incentivos a entregar bienes que
cumplen el nivel de calidad previsto en el contrato y que estos incentivos pueden ser infe-
riores a los econdmicamente deseables salvo que la calidad pactada se eleve hasta la cali-
dad méxima disponible. Asimismo, Gerhard WAGNER, «Termination and Cure under the
Common European Sales Law: Consumer Protection Misunderstood», Common Market
Law Review, vol. 50, 2013, pp. 147-168, pp. 154-155, entiende que, si el comprador que ha
recibido bienes no conformes con el contrato, inicamente pudiera exigir una indemniza-
cién del interés contractual positivo, el vendedor podria forzar una compraventa de bienes
no conformes, pues la carga de persuadir al tribunal sobre la diferencia de valor entre los
bienes conformes y los bienes efectivamente entregados recaeria sobre el comprador.

82 Sobre la combinacién del remedio resolutorio y de la indemnizacion del interés con-
tractual positivo vid., entre otros, Richard R. W. BRooks/Alexander STREMITZER, «Remedies
On and Off Contract», Yale Law Journal, vol. 120, 2011, pp. 690-727, pp. 720 y ss.
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formidad. Es posible que el vendedor tenga que incurrir en gastos
para recuperar los bienes defectuosos de manos del comprador y
para revenderlos posteriormente en un mercado secundario (por
ejemplo, gastos de transporte, gastos de contratacién de seguros,
honorarios de abogados en caso de conflicto, gastos administrati-
vos, etc.). A su vez, es posible que el comprador tenga que incurrir
en gastos para conseguir bienes sustitutivos en el mercado?®. En
estos casos, el escenario més deseable y barato ex post puede no ser
el de la resolucidn del contrato, sino el de la subsanacion del
incumplimiento, o el del cumplimiento del contrato en forma espe-
cifica mediante la reparacion de los bienes no conformes.

Ademas, el problema de la seleccion adversa —o de asimetria de
informacidn sobre el estado actual de los bienes tras la entrega—
puede hacer que los bienes sean mds valiosos en manos de los
poseedores actuales, aunque se hayan revelado defectuosos. Cuan-
do los bienes tengan més valor en manos del comprador que en las
manos del vendedor, la reduccién del precio o la indemnizacién de
dafios y perjuicios serdn remedios mds eficientes que la resolucion
del contrato y la consiguiente restitucion de las prestaciones.

El mismo razonamiento resultard de aplicacién si aquel que
puede proporcionar bienes conformes con el contrato a menor
coste continda siendo la parte incumplidora®. Es perfectamente
imaginable que el contratante mejor situado —es decir, quien podra
hacerlo a menor coste conjunto de ambas partes— para reemplazar
el bien o la prestacién no conforme siga siendo el contratante ini-
cial que realizé la prestacion insatisfactoria. En estos casos, la
resolucion del contrato en lugar de la sustitucidn por otro bien serd
un remedio socialmente ineficiente ex post.

En todos estos casos, el ejercicio del remedio resolutorio con-
ducird a un resultado subdptimo para las partes y, por tanto, mal-
gastard recursos economicos. Y no debe pensarse, ademds, que si
eso perjudica al incumplidor pues que tanto da entonces, pues en
su mano estd evitar tales perjuicios cumpliendo el contrato. Hay
que observar que, de un lado, el incumplimiento no siempre es
voluntario, sino producto de otros factores no necesariamente
achacables al incumplidor o controlables por él —aumento de cos-
tes, cambio de circunstancias, negligencias no evitables en concre-

83 George L. PrIEST, «Breach and Remedy for the Tender of Nonconforming Goods
Under the Uniform Commercial Code: An Economic Approach», Harvard Law Review,
vol. 91, 1978, pp. 960-1001, pp. 963 y ss.; Gerhard WAGNER, «Termination and Cure under
the Common European Sales Law: Consumer Protection Misunderstood», Common Mar-
ket Law Review, vol. 50, 2013, pp. 147-168, p. 156.

84 Gerhard WAGNER, «Termination and Cure under the Common European Sales
Law: Consumer Protection Misunderstood», Common Market Law Review, vol. 50, 2013,
pp. 147-168, p. 155.
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to, etc. De otro, que esas conductas ineficientes ex post por parte
del contratante in bonis pueden ser anticipadas por el otro, al
momento de contratar, y por tanto dar lugar a un empeoramiento de
los términos del contrato: si el vendedor anticipa que sufrird costes
por la ineficiente conducta ex post (al incumplimiento del vende-
dor) del comprador, los considerard un coste mas del contrato y los
repercutird sobre todos los compradores a través de precios mas
altos por los productos.

3.3 El problema del riesgo moral o de la resolucion oportu-
nista tras el incumplimiento contractual

El comprador puede servirse del remedio resolutorio como pre-
texto para abandonar un contrato que ya no le interesa, sobre todo
cuando el incumplimiento del mismo le reporta mayores beneficios
que su cumplimiento. Los costes ex ante de los vendedores aumen-
tardn y el bienestar conjunto derivado de la celebracién del contrato
disminuird si el ordenamiento juridico faculta al comprador a resol-
ver el contrato en situaciones reconducibles a estas o similares:
cuando, entre la celebracién del mismo y la entrega de los bienes,
ha cambiado sus preferencias respecto de la decision de celebrarlo
en las condiciones pactadas; cuando en ese mismo periodo los pre-
cios de mercado han caido considerablemente y, por tanto, puede
adquirir los mismos productos a menor precio; cuando ha continua-
do utilizando los bienes tras haber tomado la decision de resolver, o
cuando el vendedor ha incumplido una obligacién no esencial 3.

IV. CRITICAS AL REGIMEN JURIDICO DEL REMEDIO
RESOLUTORIO, ESPECIALMENTE EN EL CESL

Como ya hemos sefialado més arriba, el CESL, de entre los dis-
tintos textos y propuestas de Derecho contractual europeo, consti-

85 George L. PRrIEST, «Breach and Remedy for the Tender of Nonconforming Goods
Under the Uniform Commercial Code: An Economic Approach», Harvard Law Review,
nim. 91, 1978, pp. 960-1001, p. 966; Andrew KULL, «Restitution as a Remedy for Breach
of Contract», Southern California Law Review, vol. 67, pp. 1465-1518, p. 1501; Francesco
Parisi, «The Harmonization of Legal Warranties in European Sales Law: An Economic
Analysis», American Journal of Comparative Law, nim. 52, 2004, pp. 403-430, pp. 420-
421; Gerhard WAGNER, «Termination and Cure under the Common European Sales Law:
Consumer Protection Misunderstood», Common Market Law Review, vol. 50, 2013,
pp. 147-168, pp. 158-159. Este dltimo autor cita una forma extrema de comportamiento
oportunista, en la que un comprador resuelve un contrato alegando un defecto que no exis-
tfa en el momento de la entrega, transformando de este modo el contrato de compraventa
en uno de arrendamiento con renta cero o practicamente cero.
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tuye la expresion con posibilidad mds inmediata de convertirse en
norma actualmente vigente. Ello explica el elevado grado de aten-
cion critica que ha atraido desde su publicacion, y la materia reso-
lutoria no es una excepcion a ella. Por ello, dedicaremos este apar-
tado a sintetizar las posiciones criticas referentes al régimen del
remedio resolutorio en el CESL, y el pr6ximo apartado lo reserva-
remos para la evaluacién de dichas posiciones discrepantes. Con-
viene advertir, sin embargo, que los argumentos empleados, tanto
en la critica como en el analisis de la misma, son de naturaleza
general, y no de detalle regulatorio o técnico, y por eso mismo son
de alcance e interés general para otros &mbitos normativos, inclui-
do el Derecho espaiiol.

Diversos autores han criticado el régimen juridico de CESL por
su incapacidad para resolver adecuadamente los problemas econ6-
micos que se derivan del remedio resolutorio (vid. supra)?®°. De
hecho, se ha llegado a afirmar que algunas de las soluciones previs-
tas para los contratos B2C pueden agravar tales problemas.

Una primera critica al CESL se ha centrado en la falta de previ-
sién de un derecho a subsanar el incumplimiento —o de un equiva-
lente funcional a este derecho, como una jerarquia de remedios que
priorice la reparacion o la sustitucién por el vendedor originario—
en el régimen de los contratos B2C (vid. arts. 106.3, 155.2 'y 155.3
CESL). El consumidor que ha recibido bienes defectuosos puede
resolver inmediatamente el contrato —o recurrir a cualquier otro
remedio—, sin tener que esperar a que el vendedor ejercite su dere-
cho de subsanacién. Dado que la eleccion del remedio frente al
incumplimiento corresponde exclusivamente al consumidor, éste
no tendrd incentivos a valorar el coste que pueda tener para el ven-
dedor el ejercicio del remedio elegido. En este contexto, si el resul-
tado econdmicamente mds eficiente —la subsanacién o la elimina-
cion de la falta de conformidad mediante la reparacién o sustitucion
de los bienes— es sacrificado en favor de la resolucion, el consumi-
dor tomara decisiones ineficientes ex post, pues resolverd el contra-
to demasiado pronto y con demasiada frecuencia?®’.

El derecho de los consumidores a resolver el contrato en los
casos de falta de conformidad ha generado criticas similares. El
articulo 114.2 CESL -y, en términos similares, el art. 121 TRLGD-
CU- solo permite recurrir a la resolucién del contrato cuando el

86 Para una critica de conjunto al régimen de los contratos B2C en el CESL, vid.
Gerhard WAGNER, «Termination and Cure under the Common European Sales Law: Con-
sumer Protection Misunderstood», Common Market Law Review, vol. 50, 2013,
pp- 147-168, pp. 152 y ss.

87 Gerhard WAGNER, «Termination and Cure under the Common European Sales
Law: Consumer Protection Misunderstood», Common Market Law Review, vol. 50, 2013,
pp. 147-168, p. 164.
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consumidor ha notificado al vendedor la existencia de una falta de
conformidad no insignificante. La posibilidad de resolver el con-
trato por una falta de conformidad irrelevante generaria decisiones
ineficientes ex post y comportamientos oportunistas. Sin embargo,
el articulo 114.2 CESL solo impide que los consumidores puedan
resolver el contrato cuando la falta de conformidad es irrelevante
—o0 «de escasa importancia» en el art. 121 TRLGDCU-, pero no
cuando, tratdndose de un defecto que supera un determinado nivel
de falta de conformidad, los bienes han perdido valor entre el
momento de la celebracion del contrato y la entrega, o cuando los
consumidores han cambiado de idea respecto de la decision de
celebrar el contrato en ese mismo periodo®s.

Por otro lado, la inexistencia en el CESL de una norma que
obligue a los consumidores a notificar la resolucién del contrato
dentro de un plazo de tiempo razonable desde que tienen conoci-
miento de la falta de conformidad también dejaria, en este criterio,
un amplio margen a comportamientos oportunistas, pues permite
que los consumidores decidan posponer la notificacién de resolu-
cién para poder disfrutar de los bienes que van a ser restituidos
durante el mayor periodo de tiempo posible.

Una tercera critica al régimen juridico del CESL —extensible
también al Derecho espafiol de contratos— recae sobre la falta de
limites temporales —mds alla de los plazos de prescripcion— para
ejercitar el remedio resolutorio. La inexistencia de un plazo maxi-
mo relativamente breve desde la entrega de los bienes para poder
ejercitar el derecho a resolver puede incentivar resoluciones opor-
tunistas por incumplimientos inexistentes. Cuanto mas tiempo
media entre la entrega de los bienes y la resolucién del contrato,
mads probabilidades hay de que los compradores «inventen o mani-
pulen» una falta de conformidad que en realidad no existe o es de
poca entidad. De hecho, podria entenderse que el propio CESL
promueve este resultado tan indeseable cuando presume que las
faltas de conformidad manifestadas dentro de los seis meses
siguientes al momento en que los consumidores adquirieron la
posesion fisica de los bienes, ya existian en ese momento (art. 105.2
CESL)?%. Asimismo, cuanto mds tiempo media entre la entrega de
los bienes y la resolucién del contrato, mas probabilidades hay de
que los compradores continden utilizando los bienes defectuosos,

88 Gerhard WAGNER, «Termination and Cure under the Common European Sales
Law: Consumer Protection Misunderstood», Common Market Law Review, vol. 50, 2013,
pp- 147-168, pp. 164-165.

89 Gerhard WAGNER, «Termination and Cure under the Common European Sales
Law: Consumer Protection Misunderstood», Common Market Law Review, vol. 50, 2013,
pp. 147-168, p. 165.
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aunque ya hayan tomado la decisién de resolver el contrato, redu-
ciéndose de este modo su valor en el mercado de reventa, para esos
momentos posteriores, tras la resolucion del contrato, en que el
comprador devuelve los bienes al vendedor y éste ha de tratar de
recuperar algo de sus costes revendiéndolos a un tercero.
Ineficientes, injustificadas o dafiinas son algunas de las califica-
ciones que han recibido las normas del CESL que regulan con
cardcter imperativo el remedio resolutorio en los contratos B2C90,
La Exposicién de Motivos de la Propuesta intenta justificar la impe-
ratividad del régimen alegando que «[l]Jos consumidores se benefi-
ciarfan asi de un mejor acceso a las ofertas de toda la Unién Euro-
pea a precios mds bajos y se reduciria el nimero de denegaciones de
venta. También disfrutarian de una mayor seguridad sobre los dere-
chos que les asisten cuando realizan compras transfronterizas
(...)»°L Sin embargo, esta justificacion ha sido a su vez objeto de
varias criticas. Se ha afirmado, por un lado, que las normas impera-
tivas no permiten abordar el problema de la heterogeneidad de pre-
ferencias de los consumidores respecto de sus derechos legales®2.
Un nivel de proteccion elevado aumentar4 los costes de los vende-
dores en términos de calidad, mayores costes que se trasladardn a
los consumidores en forma de precios més altos. En este contexto,
las preferencias de los consumidores son muy variadas: mientras
que algunos estardn dispuestos a pagar un precio mds alto para con-
seguir un nivel de proteccion mas elevado, otros preferirdn renun-
ciar a sus derechos legales para adquirir productos mas baratos.
También se ha dicho que el cardcter imperativo del régimen de
CESL limita la autonomia privada de las partes para negociar regi-
menes mdas eficientes, una situacién que no parece demasiado
deseable en un contexto en el que las relaciones contractuales pue-
den llegar a ser muy heterogéneas. Desde este punto de vista, un
planteamiento maés flexible para los contratos B2C habria permiti-

9% Vid. Oren BAR-GILL/Omri BEN-SHAHAR, «Regulatory Techniques in Consumer
Protection: A Critique of European Consumer Contract Law», Common Market Law
Review, vol. 50,2013, pp. 109-125, pp. 111-115; Omri BEN-SHAHAR, «Regulation through
Boilerplate: An Apologia», Coase-Sandor Institute for Law and Economics Working Paper
No. 640, University of Chicago Law School, 2013, pp. 1-24 (http://papers.ssrn.com/sol3/
papers.cfm?abstract_id=2255161); Horst EIDENMULLER, «What can be Wrong with an
Option? An Optional Common European Sales Law as a Regulatory Tool», Common Mar-
ket Law Review, vol. 50, 2013, pp. 69-84, pp. 80-81; Gerhard WAGNER, «Termination and
Cure under the Common European Sales Law: Consumer Protection Misunderstood»,
Common Market Law Review, vol. 50, 2013, pp. 147-168, p. 165.

91 Exposicién de Motivos de la Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y
del Consejo relativo a una normativa comiin de compraventa europea, p. 4 (http://eur-lex.
europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2011:0635:FIN:en:PDF).

92 Oren BAR-GILL/Omri BEN-SHAHAR, «Regulatory Techniques in Consumer Pro-
tection: A Critique of European Consumer Contract Law», Common Market Law
Review, vol. 50, 2013, pp. 109-125, pp. 111-115.
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do una mejor adaptacién de los términos contractuales a las prefe-
rencias de las partes contratantes .

V. ALGUNAS CONSIDERACIONES SOBRE LAS CRITI-
CAS AL REGIMEN JURIDICO DEL REMEDIO RESO-
LUTORIO

En este apartado no pretendemos realizar una defensa, y mucho
menos una encendida, de la regulacién del remedio resolutorio en
el CESL, sobre todo para los contratos B2C, en los que esta regula-
cién se ha apartado de manera notable del Derecho europeo vigen-
te. Sin embargo, creemos que, una vez debidamente evaluadas,
podemos concluir que algunas de las criticas a ese régimen se han
sobredimensionado. Por otro lado, como expondremos en este
apartado, entendemos que un derecho a resolver el contrato por
incumplimiento del vendedor o proveedor de servicios més gene-
roso para los consumidores que el equivalente concedido a los
comerciantes en los contratos interempresariales tiene mas venta-
jas que inconvenientes, también desde el punto de vista de la efi-
ciencia. Este resultado, creemos, tiene especial trascendencia para
el caso espaiiol, en el que la dualidad de regimenes para las com-
praventas empresariales y para otras compraventas —singularmente
las compraventas a consumidores— es una realidad normativa
actual, aunque matizada en la préctica por la jurisprudencia, y que
se mantendrd en el futuro, muy previsiblemente, como acreditan
los cursos distintos de la PMCC y del ALCM.

A continuacién explicamos los motivos que nos llevan a soste-
ner las anteriores afirmaciones.

5.1 Elincentivo a la resolucion oportunista del contrato

En primer lugar, conviene advertir en relacién con el argumento
de la elevada probabilidad de acudir de manera oportunista al
remedio resolutorio por parte de los consumidores, que el CESL
prevé varias herramientas para evitar, en cierta medida, las conse-
cuencias negativas de una resolucién oportunista del contrato%+.
Por ejemplo, las normas que obligan a los consumidores que han
utilizado los bienes una vez manifestada la falta de conformidad a

9 Gerhard WAGNER, «Termination and Cure under the Common European Sales
Law: Consumer Protection Misunderstood», Common Market Law Review, vol. 50, 2013,
pp. 147-168, p. 162.

9 Vid. Alexander STREMITZER, «Opportunistic Termination», Journal of Law, Eco-
nomics, & Organization, vol. 28, num. 3, 2012, pp. 381-406, p. 383.
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pagar el valor monetario de ese uso si se dan unas determinadas
circunstancias?, precisamente aquéllas en las que el problema del
riesgo moral es mds grave (art. 174.1 CESL). Asimismo, las que
facultan a los consumidores a resolver el contrato tan solo cuando
la falta de conformidad es significativa o no menor (art. 114 CESL;
en términos similares, vid. el art. 121 TRLGDCU). Y, probable-
mente las mds importantes desde el punto de vista del problema del
riesgo moral, las que imponen a los consumidores la carga de pro-
bar que la falta de conformidad se manifesté dentro de los seis
meses siguientes a la transmision del riesgo (art. 105.2 CESL; vid.,
en un mismo sentido, el art. 123.5 TRLGDCU)?%.

Las caracteristicas distintivas de los contratos B2C también pue-
den servir para minimizar el riesgo de resoluciones oportunistas y,
por tanto, la necesidad de crear herramientas juridicas ad hoc para
resolver los problemas derivados de este tipo de comportamientos.
Como ya se ha dicho, la probabilidad de que el consumidor resuelva
un contrato de manera oportunista estd correlacionada positivamen-
te con la indemnizacion de dafos y perjuicios que espera recibir tras
el incumplimiento: si la indemnizacién esperada es elevada, los
incentivos a resolver el contrato, en lugar de recurrir a exigir la
reparacion o a la reduccién del precio, también serdn elevados. Por
otro lado, la cuantia de la indemnizacion esta a su vez correlaciona-
da con el valor de la operacién. Cuanto menor sea el valor de una
determinada operacién, menor serd la probabilidad de resoluciones
oportunistas, pues también serd reducida la indemnizacién esperada
tras el incumplimiento. Dado que la indemnizacién del interés con-
tractual positivo suele aproximarse a cero en los contratos B2C
—;qué indemnizacién puede esperar un consumidor que ha devuelto
los bienes y no ha incurrido en costes para instalarlos o retirarlos?—,
los consumidores tendrdn pocos incentivos a resolver el contrato de
forma interesada. El resultado serd el mismo si se tienen en cuenta
los costes derivados de exigir una indemnizacién de dafios y perjui-
cios. Dado que estos costes suelen ser mds elevados para los consu-
midores que para la mayoria de comerciantes (casi todos los proce-

9 Para algunas criticas al articulo 174.1 c¢) CESL, vid. Christiane WENDEHORST,
«Restitution in the Proposal for a Common European Sales Law», European Parliament,
2012 (http://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/note/join/2012/462465/IPOL-
JURI_NT(2012)462465_EN.pdf). Segtn el autor, «[t]/he rule in Article 174(1)(c) may
create an unacceptable degree of uncertainty and is apt to deter parties from choosing the
CESL, and consumers from exercising a right to terminate. The level of consumer protec-
tion in the context of termination should be reconsidered, raising the level of protection in
restitution, but lowering it in particular aspects concerning the seller’s right to cure».

9%  Sobre algunas opciones de politica legislativa que se pueden adoptar para reducir
los efectos negativos de una resolucion oportunista, vid. Alexander STREMITZER, «Oppor-
tunistic Termination», Journal of Law, Economics, & Organization, vol. 28, nim. 3, 2012,
pp. 381-406, p. 383.
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dimientos judiciales conllevan costes marginales decrecientes como
consecuencia de los elevados costes fijos que se derivan de plantear
una disputa ante los tribunales y, aun mas, de ir a juicio), tales con-
sumidores no tendran demasiados incentivos a resolver el contrato
de manera oportunista. De hecho, la resolucién podria llegar a ser
un remedio muy costoso para ellos dependiendo del valor de los
bienes no conformes que hubieran recibido.

El reconocimiento de un derecho a resolver generoso para el
consumidor, aunque ha sido muy criticado por su capacidad para
incentivar comportamientos oportunistas, también puede tener, bajo
determinadas circunstancias, efectos positivos®’. Por ejemplo, ima-
ginemos un escenario en el que los bienes pierden valor con inde-
pendencia del mayor o menor uso que reciben, y en el que la resolu-
cién del contrato genera costes elevados para el vendedor. En este
contexto, el vendedor tratara de reducir los incentivos del consumi-
dor a resolver el contrato ofreciéndole un precio reducido. Cuanto
menor sea el precio de los bienes, menores seran los incentivos de
los consumidores a resolver el contrato y, por tanto, a restituir los
bienes y exigir la devolucidn del precio. Por tanto, la «xamenaza»
implicita que para los vendedores esté implicita en un régimen
generoso de resolucion en favor de los consumidores, que les (a lo
vendedores) reporta pérdidas notables como consecuencia de la
depreciacion de los bienes tras la entrega, da un incentivo a los ven-
dedores a bajar los precios de venta y, con ello, a reducir los incen-
tivos econdémicos de los consumidores a optar por la resolucion.
Cuando los vendedores tienen cierto poder de mercado para fijar los
precios —es decir, no estamos en un mercado de competencia perfecta ni
en uno totalmente monopolistico— y ademds las faltas de conformidad
no son suficientemente significativas como para privar al consumidor de
todo el valor derivado de los bienes, las bajadas de los precios exigidos
por los vendedores tendran un efecto muy positivo para los consumido-
res sin contrapartidas relevantes en términos de su bienestar.

Hay mads razones econémicas que permiten defender un reme-
dio resolutorio mds fécil o generoso para los consumidores en los
contratos B2C. La primera se basa en los efectos que puede llegar a
tener la renegociacion ex post del contrato sobre los incentivos de
los vendedores a reducir el precio cuando hay una amenaza creible
de resolucion. En las relaciones entre comerciantes, en las que la
renegociacion es algo habitual, los efectos positivos de la resolucion
para inducir precios mas bajos estdn abocados a fracasar®. De

97 Alexander STREMITZER, «Opportunistic Termination», Journal of Law, Econo-
mics, & Organization, vol. 28, nim. 3, 2012, pp. 381-406, p. 383.

98 Alexander STREMITZER, «Opportunistic Termination», Journal of Law, Econo-
mics, & Organization, vol. 28, ndim. 3, 2012, pp. 381-406, pp. 401-402.
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hecho, cuanto mds poder de negociacion tiene el comprador en la
fase de renegociacion, menores son los efectos positivos de la ame-
naza de resolver. En cambio, la renegociacién ex post no es tan
habitual en los contratos celebrados con consumidores, quienes sue-
len tener, ademds, un poder de negociacién limitado. En estos casos,
la amenaza de resolver el contrato puede generar en los vendedores
con cierto poder de mercado incentivos suficientes para que estos
reduzcan sus precios y con ello desincentivar a los consumidores a
resolver el contrato y por tanto a devolver un bien muy depreciado
si la falta de conformidad no es excesivamente seria.

La decision de resolver un contrato B2C también puede depen-
der del conocimiento que tengan los vendedores de las restricciones
al ejercicio de ese derecho. Los compradores suelen preferir la reso-
lucién a otro tipo de remedios —por ejemplo, la indemnizacién de
dafos y perjuicios o la reparacion o sustitucién de los bienes no
conformes con el contrato— porque la simple devolucion de los bie-
nes y la exigencia de restitucion del precio pagado suele generar
menos costes para el consumidor, y porque, desde el punto de vista
de la informacién disponible, la resolucion es mas facil de valorar
en términos de resultados. Ahora bien, si los vendedores saben que
el derecho de los consumidores a resolver estd sujeto a restriccio-
nes, pueden optar por producir bienes con un nivel de falta de con-
formidad que haga que los consumidores, quienes en un principio
habrian optado por la resolucién, decidan conservar el bien no con-
forme y el contrato. Y, dado que tales consumidores no podran recu-
rrir a otros remedios —porque son mas caros y gravosos de ejercitar
para ellos—, los vendedores no tendran incentivos a evitar las faltas
de conformidad. En otros términos, cuanto mayor sea el nivel y/o el
coste de resolver el contrato, mayor serd el nivel de falta de confor-
midad «tolerada» que sobrevivird en el mercado.

Finalmente, el riesgo de que los contratos se resuelvan de manera
oportunista por los consumidores para beneficiarse de una caida de
precios tampoco parece ser un problema demasiado serio en los con-
tratos B2C si se tiene en cuenta el valor de los bienes objeto de con-
trato. Cuando se compran bienes en grandes cantidades (como sue-
len hacer los comerciantes), una pequena caida de los precios puede
hacer muy atractiva la resolucién para el comprador, pues permite
obtener beneficios elevados al aprovecharse de la bajada de precio.
Para los consumidores, en cambio, un incentivo similar solo podria
generarlo una gran caida en los precios, de modo que les interesara
aprovecharse de un defecto menor para resolver y con ello benefi-
ciarse de los precios mds bajos que han prevalecido en el mercado
tras el contrato. Dado que resolver, aunque es el remedio més simple
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para el comprador, tiene siempre un coste para €ste, aunque sea solo
en términos de molestias y tiempo, es dificil que, en bienes de consu-
mo?, el volumen de bienes adquiridos combinado con la caida de
precios sea suficiente para superar el coste fijo de resolver y, asf,
inducir de manera relevante una resolucion oportunista.

5.2 Imperatividad de las normas reguladoras de los remedios
frente al incumplimiento contractual en contratos con
consumidores

A diferencia de lo que sucede en los contratos B2B, el régimen
de los remedios frente al incumplimiento —incluida la resolucién—
en los contratos B2C no puede ser excluido, derogado o modifica-
do por las partes contratantes (art 108 CESL 19). Aunque esta regla
ha recibido varias criticas, hay razones que permiten sostener su
eficiencia desde el punto de vista del andlisis econémico del Dere-
cho. Los remedios frente al incumplimiento —y, sobre todo, la reso-
lucién del contrato, por la gran variedad de consecuencias y efectos
que puede generar dependiendo de las circunstancias de la relacién
contractual y del incumplimiento— no se pueden adaptar perfecta-
mente a las especificidades de un contrato o a las preferencias de
las partes contratantes. No es posible crear una norma juridica abs-
tracta que se adapte a todas las relaciones contractuales posibles.
De ahi la importancia de la flexibilidad y de la capacidad de las
partes para alejarse de la solucién legal por defecto y para disefar
su propio régimen o remedio juridico. Sin embargo, esta flexibili-
dad tiene un precio en términos de costes de transaccién, mayor
incertidumbre y riesgos de que el régimen elegido lo sea precisa-
mente por malas razones, esto es, aquellas que generan ineficien-
cia, como puede ser el poder de mercado 9! u otros factores. Cuan-
do la suma de estos costes sea elevada, la solucidon legal

99 Puede ser distinta la situacion en relacién con las viviendas, en las que la cuantia
invertida por el consumidor en la adquisicion supone una parte muy importante de su riqueza
y de su renta futura, y en las que, como hemos vivido en nuestras propias carnes, las burbujas
y sus pinchazos pueden provocar dramaticas oscilaciones en el precio de los activos. Asf, en
escenarios como los de estos afios de fuerte descenso de precios inmobiliarios, si es imagina-
ble que los consumidores traten de ampararse en la resolucion por incumplimiento para
poder deshacer contratos sobre inmuebles que ahora podrian adquirir acaso a menos del 50%
del precio pactado en su momento. De hecho, la fuerte presencia de casos de resolucion de
venta de vivienda a consumidores en los tltimos dos afios de la jurisprudencia del Tribunal
Supremo puede ser evidencia, siquiera anecdética, de este fendmeno: vid., entre otras, las
SSTS, 1%, 13.11.2013 (RJ 2013\7821), 14.11.2013 (RJ 2013\7300), 20.11.2013
(RJ2014\448), 11.12.2013 (RJ 2014\286), 23.1.2014 (RJ 2014\790), 6.2.2014 (RJ 2014\836).

100 Seguin el ELI STATEMENT 2012, p. 273, el articulo 108 CESL deberia generali-
zarse «(...) to ensure that the parties do not derogate from the rules on the seller’s remedies
if this would be to the detriment of the consumer».

101 Albert H. CHOI/George TRIANTIS, «The Effect of Bargaining Power on Contract
Design», Virginia Law Review, nim. 98, 2012, pp. 1681 y ss.
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generalmente aplicada probablemente serd, o deberd ser, resistente
al cambio (sticky, en la terminologia habitual ya en el Derecho de
contratos de los EUA) y, por tanto, no podra ser desplazada por un
régimen diseflado contractualmente. En este caso, la flexibilidad
no tendrd demasiado valor y no habrd demasiadas diferencias entre
un régimen legal «resistente al cambio» —o un régimen que «debie-
ra serlo»— y un régimen formalmente imperativo. Creemos que hay
buenas razones para pensar que la flexibilidad tiene un valor mas
elevado en los contratos B2B que en los contratos B2C102. De ahi
que el valor de un régimen dispositivo —y no imperativo— para el
remedio resolutorio en los contratos B2C acaso no sea demasiado
alto en realidad y, en cualquier caso, sea menor que en los contra-
tos B2B.

Veamos ahora algunas ventajas, en términos de eficiencia, de
las soluciones imperativas en los contratos B2C. La primera esta
relacionada con la naturaleza secuencial tanto de las inversiones en
calidad o conformidad que realizan los vendedores, como de las
negociaciones de los términos contractuales. Aqui se generan pro-
blemas de riesgo moral y de seleccién adversa que pueden resol-
verse impidiendo que los consumidores puedan renunciar a sus
derechos legales. En el momento de celebrar el contrato, el consu-
midor es consciente de que la inversion en calidad realizada por el
vendedor para producir bienes conformes con el contrato ya estd
hecha, es irrecuperable y no se puede alterar (es un sunk cost).
También sabe que la calidad de los bienes es fija, imposible de
mejorar ya cuando negocia el contrato, y ello con independencia de
los derechos o remedios legales que el contrato tenga asociado: el
consumidor sabe que la tostadora o el coche que va a adquirir no
sera de mejor calidad ni fallard menos en funcion de los remedios
que le hayan sido individualmente otorgados en el contrato. De ahi
que el consumidor esté dispuesto a aceptar cualquier descuento
que le ofrezca el vendedor a cambio de renunciar a uno o varios de
sus derechos legales. En ese momento, el consumidor no tendrd en
cuenta los efectos del remedio elegido en los incentivos del vende-
dor; su tinica preocupacion serd calcular si ese descuento es mayor
o menor que la pérdida que va a experimentar si el producto resulta
ser no conforme con el contrato.

Desde una perspectiva econdmica, la posibilidad de anticipar
que los consumidores estaran dispuestos a renunciar a sus derechos
legales ex post (y, por tanto, que desaparecerdn los incentivos a

102 T¢ngase en cuenta que nos estamos refiriendo aqui a la flexibilidad y variedad de
los regimenes juridicos, y no de los productos y servicios (variedad, diversidad de tipos y
calidades, etc.).
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producir bienes conformes con el contrato, al menos los que se deri-
van del sistema juridico), puede tener un efecto doblemente perjudi-
cial: por un lado, el vendedor puede decidir invertir por debajo del
nivel 6ptimo cuando produzca bienes que pueden ser o no confor-
mes con el contrato dependiendo de la inversion del vendedor; por
otro lado, el consumidor puede estar dispuesto a pagar menos por el
producto porque la probabilidad de que sea defectuoso sera, preci-
samente a causa del efecto anterior, mds elevada. La prohibicién de
que los consumidores puedan renunciar a sus derechos legales esta-
bleciendo un régimen imperativo, no renunciable, permitird mejorar
los incentivos y el bienestar conjunto de las partes contratantes si
presuponemos que el valor que asignan a la conformidad de los bie-
nes con el contrato es suficientemente elevado 103,

El sistema imperativo de remedios previsto en el CESL para los
contratos B2C también puede contribuir a mejorar la riqueza de las
partes contratantes cuando hay competencia vertical entre vende-
dores de niveles de calidad distintos, y un aumento de la calidad de
los bienes no aumenta demasiado los costes de los vendedores 104,
El establecimiento de un nivel de calidad minimo de caricter impe-
rativo impide que los vendedores puedan diferenciar los niveles de
calidad de los productos. En consecuencia, la competencia en pre-
cios crece, los vendedores aumentan el nivel de calidad de los bie-
nes y los precios, teniendo en cuenta ese nivel de calidad mas ele-
vado, caen para los consumidores. En este contexto aparecen mas
consumidores dispuestos a participar en el mercado y todos ellos
ganan, pues reciben bienes de calidad superior a la que habrian
recibido sin el establecimiento de ese nivel de calidad imperativo
fijado por el sistema de remedios.

A pesar de que existen importantes argumentos econémicos
favorables a la imperatividad del sistema de remedios en los con-
tratos B2C, la realidad indica que un sistema de este tipo también
presenta inconvenientes.

En primer lugar, la reduccién del espacio de calidad que se
deriva de un régimen imperativo supone la desaparicién del merca-
do de algunas combinaciones precio/calidad y, por tanto, la insatis-

103 Abraham L. WICKELGREN, «The inefficiency of Contractually-Based Liability
with Rational Consumers», Journal of Law, Economics and Organization, vol. 22, 2006,
pp. 168-183.

104 Uri RONNEN, «Minimum quality standards, fixed costs and competition», Rand
Journal of Economics, vol. 22, nim. 4, 1991, pp. 490-504. Amplian estas ideas Paolo G.
GARELLA/Emmanuel PETRAKIS, «Minimum quality standards and consumers’ informa-
tion», Economic Theory, vol. 36, 2008, pp. 283-302; Ezra FRIEDMAN, «Competition and
Unconscionability», American Law and Economics Review, vol. 15, nim. 2, 2013, pp. 443-
494; Fernando G6MEZ/Juan José GANUZA, «The Role of Choice in the Legal Regulation
of Consumer Markets: A Law and Economic Analysis», InDret 1/2014, 2014, pp. 1-30
(http://www.indret.com/pdf/1035.pdf).
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faccién de aquellos consumidores que tienen preferencias distintas
a la mayoria en cuanto a tales combinaciones. En segundo lugar, la
aplicacion de un régimen imperativo tanto a las faltas de conformi-
dad observables como a las no observables genera un problema de
riesgo moral, pues los compradores tienen pocos incentivos a ins-
peccionar los bienes adquiridos con anterioridad a la celebracién
del contrato. Finalmente, el cardcter imperativo del sistema de
remedios incrementa los problemas de riesgo moral y de seleccién
adversa, pues los compradores mds sensibilizados con el problema
de la conformidad, que suelen dar un uso intensivo a los bienes y
que estdn dispuestos a comprar m4s para obtener mayores benefi-
cios del régimen de remedios, son subvencionados por consumido-
res con una menor sensibilidad por la conformidad, que dan un uso
limitado a los bienes y que no suelen prestar demasiada atencién a
sus derechos legales.

En definitiva, que desde el punto de vista econémico la cues-
tion del grado de imperatividad del régimen resolutorio en los con-
tratos con consumidores no permite una respuesta facil. Por ello, es
dificil suscribir —o rechazar de plano— las criticas globales al régi-
men del CESL sobre la base de su cardcter imperativo en los con-
tratos B2C.

VI. CONCLUSIONES

El remedio resolutorio, a pesar de su pedigri histdrico y juridi-
co, y de su presencia, con perfiles no del todo dispares, en las dis-
tintas tradiciones juridicas, no resulta facil de teorizar de forma
global en cuanto a los efectos que los distintos elementos de su
régimen juridico tienen sobre las decisiones contractuales de las
partes. La especial complejidad de la operativa de la resolucion, y
su imbricacién estrecha con la dindmica y la historia de cada rela-
cion contractual contribuyen en muy buena medida a la compleji-
dad de sus consecuencias y a la variabilidad de las mismas en dife-
rentes entornos de contratos, de escenarios de incumplimiento y de
conductas posteriores a éste. Su conexion con el remedio indemni-
zatorio, que acompaiia al resolutorio de modo casi inseparable,
aflade una vuelta de tuerca mas a la complicacién, pues ambos ins-
trumentos, resolucidén e indemnizacién, no son necesariamente
complementarios desde el punto de vista econémico.

En este trabajo hemos tratado de poner de relieve como esta com-
plejidad se manifiesta en distintos elementos del régimen legal del
remedio resolutorio, pero que, ain més alld, seria muy conveniente
que en la aproximacién al mismo, tanto por el legislador, como por
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los tribunales y los intérpretes de un sistema normativo dado, crecie-
ra la conciencia de esta complejidad y como una conviccién en ese
sentido milita en contra de soluciones universales o generales, apli-
cables globalmente a todos los contratos y a todas las situaciones de
incumplimiento.

En esta linea, es sintomadtica la recepcion de las soluciones del
CESL en materia de resolucién, que han sido objeto de opiniones
encontradas, la mayoria de tono critico. Mientras que el régimen
aplicable a los contratos entre comerciantes se ha considerado un
digno sucesor de los esfuerzos llevados a cabo por los redactores
del CV, de los PECL y del DCFR, las normas aplicables a los con-
tratos con consumidores han sido criticadas por ser excesivamente
protectoras de estos y por no promover suficientemente la preser-
vacion y la estabilidad de las relaciones contractuales.

Por las razones apuntadas de la intrinseca complejidad del
remedio resolutorio en cuanto a sus incentivos y efectos de con-
ducta el desacuerdo sobre la eficacia de la regulacién del remedio
resolutorio —en el CESL, pero también en el Derecho espafiol y en
otros sistemas juridicos— no debiera ser una sorpresa, pues es muy
dificil acertar de plano con un régimen —razonablemente— simple,
teniendo en cuenta la gran variedad de factores que pueden tener
un impacto sobre sus efectos en las distintas dimensiones y deci-
siones contractuales. En este trabajo hemos intentado poner de
relieve esta complejidad, y presentar de manera intuitiva los pro-
blemas derivados de la resolucién del contrato y, sobre todo, del
reconocimiento de un derecho generoso a resolver el contrato por
incumplimiento. Asimismo, hemos tratado de identificar las princi-
pales ventajas e inconvenientes del remedio resolutorio, tanto en
los contratos B2B como en los contratos B2C.

Este andlisis ha permitido alcanzar tres grandes conclusiones:
en primer lugar, que el disefio de un régimen juridico para el reme-
dio resolutorio no es una tarea facil teniendo en cuenta la diversi-
dad de circunstancias que pueden tener imcidencia en cuanto a sus
efectos; en segundo lugar, que, aunque algunas opciones de politi-
ca legislativa en la materia parecen tener un impacto negativo en la
decision de las partes a resolver el contrato ex post, y sobre todo en
los incentivos de los consumidores a resolver el contrato de manera
oportunista, no es facil valorar la seriedad de tales criticas en térmi-
nos generales debido a la existencia de factores contrapuestos;
finalmente, —creemos— que hay razones econémicas importantes
para crear un régimen resolutorio especifico para los contratos con
consumidores, aunque planteen cuestiones y problemas similares a
los de los contratos interempresariales, pues hay muchos factores
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relevantes que apuntan en direccién opuestas respecto de la mejor
decision en términos de eficiencia.

En definitiva, no es ficil valorar en términos generales un régi-
men juridico —sea el del CESL, el del Derecho espaiiol de contra-
tos, u otro— en materia de remedio resolutorio. Aunque desde una
perspectiva econdémica tendria sentido reconocer a los consumido-
res un derecho a resolver el contrato mds generoso, la bondad de
algunas soluciones mds especificas —en el CESL, pero también en
otros instrumentos o sistemas juridicos— todavia estd sujeta a con-
troversia y, con un poco de suerte, lo estard a evidencia empirica,
muy necesaria en éste y en otros terrenos del debate contractual.
Con todo, el régimen del CESL contiene suficientes elementos
para la reflexiéon como para que en la tarea prelegislativa espafiola
se le preste mayor atencidn, en éste como en otros temas.
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La igualdad en el Derecho de familia marroqui
y espafiol: estudio comparativo de la normativa
juridica de filiacién y de la autoridad parental

(su incidencia en la proteccion juridico-civil del
menor de edad durante la vida conyugal de sus padres
y las crisis matrimoniales)
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RESUMEN

La peculiaridad que reviste el Derecho de familia marroqui reside en el
hecho de ser un Derecho confesional, e inserto en un ortodoxo Derecho isld-
mico. De tal modo, que la aprobacion y entrada en vigor el 5 de marzo
de 2004 en Marruecos del nuevo Codigo de Familia, mds conocido como
nueva mudawwana, ha supuesto un hito en la evolucion y adaptacion de la
ley musulmana a criterios internacionales, a través de los principios de equi-
dad e igualdad entre los sexos, y en la lectura mds liberal de los textos sagra-
dos en el intento de comprender la realidad y sus transformaciones en el
momento de establecer la regla del Derecho.

En atencion a dicha realidad, este trabajo se centra en el estudio, desde
una vision comparativa del derecho marroqui y espafiol, de la regulacion de
dos instituciones juridicas al servicio de la proteccion del menor de edad:
por un lado de la filiacion juridica materna y paterna. Y de otro, de la patria
potestad o autoridad parental (wilaya o tutela del padre marroqui), inclu-
yendo a este respecto como afecta a la misma las crisis matrimoniales. A
dicho estudio le precede, como complemento necesario y desde la misma
vision comparativa, el andlisis de la capacidad del menor de edad, sobre
todo en lo que concierne a su capacidad para casarse, al ser un supuesto en
el que en Marruecos se constata el desfase entre la regulacion tedrica y la
prdctica.

En definitiva, el presente estudio lo llevamos a cabo con el dnimo de
discernir las luces y sobras de las nuevas disposiciones introducidas por la
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nueva Mudawana en las instituciones apuntadas, en orden a la defensa e
interés del menor de edad.

PALABRAS CLAVE

Mudawana, Derecho de familia, capacidad del menor de edad, igualdad,
filiacion paterna y materna, filiacion extramatrimonial, wilaya, patria potes-
tad, custodia, hadana, tutela.

ABSTRACT

The Moroccan family Law’s peculiarity lies in the fact of being confes-
sional and inserted in an orthodox Islamic law. So that, the adoption and
entry into force on 5 March 2004 in Morocco of the new family Code, better
known as new Mudawana, has been a milestone in the evolution and adapta-
tion of the Muslim law to the international criteria, through the principles of
equity and equality between the sexes, and in the liberal reading of the sacred
texts in an attempt to understand the reality and its transformations at the
time of establishing the rule of law.

In response to this reality, this work focuses, from a comparative pers-
pective, on the study of two juridical institutions of Moroccan and Spanish
family Law in relation to the minor’s protection: on the one hand, the mater-
nal and paternal filiation; and the another hand, the parental authority (the
Morocaan father’s wilaya), including the problematic in the marital crisis.
This part is preceded by the study, as a necessary complement and from the
same comparative vision, of the minor’s capacity, making a special reference
to its capacity to marry, to be a case that, in Morocco, it is noted the gap
between the theoretical regulation and practice.

In short, this study is carried out with the aim to discern the lights and
leftovers of the new provisions introduced by the new Mudawana in the quo-
ted institutions, in order to the protection of the better interest of the minor.

KEYWORDS

Mudawana, Family law, minor’s capacity, equality, paternal and mater-
nal filiation, extramarital filiation, wilaya, parental authority, custody, hada-
na, guardianship.

SUMARIO: 1.  Introduccion: 1. Delimitacién del objeto de estudio. 2. El
paradigma de la igualdad en el cambio del Derecho de familia marroqui.
La influencia del movimiento femenino en su evolucién. 3. Apunte
metodolégico.~Il.  La condicion de la minoria de edad: 1. Marco regu-
lador de la proteccién del menor de edad. El interés superior del menor.
2. La capacidad del menor de edad. A. Diferencias entre la capacidad
del menor de edad espafiol y marroqui. B. En especial, la capacidad para
contraer matrimonio. La problemdtica de la menor de edad marroqui.—
III. La proteccion del menor durante la vida conyugal de sus padres:
1. La filiacién biolégica (matrimonial-extramatrimonial) y adoptiva
como fundamento de la patria potestad en el Derecho espafiol, frente al
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Derecho marroqui: A. Reforma introducidas por el nuevo Cédigo de
Familia marroqui en materia de filiacién. Comparativa con el derecho
espafiol.—B. Referencia especial a la filiacién extramatrimonial en
Marruecos como supuesto de desproteccién.—C. Apunte acerca del
rechazo de la filiacién adoptiva en el Derecho marroqui. 2. La represen-
tacion legal: la patria potestad del Derecho espafiol y la wilaya o tutela
del padre del Derecho marroqui: A. Idea previa. La situacién juridica de
la mujer marroqui en el marco familiar- matrimonial.—B. Referencia
comparativa respecto al contenido y significado de la patria potestad-
wilaya. Las peculiaridades de la tutela subsidiaria de la madre marroqui,
y su posible indefension existiendo tutor testamentario. 3. El derecho de
alimentos de los hijos como carga del matrimonio. Prolongacién de la
situacién de dependencia tras su mayoria de edad.—IV. La proteccion
del menor en las crisis matrimoniales: 1. Ideas generales. 2. La guarda
o custodia. La hadana en el Derecho marroqui. A. Notas diferenciales
entre el Derecho espafiol y el marroqui. B. El contenido de la custodia o
guarda en el Derecho espaiiol. C. La hadana: referencia especial al dere-
cho a la educacidn religiosa y al cambio de residencia, y a su comparativa
con el derecho espafiol. a) Novedades en la regulacion de la hadana: su
significado. b) Referencia especial a la educacion (religiosa) y al cambio
de domicilio por la madre marroqui que ostenta la hadana. D. La pensién
de alimentos, y el deber de alojamiento a los hijos tras la ruptura
conyugal.—V. La proteccion del menor ante el fallecimiento de sus
padres o el abandono del menor. La peculiaridad de la tutela testamen-
taria y dativa en Marruecos: 1. La tutela judicial en Espafia. 2 La tutela
testamentaria y dativa en el Derecho marroqui. 3. A modo de conclusién
comparativa.

I. INTRODUCCION

I.I DELIMITACION DEL OBJETO DE ESTUDIO

La necesidad de amparo de todo menor de edad deriva de su
propia condicién de menor, alcanzando su exponente maximo en
los casos en que los padres, bien fallezcan, estén inmersos en algu-
na crisis matrimonial, o incumplan sus deberes paterno-filiales y
provoquen en su hijo una situacion de riesgo o desamparo.

Al respecto, en un primer momento, este trabajo se dirige a
abordar la situacion juridica de la minoria de edad, en especial su
capacidad, tanto en el Derecho espafiol como en el marroqui,
haciendo especial referencia a la capacidad del menor para casarse,
al ser un supuesto en el que se constata el desfase entre la regula-
cidn tedrica y la practica (II). Para dar paso, en una segunda parte,
a indagar en la institucion juridica base que ambos derechos han
creado para proteger al menor de edad, ya sea la patria potestad del
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Derecho espaiiol, como la wilaya o tutela del padre en el Derecho
marroqui; precedido del estudio del prius 16gico en el que se basa
dicha representacion legal, la filiacion paterna y materna. En este
apartado destacaremos las diferencias que existen en ambos Orde-
namientos juridicos, sobre todo, en lo que a la proteccién del menor
extramatrimonial se refiere (III). En esta materia, y por seguir una
division sistemadtica que nos ayude a ir analizando todos los meca-
nismos de proteccidn, diferenciamos, por un lado, los derechos o la
proteccion del menor durante la vida conyugal de sus progenitores
(II.1). Y, por otro, los derechos de aquél, y a veces los de la madre,
cuando dicha vida conyugal se rompe, en concreto las peculiarida-
des que va a revestir, tanto la custodia como la hadana, respectiva-
mente, del Derecho espafol y marroqui, como la pension de ali-
mentos en ambas regulaciones (I11.2).

Asimismo, y en dltimo lugar, trataremos la proteccién del
menor ante el fallecimiento y abandono de los padres del menor de
edad y del menor emancipado, a través de la tutela del Derecho
espaiiol, y la tutela testamentaria y dativa del Derecho marroqui
(IV); dejando al margen del objeto de este trabajo, por su exten-
sidn, el estudio de la proteccion del menor abandonado, en riesgo o
desamparo, a través de la figura, entre otras, del desamparo en el
Derecho espaiol y de la Kafala en el Derecho marroqui.

Una vez delimitado el objeto del estudio, queremos poner de
manifiesto, ademads del dificil acceso a la legislacién, jurispruden-
cia y doctrina marroqui junto a la dificultad del idioma para llevar
a cabo el andlisis comparativo descrito, que el andlisis que acome-
temos del Derecho marroqui lo intentamos llevar a cabo con el
animo de poder comprender mejor, o discernir las luces y sobras,
de las nuevas disposiciones introducidas en el Derecho marroqui
respecto a la capacidad del menor, y a la filiacién juridica y autori-
dad parental, abarcando, por tanto, el presente estudio parcelas del
Derecho privado de la persona y de la familia.

I.2  EL PARADIGMA DE LA LIBERTAD EN EL CAMBIO
DEL DERECHO DE FAMILIA MARROQUI. LA IMPOR-
TANCIA DEL MOVIMIENTO FEMENINO EN SU EVO-
LUCION

En relacién a la materia de estudio apuntada en el epigrafe
anterior, se ha de precisar, desde el marco mds general que encua-
dra el mismo, que a nivel internacional, la igualdad entre hom-
bres y mujeres ante el matrimonio quedé reconocida con meridia-
na claridad en el articulo 16 de la Declaracion Universal de los
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Derechos Humanos de 1948; derecho que debera ser garantizado
por los Estados, tal y como establece el Pacto Internacional de
Derechos civiles y Politicos, firmado por Marruecos el 3 de mayo
de 1979.

Incluso de una forma especifica y refiriéndose a las mujeres, el
articulo 1.f de la Convencion sobre la Eliminacion de todas las
Formas de Discriminacion contra la Mujer de 1979 reza que: «Los
Estados asegurardn (...), en condiciones de igualdad entre hom-
bres y mujeres: los mismos derechos y responsabilidades respecto
a la tutela, curatela, custodia y adopcion de los hijos». Al respec-
to, y aunque Marruecos accediera a la Convenciéon como Estado
parte (22 de junio de 1993), hay que precisar que aquél deja cons-
tancia de una serie de reservas a dicho pacto; en concreto, las refe-
ridas a la igualdad entre hombres y mujeres ante sus derechos y
responsabilidades en el matrimonio y en el ejercicio de la autoridad
parental, sobre la base del respeto a la Sharia o Ley isldmica, man-
dato divino que deben seguir los buenos musulmanes!, y de la
influencia de la estructura patriarcal enraizada en la cultura marro-
qui que otorga distintas funciones al hombre y a la mujer en la
sociedad?.

Es oportuno, por tanto, recoger desde el inicio del trabajo que la
peculiaridad que reviste la normativa marroqui sobre la materia
reside en el hecho de que sus normas se enraizan o se basan, tanto
en el Cordn y la Sunna, esto es, respectivamente, en la palabra divi-
na y su interpretacioén o precision por las palabras del profeta3;
como en la Idjima (o las fuentes auxiliares de los textos de los
jurisconsultos musulmanes o ulemas que interpretan aquéllas y que
pertenecen a las cuatro Escuelas Malékita, Hanafite, Chafeite y
Hanbalite); y en la Qiyas que es el razonamiento 16gico individual
o analogia por el cual puede deducir una regla religiosa, moral o
juridica a partir de otra planteada por el Cordn o la Sunna. Al res-
pecto, es la doctrina malekita (perteneciente a los sunnita) la que
rige en Marruecos (fundada por Malik ibn Anas Ibn Shafi, y exten-

I La Sura: 2, 228 (Coran) reza: «Ellas tienen derechos equivalentes a sus obligacio-
nes, conforme al uso, pero los hombres estdn en un grado por encima de ellas»

2 CoBANO-DELGADO, V.: «Repercusiones socioeducativas de las reformas del Codi-
go de Familia en Marruecos», Foro de Educacion, n° 10, 2008, p. 403, que nos explica que
con la pretension de conservar la unién sagrada que supone todo matrimonio, esta ley
divina garantiza a cada uno de los esposos derechos y responsabilidades dentro de un
marco de relaciones complementario y equilibrado.

3 Ibidem, p. 405. El Coran es el libro sagrado del Islam donde se recogen las reglas
y directrices del Profeta. Es una transcripcién literal de la Revelacion divina realizada por
Al4 al Profeta Mohamed, a través del Angel Gabriel. Consta de 114 suras o capitulos que
nunca han sido modificados. Y la Sunna, son los relatos tradicionales sobre la vida del
Profeta, designa lo que haya dicho, hecho o corroborado el Profeta.
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dida en los paises del oeste de Africa)4, tal y como lo atestigua el
tenor literal del articulo 400 CFM al rezar: «en todo lo que no sea
objeto de regulacion expresa en un texto de la presente Mudawana,
hay que referirse a la doctrina malekita»>; 1o que ha sido objeto de
critica por la propia doctrina del pais teniendo en cuenta que dicho
rito data de una antigiiedad de quince siglos.

En concreto, dicha doctrina o derecho de familia en el Islam no
es ni mds ni menos, nos dice Mounir, que el conjunto de costum-
bres aplicadas en el seno de la tribu Koreichite (tribu del Profeta) y
que el Coran ha humanizado®, por motivos tales como la importan-
cia de la familia en la transmision de los valores religiosos, la carga
moral que desde siempre han tenido las relaciones sexuales y su
traslado a la determinacién paterno-filial. Es cierto, entonces, que a
diferencia de otras religiones, el Islam no ha sufrido una gran evo-
lucién, especialmente, en lo referente al fuerte vinculo que une al
poder civil con el religioso, el cual llega hasta tal punto que, en
multiples ocasiones, las limitaciones entre uno y otro no llegan a
distinguirse nitidamente’. Tal y como explicita el articulo 6 de la
Constitucidn del reino marroqui, el Estado alauf posee un carécter
teocratico dado que: el Islam es la religion del Estado que garanti-
za a todos el libre ejercicio de los cultos. Motivo, éste, por el que el
propio Derecho de Familia es confesional, inserto en un ortodoxo
Derecho islamico.

4 Ibidem, p. 406, que nos aclara que el Islam no conforma un grupo completamente
homogéneo. Tras la muerte del Profeta, el pueblo empez6 a cuestionarse su sucesién, moti-
vo que originé una division en el seno del Islam, conformandose dos grandes ramas islami-
cas: la chiita que reconocieron a Al{, primo y yerno de Mahoma que se autoproclamé
califa, y la sunita o mayoritaria que consideraron que los lazos de sangre no era suficiente
motivo para proclamarlo como califa, basandose en la Sunna y el Coran como las directri-
ces que guian su prictica religiosa. Aunque en el seno de los sunitas aparecieron varias
escuelas juridicas musulmanas, fundadas por eminentes estudiosos del Islam, de las cuales
hoy sélo perduran cuatro: a) Hannafi, que se trata de la escuela mas antigua y una de las
mas tolerantes, liberales y flexibles, fundada por Abu Hanifa Numan ibn Tabit; b) Maliki,
rama que acepta también los hechos ocurridos en tiempos del Profeta que fueron interpre-
tados por el mismo; ¢) Shaf’i, instituida por un alumno de Malik, que conforma uno de los
grupos menos rigidos, admite el razonamiento 16gico y el consenso de los sabios como
fuentes del derecho; y d) Hanbali, discipulo del anterior, y al contrario que su escuela, es
considerada como las mds rigida, e intolerante del Islam sunita. Abogan por una interpre-
tacion y una aplicacién literalista del Islam.

5> Traduccién propia del texto en francés recogido en MOUNIR, Omar, Le nouveau
droit de la famille au Moroc. Essai analytique. Le sort des mariages mixtes. Les marocains
a I’étranger, ed., Cheminements, Parfs, 2005, p.185: articulo 400 CEM: «por tout ce qui ne
fait pas I’objet d’un texte dans la présente Moudawana, il faut se réferer au rite malékite
( e )».

6 MOUNIR, Omar., ob, cit, p. 187, el cual indica que la vigencia de dicha doctrina
malekita (que nunca ha sido publicada) implica la falta de poder de resolucién de la gene-
racion actual a sus problemas cotidianos, desconocidos, sin embargo, hace quince siglos.

7 Ref. GARCIA RODRIGUEZ, I.: «La celebracion del matrimonio en una sociedad
multicultural: formas e ius connubi (especial referencia a la poligamia), en La multicultu-
ralidad: especial referencia al Islam (dir. A. RODRIGUEZ BENOT), Ed., Consejo General
del Poder Judicial, Madrid, p. 163, en CoBANO-DELGADO, V.: 0b, cit, np. 11, p. 404.
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En consecuencia, como nos explica Quifiones Escdmez, a pesar
de que los textos constitucionales se proclame la igualdad politica
entre hombres y mujeres, la mujer contintia en una situacion de
clara desventaja, fundamentalmente en lo que respecta a la institu-
cion familiar3.

No obstante lo dicho hasta ahora, creemos con parte de la doc-
trina que de lo que se trata es de encontrar el equilibrio entre la
tutela de ciertos derechos fundamentales presentes en materia de
protecciéon de menores, filiacion, etc., y el derecho a preservar la
identidad cultural marroqui, teniendo en cuenta, por un lado la
posiciéon ambivalente que los propios sistemas juridicos islamicos
mantienen en lo que concierne a los derechos humanos? y, por otro,
que la universalidad de los derechos humanos no se revela contra-
ria al derecho a ser diferente o al reconocimiento de derechos
humanos diferenciados para determinados individuos, grupos o
comunidades. Si se parte de la existencia de un nucleo intangible
de derechos humanos fundamentales vinculantes erga omnes, inde-
rogables por la Comunidad Internacional y que se configuran ius
cogens, éstos deben reconocerse y garantizarse independientemen-
te de las diversas creencias culturales o tradicionales.

En otras palabras, la profundizacién en valores como la digni-
dad humana, la libertad o la igualdad han convertido a los derechos
humanos reconocidos en el ordenamiento internacional como un
estandar minimo para el libre desarrollo de la personalidad huma-
na. Hoy son parte de la ética universal en un mundo globalizado 9;
lo que no obsta para que, como apunta Esteban de la Rosa, la inter-
culturalidad ponga de relieve el surgimiento de afinidades entre los
sistemas de Derecho Internacional privado de los paises de origen
y de destino de las personas que migran, de forma que puedan tam-
bién tomarse en consideracion sus peculiaridades (asi cabria reco-
nocer la indemnizacién que corresponde a la mujer marroqui en
determinados supuestos de disolucién del matrimonio o podria

8 QUINONES ESCAMEZ, A.: Legislacién sobre matrimonio, divorcio y sucesiones.
Africa del note y América Latina, ed., Atelier, Barcelona, 2006, p. 47.

9 Ref. MAYER, A.E.: Islam and Human Rights. Tradition and Politics (3* edic.),
Boulder & San Francisco, Westview Press, 1999, p, 8, en Tesis presentado por D*. Carmen
Ruiz Sutil, dirigida por el Prof. Dr. D. Sixto Alfonso Sanchez, La determinacion de la
filiacion del nacido en Espaiia de progenitor marroqui, ed., Universidad de Granada, 2009,
disponible en http://diphd.ugr.es/pages/.../ruizsuti_docs/tesisdetermdelafiliacionpdfnuml,
np.27, p. 30, que nos explica que al no existir un acuerdo unanime de la doctrina musulma-
na en torno al contenido de la Sharia (revelacion cordnica), y la naturaleza de sus reglas-
imperativo o meramente orientativa—, la determinacion del papel que juega la ley religiosa,
como limite de los derechos humanos, queda irremediablemente afectada por la posicion
tedrica de las distintas escuelas y tendencias.

10 Ref. BANDRES, M.: «Constitucién, Derechos fundamentales y multiculturalidad»,
Sociedad multicultural y Derechos fundamentales, Madrid, Cuadernos de Derecho Judicial,
2007, pp. 221-280, en Tesis presentado por D.* Carmen Ruiz Siitil, ob, cit, np.27, p. 30.
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considerarse el caso de la mujer que solicita la devolucién de la
dote, por tratarse de una peculiaridad de dicho ordenamiento)!1.

Tras lo expuesto hasta ahora se puede afirmar que, los derechos
humanos se erigen como punto de encuentro en ordenamientos
enfrentados a culturas diferentes, tal y como lo refleja el que aqué-
llos estén generando una reinterpretacion de la ley religiosa en sen-
tido favorable a la igualdad de derechos y obligaciones entre los
dos sexos, asi como en la proteccion del la mujer y los hijos.

Asi se constata (en lo que a nuestro ambito de estudio, el Dere-
cho marroqui se refiere) en la evolucién que ha experimentado la
normativa del Derecho de familia, desde el derecho musulman clési-
co, figh, que regulaba esencialmente las relaciones en el seno fami-
liar, hasta el Cédigo del Estatuto Personal de 1957 (un afio después
de la independencia de Marruecos, bajo el reinado de Mohamed V),
y sus sucesivas modificaciones en 1993 y, en ultimo lugar, en 2004,
conocida como la nueva Mudawana. En esta evolucion se ha ido
produciendo, poco a poco, una adaptacion de la ley musulmana a los
criterios internacionales, a través de los principios de equidad, igual-
dad entre los sexos; como acometiendo una lectura mas liberal de los
textos sagrados en el intento de comprender la realidad y sus trans-
formaciones en el momento de establecer la regla del Derecho.

Esta reinterpretacion de la Mudawana en sentido favorable a la
igualdad es lo que va a ser objeto de estudio a lo largo del trabajo,
dejando constancia de sus logros, asi como de sus lagunas o defi-
ciencias, en lo que se refiere al &mbito juridico de la filiacién y la
autoridad parental; teniendo presente, al respecto, que si las refor-
mas en Derecho de familia son dificiles en las sociedades occiden-
tales, atin lo son mads, por las razones expuestas, en las sociedades
arabes, en cuya consecucion ha tenido un papel de todo punto rele-
vante el movimiento femenino.

De modo sucinto, y segun nos explica Fatiha Benlabbah, los
logros conseguidos en Marruecos, hoy en dia, son el fruto de una
lucha constante, contra viento y marea; pero también de la volun-
tad politica de los dirigentes desde la emancipacion del pais
en 1956. En concreto, el movimiento para la emancipacion de la
mujer marroqui en sus albores se inscribi6 en el marco general del
gran movimiento para la liberacion del pais yugo del protectorado
y de la colonizacién, en los afios cuarenta. Mds aun, el estudio del
discurso feminista reformista de la €poca, parece realmente muy
adelantado con respecto a su €poca. Las militantes de los afios cua-

Il ESTEBAN DE LA RosA, G.: «La integracion social de los inmigrantes desde la
perspectiva del sistema (espaiiol) de Derecho Internacional Privado, en Inmigracion, fami-
lia y Derecho (coord.., Julio V. Gavidia Sanchez), ed., Marcial Pons, Madrid, 2011, p.156.
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renta, denunciaban las formas de discriminacién contra ellas y rei-
vindicaban derechos sociales, tales como la escolarizacion, la pre-
servacion de la dignidad de la mujer, una proteccién social y
condenaban la poligamia; y tuvieron el valor en cierta ocasion de
dirigirse a los Ulemas reclamando igualdad con el hombre y argu-
mentando que, si el Islam ha instituido una Constitucién con dere-
chos de la mujer para todas las épocas y sociedades, garantizdndole
dignidad y rango social, ;por qué entonces se la discrimina respec-
to al hombre?

A pesar del retroceso que supuso la promulgacion en 1957 del
Cadigo de Estatuto Personal en 1957, basado en una interpretacion
muy rigida de la Ley islamica, las aspiraciones de la mujeres se
mantuvieron vivas y firmas, sobre todo en la llamada década de las
mujeres (1975-1985) en la que aparecieron mujeres progresistas y
sindicalistas con un compromiso ideoldgico. Se puede sintetizar
que en una primer momento el giro decisivo se produjo por un
importante componente de reflexion (de un importante nimero de
colectivos de las sociedad, universitarios, ONGs, grupos de investi-
gacién universitarios, periddicos, revistas especializadas, etc.,)
acompaifado de la accion'? en orden a demostrar y justificar que El
Cédigo de Estatuto Personal, redactado en los afios cincuenta,
constituia un freno a una verdadera emancipacién femenina. Las
mujeres respaldadas por hombres, organizaron desde los afios
ochenta su accion con el fin de lograr la reforma de ese texto que
parecia anacrénico (en 1992 se lanza una accién denominada «un
millén de firmas» con un gran apoyo popular y una violenta reac-
cion de las conservadores), lo que se consigue, en un primer
momento, con la reforma en 1993 en tiempos de Hassan II del
Cadigo de Estatuto Personal 13.

12 BENLABBAH, F.: «Islam y derechos de la mujer en Marruecos», Cadernos pagu,
janeiro-junho, 2008, pp. 95-106, que es Vice-Directora do Instituto de Estudios Hispano-
Lusos da Universidad Mohammed V Agdal, Rabat, Marruecos, http://iea:um5s:ac.ma,
quién nos explica que desde los comienzos de la lucha por la independencia, los partidos
politicos crearon, en su seno, células femeninas paralelas: el partido comunista creé la
Unién de las Mujeres marroquies; el partido del istiqal, la Seccién femenina (1944);
en 1947 apareci6 la primera asociacién femenina, «las hermanas de la pureza».

13 ZAHRA TaMOUH, F.: «Democracia en femenino. De la democracia politica a la
democracia familiar en Marruecos», en Mujeres, Democracia y Desarrollo del Magreb
(dir. G. Martin Muiioz), ed., Pablo Iglesias, Madrid, p. 65 que nos explica que los dos par-
tidos politicos mas importantes de la oposicion, el Partido Istiqal, de la Independencia, y la
Unidn Socialista de Fuerzas Populares (USFP) presentaron en 1992, al Rey Hassan II, sus
iniciativas y sugerencias para que se tuvieran en cuenta en la inminente reforma. En 1992,
se crearon unos foros de discusién sobre las contradicciones del texto de la Mudawana y la
cambiante realidad social. En estos debates participaron organizaciones feministas, inves-
tigadores y juristas, y se constituy6 una Comision Nacional para la Modificacién del Codi-
go de Estatuto Personal y la Defensa de los Derechos de la mujer. Entre tantas confronta-
ciones, el Rey sorprendié a gran parte de la poblaciéon mostrando su apoyo a las
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La timidez de los logros de la reforma (entre otros, se consiguié
que se necesitara la firma de la mujer en el acta matrimonial indi-
cando su consentimiento; se prohibe la imposicion paterna del
matrimonio; se puede prescindir de la figura del wali en caso de que
la mujer sea mayor de edad y huérfana; en caso de disolucién del
matrimonio la prioridad para la custodia es la madre; se mantiene la
poligamia aunque con premisas a respetar, etc.,) hicieron que las
mujeres continuaran en una segunda fase con la lucha por la igual-
dad en el marco del Derecho de familia (siendo el detonante de este
salto cualitativo, donde la expresion publica alcanzé un gran prota-
gonismo, el «Plan de Accion para la Integracion de la Mujer en el
Desarrollo»), basando ahora su estrategia, no tanto en los foros de
discusion, sino, en las manifestaciones en las calles, que se llevaron
a cabo en la capital politica y econdmica del pais, Rabat y Casa-
blanca respectivamente, durante tres afios consecutivos («primavera
de la igualdad: 2001-2003); lo que llevé a que, finalmente, el Rey
Mohamed VI tomara la iniciativa histérica de reformar el texto de la
Mudawana, creando para ello una comisién consultiva, formada por
hombres y mujeres de distintas tendencias y especialidades. El arbi-
traje del Rey, nos ilustra Fatiha Benlabbah, practica genuina y parti-
cular en Marruecos, permitié sacar el debate fuera del enfrenta-
miento obtuso entre progresistas y conservadores y asi avanzar
hacia la reforma deseada, siendo la Ley 7/2003, Portant Code de la
Famille aprobada por unanimidad por la cdmara de representantes
del Parlamento el 16 de enero de 2004 14.

En definitiva, la nueva Mudawana de 2004 intenta eliminar los
términos que degradaban a la mujer, tratando de mostrarse igualita-
rio a la hora de conceder derechos y obligaciones, y otorgandole la
misma categoria que al hombre: asi, se utiliza la expresion de
corresponsabilidad; la poligamia se restringe a casi lo imposible; el
repudio es para ambos; la edad para el matrimonio se sitda para el
hombre y la mujer en dieciocho afios; la figura del wali y de la dote
se reduce a un carécter simbdlico; y se introduce la novedad de la

reividicaciones feministas, proclamando que escucharia a las mujeres mientras no se mez-
clara la Mudawana con las elecciones y la politica.

Con el fin de que la democracia llegara al dmbito familiar, estas reivindicaciones
adquirieron una matiz eminentemente social y con la campaiia realizada se consiguié que
el Rey encargara al Consejo Superior de Ulemas la revision de la Mudawana (Vid. COBA-
NOo-DELGADO P, V., 0b, cit, p. 410.)

14 Dahir n® 1-04-22 du 12 hija 1424 (3 fevrier 2004) (Bulletin Officiel n° 5358 du 2
ramadan 1426, 6 octubre 2005). BENLABBAH, F.: 0b, cit, p. 101; y COBAN-DELGADO
PaLMA, V., 0b, cit, p- 416, que nos explica que el monarca Mohamed VI realizé una apues-
ta no exenta de riesgo, al llevar a la vida publica y parlamentaria, una cuestion primordial
para la sociedad, que hasta ahora habia tratado tinicamente desde el punto de vista religio-
so. De este modo, el monarca se convirtio en el adalid de la puesta en marcha de medidas
tendentes a conseguir una mayor modernizacién de la sociedad marroqui, circusntancia
que le ha conferido una gran popularidad.
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intervencion de oficio del ministerio publico al que se define como
parte principal en todos los procesos relativos al estatuto personal,
y del juez de menores que antes no aparecial>.

Por otra parte y de modo complementario, hay que resaltar que
los esfuerzos para la puesta en practica y aplicacion de esta norma-
tiva han sido multiples, como la creacién de 60 juzgados de fami-
lia, y el acompafiamiento y seguimiento por parte de la sociedad
civil mediante investigaciones en el terreno que han dado lugar a
informes edificantes. Es loable como la dindmica generada por la
reforma reflejo el grado de responsabilidad de todos los actores
implicados, de modo que para hacerla efectiva, la sociedad civil la
ha acompaiiado de instrumentos did4cticos de difusion, sobre todo,
entre los menores de edad y las nuevas generaciones, a pesar de
que, la dificultad también se encuentra en la aplicacion de la refor-
ma por las instancias judiciales, cuya mentalidad, de igual modo,
ha de asumir el cambio . En otras palabras, para que se produzca
la implantacién de la nueva Mudawana, se han de llevar a cabo
unas complementarias y necesarias medidas de cardcter socioedu-
cativo.

A pesar del ahinco descrito brevemente en las lineas que ante-
ceden, se puede afirmar que, atin, hay sombras que superar en la
consecucion de la igualdad en el seno de las relaciones marroquies
familiares, reflejo de los lastres socio-culturales del pais: entre
otras, en la prohibicién de la mujer musulmana para que se case
con un hombre no musulmén; en la cuestion sucesoria (la mujer
hereda la mitad que el hombre); en la autoridad parental, dado que
la wilaya, nuestra patria potestad, se atribuye al hombre y, sélo
subsidiariamente, a la mujer; y en la falta de proteccién del hijo
adulterino, tal y como se estudiard en las lineas que siguen.

La reforma descrita, no obstante, es una piedra angular de la
modernizacién social y simbolo del cambio que conoce Marrue-
cos, pues por primera vez se habla de derechos humanos y del
derecho del individuo en el marco familiar. Dicha renovacion,

15 Ref. Portal Nacional de Marruecos. Gobierno del Reino de Marruecos: http://
www.maroc.ma/Portaillnst/Es/home, en CoBAN-DELGADO PALMA, V.,0b, cit, np. 56,
p- 416.Y, por otra parte, como resumen de los cambios de la nueva Mudawana, Vid. Ruiz
ALMODOVAR, C.: «El nuevo Cédigo Marroqui de la Familia», Meah, seccion drabe-islam,
52, 2004, pp. 209-272), y en MULERO GARCiA, J.S.: «Issues of Family Law in Spanish-
Moroccan Relationships». International Journal of Business and Social Science, vol. 3,
n° 13, july, 2012, pp. 44-51.

16 Entre otros, el CDRom Trinlingue, drabe, Amazig y francés —Vid. http//www.con-
naistesdroits.tanmia.ma-; Seis tebeos «Racontez moi le nouveau code de la famille», reali-
zado por el partenariado entre Leadership femenine, la Assosiation Cadre y el Résau des
associations de développement (RADEV), redactados en drabe dialectal y en francés, que
estan destinados, en primer lugar, a los jévenes arabéfonos y francéfonos con menos de 12
afios de edad — BENLABBAH, F.: 0b, cit, p. 104—.
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junto, quizds, con la que ha acometido Ttnez, es ajena al resto de
los paises drabes, y de ahi que se hayan escuchado voces deseando
para si también una reforma similar!’.

1.3 APUNTE METODOLOGICO

Por tltimo, no queremos dejar de aprovechar estas lineas pre-
vias o introductorias para manifestar que nuestro prop6sito de aco-
meter el estudio comparativo de protecciéon del menor de ambos
ordenamientos lleva aparejado un riesgo lingiiistico, dado que, en
ocasiones el término espafiol utilizado para la traduccién de algin
vocablo drabe tiene tras de si una realidad diferente a la contenida
en la expresion arabe, tal es el caso del término istilhak o igrar,
traducido al espafiol como «reconocimiento voluntario de la filia-
cién», institucién que en los paises del entorno europeo constituye
el medio para determinar la paternidad o maternidad no matrimo-
nial frente a lo que sucede en los ordenamientos juridicos de tradi-
cién isldmica, en los que el reconocimiento es un medio para esta-
blecer la filiacién legitima. Asimismo, la traduccién de un término
del drabe cldsico al espafiol no consiste en una mera transposicion
lingiiistica, como sucede, por ejemplo, en los términos al firach o
shubba, traducidos por «hijos de la cama» o «relaciones sexuales
por error», incomprensibles desde el punto de vista del Derecho
espafiol 18.

En realidad, no debemos olvidar que cualquier institucion juri-
dica es tributaria de la cultura donde se inserta, y como tal, patri-
monio espiritual de un pueblo, el conocimiento del mismo es de
gran importancia para comprender sus normas juridicas.

II. LA CONDICION DE LA MINORIA DE EDAD

II.1 MARCO REGULADOR DE LA PROTECCI()N DEL
MENOR DE EDAD. EL INTERES SUPERIOR DEL
MENOR

En Espafia se ha producido un progresivo e importante cambio
en la consideracion juridica del menor, que ha pasado de ser visto
de un sujeto necesitado de proteccidn, a un sujeto cuya autonomia
debe ser reconocida y protegida. La muestra mds importante de

17 Ibidem, p. 106.
18 Ruiz SUTIL, C.: 0b, cit, p. 27.
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este nuevo planteamiento estd constituida por la Ley Orgénica de
Proteccién Juridica del Menor de 15 de enero de 1996 (LOPJM),
cuya exposicion de motivos recoge claramente la idea de que «la
mejor forma de garantizar social y juridicamente la proteccion de
la infancia es promover su autonomia como sujetos»; en esta linea,
la Ley reconoce con amplitud a los menores determinados dere-
chos (informacioén, libertad ideoldgica, religiosa, participacion,
asociacion y reunidn, libertad de expresion), algunos de ellos con
repercusiones evidentes en la capacidad de obrar.

En este camino de progresiva ampliacién de la capacidad de
obrar del menor, nuestro Derecho se vale de distintos mecanismos
que producen un incremento de las posibilidades de actuacion efi-
caz del menor, ya sea estableciendo capacidades especiales a tra-
vés de la edad, ya sea ampliando la capacidad de obrar del menor
en funcion de su capacidad natural de autogobierno. En este senti-
do, el articulo 162.2 CC exceptia de la representacion legal «los
actos relativos a derechos de la personalidad u otros que el hijo,
de acuerdo con las leyes y con sus condiciones de madurez, pueda
realizar por si mismo». Aunque lo que la letra del precepto esta-
blece son algunos actos excluidos de la representacion legal, la
doctrina fundamenta en este articulo una importante ampliacién
de la capacidad de obrar del menor, en estrecha dependencia con
su capacidad natural de conocer y querer.

Por otra parte es resefiable el hecho de que la normativa regula-
dora del menor de edad y su proteccion gira en torno a la cldusula
general del «interés superior del menor», «the best interest of the
child», o «le bien de I’enfant» (art. 3 de la Convencién de la ONU
sobre los derechos del Nifio de 1989 ratificada por Espafia el 30 de
noviembre de 1990, y por Marruecos el 21 de junio de 2003). Al
respecto, la vision interdisciplinar con la que creemos ha de apre-
henderse dicho concepto, y siguiendo a la doctrina que ha estudiado
la materia, nos lleva a afirmar que: a) no es razonable encorsetar el
interés del menor en una definicion, pues lo importante es conside-
rar su funcion de contrapeso (proteccion del menor en tanto parte
mads débil en sus relaciones sociales) y su funcion de control (ante
todo peligro o amenaza que le afecte), pues el bien o interés de un
nifio s6lo posee un contenido concreto cuando se observa un caso
particular, tal y como lo destaca la doctrina anglosajona muy critica
con el principio del best interest of the child en cuanto principio
general y abstracto!®. b) defender que el interés superior del menor

19 Ref. GERNHUBER, D., y COESTER-WALTJIEN, D.: Lehrbuch des Familienrechts,
Munich, 1994, 57, IV, en TORRES PEREA, IM., Interés del menor y Derecho de familia. Una
perspectiva multidisciplinar, ed., lustel, 2008, np.12, p. 21. Matiza esta idea, RIvERO HER-
NANDEZ, El interés del menor, 2*edicién Madrid, 2007, pp. 109 y ss, en np. 16, p. 25.
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se ha configurado hoy en dia, frente a la situacién de antafio2°, como
auténtico eje del Derecho de familia no significa que ahora sea el
menor quién decida. Ya la doctrina espafiola y europea se hace eco
del peligro del «endiosamiento» del principio del interés superior
del menor interpretado como un elenco de derechos carentes de
obligaciones; a la vez que los especialistas nos informan que los
modelos educativos indulgentes estdn hoy superados porque educar
implica controlar. En otras palabras, el problema se encuentra cuan-
do se confunden los deseos del nifio con su interés, de modo que,
teniendo en cuenta que dicho interés exige que el menor reciba pau-
tas de autoridad y criterios que le ayuden a valorar y valorarse, el
afecto debe venir acompafiado de una cierta nocion de responsabili-
dad y mucha dedicacién, se debe negociar con el menor pero sin
transigir en determinadas materias, porque no se trata de doblegarse
al capricho del nifio, sino de guiarle para que pueda llegar a ser, con
madurez, responsable de sus decisiones (se ha pasado de la imposi-
cion a la negociacion autorizativa de los padres).

Se puede concluir con el sentir general de la doctrina espafiola
que el interés superior del menor es el que garantiza a éste el con-
junto de condiciones necesarias para proveer al menor de un marco
vital suficiente en el que pueda desarrollar sus capacidades y cuali-
dades necesarias para su progresivo crecimiento personal?!. En
consecuencia, tanto la actuacidon de los Jueces, como del Ministe-
rio Fiscal se desarrolla ex officio, a fin de promover cuantas medi-
das sean necesarias en cada momento, destinadas a la salvaguarda
y tutela de los derechos de los menores de edad. 22

En lo que al Derecho marroqui se refiere, en la toma de con-
ciencia y promocién de los derechos del menor ha tenido un lugar
destacado la ratificaciéon por Marruecos de la Convencién de los
Derechos del Nifio de 1989 el 14 de junio de 1993, asi como la
celebracion en 1990 del primer Congreso de la Infancia, y la sesién
extraordinaria sobre la infancia en la sede de la ONU en septiem-
bre de 2001 en orden a valorar el cumplimiento o progresos reali-

20 Lainfancia no ha empezado a ser entendida por algunos limitados sectores cultu-
rales y sociales como un periodo de indulgencia y libertad hasta el siglo XIX (ver. OcHo-
TORENA, P.: «Diferentes situaciones de desproteccion infantil», Manual de proteccion
infantil (codirigido por Arrubarrena Madariaga y Paul Ochotorena), Barcelona, 2001, p.5.

21 SANTOS URBANEIJA, F.: «;Qué es el interés del menor?, Revista de Derecho de
Sfamilia, nim. 15, abril, 2002, pp. 271-274.

22 El Ministerio Fiscal en Espaia tiene una posicion idénea para lograr el equilibrio
y armonia en las decisiones que afecten al interés del menor, correspondiéndole una labor
primordial para armonizar las decisiones administrativas y las judiciales, impulsando crite-
rios unitarios y coordinados. Pues sus facultades de vigilancia y control de actuacion de los
entes publicos le permiten trabajar en estrecho contacto con €stos -ver. VARGAS CABRERO:
«El Ministerio Fiscal y el principio del interés del menor», El menor y la familia: conflic-
tos e implicaciones (coord., Rodriguez Torrente y Adroher Biosca), Madrid, 1998,
pp- 88-93—.
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zados por los Estados que ratificaron el Convenio. Estos acuerdos
llevaron al Estado de Marruecos a considerar que la puesta en prac-
tica o introduccién de los criterios internacionales en las leyes
internas, salvaguardando la identidad nacional y la especificidad de
la sociedad marroqui en tanto que pais drabe teniendo por religion
el Islam, pasaba por una fuerte cooperacion a nivel gubernamental
y a nivel social o del sector privado.

Dicha cooperacién ha consistido en una adaptacion de la ley
musulmana a los criterios internacionales a través de los principios
de justicia, equidad, igualdad entre los sexos y la salvaguarda de la
dignidad humana, de una lectura mas liberal de los textos religio-
sos a fin de realizar el bienestar de los individuos intentado com-
prender la realidad y sus transformaciones en el momento de esta-
blecer la regla de derecho?3.

En virtud de la realidad anterior, destacamos?# los mecanismos
institucionales para proteger a los menores en situacién de desam-
paro como el Observatorio Nacional de los Derechos del Nifio, el
Parlamento del Nifio y la Liga Marroqui para la proteccion de la
infancia; también sus programas nacionales como la Iniciativa
Nacional para el Desarrollo Humano (INDH) y Le Plan d’action
national pour un «Maroc digne de ses enfants». Asimismo, en cuan-
to a los mecanismos legales para proteger al menor tenemos que
llamar la atencién, entre otras, sobre las siguientes modificaciones
en la legislacién marroqui?: la Ley sobre el estado civil modificada
el 3 de octubre de 2002; la ley sobre la Kafala y sobre los menores
abandonados modificada el 13 de junio de 2002; el Cédigo del tra-
bajo de 11 de septiembre de 2003; el Codigo procesal penal; y algu-
nos articulos del Cédigo penal; el Cédigo del estatuto personal

23 Es destacable y ha sido un elemento que ha favorecido la reforma apuntada, el
que la Constitucion marroqui afirme que: «el Reino de Marruecos se compromete a respe-
tar las convenciones que emanan de los organismos internacionales y los principios, dere-
chos y obligaciones, y afirma su adhesion a los derechos del hombre reconocidos interna-
cionalmente».

24 Para analizar las lineas de actuacion se recomienda BERMEJO ROMERO DE TERRE-
ROS, J.A., , y MOHAMMED NACER, Mtioui Mechkouri: Los sistemas de proteccion de la
infancia en Espaiia y Marruecos, Ed. Proyecto ADL de fortalecimiento y modernizacién
de la Administracion de Justicia de Marruecos 2005-2009, 2010, pp. 82 a 136. Igualmente
Rapport National d’evaluation a mi-parcours sur la mise en oeuvre du Plan d’action «Un
Monde digne des enfants», consultado en: http://www.unicef.org/worldfitforchildren/files/
Morocco_WFFC5_Report.pdf (consulta 19/03/2011).

25 En este sentido para la consulta de la legislacién Vid. QUINONES ESCAMEZ, A.;
RODRIGUEZ BENOT, A.; BERIAOUIL, Khalid, y TAGMANT, Mohammed: Matrimonio y divor-
cio en las relaciones hispano-marroquies y compilacion de legislacion de derecho privado
marroqui, vol. I, Proyecto ADL de fortalecimiento y modernizacién de la Administracion
de Justicia de Marruecos 2005-2009. Se puede consultar en la siguiente direccion: http://
www.fiiapp.org/index.php/contenidos/vercontenido/listado_332/6/id_contenido/1142/id_
componente/332/tipoconfig/Componente/menu/7 1#listado_332

ADC, tomo LXVII, 2014, fasc. IV


http://www.unicef.org/worldfitforchildren/files/Morocco_WFFC5_Report.pdf
http://www.unicef.org/worldfitforchildren/files/Morocco_WFFC5_Report.pdf
http://www.fiiapp.org/index.php/contenidos/vercontenido/listado_332/6/id_contenido/1142/id_componente/332/tipoconfig/Componente/menu/71#listado_332
http://www.fiiapp.org/index.php/contenidos/vercontenido/listado_332/6/id_contenido/1142/id_componente/332/tipoconfig/Componente/menu/71#listado_332
http://www.fiiapp.org/index.php/contenidos/vercontenido/listado_332/6/id_contenido/1142/id_componente/332/tipoconfig/Componente/menu/71#listado_332

1268 M.“ Dolores Casas Planes/Petronila Garcia Lopez

modificado por el Cédigo de la Familia de 2 de febrero de 2004 2¢; y
el Cédigo de la nacionalidad también modificado por el Cédigo de
Familia de 2 de febrero de 2004. Pero han sido, sobre todo, las dis-
posiciones del Cédigo de la familia las que han consagrado una
importante proteccion del menor durante la vida conyugal de sus
progenitores y al término de ésta, salvaguardando su posicién en el
seno de la familia y reglamentando su estatuto juridico por medio
de reglas y procesos minuciosos permitiéndole asegurar la protec-
cion necesaria de su persona, sus bienes y sus intereses?’. Asi, de los
cuatrocientos articulos del Cdédigo de la Familia, mds de setenta
hacen referencia a los nifios con distintos nombres: enfants, garcon
et fille, mineur, interdit, incapable, petit. Destaca el articulo 5428,
uno de los més consistentes del Codigo, que detalla los derechos
esenciales de los nifios respecto de sus padres; asi como el papel
que corresponde al Estado en la adopcién de medidas para la pro-
teccion de los menores, la garantia y la preservacion de sus dere-
chos en virtud de la ley, subrayando que el Ministerio Fiscal se hard
cargo del control de la ejecucion de las disposiciones anteriores.

Se puede decir entonces que, junto con Marruecos, en los pai-
ses drabes-musulmanes se atisba un cambio a través de la percep-
cién diferente del menor en su dimensién més afectiva. Como lo
sefiala Monsier Djamchid Bechnam, Secretario General adjunto
del Consejo internacional de Ciencias sociales: «las cosas comien-
zan a cambiar bajo la influencia de las politicas gubernamentales:
una redefinicion del papel y del estatuto del menor se estd reali-
zando. Los menores son cada vez menos considerados como el

26 El Cddigo de Familia es el titulo atribuido a la nueva Ley n° 70-03, dahir
n° 1.04.22 du 12 Hija 1424 (3 de febrero de 2004), Boletin oficial, n° 5184 de 5 de febrero
de 2004, 417 sq, version francesa: Bulletin officiel, n° 5358 du 2 ramadan 1426 (6 octo-
bre 2005), p. 667 y ss.

27 ALHORR, Zhour: «Les droits de 1’enfant en Droit marocain», en L’enfant en droit
marocain (Afrique-Moyen-Orient):actes de colleque du 14 janvier (dir. Lucette Khaiat et
Cécile Marchal). Colloques, vol. 11; ed., Societé de Législation Comparée, Paris, 2008,
pp. 230-235.

28 Segtin el articulo 54 CF, Las obligaciones de los padres respecto a sus hijos son
los siguientes: 1. asegurar su proteccién y velar por su salud desde el momento de la gesta-
cién hasta su mayoria de edad; 2. establecer y preservar su identidad, en concreto a través
del nombre y apellidos, la nacionalidad y la inscripcion en el Registro del estado civil; 3.
garantizar la filiacién, la custodia y los alimentos, conforme a lo dispuesto en el Libro III
del presente Cddigo; 4. velar porque, en la medida de lo posible, sea la madre la que asuma
la lactancia; 5. adoptar todas las medidas necesarias para garantizar el crecimiento normal
de los hijos, mediante la preservacion de su integridad fisica y psiquica, y el cuidado de su
salud; 6. garantizar la orientacién religiosa, la educacion basada en la buena conducta, y en
nobles ideales que favorezcan la honradez en las palabras y en las acciones, y apartar a los
hijos de toda violencia generadora de dafios corporales y morales, y abstenerse de realizar
cualquier acto contrario a sus intereses; 7. asegurarles una educacién y formacién que les
permita acceder a la vida profesional y resultar utiles para la sociedad. Los padres, ademas,
deberan crear para ellos las condiciones adecuadas para que puedan proseguir sus estudios
en funcién de sus capacidades intelectuales y fisicas.
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bien de los padres, sino como seres pertenecientes a la sociedad»?.
Reflejo de este cambio es que el nuevo Cdédigo de Derecho de
Familia de 2004 ha recogido de modo explicito el criterio de la
«salvaguarda del interés del menor», sobre todo en lo que respecta
al momento de decidir a quién atribuir la guarda o hadana tras la
ruptura del matrimonio, que durante la guarda, y en el momento de
atribuir el derecho de visita. En definitiva, los Jueces deben hacer
prevalecer el interés del menor en cada caso en particular30.

No obstante lo dicho hasta ahora, tanto la propia realidad como
la doctrina marroqui nos advierte que el respeto de este estatuto en
los paises musulmanes no es siempre la regla, pues a menudo las
costumbres locales se sobreponen a los mandatos religiosos y al
derecho del menor a ser educado, a la propiedad, a la salud, etc., Las
menores son a menudo maltratadas, oprimidas y obligadas a casar-
se. Es significativo que atin en Marruecos mds de 66.000 nifias, las
llamadas petites-bonnes o pequeiias criadas, trabajen como esclavas
en el servicio doméstico, nifias con jornadas de catorce a dieciséis
horas sin derecho a la infancia, en familias de nivel econdmico
medio-alto que suelen conocer las disposiciones legales que prohi-
ben el trabajo de menores 3. Al respecto, las organizaciones locales
que luchan contra este fendmeno acusan al Estado de no poner en
marcha las medidas necesarias, y advierten que en los dltimos cinco
afios se han puesto de modo los llamados «boys», nifios varones que
entran a trabajar en los hogares también a edad muy temprana y que
son explotados dentro y fuera de las casas 32.

En definitiva, en palabras de NOKKARI, el retorno al espiritu de
la religién que se funda en el amor y proteccion del débil, y una
reflexion moderna sobre el derecho del menor en la sociedad actual
es un deseo a realizar en los Paises del Medio-Oriente.

2  BENHAM, D.: «’impact de la modernité sur la famille musulmane», in Familles
musulmanes et Modernité, le défi des traditions, Paris, Publisud, 1986, p.51.

30 ALHORR, Zhour: «Les droits de I’enfant en Droit marocain», L’enfant en Droit
musulman (Afrique, Moyen- Orient). Actes du colloque du 14 janvier 2008, Colloque, vol.
11, p. 241.

31 Vid. http://www.yosoymadresoltera.com, que recoge historias sacadas del libro
«Bajo techo ajeno», editado por la ONG Save the Children, 2006. De igual modo, y para
tener una visién mas practica sobre la aplicacion del sistema de proteccion en la infancia
en Marruecos, Vid. AFAILAL, Hafsa.: «El sistema de proteccion de la infancia en Marrue-
cos: debilidades y consecuencias», http://www.humanrights-observatory.net/revista/articu-
los8/HAFSA%20AFAILAL.pdf.

32 Vid. MIERA, M.: «Infancias robadas en Marruecos», en Efe News Service, 11
june 2012, en http://0-search.proquest.com.cataleg.uoc.edu/docview/1019713914, que cita
entre las medidas: una ley especifica que sancione el trabajo de menores de quince afos
como empleadas domésticas; que se aplique para todos los nifios entre 6 y 15 afios el dere-
cho a ir a la escuela, que el Gobierno se haga cargo de los gastos escolares de las familias
pobres, pongan en marcha centros de acogida y reinsercién libre, y lleve a cabo una cam-
paiia de sensibilizacion.
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I1.2 LA CAPACIDAD DEL MENOR DE EDAD: EN ESPECIAL
SU CAPACIDAD PARA CONTRAER MATRIMONIO

II.2.A Diferencias entre la capacidad de menor de edad espa-
fiol y marroqui

En el sistema espaiiol los dieciocho afios sirven de frontera
entre la menor33 y la mayor edad, es decir, entre la capacidad gene-
ral de obrar (propia del mayor de edad) y la existencia de importan-
tes limitaciones a la capacidad de obrar. Este sistema responde a la
idea de que el menor es un sujeto necesitado de proteccion: para
protegerle frente a si mismo se le limita la capacidad de obrar, y
para proveer al cuidado de su persona y bienes se establece un
mecanismo de guarda (patria potestad, tutela) de carécter sustituto-
rio: los padres o el tutor son los representantes legales del menor.

La limitacion de la capacidad de obrar del menor se organiza en
dos fases. Durante la primera, la carencia o limitacién de capacidad
natural de autogobierno en el menor, principalmente en los prime-
ros afios de su vida hace que no pueda prestar consentimiento vali-
do, y por tanto los actos o contratos que se puedan realizar durante
esta fase son nulos por falta de consentimiento (art. 1261 CC). La
segunda fase es aquella en la que el menor ya tiene cierta capaci-
dad natural, pero carece de experiencia y formacion suficiente, lo
que puede acarrearle perjuicios, en este caso el articulo 1263 CC le
impide contratar vilidamente, pero el contrato no es nulo de pleno
derecho, sino simplemente anulable, a instancia de su representan-
te legal, o por el propio menor alcanzada su mayoria de edad.
Desde el punto de vista practico34, todo contrato celebrado por un

33 Segiin declara la Convencion de la ONU sobre los derechos del Nifio de 20 de
noviembre de 1989, en su articulo 1 «se entiende por nifio todo ser humano menor de diecio-
cho afios de edad, salvo que en virtud de la ley que le sea aplicable, haya alcanzado antes la
mayoria de edad». Reitera miméticamente nuestro Derecho este criterio en el articulo 1
LOPJM-1996, que establece: «la presente Ley y sus disposiciones de desarrollo son de apli-
cacion a los menores de dieciocho aiios que se encuentren en territorio espaiiol, salvo que en
virtud de la ley que les sea aplicable hayan alcanzado anteriormente la mayoria de edad».

34 La Audiencia Provincial de Madrid, en sentencia 2007 de 8 junio 2007
(JUR 2007\312355), declaré no la anulacidn, sino la inexistencia del contrato por falta de
consentimiento de la madre de una alumna menor de edad. Y aunque se habian pagado las
primeras cuotas del curso, la Audiencia considerd que no podia deducirse el consentimien-
to materno de estos pagos. La falta de la firma de los padres impedia, segtin esta sentencia,
el nacimiento del contrato. En el mismo sentido Vid. también la SAP de Santa Cruz de
Tenerife de 30 de marzo de 2007 (JUR 2007/147831). El Tribunal Supremo en sentencia
de 21 de enero de 2000 (RJ 2000/113), defiende que el consentimiento de un menor de
edad dotado de suficiente discernimiento es un consentimiento hacia tiempo futuro, ya que
cuando sea mayor de edad puede efectuar su ratificacion confirmatoria y justificar el con-
sentimiento prestado. Supuesto distinto es el del pleito, ya que sin perjuicio de la falta de
capacidad de los menores que venden (incapacidades naturales por la edad), sucede que
salvo dofia Elena M. B., sus otros cuatro hermanos -don Francisco, dofia Ana, dofia Rosa-
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menor, salvo que esté amparado por una regla de capacidad espe-
cial, es anulable (art. 1263 CC); y si se demuestra que el menor
carecia de capacidad natural, es nulo (art. 1261 CC).

Entre el estado de menor edad y el de mayor de edad existe en el
Derecho espafiol un estado intermedio, al que no acceden todos los
menores, sino solamente algunos: se trata de la emancipacién (o bene-
ficio de la mayor edad, en caso de menores sometidos a tutela). La
emancipacion es un medio de mitigar la rigidez propia del sistema
legal de la mayoria de edad, que permite a quienes han cumplido die-
ciséis acceder a una situacion juridica de capacidad cuasi-plena, con la
desaparicién de la representacion legal —patria potestad o tutela—, y su
sustitucion, cuando sea preciso (Vid. arts. 323 y 324 CC), por un siste-
ma de complemento de capacidad —asistencia paterna o curatela—.

La emancipacion tiene lugar por el matrimonio del menor, por
concesion de los que ejercer la patria potestad y por concesion
judicial (art. 314 CC). Aunque de acuerdo con el articulo 319 CC,
se reputard, para todos los efectos, como emancipado al hijo mayor
de dieciséis afios que con el consentimiento de los padres viviere
independientemente de éstos. Sobre la emancipacién por conce-
si6n de quienes ejercen la patria potestad se presenta como el modo
mads general de emancipacién de los sometidos a ella. Esta no debe
ser motivada, ni existe control acerca de las razones que la justifi-
quen, o de si el hijo que tiene dieciséis afios tiene capacidad natural
para hacer frente a la ampliacion de su capacidad legal de obrar
que supone la emancipacion?3s. En todo caso, cabria discutir la vali-

rio y dofla Antonia M. B.-no tuvieron intervencion alguna en la compraventa que se discu-
te, es decir que no prestaron ninguna clase de consentimiento a la misma, ya que no podian
estar representados por dofia Elena, al ser ésta menor de edad y carecer de la capacidad
juridica necesaria para actuar como representante o apoderada de sus hermanos, que tam-
poco podian apoderar. Se trata de consentimiento inexistente que acarrea la nulidad radical
del contrato (art. 6.3 del CC). No cabe confundir la ineficacia del consentimiento prestado
en la minoria de edad con la falta del mismo que invalida radicalmente la relacién juridica.

35 Queremos llamar la atencion acerca de los comentarios de la Fiscal de Sala Coordi-
nador de Menores de la Fiscalia General del Estado, D.* Consuelo Madrigal MARTINEZ
PEREDA, en su comparecencia en la Comision Especial de Estudio de la Problemdtica de la
Adopcion Nacional y otros Temas Afines, celebrada el lunes, 16 de noviembre de 2009, sobre
la alarmante cantidad de casos de emancipacion fraudulenta de menores que han detectado
las fiscalias. No son infrecuentes los casos en que los padres, bien para evitar incurrir en la
responsabilidad civil derivada de los hechos contrarios a la ley que pudieran cometer sus
hijos —puesto que los padres, tutores, acogedores o guardadores de hecho responden solida-
riamente y civilmente de los delitos que comete el menor infractor—, o bien para librarse del
problema que muchas veces supone para algunas familias los hijos adolescentes, proceden a
una emancipacion, un negocio juridico-privado ante notario, que el menor acepta, pero que
se realiza fraudulentamente porque la emancipacion estd prevista para menores que pueden
vivir por si mismos y autdbnomamente y no para quienes no pueden, como ha ocurrido en
algunos casos. Es dificil que los fiscales lo detecten; pero algunos fiscales muy activos de
algunas provincias pequefias han detectado y comprobado que un menor emancipado se
encuentra en situacion virtual, real, de desamparo, como el caso de una chica que estaba en la
calle ejerciendo la prostitucién o a punto de hacerlo, a la que sus padres habian emancipado
con dieciséis afios y sin ningtin recurso econdémico ni personal para ser auténoma. No es este
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dez de una emancipacién concedida sé6lo para liberarse de las car-
gas y molestias de la patria potestad, objetivamente perjudicial
para el hijo. Respecto al mayor de dieciséis afios sujeto a tutela no
puede ser emancipado por concesion de su tutor, sino que ha de
serlo a través de resolucidn judicial (art. 321 CC), que no esté vin-
culada a la concurrencia de causas determinadas. Esta diferencia
de trato respecto del menor sujeto a patria potestad se debe al inten-
to de evitar que el tutor pueda zafarse de los deberes de la tutela por
el comodo expediente de emancipar al menor, sin necesidad de ale-
gar la existencia de excusa legal que exima del cargo tutelar
(arts. 217, 251, 253 CC). Son requisitos de esta emancipacion la
edad del menor (dieciséis afios cumplidos), la solicitud de su parte
y la decisién del Juez, previo informe del Ministerio Fiscal3.

En lo que respecta al Derecho marroqui, hay que destacar que
el estatuto de la condicion del menor de edad tiene como peculiari-
dad que su estado de minoria de edad (walid) estd mas ampliamen-
te regulado que por el derecho occidental, pues aquél define al
menor de edad como quién, desde la concepcidn y tras su naci-
miento hasta su mayoria de edad pasa por cinco etapas?3’. De tal
modo que el Derecho isldmico38 prefiere hablar de varios estatutos
del menor a tenor de su adaptacion a las diferentes etapas.

Ahora bien, vamos a centrarnos en la regulacién juridica que
acomete el titulo I del libro IV CFM marroqui en lo que a la capa-
cidad del menor de edad se refiere, debiendo realizar la precision
terminoldgica de que dicho Cdédigo califica al menor de edad de
incapaz, junto al demente, prédigo y deficiente psiquico. No obs-
tante, insertamos dicha regulacién al hilo de las etapas que marca
del Derecho isldmico sobre la condicion de la minoria de edad:

La primera etapa seria la que abarca desde la concepcion hasta el
nacimiento en el que el foetus en calidad de ser humano puede adqui-
rir desde tal momento derechos, como el derecho a la posesion de

el tnico caso, también hay otros en los que los padres proceden a la emancipacién para apro-
vechar el trabajo de sus hijos, eludiendo los controles sobre el absentismo escolar y la nece-
sidad de recibir no ya la educacién obligatoria sino cualquier otro tipo de formacioén (Vid.
http://www.senado.es/legis9/publicaciones/pdf/senado/ds/CS0239.PDF).

36 Seglin MARTINEZ DE AGUIRRE Y ALDAZ, C. (coord.): Curso de Derecho Civil (I).
Derecho Privado. Derecho de la Persona, ed. Colex, Madrid, 2008, pp. 422 a 432.

37 NOKKARI, Mohamed.: «Le statut de 1’enfant dans le Coran et dans la Sunna»,
L’enfant en Droit musulman (Afrique, Moyen-Orient). Actes du colloque du 14 jan-
vier 2008, Colloques, vol. 11, Cour de Cassation. Association Louis Chatin pour la défense
des droits de I’enfant, sous la direction de Lucette Khaiat et Cécile Marchal, ed., Société de
Législation comparé, Paris, p. 34

38 Sobre el concepto Derecho isldmico/Derecho musulman, Vid. VIDAL CARDONA,
Ana M.%: Els litigis en [ ‘ambit del Dret de familia quan intervenen elements d’estrangeria:
el cas del magribins, Facultad de Derecho, Universidad de Barcelona, 2007 (Tesis doctoral
dirigida por Joaquim-Joan Forner Delaygua), pp. 200 y ss. Se puede consultar en: http://
www.tesisenxarxa.net/TDX-0226109-094805/.
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bienes, a la sucesion y a los beneficios de los bienes wagfs. La segun-
da etapa es desde el nacimiento hasta la edad de siete afios en el que
los padres deben «caliner» al menor, cuidarle®. La tercera desde la
edad de siete afios hasta la pubertad, llamada «edad del discerni-
miento» en la que los padres deben educarle debido a que a esta edad
el menor empieza su socializacion#. En estas etapas el menor des-
provisto de discernimiento es incapaz totalmente y sus actos son
nulos, al igual que los del enfermo psiquico (art. 214 CFM).

La cuarta etapa comprende desde los doce a los dieciséis
aflos#!; esto es, empieza en la edad del discernimiento en la cual el
propio menor puede disponer de parte de sus bienes para asegurar
su gestion a «titulo experimental o de prueba», tras la autorizacion
del Juez de menores a peticion del tutor testamentario o dativo del
menor interesado (art. 226 FM). En esta etapa, incluso, el menor es
considerado como plenamente responsable de los actos que €l haya
autorizado, si bien, los actos del menor dotado de discernimiento
son vélidos si le son provechosos, pero son nulos si le son perjudi-
ciales a €l o a su familia, debiendo contar para la validez de los
actos que no son, de modo evidente, ni provechosos ni perjudicia-
les con el consentimiento del representante legal (arts. 225-227
CEM)“. En realidad, hay quienes consideran que el menor marro-

39 El menor, desde su nacimiento tiene derecho imprescriptible a la filiacion deriva-
da de un matrimonio legal; la cual también se atribuye por el reconocimiento de la paterni-
dad o por prueba. Asimismo el menor tiene derecho a tener un nombre que no le cause
ningtn perjuicio moral. La Sunna considera la atribucién de un nombre bonito como un
derecho del menor oponible a sus padres. El menor también tiene derecho a ser amaman-
tado durante dos aiios, a ser alimentado, al vestido conforme al uso, y al alojamiento. De
igual modo, tiene derecho a la guarda, asegurandole una proteccion material y psicoldgica
por parte de su madre. De igual modo, el Cordn reconoce el derecho del menor a descansar
y consagrarse a sus juegos, y los padres deben animarle, y a ser tratado en igualdad al
resto de sus hermanos en lo referente al afecto.

40 En esta tercera etapa el menor tiene derecho a recibir una educacion, dado que
son destinados a una época diferente a la de sus padres, por encima de sus deberes religio-
sos, dado que la sabiduria aprovecha a toda la humanidad y la adoracién de Dios solo
aprovecha a quién la cumple. Igualmente, tienen derecho a iniciarles en los deberes reli-
giosos, como la oracién y el ayuno, siendo una obligacion a partir de los diez afios. Igual-
mente, tienen derecho a la educacion moral en las reglas de la discrecion y la cordialidad,
a fin de proteger la vida intima de cada persona, comprendiendo, de igual modo, reglas
sobre la manera de comer, vestir, de beber, purificarse, etc.,

41 En esta etapa los padres deben tomar al menor como a un amigo, siendo, por otra
parte, el menor responsable de sus actos, pues segin la Sunna sélo hay tres casos en los
que el hombre no sea responsable: el que esta sumido en el estado del suefio, el que esta
alienado, y el menor hasta la edad de la pubertad. De igual modo, pueden administrar sus
bienes si tienen la madurez para ello, en caso contrario, sus padres continian administran-
dolos de la mejor manera posible. Por tltimo tienen derecho a casarse, y el padre tiene el
deber de cargar con los gastos de matrimonio; aunque existe un debate en relacién al dere-
cho de la menor a casarse si no es con el consentimiento de su padre y reciprocamente el
padre no la puede obligar a casarse.

42 NOKKARI, Mohamed: «Le statut de I’enfant dans le Coran et dans la Sunna»,
pp- 36-44. Por tanto, la «minoridad del menor» en el Derecho marroqui cesa por la puber-
tad que se determina por la aparicién de signos exteriores y la aptitud psiquica del menor a
tener relaciones sexuales (dentro del matrimonio); fijandose, por un lado la edad minima
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qui dotado de discernimiento es un menor bajo la llamada curatela
del Derecho espaifiol, tal y como se desprende del parrafo tercero
del articulo 225 CFM al afirmar que el menor dotado de discerni-
miento es quién, pudiéndose regir a si mismo, necesita ser aconse-
jado y controlado en los actos de la vida civil43.

En realidad, esta etapa intermedia entre la minoria y la mayoria
de edad, o el menor dotado de discernimiento es desconocida como
tal en el Derecho espafiol, sin embargo, es un dato de hecho en la
realidad espafiola que los menores realizan habitualmente, desde
fechas relativamente tempranas, numerosos contratos proporciona-
dos a su edad; estos contratos son de escasa trascendencia econo-
mica, aunque también, desde este punto de vista, su importancia
aumenta a medida que el menor se desarrolla. Frente a la diccién
literal del articulo 1263 CC, que considera al menor incapaz para
prestar consentimiento contractual, la doctrina ha considerado que
tales contratos celebrados por el menor son vilidos e inimpugna-
bles#+. Asi, a través de tales actos y contratos se concede al menor
un campo de actuacion que se ird viendo ampliado progresivamen-
te, a medida que vaya desarrolldndose, junto con la edad, la capaci-
dad natural de autogobierno; de esta manera se permite que el
menor vaya tomando parte activa en el trafico, y adquiriendo una
cierta experiencia, mediante la realizacion de actuaciones que no
entrafian riesgos importantes para su patrimonio.

Incluso, la tendencia del ordenamiento juridico espaiiol, com-
partida en realidad por otros ordenamientos juridicos de nuestro
entorno europeo, a reconocer una mayor intervencion juridica en el
trafico juridico tiene como dmbito de actuacion no solo el negocial
sino el ejercicio de los derechos de la personalidad del menor, tal y
como lo respalda la cldusula general positivizada en el articulo 162
CC, y derivada de la misma, otros preceptos como el articulo 9.3.c

de la pubertad en el nifio a los doce afios, y en la nifia a los nueve o diez afios (segtin escue-
las jurisprudenciales), y la maxima a los quince afios, tanto para el sexo masculino como el
femenino (dado que el Profeta no permiti6 al hijo de Omar a defender la ciudad de la
Medina sino a la edad de quince afios).

43 MOUNIR, Omar, ob, cit, p. 140.

44 Las argumentaciones para justificar esta conclusién son variadas y pecan en
muchos casos de una cierta artificiosidad. Asi se ha dicho que en estos casos el menor
actia como mandatario o representante de su representante legal; o que hay una renuncia
tacita del menor y su guardador a la impugnacién del contrato; que estan amparados por la
diccion del articulo 162.2.1 CC en la medida en que se entienda que excluye de la repre-
sentacion legal los actos que el menor pueda realizar por si mismo, de acuerdo con sus
condiciones de madurez. También se acude como fundamento de la validez de tales actos a
la existencia de una costumbre juridica en tal sentido; esta explicacion choca con el siste-
ma de fuentes disefiado por el articulo 1 CC que impediria reconocer eficacia normativa a
esta costumbre, frente a la clara diccidn del articulo 1263 CC. También se podria pensar
que la impugnacién de tales actos por el menor o su representante legal es abusiva y con-
traria a la buena fe en aplicacion del articulo 7 CC.
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de la Ley 41/2002, de Autonomia del Paciente; el 3.1 L.O 1/1982,
de 5 de mayo, de Proteccion Juridica al Derecho al Honor, a la
Intimidad Personal y Familiar y a la Propia Imagen, que prevén
que el consentimiento de los menores debe prestarse por ellos mis-
mos si sus condiciones de madurez lo permiten, esto es, si tienen
capacidad natural de querer y entender.

Por dltimo, la quinta etapa comprende el periodo desde los die-
ciséis hasta los dieciocho afios que es la edad de la mayoria legal
(art. 209 CFM). Si bien, el menor de edad a partir de los dieciséis
aflos cumplidos puede demandar al tribunal su emancipacién, esto
es, ser declarado mayor por decision judicial tras ser verificada su
capacidad; al igual que su tutor legal cuando su pupilo muestre
signos de madurez. Incluso, aunque este precepto no lo explicite, el
menor marroqui, como se tratard mds adelante, se emancipa de
pleno derecho por matrimonio, pues no se puede ser menor y padre
y madre a la vez. En este supuesto, el menor emancipado toma la
posesidn de sus bienes y adquiere la capacidad total de gestionarlos
y disponer de ellos; esto es, puede donar, como vender o arrendar
sus bienes (art. 218 CFM), mientras que en Derecho espaifiol, la
ampliacién de la capacidad de obrar del emancipado, si bien se
acerca a la del mayor de edad, tiene algunas limitaciones relevan-
tes. En este sentido el articulo 323 CC manifiesta que «hasta que
llegue a la mayor edad, no podrd.... tomar dinero a préstamo, gra-
var o enajenar bienes inmuebles y establecimientos mercantiles o
industriales u objetos de extraordinario valor sin consentimiento
de sus padres y, a falta de ambos, sin el de su curador», luego se
establecen un conjunto de actos que el menor emancipado no puede
realizar por si solo, por entenderse que comprometen gravemente
su patrimonio. Simultdneamente, el precepto prevé también un sis-
tema de complemento de capacidad, consistente en la asistencia de
sus padres o curador, para la realizacién de tales actos.

Ahora bien, el Derecho marroqui, en términos parecidos al
espafiol a través de la institucion juridica de la patria potestad pro-
rrogada ex articulo 171 CC, regula la situacién del menor deficien-
te mental (o prédigo) en orden a que el representante legal pueda
dirigirse al tribunal para que resuelva acerca de la posibilidad del
mantenimiento de la incapacitacion, basdndose en su decision en
todos los medios probatorios legales (art. 219 CFM).

En cualquier caso, llegado este punto, y a modo de resumen,
habria que incidir en la idea de que el CFM califica la minoria de

45 Para una referencia a la capacidad del menor en el ambito de los derechos de la
personalidad en otros ordenamientos juridicos europeos, Vid. RODRIGUEZ GUITAN,
AM.:Responsabilidad civil en el Derecho de familia: Especial referencia al ambito de las
relaciones paterno-filiares, ed., Civitas, Thomson Reuters, Pamplona, 2009, np.196, p. 196.
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edad como causa de incapacidad, pues el articulo 212 CF distingue
entre dos motivos de incapacitacién, que dan lugar en realidad a
dos grados de la misma, por cuanto implican, bien la limitacién de
la capacidad, o bien la inexistencia o la pérdida de ésta, pudiendo
encontrarse el menor, segun las circunstancias, en alguna de ambas
situaciones. En concreto, tal y como hemos visto la capacidad de
obrar, por una parte se limitard cuando el menor que alcance la
edad de discernimiento (doce anos cumplidos) no haya llegado a la
mayoria de edad; y, por otra estard ausente en el menor que no haya
llegado a tal edad de discernimiento?.

Por ultimo, habria que precisar de 1a mano de Mounir la distancia
que hay en esta materia entre la regulacién tedrica y la practica, en lo
que a la capacidad de la mujer cuando alcanza los dieciocho afios se
refiere. Pues en Marruecos la nocién de capacidad no es percibida de
la misma manera que en Europa a pesar de su semejanza tedrica. En
concreto, nos pone el ejemplo de la menor de edad europea que alcan-
za la edad de dieciocho afos que deja el domicilio de sus padres y
puede que no vuelva al mismo (es cierto que en Espafia la indepen-
dencia de los mayores de dieciocho es mas tardia que en otros paises
europeos en los que culturalmente se propicia que el menor abandone
la casa, con ayuda de alquileres a dichos jovenes por parte del Estado,
etc.,), frente a la menor marroqui a quién no se le ocurrira dicha
emancipacion, pues la herencia de la tradicién que pesa sobre sus
espaldas le impedird ejercitar dicho derecho con libertad.

En puridad de términos, es el derecho musulman clasico, male-
kita en concreto, el que ignora el sentido moderno del término
capacidad. Pues para aquél el criterio de la emancipacion es la
pubertad, al ser la aptitud para procrear la que emancipa, pero s6lo
en el caso del varén, quedando la mujer en estado de minoridad en
tanto que no se casa o no haya alcanzado la edad de la «mujer
vieja», la cual sitdan los doctores malekitas en los 45 afios. En defi-
nitiva, aunque esto no sea acorde a nuestros dias, es el espiritu que
continda en la sociedad marroqui, la que, por tanto, no estd atin
preparada para reconocer la mayoria de edad de la mujer a los die-
ciocho afios, pues por mucho que la hija se enfrente a la autoridad
del padre, no dejaria de crear un drama familiar#’.

Tras exponer la regulacion de la capacidad del menor en general
y observar que, en realidad, las diferencias versan mds en el &mbito
de la practica que de la teoria, viendo incluso un mayor respaldo de
la autonomia del menor en el Derecho marroqui, creemos necesario
preguntarnos sobre la especificidad que reviste la normativa en lo

46 CERVILLA GARZON, M.D., y ZURITA MARTIN, L., 0b, cit, p.172.
47 MOUNIR, Omar, ob, cit, p. 136.
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que respecta a la capacidad del menor para contraer el matrimonio,
dada la transcendencia de dicho acto en la vida del menor.

I1.2.B En especial, la capacidad del menor de edad para con-
traer matrimonio. La problematica de la menor marroqui

En cuanto a la capacidad para contraer matrimonio en el Dere-
cho espaifiol, el art. 46.1 CC establece que «no pueden contraer
matrimonio los menores de edad no emancipados»; pero, a tenor del
parrafo segundo del articulo 48 CC, el juez de primera instancia
podra dispensar, con justa causa y a instancia de parte este requisito
de capacidad a partir de los catorce afios. Luego pueden contraer
matrimonio los emancipados, esto es, los que habiendo cumplido
dieciséis aios han salido de la patria potestad o la tutela, sea por
concesion judicial, sea por concesion de los padres. Igualmente
pueden contraer matrimonio los mayores de catorce afios que obten-
gan la oportuna dispensa del Juez de primera instancia, para lo cual
hace falta que exista una justa causa y que en el expediente sean
oidos, ademds del menor, sus padres o guardadores. El régimen de
la edad como requisito de capacidad para contraer matrimonio se
completa con la posibilidad de obtener dispensa después de contrai-
do, lo que serd posible siempre que el mismo se hubiera celebrado
teniendo el menor més de catorce afios y con la regla de la convali-
dacién del matrimonio si después de alcanzada la mayoria los con-
yuges hubieran vivido juntos durante un afio (art. 75.2 CC).

No obstante, y de lege ferenda, habria que precisar que el Plan
de la Infancia y de la Adolescencia (2013-2016) aprobado por el
Gobierno espafiol en abril del 2013, va a conllevar modificaciones
de diferentes textos legales, y entre ellos el Cddigo civil, al propo-
ner el Gobierno que la capacidad para contraer matrimonio se eleve
de catorce a dieciséis*3. En definitiva, parece que la reforma se va a
limitar a eliminar la posibilidad de que el menor de catorce afios
pueda casarse con dispensa judicial.

Por otra parte, en lo que respecta a los derechos del menor
marroqui en el momento del matrimonio, el nuevo Cddigo de

48 Vid. http://www.lamoncloa.gob.es/ConsejodeMinistros/Enlaces/0504 13enlaceinfancia.
htm. Dentro del segundo objetivo, apoyo a las familias, estd previsto avanzar en medidas que
favorezcan la conciliacion y la corresponsabilidad, que se concretaran en el Plan Integral de
Apoyo a la Familia, que se aprobara en los proximos meses. Se contempla una mayor ayuda a las
familias en riesgo de exclusion social o con necesidades especiales. También, siguiendo las reco-
mendaciones del Comité de Derechos del Nifio de 1a ONU y del Consejo de Europa, el Gobierno
va a revisar algunas de las edades minimas previstas legalmente. En primer lugar, la edad para
contraer matrimonio. En la actualidad, se sitiia en dieciocho afios, pero se mantiene una excep-
cién para menores emancipados, que pueden casarse con catorce afios con dispensa judicial.
Para elevar esta edad se incluird una modificacién en el Cédigo Civil, consensuada con el Minis-
terio de Justicia, para subir la edad a los dieciséis afios.
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Familia eleva a los dieciocho afios la edad matrimonial tanto para
la mujer como para el hombre que gocen de sus plenas facultades
mentales (art. 20 CF), dando de tal modo cumplimiento a uno de
los objetivos de aquél, el mayor respeto al principio de igualdad y
no discriminacién por razén de sexo*’. De modo coherente, el
nuevo Cédigo de Familia otorga al menor de dieciocho afios casa-
do el derecho de interponer €l solo (sin estar sometido a represen-
tacion alguna) acciones ante la justicia en todos los asuntos relacio-
nes con el negocio del matrimonio.

A mayor abundamiento respecto al matrimonio marroqui, es
interesante apuntar que la tutela matrimonial, como caracteristica
tradicional de aquél que impone a la mujer marroqui a contar con
un tutor (wali) para poder prestar el consentimiento matrimonial 5,
ha sido revestida en la reforma del CF de 2004 de un caricter
opcional. No obstante, y aunque como apunta Esteban de la Rosa
la nueva regulacion hace desaparecer el consentimiento del tutor
como requisito de validez del matrimonio de la mujer marroqui,
debido al peso de la tradicion islamica la mujer se seguird viendo
coaccionada por la necesidad de acudir a un wali, que no sélo
represente en el momento de prestar su consentimiento matrimo-
nial, sino que suponga una influencia decisiva sobre el mismo>!.

En consecuencia de lo dicho hasta ahora, se hace preciso mati-
zar que la DGRN espafiola ha distinguido los matrimonios de
menores mayores de catorce afios y por debajo de dicha edad en
orden a negar o afirmar, respectivamente, que dicho matrimonio
sea contrario al orden publico espafiol, a pesar del caricter genéri-
co de dicha nocién. Pues segtin la RDRN 27 de mayo 1994
(RJ 1994\5898), en relacion al matrimonio de una menor de quince
afios marroqui con un ciudadano espafiol con arreglo a la lex loci,
«la dispensa prevista para los esparioles por el Codigo civil se jus-
tifica porque el legislador parte de la base de que a partir de los
catorce afios de edad existe capacidad natural para contraer
matrimonio, y esta deduccion viene apoyada también por la exis-
tencia de dispensas ulteriores al matrimonio (48.3 CC) y por la
posible convalidacion ex lege del matrimonio de un menor (cfr.

49 Fl antiguo Estatuto Personal (art. 8) fijaba en dieciocho afios la edad nubil para el
varén, y en tan s6lo quince para la hembra.

50 E] primer tutor era su hijo, después su padre, y si carecia de éste, alguien de su
familia; y si no tenfa familia, el Juez y todo miembro de la comunidad musulmana. Y aun-
que fue modificada su regulacién en 1993, la misma consistié en un ligero cambio que
consistié en otorgar a la mujer mayor de edad huérfana de padre la oportunidad de casarse
ella misma sin tutor.

51 ESTEBAN DE LA Rosa, G., y SAGHIR, T.: «Reconocimiento de la igualdad entre hom-
bre y mujer en la nueva Mudawana marroqui y su repercusién en la regulacién de la disolu-
cién del matrimonio en el Derecho internacional privado (espaiiol)» en El levantamiento del
velo: las mujeres en el Derecho privado, ed., Tirant lo Blanch, Madrid, 2010, p. 166.
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art. 75 CC)». Y en lo que respecta a los matrimonios de menores
de catorce afios, el sentir mayoritario de la doctrina se inclina por
afirmar que el mismo vulneraria nuestro orden ptblico al ser el
estado civil de las personas una cuestién de orden publico, y esto a
pesar de las amplias facultades que se le concede al menor de edad
en nuestro ordenamiento juridico espafol atendiendo a la condi-
cién general de su «suficiente juicio»32.

Ahora bien, hay que precisar que, junto a la regla expuesta en
parrafos anteriores, se articula la excepcion del matrimonio del menor
de dicha edad, sometiéndola a la autorizacion judicial especial
mediante decision razonada que indique el interés y motivo justifica-
tivo de dicho matrimonio. A tal efecto, la autoridad judicial prestard
audicion a los padres del menor o su representante legal, y al propio
menor, y ordenard la realizacién de una valoracién médica o una
investigacion social (art. 20 CF). Incluso, a pesar del desajuste de
dicho precepto con el siguiente que supedita el matrimonio del menor
al consentimiento del representante legal (art. 21 CF), el menor de
edad podria casarse faltando el consentimiento de su representante
legal, siempre que el Juez de familia autorice su matrimonio.

Es por todos conocido que la excepcion expuesta en el parrafo
anterior trae causa en los casos impuestos por la realidad social,
sobre todo en el medio rural, dada la influencia del entorno socio-
cultural en la interpretacién de una norma de derecho, en especial
de derecho de familia33. Es lamentable que el fenémeno de los
matrimonios de menores marroquies haya vuelto a la actualidad
cuando se conocid la noticia en marzo de 2012 del suicidio de una
adolescente de dieciséis afios en una aldea en las cercanias de Laro-

52 En este sentido, CERVILLA GARZON, M.D., y ZURITA MARTIN, L., 0b, cit, p42,y
afiadiendo la opinién, MOTILLA, A., y LORENZO, P.:Derecho de Familia Isldmico, ed.,
Colex, Madrid, 2002, p. 141; y ESPINAR VICENTE, J.M.: El matrimonio y las familias en el
sistema espariol de Derecho Internacional Privado, ed., Civitas, Madrid, 1996, p. 124,y de
QuUINONES ESCAMEZ, Derecho e inmigracion: el repudio isldmico en Europa, ed., Funda-
cién «La Caixa», 2000, pp. 50-51, al argumentar que, dado que la excepcion de orden
publico internacional requiere verificar si el resultado concreto al que nos lleva la aplica-
cién del derecho extranjero es inadmisible, el orden ptiblico no se impone, por ejemplo, si
la dispensa matrimonial paterna de una menor de quince afios se ajusta a la dispensa judi-
cial para mayores de catorce afios prevista en la ley espaiiola.

33 No obstante, tras la promulgacién del nuevo Cédigo de Familia de 2004, el por-
centaje de casos excepcionales de matrimonios de menos de dieciocho afios ha bajado a un
porcentaje entre 8 y 9% del conjunto de los matrimonios celebrados durante los afios 2005
y 2006 (Vid. ALHORR, Z., ob, cit, p.236).

Si bien, otro problema no menor es que estas adolescentes se casan con hombres de
mds de treinta afios o de cerca de cuarenta. Segun estadisticas del Ministerio de Justicia
marroqui, de las solicitudes recibidas en el 2007 para casar adolescentes entre 14 y 17 afios
se aceptaron un 87%, si bien, 7 de cada 10 solicitudes fueron de jévenes de 17 afios y s6lo
un 0,47% fueron de nifias de 14 afios, y el permiso se concedi6 por la particularidad de las
condiciones sociales de los litigantes (ref. http://webislam.com, en CERVILLA GARZON,
M.D., y ZURITA MARTIN, L, 0b, cit, np. 46, p.38). Aunque estas son cifras oficiales contra-
dichas por datos aportados por ONGs marroquies, tal y como se apuntara mas adelante.
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che tras haberse visto forzada a casarse con un hombre diez afios
mayor que la habfa violado*.

El tenor amplio de los términos que utiliza la norma de excep-
cidn, al no indicar entre otros extremos la edad minima a partir de
la que el menor puede contraer matrimonio, asi como que la deci-
si6n del Juez que autorice el matrimonio no pueda ser objeto de
recurso alguno’’, han llevado a la doctrina a hacer un critica a que
se deje al prudente arbitrio del Juez la consideracién de la concu-
rrencia en los menores de las condiciones de madurez y aptitud
fisica necesaria para asumir las cargas del matrimonio, asi como
las facultades de discernimiento que le permitan dar su consenti-
miento a la conclusion del acto. Ya que, a estos efectos, teniendo en
cuenta la fuerte tradicién isldmica de la sociedad marroqui que
considera el rol conyugal de la mujer de menor entidad que el del
var6n>°, lo mds probable es que en los primeros afios de aplicacion
del nuevo CF, el contrayente menor de edad a quien afecte esta
normativa seguird siendo el femenino>7, tal y como lo constata la
enmienda legal en enero de 2013 en orden a impedir que el agresor
evada el castigo de la violacion si consiente en desposar a la menor
violada (art. 475 del Cédigo penal marroqui).

En concreto, en torno a la critica que se prodiga de la excepcion
prevista legalmente, en los ultimos afios diferentes ONGs marro-
quies estan denunciando el aumento de los matrimonios de meno-
res (un 23, 59% del 2009 al 2010), y criticando las autorizaciones
masivas realizadas por los jueces. Entre otras, la Asociacién Ana-
ruz (Centro Nacional de Escuchas de Mujeres Victimas de Violen-
ciay formado por 52 asociaciones) nos advierte que: «(...) muchos
de estos matrimonios no estin registrados, particularmente en las
localidades en las que se aplica la Fatiha que no tiene validez legal

54 Vid. BouAriz, B.: «Las violaciones en Marruecos ya no podran lavarse con el
matrimonio», Efe News Service, 23 jan 2013, en http://0-search.proquest.com.cataleg.uoc.
edu/docview/1272083454. En este contexto se ha propuesto por el Partido Justicia y Desa-
rrollo Gobierno marroqui al Parlamento una propuesta de Ley para que el Cédigo de Fami-
lia prohiba sin excepciones el matrimonio de los menores de 16 afios, pero se negé a defi-
nir como violacién toda relacion sexual con menores.

55 Sin embargo, si firmada por el representante la solicitud de autorizacion del
matrimonio el Juez deniega la aprobacion, esta denegacion si podria ser objeto del recurso
correspondiente, segtin admite la Guia Practica para la aplicacién de la Mudawana del
Ministerio de Justicia marroqui.

56 Ref, Sura 2, 228, «Ellas tienen derechos equivalentes a sus obligaciones, confor-
me al uso, pero los hombres estdn un grado por encima de ellas», y la Sura 4, 32, «No
codiciéis aquello por lo que Ald ha preferido a uno de vosotros mds que a otros. Los hom-
bres tendrdn parte segiin sus méritos y las mujeres también» (http://www.webislam.com).

57 Ref. Guide Pratique du Code de Famille, elaborado por el Ministerio de Justicia
Marroqui, http://www.justice.gov.ma/.../Guide%20pratique%20du%20code%20de %20
la%20famille.pdf, en CERVILLA GARZON, M.D., y ZURITA MARTIN, 1.: El Derecho de
Familia Marroqui. La Mudawana 2004 desde el Derecho espariol, ed., Difusion Juridica,
Madrid, 2010, np. 44, p. 37.
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pero si un fuerte consenso social. Los jueces permiten el 90% de
los matrimonios menores de dieciocho afios, cuando esta autoriza-
cién sélo deberia permitirse de forma excepcional y después de
varias encuestas, mientras la tasa de autorizaciones de los jueces
aumentd un 12% entre 2007 y 2010, lo que pone de manifiesto el
desfase entre las précticas judiciales y el Cédigo de Familia. En
definitiva, los jueces siguen tomando més en consideracion las exi-
gencias de la moral publica relativas a la sexualidad, al honor y al
matrimonio que la proteccion de los menores». Y terminada subra-
yando: «(...) el vacio juridico que permite que este fenémeno per-
sista, y que los jueces no justifiquen, como impone la ley, los infor-
mes médicos ni los del asistente social» 8.

En definitiva, las aseveraciones transcritas se acompafian de las
que, con realismo, insisten en que la solucién no es s6lo juridica
sino, sobre todo, educacional, pues, en palabras de la famosa acti-
vista y defensa de las madres solteras AICHA CHECA: «la educa-
cién como herramienta para cambiar la mentalidad de una gran
parte de la sociedad marroqui, que atn cree que el matrimonio,
voluntario o no, es una solucién a la pobreza, y el mejor modo de
encubrir la pérdida de la virginidad» >°.

III. LA PROTECCION DEL MENOR DURANTE LA VIDA
CONYUGAL DE SUS PADRES

II.I LA FILIACION BIOLOGICA (MATRIMONIAL-EXTRA-
MATRIMONIAL) Y ADOPTIVA COMO FUNDAMENTO
DE LA PATRIA POTESTAD EN EL DERECHO ESPA-
NOL, FRENTE AL DERECHO MARROQUI

III.1.A  Reformas introducidas por el nuevo CF en materia de
filiacion. Comparativa con el Derecho espaiol

La patria potestad deriva en el Derecho espaifiol, tanto de la
filiacién bioldgica (matrimonial o extramatrimonial) como de la
adoptiva, no estableciendo la normativa espaiiola diferencia alguna
en el contenido de la patria potestad en funcién del diferente tipo

38 Vid. «ONG denuncian los matrimonios de menores autorizados por jueves», en
Efe News Service, 29 june 2009, en http://0-searc.proquest.com.catalog.uoc.edu/odcview/
1022614751 ?accountid=15299.

% Vid. Bouariz, B.: «Las violaciones en Marruecos ya no podran lavarse con el
matrimonio», ob,cit; y LLORENT BEDMAR, V., y COBANO-DELGADO PALMA, V.: «Sociedad,
educacioén y matrimonio», en Estudios sobre las Culturas contempordneas, época 11, vo.
XV nim.30, diciembre 2009, pp. 29-59.
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de filiacién que se establezca entre el progenitor y el menor. Es por
todos conocido que el articulo 14 de la Constitucion espafiola pre-
coniza que «los espariioles son iguales ante la ley, sin que pueda
prevalecer discriminacion alguna por razon de nacimiento, raza,
sexo, religion, opinion o cualquier otra condicion o circunstancia
personal o social». De igual modo, tomando como fundamento
este principio, el articulo 39.2 de nuestra Carta Magna ordena a los
poderes publicos asegurar «la proteccion integral de los hijos,
iguales éstos ante la ley con independencia de su filiacion, y de las
madres, cualquiera que sea su estado civil. La ley posibilitard la
investigacion de la paternidad», esto es, se proclama la libre inves-
tigacion de la paternidad que se materializa mediante acciones
judiciales de filiacién. Por su parte, abunda en ello el parrafo
siguiente, estableciendo el deber de los padres de prestar asistencia
de todo orden a los hijos habidos dentro o fuera del matrimonio,
durante su minoria de edad y en los demds casos en que legalmente
proceda. Finalmente, el articulo 39.4 CE culmina el enunciado de
este primer principio rector de la politica social, estableciendo que
los nifios gozarédn de la proteccion prevista en los acuerdos interna-
cionales que velan por sus derechos.

A tenor de dichas bases rectoras, en el ordenamiento espafiol
rige el principio de igualdad entre los hijos, pero persistiendo la
filiacién matrimonial y no matrimonial en orden a su determina-
cidn, lo que origina que sean diferentes los titulos de legitimacién
para la constatacién de uno y otro tipo de filiacién. Se puede decir
que en la actualidad no tiene mucho sentido seguir manteniendo la
distincion entre ambas categorias, habida cuenta la finalidad y
rapidez que, en estos momentos, proporciona la prueba genética de
ADN®0, tal y como lo constata su desaparicién en la nueva
Ley 20/2011, de 21 de julio del Registro civil que entrard en vigor
en 2014, en cuya Exposicion de motivos nos advierte de que, en
cuanto a la filiacién se elimina toda referencia a la no matrimonial
(V). Miés all4, aunque la ausencia de matrimonio entre los progeni-
tores implica tanto la falta de presuncion legal de paternidad como
la division entre la filiacién matrimonial y extramatrimonial, el
principio de veracidad bioldgica que inspira todo el sistema espa-
flol posibilita que todas las filiaciones, con excepcién de la inces-
tuosa, puedan ser legalmente establecidas.

En lo que respecta al Derecho marroqui, hay que hacer referen-
cia desde el principio que, tal y como se viene afirmando desde el

60 En Francia se habla s6lo de filiacion sin mas modalidades terminolégicas, en vir-
tud de la Ordenanza de 4 de julio de 2005 sobre la reforma de la filiacién (Vid. Ruiz
SUTIL.: La determinacion de la filiacion del nacido en Espariia del progenitor marroqui,
Tesis de la Universidad de Granda, 2009, p.101, p. 92).
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inicio de este trabajo, el cardcter divino del matrimonio implica
que toda relacién entre un hombre y una mujer haya de tener lugar
dentro del matrimonio, desconociendo la filiacion fuera del mismo.
En concreto, la organizacion de la filiaciéon en derecho musulmén
reposa en tres principios fundamentales, que se recogian en el anti-
guo articulo 83 de la Mudawana: 1) no se establece verdaderamen-
te si no respecto al padre; 2) no se establece mas que en el marco
de la legitimidad; 3) y no se establece méas que por lazos de sangre,
sin admitir la adopcién®!.

En grandes lineas, estos principios se mantienen en el CFM en
el que sigue rigiendo el principio patrilineal segtin reza el articu-
lo 50: «La filiacion paterna es el vinculo legitimo que une a un
padre con su hijo y que se transmite de padre a hijo». En este sen-
tido, en palabras de Cervilla Garzén/Zurita Martin «no puede
decirse que, en materia de filiacion, la aparicion de la Mudawana
haya significado cambios sustantivos en el ordenamiento juridico
marroqui, mds bien al contrario, el vigente Codigo sigue en su
mayoria los principios bdsicos del Derecho islamico sobre los que
se constituyo el antiguo Estatuto Personal 2.

No obstante, es cierto que el CFM realiza una distincién mas
neta entre las disposiciones que rigen la filiacién materna (arts. 146-
148) y la paterna (art. 144-145), las cuales son objeto de andlisis en
lo que sigue:

i) Por una parte, la regulacion de la filiacion materna, como
nos sefiala Mounir, plantea problemas que no parecen recibir en la
Mudawana soluciones conformes a las exigencias de los tiempos
en los que vivimos, por diferentes motivos:

1) en primer lugar, si para estar ante una filiacién materna®3
legitima (se presume) debe tratarse, bien de matrimonio o de la
inscripcion del acta del matrimonio que no se ha realizado con
anterioridad por causa de fuerza mayor; de las relaciones sexuales

61 MERNISSI, Salima.: «La filiation de I’enfant en droit musulman», Chr. Von Bar (ed),
Islamic Law and its Reception by the Courts in the West, Koln, C, Heymann, 1999, p. 119.

62 CERVILLA GARZON, M.D., y ZURITA MARTIN, 1., El Derecho de familia marro-
qui. La Mudawana 2004 desde el Derecho espaiiol, ed., Difusién Juridica, 2010, p.121,
que nos explican que los principios que rigen la materia son: el principio de la linea pater-
na, que establece que el nifio accede al parentesco de su padre; el principio, vinculado con
el anterior, que dispone la asuncién por el hijo de la religion de su padre; el no reconoci-
miento de efectos de parentesco respecto del padre de los nifios nacidos fuera del matrimo-
nio; y por ultimo, la prohibicién de la adopcién.

63 Asimismo, segun los términos del articulo 147 CFM la filiacién materna se esta-
blece: « (...) por el hecho del parto, el reconocimiento de la madre segiin los mismos
requisitos establecidos por el articulo 160, y por sentencia firme».

ADC, tomo LXVII, 2014, fasc. IV



1284 M.“ Dolores Casas Planes/Petronila Garcia Lopez

por error o choubba; y de un embarazo que haya sido consecuencia
de una violacién, se desprende, entonces, que el legislador marro-
qui ha dejado de legislar la situacién de la filiacién que tiene lugar
en situaciones de adulterio, cuando el matrimonio tiene algtin vicio
y en caso de que se mantengan relaciones extramatrimoniales (el
hijo nacido de padre casado con mujer diferente a su esposa; el hijo
adulterino de la madre, el hijo incestuoso, etc.,).

2) en segundo lugar, respecto a la madre, ya sea la filiacién
legitima o ilegitima (derecho de la madre a transmitir su filiacién al
hijo ex art. 142 CF) no deja de ser papel mojado desde el momento
en el que la madre sélo transmite la nacionalidad a su hijo en el
supuesto en el que el padre sea desconocido® (arts. 6 y 7 del Codi-
go de la nacionalidad marroqui) 9.

3) Por dltimo, porque la ley marroqui impide que el nifio lleve
los apellidos de la madre no casada, a no ser que €sta obtenga auto-
rizacidn por escrito de su padre, o de su hermano mayor si el padre
hubiese muerto%. Cabe citar en este sentido la Sentencia del Tribu-
nal de Segunda Instancia de Tanger (ndm. 817) de 19 de abril
de 1997 que indica que: «puesto que el hijo no tiene padre, para el
bien y la proteccion del interés del menor, la legislacion concede a

64 Sobre el tema de la nacionalidad, Vid. la Instruccién de la DGRN de 28 de marzo
de 2007, sobre competencia de los Registros Civiles municipales y demds reglas relativas
a los expedientes de declaracion de nacionalidad espariola con valor de simple presuncion
(BOE ndm. 86, martes 10 abril 2007), y Moya ESCUDERO, M.: «Atribucién de la naciona-
lidad espafiola y declaracién de nacionalidad con validez de simple presuncién», Aranzadi
civil, n° 11/2007 (BIB 2007\719). Conforme al articulo 17-1-c del Cédigo civil (redaccio-
nes de 1982 y de 1990) son espaiioles de origen «los nacidos en Espaiia de padres extran-
Jeros, si ambos carecieren de nacionalidad o si la legislacion de ninguno de ellos atribuye
al hijo una nacionalidad». Esta norma beneficia, y son por tanto espaiioles, a los nacidos
en Espaiia hijos de madre marroqui y padre conocido apatrida o que no transmite su nacio-
nalidad al hijo: (Resoluciones de 31-7.% de octubre de 2005 y 10-3.* de febrero de 2006).

Por el contrario no son espafioles iure soli, por corresponderles iure sanguinis la
nacionalidad de uno de los progenitores, los nacidos en Espafa hijos de marroquies: a)
Padre y madre marroquies, hijo matrimonial, aunque el matrimonio contraido haya sido
civil en Espafia, en base a que el nuevo CF admite la celebracion en la forma local propia
del pais de la residencia habitual de aquéllos. En consecuencia, el hijo tendria la nacionali-
dad del padre pues la filiacién seria legitima (Resoluciones de 7-3 de noviembre de 2005).
b) Padre y madre marroquies, hijo no matrimonial, si existe reconocimiento paterno o se
acredita la cohabitacién durante el periodo probable de la concepcién (Resoluciones
de 31-7.% de octubre de 2005 y 10-3.* de febrero de 2006). Y, c) Madre marroqui y padre
desconocido (Resoluciones de 23-2. y 31-3.* de octubre de 2003; 26-4.? de enero de 2004;
20-5.* de septiembre y 14-1." de noviembre de 2005; 20-4.* de marzo de 2006).

65 MOUNIR, O.: Le nouveau Code de la famille au Maroc, ed,, Cheminements, 2005,
pp. 101-p.104, que nos explica que la madre no transmite la nacionalidad a su hijo sino
cuando es de padre desconocido, o de padre apatrida, con la condicién de que el hijo haya
nacido en Marruecos. De tal modo que la desproteccién se acentia cuando tampoco se
reconoce a los nifios nacidos de padre extranjero y madre marroqui por el Estado del que
es nacional su padre.

66 RODRIGUEZ BENOT, A (dir).: «La multiculturalidad: especial referencia al Islam»,
Cuadernos de Derecho judicial, VIII-2002, p. 358.
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la madre el derecho de darle su apellido, si su padre y hermanos
estdan de acuerdo»©.

Tras las lineas expuestas parece mesurado afirmar que, ni el
legislador ni la jurisprudencia marroqui se muestran interesados en
la relacion entre el hijo y la madre, no obstante, las actuales posibi-
lidades de fecundacion in vitro o de maternidad van a exigir, qui-
z4s, un esfuerzo por llenar dicho vacio juridico®8.

Frente a la regulacién marroqui, segtin el Derecho espaiiol, y al
margen del debate que existe en Espafia acerca de las nuevas posi-
bilidades de maternidad contempladas en la Ley 14/2006, de 26 de
mayo, de técnicas de reproduccion asistida, y que desbordan el
tema, en la determinacion de la maternidad no puede ni debe haber
diferencias entre la matrimonial y no matrimonial, pues la natura-
leza no obra de manera diferente en una y en otra, ademds de que
no se manejan criterios o pruebas distintas para su determinacién.
La realidad subyacente es idéntica, ya que la relacién entre madre
e hijo también es directa, inmediata y cognoscible, tanto fuera
como dentro del matrimonio.

Mais alld, a pesar de la confusion a que nos puede llevar el tenor
literal del articulo 115 CC, hay que distinguir, por un lado, la deter-
minacion de la filiacion, la cual se acomete respecto a la madre por
el hecho nacimiento, y respecto al padre se presume la paternidad
de los hijos nacidos después del matrimonio de su cényuge (sobre
la base del respeto de los plazos regulados en los articulos 116-118
CC); y por otro, la prueba de dicha filiacion que se producira, nor-
malmente, por via de la inscripcion de dicho nacimiento y matri-
monio en el Registro civil. Al respecto, en Espaiia a raiz de la STS
de 21 de septiembre de 1999 (RJ 1999\6944) se deroga la normati-
va que permitia la no inscripcién de la maternidad a la mujer solte-
ra (o parto anénimo), de modo que la madre del recién nacido es
imprescindible que se identifique como tal no pudiendo negar su
maternidad en ningin caso.

Por ultimo, a falta de la inscripcidn del nacimiento, el estableci-
miento de la relacién materno-filial se puede efectuar mediante el
expediente registral al que se refiere el articulo 49.2 LRC, o en vir-
tud de reconocimiento, sin olvidar la via judicial correspondiente.

67 Citada por ESTEBAN DE LA RosA, G.; OUALD ALl K., y SAGHIR, T.: «El Derecho
de hadana de la mujer marroqui con respecto a sus hijas e hijos en relacion con el derecho
espafiol», La situacion juridico-familiar de la mujer marroqui en Esparfia, ed., Instituto
Andaluz de la Mujer, Sevilla, 2008, p. 275.

68 Ref. CHAFI, M.: «L’insémination artificielle comme moyen de procréation: posi-
tions de I’Eglise et de I’Islam», RMDED, 1987, nim. 4, pp. 131-140, en Ruiz Sutil, C., ob,
cit, np. 297, p. 109.
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ii) Por otro lado, y en lo que respecta a la filiacion paterna, si
se puede decir que el derecho del menor a la filiacién o vinculo
juridico que le une con sus progenitores ha sido en parte fortaleci-
do en el nuevo Cédigo de familia a través de una flexibilizacion del
establecimiento del vinculo de filiacion legitimo paterno. De este
modo se intentan reducir los supuestos de desproteccion del menor,
dado que la filiacién ilegitima paterna, a diferencia de la de la
madre, no produce ninguno de los efectos que se derivan para la
filiacion legitima (nasab, art. 148 CF) cuales son a nivel de dere-
chos sucesorios (el padre y el hijo se heredan mutuamente), de reli-
gi6n (el menor sigue la religién del padre), de impedimentos al
matrimonio, y, por tltimo de derechos y obligaciones ligados a la
parentalidad (art. 145 CFM).

En puridad de términos, si la filiacién paterna no queda estable-
cida legitimamente se debe hablar de filiacién inexistente y de
ausencia de todo deber del padre®, permitiendo que el hijo natural
pueda ser referido a la madre pero no al padre, pues el nacimiento
ilegitimo se encuentra fuertemente estigmatizado en la Ley isldmi-
ca al amenazar el principio de la pureza de la linea sanguinea pater-
na. Esto no sélo con la finalidad, apunta la doctrina, de evitar la
confusion sobre la paternidad, sino también de mantener costum-
bres morales apropiadas en la sociedad y evitar relaciones sexuales
ilicitas (zina).

Desde un punto de vista comparativo, se debe advertir que la
filiacién legitima en Derecho marroqui es un concepto mas extenso
que el de la filiacién matrimonial caracteristica del Derecho espafiol,
pues aquélla comprende, como veremos, tanto el nacido de unién
conyugal, como aquél que nazca fuera del matrimonio pero recono-
cido validamente, o concebido en relaciones sexuales legales, aun-
que para este ultimo caso se requerird la intervencion judicial 7°.

Mas alla, y retomando la normativa sobre la filiacion paterna,
hay que precisar, en primer lugar, que el nuevo Cédigo de Familia
marroqui ha retomado los mismos medios de establecimiento del
vinculo de filiacién legitima paterna existentes en la regulacion
anterior, si bien introduciendo ciertas novedades en orden a flexibi-
lizar dicha filiacion. En concreto, la filiacién paterna legitima deri-
va de: a) la presuncion de paternidad por matrimonio o relaciones
conyugales (al firach, arts. 153-154 y 158), que sélo podra desvir-

% Hay que precisar que otra cosa acontece con el matrimonio viciado, pues aunque
el Derecho isldmico desconoce el matrimonio putativo de la tradicién canénica, el padre
puede reconocer la filiacién por un acto expreso.

70 Ruiz SUTIL, C., 0b, cit, p. 101.
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tuarse o impugnarse por decision judicial”!; b) el reconocimiento
del padre (istilhak, arts. 158, 160 a 162; y c) las relaciones sexua-
les por error o duda (subba, art. 155) cuya filiacion habria que
establecerse judicialmente:

a) Respecto a la presuncion de paternidad por matrimonio
vdlido entre los progenitores o relaciones conyugales hay que
resaltar que la misma constituye prueba irrefutable de filiacion
paterna que s6lo podra ser desvirtuada por el padre mediante el
juramento de anatema (/i’an)’?, la cual, en realidad y a pesar de
considerarse por la doctrina como en desuso, ha quedado como
valor simbdlico al haber aceptado el legislador marroqui el recurso
a la prueba biolégica (ordenada por decision judicial y siempre que
el marido aporte pruebas sélidas a sus argumentos).

En este sentido, la Guia Prictica que ha elaborado el Ministerio
de Justicia para la aplicacién de la nueva Mudawana, en el comen-
tario del articulo 153, afirma que la presuncién legal de paternidad
derivada del matrimonio no puede ser destruida a menos que el
propio padre impugne la filiacién, bien por medio de juramento de
anatema, o bien a través de un peritaje médico que pueda estable-
cer la existencia o no de vinculos biolégicos entre el padre y el hijo
al que se refiere, como por ejemplo, el andlisis del ADN73. Lo
dicho no ha impedido, sorprendentemente, que la Corte de apela-
cion d’El Jadida en la sentencia de 29 de abril de 2003 haya consa-
grado el cardcter irrefragable de la presuncién de paternidad legiti-
ma no obstante la prueba contraria del ADN.

En el Derecho espaiiol, tal y como se ha apuntado, se regula la
presuncion de paternidad del marido de los hijos nacidos de su
conyuge después de la celebracion del matrimonio, y antes de los
trescientos dias de la disolucién o separacion legal o de hecho de
los conyuges (art. 116 CC), extendiéndose dicha presuncién en el
Derecho catalidn de familia a favor de la pareja estable de la madre,
pero dicha presuncion sélo opera en la determinacién judicial de la

7L Art. 154: «el menor es hijo del padre por presuncion de paternidad (legitima) si
nace después de seis meses del acto del matrimonio (sea vdlido o no), e igualmente si nace
durante el aiio que sigue a la separacion». ESTEBAN DE LA Rosa, G.: (coord.,), Nuevo
Codigo de Familia marroqui y su aplicacion en Espaiia, ed., Difusion Juridica, Madrid,
2009, p. 93, que precisa que, aunque la consumacion no es un requisito para la celebracion
del matrimonio, puede tener transcendencia en orden a desplegar un conjunto de efectos,
entre ellos, el de la determinacién del vinculo paterno-filial.

72 Para un andlisis critico de la aplicacion del proceso de Li’ane consultar BLAN,
F.R.: «Le désaveu de paternité en droit marocain —serment d’anathéme ou preuve généti-
que (A propos de ’arrét Bellakdin c. Ijourk, rendu para la Cour d’appel d’El Jadida, 29
avril 2003)», Revue marocaine d’administration locale et de développement (REMALD),
2004, n°® 6, 169-183.

73 CERVILLA, M.D., y ZURITA MARTIN, L., ob,cit, p.141.
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filiacion. En definitiva, de la férmula legal establecida en el articu-
lo 108.1 CC se infiere que el nacimiento del hijo de mujer casada
permite presumir el cardcter matrimonial de aquél. La presuncion
opera de la duracién normal del embarazo, del momento del naci-
miento y de la fecha del matrimonio, datos que permiten deducir la
época de la concepcién y atribuir el acto al marido, ya que lo nor-
mal es que los nacidos de mujer casada tengan por progenitor al
marido’4. Ahora bien, al estar ante una presuncion iuris tantum
ésta es susceptible de ser destruida mediante prueba en contrario.

b) Por otra parte, mediante el istilhak se produce el reconoci-
miento por parte del padre de un hijo de filiacion desconocida,
quién se integrard en su parentela; incluso segin el derecho marro-
qui, el padre no debe declarar que el hijo es fruto del adulterio o de
relaciones extramatrimoniales, porque el reconocimiento de la
paternidad tiene como efecto la atribucién de la filiacién legitima.
Este reconocimiento puede llevarse a cabo en todo momento de la
vida del padre, del hijo o de la hija, bien en escritura publica, bien
en declaracion manuscrita inequivoca de la persona que lo ha reali-
zado, con independencia de que se trate o no de un hijo bioldgico.

Incluso, el CFM ha introducido como novedad permitir deter-
minar dicho vinculo atin cuando el matrimonio no esté establecido
por escrito, o quién reconozca se encuentre en el lecho de muerte,
siempre que se cumplan unas condiciones: que el padre en dicho
caso goce de plenas facultades, que el hijo no tenga filiacién cono-
cida (esto es, la no confesion de la paternidad por otro a la muerte
del padre que lo ha reconocido), que las declaraciones no sean des-
mentidas por ilégicas o irracionales, y que el hijo mayor de edad de
su consentimiento (art. 160 CEM)7.

Por su parte, en el Derecho espaiiol el reconocimiento volunta-
rio se aplica a una realidad diferente, al menos tedéricamente, a la
marroqui. En concreto, el reconocimiento, como declaracion
voluntaria efectuada por el presunto progenitor ante autoridad
administrativa como el Registro civil, la firma de un protocolo

74 Sobre la presuncién de paternidad del marido, Vid. LLEDO YAGUE, F.: «El conte-
nido bdsico de la filiacion y sus efectos, Sistema de Derecho civil. Derecho de familia,
Madrid, Dykinson, 2002, pp. 281-366; y también en resoluciones de la DGRN de 18 de
noviembre de 1996 (RJ 1997\6907); y 20 de septiembre de 1996 (RJ 1997\7114), citadas
por Ruiz SUTIL, C., np. 241, p. 94.

75 Vid. ALHORR, Z., ob, cit, p. 240, que cita la Sentencia de la Corte Suprema de 23
de febrero de 2007 en el caso n® 399/2/07 que resolvié que la paternidad se determiné por
el reconocimiento, incluso si el padre autor de dicha confesion lo niega posteriormente a
pesar de la existencia de documentos que prueban dicha paternidad, sobre todo, la declara-
cién de nacimiento conforme el Registro del Estado civil respecto al dia y la hora. De tal
modo que la Corte de apelacion al renunciar al recurso de la prueba genética ha fundado
bien su decisién. ESTEBAN DE LA RosaA, G (coord.,), ob, cit, p. 94 siguiendo a LINAT DE
BELLEFONDS, Y.: Traité de Droit musulman comparé. Filiation. Incapacité. Liberalités
entre vifs, ed., Mouton and co., Paris/La Haye, 1973, p. 25.
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delante del Juez u 6rgano administrativo, o un acuerdo escrito por
los padres o la firma conjunta en el registro de nacimiento del hijo,
ex (art. 120.1°), junto con la resolucién recaida en expediente tra-
mitado segin legislacién del Registro civil (esto es, cuando el
padre no reconoce pero hay pruebas evidentes de que es el padre)7°
operan con modos de determinacién de la filiacién cuando no hay
matrimonio, facilitando, al mismo tiempo, su constancia en la ins-
cripcién del nacimiento del hijo (art. 120.1°).

¢) Por ultimo, para que las relaciones sexuales por error lle-
ven a presumir la paternidad han de darse las siguientes condicio-
nes: la existencia de relaciones sexuales que pueden probarse por
la simple confesion de la pareja, por ejemplo, una prueba cientifica
como el esperma; el embarazo y el parto en los plazos establecidos
en el articulo 154. Reunidas dichas condiciones, la filiacion del
menor se establece en relacion al concubino o amante’’. Mas alla,
esta filiacion ha de establecerse judicialmente, ya que para consta-
tar la relacion paterno-filial por este medio se precisa demostrar
ante el juez la buena fe del progenitor que mantuvo relaciones
sexuales con una persona bajo la creencia que era su conyuge

76 Vid. LACRUZ BERDEJO, J.L. y otros., Elementos de Derecho Civil. tomo IV. Dere-
cho de familia, ed., Dykinson, Madrid, 2005, pp. 233-337; Diez Picazo, L., y GULLON,
A.:Sistema de Derecho civil. vol. IV, Derecho de familia y sucesiones, ed., Tecnos, Madrid,
2004, pp. 234-239. Es doctrina pacifica que el reconocimiento presupone la veracidad de
la filiacién reconocida, esto es, se supone que quién reconoce es el padre biolégico del
reconocido como hijo, lo que explica que quepa la impugnacién del reconocimiento por
error (art. 141 CC). Hay que matizar que, a pesar de que la ley no exige acreditar formal-
mente ese extremo (posibilitando los reconocimientos de complacencia), el encargado del
Registro civil podria rechazarlo cuando del titulo formal acompafiado, y de las diligencias
comprobatorias llevadas a cabo, se desprenda que el autor del reconocimiento no es el
padre biolégico del reconocido (RDGRN de 8 de septiembre de 1999). De aqui deriva
también, que no quepa el reconocimiento conjunto en parejas (o0 matrimonios) del mismo
sexo, pues en estos casos la filiacién no es biolégicamente posible. Asimismo, y extramu-
ros de ser un pacto puro y retroactivo, es un acto personalisimo pues ha de realizarlo el
mismo progenitor, nunca un representante; y unilateral del reconocedor de tal modo que el
reconocimiento conjunto no es, en realidad, mas que la suma de los reconocimientos indi-
viduales del padre y la madre. Y cuando el Cédigo exige el consentimiento del reconocido
o de ser representante (art. 123 y 124 CC) no esta bilateralizando, sino estableciendo un
requisito de eficacia, que actia como conditio iuris del acto unilateral en que consiste el
reconocimiento. Y, por ultimo, nos recuerda la doctrina que es un acto irrevocable, a excep-
cién de que se impugne el reconocimiento porque: 1) se haya declarado por error, violen-
cia, o intimidacién; 2) no retine los requisitos de forma, o lo haya otorgado el menor o
incapaz sin la aprobacién preceptuada en el articulo 121 CC. En estos casos se tiene el
plazo de 1 afio desde el momento del reconocimiento o desde que ceso el vicio. Si la per-
sona hubiera reconocido por complacencia parece, desde una primera aproximacién al
problema, que no podria impugnar el reconocimiento, pero si, quizas, ejercitar una accion
de impugnacién de la paternidad, lo que, sin embargo, segtin algunos autores tropezaria
con el principio de la buena fe o lealtad. No obstante, la clara diccién del articulo 138 CC
permitiria dicha impugnacién, aunque no podria exigir los alimentos pagados, y el hijo
podria ejercitar una accién de responsabilidad extracontractual por dafio moral, pues la
impugnacién conllevaria que la filiacién determinada por el reconocimiento quedaria sin
efectos.

77 MOUNIR, O., 0b, cit, p.116.
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(creencia de que existe matrimonio legitimo, descubriéndose pos-
teriormente algin impedimento como el de lactancia). En este
supuesto extraordinario no se requiere la existencia de matrimonio
en vigor o valido entre los padres para que la filiacién se considere
legitima, lo que dificulta su prueba.

Ahora bien, un supuesto especifico de relaciones erroneas
regulado de modo novedoso y explicito en el CFM es el del menor
concebido tras la promesa del matrimonio o durante el noviazgo
(al-Khutba): el embarazo durante el periodo de noviazgo y habién-
dose celebrado los esponsales pero por razones de fuerza mayor o
imperiosas no se hubiera podido levantar acta del matrimonio (fal-
ten determinados documentos, al hallarse en un lugar en el que no
ha sido posible encontrar un testigo cualificado, etc.,), y bajo cier-
tas condiciones, entre otras que el novio reconozca que ella esté
embarazada de €l (para su negativa puede recurrir a todos los
medios de prueba legales (art. 155)78. Con anterioridad al CFM la
sola prueba de paternidad que se aceptaba consistia en testimonios,
lo que obedecia a un proceso complicado (antiguo art. 89). No obs-
tante, creemos con Mounir criticable que el preaimbulo del Cédigo
se prevea que dicha disposicion no sea vélida sino por un periodo
transitorio de cinco afios, dado que su finalidad no es el reconoci-
miento del matrimonio sino de la filiacién paterna’.

Junto a las novedades descritas en orden a la flexibilizacion
apuntada anteriormente sobre los medios de determinar la filiacién
legitima paterna, queremos apuntar dos reformas acometidas por el
CFM que la complementan con el fin tltimo de proteger el derecho
de filiacién del menor respecto a sus padres, acordes a la evolucion
social cultural y econémica de la sociedad marroqui:

1. De modo coherente y como reforma complementaria a la
descrita en los pdrrafos anteriores, todo con el fin de evitar la des-
proteccion del menor nacido fuera del matrimonio, la nueva
Mudawana (art. 16) ha permitido legitimar a los concebidos o
nacidos fuera de matrimonio védlido de progenitores (pero que tie-
nen la firme voluntad de legitimarlos) regularizando todos aquellos

78 Ref. MSEFFER, D.Z.:«De la Mudawana al Cédigo de Familia en Marruecos»,
Pdgina abierta, 190, marzo, 2008, p. 2, en http://www.pensamientocritico.org/doum-
5e0308.html, en CERVILLA, M.D., y ZURITA MARTIN, 1., ob,cit, np. 196, p. 144.

Ref. MoTILLA, A./LORENZO, P.:Derecho de Familia Isldmico. Los problemas de
adaptacion al Derecho espaiiol, ed., Colex, Madrid, 2002, p.96, en CERVILLA, M.D.,, y
ZURITA MARTIN, L., 0b, cit, np. 162, p. 124, que recoge los requisitos: a) si los esponsales
fueron conocidos por ambas familias y fueron autorizados por el tutor matrimonial de la
prometida en su caso; b) si resulta que la prometida se quedé embarazada durante los
esponsales; ¢) si ambos prometidos reconocen que le es imputable el embarazo.

79 MOUNIR, Omar., 0b, cit, p. 83.
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matrimonios no formalizados por documento alguno (antigua
«jamaa» )8, probando la unién conyugal por todo medio de prueba
(audicién de testigos, el nacimiento de los hijos en la casa de los
padres, y la existencia de embarazos de la relacién conyugal, el
conocimiento de los vecinos de las relaciones conyugales, etc.,).
Todo esto con vistas a evitar que el marido desconozca el matrimo-
nio y la paternidad, tal y como lo ha puesto de manifiesto la senten-
cian® 154 de 14 de marzo de 2007 de la Corte Suprema al disponer
que: «la Corte de apelacién ha motivado correctamente su decision
de reconocer el matrimonio al tener en cuenta todos los medios de
prueba previstos en el articulo 16.2 del Cédigo de la Familia, en
concreto, el compromiso firmado y legalizado que emana del
difunto esposo por el cual reconocia ser el marido después de cua-
tro afios sin acto escrito de matrimonio y que dicha relacién habia
dado lugar al nacimiento de la hija Salmax 8.

2.° En segundo lugar, y respecto a la prueba en orden a la
determinacion de la filiacion legitima, ésta se puede acreditar,
como se ha indicado, mediante el testimonio de dos adouls (testi-
gos cualificados)?®2, por la audicion de testigos, y por todo medio
legalmente previsto, e incluso el peritaje judicial, esto es, la prue-
ba médica o biologica (art. 158 CF)83,

Precisamente, respecto a este dltimo medio apuntado, a pesar de
que una de las novedades de la reforma ha sido la de admitir el
recurso a las pruebas bioldgicas de paternidad, la misma no se ha
introducido en aras de garantizar los derechos de los hijos ilegiti-
mos, sino tan sélo para favorecer la prueba de la verdadera paterni-
dad respecto de un hijo cuya filiacion se establece por las reglas de
la presuncidon matrimonial (tanto en caso de matrimonio como de
relacion errénea). Tan sélo beneficia la admision de la prueba de
ADN a la madre en el caso de que el marido quisiera denegar la
filiacion del hijo, demandando el juramento de anatema sin aportar

80 Dado que antes del Cédigo del Estatuto Personal de 1957 la mayoria de la socie-
dad marroqui se casaba por la «jamaa», la presencia de la familia de los dos esposos, la
lectura de la Fathia y el intercambio de regalos. Este estado de cosas permitia al esposo
desconocer el matrimonio y rechazar la paternidad.

81 ALHORR, Z.: «La filiation en cas de mariage et hors mariage», L’enfant en Droit
musulman. Actes du colloque du 14 janvier 2008, ob, cit, p. 324, que advierte que el articu-
lo 16 del Cédigo fija un periodo transitorio de 5 afios desde la entrada en vigor de la
Mudawana para resolver los casos de matrimonios que, por causa de fuerza mayor, no
hubieran podido registrar el acta matrimonial.

82 Los adules, nominados por decision del Ministerio de Justicia previa proposicion
del Juez, cumplen en el ordenamiento marroqui una doble funcién: la de auxiliares de
justicia (como encargos del sistema notarial en materia de estatuto personal, sucesorio e
inmobiliario de los marroquies musulmanes) y la de testigos. Sobre la funcién adular, en
general, Vid. BOUDAHRAIN, A.: Derecho judicial privado en Marruecos, Rabat, Babel,
1994, p. 147, en Ruiz Siitil, C, ob,cit, np. 237, p.99.

83 ALHORR, Z., ob, cit, pp. 238 y 241.
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pruebas; es solo en este supuesto cuando la mujer tiene derecho a
requerir la prueba bioldgica para demostrar la mentira de su esposo.

Frente al Derecho marroqui, en el Derecho espafiol la sentencia
judicial es tanto un modo de determinar la filiacién como su prue-
ba, al regular las llamadas acciones judiciales de filiacion de efica-
cia general (tanto de reclamaciéon como de impugnacién) ante la
autoridad judicial, si bien como udltimo recurso ante el fracaso de
otros mecanismos mds sencillos. En este sentido, aunque la libre
investigacion de la paternidad facilita los mecanismos juridicos
que permiten llegar a la verdad bioldgica, tanto en su aspecto posi-
tivo como negativo, existe en el Derecho espaifiol toda una doctrina
constitucional sobre la ponderacién que ha de realizar el juez de los
intereses en juego (la bisqueda del conocimiento de su identidad
bioldgica, el interés en su proteccion frente a la de su progenitor, y
el interés en la estabilidad de su situacion consolidada). Incluso, el
vigente articulo 767.1 LEC dispone que: «en ningin caso se admi-
tird la demanda sobre la determinacién o impugnacién de la filia-
cion si con ello no se presenta un principio de prueba de los hechos
en los que se funde», en orden a evitar demandas temerarias o
totalmente infundadas®.

En definitiva, el Derecho marroqui tiene recelos hacia la inves-
tigacion de la filiacion por su deseo de preservar la familia legitima
musulmana?’, lo cual no significa que el CFM no prevea la inter-
vencidn del juez para determinar la filiacion. Si bien, ciertamente,
la normativa marroqui dista del enfoque actual del principio de
libre investigacion que rige la filiacion en el Derecho espaiiol pues,
por un lado, la via judicial para impugnar la relacién paterno-filial
queda reservada unicamente al marido o al novio que niegan su
paternidad, omitiendo la posibilidad de impugnacion materna; y,
por otro, la prueba de ADN no es efectiva para determinar la filia-
cion fuera de la legalidad, al margen de ser, segtin quejas de la
sociedad, un medio probatorio econémicamente inaccesible.

84 Respecto a la cuestion problematica relacionada con el principio constitucional
de la busqueda de la verdad bioldgica la persona se niegue a la extraccién de sangre para
realizar estas pruebas, la doctrina civil espafiola es practicamente undnime en que, en
defecto de norma legal que lo permita, no puede imponerse la prueba de ADN coactiva-
mente al vulnerar el derecho a la integridad fisica y moral y libertad de la persona; pero
dicha negativa, afirma nuestro Alto Tribunal, es una indicio valioso que, conjugado con
otros elementos probatorios, permite declarar la paternidad pretendida (SSTS
nim. 1117/1997, de 4 de diciembre, y ATS de 12 de junio de 2007 —-JUR 2007\197368).

85 Ref. MERSINI, S.: «Quelques aspects du statut personnel marocain», en J-Y Car-
lier y M. Verwilghen, Le statut personnel des musulmans: droit comparé et droit interna-
tional privé, Bruxelles, Bruylant, 1992, pp. 116-121, en Ruiz Siitil, C., ob, cit, np.327,
p-117, basdndose en la Shdria o Derecho isldmico cldsico prohibe que ante cualquier juez,
a instancia del hijo, de su representante o de otra persona con interés legitimo se inste la
declaracion judicial de la filiacién y se inicie el procedimiento de investigacién de la pater-
nidad por estar la relacién extramatrimonial castigada penalmente.
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III.1.B Referencia especial a la filiaciéon extramatrimonial en
Marruecos como supuesto de desproteccion

La conclusién a la que en lineas anteriores se ha llegado es que,
respecto al padre, salvo reconocimiento o relacion errénea, el hijo
extramatrimonial no alcanza ni siquiera el estatus de hijo ilegitimo,
sino que carece por completo de filiacién paterna durante toda su
vida, al resultar imposible la reclamacién de la filiacién por la
madre, el hijo o su representante y la investigacion de la paterni-
dadse.

En consecuencia, la determinacién de la filiacién legitima tan
sOlo por via paterna se traduce en el mds absoluto desprecio hacia
los nifios nacidos de madre soltera. La propia dindmica de aplica-
cion del sistema impide, tanto a los menores ejercitar una accién de
reclamacion de filiacion frente al padre, ya que, no constituyéndo-
se legitimamente, no cabe hablar de existencia de filiacién paterna;
como a la mujer ejercitar la accion de filiacion frente al padre, al
quedar siempre a expensas de la voluntad del hombre en relacién al
reconocimiento de la filiacién del hijo no matrimonial. Y, respecto
a la madre, aunque el hijo extramatrimonial tendria en dicho
supuesto el estatus de ilegitimo, dado que el reconocimiento de la
mujer de haber mantenido relaciones sexuales fuera del matrimo-
nio es considerado un delito en el Cédigo penal (art. 490), la mujer
prefiere ocultar su maternidad, sin contar con ninguna ayuda, salvo
la que le prestan algunas asociaciones comprometidas con esas
cuestiones®’.

Tras lo expuesto hasta ahora se desprende la clara discrimina-
cién de la regulacion juridica de la filiacién marroqui en lo que a
los hijos extramatrimoniales se refiere, y por ende, de las madres
solteras; tema €ste de importante calado al que el CFM no ha dado
solucion, al seguir siendo un tema tabu por considerar el Derecho
islamico toda relacion sexual fuera del matrimonio como prohibida
y delictiva. La importancia de este fendémeno la ponen de relieve
las estadisticas realizadas por las ONGs, entre las que se encuen-
tran las realizadas por la asociacion pionera en la defensa de las
madres solteras «Solidaridad femenina» galardona recientemente
por su actuacion®®, como las de «Cooperacién social femenina»,

86 Vid. CERVILLA GARZON, M.?D. y ZURITA MARTIN, 1.: El derecho de familia
marroqui, Ed. Difusién Juridica y Temas de Actualidad, Madrid, 2010, pp. 198 y ss.

87 ESTEBAN DE LA Rosa, G.; OuaLDp ALL K., y SAGHIR, T., 0b, cit, p. 275.

8 Vid. «El drama de las madres solteras en Marruecos», en http://www.20minutos.
es/noticia/1343178/0/marruecos/madres-solteras/verguenza/#xtor=AD-15&xts=467263,
que expone que el propio rey Mohamed VI se ha puesto en contacto con la fundadora de la
organizacién marroqui, Solidaridad femenina, para pedirle que contintie con su tarea y
donarle casi 2 millones de dirhams (200.000 euros) para su asociacién, mientras que una
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cuyo ambito de actuacion es Casablanca, que nos indica que entre
el 2003 y 2004 se dieron mds de 590 casos de madres solteras,
siendo analfabetas el 71%, habiendo sido violadas el 31% y tenien-
do entre 14 y 20 afios el 26%%9.

Mas recientemente, y a pesar de que en el 2008 la Asociacion
suiza Vivere (que trabaja sobre todo en la zona marroqui de Aga-
dir), ponia de manifiesto que la violencia contra las mujeres que
conciben un hijo fuera del matrimonio parece decrecer, se sigue
constatando la necesidad de trabajar en la defensa de este colectivo
pues atn sigue siendo un tema tabu, y se asiste, en casos extremos,
a infanticidios y al abandono del recién nacido®. En este sentido
un estudio dirigido por Insaf, una asociacién de apoyo a las muje-
res y nifios en dificultad, ponen de manifiesto que en el 2009, de
los 27.200 hijos nacidos de madres mujeres, 8.760 de los recién
nacidos fueron abandonados, y del alarmante promedio, un 60%,
de madres solteras y analfabetas atn en la actualidad®!.

No obstante, lo cierto es que lo mismo que hay un didlogo sobre
los derechos del menor nacido como consecuencia de una viola-
cién, su guarda y su salvaguarda (sobre si la solucién habria de
situarse en las reglas del derecho de familia, o bien en las reglas de
derecho generales de la responsabilidad penal y civil®?), parece
admitirse que en ciertos supuestos el menor nacido de relaciones
extramatrimoniales tendria derecho a una indemnizacién de dafios y
perjuicios por parte del responsable del embarazo?3. Incluso, y por
otra parte, llama la atencién, no obstante, que en ciertos ambitos
juridicos se atribuya efectos a la filiaciéon materna no matrimonial.
En concreto el articulo 36 de la Ley ndm. 11/71, de 30 de diciembre
de 1971, sobre régimen de pensiones, reconoce al hijo ilegitimo de

fundacién norteamericana la ha galardonado con el prestigioso Premio Opus, dotado con
un mill6n de ddlares. La semilla de Solidaridad Femenina ha germinado y ahora hay mas
de quince asociaciones en Marruecos que dan ayuda a las madres solteras. Cada vez hay
mas casos de familias que perdonan el desliz de una joven y asi permiten a un nifio tener un
hogar sin el estigma del maldito.

89 Ref. «Umabhat azibat fi al maghreb halatun chibn siriyatun»http://www.foxarab.
com, 27/9/2007 en, ESTEBAN DE LA RosA, G.; OUALD ALL K., y SAGHIR, T.: «El Derecho
de hadana de la mujer marroqui con respecto a sus hijas e hijos en relacion con el derecho
espafiol», La situacion juridico-famliar de la mujer marroqui en Espafia, ed., Insituto
Andaluz de la Mujer, Sevilla, 2008, p. 274.

9% Vid. http://www.swissinfo.ch/upa/sociedad/Medallafrancesa_para_ONG_suiza.
html?id.

91 Vid. http://vidayestilo.terra.es/padres/ninos/inquieta-en-marruecos-el-aumento-
de-los-ninos-abandonados,7fbd2f05dd45a310V gnCLD2000000ec6eb0aRCRD.html.

92 ALHORR, Z.: «La filiation en cas de mariage et hors mariage», ob, cit, p. 326.

9 FoBLETS, M-C., y CARLIER, J-Y., 0b, cit, np. 54, p.77, que aiiade que, junto a
dicha posibilidad, la nueva Ley relativa al estado civil que entré en vigor en el 2003 permi-
te la inscripcion de los apellidos del padre y de la madre, obligatoria para todas las inscrip-
ciones de nacimientos, sin hacer distincion entre el hijo legitimo y el ilegitimo nacido fuera
del matrimonio. Si bien, la innovacién tiene su limite pues dicha inscripcién sélo es a
efectos de simple identificacion.
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madre funcionaria el derecho a una pensién de orfandad; asi como
el articulo 5 del Decreto nam. 2/72,-541, de 30 de diciembre
de 1972, relativo a las prestaciones de la Seguridad Social, donde
se establece que el hijo natural de la afiliada tiene derecho a las
prestaciones y los subsidios sociales correspondientes.

No es de extrafiar que la regulacién expuesta haya sido objeto
de dura critica por parte, no solo de la doctrina del pais sino de la
doctrina europea. Al respecto, la valoracién que realiza doctrina
especializada en nuestro pais en la materia, como Cervilla Garzén
y Zurita Martin, es en el sentido de poner de manifiesto que, lamen-
tablemente, a pesar del acercamiento que el nuevo Cédigo de
Familia marroqui ha supuesto a los principios bésicos de los orde-
namientos juridicos occidentales, los principios de igualdad y no
discriminacién se encuentran gravemente lesionados en materia de
relaciones paterno-filiales. Si bien, apostillan que la fuente directa
de dichos efectos discriminatorios no se encuentra siempre en el
desconocimiento del principio de igualdad por razén de sexo, sino
en la pura inspiracién isldmica de las normas civiles familiares®+.

De tal modo, contindan argumentado, la llamativa preocupa-
cion del legislador marroqui sobre el bienestar del menor en el
nuevo CF entra en contradiccion abierta con el hecho de que los
menores que no han nacido de matrimonio valido no sean dignos
de ser especialmente protegidos, haciendo recaer sobre ellos el
estigma que la ley y sociedad isldamicas derivan de las relaciones
ilegitimas de sus progenitores. Ciertamente, entonces, la regula-
cién de la filiacién queda muy lejos de los principios fundamenta-
les que recoge tanto la Constitucién Espafiola como los tratados
internacionales de proteccion de los derechos del nifio y de la mujer
de los que Marruecos es Estado firmante, en concreto la Conven-
cion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion
contra la mujer y 1la Convencion sobre los Derechos del Nifio, rati-
ficados por Marruecos el 21 de junio de 19939. Por ello no es
extrafio, tal y como se apuntd en la introduccién, que el Estado de
Marruecos, al igual que otras Estados isldmicos firmantes, formu-
lara reserva al articulo 16 de la Convencion, que se ocupa de la
discriminacién de la mujer en materia de matrimonio y relaciones
familiares, particularmente a las disposiciones relativas a la igual-
dad entre hombres y mujeres, respecto a los derechos y deberes en
el momento de la disolucién del matrimonio. Pues una igualdad de
tal tipo —entiende el Estado marroqui—, es incompatible con la

94 Vid. CERVILLA GARZON, M*. D., y ZURITA MARTIN, L.: El derecho de familia
marroqui, Ed. Difusion Juridica y Temas de Actualidad, Madrid, 2010, pp. 198 y ss.

95 COMBALIA, Z.: El derecho de libertad religiosa en el mundo isldmico, Navarra
Grifica Ediciones, Pamplona, 2001, pp. 130-131.
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Sharia isldmica, que garantiza a cada uno de los esposos derechos
y responsabilidades en un marco de equilibrio y complementarie-
dad en orden a preservar el sagrado vinculo del matrimonio.

De resultas de lo expuesto hasta ahora podemos concluir que, a
pesar de que no se puede decir que el nuevo Cédigo de Familia
marroqui haya supuesto un avance considerable en materia de filia-
cién, especialmente en lo atinente al reconocimiento o, al menos,
acercamiento al principio de igualdad de los hijos por razén de
nacimiento, no hay que dejar de reconocer la bondad de la reforma
en cuanto incentivadora de los cambios socioldgicos y juridicos
anunciados por los impulsores de la modificacion del viejo Estatu-
to Personal, y deseado desde largo tiempo atras por la propia socie-
dad de Marruecos .

III.1.C Apunte acerca del rechazo de la filiacion adoptiva en
el Derecho marroqui®’

Por tltimo, y en lo que respecta a la filiacion adoptiva, es sabi-
do que, debido a fuertes razones religiosas, que no culturales?, el
articulo 83-3 del Cddigo del estatuto personal (Mudawana) como
el resto de los paises del Magreb a excepcion de Tunez, no recono-
ce la patria potestad derivada de la filiacion adoptiva (figh). Pues
ésta estd prohibida por el Islam y el Derecho musulmaén, el cual
impregna fuertemente el estatuto personal, a razén entre otras cau-
sas, de su hostilidad a la imitacién humana®.

9%  Mientras tanto, hay que reconocer que la normativa marroqui vigente en materia
de filiacidn, en tanto transgresora del principio fundamental a la igualdad y no discrimina-
cién, atenta contra el orden publico espaiol. Por ello, a pesar de la llamada que el articu-
lo 9.4 del Cédigo civil realiza a la ley personal del hijo en materia de relaciones paterno-
filiales, la desigualdad que sufren los hijos ilegitimos —sin que se les reconozca derecho
alguno frente a su progenitor y la correlativa inhibicién del padre natural de su deber de
prestar alimentos, atentan contra el orden publico espafiol y, por tanto, las disposiciones
del Derecho extranjero que lo consagran no seran de aplicacion en Espafia (Vid. MOTILLA,
A./LORENZO, P.:Derecho de la familia isldmico. Los problemas de adaptacion al Derecho
espaiiol, ed. Colex, Madrid, 2002, pp. 173 y ss).

97 Este tema esta en relacion con la institucion juridica de la Kafala, que por su
extension queda fuera del objeto de estudio de este trabajo. Vid. QUINONES ESCAMEZ, A./
RODRIGUEZ BENOT, A., Kafala y adopcion en las relaciones hispano-marroquies, Ed. Pro-
yecto ADL de fortalecimiento y modernizacién de la Administracién de Justicia de
Marruecos 2005-2009, de 2009. DE VERDA Y BEAMONTE, J.R.: «Efectos juridicos en Espa-
fla del acogimiento de Derecho isldmico (“kafala”)», en Diario La Ley, N° 7393, 2010.
D1aGo Di1aco, M. ? P.: «La kafala islamica en Espafia», en Cuadernos de Derecho Trans-
nacional Marzo 2010), Vol. 2, N° 1, pp. 140-164. Consultar en: www.uc3m.es/cdt.

98 Es significativo que antes de la venida del Islam en la peninsula arabiga la adop-
cién estaba implantada, dado que las estructuras de parentalidad reponsaban en la nocion
d’asabiyya, 1a cual comprendia otras personas agregadas por la adopcién - MECHI, Farouk,
L’enfant objet et sujet d’affection. Approche juridique et juristique des rapports parents-
enfants en droit tunisien et en droit comparé ed., Publisud, Parfs, p. 222.

99 CANAG, A.: «Reflexions sur I’inexistence de 1’adoption en droit musulman», Rev.
Algérienne, Tunisienne, Marocaine de jurisprudence et de législation, 75, 1959, p.27, que
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Si bien, hay que sefalar que debido a la preocupacion de estos
paises por la situacién de menores abandonados y respondiendo a
la solidaridad a la que anima el Cordn, «a menudo, por falta de
control, los padres de acogida declaran el nacimiento de un nifio
como legitimo, pues muchos partos se practican avin en el domici-
lio no exigiendo el Ayuntamiento un certificado de nacimiento en el
momento del nacimiento ()10, Incluso, hay autores que auguran
una evolucion y aceptacion futura de la adopcidn, en base al desa-
rrollo de la familia moderna en los paises darabo-musulmanes, en la
cual se constata el desarrollo de la familia nuclear y al retroceso en
el fundamento de la prohibicion 101,

III.2 LA REPRESENTACION LEGAL: LA PATRIA POTES-
TAD DEL DERECHO ESPANOL'Y LA WILAYA O TUTE-
LA DEL PADRE DEL DERECHO MARROQUI

II1.2.A Idea previa. La situacion juridica de la mujer marro-
qui en el marco familiar-matrimonial

Creemos necesario, antes de abordar la institucién juridica de
representacion legal, recoger de modo previo las novedades del
CFM acerca de la situacion juridica de la mujer, pues los derechos
adquiridos por la esposa en el cuadro de la familia tienen una reper-
cusién evidente sobre la situacién del menor, dado que su protec-
cién pasa por la de su madre; a la vez que nos puede ayudar a
comprender el verdadero alcance o la coherencia sistemaética de la
normativa que estudiaremos a continuacion.

nos explican que, dado que la adopcién corresponde a una necesidad del hombre, la insti-
tucion tiene un caracter cuasi-universal con presencia desde las sociedades primitivas. Si
bien, frente a la finalidad actual del beneficio del adoptando, las adopciones en el Derecho
romano e incluso en el anciano Derecho chino y coreano tenian por finalidad perpetuar el
nombre del adoptante y asegurarle el culto doméstico considerado en estas sociedades
como una especie de necesidad material del difunto, y por tanto los adoptandos no eran
menores de edad. Si bien, también es cierto que ciertos paises de América Latina no lo
regulan y que el Derecho musulman lo prohibe.

Por otra parte, si la Ley de 1958 de Tiinez consagré la adopcion, no fue solamente por
responder a una preocupacién de modernidad respecto al Derecho de familia, sino para
responder a preocupaciones sociales, en concreto, para dar respuesta a los cientos de
menores abandonados de la guerra «les enfants de Bourguiba».

100 ArT-ZAIT: «Lenfant illégitime dans la société musulmane», R.7.D, 1990 (I et II),
p- 19.
101 MEecHLI, Farouk, ob, cit, pp. 245-251, que nos indica como una brecha al funda-
mento prohibitivo de la adopcidn reside, por ejemplo, en el Decreto de Algeria de 3 de
junio de 1971 relativo al cambio de nombre ha regulado, en contra del principio de legali-
dad, que la demanda de cambio de nombre puede ser igualmente realizada, en nombre de
un menor nacido de padre desconocido, por la persona que lo ha recogido en base a la
Kafala a fin de hacer concordar el nombre patronimico del menor acogido con el de su
tutor (art. 1-2).
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En concreto, la nueva regulacion establece que la familia es res-
ponsabilidad conjunta de los conyuges con la voluntad de huir de
discriminaciones por razén de sexo, pero manteniendo el caricter
tradicional, ya que este cambio lo justifica el legislador marroqui
en el Prologo del nuevo Cédigo de Familia, no en la constatacién
de una realidad social que demanda un modelo de familia diferente
al clasico, sino en la tradicién del Profeta que afirma que «Las
mujeres son iguales que los hombres ante la Ley», asi como que
«Es honrado el hombre que las honra y despreciable el que las
desprecia». A pesar del fundamento que se utiliza, lo cierto es que
el nuevo modelo de familia que surge de la Mudawana es sensible-
mente diferente. En consecuencia, el articulo 51 CF huye de la
redaccién discriminatoria de su predecesor regulando los «dere-
chos y deberes reciprocos entre los conyuges» 192, junto a éstos, se
recogen deberes de cardcter econdémico (dote, alimentos, salario de
lactancia, remuneracion custodia), que recaen sobre el marido. En
contraprestacion, la mujer asume obligaciones de cuidado de los
hijos (hadana), mientras el marido es el titular de la wilaya (tutela
de autoridad). El marido, también es titular del derecho natural al
repudio y tiene derecho a revocar el divorcio en determinados
supuestos.

A mayor abundamiento, y como aportaciones positivas de la
reforma, la obligacion de la mujer de respetar a los parientes de su
marido se convierte en una obligacion reciproca, al igual que la
obligacién de guardar fidelidad, que deja de ser una obligacién de
la mujer pasando a ser obligatoria para ambos (aunque se admite la
poligamia con excepciones). Desaparece el deber de la esposa de
obedecer a su marido y de tener que solicitar a su esposo autoriza-
cidn para visitar a sus parientes. Se declara la responsabilidad con-
junta en la administracion de los asuntos domésticos y la educacion
de los hijos y consenso en la adopcion de decisiones relativas a la

102 Segtin el articulo 51 CF, los derechos y deberes reciprocos entre conyuges son
los siguientes: 1. Convivencia legal, lo cual implica la existencia de una buena relacion
conyugal, justicia, igualdad de trato entre mujeres en caso de poligamia, pureza y fideli-
dad mutuas, virtud y preservacion del honor y la descendencia; 2. Intimidad debida, res-
peto, afecto y preocupacion mutuos, asi como proteccion de los intereses familiares; 3.
Responsabilidad conjunta en la administracion de los asuntos domésticos y la educacion
de los hijos; 4. Consenso en la adopcion de decisiones relativas a la administracion de los
asuntos domésticos, los hijos y la planificacion familiar; 5. Mantenimiento de buenas rela-
ciones con los ascendientes del otro conyuge, asi como con los familiares con los que
exista un impedimento matrimonial, respetdndolos, visitdndoles y acogiéndoles de modo
adecuado; 6. Derechos sucesorios mutuos. Por su parte, el articulo 4 CF determina que «EI
matrimonio es un pacto basado en el consentimiento mutuo para establecer una union
legal y duradera, entre un hombre y una mujer. Su objetivo es la vida en la fidelidad reci-
proca, la pureza y la fundacion de una familia estable bajo la direccion de ambos conyu-
ges, con arreglo a las disposiciones del presente Codigo».
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administracion de los asuntos domésticos, los hijos y la planifica-
cion familiar 103,

Asimismo, del texto de las obligaciones de la mujer no figura
ya la de amamantar a su hijo, aunque persiste la obligacion del
esposo de pagar un salario de lactancia si hay separacién entre
ambos; también ha desaparecido el derecho de la esposa a ser man-
tenida por su marido, aunque no asi la obligacién, que no s6lo goza
de una completa y minuciosa regulacién, sino que, ademés su
incumplimiento es causa independiente para solicitar el divorcio
judicial.

Resaltar por dltimo que el articulo 53 CF establece que la
expulsion de uno de los conyuges del hogar conyugal, sin motivo
aparente, (generalmente la mujer y los hijos) es un atentado al
orden publico y a los derechos fundamentales de la mujer y del
menor, lo cual permite intervenir al Ministerio Puablico a fin de
hacer entrar de nuevo a la parte expulsada en el hogar conyugal.
Esta medida sin duda constituye una proteccién para los menores
que se encuentran en dicha situacion.

II1.2.B Referencia comparativa respecto al contenido y signi-
ficado de la patria potestad-wilaya. Las peculiaridades
de la tutela subsidiaria de la madre marroqui, y su
posible indefension existiendo tutor testamentario

El Derecho espaiol regula la institucién juridica de la patria
potestad como un conjunto de derechos y deberes, a ejercitar en
régimen de igualdad por los progenitores del menor y en interés de
éste, respecto al 4&mbito personal (velar por el menor, que implica
su cuidado, vestido, alimentacién, etc.,) como al patrimonial del
menor de edad (representarle y administrar sus bienes). En otras
palabras, la patria potestad se puede definir como la funcidn tuitiva
o protectora atribuida por la ley a los progenitores respecto de sus
hijos menores encaminada a garantizar a éstos el adecuado desa-
rrollo de su persona en todos los 6rdenes, que comprende un con-
junto de derechos y obligaciones consistentes, segtin los términos
del articulo 154 CC, en velar por ellos, tenerlos en su compaiiia,

103 FoBLETS M.C., y CARLIER, J.Y., se cuestionan la concordancia entre el articu-
lo 51.3 (responsabilidad conjunta en la administracion de los asuntos domésticos y la edu-
cacién de los hijos) y el articulo 51.4 (consenso en la adopcion de decisiones relativas a la
administracion de los asuntos domésticos, los hijos y la planificacién familiar), concluyen-
do que, en situacién de armonia conyugal el parrafo 3° no legitima a la esposa a actuar de
forma independiente y que debe consensuar todo lo atinente al hogar y los hijos. No obs-
tante, no es asi en situacién de divorcio entre los progenitores, ya que la hadana es asumida
por la madre y la wilaya por el padre (Le code marocain de la famille: Incidences au
regard du droit international privé en Europe, Editeur Emile Bruylant, 2005, pp. 44-4).
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alimentarlos, educarlos, y procurarles una formacion integral, asi
como representarlos y administrar sus bienes 104,

Por su parte, el Derecho marroqui no contempla una institucion
idéntica a la que nuestro ordenamiento conoce como patria potes-
tad que presupone la igualdad entre hombre y mujer en relacién a
sus obligaciones y derechos para con sus hijos. Si bien, se puede
afirmar que su contenido se recoge en la denomina «tutela», tra-
duccioén de la palabra drabe wilaya que significa poder o autoridad,
al implicar la representacion del menor de edad correspondiente a
las personas legalmente llamadas a ejercerla, que es el padre en
primer lugar.

En consecuencia, todos los menores segtin el CFM estan someti-
dos a la tutela, aunque tengan padre y madre, aplicindose este régi-
men protector tanto a los menores huérfanos, como para los que no
lo son (art. 229 y 230 CFM). La tutela comporta la representacién
del menor en todos los actos de la vida civil y la gestion de sus bienes
y corresponde al padre, no podia ser de otra manera en un sistema
patriarcal donde es el hombre el cabeza de familia. En lo referente a
la guarda y custodia del menor recaerd sobre el padre y la madre
mientras exista un vinculo conyugal y consiste en protegerle de cual-
quier dafio y en velar por su educacion e intereses, asi como adoptar
todas las medidas necesarias para preservar y garantizar la seguridad
fisica y psiquica del menor (arts. 164 y 165 CF). M3s all4, el articu-
lo 231 exige que tanto el padre como la padre tutores sean mayores,
no planteando problemas la tutela del menor casado pues segin
hemos visto el matrimonio emancipa de pleno derecho al menor, y
pudiendo, segtin la doctrina, el menor no casado demandar ser eman-
cipado con vistas a obtener la tutela de su hijo19.

Mas en concreto, y a diferencia de la representacion legal del
deficiente psiquico y el prodigo, el articulo 233 CFM establece que
la tutela de menor de edad, al igual que la del demente o enfermo
psiquico, se ejercerd tanto sobre los bienes como sobre su persona;
de tal modo que el articulo 235 CFM atribuye al tutor legal la obli-
gacion de velar por los asuntos personales del incapacitado, garan-
tizandole una orientacion religiosa y una formacion, prepardndole
para la vida y encargdndose, ademads, de la administracion habitual
de sus bienes, con exclusién de los actos de disposicion 19,

104 Para un analisis interesante de dichos deberes, ver. AGUILERA RODERO, J.: «Ana-
lisis sobre el contenido personal de la patria potestad en el progenitor», en http://www.
laleydigital.es, y Actualidad Civil, n° 12, 16-30 junio de 2008, p. 1229, tomo 1.

105 MOUNIR, O., ob, cit, p. 143.

106 Segtn el articulo 11 del Cédigo de las obligaciones y contratos marroqui (DOC)
son actos de disposicion: «la venta, la permuta, el arrendamiento por un término superior
a tres afios, la constitucion de sociedad, (...) y otros indicados por la Ley».
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Ahora bien, el nuevo Codigo de Familia marroqui de 2004107
sigue regulando que la madre sélo ostenta la wilaya o tutela del
menor en casos excepcionales tales como el fallecimiento o ausen-
cia del padre, la declaracién de incapaz o privacién de autoridad
por sentencia judicial de conformidad con las normas que regulan
la declaracién de abandono o por algtn delito. En este sentido, el
nuevo CFM sigue la novedad introducida en 1993 en el antiguo
articulo 148 del primitivo Estatuto Personal que preteria completa-
mente a la madre en materia de tutela, al introducir la tutela subsi-
diaria, aunque imponiéndole limitaciones relativas a la enajenacién
de los bienes del hijo, las cuales desaparecen en la actualidad.

Por tanto y en definitiva, por ley la wilaya o tutela legal la ejerce
el padre sobre el hijo y la madre s6lo en casos excepcionales (art. 231
y 236 CF)108 'y deriva de la filiacion paterna, y en los supuestos de
excepcion de la materna, en coherencia formal, aunque en el fondo
con efectos discriminatorios respecto a la madre, con el caracter de
deber con el que la Sharia o Derecho musulman reviste a la tutela del
padre, de la que el padre no puede sustraerse. No obstante, cuando la
ausencia del padre sea de corta duracion, se le confiere a la madre la
facultad de ejercer la tutela sobre el hijo para aquellos casos de
urgente necesidad, como la firma de documentos administrativos o
la autorizacion para una intervencion quirdrgica (art. 236)109,

Incluso, nos explica Mounir, la madre no es la tutora legal de
modo automético ante la ausencia del padre, pues el articulo 237
CFM, y aunque luego se profundice mds detenidamente al tratar la
tutela testamentaria, autoriza al padre a designar, si quisiera, un
tutor testamentario para sus hijos. De tal modo que se nos dice que
el padre podria, en base a tal potestad, «excluir» de la tutela de su
hijo a la madre nombrando a una tercera persona en detrimento de
aquélla; lo cual no es simple teoria desde el momento en el que se
puede dar el caso de que los abuelos paternos con mala relacién
con su nuera puedan, sobre todo cuando haya razones econdmicas,

107 Es un acontecimiento histérico en el sistema marroqui la promulgacién del Cddi-
go de Familia de 2004 que sustituye al Cédigo del Estatuto personal y que introduce refor-
mas esenciales en el Derecho de Familia, pues(se trata de la primera vez en Marruecos que
se ha presentado un Proyecto de Ley relativo a las relaciones de familia ante el Parlamento,
y en el marco de sus potestades constitucionales, dado que lo tradicional hasta ese momen-
to era su aprobacién por el Rey tras realizar una consulta a los sabios. Y el proyecto se
aprobd por mayoria absoluta - Vid. AAVV., La nueva Mudawwana marroqui: entre tradi-
cion y modernidad (traduccion comentada del Cédigo de Familia de 2004) dir. Gloria
Esteban de la Rosa, ed., Junta de Andalucia, Consejeria de Empleo, 2009, p. 25-.

108 En este sentido el articulo 231 CFM refiriéndose a las personas llamadas a ejer-
cer la representacion legal, establece el siguiente orden de llamamientos: el padre mayor
de edad; la madre mayor de edad, a falta de padre o tras la pérdida de la capacidad de éste;
el tutor testamentario designado por el padre; el tutor testamentario designado por la
madre; el Juez; el tutor dativo designado por el Juez».

109 CERVILLA GARZON, M.D., y ZURITA, L., 0b, cit, p.177.
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hacer que el hijo en su udltima enfermedad les nombre testamenta-
riamente y con preferencia a la madre, tutores del menor. Es curio-
so, como esta posibilidad se deja abierta en el Mudawana cuando,
sin embargo, ésta no enumera a los abuelos paternos entre los tuto-
res legales. La madre, en dicho caso sélo podria exigir la tutela
legal en la administracién y rentabilidad del dinero que ella hubiera
donado a su hijo, pues segun los términos del articulo 239 todo
donante de dinero tiene dicho poder; y, en su caso, la madre puede
nombrar un tutor testamentario a su hijo menor incapaz, dejando
dicha prevision sin efecto si lo estimara asi posteriormente.

Mis alld, como el que puede 1o mas puede lo menos, el padre
puede también excluir s6lo parcialmente a la madre de la tutela
testamentaria de su hijo, pues el articulo 238 CFM le atribuye
implicitamente esta facultad, al prever que, para el caso en que
hubiera un tutor testamentario designado por el padre, el papel de
dicho tutor consistiria en vigilar la manera en la que la madre ges-
tiona los asuntos de su pupilo y a informar a la justicia en su caso.
En realidad, el Cédigo no dice que el padre pueda afnadir un tutor
ad hoc a la madre tutora testamentaria, sino que dicho poder se
desprende del precepto indicado !19.

Asfi las cosas, lo cierto es que, dado que la persona que nombre
en testamento el padre no tiene que ser de la familia, y que el padre
no estd obligado a comunicar dicha decision, ni siquiera a su mujer
quién puede ignorar la identidad del mismo (sin tener ningiin recur-
so judicial al respecto), no seria raro el caso de la mujer que el
momento del fallecimiento del marido se encuentra por voluntad
del marido con la tutela de una tercera persona ajena a la familia. En
definitiva, estamos ante una norma, dice la doctrina del pais, perju-
dicial para la mujer, desde el momento en el que el marido tiene el
poder, por un lado de juzgar la capacidad de su mujer a asegurar la
tutela de sus hijos, sin que ella pueda oponerse ni defenderse de
ningiin modo, y por otro de imponerle un tutor ad hoc a la madre 1.

Las limitaciones expuestas contradicen aparentemente, tal y
como se apuntd en el epigrafe anterior, el tenor del articulo 51
CFM que establece que la familia se encuentra bajo la responsabi-
lidad (compartida) de ambos cényuges, en lo que respecta a la edu-
cacion de los hijos, lo que no preveia la antigua Mudawana segin
la cual la familia se encontraba bajo la direccion del esposo/padre.
En realidad, tal y como nos explica la doctrina especializada, esta
contradiccion es reflejo de la ambigiiedad que crea la coexistencia
de disposiciones antiguas y otras inspiradas en la ambicién iguali-

110 MOUNIR, O., ob, cit, p. 146.
UL Ibidem, p.188.
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taria que ha presidido la reforma, lo que no obsta para que la misma
sea, a su vez, un indicio de que a medio término se generalice en
Marruecos la autoridad parental conjunta o tutela conjunta!!2.

Lo expuesto hasta ahora nos lleva a afirmar con la doctrina que
estudia la materia que, en realidad, la imposibilidad de identificar
patria potestad y wilaya respecto a los hijos, no reside tanto en el
contenido de ambas instituciones como en la discriminacién que
sufre la madre marroqui para asumir la representacion legal de sus
hijos, ya que sélo podra hacerlo, como hemos visto recogido, en
defecto del padre!13.

Por dltimo, no deja ser de interés, que el Cédigo reserve un
papel importante al Juez y al Ministerio Publico al tener como
deber interpretar las disposiciones del Cédigo de manera que las
reformas relativas a las funciones del padre y la madre en relacion
a la guarda y la tutela (ya sea dentro o fuera de los lazos del matri-
monio) produzca como efecto positivo la mayor proteccion de
todas las partes, los hijos y los padres.

En esta linea de control judicial, y por otra parte, es dable resal-
tar que en el capitulo de las disposiciones comunes a la tutela, el
Caodigo prevé la sumision a la vigilancia judicial previa, es decir, la
posibilidad para el Tribunal de supervisar la representacion si los
bienes del menor exceden del valor de 200.000 dirhams (més o
menos 10.000 euros) (art. 240 CFM); hablando los idealistas, a
este proposito, de la justicia de los ricos!!4. Para ello, tanto el inca-
paz menor como la madre pueden informar al Juez, e, incluso, no
superando el patrimonio del menor dicha cuantia, el Juez puede
ordenar la apertura del citado expediente para someter al represen-
tante legal al referido control cuando considera que es ttil para el
interés del menor. En todos los casos en los que se abra un expe-
diente de representacion legal, el tutor legal debe presentar al Juez
encargado de los asuntos de menores una rendicién anual sobre la
gestion y la puesta en valor de los bienes, asi como la manera en la
que asume las atribuciones que le son conferidas por la ley en lo
que respecta, también y de modo novedoso respecto a la legisla-
cién anterior, a la persona del menor, esto es, de la diligencia que
dedica a la orientacién y formacién de su hijo!15.

Tras la presentacion de dicho informe, el tribunal podrd tomar
todas las medidas que considere oportunas para preservar los bie-
nes del menor y sus intereses materiales y morales (art. 243 CF), a

112 BLANMAILLAND, Fr., y VERBROUK, C.: «Code sans frontieres. La garde des
enfants dans le nouveau Code de la famille marocain», Rev. dr. étr., 2004, n° 130, p. 566.

113 CERVILLA GARZON, M.D., y ZURITA, L., ob, cit, p. 180.

114 MOUNIR, O., ob, cit, p. 148.

115 FoBLETS, M-C./CARLIER, J-Y., ob, cit, p. 109.
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modo semejante de las medidas de naturaleza cautelar del articu-
lo 158 CC espaiiol. El problema reside, por un lado en que el CFM
confia en los padres en asegurarse que los bienes de su hijo no
sobrepasan dicho limite, sin haber regulado un control judicial
sobre dicha premisa, esto es, la ley no obliga al padre a hacer dicha
valoracién. Y por otro, que tratdndose de un patrimonio que supere
el limite apuntado, la normativa no prevé ninguna sancién para el
caso de que no se informe al juez para que se abra el expediente de
representacion, de tal modo que el padre que silencie la fortuna de
su hijo disfruta de una impunidad total. Esto lleva a que nos encon-
tremos con casos en los que tutor ejerza sus funciones de forma
abusiva hasta tanto no llegue el momento de la rendicion del infor-
me anual de su administracién a que viene obligado ante el juez,
pudiendo ser entonces demasiado tarde para remediar el dafio
patrimonial o moral que pudiera haberse infringido al menor!1°.

Asimismo, segtn el articulo 235 CF 2004 el representante legal
en todo caso tiene la obligacion de informar al Juez de menores
sobre los bienes del incapaz (pues el menor se asume como un
incapaz), documentos, joyas, bienes muebles, etc., asumiendo, en
caso de no hacerlo, las consecuencias de dicho incumplimiento.
Todos los fondos y los valores mobiliarios deben depositarse en
una cuenta a nombre del menor en una institucién publica por
orden del Juez.

En definitiva, en lo que a este dltimo punto de control judicial
se refiere, la regulacion marroqui es, en cierto sentido, mds protec-
tora que la espafiola, la cual s6lo aplica el principio de desconfian-
za a la tutela del menor o en caso de fallecimiento o abandono de
éste, dejando al margen de su rigor a la patria potestad que ejercen
sus padres. Si bien, el criterio juridico del Derecho espaiiol se basa,
a nuestro entender, en el principio de justicia de, como regla gene-
ral, confiar en los padres en el ejercicio de la patria potestad pues,
como decian nuestros codificadores, el legislador quiere querer por
nosotros lo que nosotros quisiéramos siendo justos.

I3 EL DERECHO DE ALIMENTOS DE LOS HIJOS COMO
CARGA DEL MATRIMONIO. PROLONGACION DE LA
SITUACION DE DEPENDENCIA TRAS SU MAYORIA
DE EDAD

En el Derecho marroqui, junto con la dote, el segundo pilar
sobre el que se sustentan las relaciones patrimoniales entre los

116 MOUNIR, O., ob, cit, p. 148.
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esposos estd definido por el derecho de alimentos del que son titu-
lares los hijos y la esposa. A diferencia de nuestro CC, que regula
la obligacidn de alimentos con caricter general y reciproco entre
los obligados a ella, la Mudawana, y aunque la llama de igual
forma (nafaqa), en puridad contiene dos obligaciones diferentes
con distinto régimen juridico, segutn el beneficiario sea la esposa o
los hijos comunes.

La obligacion de alimentar a los hijos comunes es responsabili-
dad de ambos cényuges; aunque con alguna matizacién: la respon-
sabilidad del patrimonio del padre es directa, y la madre solo res-
ponde de forma subsidiaria, s6lo en caso de imposibilidad
patrimonial del progenitor (art. 199 CF). Esta regla es dispositiva
en la medida que pudiera pactarse una responsabilidad directa de
los bienes comunes, si los hubiera fruto del acuerdo, o de ambos
patrimonios de forma paritaria!l7.

Como ocurre en el Derecho espaiiol, el derecho de alimentos de
los hijos, no es un derecho que esté ligado al matrimonio de sus
padres (como si sucede con los alimentos debidos a la esposa),
subsistiendo a modo de pension alimenticia, como una consecuen-
cia tipica de cardcter patrimonial derivada de la ruptura del matri-
monio.

No obstante, no son igualmente beneficiarios de este derecho
los hijos que las hijas, observandose, pues, una clara diferencia
entre los sexos, pero, esta vez, a favor del sexo femenino. Efectiva-
mente, en concordancia con la realidad social, y con un marcado

117 Siguiendo a M.* D. CERVILLA GARZON, «Las relaciones patrimoniales entre los
conyuges en la Mudawana 2004: una reflexion desde el Derecho espafiol», en Actualidad
Civil, nam. 18, Oct. 2010, (consultado en la Base de Datos de Aranzadi, BIB 12866/2010),
en el Derecho marroqui, no existe, como en nuestro Derecho, un régimen econémico
supletorio a falta de voluntad o manifestacion alguna de los conyuges. Por el contrario,
podemos afirmar que en Derecho marroqui rige la total separacién entre los bienes de
ambos esposos, conservando cada uno de ellos la administracién y gestién sobre su patri-
monio, sin que se produzca confusion alguna entre éstos. Sin embargo, la reforma «invita»
a los esposos a pactar un régimen econdmico para los bienes adquiridos después del matri-
monio, apareciendo dicha intencién desde el predmbulo de la ley y, cémo no, en el propio
texto. Concretamente, el articulo 49 CF, después de proclamar la no confusién patrimonial,
dice «No obstante, podran ponerse de acuerdo, en el marco de la administracién de los
bienes adquiridos durante su relacién matrimonial, sobre su modo de explotacion y distri-
bucidn»; pero va mas alld: establece, en el parrafo tercero de dicho precepto, una obliga-
cién de los adules, presentes en la celebracién del matrimonio, de informar a los esposos
de esta posibilidad.

(...) Esta libertad a la que hemos aludido, aparte de encontrarse sometida a los limites
generales establecidos en el articulo 47 CF (cldusulas contrarias a la finalidad del matrimo-
nio y a normas imperativas), en el ambito patrimonial, se ve afectada por dos instituciones
que, necesariamente, forman parte de las relaciones patrimoniales entre los cényuges: la
dote y la obligacion de alimentos; y que, por consiguiente, su existencia (que no su conte-
nido o régimen) se encuentra fuera del pacto matrimonial.

Vid. también CERVILLA GARZON, M*. D. y ZURITA MARTIN, L, El derecho de familia
marroqui, ed. Difusion Juridica y Temas de Actualidad, Madrid, 2010, pp. 92 a 94.
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cardcter protector, la obligacion de alimentar a las hijas se mantie-
ne hasta que tengan un patrimonio propio que se lo permita o hasta
que contraigan matrimonio (pasando, pues, en este caso, a ser man-
tenidas por su esposo), mientras que los hijos pierden el derecho
cuando alcanzan la mayoria de edad o hasta los veinticinco afios si
no han completado sus estudios (art. 198 CF).

Frente al Derecho marroqui, en el Derecho espafiol la alimen-
tacion a los hijos menores durante la situaciéon de normalidad
matrimonial se recoge en el llamado régimen matrimonial pri-
mario, que implica un conjunto de disposiciones generales, hete-
rogéneas y aplicables cualquiera que sea el régimen econdmico,
legal o pactado, al que esté sujeto el matrimonio. Asi el articu-
lo 1318 CC declara que «los bienes de los conyuges estan sujetos
a las cargas del matrimonio», entendiendo por tales cargas, segin
la diccion del articulo 1362.1 y ante la ausencia de aclaracion del
propio articulo 1318 CC, «el sostenimiento de la familia, la ali-
mentacién y educacion de los hijos comunes y las atenciones de
previsién acomodadas a los usos y a las circunstancias de la
familia».

Desde un anélisis mds profundo, y siguiendo la enumeracion de
deberes que integran el contenido de la patria potestad y que reco-
ge el articulo 154 CC, se encomienda a los padres la obligacién de
alimentar a los hijos menores no emancipados; encontrdndonos,
por tanto, con un deber que corresponde solidariamente a ambos
progenitores. En consecuencia, el deber de alimentos sobre los
hijos menores no emancipados trasciende al ejercicio mismo de la
patria potestad configurdndose como un deber inexcusable, irre-
nunciable e incuestionable que encuentra su fundamento basico en
dicha patria potestad y su fundamento dltimo en el propio hecho de
la filiacion, presentdndose ante nuestros ojos como la proyeccion
factica del deber de velar por los hijos. Y es precisamente la alta
consideracidn de este deber lo que lleva al legislador a imponerlo a
todo progenitor con independencia de que ostente o no la patria
potestad, tal y como se desprende de la lectura del articulo 110 del
Codigo Civil 118,

Una vez expuesto el deber solidario de los conyuges sobre el
deber de alimentos de sus hijos, resulta obvio afirmar que dicho
concepto a que viene a referirse el Codigo Civil, necesariamente,
ha de ser mucho mds amplio que el de suministrar viandas o comi-
da. No realiza el Cédigo, en sede del articulo 154, una definicion
de qué ha de entenderse por alimentos, por lo que nos vemos obli-

118 Vid. AGUILERA RODERO, J.: «Andlisis sobre el contenido personal de la patria
potestad en el progenitor», en Actualidad civil, nim. 12, junio 2008 (BIB 20458/2008).
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gados a realizar una aproximacion al articulo 142 del mismo cuer-
po legal, donde se inicia la regulacién de la obligacién legal de
alimentos entre parientes. A tenor del primer parrafo de este pre-
cepto, por alimento se ha de entender todo aquello que es indispen-
sable para el sustento, habitacidn, vestido y asistencia médica.
Comprenderd, por tanto, el deber de alimentarlos la satisfaccion de
cuantas necesidades alimenticias, médicas, econdémicas, residen-
ciales, de ocio y demds gastos que se deriven del correcto cuidado
y atencidn que permitan el adecuado desarrollo de los menores.
Seria conveniente precisar que la educacion y la instruccion del
menor también se integran dentro del deber de alimentos. La edu-
cacion y formacion integral del hijo esté integrada en el concepto
de alimentos —que proporciona el articulo 142 CC-, si bien, duran-
te la minoria de edad hay que resaltar que ésta es un deber especi-
fico derivado de la patria potestad 119,

No obstante, respecto a la responsabilidad conyugal apuntada,
hay que hacer tres matizaciones: i) en primer lugar que, aunque el
precepto establece la responsabilidad de los patrimonios conyuga-
les, como advierte Lacruz, se trata de una obligacién de los propios
conyuges que puede consistir en aportar, tanto bienes, como su
colaboracién personal a la vida y sostenimiento de la familia. Por
otro lado, no son tinicamente los conyuges los obligados a hacer
frente a las cargas del matrimonio, también deben hacerlo los hijos,
mientras convivan con la familia, en la medida de sus posibilidades
(art. 155.2 CC).

i) En segundo lugar que, en orden a determinar concretamen-
te la forma de contribucién de cada conyuge al levantamiento de
las cargas del matrimonio, habrd que estar, en primer lugar, a lo
pactado, y en defecto de pacto, a las reglas propias del régimen
econdmico al que esté sujeto el matrimonio: en concreto, el articu-
lo 1362 CC para el régimen de gananciales, esto es, responderia la
masa comun; y el articulo 1438 CC para los regimenes de separa-
cidén y participacion, esto es, en proporcion a sus respectivos recur-
sos econdmicos —en virtud de la remision del articulo 1413 CC—;
frente a la responsabilidad subsidiaria de la mujer del derecho
marroqui.

iii) En tercer lugar, y en cierto sentido de modo parecido al
criterio establecido en el articulo 198 CFM apuntado anteriormen-

119 A pesar de la utilizacién que hemos realizado del articulo 142 del Cédigo Civil
para poder delimitar el alcance del término alimentos, debemos dejar meridianamente
claro que la obligacién de alimentar a los hijos menores no emancipados en cuanto funcién
derivada de la patria potestad no se encuentra regulada por la normativa reguladora de la
obligacion de alimentos entre parientes, sin perjuicio que esta ultima pueda servir para
clarificar aspectos de aquel deber no concretados por el propio Cédigo Civil.

ADC, tomo LXVII, 2014, fasc. IV



1308 M.“ Dolores Casas Planes/Petronila Garcia Lopez

te que extiende la obligacion de alimentos al hijo hasta los veinti-
cinco si no han completado sus estudios, en el Derecho espafiol se
distingue entre la obligacion de los padres de alimentar a los hijos
menores de edad en virtud del ejercicio de la patria potestad y la
obligacidn legal de alimentos entre parientes, que surge de la rela-
cién de filiacion cuando el hijo llega a la mayoria de edad o se
emancipa y los necesita para subsistir.

Al respecto, dado que el cumplimiento de los dieciocho afios no
implica que quien los haya cumplido haya llegado a la autonomia
econdmica o la formacién profesional que le permita acceder a
ella, el CC prevé que «los alimentos comprenden también la educa-
cién e instruccidn del alimentista mientras sea menor de edad, y
aun después, cuando no haya terminado su formacién por causa
que no le sea imputable» (art. 142.2). No obstante, como manifies-
talaSentenciade AP Lednde 3 de abrilde 2002 (EDJ 2002/27297), 1a
duracioén de la pension ha de estar supeditada al resultado favorable
de los estudios o a la posibilidad de trabajar, pues lo contrario
supondria dejar a voluntad de los hijos el prolongar sine die las
obligaciones alimenticias por el s6lo hecho de renunciar a formar-
se adecuadamente o de no intentar acceder al mercado laboral,
favoreciendo con ello la comoda holganza del alimentista.

Por otro lado, el articulo 149 CC dispone que «el obligado a
prestar alimentos podrd, a su eleccion, satisfacerlos, o pagando la
pensién que se fije, o recibiendo y manteniendo en su propia casa
al que tiene derecho a ellos». Este precepto (junto con el art. 93.2
CC) se traduce en la convivencia del ya mayor de edad con sus
padres en el domicilio familiar, o bien en otro lugar (si, por ejem-
plo, estudia en una ciudad distinta), y, también en la dependencia
del poder de direccion de la vida familiar que incumbe a sus padres.
La dependencia econémica por un lado, y la (limitada) dependen-
cia personal derivada de esa convivencia y del poder de direccién
de la vida familiar, hacen que el mayor de edad carezca, de hecho,
de plena autonomia (aunque si tenga plena capacidad de obrar).

IV. LA PROTECCION DEL MENOR EN LAS CRISIS
MATRIMONIALES

IV.1 IDEAS GENERALES

En primer lugar es de interés sefialar que al igual que el Dere-
cho espaiiol, en el Derecho marroqui el divorcio se desarrolla bajo
el control del Juez competente en asuntos familiares; pero, a dife-
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rencia de aquél, parece ser que se lleva a cabo de modo obligatorio
en el marco de una conciliaciéon y mediacién con la ayuda del Juez
de familia, el Consejo de familia y toda persona capaz de mediar en
la pareja; conciliacion que habria de repetirse, en un interim de al
menos treinta dias, si se tratara de una pareja con hijos (art. 82 del
Codigo de Familia).

De tal modo que si las tentativas de conciliacion fracasan, el
Tribunal, antes de pronunciarse sobre la demanda de divorcio, fija
una cuantia que el esposo estd obligado a consignar ante el Tribu-
nal en el plazo de treinta dias. Esta cuantia constituye la indemni-
zacion debida a los hijos comprendiendo la pension de alimentos,
los gastos de alojamiento, y la guarda y gastos de escolarizacion; y
se fija por el Juez teniendo en cuenta la condicién de vida de los
menores y su situacion escolar antes del divorcio 20,

Incluso, el nuevo Cédigo de Familia recoge, en la misma linea
que el espafiol, que en el supuesto del divorcio por mutuo consenti-
miento, el Tribunal no puede validar el acuerdo si el mismo supone
un perjuicio a los intereses de los menores 121,

IV.2 LA GUARDA O CUSTODIA DEL DERECHO ESPANOL.
LA HADANA EN EL DERECHO MARROQUI

IV.2.A Notas diferenciales entre el Derecho espaiiol y el
marroqui

Los conceptos de patria potestad y la custodia, como institu-
ciones juridicas diferenciadas, han existido siempre en el Derecho
Matrimonial espaiiol y asi han sido tratadas en la doctrina y la
jurisprudencia desde la aprobacion de la Ley 30/1981, de 7 de
julio (popularmente conocido como Ley del divorcio)'?2. Si bien,

120 ABDELLAOUI, F-Z.: «La garde de I’enfant dans le noveau Code de la famille
marocain», L’enfant en Droit marocain. Actes de colleque du 14 janvier 2008, ob, cit,
p- 347, que nos explica que en caso de divorcio mediando compensacién (Khol) el tri-
bunal puede no llegar a conceder la misma en caso de que dicha concesién implica
algin perjuicio a algunos de los derechos de los menores (pensiéon de alimentos, de
alojamiento).

121 Para profundizar en la disolucién del matrimonio en el Derecho marroqui sus
causas y procedimiento, Vid. OUuALD ALI, Karima: «La disolucién del matrimonio en el
Derecho marroqui», en Inmigracion, Familia y Derecho, ed., Marcial Pons, Barcelona,
2011, pp. 289-314.

122 GonzALEZ DEL Pozo, J.P.: «Custodia versus patria potestad. Delimitacion del
concepto y funciones de una y otra», Boletin de Derecho de familia, http://wwwelderecho.
com; nim. 93, sept. 2009; que nos matiza que dicha distincién sélo ha tomado cuerpo y se
ha hecho visible en los textos legales muy recientemente, en los articulos 748.4 y 769.3 de
la LEC 1/2000, de 7 de enero (EDL 2000\77463), y en el CC tras la reforma llevada a cabo
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durante las crisis matrimoniales la diferencia de tales conceptos se
agudiza, tal y como también sucede en el Derecho marroqui, pues
si la guarda, la hadana del Derecho marroqut, supone un deber del
padre y la madre mientras el vinculo persiste hasta la edad de los
dieciocho afios del menor (se ejerce de forma conjunta por ambos),
en el caso del divorcio aquélla se atribuye a uno de los progenito-
res con el consiguiente derecho de visita al otro, con las matiza-
ciones que introduce el Derecho espaiiol con la llamada custodia
compartida!23.

A mayor abundamiento, mientras en el Derecho marroqui la
representacion o defensa de los intereses del menor de edad sigue
ostentandola el padre o tutor tras el divorcio, en el Derecho espa-
fiol, el llamado ejercicio de la patria potestad, es decir la toma de
decisiones que afecten a las cuestiones o asuntos trascendentes en
la vida y desarrollo integral de los menores, representarlos y admi-
nistrar sus bienes, como regla general sigue siendo conjunto, en
aras del principio de «corresponsabilidad parental» fomentado
desde la Unién europea. Si bien, excepcionalmente, en aras del
interés del menor el Juez puede decidir que, o bien que ejercite la
patria potestad solamente un cényuge; o bien que la ejerciten par-
cialmente ambos; esto es, parte del contenido lo ejercita un conyu-
ge (decisiones del 4mbito patrimonial, por ejemplo); y la otra parte
del contenido el otro conyuge.

Por ultimo, en esta materia ambos ordenamientos son permea-
bles al criterio de salvaguarda del interés superior del menor. En
concreto, la jurisprudencia menor espafnola nos recuerda que a la
normativa de proteccién del menor no le sean aplicables muchos
de los conceptos propios del Derecho civil patrimonial, de modo
que, antes de atender al interés econémico hay que valorar la capa-
cidad afectiva, el carifio, y la disponibilidad para dedicarse a los
hijos. En consecuencia, circunstancias como la mejor posicién
econdmica de un progenitor no deben determinar que el interés
superior del menor sea permanecer con €]124,

en el mismo por Ley 15/2005, de 8 de julio (EDL 2005\83414), que reguld expresamente
la guarda conjunta o compartida en el articulo 92, cuyo inciso final distingue claramente
ambos conceptos al hablar «del modo de ejercicio de la patria potestad y del régimen de
custodia de los menores».

123 Vid. por todos, SOLE RESINA, J., y YSAS SOLANES, M.: «Custodia compartida: de
la excepcion a la regla general. Un paso mds hacia la igualdad y no discriminacién por
razén de sexo», El levantamiento del velo: las mujeres en el Derecho privado, ob, cit,
pp- 732-758.

124 Ref. SSAP de Navarra de 29.1.1993 (AC 1993\67); de Palencia de 14.1.1998
(AC 1998\3193); y de Segovia de 21.1.1999 (AC 1999\2667); en TORRES PEREA, J.M,,
ob, cit, np.10, p.18.
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IV.2.B El contenido de la custodia o guarda en el Derecho
espaiiol

Es lugar comun en la doctrina que la custodia o guarda o cuida-
do directo del menor conlleva para el Derecho espaiiol una situa-
cién de convivencia (deber de tenerlo en su compaiiia, alimentarlo,
educarlo y procurarle una formacioén integral), y, por tanto, el dere-
cho a tomar unilateralmente decisiones sobre los asuntos que deri-
ven de la convivencia diaria o cotidiana y en la esfera que puede
considerarse normal y ordinaria en la educacién y desarrollo del
menor, pero no en la esfera que pueda considerarse extraordinaria
en el desarrollo del menor.

En consecuencia, en los supuestos de crisis matrimoniales es
donde mds claramente se establece que, al margen de que el ejerci-
cio de la patria potestad normalmente sigue perteneciendo a ambos
progenitores, la custodia se adjudica a uno de ellos, y el derecho de
vista al otro cényuge; a excepcidn del caso en el que el Juez estime
que la convivencia del menor ha de ser compartida (se han de dar
una serie de requisitos, de proximidad geografica; buena relacion
de los padres; al menos que el menor tenga al menos tres afios; la
opinién del menor; etc.,), en la linea que recoge el anteproyecto
Anteproyecto de ley sobre el ejercicio de la responsabilidad paren-
tal en caso de nulidad, separacion o divorcio'?. Incluso, la prefe-
rencia por la regla de la custodia compartida frente a la individual
se ha positivizado en algunos ordenamientos juridicos forales
como el aragonés y valenciano, en concreto, en el articulo 80.2 del
Decreto Legislativo 1/2011, de 22 de marzo, del Gobierno de Ara-

125 Http://www.mjusticia.gob.es/cs/Satellite/es/1215198252237/
ALegislativa_P/1288774452773/Detalle.html. En la Exposicion de Motivos de dicho
Anteproyecto se recoge: «(...) Sin embargo, a partir de la STS de 8 de octubre de 2009, se
ha venido consolidando la jurisprudencia que defiende una interpretacion extensiva de esta
excepcionalidad y que fija los presupuestos que deben ser exigidos para la adopcion del
régimen de custodia compartida, con referencias a algunos ejemplos del Derecho europeo
y de las Comunidades de Aragén y Valencia.

La cuarta etapa es la que se pretende con esta reforma, en respuesta a determinadas
disfunciones que el régimen vigente estd provocando en la practica y que han tenido noto-
rio alcance social. Para acometer la misma se han tenido en consideracion la jurisprudencia
establecida por el Tribunal Supremo y las normativas de las Comunidades Auténomas que
recogen la custodia compartida en sus leyes, como las de Aragén y Valenciana, que esta-
blecen la preferencia de la guardia y custodia conjunta por los progenitores, salvo que la
custodia individual sea mas conveniente para el hijo, teniendo en cuenta el plan de relacio-
nes familiares que debe presentar cada uno de ellos; o la de Navarra que no se posiciona
preferentemente por ningiin modelo de custodia, con lo cual deja plena libertad al Juez o
Tribunal para decidir, en interés de los hijos, si es mds conveniente establecer la custodia
individual o compartida; o la de Cataluiia que tampoco establece literalmente preferencia
por la guardia y custodia compartida, acordandose si los conyuges en el plan de parentali-
dad asf lo solicitan, salvo que resulte perjudicial para los hijos, debiendo la autoridad judi-
cial en el resto de las ocasiones determinar la forma de ejercer la guarda, compartida o
individual, atendiendo al interés del hijo».
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g6n, por el que se aprueba, con el titulo de Cddigo del Derecho
Foral de Aragon, el Texto Refundido de las Leyes civiles aragone-
sas, como Ley 5/2011, de Relaciones Familiares de los hijos e hijas
cuyos progenitores no conviven.

No obstante, es interesante hacer referencia a que hoy en dia
existe una tendencia en los Jueces de Familia a considerar que la
guarda y custodia se configura como una de las funciones que se
integran en la patria potestad y, en consecuencia, no supone un sta-
tus privilegiado del progenitor a quien se le otorga frente al otro.
Asimismo afirman que la responsabilidad de los progenitores para
con la descendencia es conjunta y cada uno de ellos asume la posi-
cién de garante del menor cuando el hijo se halla en su compaiiia.

En este sentido, la Sentencia de AP Cérdoba de 31 de marzo
de 2006 precisa unos criterios de interés respecto a los términos
«guarda y custodia y régimen de visitas y estancias», que por ello
recogemos: a) en primer lugar, que la convivencia de los hijos con
los padres es siempre compartida, aunque no necesariamente
al 50%; b) asimismo, que la custodia no otorga mas derechos
sobre el menor que los que tenga el padre que ejerce las visitas. Es
decir, la separacién o el divorcio lo tnico que implican es que los
hijos convivirdn més tiempo con el progenitor custodio, pero el
resto de las funciones (velar por ellos, alimentarlos, educarlos,
procurarles una formacién integral, representarlos y administrar
sus bienes) siguen siendo compartidas entre ambos. ¢) y que el
reparto del tiempo de convivencia que se hace tras una separacién
o divorcio no implica una sancién o castigo para uno de los padres;
las causas que provocaron la ruptura no deben mezclarse con el
reparto del tiempo de convivencia, puesto que la legislacién matri-
monial espafiola opta por el sistema «separacion-remedio».

En cualquier caso, compartimos la opinién de los Jueces de
Familia que advierten de la necesidad de superar la terminologia
actual 126 referida al régimen de guarda y custodia y régimen de

126 En este sentido se pronuncia la Sentencia del Juzgado de Primera Instancia
(Familia) n° 7 de Sevilla de 11 de julio de 2008 (EDJ 2008/137400). A tenor de todo ello,
dada la rivalidad parental apreciada (incluso, como se ha dicho en el citado informe peri-
cial), lo cierto es que lo que corresponde a este Tribunal es intentar reducirla. Por ello en la
parte dispositiva de esta resolucién, se omitird, de forma consciente, hacer referencia
expresa al término de «atribucién de custodia» y con la finalidad, se insiste, de eliminar, o
al menos reducir, la carga e impacto emocional que es fuente y origen de conflictividad
familiar. Por consiguiente, dada la polémica y actitud beligerante de ambos progenitores,
se entiende conveniente desligar esa conflictividad de cuestiones meramente terminoldgi-
cas, procurando compatibilizar el legitimo interés de ambos progenitores con el de mante-
nimiento de una real y efectiva situacion de corresponsabilidad parental, lo que hace inne-
cesario tener que escoger entre un modelo de custodia exclusivo u otro de custodia
compartida. Esta decision, especialmente, se adopta en beneficio de la hija menor, entra-
flando una solucién ecléctica, pues implica una distribucién de funciones parentales que
aun sin alcanzar ni reunir las caracteristicas de un modelo de custodia compartida, se
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visitas para con la descendencia comiin en cuanto ello en ocasiones
agrava incluso el conflicto familiar existente entre los litigantes
debiendo en las resoluciones judiciales utilizarse expresiones que
permitan configurar la estancia de la descendencia con cada proge-
nitor como un reparto de la convivencia.

En cualquier caso, si se analiza la jurisprudencia espafiola se
puede concluir que el cényuge custodio va a poder seguir tomando
unilateralmente decisiones respecto: a) al dmbito sanitario, en
orden a fomentar unos determinados habitos de higiene y alimenti-
cios, asi como a decidir la aplicacion al menor de todo tipo de
actuacion o tratamiento médico en supuestos de urgencia vital o
lesion irreversible, sin perjuicio de dar cuenta inmediata al otro
progenitor; b) al dmbito educativo o escolar, autorizando al nifio
para asistir a excursiones o actividades escolares, esporadicas o no
permanentes, que impliquen salida del centro docente; inscribien-
do al menor en el comedor; formulando solicitud de ayudas o becas
para el transporte, material escolar; o, incluso, delegando a un
familiar o adulto responsable la recogida del menor del colegio;
etc.; y, al dmbito de la vida cotidiana del menor, al decidir el tipo
de alimentacidn, clase de ropa y calzado, las actividades de ocio
siempre que no impliquen un riesgo fisico o psiquico grave para el
menor, y al fomentar los hdbitos de comportamiento del menor vy,
en definitiva, los actos que se realicen por uno s6lo conforme a los
usos sociales 127.

En consecuencia, la custodia no permite adoptar unilateralmen-
te por el progenitor custodio los actos de ejercicio extraordinario
de la patria potestad, debiéndose adoptar de mutuo acuerdo por
ambos progenitores. Segiin la experiencia de los Tribunales los
actos de extraordinario ejercicio son, entre otros y respecto a los
que causan més controversia: a) escoger el Colegio al que matricu-
lar al hijo (publico o privado; religioso o no, etc.,); si ir 0 no a un
Internado, o a estudiar fuera etc. -SSAP de Murcia de 16.2.1999—;
de Sevilla de 26 de enero de 2006 (EDJ 2006/82795); de Tarragona
de 16 de diciembre de 2004 (EDJ 2004/262812), etc., b) tomar
decisiones relativas a la salud fisica o psiquica del menor; c) dis-

aproxima a los aspectos positivos que reporta para los hijos, superando los limites y fron-
teras de un modelo de custodia exclusiva, pues a la postre, no existen compartimentos
estancos que separen uno de otro.

En este mismo sentido se manifiestan las Sentencias del Juzgado de Primera Instancia
(Familia) n° 7 de Sevilla de 3 de diciembre de 2007 y de 21 de febrero de 2007, confirman-
do ese criterio la Sentencia de AP Sevilla de 31 de marzo de 2008.

127 CASTAN VAZQUEZ, J.M.:Comentario del Cédigo civil, ed., Ministerio de Justicia,
Madrid, 1991, p. 551, para quién el uso social es: «en primer lugar, un acto correspondien-
te al desarrollo normal de la vida de un menor, tanto el referido a su persona como a sus
bienes; y, en segundo lugar, que se trate de una actuacion que por su propia naturaleza se
repita con cierta frecuencia en la prdctica.
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poner de bienes del menor; o ejercitar acciones judiciales en su
nombre.

Si bien, hay actos limitrofes dificiles de calificar de acto
extraordinario u ordinario, pues a pesar de que estdn relacionados
con el normal desenvolvimiento de la vida cotidiana del menor,
tienen innegable importancia en su proceso de formacion integral
(realizacion de excursiones escolares al extranjero; el sometimien-
to a revisiones pedidtricas; o la administracion de vacunas no obli-
gatorias, o la determinacién del tipo de actividades extraescolares
que ha de realizar el menor; o la contratacion del servicio escolar
voluntario de asistencia psicoldgica, entre otras). Por ello, es inte-
resante reseflar que para garantizar la toma en comun de dichas
decisiones extraordinarias, en la actualidad, los Tribunales esta-
blecen como medida garante el deber del progenitor custodio de
informar periédicamente (mensual; trimestralmente) al no custo-
dio sobre los aspectos relevantes de la vida del menor (SAP de
Barcelona de 14 de febrero de 2003); o en los casos mas extre-
mos derivar dicho deber de informacién periddica al Centro
docente y al centro médico (SAP de Barcelona de 16 de octubre
de 2007 —-EDJ 2007\246116-).

En esta linea, pero mejorable, se encuentra la propuesta intere-
sante y util de ciertos Tribunales de recoger, como férmula de esti-
lo, en las resoluciones judiciales de atribucion de ejercicio conjun-
to de la patria potestad los actos que se consideran de extraordinario
ejercicio y cudles no 128,

Por ultimo, hay que hacer mencién al supuesto polémico y
especial al cambio de domicilio del menor por parte del conyuge

128 GoNzALEZ DEL Pozo, J.P.: «Custodia versus patria potestad. Delimitacion del
concepto y funciones de una y otra», ob, cit, pp. 8-9, pues dicha propuesta traeria como
ventaja que el progenitor no custodio pudiera interponer (ante por ejemplo el cambio de
domicilio o cambio del colegio del menor no consentido) una demanda ejecutiva pidiendo
en ejecucion de sentencia que se requiera al progenitor custodio que reintegre al menor
(en tal caso, en forma mads rapida y eficaz, procederia la ejecucion forzosa, para deshacer
lo mal hecho, conforme a las prescripciones del art. 710.1 LEC); ya que de lo contrario,
aquél se veria obligado a interponer una procedimiento de modificacién de medidas
demandando que se declare y valore perjudicial para el menor el cambio; y, en en su caso,
se solicite el cambio del progenitor custodio; con lo que implica el paso del tiempo y que
la situacion de hecho creada favorezca a quién deliberadamente infringi6 el deber de con-
sultar la decisién.

Asimismo, dicha previsién tienen una importante y positiva incidencia para las partes
en el ambito de los conflictos transfronterizos de matrimonios con elemento extranjero,
propios del derecho internacional privado, y en su caso, la posible aplicacién del Convenio
de la Haya de 25 de octubre de 1980 sobre Los Aspectos Civiles de la Sustraccion de
Menores, ratificado por Espafia el 28 de mayo de 1980, o las contenidas en el Reglamento
(CE) nl 2201/2003, relativo a Competencia, el Reconocimiento y Ejecucion de Resolucio-
nes Judiciales en Materia Matrimonial y de Responsabilidad parental, reglamento que en
materia de sustraccién de menores viene a modificacién parcialmente la aplicacion del
Convenio de la Haya entre los Estados Miembros).
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custodio para su desarrollo més especifico en el epigrafe siguiente
en orden a compararlo con la realidad marroqui.

IV.2.C La hadana: referencia especial al derecho a la educa-
cion religiosa y al cambio de residencia, y a su compa-
rativa con el derecho espaiiol

IV.2.C.a) NOVEDADES EN LA REGULACION DE LA HADANA: SU SIGNI-
FICADO 129 (ARTS 163-186 CFM)

Una vez expuesto el concepto de custodia en el Derecho espa-
fiol, es necesario advertir que en el Derecho marroqui la ya citada
hadana aunque pudiera parecerse en el fondo es diferente a la cus-
todia del Derecho espafiol, dado que la concepcién de las relacio-
nes que entablan el padre y la madre con sus hijos en el ordena-
miento marroqui presenta peculiaridades y diferencias respecto a
la existente en el Derecho espaiiol 130.

En concreto, la hadana consiste en un derecho de crianza, esto
es, «en preservar y proteger al menor de lo que podria perjudicarle,
educarle, y velar por sus intereses. La persona encargada de la
hadana debe, en la medida de lo posible, adoptar todas las medidas
que sean necesarias para la conservacion y para la seguridad, tanto
fisica como moral del hijo, velar por sus intereses en caso de ausen-
cia de representante legal» (art. 163CFM). Siendo una novedad el
que el articulo 166 CFM estipule que la custodia se prolongara
hasta la mayoria de edad legal del menor con independencia del
sexo (pues la Mudawana de 1957 preveia la custodia del varén
hasta la mayoria y la de la mujer hasta su matrimonio).

En consecuencia, en sentido estricto, la hadina no ejerce la
guarda juridica, no teniendo la posibilidad de actuar en su nombre,
frente al derecho espafiol en el que, debido a que el conyuge custo-
dio, como regla general, conserva el ejercicio de la patria potestad,
puede actuar en nombre del menor, e incluso sin ostentar dicho
ejercicio, si podria llevar a cabo €l solo las decisiones derivadas de
la convivencia.

129 Malika BENRADI (coord.): Le code de la famille. Perceptions et pratique judiciai-
re, Fondation Friedrich-Ebert, FesMaroc, enero, 2007.

Consultada en: http://www.genreenaction.net/spip.php?article7565

130 Esta es una novedad igualmente del CF, pues las disposiciones de la antigua
mudawana preveian que la hadana continta hasta la mayoria de edad del nifio y hasta el
matrimonio de la nifia. De tal modo que con el cambio el legislador ha querido recoger lo
previsto en los convenios relativos a los derechos de los menores, entre ellos, el Convenio
de Naciones Unidas, de 20 de noviembre de 1989, del que Marruecos forma parte.
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No obstante, si la pareja se separa o el matrimonio se disuelve,
tal y como ya hemos apuntado, la wilaya la sigue ostentando el
padre pero, respecto a la guarda o hadana el CF establece un orden
de preferencia para determinar la persona a la que el ordenamiento
le atribuye las funciones en que consiste aquélla: la madre, el padre
y la abuela materna (art. 171 CFM)131. Si bien, se amplia de modo
loable el papel del Juez de familia en la eleccion de la persona a
quién se le atribuya la guarda teniendo en cuenta el interés del
menor. En concreto, si los anteriores no aceptan o no cumplen las
condiciones para salvaguardar el interés del menor, el Juez (previa
peticion del interesado o del Ministerio Fiscal) escogerd entre los
parientes proximos y otras personas, y a falta de éstos, optara por
una de las instituciones habilitadas a este efecto (art. 165). Natural-
mente, como establece el articulo 180 CFM el progenitor que no
ostente la guarda del hijo tendra el derecho de visitarle y recibir su
visita, régimen que se dejard en manos del padre y de la madre,
quiénes, después de acordarlo, lo pondran en conocimiento del tri-
bunal 132,

A mayor abundamiento, respecto a la hadana resaltamos seis
ideas de interés:

i) En primer lugar, el CFM prevé las condiciones para que las
personas a las que el ordenamiento atribuye el derecho de hadana
pueda ejercerlo; perdiéndolo las personas que no retinan alguno de
los requisitos del articulo 73: tratarse de personas mayores de edad
si no son progenitores del nifio o de la nifia; rectitud y honradez;
capacidad para educar, proteger y velar por el menor, espiritual,
fisica y moralmente, y controlar sus estudios; y, por dltimo, la sol-
teria de la persona que solicite el derecho, salvo en determinados
supuestos previstos en los articulos 174-175 CFM, a los que aludi-
remos posteriormente. En lo que concierne al requisito de la capa-
cidad para educar y proteger al menor, etc., se han pronunciado los
Tribunales marroquies en el sentido de que «no es razén para la
pérdida de la custodia el hecho que la mujer ejerza una profesion
administrativa o educativa que no le ocupa mucho tiempo, puesto
que no le impide vigilar al custodiado» (Sentencias del TS,
num. 33, de 10 de febrero de 1975, y nim. 327, de 28 de marzo

131 ABDELLAOUI, F-Z.: «La garde de ’enfant...» ob, cit, p.n347, indica las condicio-
nes a cumplir por la persona que pretende la guarda: a) la mayoria legal para las personas
diferentes a los padres; b) la rectitud y honestidad; c) la aptitud para asegurar la educacion
y la guarda del menor, su orientacidn religiosa, su seguimiento sanitario, educativo y esco-
lar; d) el no matrimonio, salvo ciertas excepciones reguladas para la madre del menor.

132 En caso de fraude en la ejecucion del acuerdo o de la resolucidn, el juez podra
adoptar todas las medidas que sean necesarias modificando el régimen de visitas estableci-
do o, incluso, decretando la retirada de la custodia (art. 184 CFM).
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de 2000). Se trata en realidad de un tema discutido por los telogos
musulmanes, que, sin embargo, queda claro en los articulos 5-8 de
la Constitucion de Marruecos como en el capitulo I del Dahir de 24
de febrero de 1958, que prevén que la mujer no pierde el derecho a
la hadana por el mero hecho de que realice una actividad laboral,
salvo que se pruebe ante el Juez que su trabajo perjudica al custo-
diado133.

i) En segundo lugar, se marca la edad de guince afios para
que el menor que se encuentra sometido a la hadana pueda decidir
la persona que ejercerd este derecho, que pueden ser sus progenito-
res o algunos de sus parientes (en caso de que no viva ninguno de
los dos), con la tinica condicidn de que su eleccién no sea contraria
a sus propios intereses y cuente con el acuerdo de su representante
legal; aunque, en la prictica en la mayoria de las ocasiones recae
en la madre, la cual, con el actual CF y siguiendo la jurisprudencia
anterior, no la pierde aun en caso de segundo matrimonio
(art. 166.2) 134,

iii) En tercer lugar, la interesante coordinacion, prevista por
el nuevo Cédigo de Familia, de las competencias de la persona que
tiene la guarda y las del representante legal en el sentido de que en
los casos en los que exista confusién entre los intereses personales
y los patrimoniales del menor pueda existir una transferencia de
competencias del padre que ostenta la tutela o representacién a la
madre para que ésta, en caso de ausencia del padre o cuando se
tema por los intereses del menor, pueda ejercitar y gestionar los
asuntos y negocios del menor.

iv) En cuarto lugar, es una novedad que la fijacion de los
«gastos de alojamiento» del menor sometido a la hadana de la
madre es independiente de la pension de alimentos, de tal modo
que el Juez no puede proceder a la expulsidén del menor sometido a
guarda del domicilio conyugal que tras la ejecucién del juicio rela-
tivo a su alojamiento (art. 168)!35. Esto es, tras la entrada en vigor
del nuevo CFM la jurisprudencia reconoce a los hijos el derecho a
permanecer en el domicilio (conyugal), con independencia de las
demads obligaciones que recaigan sobre el padre como representan-

133 Vid. OuaLD ALI, Karima: «La disolucién del matrimonio en el Derecho marro-
qui», ob, cit, p.130.

134 A pesar de que este criterio (art. 166.2) fue criticado por el sector conservador,
por entender que se concedia al nifio una libertad incompatible con una edad en la que éste
es inconsciente de su propio interés; sin embargo dicha disposicién se mantiene en el
vigente CFM respondiendo asi el legislador de 2004 a las exigencias de la Convencion de
las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio de 20 de noviembre de 1989 que Marrue-
cos ha ratificado (Vid. CERVILLA GARZON, M.D., y ZURITA MARTIN, L., 0b, cit, p. 156).

135 El Juez puede, de oficio, solicitar la colaboraciéon de los servicios sociales con el
fin de elaborar un informe sobre el alojamiento de la persona guardadora, y sobre las con-
diciones en las que provee a las necesidades materiales y morales del menor.
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te legal. En este sentido, citamos la Sentencia del TS (nim 533),
de 23 de noviembre de 2005, que indica que «el articulo 168 del
Cdédigo de Familia prevé que el responsable de la manutencién del
hijo ha de asegurar también un domicilio digno o abonar una canti-
dad de dinero que permita alquilar una vivienda».

v) En quinto lugar, el derecho de visitas puede acordarse por
los padres, pero en caso de desacuerdo el Juez lo fijara precisando el
tiempo y lugar y tomando las precauciones necesarias para evitar el
fraude a su ejecucion, teniendo en cuenta las particularidades de
cada caso. Pero si aparecen nuevas circunstancias se puede deman-
dar la revision, parece que tanto por parte del padre como de la madre
en régimen de igualdad (art. 183). E, incluso se puede acordar el
derecho de visitas de los abuelos pero sdlo para el caso de muerte de
alguno de los padres (art. 185), a diferencia del derecho espaiiol en el
que la Ley 42/2003, de 21 de noviembre, de modificacion del Codi-
go civil en materia de relaciones familiares de los nietos con los
abuelos modifica los articulos 90.b y 94 CC en el sentido de que el
convenio regulador de separacion judicial y divorcio debera conte-
ner, «si se considera necesario» el régimen de visitas y comunica-
cién de los nietos con sus abuelos, y en el caso en el que no exista
convenio regulador el Juez podra establecer dicha medida!3¢.

vi) En sexto lugar, y por tltimo, es una novedad loable el
hecho de que el matrimonio de la madre que ostente la hadana no
conlleve su pérdida de la hadana si el menor tiene menos de siete
aflos o que se encuentre enfermo, o si el hecho de separarse de su
madre puede conllevarle algtn perjuicio; superando, de este modo
el antiguo dilema entre renunciar, bien a su derecho natural al
matrimonio, bien a su derecho maternal. No obstante, en este
supuesto el padre se libera de la deuda del gasto de alojamiento y
de la remuneracién de la hadana, siguiendo obligado solamente a
la pension de alimentos respecto a sus hijos.

Al respecto, es interesante la sentencia de la Corte de apelacion
de Rabat de 7 de febrero de 2005137 en el que los magistrados
hacen una aplicacién estricta de las disposiciones del articulo 175
CFM en relacion al matrimonio de la madre encargada de la guarda
de su hija, a la cual no se le privo de su guarda pues la menor no
habia adn alcanzado dicha edad, a pesar de los problemas de dere-

136 GARCIA CANTERO, G.: Las relaciones familiares entre nietos y abuelos segiin la
Ley de 21 de noviembre de 2003, ed., Cuadernos Civitas, Madrid, 2004, y la bibliografia
que cita.

137 Sentencia n° 42, de 7 de febrero de 2005, n® 165/2004/10, inédita, y sentencia del
Tribunal de Primera Instancia de Rabat, juicio n® 94, de 19 de abril de 2004, dossier
n°® 1214/03/inéditas, en BENRADI, Malika (coord..,), Le code de la famille..., ob, cit, np.
41-42, p. 254.
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cho transitorio que planteaba la sentencia. En sentido parecido se
pronuncia la Sentencia del Tribunal de primera instancia de Kéni-
tra de 14 de diciembre de 2005 (dossier n° 2871/05). De otra parte,
y en lo que respecta al supuesto de que el menor se encuentre
enfermo, la Sentencia del TPI de Agadir (nim. 352/98 de 4 de
junio de 1998) concedio la hadana de una nifia que tenia una enfer-
medad grave a la madre, dado que requeria atenciones y cuidados
que so6lo podian ser atendidos por ella!38.

En realidad, y segiin un estudio acometido por la doctrina, la
mayoria de las sentencias emitidas por los Tribunales de primera
instancia hacen una aplicacion estricta del Cédigo, y cuando esto
no ocurre, como en el caso de la sentencia analizada, los Jueces de
segunda instancia o en apelacién no dudan en censurar dicha deci-
sion 3. En esta linea, y en aras de la salvaguarda del interés pre-
ponderante del menor, la sentencia de la Corte Suprema de 9 de
mayo de 2007 (n° 263) alega que la Corte de apelacién desconocid
dicho interés del menor al decidir devolver el menor a su madre (en
base a que no habia ninguna declaracion judicial que privara a la
madre de la guarda) cuando el menor ya tenia cumplidos siete afios,
llevaba viviendo con el padre méas de cuatro afios sin oposicion de
la madre, y rechaza categéricamente la guarda de la madre 140,

En definitiva, el padre, la madre y los parientes préximos tienen
el derecho de seguir y controlar las condiciones en las que se
encuentra el menor sometido a guarda, y deben avisar al Ministerio
Publico de todos los perjuicios a los que el menor serd sometido 141,

IV.2.C.b) REFERENCIA ESPECIAL A LA EDUCACION (RELIGIOSA) Y
AL CAMBIO DE DOMICILIO POR LA MADRE QUE OSTENTA
LA HADANA

La nueva Mudawana ha ampliado las facultades de interven-
cién del juez de lo civil en la justicia familiar, tanto en el caso de
obstaculizacion del derecho a la escolarizacion de parte de uno de
los padres, y también en el supuesto del rechazo del representante
legal a dar su acuerdo para que el menor sometido a la hadana viaje
fuera de Marruecos. Pues en estos casos el Juez puede otorgar una
autorizacién a dicho efecto tras haberse asegurado del caracter

138 Citada por QUALD ALL K., 0b, cit, p. 311.

139 BENRADI, Malika (coord..,): Le code de la famille..., ob, cit, p. 256.

140 ALHORR, ZA., L’enfant en droit marocain, ob, cit, p. 243.

141 Para el andlisis de estos puntos hemos seguido a: ALHORR ZA.: «Les droits de
I’enfant en droit marocain», ob, cit, p. 243; y ABDELLAOUI, F-Z.:«La garde de I’enfant...»,
ob, cit, 345-346.
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temporal del viaje y del retorno a Marruecos del menor sometido a
guarda en el inicio del viaje (arts. 178 y 179).

En concreto, en lo que respecta al derecho al cambio de resi-
dencia hay que distinguir dos supuestos: a) el cambio de residencia
dentro de Marruecos de la mujer que tiene la guarda o de su repre-
sentante legal no conlleva la pérdida de la hadana, salvo que asi lo
estime el Juez en beneficio del interés del menor teniendo en cuen-
ta circunstancias tales como la distancia que separa al representan-
te legal de su hijo (art. 178 CEM). b) El cambio de residencia fuera
de Marruecos si el representante legal se niega, no conllevaria la
pérdida en el caso de que el Juez intervenga a favor de la autoriza-
cidn solicitada por la guardadora, si se cumple la condicién del
cardcter provisional del viaje y que la madre guardadora garantice
el retorno del menor a Marruecos. En realidad, el tribunal puede, a
peticién del Ministerio Publico o del representante legal del menor,
prever o recoger explicitamente en la decision judicial que otorga
la guarda, o en otra decision posterior, la prohibicion de llevarse al
menor de viaje fuera de Marruecos sin el acuerdo de su represen-
tante legal. El Ministerio Publico ha de notificar dicha decisién a
las autoridades competentes a fin de tomar las medidas necesarias
para asegurar su ejecucion (art. 179 CEM) 142,

En lo que se refiere al Derecho interno espafiol, tal y como se
ha visto, éste no determina con claridad las funciones inherentes a
la patria potestad, diferenciandolas de las que corresponden a quien
ostenta los derechos de custodia exclusiva, ni determina, en conse-
cuencia, a cual de los progenitores, en caso de conflicto, corres-
ponde decidir el lugar de residencia del menor. No obstante, sostie-
ne Gonzilez Del Pozo, y lo corrobora jurisprudencia constante,
con ciertas excepciones, 143 que existen s6lidos argumentos para
defender que el derecho a decidir sobre el cambio de residencia
habitual de un menor forma parte de las funciones inherentes al
ejercicio de la patria potestad sobre el mismo y que, por tanto, en
los casos de ruptura convivencial de los progenitores, el guardador
precisa, para su adopcién, del consentimiento del no custodio o, en
su defecto autorizacion judicial. Las razones que sostienen esta
tesis son, entre otras: a) el cambio de residencia habitual del menor
constituye una decision que debe adoptarse por ambos progenito-
res al venir enmarcada dentro de la funcion de velar por los hijos

142 ABDELLAOUI, Z.A.: «La garde de I’enfant...», ob, cit, p.349.

143 Vid. GONZALEZ DEL Pozo, J.P.: «La facultad de decidir el lugar de residencia del
menor bajo custodia exclusiva de uno de los progenitores», Diario La Ley, nim. 6886, 19
feb. 2008 (La Ley 1089/2008), el autor cita una copiosa jurisprudencia sobre el tema que
pone de manifiesto cémo no existe una respuesta undnime en la jurisprudencia menor de
las audiencias a la cuestion planteada.

ADC, tomo LXVII, 2014, fasc. IV



La igualdad en el Derecho de familia marroqui y espaiiol: Estudio... 1321

que compete tanto al progenitor custodio como al no custodio; b) el
cambio del lugar de residencia habitual de un menor, con traslado
de su domicilio a otra poblacién y subsiguiente cambio de colegio
o institucién de ensefanza, es una de las decisiones mds importan-
tes que pueden adoptarse en la vida de un menor; c) el cambio del
lugar de residencia habitual de un menor a otra localidad distinta
—mds alejada— comporta una alteracion sustancial de las condi-
ciones de ejercicio del derecho de relacion del progenitor no custo-
dio con el menor, d) el sometimiento de la facultad de fijar el lugar
de residencia del menor al régimen del previo consentimiento del
no custodio, o subsidiaria autorizacion judicial, garantiza y asegura
la mejor proteccion de los intereses del menor al someter la proce-
dencia y conveniencia del cambio a una valoracién judicial ex ante;
e) esta exigencia de consentimiento del progenitor no custodio no
coarta ni limita el derecho fundamental del progenitor custodio,
reconocido en el articulo 19 CE de fijar libremente su domicilio y
residencia.

Consumado el cambio de residencia del menor decidido en
solitario por el progenitor custodio, la cuestion objeto de debate en
el oportuno procedimiento no serd a cudl de los progenitores le
correspondia ejercitar aquella facultad, sino determinar si el cam-
bio ya realizado, es o no beneficioso para el menor!44, y, supuesto
que no lo sea, si debe mantenerse la guarda en el mismo progenitor
o atribuirse al que, hasta entonces, era el no custodio, o, de mante-
nerse la guarda y custodia, qué adaptaciones o ajustes han de intro-
ducirse en el régimen de visitas y estancias para adecuarlo a la
nueva situacion.

Tras lo expuesto, llegado este punto creemos que es necesario
incidir en que el hecho de que la madre marroqui que ostente la
hadana no pueda cambiar de residencia no es en razén de que la
hadana tenga un contenido diferente y discriminatorio respecto al
contenido de la guarda y custodia en otros ordenamientos euro-
peos, por ejemplo el espaiiol, tal y como lo refrenda la jurispruden-
cia espafiola. La diferencia reside en que el nuestro ordenamiento
el conyuge que ostente la guarda normalmente también tiene el

144 Al respecto, los Jueces valoran como circunstancias a tener en cuenta para resol-
ver si el traslado de residencia del progenitor custodio con el menor debe dar lugar o no a
un cambio de progenitor custodio entre otras, las siguientes: la voluntad de los propios
menores cuando por su edad, tienen suficiente juicio y madurez para formar una opinién
fundada; el arraigo y apoyo familiar de que goce el progenitor custodio en la nueva locali-
dad de residencia y la corta edad del menor; la motivacién del progenitor custodio para el
cambio de residencia y, en especial, si el mismo obedece a motivos laborales, asi como
otras multiples circunstancias como que no implique ejercicio abusivo de la patria potes-
tad, la necesidad de los hijos de romper con el entorno anterior e iniciar una nueva etapa de
su vida, etc.
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ejercicio de la patria potestad, lo que implica que dicha decision
que excede de las decisiones ordinarias ha de tomarse conjunta-
mente por ambos progenitores que ostentan el ejercicio de la patria
potestad.

Ahora bien, lo que es discriminatorio es la pérdida de la guarda
por la madre por dicho cambio de residencia, ya se produzca ésta
por su iniciativa o por el del titular. Pues, ademds, segtin Foblets, la
Corte Suprema marroqui se decanta por la retirada de la guarda
automatica, tal y como lo ratifica una sentencia posterior a la refor-
ma del CF que ha resuelto que el tutor legal puede volver a tener la
guarda del menor sin tener que ejercitar ninguna accion judicial
basindose en la tesis de un gran erudito malékita (Khalil) segin el
cual quién tiene un derecho reconocido por la Sharia puede recu-
perarlo sin pasar por la justicial4s.

En segundo lugar, y en lo que al derecho a la educacion se refie-
re, no podemos olvidar que la nueva Mudawana recoge de modo
novedoso que tanto el padre como la madre deben velar por la edu-
cacion y orientacion escolar de los hijos; si bien, en caso de divor-
cio, el menor no debe pasar la noche fuera del domicilio que tiene la
guarda al menos que el Juez decida que es en interés del menor.

Ahora bien, la educacion religiosa es un deber del padre que
ostenta la tutela (pues como hemos visto la religion es consecuen-
cia del vinculo de filiacién paterno no del materno), de tal modo
que, al ser la religién una cuestién de orden publico, el nuevo CF
limita el derecho del menor de quince afios a escoger el progenitor
que ostente su guarda al no poder escoger un custodio que no ejer-
za la religion musulmana. Incluso, la no educacion en la religion
musulmana ha sido la causa més utilizada para privar de la hadana
a la madre no musulmana, junto con su cambio de residencia, pues
se considera, tal y como ya se ha dicho, de orden ptblico que el
hijo sea educado en la religién isldmica de su padre. Asi se des-
prende del articulo 173.3 CFM al mencionar la salvaguarda del
menor desde el punto de vista religioso entre las condiciones que
se consideran necesarias para la atribucion de la guarda 146,

En razén de dicha limitacion Marruecos ha realizado una reser-
va al derecho a la libertad religiosa consagrado en el articulo 14 de
la Convencion de los derechos del Nifo, ratificado por Marruecos,
entendiendo que una libertad religiosa que le permitiera cambiar su
religién irfa contra las disposiciones de la Sharia'47.

145 FoBLETS, M-C., y CARLIER, J-1., Le Code marocain de la famille. Incidences au
regard du droit international privé en Europe, ed, Bruylant, Bruxelles, 2005, pp. 92-93.

146 QUINONES ESCAMEZ, A.: Derecho e Inmigracion: el repudio isldmico en Europa,
ed., Caix Fundacion Caja Pensiones, 2000, p. 85.

147 Ibidem, p. 99.
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IV.2.D La pension de alimentos a los hijos tras la ruptura
conyugal

El derecho que los hijos tienen de ser alimentados por sus
padres como una carga del matrimonio se trasforma en pension
cuando los hijos no viven con sus padres, bien por decisién de
éstos, bien porque los padres estan divorciados.

El Cédigo de Familia de 2004 refuerza los derechos de los hijos
tras las crisis matrimoniales por las siguientes razones. El art. 168 CF
prevé que la vivienda, los alimentos y la remuneracién de la guarda
—los gastos de la madre guardiana— sean independientes. Los hijos
que se benefician de la guarda (hasta la mayoria de edad) sélo deben
abandonar el domicilio conyugal si el padre les ha previsto otro aloja-
miento adecuado. Es al padre a quien toca la obligacién de garantizar
el mantenimiento de los hijos en el domicilio familiar o el que debe
entregar la suma necesaria para alquilar una vivienda. Sin embargo, el
articulo 199 CF indica que si el padre es total o parcialmente incapaz
de asumir la carga y la madre tiene recursos, ésta deba llegar alli
donde los recursos del padre no llegan para garantizar la pension a los
hijos “8. Asi mismo, la guarda de la madre divorciada se remunera
(art. 167) por parte del que debe proporcionar los alimentos a los hijos
(el padre) que debe igualmente garantizar, en principio, el alojamien-
to del menor. De lo que cabe extraer que la madre guardiana no ha de
ser tampoco expulsada del domicilio, si el marido es el propietario y
no puede proporcionar otro alojamiento adecuado.

Ahora bien, la determinacién de la cuantia de la pension de ali-
mentos a los hijos estd sometida a criterios objetivos de fijacién/
moderacién tales como los ingresos o capacidad econdmica del
obligado, la situacién de quién tiene derecho, los usos y costumbres
del medio social en el que se debe la pension (en base a las pruebas
de ambas partes, y, en su caso, a la ayuda de un experto contable
para la determinacién de los ingresos de la persona obligada).

Es loable, dado el aspecto vital de este deber de alimentos, que
para la fijacion de dicha pension se haya adoptado un proceso expe-
ditivo al deber determinarse la pensién en el plazo maximo de un
mes (art. 190 CF). Asimismo, es una novedad interesante que se
haya previsto la posibilidad de ejecutar el pronunciamiento relativo
a la pension a través de la retencion del salario percibido por el
padre; aunque, respecto a esta cuestion, un estudio reciente acometi-
do en base a encuestas a los justiciables pone de manifiesto que el
respeto estricto de dicho plazo no se cumple y plantea problemas 4.

148 Si el padre sin excusa vdlida deja de pagar dicha pensién durante el plazo de un
mes, da lugar al abandono de familia (Vid. ALHORR, Z., ob, cit, p. 244).
149 BENRADI, Malika (coord..,): Le code de la famille, ob, cit, p. 253.
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Sin embargo, este modo de ver las cosas puede no adaptarse a la
realidad cuando, en contexto de inmigracion 159, ambos padres obtie-
nen recursos economicos. La Audiencia Provincial de Barcelona, en
su Sentencia de 3 de mayo de 2006 (JUR 2006\261212), adapta el
derecho marroqui en un caso en el que se solicita la revocacién par-
cial de la sentencia de primera instancia que decreta la separacion
matrimonial, con la dnica pretension de que se rebajen los alimentos
y se elimine la obligacidn de pagar el alquiler de la vivienda familiar
y la deuda acumulada por tal concepto, para evitar el desahucio.

Respecto a la obligacién de alimentos considera la Audiencia
que: «La Mudawana, o ley de familia del Reino de Marruecos, pais
de nacionalidad comiin de ambos litigantes y de sus hijos, establece
en sus articulos 54.3 y 198 la obligacion de alimentos consecuente
con la paternidad, por lo que tal obligacion, que pertenece a la esfe-
ra del orden piuiblico, ha de ser cumplida segtin los criterios ponde-
rados de las necesidades de los hijos y de las posibilidades de ambos
progenitores.» Respecto a la obligacién de pagar el importe del
alquiler del domicilio familiar en el que vive la esposa con los hijos,
el tribunal acoge parcialmente la pretension revocatoria: «El Dere-
cho marroqui, por otra parte, preceptia en la Mudawana, articu-
lo 171, que el progenitor a quien se atribuya la custodia de los hijos
tras la crisis conyugal, debe garantizar un alojamiento decente para
los mismos, siendo ésta una de las obligaciones de la pension», lo
que debe ser interpretado en el sentido de que la responsabilidad de
facilitar y proveer de morada digna a los hijos, es en el caso de
autos, de la madre con la que han quedado conviviendo, sin perjui-
cio de la obligacion del padre de contribuir con el pago de la pen-
sion, a los alimentos del menor que, en la formulacion de la teoria
general de tal institucion juridica, comprende no vinicamente la
manutencion alimenticia, sino también el vestido, la sanidad, la edu-
cacion y la habitacion. Establecer otra cosa atentaria, incluso al
derecho de la mujer a establecer su residencia donde tenga por con-
veniente, y con quién tenga por conveniente, al vincular el domicilio
del niicleo familiar materno a la vivienda cuyo alquiler paga el ex

150 Sobre este tema, Vid. VIDAL CARDONA, Ana M.*: Els litigis en [’ambit del Dret
de familia quan intervenen elements d’estrangeria: el cas del magribins, Facultad de
Derecho, Universidad de Barcelona, 2007 (Tesis doctoral dirigida por Joaquim-Joan For-
ner Delaygua), pp. 360. Se puede consultar en: http://www.tesisenxarxa.net/TDX-
0226109-094805/, considera que la regulacion contenida en la nueva Mudawana sobre
relaciones paternofiliales, asi como régimen de visitas y pensiones alimenticias y el deber
de garantizar una vivienda son perfectamente compatibles con nuestro ordenamiento juri-
dico, en la medida en que deben estar inspiradas en el interés superior del menor que
también asume nuestro Derecho de familia. Son mds discutibles algunas previsiones limi-
tando el derecho de guarda de la madre y el de la tutela sobre el menor, que para admitir-
las tendrian que respetar en el caso concreto no sélo el principio de igualdad sino el de
proteccién maxima del menor.
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marido, lo que vulneraria derechos fundamentales consagrados en
la Constitucion Espariiola, que amparan a todos los ciudadanos que,
sean nacionales o no, residan en el territorio espaiiol».

El resultado que ofrece la Audiencia es ecudanime 31, No obs-
tante, el Codigo de familia exigiria que el padre, que es el tutor
legal, se haga cargo de la vivienda de los hijos. La madre, que s6lo
tiene la guarda fisica, no es la que elige tal alojamiento. Sobre la
base de los articulos 54.3 y 198 del CF marroqui, la Audiencia Pro-
vincial considera que existe una obligacién de alimentos conse-
cuente con la paternidad, por lo que tal obligacién, que pertenece a
la esfera del orden publico, ha de ser cumplida segin los criterios
ponderados de las necesidades de los hijos y de las posibilidades de
ambos progenitores. Pero respecto a la obligacién que le ha sido
impuesta de pagar el importe del alquiler del domicilio familiar en
el que vive la esposa con los hijos, la pretension revocatoria se
recoge parcialmente. La Audiencia Provincial atiende a las posibi-
lidades de ambos esposos; es mds, interesa destacar que se atiende
a que, conforme al articulo 171 del CF, la guarda se confia, en pri-
mer lugar, a la madre tras la crisis conyugal, lo que el Tribunal
interpreta como responsabilidad aneja de proveer una morada
digna a los hijos, si conviven, sin perjuicio de la obligacién del
padre de contribuir con el pago de la pensién de los alimentos.
Finalmente, el Tribunal intenta adaptar las disposiciones a la situa-
cién real de los padres, pues los dos trabajan y pueden repartirse
las cargas correspondientes, disponiendo que el pago del alquiler
se integre parcialmente en la pension de alimentos «puesto que la
madre también obtiene ingresos propios».

V. LA PROTECCION DEL MENOR ANTE EL FALLECI-
MIENTO DE SUS PADRES O EL ABANDONO DEL
MENOR. LA PECULIARIDAD DE LA TUTELA TES-
TAMENTARIA Y DATIVA EN MARRUECOS

V.1 LA TUTELA JUDICIAL EN ESPANA

Partimos de la idea basica de que la tutela en Espaia, a diferen-
cia de la marroqui que la prevé para el menor con padres, no se
abre mas que ante el fallecimiento de los padres o cuando se les

151 Acerca de esta sentencia Vid. QUINONES ESCAMEZ, A.; RODRIGUEZ BENOT, A.;
Beryaouy, K., y TAGMANT, M.: Matrimonio y divorcio en las relaciones hispano-marro-
quies, volumen I, Proyecto ADL de fortalecimiento y modernizacién de la Administracion
de Justicia de Marruecos 2005-2009, pp. 145-147. Se puede consultar en: http://www.
fiiapp.org/index.php/contenidos/vercontenido/listado_332/2/id_contenido/1142/id_com-
ponente/332/tipoconfig/Componente/menu/7 1#listado_332
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priva de su autoridad o ejercicio en los casos que establezca la ley.
La institucién de guarda de la tutela es una auténtica potestad (al
igual que la patria potestad) al ser un conjunto de derechos y debe-
res que se han de ejercitar en interés del menor y del incapaz. Ade-
mads, segun el articulo 216 CC, la tutela se ejercita «bajo la salva-
guarda de la autoridad judicial y vigilancia del Ministerio Fiscal
(art. 216 CC)», habitando por ello al Juez para acordar de oficio, o
a instancia de interesado o del Ministerio Fiscal las medidas caute-
lares previstas en el articulo 158 CC.

Asimismo, desde otro punto de vista, la tutela es un auténtico
«deber juridico», pues no cabe renunciar a ella, solo excusarse, la
cual tiene como base la concurrencia de una circunstancia que la ley
considera suficiente para justificar la pretension de la persona desig-
nada para el cargo tutelar de eximirse del deber de ejercerlo. Si bien,
es la autoridad judicial la que ha de resolver sobre su admisién o
no!52,Y la resolucidn que constituya la tutela habra de inscribirse en
el Registro civil (art. 218 CC), en la seccién llamada «de las tutelas
y representaciones legales», siendo el Registro competente para la
practica de la inscripcién es el del domicilio de la persona sometida
a la potestad de guarda en el momento de constituirse ésta!53.

Una vez enmarcada la tutela como cargo tutelar y sus caracteris-
ticas esenciales, hay que decir que segun el articulo 222 CC, la tutela
se constituye para proteger y suplir la falta de capacidad de obrar de
los menores no emancipados que no estén bajo la patria potestad
(por muerte, desconocimiento de filiacioén, declaracion de falleci-
miento, etc.,) 154, Al respecto, la tutela implica por quien ocupa el

152 Sera excusable el desempeiio de la tutela cuando ésta resulte gravosa a causa de
una enfermedad, la edad, ocupaciones personales, por falta de vinculos de cualquier clase
entre el tutor y tutelado o por cualquier otra causa (art. 251 CC). Y lo podra alegar en el
plazo de 15 dias a contar desde que tuviese conocimiento del cargo, y antes de la designa-
cién. Y después de la designacion s6lo podrd excusarse (por los mismos motivos) si existen
personas que puedan sustituirle. Asimismo, las personas juridicas, sefiala el articulo 252.2
CC podran excusarse cuando carezcan de medios suficientes para el adecuado desempeiio
de la tutela. Si bien, no existe la posibilidad de excusa para las entidades publicas a las que
corresponda la tutela automadtica en los casos de desamparo de menores (art. 172 y 239
CC) —SAP de Huelva de 30 de noviembre de 2000).

153 Otros caracteres comunes a la funcion tutelar son: 1) EI CC protege a la persona que
ejerce la funcion tutelar que en el ejercicio de la misma sufra darios y perjuicios sin su culpa,
pues, segtin el articulo 220 CC tiene derecho a recibir una indemnizacién de éstos con cargo a
los bienes del tutelado, de no poder obtener por otro medio su resarcimiento (art. 220 CC). 2)
Actos prohibidos a quienes desemperian un cargo tutelar: 1) recibir liberalidades del tutelado
antes de haber aprobado definitivamente la gestion, 2) adquirir por titulo oneroso bienes del
tutelado (esta prohibicion es criticable porque siempre que fuera con autorizacion judicial se
podria velar porque el tutor no abusara de su cargo y hubiera una compraventa con un precio
justo); y 3) representar al tutelado cuando intervenga en interés propio y del tutelado.

154 Y también sobre los incapacitados judicialmente, cuando la sentencia opta por tal
régimen en atencion al escaso grado de discernimiento del sujeto afectado, y porque no
procede la prérroga o rehabilitacion de la patria potestad por no darse las circunstancias
exigidas legalmente para ello (art. 171 CC).
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cargo de tutor una potestad general, y de ejercicio continuado, sobre
la persona y los bienes del tutelado que alcanza la representacion de
éste, es decir, el tutor, al igual que en la patria potestad, sustituye la
voluntad del menor y decide por €l. Si bien, atin siendo la tutela fun-
cionalmente equiparable a la patria potestad, queda sujeta a un régi-
men de fiscalizacién y control judicial que no estd previsto para
aquélla (principio de desconfianza del tutor).

Es preciso un acto formal de constitucién de la tutela que
corresponde, en el sistema actual, a la autoridad judicial. Es el Juez
quién efectda en todo caso, previa seleccion, el nombramiento de
tutor y le da posesion del cargo, pudiendo hacer éste que recaiga en
una (o varias) persona fisica o juridica. En la misma sentencia que
declare la incapacitacion, se podrd nombrar al tutor (es un una
novedad de la Ley de Enjuiciamiento Civil 1/2000 —art. 760.2—).

En concreto, el procedimiento se puede iniciar a instancia de
parte o de oficio: 1) A instancia de parte: hay determinadas perso-
nas que estdn obligadas a promover o pedir la constitucion de la
tutela que son (art. 229 CC): Los mismos parientes llamados a ser
tutores por la ley 15, y que son: a) el designado por el propio tutela-
do (autotutela), si bien, este supuesto en el practica tiene aplicacién
para el incapaz pero no para el menor de edad!¢; b) el cényuge que
conviva con el tutelado; c) los padres; d) las personas designadas
por éstos en las disposiciones de dltima voluntad o documento
publico notarial; e) y los descendientes, ascendientes y hermanos
que designe el Juez. Y el guardador de hecho. 11) A instancia de
oficio: segun el articulo 228 CC si el Ministerio Fiscal o Juez com-
petente tuvieren conocimiento de que existe en el territorio de su
jurisdiccion alguna persona que deba ser sometida a tutela, podra
el primero y dispondrad el segundo la constitucion de la misma. Por
otra parte, dado el cardcter tuitivo y protector de toda actuacién
relativo al cuidado de menores, la Ley facultad a cualquier persona
(un trabajador social) aunque no esté obligada, a intervenir en la
incoacidn de la tutela poniendo en conocimiento del Ministerio fis-
cal o de la autoridad judicial el hecho determinante de la tutela en
virtud de lo dispuesto en el articulo 230 CC.

Una vez iniciado el procedimiento, el Juez deberd oir a los
parientes mas proximos, a todas las personas que considere oportu-

155 Segiin el articulo 234 CC modificado por Ley 41/ 2003, de 18 de noviembre, de
proteccion patrimonial de las personas con discapacidad, y de modificacion del Codigo
civil, Ley de Enjuiciamiento civil y normativa tributaria.

156 Pues segun el articulo 223 CC la persona en prevision de su futura enfermedad o
incapacidad puede adoptar por documento publico notarial cualquier disposicion relativa a
su persona y bienes, incluida la designacién de tutor Estos documentos publicos se comu-
nicardn de oficio por el notario autorizante al Registro civil, para su indicacién en la ins-
cripcion de nacimiento del interesado (autotutela).
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no, y al tutelado si tuviere suficiente juicio y en todo caso si es
mayor de doce afios. Tras la tramitacion del procedimiento, el Juez
procedera a nombrar al tutor, y segin el articulo 234 CC el Juez, en
principio, habra de respetar un orden (el referido anteriormente: el
designado por el propio menor, cényuge, padres, etc.,). Por tanto,
el Juez podrd alterar dicho orden si el beneficio del menor lo exige
designando la persona que crea conveniente (para ello, el Juez ten-
dré en cuenta la integracion del tutelado en la familia del menor).
Incluso, el articulo 235 CC permite que el Juez pueda nombrar a
personas diferentes de las previstas en el articulo 234, por ejemplo,
nombrar tutora a una persona juridica, siempre que lo considere
conveniente para el interés del menor de edad. La regla general es
que la tutela sea unipersonal, pero excepcionalmente se pueden
nombrar varios tutores (por ejemplo, cuando sea conveniente nom-
brar un tutor de la persona, y otro tutor del patrimonio).

No hay que olvidar que la capacidad requerida para ser tutor es
para la persona fisica que sea capaz de obrar y que no esté incursa
en causa de inhabilidad (estar privado o suspendido de la patria
potestad; los condenados a cualquier pena privativa mientras estén
cumpliendo la misma; las personas que tengan una enemistad
manifiesta, personas de mala conducta, etc.,); y para la persona
juridica, que no tengan finalidad lucrativa y que entre sus fines
figure la proteccion del incapaz (art. 241 CC).

Resaltar que el Ministerio Fiscal, mientras se constituye la tutela,
representard legalmente al menor de edad segun el articulo 299 bis
CC (y solo para los bienes podra nombrar el Juez un administrador).

Una vez nombrado, el tutor entra en posesion del cargo!7, y
tiene como obligaciones y derechos los siguientes: a) Representar
al menor de edad, esto es ejercitar los derechos personales y patri-
moniales del pupilo en su nombre, salvo para aquellos actos que
determine la ley que el menor pueda realizar por si solo, como son
los derechos de la personalidad segin lo dispuesto en el articu-
lo 162 CC. A pesar de las facultades de representacion que ostenta
el tutor, éstas se encuentran limitadas para determinados actos juri-
dicos que requieren autorizacion judicial, por ejemplo: para inter-
nar al menor; enajenar o gravar bienes inmuebles; realizar actos
con cardcter dispositivo susceptibles de inscripcion en el Registro
de la Propiedad; para dar y tomar dinero a préstamo; para disponer
a titulo gratuito bienes del tutelado, etc., (art. 271 CC). Pues si no

157 El tutor tendra como obligaciones legales: 1) hacer inventario de los bienes del tute-
lado en un plazo de 60 dias, 2) constituir una fianza que asegure el cumplimiento de sus obliga-
ciones (art. 259 y 260 CC) si asi lo estima conveniente el Juez; y la constitucién de un dep6sito,
cuando el Juez considere que algunos bienes (joyas) no deben quedar en posesion del tutor
(estas obligados que no tienen los padres, se basan en el principio de desconfianza del tutor).
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se cuenta con la autorizacion judicial el acto es nulo. b) Adminis-
trar sus bienes con diligencia media (la de un buen padre de fami-
lia), a excepcion de que se haya nombrado un tutor de los bienes, y
el s6lo sea tutor de la persona. El tutor debe rendir anualmente
cuentas de la administracién (art. 270 CC).

En lo que concierne a la esfera personal, el tutor debe (art. 269
CC): a) velar por el tutelado, esto es, cuidar fisica y moralmente
del tutelado y vigilar el comportamiento de cuantas personas cola-
boren en la formacidn integral, sin ser precisa la convivencia con el
tutor. Ahora bien, si la integracién en la vida de familia del tutor
fue la circunstancia en la que se baso el juez para seleccionar la
persona idénea para el cargo, el tutor debe tener en su compaiiia al
tutelado y si no lo hace estd incurriendo en causa de remocién, sin
perjuicio de otro tipo de responsabilidad que proceda; b) procurar-
le alimentos, bien utilizando el patrimonio del tutelado, bien recla-
madandoselos a la persona obligada legalmente a proporcionarlos; c)
educarle y procurarle una formacion integral; promover la adquisi-
cién o recuperacion de la capacidad y su mejor insercioén en la
sociedad; d) a informar anualmente sobre la situacion del menor al
Juez. e) Y segtin la reforma del actual articulo 268 CC por la Ley
de la Adopcion Internacional de 2007, respetar la integridad fisica
y psiquica del tutelado; teniendo como derecho el tutor exigir el
respeto y obediencia del menor, y ser remunerado siempre que el
patrimonio del tutelado lo permita (art. 274 CC).

Finalmente, dejar constancia que la remocién del tutor se podra
llevar a cabo por incurrir en causa de inhabilidad después de deferida;
por incumplimiento de los deberes propios del cargo, o por notoria
ineptitud de su ejercicio, o por problemas graves de convivencia entre
el tutor y tutelado (art. 247 CC). Frente a la extincidn de la tutela que
se lleva a cabo por llegar el menor a la mayoria de edad; por falleci-
miento del menor, o por recuperacion de la patria potestad en su caso
(art. 276 y 277 CC). Si bien, lo importante es que al cesar en su cargo
debe rendir «cuenta general justificada de su administracion ante la
Autoridad judicial» en el plazo de tres meses (art. 279 CC).

V.2 LA TUTELA TESTAMENTARIA Y DATIVA EN EL
DERECHO MARROQUI 158

En el Derecho marroqui la tutela testamentaria y dativa estd
regulada, junto a la tutela legal en el titulo II del Libro IV del CF

158 Para el estudio de la tutela con anterioridad a las reformas, Vid. COLOMER, A.M.:
«La tutelle des mineurs dans la Moudawwana a Code du satut personnel marocain», Revue
internationale de droit comparé», vol 13, n° 2, abril-juin 1961, pp. 327-337.
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de 2004 intitulado «De la representacion legal» (arts. 244 a 264).
Asi, el articulo 229 CFM dispone que la representacion legal del
menor quedard garantizada por la tutela legal (wilaya), la tutela
testamentaria designada por el padre o la madre (wisaya), y la tute-
la dativa designada por la justicia (tagdim). En concreto, cada vez
que sobre el territorio nacional un difunto deje hijos en estado de
incapacidad (menores), las autoridades administrativas, los padres
con los que el difunto vivia, deben informar de 1la muerte al Juez de
menores, a lo mds tarde, dentro del plazo de ocho dias, lo que en
realidad, no se cumple en la préctica; siendo el plazo de un mes si
los familiares proximos con los que el difunto vivia hayan perdido
la capacidad (art. 266) 159,

En términos generales esta normativa no ha sufrido cambios
notorios con la nueva regulacién, a excepcion de que la vigilancia
judicial de dicha representacion ha sido reforzada. Asi lo refleja el
articulo 163 CFM que permite que la persona protegida que ha
alcanzado la edad de la mayoria legal pueda accionar contra su
tutor testamentario o dativo la defensa de sus derechos frente a las
acciones relativas a los actos que hubieran sido perjudiciales a sus
intereses y a reclamar, en su caso, una indemnizacion 6,

i) En concreto, y abundando en lo expuesto en epigrafes ante-
riores, la tutela testamentaria se define como la que tiene lugar cuan-
do el padre o la madre la confian a otra persona (albacea) para admi-
nistrar los bienes y defender los derechos de menor que no puede
administrar por su incapacidad!¢!. Por tanto, tanto el padre como la
madre pueden designar un tutor testamentario para su hijo incapaci-
tado o por nacer y podridn también revocar dicha designacion.

Asimismo, recordamos la problemadtica que surgia de poner en
conexion la tutela legal subsidiaria de la madre con la tutela testa-
mentaria del padre que puede excluir a éste de la tutela y nombrar
a un tercero ajeno, incluso a la familia, sin recurso judicial alguno
del padre. Y asimismo, aunque la madre asuma la tutela en caso de
fallecimiento o ausencia o incapacidad del padre, el tutor testamen-
tario designado por este tltimo, en caso de no exclusion a la madre,
asumird la funcién de seguir la administracién, por parte de la
madre, de los asuntos del menor sometido a tutela y a acudir a la
justicia en caso de litigio. Pues segtn el tenor del articulo 238 CFM

159 MOUNIR, O., 0b. cit., p. 154.

160 E] articulo 263 CFM prevé que dichas acciones prescriben a los dos afios desde
que el menor alcance la mayoria de edad legal.

16l E] tutor testamentario es el designado por el padre que cumpla las condiciones
legales a falta del padre y de la madre; y el tutor testamentario designado por la madre que
cumpla las condiciones legales serd representante legal del menor a falta del padre, de la
madre y del tutor testamentario designado por el padre.
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en caso de fallecimiento del padre y si éste ha designado un tutor
testamentario, su funcién se limitard a seguir la gestion que realice
la madre de los intereses del menor sometido a la tutela y podra
recurrir a la justicia llegado el caso, pues recordemos que en caso
del fallecimiento del padre, es la madre la que ex lege asume la
representacion legal (art. 231 CF).

i) En cuanto a la tutela dativa el tribunal nombra o designa a
una persona para que vele por los asuntos del menor en caso de
ausencia del padre, la madre o el tutor testamentario (designado
por el padre o por la madre), ya sea por fallecimiento e incluso por
abandono del menor. Segun el articulo 244 CF el Juez debera elegir
al mas apropiado de entre los parientes varones agnados, y si no
existen, de entre los otros parientes y si no, de entre otras personas.
En consecuencia, dicho precepto, a diferencia de la regulacién
espafiola, no contempla una lista de llamamientos prioritarios entre
los distintos parientes, ya sean agnaticios o cognaticios, para el
ejercicio de ejercicio de la tutela dativa, entendiéndose aplicable
aqui sin restricciones, como sostiene la doctrina, el principio de
interés superior del menor (exigiendo el Cédigo que los tutores
sean personas mayores, responsables y honestas)!62. Ese mismo
interés, incluso, puede conducir al Juez a escoger varios tutores
dativos en lugar de uno solo, si la fortuna del incapaz es diversa y
delimitara las funciones de cada uno de ellos; y, por tltimo tam-
bién, a nombrar junto con el tutor testamentario y el tutor dativo un
«supervisor» en la misién no sélo de controlar las operaciones sino
de aconsejar al tutor conforme a los intereses del incapaz, y de
informar al tribunal o cuando crea que es negligente o tema que
dilapide los bienes del menor (art. 248 CF) 163,

Es interesante, por tanto, que la normativa marroqui permita que
los miembros de la familia, y cualquier persona interesada propon-
ga al Juez la persona que se encargara de la tutela (art. 244 CFM).

Posteriormente, y tras la remision del expediente por el Juez al
Ministerio Fiscal y expresar €ste su opinién en quince dias, el Tri-
bunal decidira sobre la cuestion en un plazo que no superara los
quince dias desde la fecha de la recepcion del informa del MF
(art. 245 CF) 64,

162 MOUNIR, O., 0b, cit, pp. 148-151, excluyendo de la tutela a las personas indica-
das en el articulo 247.

163 AAVV., La nueva Mudawana marroqui, ob, cit, pp. 175-188; y MOUNIR, O., ob,
cit, p. 150.

164 Segitin el articulo 246 CF se requiere que el tutor testamentario y el dativo sea
plenamente capaz, decidido, firme y fiel. El Tribunal podra exigir en ambos casos que sean
solventes. Y segun el articulo 247 CF se establece quiénes no pueden ser tutores testamen-
tarios ni dativos: 1°) el condenado por un delito de robo, abuso de confianza, falsificacion
o cualquier otro delito contrario a la moral; 2°) el que haya sido declarado en quiebra, o le
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V.3 A MODO DE CONCLUSION COMPARATIVA

Tras el andlisis de la regulacién de la tutela en el Derecho
marroqui se puede concluir que, comparativamente con la regula-
cién en Espafia, presenta similitud aparente, en lo que se refiere a
la designacién y nombramiento del tutor con ciertos matices. Pues,
al margen de no regular el Derecho marroqui la preferencia legal
de la autotutela, y del conyuge del incapaz (lo que no afecta a la
tutela del menor sino més bien a la del incapaz deficiente o enfer-
mo psiquico), el resto de la preferencia es parecida, los designados
por los padres en disposiciones de dltimo voluntad, y los parientes
(descendientes, ascendientes y hermanos). Aunque, en realidad, en
la prictica la diferencia mas clara estriba, en que el padre del menor
puede aprovechar la tutela testamentaria para restringir de la tutela
a la madre, o limitarla en su contenido, tal y como hemos visto.
Esta posibilidad, ciertamente discriminatoria, se debe a la diferen-
cia de origen de que la representacion legal o tutela la ejerce el
padre, y la madre s6lo en su ausencia.

En cuanto el ejercicio, el tutor testamentario y dativo tampoco
podré realizar determinados actos sin autorizacion judicial (art. 271
CF) muy parecidos a los regulados en el Derecho espafiol; sin bien,
el Derecho marroqui establece en concreto las cuantias que deter-
minan que la venta de un bien inmueble (10.000 DH) o mueble
siempre que no estén expuestos al deterioro (5000 DH) requiera o
no autorizacion judicial, a diferencia del Derecho espaiiol que pro-
hibe la disposicion de todo bien inmueble sin autorizacién judicial
permitiendo la de los bienes muebles (y para ello pueden solicitar la
tasacion del valor de los bienes por perito judicial). Es interesante,
la previsién de que los bienes del menor en copropiedad con otros,
no puedan ser objeto de particién que bajo la condicién de justificar
al Juez que la misma no es contraria a sus intereses (art. 275 CFM).

Por dltimo, el control judicial anterior se refuerza, al margen de
la aplicacion a la tutela testamentaria y dativa de las prevenciones
dispuestas para el tutor legal en el articulo 235 CFM (y a ello nos
remitimos), con las previsiones legales (arts. 249-255 CFM) segtin
las cuales tanto el tutor testamentario como el tutor dativo no sé6lo
estdn obligados a inventariar los bienes del menor (que se presenta
al juez con observaciones sobre el momento necesario de pension
de alimentos, actos de conservacion urgentes, los ingresos mensua-
les o anuales conocidos en el patrimonio del menor, y frente al cual

que haya sido condenado a una liquidacién judicial (de sus bienes); 3°) quién tenga una
querella judicial con el incapaz, o desavenencias familiares que hagan temer por el interés
del incapaz.
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los parientes pueden hacer las observaciones que estimen) !9, sino
también, para mayor garantia, y a diferencia del derecho espaiol
que no prevé dichos deberes, a consignar en el registro de actos
mensuales o diarios (al considerarse al tutor testamentario y dativo
como mandatario del menor que deben estar a disposicion del Juez
en cualquier momento); a la apertura de expediente de representa-
cidn legal en todo caso; a la institucion de consejo de familia (su
composicion la regula un texto reglamentario a la Mudawana); y a
la rendicién anual de cuentas al Juez, la cual no sélo versa del
aspecto patrimonial si no del personal, siendo responsable de los
dafios que hubiera causado por la rendicion tardia de las cuentas y
la devolucién de los bienes '%. El menor tiene el plazo de prescrip-
cién de dos afios para accionar ante la justicia la defensa de sus
intereses desde que alcanza la mayoria legal de edad, siendo
imprescriptible la accidn cuando el acto revista caricter de respon-
sabilidad penal (art. 263 CFM).

Por dltimo, también se le reconoce al tutor el derecho a solicitar
una remuneracion por las tareas de representacion legal a que viene
obligado1¢7.

BIBLIOGRAFIA

ABDELLAOUI, F-Z.: «La garde de I’enfant dans le noveau Code de la famille
marocain», L’enfant en droit marocain (Afrique-Moyen-Orient):actes de
colleque du 14 janvier (dir. Lucette Khaiat et Cécile Marchal); ed., Societé
de Législation Comparée, Paris, 2008, pp. 347 y ss.

AFAILAL, H.: «El sistema de proteccion de la infancia en Marruecos: debilidades
y consecuencias», disponible en: http://www.humanrights-observatory.net/
revista/articulos8/HAFSA%20AFAILAL.pdf.

165 Pero dicho inventario serd provisional, frente al definitivo que se habré de reali-
zar por dos adoules, el cual se opera en presencia de los herederos, el representante legal y
el menor a condicién de tener quince afos cumplidos (art. 252 CFM) —Vid. MOUNIR, O.,
ob, cit, p. 152.

166 Incluso, si el tutor no devuelve los bienes, se prevé que el juez ordene un embargo
provisional (conservatorio) de los bienes del tutor, o la puesta a disposicién de los bienes
bajo control judicial, junto con las penas preventivas del articulo 270 CFM. Hay que adver-
tir que el crédito del menor se beneficia de un privilegio sobre el activo sucesorio de su tutor
fallecido (estd en tercer lugar tras los gastos funerarios y los de dltima enfermedad, segin el
articulo 1248 del Cédigo de Obligaciones y Contratos (vid MOUNIR, O., ob. cit, p. 154).

167 Art. 249 CF: Se adjuntara al inventario: 1)Anotaciones que tenga el tutor testa-
mentario o el tutor dativo sobre este inventario; 2) la propuesta del importe de la prestacion
anual de alimentos del incapaz y de aquel cuyos alimentos dependan de €l; 3) las propues-
tas relativas a las medidas urgentes de obligatoria adopcidn para la proteccion de los bienes
del incapaz; 5) el estado de los ingresos mensuales o anuales conocidos de los bienes del
incapaz (Vid. CERVILLA GARZON, M.D., y ZURITA MARTIN, L., ob, cit, p. 182).

ADC, tomo LXVII, 2014, fasc. IV


http://www.humanrights-observatory.net/revista/articulos8/HAFSA AFAILAL.pdf
http://www.humanrights-observatory.net/revista/articulos8/HAFSA AFAILAL.pdf

1334 M. Dolores Casas Planes/Petronila Garcia Lopez

AGUILERA RODERO, J.: «Andlisis sobre el contenido personal de la patria potes-
tad en el progenitor», en Actualidad Civil, n® 12, 16-30 junio de 2008,
p- 1229, tomol, pp. 1129 y ss.

AIT-ZAIT.: «L’enfant illégitime dans la société musulmane», R.7.D, 1990 (I et II),
pp- 19y ss.

ALHORR, Z.: «Les droits de I’enfant en Droit marocain», en L’enfant en droit
marocain (Afrique-Moyen-Orient):actes de colleque du 14 janvier (dir.
Lucette Khaiat et Cécile Marchal). Colloques, vol.11; ed., Societé de Légis-
lation Comparée, Paris, 2008, pp. 230-235.

BANDRES, M.: «Constitucion, Derechos fundamentales y multiculturalidad»,
Sociedad multicultural y Derechos fundamentales, ed., Cuadernos de Dere-
cho Judicial, Madrid, 2007, pp. 221-280.

BENHAM, D.: «L’impact de la modernité sur la famille musulmane», en Familles
musulmanes et Modernité, le défi des traditions, ed., Publisud, Paris,1986,
pp. 51y ss.

BENLABBAH, F.: «Islam y derechos de la mujer en Marruecos», Cadernos pagu,
janeiro-junho, 2008, pp. 95-106.

BENRADI, M (coord.).: Le code de la famille. Perceptions et pratique judiciaire,
Fondation Friedrich-Ebert, FesMaroc, enero, 2007. Disponible en: http://
www.genreenaction.net/spip.php?article7565.

BERMEJO ROMERO DE TERREROS, J.A., y MOHAMMED NACER, M.: Los sistemas
de proteccion de la infancia en Esparia y Marruecos, Ed. Proyecto ADL de
fortalecimiento y modernizacién de la Administracion de Justicia de Marrue-
cos 2005-2009, 2010, pp. 82 a 136.

BLaN, FR.: «Le désaveu de paternité en droit marocain —serment d’anathéme ou
preuve génétique (A propos de I’arrét Bellakdin c. Ijourk, rendu para la Cour
d’appel d’El Jadida, 29 avril 2003)», Revue marocaine d’administration
locale et de développement (REMALD), 2004, n° 6, pp. 169-183.

BLANMAILLAND, Fr./VERBROUK, C.: «Code sans frontieres. La garde des enfants
dans le nouveau Code de la famille marocain», Rev. dr. étr., 2004, n° 130,
pp- 566y ss.

Bouariz, B.: «Las violaciones en Marruecos ya no podran lavarse con el matri-
monio», Efe News Service, 23 jan 2013, en http://0-search.proquest.com.
cataleg.uoc.edu/docview/1272083454.

CANAC, A.: «Reflexions sur I’inexistence de I’adoption en droit musulman», Rev.
Algérienne, Tunisienne, Marocaine de jurisprudence et de législation, 75,
1959, pp. 27 y ss.

CASTAN VAZQUEZ, J.M.:Comentario del Cddigo civil, ed., Ministerio de Justicia,
Madrid, 1991, pp. 551 y ss.

CERVILLA GARZON, MD.: «Las relaciones patrimoniales entre los conyuges en la
Mudawana 2004: una reflexién desde el Derecho espafiol», en Actualidad
Civil, nim. 18, Oct. 2010, (BIB 12866/2010).

CERVILLA GARZON, M.D., y ZURITA MARTIN, 1.: El Derecho de Familia Marro-
qui. La Mudawana 2004 desde el Derecho espaiiol, ed., Difusion Juridica,
Madrid, 2010.

CoBANO-DELGADO, V.: «Repercusiones socioeducativas de las reformas del
Cédigo de Familia en Marruecos», Foro de Educacion, nim. 10, 2008,
pp- 403 y ss.

COLOMER, A.M.: «La tutelle des mineurs dans la Moudawwana a Code du satut
personnel marocain», Revue internationale de droit comparé», vol 13, n° 2,
abril-juin 1961, pp. 327-337.

ADC, tomo LXVII, 2014, fasc. IV


http://www.genreenaction.net/spip.php?article7565
http://www.genreenaction.net/spip.php?article7565
http://0-search.proquest.com.cataleg.uoc
http://0-search.proquest.com.cataleg.uoc

La igualdad en el Derecho de familia marroqui y espariol: Estudio... 1335

COMBALIA, Z.: El derecho de libertad religiosa en el mundo isldmico, ed., Grafi-
ca Ediciones, Pamplona, 2001.

DE VERDA Y BEAMONTE, J.R.: «Efectos juridicos en Espafia del acogimiento de
Derecho islamico («kafala»)», en Diario La Ley, nim. 7393, 2010.

DiaGo DiaGo, M. ? P.: «La kafala isldmica en Espafia», en Cuadernos de Dere-
cho Transnacional (Marzo 2010), Vol. 2, nim.1, pp. 140-164. En: http://
www.uc3m.es/cdt.

DfEz Picazo, L., y GULLON, A.: Sistema de Derecho civil. vol.IV, Derecho de
familia y sucesiones, ed., Tecnos, Madrid, 2004.

ESPINAR VICENTE, J.M.: El matrimonio y las familias en el sistema espariol de
Derecho Internacional Privado, ed., Civitas, Madrid, 1996.

ESTEBAN DE LA RosA, G.: (coord.,), Nuevo Cédigo de Familia marroqui y su
aplicacion en Esparia, ed., Difusién Juridica, Madrid, 2009.

— (dir.) La nueva Mudawwana marroqui: entre tradicion y modernidad (tra-
duccion comentada del Codigo de Familia de 2004), ed., Junta de Andalucia,
Consejeria de Empleo, 2009.

— «La integracion social de los inmigrantes desde la perspectiva del sistema
(espafiol) de Derecho Internacional Privado», en Inmigracion, familia y
Derecho (coord.., Julio V. Gavidia Sanchez), ed., Marcial Pons, Madrid,
2011, pp. 156y ss.

ESTEBAN DE LA Rosa, G., y SAGHIR,T.: «Reconocimiento de la igualdad entre
hombre y mujer en la nueva mudawanna marroqui y su repercusion en la
regulacién de la disolucién del matrimonio en el Derecho internacional pri-
vado (espaflol)» en El levantamiento del velo: las mujeres en el Derecho
privado, ed., Tirant lo Blanch, Madrid, 2010, pp. 166y ss.

ESTEBAN DE LA ROSA, G.; OuaLD ALL K., y SAGHIR, T.: «El Derecho de hadana
de la mujer marroqui con respecto a sus hijas e hijos en relacién con el dere-
cho espafiol», La situacion juridico-familiar de la mujer marroqui en Espa-
fia, ed., Instituto Andaluz de la Mujer, Sevilla, 2008, pp. 275 y ss.

FoBLETS M.C., y CARLIER, J.Y.: Le code marocain de la famille: Incidences au
regard du droit international privé en Europe, Editeur Emile Bruylant,
Bruxelles, 2005.

GaRrcia CANTERO, G.: Las relaciones familiares entre nietos y abuelos segiin la
Ley de 21 de noviembre de 2003, ed., Cuadernos Civitas, Madrid, 2004.
GARciA RODRIGUEZ, I.: «La celebracion del matrimonio en una sociedad multi-
cultural: formas e ius connubi (especial referencia a la poligamia)», en La
multiculturalidad: especial referencia al Islam (dir. A. RODRIGUEZ BENOT),

Ed., Consejo General del Poder Judicial, Madrid, pp. 163 y ss.

— «Guide Pratique du Code de Famille, elaborado por el Ministerio de Justicia
Marroqui»,http://www.justice.gov.ma/.../Guide % 20pratique %20du%20
code%20de%20la%?20famille.pdf.

GoNzALEZ DEL Pozo, J.P.: «Custodia versus patria potestad. Delimitacién del
concepto y funciones de una y otra», Boletin de Derecho de familia, http://
wwwelderecho.com; nim. 93, sept. 2009.

— «La facultad de decidir el lugar de residencia del menor bajo custodia exclu-
siva de uno de los progenitores», Diario La Ley, nim. 6886, 19 feb. 2008 (La
Ley 1089/2008).

Lacruz BERDEJO, J.L.y otros.: Elementos de Derecho Civil. tomo IV. Derecho
de familia, ed., Dykinson, Madrid, 2005.

LINAT DE BELLEFONDS, Y.: Traité de Droit musulman comparé. Filiation. Inca-
pacité. Liberalités entre vifs, ed., Mouton and co., Paris/La Haye, 1973.

ADC, tomo LXVII, 2014, fasc. IV


http://wwwelderecho.com
http://wwwelderecho.com

1336 M.“ Dolores Casas Planes/Petronila Garcia Lopez

LLORENT BEDMAR, V., y COBANO-DELGADO PALMA, V.: «Sociedad, educacion y
matrimonio», en Estudios sobre las Culturas contempordneas, época I, vo.
XV nim.30, diciembre 2009, pp. 29-59.

MADRIGAL MARTINEZ PEREDA, C.: Comision Especial de Estudio de la Proble-
madtica de la Adopcion Nacional y otros Temas Afines, celebrada el lunes, 16
de noviembre de 2009, en http://www.senado.es/legis9/publicaciones/pdf/
senado/ds/CS0239.PDF.

MARTINEZ DE AGUIRRE Y ALDAZ, C. (coord.): Curso de Derecho Civil (I). Dere-
cho Privado. Derecho de la Persona, ed. Colex, Madrid, 2008.

MIERrA, M.: «Infancias robadas en Marruecos», en Efe News Service, 11
june 2012, en http://0-search.proquest.com.cataleg.uoc.edu/doc-
view/1019713914,

MorTiLLA, A., y LORENZO, P.: Derecho de Familia Isldmico, ed., Colex, Madrid,
2002.

— Derecho de la familia isldmico. Los problemas de adaptacion al Derecho
espariol, ed. Colex, Madrid, 2002.

MOUNIR, O.: Le nouveau droit de la famille au Moroc. Essai analytique. Le sort
des mariages mixtes. Les marocains a I’étranger, ed., Cheminements, Parfs,
2005.

Movya EsSCUDERO, M.: «Atribucién de la nacionalidad espafiola y declaracion de
nacionalidad con validez de simple presuncién», Aranzadi civil, nim. 11/2007
(BIB 2007\719).

MSEFFER, D.Z.: «<De la Mudawana al Cédigo de Familia en Marruecos», Pdgina
abierta,190,marz0,2008,p.2,disponible en http://www.pensamientocritico.
org/doumse0308.html

MULERO GARCiA, J.S.: «Issues of Family Law in Spanish- Moroccan Relations-
hips». International Journal of Business and Social Science, vol. 3, n° 13,
july, 2012, pp. 44-51.

NOKKARI, M.: «Le statut de I’enfant dans le Coran et dans la Sunna», L’enfant en
droit marocain (Afrique-Moyen-Orient):actes de colleque du 14 janvier (dir.
Lucette Khaiat et Cécile Marchal). Colloques, vol.11, ed., Societé de Légis-
lation Comparée, Paris, 2008, pp. 34 y ss.

OCHOTORENA, P.: «Diferentes situaciones de desproteccidn infantil», Manual de
proteccion infantil (codirigido por Arrubarrena Madariaga y Paul Ochotore-
na), Barcelona, 2001, pp. 5y ss.

— «ONG denuncian los matrimonios de menores autorizados por jueces», en
Efe News Service, 29 june 2009, en http://0-searc.proquest.com.catalog.uoc.
edu/odcview/1022614751?accountid=15299.

OuaLD ALl Karima: «La disolucién del matrimonio en el Derecho marroqui»,
en Inmigracion, Familia y Derecho, ed., Marcial Pons, Barcelona, 2011,
pp- 289-314.

QUIF{ONES ESCAMEZ, A.: Legislacion sobre matrimonio, divorcio y sucesiones.
Africa del note y América Latina, ed., Atelier, Barcelona, 2006.

— Derecho e inmigracion: el repudio isldmico en Europa, ed., Fundacién «La
Caixa», 2000.

QuiINONES ESCAMEZ, A.; RODRIGUEZ BENOT, A.; BErRJAOUI, Khalid, y TAG-
MANT, Mohammed: Matrimonio y divorcio en las relaciones hispano-marro-
quies y compilacion de legislacion de derecho privado marroqui, vol. 11, Pro-
yecto ADL de fortalecimiento y modernizacién de la Administracién de
Justicia de Marruecos 2005-2009. En http://www.fiiapp.org/index.php/con-
tenidos/vercontenido/listado_332/6/id_contenido/1142/id_componente/332/
tipoconfig/Componente/menu/7 1#listado_332.

ADC, tomo LXVII, 2014, fasc. IV


http://0-search.proquest.com.cataleg.uoc.edu/docview/1019713914
http://0-search.proquest.com.cataleg.uoc.edu/docview/1019713914
http://www.pensamientocritico.org/doumse0308.html
http://www.pensamientocritico.org/doumse0308.html
http://www.fiiapp.org/index.php/contenidos/vercontenido/listado_332/6/id_contenido/1142/id_componente/332/tipoconfig/Componente/menu/71#listado_332
http://www.fiiapp.org/index.php/contenidos/vercontenido/listado_332/6/id_contenido/1142/id_componente/332/tipoconfig/Componente/menu/71#listado_332
http://www.fiiapp.org/index.php/contenidos/vercontenido/listado_332/6/id_contenido/1142/id_componente/332/tipoconfig/Componente/menu/71#listado_332

La igualdad en el Derecho de familia marroqui y espariiol: Estudio... 1337

Rapport National d’evaluation a mi-parcours sur la mise en oeuvre du Plan
d’action «Un Monde digne des enfants», en: http://www.unicef.org/worldfit-
forchildren/files/Morocco_ WFFC5_Report.pdf (consulta 19/03/2011).

RIVERO HERNANDEZ: EL interés del menor, 2*edicién, Dykinson, Madrid, 2007.

RODRIGUEZ BENOT, A (dir): «La multiculturalidad: especial referencia al Islam»,
Cuadernos de Derecho judicial, VIII-2002, pp. 358 y ss.

RODRIGUEZ GUITAN, A.M.: Responsabilidad civil en el Derecho de familia:
Especial referencia al dmbito de las relaciones paterno-filiares, ed., Civitas,
Pamplona, 2009.

Ruiz ALMODOVAR, C.: «El nuevo Cédigo Marroqui de la Familia», Meah, sec-
cion drabe-islam, 52, 2004, pp. 209-272.

Ruiz SUTIL.: La determinacion de la filiacion del nacido en Espaiia del progeni-
tor marroqui, Tesis de la Universidad de Granda, 2009, en disponible en
http://diphd.ugr.es/pages/.../ruizsuti_docs/tesisdetermdelafiliacionpdfnum1.

SANTOS URBANEJA, F.: «;Qué es el interés del menor?, Revista de Derecho de
Sfamilia, nim. 15, abril, 2002, pp. 271-274.

TORRES PEREA, J.M.: Interés del menor y Derecho de familia. Una perspectiva
multidisciplinar, ed., lustel, 2008.

VARrGAS CABRERO: «El Ministerio Fiscal y el principio del interés del menor», EI
menor y la familia: conflictos e implicaciones (coord., Rodriguez Torrente y
Adroher Biosca), Madrid, 1998, pp. 88-93.

VIDAL CARDONA, Ana M.*: Els litigis en | ‘ambit del Dret de familia quan interve-
nen elements d’estrangeria: el cas del magribins, Facultad de Derecho, Uni-
versidad de Barcelona, 2007 (Tesis doctoral dirigida por Joaquim-Joan For-
ner Delaygua). Disponible en: http://www.tesisenxarxa.net/
TDX-0226109-094805/.

ZAHRA TAMOUH, F.: «Democracia en femenino. De la democracia politica a la
democracia familiar en Marruecos», en Mujeres, Democracia y Desarrollo
del Magreb (dir. G. Martin Muiioz), ed., Pablo Iglesias, Madrid, pp. 65 y ss.

ADC, tomo LXVII, 2014, fasc. IV


http://www.unicef.org/worldfitforchildren/files/Morocco_WFFC5_Report.pdf
http://www.unicef.org/worldfitforchildren/files/Morocco_WFFC5_Report.pdf
http://diphd.ugr.es/pages/.../ruizsuti_docs/tesisdetermdelafiliacionpdfnum1
http://www.tesisenxarxa.net/TDX-0226109-094805/
http://www.tesisenxarxa.net/TDX-0226109-094805/




Régimen juridico de los actos realizados por un
tutor sin la preceptiva autorizacion judicial.
Comparativa del modelo espaiiol e italiano*
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RESUMEN

La Convencion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de las Perso-
nas con Discapacidad (2006) propugna la eliminacion de la dualidad de
status capacidad-incapacidad, a la vez que estimula la adopcion de medidas
de proteccion de los discapacitados que no conlleven la sustitucion de su
voluntad. De todas maneras, para los casos mds severos siguen existiendo
figuras tutelares que, en orden a la proteccion de las personas a ellas sujetas,
establecen mecanismos de representacion ante la falta de capacidad y que
requieren que el tutor consiga una autorizacion judicial para poder realizar
determinados negocios. En este articulo se examina la sancion que se anuda
a la realizacion sin autorizacion judicial de los actos que la precisan tanto
en el ordenamiento espaiiol —donde ha habido decisivos pronunciamientos
del Tribunal Supremo— como en el italiano.

PALABRAS CLAVE

Discapacidad, autorizacion judicial, tutor, figuras tuitivas.

ABSTRACT

The United Nations Convention on the Rights of Persons with Disabili-
ties (2000) calls for the elimination of the dual status capacity-disability, and
at the same time stimulates the adoption of measures for protecting the disa-

*  Este articulo se enmarca en el Proyecto de Investigacién del MINECO titulado
«Entre la guarda y el apoyo en el ejercicio de la capacidad: la reforma del sistema legal de
atencion a personas con discapacidad y a menores» (DER2013-41566-R), cuyos investiga-

dores principales son las Dras. dofia Soffa de Salas Murillo y dofia Marfa Victoria Mayor
del Hoyo.
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bled people avoiding the replacement of their will. However, for the severe
cases, there are tutelary figures that, in order to protect persons subject to
them, establish mechanisms of representation for the lack of capacity and
require that a judicial authorization to perform certain acts must be obtained
by the guardian. In this paper, the penalty tied to the performance without
Jjudicial authorization of the acts that require it, is examinated; at the Spanish
system, where there has been decisive pronouncements given by Supreme
Court, and at the italian.

KEYWORDS

Disability, judicial authorization, tutor, tuitive figures

SUMARIO: 1. Introduccion.—2. El modelo espafiol: 2.1 La autoriza-
cién judicial: concepto y naturaleza; 2.2 Diversas posibilidades de san-
cién ante el acto carente de autorizacion judicial; 2.3  Doctrina del Tri-
bunal Supremo sobre la ineficacia del acto sin autorizacién judicial;
2.4 Valoracion y juicio critico.—3. El modelo italiano: 3.1 Introduc-
cién: vision general de las figuras tuitivas italianas; 3.2  El régimen juri-
dico de los actos efectuados sin la preceptiva autorizacién judicial;
3.3 Valoracién critica.—4. Conclusiones

1. INTRODUCCION

La aprobacion en diciembre de 2006 de la Convencidn de las
Naciones Unidas sobre los Derechos de las Personas con Discapa-
cidad ha supuesto cierta revolucién en materia de capacidad e ins-
tituciones tutelares. Y es que, entre otras cosas, la Convencion pro-
pugna la eliminacién de la dualidad de status capacidad-incapacidad
a la vez que estimula la adopcién de medidas de proteccion de los
discapacitados que no conlleven la sustitucién de su voluntad.

A consecuencia de la ratificacion del referido Tratado, los Esta-
dos firmantes se comprometen a implementar las medidas legislati-
vas necesarias para adaptar las propias legislaciones al contenido
de la Convencidén!. Por lo que atafie a Espafia, inicamente se ha

I A tal efecto, los apartados a) y b) del articulo 4 de la Convencién disponen que los
Estados Parte se comprometen a «adoptar todas las medidas legislativas, administrativas
y de otra indole que sean pertinentes para hacer efectivos los derechos reconocidos en la
presente Convencion» 'y a «tomar todas las medidas pertinentes, incluidas medidas legis-
lativas, para modificar o derogar leyes, reglamentos, costumbres y prdcticas existentes que
constituyan discriminacion contra las personas con discapacidad». El Comité sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad de las Naciones Unidas, tras examinar el infor-
me presentado por Espaiia para determinar el grado de cumplimiento de las obligaciones

ADC, tomo LXVII, 2014, fasc. IV



Régimen juridico de los actos realizados por un tutor sin la preceptiva... 1341

efectuado una adaptacion parcial, de manera que, a pesar de haber-
se aprobado dos leyes que desarrollan el contenido de la Conven-
cidén, aun estd pendiente una reforma de entidad en materia civil 2.
Asi, y como veremos a continuacion, en Espafia sigue existiendo el
binomio capacidad-incapacidad a la vez que, legalmente, la modi-
ficacion judicial de la capacidad de obrar sigue siendo aun la figura
preponderante, que da lugar, como es conocido, a un mecanismo
de sustitucion general de la voluntad de la persona a ella sujeta.
Por su parte, en Italia, con anterioridad a la aprobacion de la
referida Convencion se efectué una reforma de calado en materia

contraidas en virtud de la Convencién, aprobd el 23 de septiembre de 2011 una serie de
observaciones. De entre ellas, ahora interesa destacar la recomendacion a Espaiia de que
revise las leyes que regulan la guarda y la tutela y que tome medidas para adoptar leyes y
politicas por las que se reemplacen los regimenes de sustitucion en la toma de decisiones
por los de asistencia de modo que se respete mas la autonomia, la voluntad y las preferen-
cias de la persona. Se sugiere, ademds, que se proporcione formacion sobre esta cuestion a
todos los funcionarios publicos y otros interesados pertinentes (cfr. Proposicién no de Ley,
publicada en Boletin Oficial de las Cortes Generales, D-119, 29 de junio de 2012, p. 6).

2 Las unicas normas de adaptacién a la Convencién aprobadas por Espaiia han sido
laLey 26/2011, de 1 de agosto —BOE n.° 184, de 2 de agosto—y el Real Decreto 1276/2011,
de 16 de septiembre —BOE n.° 224, de 17 de septiembre— de adaptacién normativa a la
Convencidn Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, que reco-
ge muchas de las sugerencias expuestas en el Informe elaborado a tal fin por el Consejo de
Ministros el 30 de marzo de 2010. Ello es asi a pesar del contenido de la Disposicion
Final 1.* de la Ley 1/2009, de 25 de marzo, de reforma de la Ley del Registro Civil en
materia de incapacitaciones, cargos tutelares y administradores de patrimonios protegidos,
que establecid que «el Gobierno, en el plazo de seis meses desde la entrada en vigor de
esta Ley, remitird a las Cortes Generales un Proyecto de Ley de reforma de la legislacion
reguladora de los procedimientos de incapacitacion judicial, que pasardn a denominarse
procedimientos de modificacion de la capacidad de obrar, para su adaptacion a las previ-
siones de la Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapaci-
dad». A pesar de que la Ley 1/2009 entr6 en vigor a los tres meses de su publicacion —acae-
cida el 26 de marzo de 2009- todavia no se ha presentado el citado Proyecto de Ley de
reforma. Igualmente, la Disposicion Adicional 7.* de la Ley 26/2011, de 1 de agosto, tam-
bién sefialaba al Gobierno el plazo de un afio desde su entrada en vigor para remitir «a las
Cortes Generales un Proyecto de Ley de adaptacion normativa del ordenamiento juridico
para dar cumplimiento al articulo 12 de la Convencion Internacional sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad, en lo relativo al ejercicio de la capacidad juridica por
las personas con discapacidad, en igualdad de condiciones que las demds en todos los
aspectos de la vida. Dicho Proyecto de Ley establecerd las modificaciones necesarias en el
proceso judicial de determinacion de apoyos para la toma libre de decisiones de las perso-
nas con discapacidad que los precisen». El referido plazo se cumpli6 el 3 de agosto
de 2012 sin que se remitiese el mencionado Proyecto de Ley. Ante ello, el 19 de diciembre
de 2012 se aprobé una Proposicion no de Ley donde el Congreso de los Diputados insta al
Gobierno a remitir, en el plazo de tres meses, el referido Proyecto; a dia de hoy tal remisién
aun no se ha efectuado. Nos consta, sin embargo, la existencia de un proyecto articulado
sobre el que se trabaja y que en breve serd publicado por la Fundacion Aequitas bajo el
titulo «Proposicién de ley relativa a la adaptacion de nuestro Cédigo civil y de la Ley de
Enjuiciamiento Civil a la Convencién de los Derechos Humanos de la ONU» (c¢fr. «El
notariado informa» p. 6, en Escritura Piblica, n.° 79, Consejo General del Notariado,
Madrid, 2013). Con todo, lo anterior no significa que el sistema de instituciones tutelares
espaiiol no resulte acorde con la Convencién. Sobre esta materia, vid. nota 4. Asimismo,
sobre la influencia de la Convencién en el Derecho civil espaiiol, vid., recientemente, GAR-
cia Pons, «El articulo 12 de la Convencién de Nueva York de 2006 sobre los Derechos de
las Personas con Discapacidad y su impacto en el Derecho civil de los Estados signatarios:
el caso de Espaiia», Anuario de Derecho Civil, LXVI-I, 2013, pp. 59-147.
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tutelar que dio entrada a la figura de la amministrazione di sosteg-
no. De este modo, dicho ordenamiento juridico comenz6 a superar
el binomio capacidad-incapacidad estableciendo una figura de
apoyo para los discapacitados que no presupone en todo caso la
declaracion general de incapacidad ni el establecimiento de un
mecanismo global de sustitucién de la voluntad; institucién que ha
servido de modelo para otros ordenamientos 3.

Siendo lo anterior asi, tanto en el ordenamiento juridico espa-
nol como en el italiano existen figuras que, en orden a la proteccion
de las personas a ellos sujetos, establecen mecanismos de represen-
tacion: en Espafia, la tutela; en Italia, la interdizione y la amminis-
trazione di sostegno con tal contenido. Y en ambos ordenamientos
siguen existiendo una serie de actos para cuya realizacién el tutor
—0 en su caso, el amministratore— precisan eliminar de autoriza-
cion judicial.

Asfi las cosas, el objetivo del presente articulo reside en exami-
nar la consecuencia o sancién que se anuda a la realizacién sin
autorizacidn judicial de los actos que la precisan y no tanto en el
estudio del contenido de cada uno de ellos. En primer lugar exami-
naremos esta cuestion en el ordenamiento juridico espafiol donde,
seglin veremos, ha habido varios pronunciamientos del Tribunal
Supremo decisivos sobre tal materia, y luego haremos lo propio
con referencia al ordenamiento juridico italiano. Finalmente, ter-
minaremos este trabajo aludiendo a las conclusiones que se siguen
del estudio comparado de ambos regimenes.

2. EL MODELO ESPANOL

2.1 LA AUTORIZACION JUDICIAL: CONCEPTO Y NATU-
RALEZA

Segtn se ha avanzado, en Espafia atin no se ha llevado a cabo
una reforma en materia civil a fin de mejor adaptar la actual legis-
lacién al contenido de la Convencién. Es por ello que las actuales
figuras tutelares —la tutela y la curatela— son las que se siguen apli-
cando en la prictica judicial; maxime tras la confirmacidn realiza-

3 Vid., en tal sentido, y a modo de ejemplo, los articulos 226-1 a 226-7 del Cédigo
civil de Catalufia. La mencionada en el texto es la razén que justifica la comparacién que
se contiene en este articulo: si aun estd pendiente la reforma en materia civil para la mejor
adaptacion de nuestro ordenamiento al contenido de la Convencion, es posible que se siga
la pauta establecida en el Derecho civil italiano. De ser ello asi, resulta interesante exami-
nar la respuesta que dicho ordenamiento ofrece ante los actos realizados sin la autorizacién
judicial prevenida.
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da por el Tribunal Supremo de la compatibilidad de ambas con el
contenido sustantivo de la Convencion#. De entre ellas, la curatela
es la figura que parece adecuarse mejor a la filosofia de la Conven-
cion. Pero, en lo que ahora interesa, la que puede suponer el esta-
blecimiento de mecanismos de sustitucion de la voluntad es, prin-
cipalmente, la tutela judicial ordinaria’. Y es en ella donde se exige
autorizacion judicial para la realizacidon de determinados actos que
revisten una especial trascendencia.

En efecto, el articulo 271 del Cédigo civil, en sede de tutela,
establece que «el tutor necesita autorizacion judicial» para efec-
tuar todos los actos que sefiala: renunciar derechos del tutelado,
enajenar o gravar bienes inmuebles, hacer gastos extraordinarios
en los bienes, etc®. La lectura del precepto evidencia que los actos

4 En tal sentido, es de obligada referencia la Sentencia del Tribunal Supremo de 29
de marzo de 2009 (RJ 2009\2901) que expresamente reconoce la compatibilidad de las
actuales instituciones tutelares con la Convencién de la ONU de 2006. A este respecto, la
referida resolucién declaré que «de este modo, sélo esta interpretacion hace adecuada la
regulacién actual con la Convencidn, por lo que el sistema de proteccion establecido en el
Cadigo civil sigue vigente, aunque con la lectura que se propone: 1.° Que se tenga siempre
en cuenta que el incapaz sigue siendo titular de sus derechos fundamentales y que la inca-
pacitacién es s6lo una forma de proteccion (...). 2.° La incapacitacién no es una medida
discriminatoria porque la situacién merecedora de la proteccién tiene caracteristicas espe-
cificas y propias». Vid., asimismo, el comentario de la mencionada sentencia efectuado por
DE PaBLO CONTRERAS quien también defiende la compatibilidad de la regulacién tutelar
vigente con la normativa de la Convencion (DE PABLO CONTRERAS, «Comentario a la Sen-
tencia del Tribunal Supremo de 29 de abril de 2009. La incapacitacién en el marco de la
Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad», en VVAA, Comenta-
rios a las Sentencias de unificacion de doctrina; civil y mercantil, vol. 3 —dir. Y ZQUIERDO
ToLsADA—, Dykinson, 2009, pp. 555 a 580). En el mismo sentido, vid. la STS de 11 de
octubre de 2012 (RJ 2012\9713) y el comentario efectuado por PEREZ DE ONTIVEROS,
«Incapacitacién judicial. La curatela a la luz de 1la Convencién Internacional sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad. Comentario a la sentencia de 11 de octubre
de 2012», Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil, 92, 2013, pp. 351 a 369.

5 En el texto se indica que es «principalmente» la tutela ordinaria por cuanto en la
doctrina se ha defendido la viabilidad de una curatela de incapacitados con funcién de
representacion, al modo de una «tutela mitigada o atenuada». Vid., en tal sentido, GETE-
ALONSO, «Comentarios al articulo 289 del Cdédigo civil», en VVAA, Comentarios a las
reformas de nacionalidad y tutela —dir. AMOROS y BERCOVITZ—, Tecnos, Madrid, 1986,
p- 701. En el ambito legislativo no permite tal posibilidad el articulo 223-4 del Cédigo civil
de Cataluifia y si la admite el articulo 150.2 del Cédigo del Derecho Foral de Aragén.

6 En concreto, el articulo 271 CC exige autorizacién judicial: «1.° Para internar al
tutelado en un establecimiento de salud mental o de educacién o formacién especial. 2.°
Para enajenar o gravar bienes inmuebles, establecimientos mercantiles o industriales, obje-
tos preciosos y valores mobiliarios de los menores o incapacitados, o celebrar contratos o
realizar actos que tengan cardcter dispositivo y sean susceptibles de inscripcion. Se excep-
tda la venta del derecho de suscripcién preferente de acciones. 3.° Para renunciar derechos,
asi como transigir o someter a arbitraje cuestiones en que el tutelado estuviese interesado.
4.° Para aceptar sin beneficio de inventario cualquier herencia, o para repudiar ésta o las
liberalidades. 5.° Para hacer gastos extraordinarios en los bienes. 6.° Para entablar demanda
en nombre de los sujetos a tutela, salvo en los asuntos urgentes o de escasa cuantia. 7.° Para
ceder bienes en arrendamiento por tiempo superior a seis afios. 8.° Para dar y tomar dinero a
préstamo. 9.° Para disponer a titulo gratuito de bienes o derechos del tutelado. 10.° Para
ceder a terceros los créditos que el tutelado tenga contra €1, o adquirir a titulo oneroso los
créditos de terceros contra el tutelado». A este respecto, DE AMUNATEGUI (Incapacitacion y
mandato, La Ley, Madrid, 2008, p. 144), critica, de una parte, la necesidad casi constante de
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para los que se exige tal requisito son de notable trascendencia per-
sonal o patrimonial. Y, a fin de procurar una mayor proteccion al
tutelado, se establece como requerimiento la concesién de una
autorizacién por parte del juez’.

A nuestro juicio, conocer la naturaleza de la referida autoriza-
cidn judicial resulta imprescindible para poder calificar el acto que,
requiriéndola, se efectide sin ella. En tal sentido, en la doctrina —
pues nada sefiala el Codigo civil- se ha precisado que esta autori-
zacion legitima al representante legal —al tutor— para realizar un
acto para el que carecia de legitimacién. En efecto, por medio de la
autorizacion el juez le atribuye al tutor un poder del que carecia
para efectuar un acto; integra, por tanto, el poder de representacion
que aquél ostenta8. La consecuencia de lo anterior es que la autori-
zacion judicial constituye un requisito legal y no supone la suplan-
tacion o sustitucion por el juez del consentimiento del tutor —ni
mucho menos un asentimiento—: es una legitimacion para realizar
lo que sin ella no podria llevarse a cabo®. Si lo anterior es asi, cabe
calificar entonces la autorizacién como un elemento del negocio1°.

acudir al juez para poder gestionar de manera eficaz el patrimonio del tutelado si éste es
medianamente complejo, y que la lista transcrita entremezcle negocios de «gran trascenden-
cia patrimonial —en los que el juez tan solo podrd pronunciarse sobre su licitud, pero no en
cuanto a su oportunidad al carecer de criterio para ello— con otros de menor interés en los
que la obtencién de la previa autorizacién judicial tan solo implica un retraso inexplicable
en un eficiente ejercicio de las funciones tutelares». Por su parte, TENA PIAZUELO («Comen-
tarios al articulo 271 del Cédigo civil», en VVAA, Codigo civil comentado, vol. I —coords.
DE PaBLO y VALPUESTA—, Thomson Reuters Civitas, Cizur Menor, 2011, p. 1238) considera
que la trascendencia de los actos para los que se exige autorizacion judicial avala una inter-
pretacion negativa respecto de la posibilidad de su dispensa por medio de los mecanismos
de autodelacion voluntaria de la tutela.

7 Es comin conectar o fundamentar la necesidad de autorizacién judicial con el
principio de salvaguardia judicial de la tutela ex articulo 216 CC, constituyendo, en conse-
cuencia, una manifestacion del control judicial sobre el tutor. De tal opinién y, por todos,
vid. GIL RoDR{GUEZ, «Comentarios al articulo 271 del Cédigo civil», en VVAA, Comenta-
rio al Codigo civil —dir. PAZ ARES y otros—, Ministerio de Justicia, Madrid, 1991, p. 798.
Por otra parte, la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de Proteccién Patrimonial de las Per-
sonas con Discapacidad, recoge en su articulo 5.2 la necesidad de que las reglas de admi-
nistracién del patrimonio protegido prevean la obligatoriedad de la autorizacién judicial
para los actos contenidos en los articulos 271 y 272 CC, aun cuando el apartado 5.3 permi-
ta excepciones en determinados supuestos, «en atencion a la composicion del patrimonio,
las circunstancias personales de su beneficiario, las necesidades derivadas de su minusva-
lia, la solvencia del administrador o cualquier otra circunstancia de andloga naturaleza».

8 Cfr. BERROCAL LANZAROT, «Los actos realizados por los representantes legales
sin autorizacion judicial. A propdsito de las sentencias del Tribunal Supremo de 22 de abril
y 8 de julio de 2010», Aranzadi Doctrinal, 9, 2012, p. 104.

9 Cfr. GARcfA CANTERO, «El nuevo régimen juridico de la tutela», Anales de la
Academia Matritense del Notariado, tomo XXVI, 1959, p. 437.

10 A este respecto, GUILARTE ZAPATERO («De nuevo sobre la ineficacia de los actos
dispositivos de bienes de menores e incapaces realizados por sus representantes legales»,
Actualidad civil, 111, 1992, p. 469) sefala que «la ley no sélo requiere proteger los intereses
de estas personas [menores y pupilos], si no que quiere hacerlo de determinada forma,
también amparada ésta en la ratio de la norma y no sélo en su letra, imponiendo coactiva-
mente el cumplimiento de determinados requisitos que, por lo mismo, adquieren la natura-
leza de elementos esenciales y necesarios para la validez del acto». Segtn se advierte, la

ADC, tomo LXVII, 2014, fasc. IV



Régimen juridico de los actos realizados por un tutor sin la preceptiva... 1345

El examen que realiza el juez en orden a decidir la concesion o no
de tal autorizacién versa sobre la conveniencia del acto para el tutela-
do: su mision consiste en valorar la necesidad o utilidad de dicho
acto, en dicho momento y para dicho tutelado, determinando el juicio
positivo la concesion de la autorizacién y el negativo su denegacion.
Ahora bien, admitiendo la aplicabilidad al &mbito tutelar de los crite-
rios de «utilidad o necesidad» que el articulo 166 CC exige para la
autorizacion judicial en caso de disposicion de bienes de menores por
parte de sus progenitores —lo que, como veremos, es comunmente
aceptado—, se advierte que la valoracion del juez no tiene caracter
discrecional —ha de justificarse en tales criterios— ni, sobre todo, supo-
ne un examen de la validez del acto en si mismo. No constituye, por
tanto, tarea del 6rgano judicial efectuar un andlisis global de los ele-
mentos que el acto precisa para ser vdlido!!. En consecuencia, es
posible que un acto realizado por el tutor y para el que haya contado
con autorizacion judicial sea impugnado posteriormente !2.

En lo atinente al momento en que se ha de obtener la autoriza-
cion judicial, a pesar de que el articulo 271 CC no lo sefiala de mane-
ra expresa, se deduce —bien por analogia con lo establecido por el
articulo 166 CC, bien por el contexto del precepto— que ha de ser con

conceptuacion de la autorizacion judicial como elemento esencial conlleva necesariamente
que su falta determine la nulidad radical del acto, que ademas no sera sanable. Por tal moti-
vo, y a la espera de lo que luego se dir4, en el texto aludimos a «elemento del negocio» sin
precisar si goza o no de cardcter esencial. Reconociéndole tal cardcter vid. GIL RODR{-
GUEZ, «Comentarios al articulo 271 del Cédigo civil», cit., p. 799. De otra opinién es
FAJARDO FERNANDEZ («Comentario a la sentencia de 22 de abril de 2010», Cuadernos
Civitas de Jurisprudencia Civil, 85, 2011, p. 401) quien reconoce que la autorizacién judi-
cial es un elemento del negocio pero no constituye un requisito para su validez. La conse-
cuencia que dicho autor extrae, l6gicamente, es que su ausencia no impide la validez del
negocio, precisando, mds en concreto, que tnicamente se trata de una «formalidad exter-
na» necesaria para complementar una limitacién de la facultad representativa.

11 Sobre esta cuestion vid. AMOROS GUARDIOLA, «Comentarios al articulo 271 del
Cadigo civil», en VVAA, Comentarios a las reformas sobre nacionalidad y tutela —dir.
AMOROs y BERcOVITZ—, Tecnos, Madrid, 1986, pp. 542 y 547 y LLamas PomBo, El patri-
monio de los hijos sometidos a la patria potestad, Trivium, Madrid, 1993, p. 119. Vid.
también los articulos 222-44.1 y 236-28.1 del Cdédigo civil de Cataluiia y el articulo 18.1
del Cédigo del Derecho Foral de Aragén.

12 Vid., por todos, GIL RODRIGUEZ, «Comentarios al articulo 271 del Cédigo civil»,
cit., p. 799. Respecto de la viabilidad de la rescision de un acto realizado por el tutor con-
tando con la autorizacién judicial previa vid. CASTAN VAZQUEZ, «La enajenacion de bie-
nes de menores sometidos a patria potestad», Revista Critica de Derecho Inmobiliario, LV,
julio-agosto, 1979, n.° 533, pp. 1029-1030. De lo expuesto en el texto relativo a los crite-
rios para autorizar o no un acto se colige que la autorizacién ha de solicitarse para un acto
preciso y concreto, sin que pueda concederse una autorizacion de caracter general. A este
respecto, GOMEZ OLIVEROS («Comentarios a la Ley 13/1983, de 24 de octubre», Revista
Critica de Derecho Inmobiliario, LX, julio-agosto, 1984, n.° 563, p. 1440) sefiala que «si
el juez autorizase de forma genérica la realizacion de actos o contratos de especie determi-
nada (...) llevaria consigo tal actitud una delegacion de competencias que irfa en contra de
la misma razo6n de ser de la intervencién judicial». En el ambito legislativo, los articu-
los 222-44.2 y 236-28.2 del Cddigo civil de Cataluifia y el articulo 18.2 del Cédigo del
Derecho Foral de Aragén reconocen de manera expresa la imposibilidad de que la autori-
zacion judicial se solicite y conceda de manera general.
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anterioridad a la realizacién del acto, pues es entonces cuando el juez
tiene mayor libertad para evaluar su utilidad o necesidad; ademaés, de
admitirse a posteriori, por una parte, tal autorizacion se convertiria
en una «aprobaciony, y, por otra, su denegacioén supondria deshacer
los efectos que ya se hubiesen producido!3. De todos modos, esta
cuestion no es pacifica en la doctrina habiéndose admitido —aunque
de manera excepcional— la posibilidad de solicitar la autorizacion
judicial una vez realizado el negocio juridico de que en cada caso se
trate 14; pero sobre esta cuestién volveremos mds adelante.

De lo expuesto se colige que la autorizacion judicial previa
—cuando legalmente se requiere— constituye uno de los elementos
del acto de que se trate y dota de legitimacion al representante legal
para su realizacion —de lo contrario, careceria de ella—, de manera
que su inexistencia convierte dicho acto en irregular o ilegitimo.

2.2 DIVERSAS POSIBILIDADES DE S/ANCI(/)N ANTE EL
ACTO CARENTE DE AUTORIZACION JUDICIAL

A pesar de contener un elenco numeroso —y cerrado— de actos para
los que el tutor precisa autorizacion judicial, los articulos 271 a 273 CC

13 Son de esta opinién, entre muchos otros, GIL RODRIGUEZ, «Comentarios al arti-
culo 271 del Cédigo civil», cit., p. 799, GUILARTE ZAPATERO, «De nuevo sobre la inefica-
cia de los actos dispositivos de bienes de menores e incapaces realizados por sus represen-
tantes legales», cit., p. 470, LLaMAs PomBo, El patrimonio de los hijos sometidos a la
patria potestad, cit., pp. 119-120, CUENA CAsaAs, «Comentarios a los articulos 259 a 275
del Cédigo civil», en VVAA, Comentarios al Codigo civil, 11, vol. 2 —coord. RamS y
MoRENO FLOREZ—, Bosch, Barcelona, 2000, pp. 1964 y 1985 quien sefiala que «la garantia
de los intereses del tutelado se produce precisamente por el cardcter previo de la autoriza-
cion judicial» o TENA PrazugLo, «Comentarios al articulo 271 del Cédigo civil», cit.,
p- 1238. Vid., asimismo, GARCIA CANTERO («El nuevo régimen juridico de la tutela», cit.,
p- 437 y 495) quien considera una corruptela que la autorizacién judicial se otorgue a pos-
teriori. Un dato que corrobora lo defendido por tales autores es que cuando el legislador se
refiere a la «aprobacion» judicial posterior lo sefiala de manera expresa (cfr: art. 272 CC).
Por otra parte, parece una opinion jurisprudencial pacifica la de que no cabe convalidar la
nulidad del acto por medio de una autorizacién judicial posterior (Vid., por todas, la sen-
tencia de 2 de junio de 1989, RJ 1989\4283). Finalmente, no ha de olvidarse tampoco lo
sefialado por el Tribunal Supremo en la sentencia de 16 de febrero de 2010 (RJ 2010\1779)
en relacion con el articulo 166 CC y que, a nuestro juicio, también resulta aplicable al
supuesto del articulo 271 CC: «el articulo 166 CC exige que para la disposicion de los
actos del menor concurra la autorizacién judicial, pero nada impide otorgar un contrato
que la exija antes de obtenerla, o bien mientras se estdn efectuando las gestiones para con-
seguirla. Cuando ello ocurra, el contrato se entenderd sometido a una condicién suspensiva
consistente en la obtencién de la autorizacién».

14 Entre otros, defiende la convalidacion, ratificacion o confirmacién posterior del
negocio realizado sin autorizacién judicial AMORGS GUARDIOLA («Comentarios al articu-
lo 271 del Cédigo civil», cit., p. 543) quien, a pesar de reconocer la conveniencia de que la
autorizacion judicial sea previa para que el acto sea vélido y eficaz, admite que el juez
proceda a tal autorizacién «en presencia de un acto ya formalizado y en atencion a los
datos que en €l ocurren». En tal caso, segtin dicho autor, el acto producird efectos desde la
autorizacion y no desde la realizacion. Vid., en sentido parecido, GOMEZ OLIVEROS,
«Comentarios a la Ley 13/1983, de 24 de octubre», cit., p. 1440y 1447.
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nada sefialan respecto de la sancion atribuible al que, necesitdndola,
carezca de ella’>. En consecuencia, la respuesta a esta cuestion ha sido
aportada tanto por la doctrina como por la jurisprudencia 6.

Descartado que el acto sin autorizacion judicial se pueda incluir
entre los que pueden ser objeto de rescision ex articulo 1291.1 CC,
tres han sido, fundamentalmente, las soluciones aportadas a esta
cuestion !7: 1a nulidad radical del acto, su caricter anulable, o la
aplicacidn del criterio que el articulo 1259 CC contiene para los
supuestos de exceso o falta de representacion.

En primer lugar, la nulidad. No son pocos los autores que han
defendido que el acto realizado por el tutor sin autorizacion judi-
cial resulta nulo de pleno derecho; bdsicamente por dos razones.
La primera se fundamenta en que a dicho acto le faltaria entonces
uno de los elementos esenciales de todo negocio: el consentimien-
to. A la vista del caricter esencial que estos autores reconocen a la
autorizacidn judicial para la configuracién del consentimiento
negocial —no seria, por tanto, una mera cuestion de legitimacién—,
su falta determinaria la nulidad radical del acto. Y segunda razon:
se entiende que el negocio es plenamente nulo por contravenir una
norma imperativa cual es el articulo 271 CC (arg. ex art. 6.3 CC) 8.

15 En cambio, en el Proyecto de GARCiA GOYENA de 1851 si se contemplaba una
sancion especifica para los actos realizados sin la autorizacién del Consejo de Familia: la
nulidad (cfr. art. 235).

16 Junto con la inexistencia de regulacion especifica, GUILARTE ZAPATERO («De
nuevo sobre la ineficacia de los actos dispositivos de bienes de menores e incapaces reali-
zados por sus representantes legales», cit., p. 444) apunta otras dos causas que explican la
diversidad de opiniones sobre la sancién aplicable al acto realizado sin autorizacion judi-
cial: que la jurisprudencia en ocasiones se ha preocupado en exceso por la «justicia mate-
rial» del caso concreto sin pretender formular una doctrina general y que la regulacién de
la ineficacia y sus especies en el Cédigo civil dista mucho de ser precisa (sobre este ultimo
aspecto, vid. DE CASTRO, El negocio juridico, Civitas, Madrid, 1967, p. 461).

17" En efecto, el supuesto a que aludimos no se puede encuadrar en la rescisién ex
articulo 1291.1 CC al referirse éste a los contratos para los que el tutor esta facultado para
actuar solo y que, presuponiéndose validos, en ellos se produce una lesién; supuesto —
obviamente— diverso del que ahora examinamos. De la misma opinién es DE AMUNATE-
GUI, Incapacitacion y mandato, cit., p. 145 y la doctrina que all{ se cita.

18 A este respecto, son muy ilustrativas unas palabras de GiL RODRIGUEZ («Comen-
tarios al articulo 271 del Cédigo civil», cit., p. 799) en las que indica que «la autorizacién
judicial que se exige constituye un requisito esencial del negocio (...). La falta de autoriza-
cién previa hace consecuente y necesaria la nulidad absoluta del acto o negocio. Asi resul-
ta también del cardcter imperativo de estos preceptos en relacion con el articulo 6.3 del
propio Cédigo civil. (...) tanto la actuacién vetada como la no autorizada es inexistente
para la esfera del pupilo (...). Abrir el portillo de una posible convalidacién o convalescen-
cia excepcional, supone volver sobre la exigencia de anterioridad de la autorizacién, tro-
cdndola en «aprobacién». También defienden la nulidad radical del acto, GARCfA CANTE-
RO, «El nuevo régimen juridico de la tutela», cit., p. 495, DiEz Picazo y GULLON, Sistema
de Derecho civil, Tecnos, Madrid, 2001, p. 260 y CUENA Casas, «Comentarios a los
articulos 259 a 275 del Cédigo civil», cit., p. 1985.Y mds recientemente, MARTINEZ Ripa,
«Los negocios realizados por los padres sobre los bienes de los hijos sin autorizacion judi-
cial. A proposito de la sentencia del Tribunal Supremo de 22 de abril de 2010 (RJ 2010,
2380)», La Ley 2011-1, p. 1605, quien considera que la autorizacién judicial es un requisi-
to de forma que reviste el caracter de «solemne» o «esencial» del negocio.
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La consecuencia légica de admitir lo anterior es la imposibilidad
de sanar o confirmar dicho acto, asi como la posibilidad de que tal
nulidad sea declarada en cualquier tiempo !°. Este planteamiento,
segtin se advierte, supondria declarar nulos todos los actos realiza-
dos sin la referida autorizacién judicial, aun cuando fuesen extre-
madamente beneficiosos para el tutelado.

Existe una segunda corriente doctrinal que pone de relieve las
deficiencias de la tesis anterior y defiende que el tipo de invalidez
adecuado a esta situacion no es la nulidad radical sino la anulabili-
dad, al ser la solucién que mejor protege los intereses del tutela-
do?0. Ello se justifica sobre la base de que en los actos a que aludi-
mos el elemento esencial del consentimiento existe, aun cuando no
es perfecto por la falta de autorizacién judicial2!. Aunque el repre-
sentante estd investido de un poder general de representacion del
tutelado, la autorizacién judicial —cuando es requerida— constituye
una medida complementaria de proteccién que ha de existir22,
Entonces, no parece adecuado considerar que el acto sin autoriza-
cion sea nulo de pleno derecho —que, ademds, en caso de serlo,
impediria la convalidacién— sino meramente anulable. El criterio
de la anulabilidad, ademds, permitiria la confirmacién del acto por
el tutelado cuando ello sea posible; esto es, con posterioridad a la
realizacion del acto cabria excluir las consecuencias juridicas deri-
vadas de la inexistencia de autorizacion previaZ. A juicio del tute-
lado se podria mantener un acto que a pesar de haberse realizado
sin cumplir los requisitos legalmente previstos le resulte beneficio-
S0 0, en cambio, solicitar su nulidad si, a su juicio, no lo es. Un

19 Con todo, existen autores que, pese a reconocer el vicio de nulidad, admiten la
convalidacion o ratificacion. Cfr. AMORGS GUARDIOLA, «Comentarios al articulo 271 del
Cadigo civilw, cit., p. 545 o VENTOSO ESCRIBANO, La representacion y disposicion de los
bienes de los hijos, Colex, Madrid, 1989, pp. 319-320.

20 Entre otros, son partidarios de esta posibilidad CLAVERIA GOSALBEZ, «Notas para
una revision general de la denominada ineficacia del contrato», en VVAA, Invalidez e inefi-
cacia de los actos juridicos, Universidad de Zaragoza, Zaragoza, 2006, p. 89, RAMS ALBESA,
«Comentario al articulo 166 del Cédigo civil», en VVAA, Comentarios al Cédigo civil, 11,
vol. 2 —coord. Rams y MORENO FLOREZ—, Bosch, Barcelona, 2000, p. 1522 y DE AMUNA-
TEGUI, Incapacitacion y mandato, cit., pp. 146 y ss. En el ambito legal, es la solucién que
contemplan el Codigo civil de Catalufia (arts. 222-46.1, 236-31), el Cédigo de Derecho
Foral de Aragén (arts. 15, 16 y 19) o el Codice civile italiano (art. 412 Codice civile).

21 Asimismo, también se ha sefialado que en el caso que comentamos no existe una
«contradiccion abierta» de normas imperativas o prohibitivas, tal y como exige el articu-
lo 6.3 CC, pues los articulos 271 y 272 CC carecen de tal cualidad. Respecto de la relacion
existente entre la autorizacién judicial y la legitimacidn, vid. ARANDA RODRIGUEZ, La
representacion legal de los hijos menores, Universidad Carlos III de Madrid, Boletin Ofi-
cial del Estado, Madrid, 1999, p. 83.

22 Cfr. BERROCAL LANZAROT, «Los actos realizados por los representantes legales
sin autorizacion judicial. A propdsito de las sentencias del Tribunal Supremo de 22 de abril
y 8 de julio de 2010», cit., p. 112.

23 En nuestra opinién no cabe identificar la confirmacién con la sanacién de los
vicios existentes sino con la exclusion de las consecuencias juridicas de aquéllos.
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problema que presenta este modo de razonar es que deja «en
manos» del tutelado —cuando ello sea posible— la validez del acto,
de manera que «minusvalora» o minimiza el requisito legal de la
autorizacion judicial. En efecto, si el acto no es impugnado se man-
tendria la validez y los efectos —sean o no beneficiosos para el tute-
lado— producidos por un acto irregular al carecer de la autorizacion
judicial que expresamente exige el articulo 271 del Cédigo civil 24.

Y existe aun una tercera corriente doctrinal que, més all4 de
calificar al acto como nulo de pleno derecho o anulable, le aplica la
doctrina de la representacion; en concreto, el contenido del articu-
lo 1259 CC que alude al contrato realizado sin legitimacién?3. El
texto del mencionado precepto dispone que: «ninguno puede con-
tratar a nombre de otro sin estar por éste autorizado o sin que
tenga por ley la representacion legal. El contrato celebrado a nom-
bre de otro por quien no tenga su autorizacion o representacion
legal serd nulo, a no ser que lo ratifique la persona a cuyo nombre
se otorgue antes de ser revocado por la otra parte contratante».
Segtn se advierte, un contrato realizado sin representacion serd un
negocio efectuado por un representante mas alla del ambito de su
legitimacién —con extralimitacién de poder— y, de acuerdo con el
texto transcrito, «serd nulo», no produciendo efectos en relacion
con el representado. Ello, salvo que dicho acto sea ratificado por el
afectado «antes de ser revocado por la otra parte contratante».
Seria, entonces, un acto cuya validez estaria condicionada a tal
evento. En este sentido, es preciso distinguir entre los supuestos en
que el representado —el tutelado— pueda en un futuro ratificar el
negocio realizado y aquellos en que tal ratificacién no sea posible,
por ejemplo, por padecer una enfermedad que le incapacita y que
no tiene un prondstico de remisién o mejora2t. En el primer caso,
las similitudes con el «falsus procurator» son mayores en atencion
a la mencionada posibilidad de ratificacién. No sucede asi en el
segundo supuesto. Tal laguna podria quiz4 cubrirse con una autori-
zacion judicial posterior, lo que, segin hemos visto, no parece muy
coherente con el texto legal. En cualquier caso, se defiende que en
ambos casos se trataria de un negocio «incompleto» pero suscepti-

24 Junto con lo expuesto en el texto, como argumento a favor de la anulabilidad tam-
bién se ha sefialado que se protege un interés meramente privado —por lo que no resulta
adecuado establecer la sancion de nulidad— y que tal situacion vendria a ser similar a la de
un acto realizado por quien carece de capacidad necesaria por faltarle un complemento (cfr.
FaJARDO FERNANDEZ, «Comentario a la sentencia de 22 de abril de 2010», cit., p. 403).

%5 Vid., por todos, PALoMINO DIEZ, El tutor: obligaciones y responsabilidad, Tirant
lo Blanch, Valencia, 2006, p. 451

26 Sobre este aspecto vid. GUILARTE ZAPATERO, «De nuevo sobre la ineficacia de
los actos dispositivos de bienes de menores e incapaces realizados por sus representantes
legales», cit., p. 477.
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ble de ratificacion posterior, bien mediante la intervencion del tute-
lado, bien mediante —en caso de admitirse— una aprobacién judicial
posterior de cardcter excepcional 2’.

Junto con las tesis expuestas que tratan de calificar juridica-
mente el acto realizado por el representante —es un acto nulo de
pleno derecho por falta de un requisito esencial o por ser contrario
a norma imperativa; es un acto anulable y, por tanto, ratificable o
confirmable; o que se trata de un negocio con eficacia condiciona-
da de manera suspensiva a la ratificacién del dominus— también se
han aportado otras dos: que la actuacion del «representante» es una
oferta contractual que culminard, en su caso, con la ratificacién del
«representado» que equivaldria a la aceptacion; y que se trata de un
negocio imperfecto o en vias de formacién, de manera que el repre-
sentante que actda sin autorizacion estd actuando sin poder y preci-
sa de ratificacion para desplegar su eficacia?8. Lo anterior eviden-
cia por si mismo la ineficacia inicial que caracteriza al acto
efectuado sin autorizacion judicial.

A la vista de las diversas tesis, lo que si parece claro es que en
tales casos el representado no quedaré vinculado por el negocio
concluido por el representante que actud sin poder —por faltarle la
autorizacion judicial—. Si el representante y el tercero conocian tal
falta de poder y supeditaban la eficacia del acto a la ratificacion del
dominus serd un negocio incompleto con una eficacia provisional
supeditada a tal ratificacién. Pero ;y en los casos en que el tercero
desconociese la falta de poder y buscase la eficacia inmediata para
el representado? A lo que parece estaremos ante un acto irregular
donde el representante serd el responsable de los dafios y perjuicios
que se generen?.

2.3 DOCTRINA DEL TRIBUNAL SUPREMO SOBRE LA
INEFICACIA DEL ACTO SIN AUTORIZACION JUDICIAL

La variedad de soluciones doctrinales sefialada en el epigrafe
anterior tiene su eco en la jurisprudencia. Ahora bien, respecto de

21 Cfr. DE CASTRO, El negocio juridico, cit., p. 485 y AMORGS GUARDIOLA, «Comen-
tarios al articulo 271 del Cédigo civil», cit., p. 545.

28 Vid. el resumen de opiniones y las referencias bibliogréficas que, sobre esta cues-
tidn, facilita BERROCAL LANZAROT, «Los actos realizados por los representantes legales
sin autorizacién judicial. A propésito de las sentencias del Tribunal Supremo de 22 de abril
y 8 de julio de 2010», cit., pp. 115 a 117.

29 Cabe referirse aqui también a otra opinién doctrinal mantenida por DE BusTtos
VALDES, Estudios sobre incapacitacion e instituciones tutelares, ICAI, Madrid, 1984,
p. 134: la autorizacién judicial es un requisito de perfeccién del acto y constituye un limite
de la actuacién representativa. Asi, cuando el representante actie sin poder, su actuacion se
asimilaria a la de un guardador de hecho, aplicandose entonces el articulo 304 CC.
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ésta, conviene sefialar que no pocas sentencias que versan sobre la
sancion ante la falta de autorizacidon judicial para realizar determi-
nados actos han sido dictadas en sede de patria potestad, pues el
articulo 166 CC la exige para que los padres puedan «renunciar a
los derechos de que los hijos sean titulares» o para «enajenar o
gravar sus bienes inmuebles, establecimientos mercantiles o indus-
triales, objetos preciosos y valores mobiliarios». La identidad de
razon existente entre ambas autorizaciones permite aplicar a la exi-
gida ex articulo 271 CC los razonamientos efectuados por la juris-
prudencia respecto de la contenida en el articulo 166 del Cédigo
civil 3.

Asi las cosas, es posible encontrar diversas resoluciones judi-
ciales que apoyan o defienden cada una de las opiniones sefialadas
anteriormente e incluso otras que no se pronuncian de manera clara
por ninguna de ellas3!. En efecto, tal y como reconoce el Tribunal
Supremo en la sentencia de 22 de abril de 2010 (RJ 2010\2380),
«esta Sala no se ha pronunciado de forma uniforme sobre los efec-
tos del acto efectuado» sin autorizacion judicial. Como se apunta
en dicha resolucién, ha habido sentencias que han optado por
defender la nulidad radical del acto sobre la base de los argumentos
que ya hemos sefialado?3?; otras que acuden al expediente de la
anulabilidad para calificar tales actos?33, o, finalmente, un tercer
grupo de sentencias que ha sefialado que tales actos resultan nulos

30 Asi, segtn afirma GUILARTE ZAPATERO («De nuevo sobre la ineficacia de los
actos dispositivos de bienes de menores e incapaces realizados por sus representantes lega-
les», cit., p. 469) ambos supuestos han de merecer un tratamiento idéntico. Por otra parte,
el examen comparativo de los actos para los que ambos preceptos exigen autorizacion
judicial evidencia la mayor desconfianza que el tutor suscita al legislador. En efecto, es
notablemente inferior el nimero de actos para los que los padres precisan dicho requisito.

31 Sin mantener un criterio claro y diferenciable, cfr. las SSTS 21 de junio de 1943
(RJ 1944\980), 15 de marzo de 1945 (RJ 1945\280), 28 de febrero de 1949 (RJ 1949\549),
8 de marzo de 1965 (RJ 1965\1438) 6 19 de diciembre de 1977 (RJ 1977\4763).

32 Entre otras resoluciones mencionadas por la STS de 22 de abril de 2010
(RJ 2010\2380) cabe aludir a las de 25 de junio de 1959 (RJ 1959\2933), 28 de mayo
de 1965 (RJ 1965\3083), 14 de marzo de 1983 (RJ 1983\1475), 17 de febrero de 1995
(RJ 1995\1105) 6 21 de enero de 2000 (RJ 2000\113).

33 Defienden esta solucidn, entre otras, las SSTS de 30 de marzo de 1987
(RJ 1987\1839), 9 de mayo de 1994 (RJ 1994\3894), 23 de diciembre de 1997
(RJ 1997\8902) 6 3 de marzo de 2006 (RJ 2006\5772). De manera especifica, la sentencia
de 9 de mayo de 1994 (RJ 1994\3894) sefiala que «aun cuando existen otras sentencias
(...) partidarias de la nulidad radical, procede reafirmar la naturaleza anulable de tales
enajenaciones, toda vez que el matiz diferenciador que supera la anulabilidad de la nulidad
es la calificacion del interés, ptblico o privado, a cuya proteccion se ordenan» siendo de
esta dltima categoria el que se contiene en los articulos 166 y 271 CC. Y, por su parte, la
sentencia de 3 de marzo de 2006 (RJ 2006\5772) califica a la autorizacion judicial de com-
plemento de capacidad: «débese entender que se trata de anulabilidad, por asimilacion del
acto que realiza una persona —como el representante legal— sin la capacidad necesaria para
ello, por faltarle el complemento de capacidad consistente en la autorizacién judicial, con
la situacion semejante (...) del incapacitado parcial sujeto a curatela que realiza un negocio
juridico que precisa de la intervencion del curador sin ella (...) o al que realiza el tutor sin
autorizacién judicial».
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pero convalidables por haberse efectuado con extralimitacién del
poder34,

Tras pasar revista a las diversas opiniones jurisprudenciales, la
Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de abril de 2010
(RJ 2010\2380) —que resolvid un supuesto de disposicién por un
progenitor de bienes de sus hijos menores sin la autorizacion reque-
rida ex articulo 166 CC- pretende sentar jurisprudencia en torno a
la sancion aplicable a los actos realizados sin autorizacion judicial
seflalando que son negocios incompletos cuya eficacia provisional
estd pendiente de una ratificacion que le conceda eficacia definiti-
va’3. De manera consecuente con lo que se ha apuntado anterior-
mente, la sentencia del Tribunal Supremo de 8 de julio del mismo
afio (RJ 2010\6030) reafirm¢ la aplicabilidad de la doctrina conte-
nida en la sentencia de 22 de abril de 2010 a los casos de falta de
autorizacion judicial ex articulo 271 CC. En concreto, sefial6 que
«esta doctrina (la de dicha resolucién) debe aplicarse también a los
casos de actuacion del tutor sin autorizacion judicial, porque obe-
dece a la misma finalidad que la ya explicada en relacién a los
padres titulares de la patria potestad». Ello justifica, entonces, que
a continuacién aludamos a los argumentos resefiados por tal sen-
tencia.

Cuatro son las razones que avalan la sancién que el Tribunal
Supremo reconoce a los actos efectuados sin la preceptiva autori-
zacion judicial. En primer lugar, el cardcter imperativo del articu-
lo 166 CC, de modo que, salvo ratificacién, su incumplimiento
determina la «nulidad» —argumentacién referible al articulo 271
CC-. En segundo lugar, la finalidad protectora de la norma consis-
tente en la salvaguardia del interés de los menores que no pueden
contratar por si mismos —en nuestro caso, de los tutelados—. En
tercer lugar, que la actuacion de los padres o tutores ha de perseguir
en todo caso el mayor interés del menor o tutelado, no siendo, por
tanto, la representacion legal que aquéllos ostentan un derecho
suyo sino de las personas a quienes protegen que les habilita para
exigir que toda actuacion persiga tal mayor interés. Y, finalmente,

34 Vid., en tal sentido, las SSTS de 9 de diciembre de 1953 (RJ 1954\284) 6 21 de
mayo de 1984 (RJ 1984\2497). Esta ultima resolucion sefiala en concreto que se trata, en
definitiva «de un negocio incompleto o imperfecto, aunque no pueda calificarse con pro-
piedad de anulable».

35 El TS también ha apuntado que no cabe aplicar lo sefialado por la citada sentencia
de 22 de abril de 2010 (RJ 2010\2380) cuando existan normas especificas y expresas que
resulten aplicables. Ello fue lo que ocurri6 en la STS de 23 de septiembre de 2010
(RJ 2010\7136) que resolvid un caso de disposicién de bienes gananciales de un tutelado
sin las correspondientes autorizaciones judiciales: en tal supuesto habra de aplicarse la
norma especifica existente contenida en el articulo 1322 CC. Sobre esta sentencia vid.
RAGEL SANCHEZ, «Comentario a la Sentencia de 23 de septiembre de 2010» en Cuadernos
Civitas de Jurisprudencia Civil, 86, 2011, pp. 1139-1157.

ADC, tomo LXVII, 2014, fasc. IV



Régimen juridico de los actos realizados por un tutor sin la preceptiva... 1353

que el articulo 1259 CC —que resulta aplicable— permite la ratifica-
cién del acto realizado con extralimitacién de representacion.

Sefialados los referidos argumentos, el Tribunal Supremo con-
cluye afirmando que la autorizacion judicial tiene naturaleza impe-
rativa y constituye un elemento basico del negocio a realizar, no
limitdndose a un mero complemento. En efecto, tal es la importan-
cia de la referida autorizacién que sin ella los padres o tutores no
pueden llevar a cabo vdlidamente el acto de que se trate. La conse-
cuencia que el Tribunal Supremo deriva es que el acto realizado
con falta de poder —sin la preceptiva autorizacion— «constituye un
contrato o un negocio juridico incompleto, que mantiene una efica-
cia provisional, estando pendiente de la eficacia definitiva que pro-
duzca la ratificacién del afectado, que puede ser expresa o tacita».
Asimismo, y a pesar de que el Tribunal Supremo utilice en su argu-
mentacion el término «nulidad», sefiala que no se trata de un acto
viciado de nulidad absoluta —en cuyo caso no podria convalidarse—
sino de un acto que «aun no ha logrado su caricter definitivo», que
obtendra por medio de la ratificacion. Ahora bien, en caso de que
no se produzca tal ratificacion, apunta el Tribunal, «el acto serda
inexistente».

Segtn se advierte, el Tribunal Supremo opta por la tercera de
las soluciones que doctrinal y jurisprudencialmente se han ofrecido
respecto de los actos efectuados sin autorizacion judicial 36,

2.4 VALORACION Y JUICIO CRITICO

Sefialadas las diversas corrientes doctrinales y el criterio senta-
do por el Tribunal Supremo en las sentencias de 22 de abril de 2010
(RJ 2010\2380) y 8 de julio de 2010 (RJ 2010\6030), parece opor-
tuno efectuar algunas valoraciones o precisiones. El presupuesto
del que se parte es la exigencia de autorizacion judicial contenida
en el articulo 271 CC —o, en su caso, en el articulo 166 CC—, lo que
determina que tal licencia constituye uno de los elementos del acto
a realizar. El problema reside, en primer lugar, en dilucidar si el
referido elemento es esencial o no. Y es que la consecuencia parece
clara: de serlo, su ausencia determinara la nulidad absoluta del acto
sin que pueda ser convalidada; y, de no serlo, estaremos ante un
acto con un vicio que puede ser sanable o cuyas consecuencias
juridicas puedan ser excluidas.

36 Segiin sefiala RuBio ToRRANO («Ineficacia de los actos realizados por el repre-
sentante legal sin autorizacion judicial», Aranzadi Civil, 5, 2010, p. 13), la doctrina esta-
blecida por el TS en la sentencia a que aludimos es, a su juicio, la mas correcta.
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En este aspecto el Tribunal Supremo caracteriza a la autoriza-
cion judicial como «elemento del acto de disposicion» sin que sea
un «simple complemento del acto a realizar». Da la impresion de
que tal autorizacién se configura como un elemento esencial sin
que el Tribunal Supremo lo califique asi por la consecuencia que
de ello se derivaria, y que se juzga un tanto extrema. A nuestro jui-
cio, la intencionalidad de eludir tal calificacion resulta loable pues
si el acto es beneficioso para el tutelado —finalidad protectora a que
responde el articulo 271 CC- mediante la ratificacién o la confir-
macion se podria sanar el acto viciado o excluir las consecuencias
juridicas que de tal hecho se derivan. En cambio, de calificarse
como nulo de pleno derecho no seria posible tal convalidacién o
ratificacion, aun cuando se tratase de un acto extraordinariamente
beneficioso para aquél?’.

Descartada la nulidad absoluta, el Tribunal Supremo no acude
al expediente de la anulabilidad al carecer la autorizacion judicial
del cardcter de «complemento de capacidad». Ademds, de este
modo se evita la posibilidad de que el mero transcurso del tiempo
sin impugnar el acto haga que se mantengan los efectos produci-
dos; lo que, en el fondo, vendria a vaciar de contenido la exigencia
misma de autorizacion. En efecto, un acto realizado sin ella final-
mente seria valido de no procederse a su impugnacién durante el
plazo de tiempo previsto.

Visto que encuadrar la cuestion en el binomio nulidad-anulabi-
lidad no resulta del todo satisfactorio, el Tribunal Supremo acude
al criterio de la extralimitacion en el poder. La falta de legitimacion
del representante no hace nulo de manera absoluta el negocio reali-
zado pues no anula el consentimiento prestado. Cuestion distinta es
que al carecer del requisito legalmente exigible constituya un nego-
cio irregular y no produzca todos sus efectos —por ejemplo, respec-
to de los representados que no lo ratifiquen—. A lo que parece, en
todos esos casos no falta el acto pero si la representacién. En con-
secuencia, dicho acto sera, en términos de la sentencia, un acto en
formacién que precisara de la ratificacion para su validez.

Esta argumentacion que mantiene el Tribunal Supremo plantea
un problema: los supuestos en que el tutelado no pueda ratificar
posteriormente el acto por carecer de capacidad, por ejemplo, por-
que se trata de una persona que padece una enfermedad incapaci-

37 Lo que resulta sorprendente —y a nuestro juicio, erréneo— es que el Tribunal
Supremo, al exponer el primer argumento, aluda al cardcter imperativo de la autoriza-
cién judicial de modo que su incumplimiento determine la nulidad. Sobre las diferencias
entre convalidacion y ratificacién vid. BERROCAL LANZAROT, «Los actos realizados por
los representantes legales sin autorizacion judicial. A propdsito de las sentencias del
Tribunal Supremo de 22 de abril y 8 de julio de 2010», cit., p. 116, nota 55 y la doctrina
que ahf se cita.
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tante que no remitird en el futuro. Ante esta situacion, caben dos
opciones: concluir que entonces no es posible la ratificacién —lo
que injustificadamente les harfa de peor condicién respecto de los
menores, que si podrian ratificar el acto efectuado sin autorizacion
judicial una vez alcanzada la mayoria de edad, o respecto de las
personas con capacidad de obrar judicialmente modificada en las
que sea factible la reintegracion de tal capacidad— o admitir, a pesar
de que nada sefiale el precepto en cuestidn, que resulta posible soli-
citar una autorizacién judicial posterior —a modo de aprobacién—
para evitar tal desproteccion; solucién que no creemos posible a la
vista de que, efectivamente, nada se indica a tal efecto en los articu-
los 166, 271 y 272 CC. Lo anterior evidencia que la opcion defen-
dida por el Tribunal Supremo en la sentencia de 22 de abril de 2010
(RJ 2010\2380) deja sin resolver la cuestion relativa a la ratifica-
cién por parte de ciertos tutelados.

En la sentencia de 8 de julio de 2010 (RJ 2010\6030), el Tribu-
nal analiz6 la objecidon que comentamos indicando que «no es posi-
ble obligar al tutor a pedir una autorizacioén a posteriori para con-
validar un contrato nulo (...) ya que constituye un acto inutil, por
no poder garantizarse en ningin caso la obtencion de dicha autori-
zacion, ya que puede ser posible que el juez, a la vista de los inte-
reses sometidos a tutela, no acceda a ella». En efecto, el criterio
para conceder la autorizacién judicial es, como hemos menciona-
do, «causas de utilidad o necesidad» debidamente justificadas (cfr.
art. 166 CC). Pero, cerrando el paso a la obtencion de tal autoriza-
cidén por «inutilidad» —tal y como parece realizar el Tribunal Supre-
mo—, quedarian desprotegidos los tutelados ante la imposibilidad
de ratificacion. De este modo, a pesar de tratarse de supuestos
similares, la sancion referible a los actos realizados sin autoriza-
cion judicial serfa diversa segun se trate de menores o personas con
capacidad de obrar judicialmente modificada. En el primer caso
serian actos en formacién que estidn pendientes de ratificacién. En
el segundo, si se trata de personas cuya enfermedad no tiene visos
de remitir, serdn actos nulos ante la imposibilidad —en muchos
casos— de tal ratificacion.

El problema resefiado es consecuencia de la falta de regulacién
expresa de la sancién aplicable a los actos realizados sin la precep-
tiva autorizacion judicial y de la aplicacion del contenido del
articulo 1259 CC a los supuestos que comentamos sin efectuarse
matizaciones o precisiones. Asi las cosas, en la doctrina se ha
defendido, por ejemplo, la validez de una compraventa efectuada
por un progenitor sobre los bienes de sus hijos menores sin la pre-
ceptiva autorizacion judicial, sefialdindose que se trata de una venta
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de cosa ajena?8. La falta de representacion no invalida en tal caso el
contrato: éste se mantiene valido pero no produciria efectos reales
en la relacion representante-tercero al no tener ningtn efecto en la
relacion representante-representado por no haber existido ratifica-
cién alguna. Pues bien, aun cuando ello puede ser asi y el contrato
en tal caso sea valido, no cabe extender tal solucién —admisible en
este caso al tratarse de una compraventa de cosa ajena— a todos los
supuestos que incluye el articulo 271 CC pues son de diverso con-
tenido —renuncia de derechos, etc.—. En todos esos casos no cabe
defender, por tanto, la existencia de un contrato definitivamente
vélido pero parcialmente ineficaz ante la falta de ratificacion.

A la vista de lo anterior, me parece que acierta el Tribunal
Supremo al sefialar que el acto llevado a cabo sin la preceptiva
autorizacion judicial es un «negocio en formacién» que estd pen-
diente de la ratificacion para su validez definitiva. Quiza también
podria ser oportuno reconocer una via de impugnacién especifica
sujeta o no a plazo en lugar de aplicar —.como hacen numerosas
resoluciones judiciales— el previsto para la anulabilidad, pues,
como hemos visto, no es un criterio que resulte plenamente aplica-
ble. Pero esto ya es una tarea que debe abordar el legislador.

Por dltimo, cabe aludir a una segunda cuestion menor atinente a
la calificacion realizada por el Tribunal Supremo como «inexisten-
te» del acto que no sea ratificado posteriormente —lo que en caso de
los incapacitados parece en muchos casos una consecuencia inelu-
dible—. A nuestro juicio, tal calificacién resulta contradictoria con
la argumentacion sostenida en la resolucion en la que el Tribunal
Supremo se mueve con categorias tales como «negocio en forma-
cién» o «negocio juridico incompleto, que mantiene una eficacia
provisional, estando pendiente de la eficacia definitiva». En efecto,
es conocido que la inexistencia constituye un supuesto de hecho
contractual que resulta util para salir de las discusiones sobre las
causas o supuestos de nulidad absoluta o anulabilidad y que se
aplica cuando no concurren los elementos esenciales del negocio ni
existe apariencia del mismo3.Y el Tribunal ~hemos visto— admite
la convalidacién excluyendo la nulidad absoluta y no califica la
autorizaciéon como elemento esencial habida cuenta de la conse-
cuencia que de ello se deriva. Segun se advierte, se pretende buscar
una solucién que intente proteger todos los intereses en liza pero
sin conseguirse de manera acabada. Expuesto lo anterior, veamos
qué sucede en el ordenamiento juridico italiano.

38 Vid., FAsARDO FERNANDEZ, «Comentario a la sentencia de 22 de abril de 2010»,
cit., p. 401 quien también incluye otras posibilidades.

39 Cfr. PAsQuAU L1ANO, Nulidad y anulabilidad del contrato, Civitas, Madrid, 1997,
p. 172.
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3. EL MODELO ITALIANO

3.1 INTRODUCCION: VISION GENERAL DE LAS FIGURAS
TUITIVAS ITALIANAS

Con cardcter previo al examen del concreto régimen de los actos
efectuados sin autorizacion judicial en el ordenamiento juridico ita-
liano y a fin de enmarcar tal cuestion, resulta pertinente efectuar una
breve explicacion del modelo tuitivo existente en dicho pais.

El panorama general de las figuras de proteccién ha sido profun-
damente alterado con la aprobacién de la Ley 6/2004, de 9 de enero,
que, a la vez que introdujo la amministrazione di sostegno como
medida tuitiva de las personas que estén privadas de autonomia o la
tengan reducida, supuso un redisefio de las figuras hasta entonces
existentes. Esto tdltimo por cuanto al ser la finalidad de la citada ley
proteger a tales personas originando la minima limitacién posible
en su capacidad de obrar, con ella se eliminé la dualidad hasta
entonces existente entre situaciones de capacidad e incapacidad 0.
En efecto, hasta el afio 2004 los dos «status» en que podia encon-
trarse una persona eran ser plenamente capaz o plenamente incapaz.
La supresion de la citada dualidad motivé que actualmente la decla-
racion global de incapacidad se reserve tinicamente para los casos
extremos y también que si hasta 2004 cabia decir que la incapacidad
era la norma, desde entonces constituye la excepcién: en todo caso
se parte de la presuncién de capacidad de la persona para todos los
actos, salvo los que la resolucién expresamente sefiale. E incluso,
aun existiendo una limitacién expresa en la capacidad relativa a
esos concretos actos, sigue vigente la presuncion de capacidad sin
que se torne en una presunciéon de incapacidad4!.

40 En efecto, por medio de apoyos temporales o permanentes se pretende que el
«sacrificio» de capacidad sea el menor posible (cfr. SPALLAROSSA, «Amministrazione di
sostegno, interdizione, inabilitazione: un quadro generale», en VVAA, L’ amministrazione
di sostegno nella realta ospedaliera —GABRIELLI y CARDINALE, a cura di—, Giappichelli
editore, Torino, 2008, p. 10). En palabras de CENDON («Le origini dell’amministrazione di
sostegno», en VVAA, Persona e danno, vol. 11, Giuffre, Milano, 2004, p. 1395) el objetivo
de esta normativa es «assicurare all’infermo la liberta possibile e indispensabile; dare
all’infermo la protezione che é necessaria; togliere all’infermo la protezione che é super-
flua, dannosa o ingiusta». Entre muchos otros, alude a la superacién del binomio capaci-
dad-incapacidad BorToLUZZI, L’amministrazione di sostegno. Applicazioni pratiche e
giurisprudenza, Utet, Torino, 2005, p. 145.

41 En el ordenamiento juridico espaiiol, aun no se ha superado la mencionada duali-
dad capacidad-incapacidad, a pesar de que tras la Convencién de Naciones Unidas sobre
los Derechos de las Personas con Discapacidad de 2006 sean cada vez mds las voces que
postulan su eliminacién. Como ello no ha tenido lugar, parece que tras la declaracion de
incapacitacion —actualmente denominada como modificacién judicial de la capacidad de
obrar (cfr. nota 2)— la presuncion de capacidad hasta entonces existente se torna en presun-
cién de incapacidad (cfr. LENA FERNANDEZ, «El tréfico juridico negocial y el discapacita-
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Asi pues, la amministrazione di sostegno es una figura que, pre-
sumiendo capaz a la persona, le nombra a un asistente para com-
plementar su voluntad en los actos que pueda realizar por si mismo
pero no por si solo: la persona sujeta a la amministrazione —tenden-
cialmente capaz aunque padezca alguna discapacidad— Gnicamente
necesita un «sostegno», un suplemento de autonomia y no una sus-
titucion global de la voluntad (cfr. art. 404 Codice civile)#?. Lo
anterior no impide que junto con tal labor de asistencia o comple-
mento también quepa incluir entre las funciones del amministrato-
re las de sustitucion de la voluntad —representacion— para dmbitos
concretos y determinados, sin que ello presuponga la sustitucion
general de la voluntad del sujeto (arg. ex art. 409 Codice civile)*3.

La introduccién de la amministrazione di sostegno en el ordena-
miento juridico italiano no ha supuesto la derogacién —aunque si la
modificacion profunda y su menor aplicacion— de las otras dos figu-
ras tuitivas en €l existentes: la interdizione (cfr. art. 414 Codice civi-
le) y la inabilitazione (cfr. art. 415 Codice civile)**. Ambas institu-

do», en VVAA, La proteccion juridica de discapacitados, incapaces y personas en situa-
ciones especiales, Civitas, Madrid, 2000, p. 191; de todos modos, la anterior afirmacién no
es pacifica en la doctrina: a modo de ejemplo, vid. ALVAREZ LATA y SEOANE, «EI proceso
de toma de decisiones de la persona con discapacidad. Una revision de los modelos de
representacioén y guarda a la luz de la Convencion sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad», Derecho Privado y Constitucion, 24, enero-diciembre, 2010, pp. 34 y 35).
A ello ha de anadirse que, desgraciadamente, a pesar de que el articulo 760 LEC disponga
que la sentencia que declare la incapacitacion ha de graduar la incapacidad, en la practica
son pocas las resoluciones judiciales que asi proceden. Pero es que ademds —y esto es,
quizd, lo de mayor relevancia— aunque la sentencia graduase la capacidad, parte del presu-
puesto de la declaracién global de incapacitacion.

42 Algunas de las caracteristicas de la amministrazione di sostegno son su flexibilidad
—no tiene un contenido predeterminado—, proporcionalidad —se establece la medida que
especificamente necesite el sujeto—, su adaptabilidad a las diversas situaciones o el caracter
central de la persona (respecto de esto tltimo, vid. ZANCAN, «La riforma dell’interdizione e
dell’inabilitazione», in «Familia» Quaderni, Giuftre, Milano, 2002, p. 3; y, recogiendo las
caracteristicas apuntadas vid. SPALLAROSSA, «Amministrazione di sostegno, interdizione,
inabilitazione: un quadro generale», cit., p. 13). Por otra parte, el articulo 404 del Codice
civile dispone que «la persona che, per effetto di una infermita ovvero di una menomazione
fisica o psichica, si trova nella impossibilita, anche parziale o temporanea, di provvedere ai
propri interessi, puo essere assistita da un amministratore di sostegno, nominato dal giudi-
ce tutelare del luogo in cui questa ha la residenza o il domicilio».

4 «ll nuovo istituto della amministrazione di sostegno si differenzia notevolmente
dei tradizionali istituti a protezione dei disabili, la dove questi ultimi attribuivano al
soggetto una qualita giuridica (status) privando il soggetto totalmente o parzialmente
della capacita di agire. Conseguenza del riconoscimento dell’assoluta o parziale incapa-
cita della persona era la nomina del tutore o del curatore. Diversamente, la nomina
dell’amministratore di sostegno non ha come presupposto la privazione del soggetto della
capacita di agire, il quale conserva la propia capacita per gli atti che non richiedono la
rappresentanza esclusiva o l’assistenza dell’amministratore di sostegno» (CASSANO,
L amministrazione di sostegno, questioni sostanziali e proccessuali null ‘analisi della giu-
risprudenza, Matelica: Halley Editrice, 2006, p. 1).

4 Y, por la misma razon, el régimen de invalidez aplicable a los actos realizados por
el amministratore o el beneficiario convive con el de los actos realizados en el &mbito de la
interdizione, la inabilitazione o la mera incapacidad natural. Respecto de las diferencias
entre las figuras mencionadas en el texto vid. VENCHIARUTTI, «Amministrazione di sosteg-
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ciones estan recogidas en el Codice civile y su aplicacion depende de
la gravedad de la patologia psiquica que se padezca®. En los casos
mads graves se declara la interdizione y se le priva al sujeto de la
capacidad de obrar, necesitando entonces la intervencién del repre-
sentante que actuard en su nombre“6. En el resto de casos se estable-
ce la inabilitazione, que implica reconocer la incapacidad del sujeto
para realizar actos de administracién extraordinaria, en los que,
desde entonces, resultard necesaria la intervencién del curador, que
integra la voluntad que a aquél le falta (cfr. art. 427 Codice civile)*'.

De todos modos y aun cuando la interdizione se aplique en los
supuestos en que el sujeto sea incapaz de proveer a sus propios inte-
reses, declardndosele incapaz de obrar, no resulta sencillo establecer
una linea de separacién clara entre las personas a quienes, en teoria,
beneficia mas esta figura en lugar de la amministrazione di sostegno*s.
Y es que la adaptabilidad caracteristica de esta ultima institucion
parece que permite su aplicacion a los potenciales destinatarios de la
interdizione®. Ante la imposibilidad de delimitar a priori la tipolo-
gia de situaciones caracteristica de cada figura, serd mision del juez

no, interdizione e inabilitazione. Un primo confronto dopo ’entrata in vigore della L. 9
gennaio 2004. n. 6», Vita notarile, 2005, y «ll discrimen tra amministrazione di sostegno,
interdizione e inabilitazione al vaglio della Corte Costituzionale», Nuova Giurisprudenza
Civile commentata, 2006, pp. 1005 y ss.

4 La ley prevé, asimismo, la posibilidad de pasar de la interdizione y de la inabili-
tazione a la amministrazione di sostegno (art 416.1 y 418 Codice civile) y viceversa
(art. 413 Codice civile).

46 La interdizione es, por tanto, una institucion similar a la incapacitacion y tutela
del ordenamiento juridico espafiol. Supone una representacion o sustitucion general de la
voluntad del interdetto y se reserva para los casos mas extremos —piénsese, por ejemplo, en
una persona mayor con un deterioro cognitivo profundo o una enfermedad mental-. En
tales casos, las medidas de asistencia o representacion puntuales resultaran insuficientes
siendo preciso, a fin de protegerle, establecer el mecanismo de sustitucion general de la
voluntad. En relacién a esta figura se ha criticado su caracter «clonante» —las personas
sujetas a ella «son todas iguales»— a diferencia de lo que sucede en la amministrazione di
sostegno que «son distintas» al ser diversos los ambitos en los que actia el administrador
nombrado (SPALLAROSSA, «Amministrazione di sostegno, interdizione, inabilitazione: un
quadro generale», cit., p. 13). Otras criticas efectuadas a esta figura pueden verse en CAR-
BONE, «Liberta e protezione nella riforma dell’incapacita d’agire», Nuova Giurispruden-
za civile commentata, 2004, 11, p. 548. Por dltimo, y de acuerdo con el Codice civile los
potenciales destinatarios de esta medida protectora son «il maggiore di eta e il minore
emancipato, i quali si trovano in condizioni di abituale infermita di mente che li rende
incapaci di provvedere ai propri interessi, sono interdetti quando cio é necessario per
assicurare la loro adeguata protezione» (art. 414 Codice civile).

47 Cfr. BULGARELLI, «Commentario al articolo 427 CC», en VVAA, Commentario
al Codice civile -CENDON, a cura di—, Giuftre, Milano, 2009, pp. 1146-1147.

48 Resulta interesante destacar que la interdizione sélo se aplicara cuando la amminis-
trazione di sostegno «non possa realizzare nella situazione specifica, adeguata protezione»
(SPALLAROSSA, «Amministrazione di sostegno, interdizione, inabilitazione: un quadro gene-
rale», cit., p. 13). De ello se colige la existencia de una preferencia de aplicacion de la ammi-
nistrazione di sostegno de modo que se puede considerar la medida ordinaria y la interdizio-
ne la alternativa (PAZE, L’ amministrazione di sostegno en www.altalex.com n 2.2).

49 Segiin MORELLO («L’amministrazione di sostegno; dalle regole ai principi»,
Notariato, 2004, p. 226), la amministrazione di sostegno es una medida que, por sus presu-
puestos, finalidad y flexibilidad, representa un «strumento di effettiva protezione in quasi
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decidir, en cada caso y a la vista del supuesto concreto, la aplicacion
de una u otra en funcién de cual sea el mejor instrumento para dar la
«adeguata protezione» (art. 414 Codice civile)°.

Algo similar sucede respecto de la inabilitazione: los potencia-
les destinatarios que el Codice civile sefiala —personas «maggiore
di eta infermo di mente» que no estdn en una situacion tan grave
como para estar sujetos a la interdizione (art. 415 Codice civile)>'—
también pueden tener cabida dentro de la figura de la amministra-
zione di sostegno>2. Lo expuesto, unido a la reticencia a declaracio-
nes globales de incapacidad, ha originado que en la préctica tanto
la interdizione como la inabilitazione estén cayendo en desuso y
pierdan importancia frente a la amministrazione di sostegno?3. Por
ello, en el epigrafe siguiente Unicamente examinaremos la sancién
aplicable a los actos efectuados por el amministratore sin la autori-
zacion judicial que en su caso se requiere.

tutte le situazioni di ridotta o limitatissima autonomia della persona e nei casi di stati di
dipendenza che comportino menomazioni psichiche».

50 Con todo, y segtn se ha dicho, parece que los redactores de la ley han optado por
configurar la interdizione como un instituto destinado a caer en desuso pues no han articu-
lado de manera adecuada su normativa. Ademads, el corte patrimonial de tal figura, unido a
la tradicional inadmisibilidad de que el discapaz psiquico pueda realizar actos personalisi-
mos, hacen que en la doctrina se prefiera la amministrazione di sostegno, llegandose a
afirmar que «in Italia no ha pii senso interdire» (BACCARANI, L’amministrazione di sos-
tegno, Giuftre, Milano, 2006, p. 62).

51 Junto con tales personas, el articulo 415 Codice civile también indica que «posso-
no anche essere inabilitati coloro che, per prodigalita o per abuso abituale di bevande
alcoliche o di stupefacenti, espongono sé o la loro famiglia a gravi pregiudizi economici.
Possono infine essere inabilitati il sordo e il cieco dalla nascita o dalla prima infanzia, se
non hanno ricevuto un’educazione sufficiente, salva l’applicazione dell’articolo 414 quan-
do risulta che essi sono del tutto incapaci di provvedere ai propri interessi».

52 Cfr. SPALLAROSSA, «Amministrazione di sostegno, interdizione, inabilitazione: un
quadro generale», cit., p. 8. Entre otros supuestos que sefiala el citado autor tomados de la
jurisprudencia (p. 21 y 22), resulta posible acudir a la amministrazione di sostegno cuando
se trate de una persona anciana que se encuentre en las primeras fases de deterioro cogniti-
vo o de pérdida de autonomia, o que, a pesar de no padecer el referido deterioro, no pueda
realizar algunas funciones de la vida cotidiana; o de una persona con una patologia de
«discapacidad intelectual» a consecuencia, por ejemplo, de un ictus o hemorragia cerebral;
o de un sujeto con grave sintomatologia depresiva que le impida manifestar su voluntad o
proveer a sus propios intereses. Asimismo, en la jurisprudencia también ha habido supues-
tos de nombramiento de amministratore para personas totalmente privadas de autonomia:
un joven en coma vegetativo fruto de un accidente, un mayor de edad en coma vegetativo a
consecuencia de una parada cardiorrespiratoria, un anciano con Alzheimer, demencia senil
o arterioesclerosis difusa, o, en fin, personas con psicosis esquizofrénica. Ahora bien, en
todos estos casos, si el patrimonio del beneficiario es amplio o complejo parece mds ade-
cuado acudir a la interdizione que a la amministrazione di sostegno pues ofrece mayores
garantias procesales (cfr. FERRANDO, «Introduzione» en VVAA, L’amministrazione di sos-
tegno. Una nuova forma di protezione dei soggeti deboli -\FERRANDO, a cura di— Giuffre,
Milano, 2005, p. 6).

53 Y es que, de entrada, el modelo basado en la interdizione y la inabilitazione des-
cansa en la «jaula conceptual capacidad-incapacidad» (cfr. PESCARA, «Tecniche privatisti-
che e istituti di salvaguardia dei disabili psichici», en VVAA, Trattato di diritto privato —
REscIGNoO, a cura di—, vol. IV, Torino, 1997, p. 761). Ademads, en la doctrina se ha
propuesto como algo necesario abrogar la interdizione y la inabilitazione con la consi-
guiente adecuacion de la regulacion de 2004.
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3.2 EL REGIMEN JURIDICO DE LOS ACTOS EFECTUA-
DOS SIN LA PRECEPTIVA AUTORIZACION JUDICIAL

Segun quedé dicho, la flexibilidad que ofrece la amministrazio-
ne di sostegno permite que entre las funciones del amministratore
haya tanto de representacién como de asistencia, aun cuando en
ambos casos se circunscriba a actos concretos (cfr. art. 405 Codice
civile)*. En consecuencia, el juez, en el decreto de nombramiento
ha de sefialar los actos que el beneficiario puede cumplir con la
asistencia del amministratore, los que éste puede realizar en nom-
bre y por cuenta de aquél (cfr. art. 405.3 y 4 Codice civile) y aque-
llos en que el beneficiario conserva plena capacidad sin necesidad
de asistencia ni representacion?. Especificar los actos de esta ulti-
ma clase es un hecho cada vez mas frecuente en la prictica aun
cuando no resulte obligatorio. Ello por cuanto el articulo 409 Codi-
ce civile reconoce que «il beneficiario conserva la capacita di
agire per tutti gli atti che non richiedono la rappresentanza esclu-
siva o I’assistenza necessaria dell’amministratore di sostegno», asi
como puede cumplir todos los actos necesarios «a soddisfare le
esigenze della propria vita quotidiana»>°.

Expuesto lo anterior, el articulo 412 del Codice civile es el que
contiene el régimen juridico aplicable a los actos realizados por el
amministratore di sostegno o por el beneficiario vulnerando las
disposiciones legales o lo establecido por el juez en el momento de
constituir esta figura. En lo que a los actos realizados por el ammi-
nistratore se refiere —que es lo que a nosotros ahora importa—, el
parrafo primero del citado precepto dispone que «gli atti compiuti
dall’ amministratore di sostegno in violazione di disposizioni di
legge o in eccesso rispetto all’oggetto dell’incarico o ai poteri con-

5 «L’amministrazione di sostegno puo determinare una incapacita del soggetto
totale (atti per i quali occorre la rappresentanza esclusiva dell’amministratore) o parziale
(atti per i quali occorre 'assistenza dell’amministratore), ma pure sempre settoriale rela-
tiva» (CASSANO, L ‘amministrazione di sostegno..., cit., p. 2).

55 En el antiguo articulo 357 Codice civile, y a diferencia de lo que ahora sucede, se
sefialaba que para la tutela de los menores y los interdetti el tutor les representaba «in tutti
gli atti civili» sin distincién alguna. Respecto de la tendencia clara a sefialar también en el
decreto di nomina los actos para los que el beneficiario conserva plena capacidad sin nece-
sidad de asistencia ni representacion vid. SPALLAROSSA, «Amministrazione di sostegno,
interdizione, inabilitazione: un quadro generale», cit., p. 18. El encargo de amministratore
puede recaer tanto en los parientes del beneficiario como en personas de los servicios socio
sanitarios (art. 408 CC), en otras personas idoneas, o en asociaciones y fundaciones
(art. 408 CC).

56 De todos modos, no han faltado autores que consideran excesiva la enumeracién
detallada de los concretos actos que se pueden o no realizar. En tal sentido, recomiendan y
defienden la referencia a ellos por medio de categorias tales como actos de disposicion, de
administracion ordinaria, etc. (cfr. CALO, L’amministrazione di sostegno, Giuffre, Milano,
2009, p. 125).
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feritigli dal giudice, possono essere annullatti». Por tanto, cabe
anular todos los actos realizados por el amministratore que vulne-
ren las disposiciones legales o que realice extralimitdndose en el
objeto del encargo o el poder conferido por el juez.

El modo mas frecuente de vulnerar las «disposizioni di legge» es
la que el propio articulo 412 Codice civile sefiala, a modo de especifi-
cacion: «eccesso rispetto all’oggetto dell’incarico o ai poteri conferi-
tigli dal giudice»>7. O dicho en otras palabras: cuando el amministra-
tore se extralimita en su funcidn o actda en determinados dmbitos sin
tener poder para ello38. Pero ademas, también constituye una vulnera-
cion de las disposiciones de la ley —en este caso, el contenido, objeti-
vos, limites, deberes del tutor y caracteristicas establecidos por la Ley
de 9 de enero de 2004— el supuesto en que el administrador realiza un
acto sin informar al beneficiario o sin su consenso o sin tener en cuen-
ta sus aspiraciones (cfr. art. 410 Codice civile)™.

En lo que a nosotros ahora interesa, también constituye un
modo de «violazione di disposizioni di legge» la realizacion de

57 Cfr. CORTELLONI, «Commentario al articolo 412 CC», en VVAA, Commentario
al Codice civile -CENDON, a cura di—, Giuffre, Milano, 2009, p. 876.

58 El exceso que permite anular el acto ha de valorarse respecto del contenido del
decreto de nombramiento. A juicio de la mayoria, también cabe incluir en el acto realizado
«en exceso» de los poderes el realizado «de menos», al apartarse del encargo asignado (Bor-
TOLUZZI, L’amministrazione di sostegno..., cit., p. 181); y también el efectuado mas alla del
encargo aun cuando cuente con la autorizacion del juez quien, en el momento de conceder la
autorizacion, habra de verificar el contenido objetivo del encargo incluido en el decreto (cfr:
CASSANO, L ‘amministrazione di sostegno..., cit., p. 10). Por otra parte, en el concepto de acto
realizado «en defecto de poder» se encuadra el que resulta totalmente extrafio al contenido
del encargo conferido al amministratore y entra dentro del ambito de la plena capacidad de
obrar del beneficiario. En tales casos, resulta posible la posterior ratificacion por el beneficia-
rio cuando tenga capacidad de discernimiento del significado del acto y sus efectos.

3 Si el amministratore tiene funciones de representacion y el beneficiario no tiene
capacidad de discernimiento respecto del acto de que en cada caso se trate, su disenso no
impedird la realizacién de aquel ni tampoco serd anulable. En cambio cuando esté dotado de
cierta capacidad, el amministratore ha de informar del disenso existente al juez, antes de la
realizacion del acto (cfr: art. 410 Codice civile). El juez valorara el disenso asf como la capa-
cidad del beneficiario y proveera lo adecuado (cfr. CORTELLONI, «Commentario al artico-
lo 412 CC», cit., p. 878). Si no dispone nada, el acto en principio habrd de entenderse vali-
do. De otra parte, cuando el amministratore solo tenga funciones de asistencia parece que en
caso de disenso serd necesaria la remision de la cuestion al juez para que provea lo oportu-
no, incluyéndose entonces en la prevision del articulo 410 CC. En caso de realizacién del
acto con la negativa del beneficiario —se entiende que capaz— el acto serd en «violazione di
disposizioni di legge» y sera anulable. Sobre la posibilidad de nombramiento de un «curato-
re speciale» en el sentido del articulo 395 Codice civile en caso de que permanezca el «dis-
senso» vid. DELLE MONACHE, «Prime note sulla figura dell’amminitrazione di sostegno:
profili di dirito sostanziale», Nuova giurisprudenza civile commentata, 2004, 11, p. 49. De
todos modos, no es una cuestion uniforme en la doctrina (c¢fr. CORTELLONI, «Commentario
al articolo 412 CC», cit., p. 880). Por ultimo, la posibilidad de anulacién de un acto por el
incumplimiento de cualquier deber resultaria, a nuestro juicio, una sancion excesiva. En tal
sentido, en la doctrina se ha aludido a que exista un «aperto e stridente contrasto» con los
deberes del articulo 410 Codice civile y, de manera especial, se apunta que cabra tal anula-
cién cuando el administrador desatienda tales deberes de manera sistematica y continua o
genere un grave daflo a los intereses de la persona o del patrimonio del beneficiario (cfr:
BortoLUZZ1, L’amministrazione di sostegno..., cit., p. 177).
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determinados actos sin la autorizacién judicial que debe pedir el
amministratore. De todos modos, ello inicamente tendrd lugar
cuando la amministrazione sea de representaciéon —no de asisten-
cia—y el amministratore realice el acto por cuenta y en nombre del
beneficiario®. En concreto, del texto del Codice civile se deriva
que se requiere autorizacion previa para la realizacion de los actos
contenidos en los articulos 374, 375 y 376 Codice civile, en sede de
tutela, cuando en el decreto de nombramiento se incluya entre las
funciones del amministratore la posibilidad de realizar tales actos
en el sentido del articulo 405 Codice civile®!.

La autorizacién judicial a que aluden los preceptos sefialados
ha de ser previa, tal y como es admitido cominmente por la doctri-
na —nada sefala al respecto el Codice civile-%2. Y es que es enton-
ces cuando el juez podrad determinar con libertad y a la vista de
todos los datos relativos al acto que se va a llevar a cabo si concede
o no tal autorizacién. Asf las cosas, el Codice civile no recoge en
sede de amministrazione di sostegno criterio alguno a que deba

60 En los casos en que se trate de amministrazione de solo asistencia se discute si el
amministratore debe o no contar con la autorizacién prevista en los actos de los articu-
los 374 y 375 CC. Cierto sector, con el que disentimos, entiende que debe tenerse preven-
tivamente, mientras que otros creen que la ausencia de referencia en materia de curatela
excluye la aplicacion de esta normativa por via analdgica (entre otros, parece opinar asi,
CASSANO, L amministrazione di sostegno..., cit., p. 10).

61 Con todo, no ha de olvidarse que el beneficiario conserva intacta la capacidad de
obrar y de realizar de manera auténoma los actos no expresamente sefialados en el decreto
de nombramiento. Finalmente, a lo que parece, el decreto también ha de sefialar el régimen
de las eventuales autorizaciones del juez tutelar ex articulos 374 y 375 Codice civile (cfr.
MORELLO «L’amministrazione di sostegno; delle regole ai principi», cit., 2004, p. 226).
Asi, el articulo 374 Codice civile establece que «il tutore non puo senza l’autorizzazione
del giudice tutelare: 1) acquistare beni, eccettuati i mobili necessari per I'uso del minore,
per la economia domestica e per I’amministrazione del patrimonio; 2) riscuotere capitali,
consentire alla cancellazione di ipoteche o allo svincolo di pegni, assumere obbligazioni,
salvo che queste riguardino le spese necessarie per il mantenimento del minore e per
l’ordinaria amministrazione del suo patrimonio; 3) accettare eredita o rinunciarvi,
accettare donazioni o legati soggetti a pesi o a condizioni; 4) fare contratti di locazione
d’immobili oltre il novennio o che in ogni caso si prolunghino oltre un anno dopo il rag-
giungimento della maggiore eta; 5) promuovere giudizi, salvo che si tratti di denunzie di
nuova opera o di danno temuto, di azioni possessorie o di sfratto e di azioni per riscuotere
frutti o per ottenere provvedimenti conservativi». Por su parte, el articulo 375 Codice civi-
le dispone que «il tutore non puo senza l’autorizzazione del tribunale: 1) alienare beni,
eccettuati i frutti e i mobili soggetti a facile deterioramento; 2) costituire pegni o ipoteche;
3) procedere a divisioni o promuovere i relativi giudizi; 4) fare compromessi e transazioni
o0 accettare concordati. L’autorizzazione é data su parere del giudice tutelare».Y, final-
mente, el articulo 376 Codice civile apunta que «nell’autorizzare la vendita dei beni, il
tribunale determina se debba farsi all’incanto o a trattative private, fissandone in ogni
caso il prezzo minimo. Quando nel dare I’autorizzazione il tribunale non ha stabilito il
modo di erogazione o di reimpiego del prezzo, lo stabilisce il giudice tutelare».

62 Vid., por todos, BONILINI, «L’invalidita degli atti posti in essere in violazione di
disposizioni di legge o del giudice», en BONILINI-CHIZZINL, L’amminitrazione di sostegno,
Cedam, Padova, 2004, p. 215 quien afirma que «no si possa ammettere né un’autorizzazione
tardiva, né una successiva approvazione od omologazione del negozio da parte della stes-
sa autorita che avrevve dovuto autorizzarlo, ché 'utilita del controllo sussiste solo se
I’autorizzazione sia concessa prima del compimento dell’atto».
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ajustar el juez tal decision, de modo que Unicamente valorard los
intereses personales y patrimoniales del beneficiario®. Por otra
parte, parece que Unicamente se admitird autorizacidn ulterior
cuando la necesidad de realizacion del acto de los que incluyen los
articulos 375 y 376 Codice civile sea sobrevenida respecto del con-
ferimiento del encargo y de la redaccion del decreto%.

Sea ello como fuere, el articulo 412 Codice civile establece
expresamente una sancion para los actos realizados en vulneracién
de la legislacién —entre los que hemos incluido la realizacién de
actos sin la autorizacion judicial cuando sea preceptiva—: la posibi-
lidad de ser anulado —«possono essere annullatti»— (art. 412 Codi-
ce civile). Segin se advierte, el Codice civile establece el criterio
de la anulabilidad para tales actos a fin de conceder proteccion al
beneficiario. Viene, por tanto, a confirmar la sancién que el articu-
lo 377 Codice civile senala para los actos que, necesitando autori-
zacion judicial en sede de tutela de menores, se realizan sin ella®.

Asimismo, el articulo 412 Codice civile indica que estan legiti-
mados para impugnar el acto realizado sin autorizacion judicial por
el amministratore di sostegno, él mismo, el Ministerio Fiscal y el
beneficiario o sus herederos o causahabientes®. En este punto, ha de
sefialarse que la legitimacion del Ministerio Fiscal ha suscitado un
interesante debate en la doctrina italiana relativo a la existencia o no
de un interés publico superior en tales casos; interés que no existe en
los supuestos comunes de anulabilidad en los que, en consecuencia,
no se legitima al Ministerio Fiscal para el ejercicio de la accién®’.

63 Cfr. BorTOLUZZI, L’amministrazione di sostegno..., cit., p. 148. De todos modos,
no estaria de mas que sefialase de manera expresa la aplicabilidad del criterio de la utilidad
o necesidad como sucede en otros 4mbitos.

64 Cierta doctrina entendia viciado de nulidad por vulneracién del orden publico —y
no de mera anulabilidad- el acuerdo entre el amministratore y el tercero por el que el pri-
mero se compromete a obtener autorizacion posterior del tribunal para hacer vilido el acto
ya realizado con €l. La autorizacidn, para ser tal, debe ser siempre anterior y, en caso nega-
tivo, el acto realizado debe entenderse anulable en el sentido del articulo 412 CC.

65 En particular, el articulo 377 Codice civile dispone que «gli atti compiuti senza
osservare le norme dei precedenti articoli possono essere annullati su istanza del tutore o
del minore o dei suoi eredi 0 aventi causa». De contenido similar es el articulo 322 Codice
civile que, en sede de potestad parental, establece que «gli atti compiuti senza osservare le
norme dei precedenti articoli del presente titolo possono essere annullati su istanza dei
genitori esercenti la potesta o del figlio o dei suoi eredi o aventi causa».

66 Respecto de los actos realizados por el beneficiario, el articulo 412 Codice civile
contiene la misma legitimacién sefialada en el texto con la tinica diferencia de la exclusién
del Ministerio Fiscal. A lo que parece, en el primer caso se permite su intervencién por la
dimensién publica del encargo al amministratore, mientras que el acto realizado exclusiva-
mente por el beneficiario carece de esa dimensién, siendo eminentemente privado. Con
todo, no faltan autores que entienden que el Ministerio Fiscal también tiene legitimacion
en este tltimo caso, siendo la ausencia de referencia expresa un mero olvido del legislador
(cfr. CORTELLONI, «Commentario al articolo 412 CC», cit., p. 899).

67 Negando la existencia de ese interés ptiblico en el caso de los actos realizados por
el amministratore Vid., por todos, BORTOLUZZI1, L’amminitrazione di sostegno..., cit.,
p- 188. Sea ello como fuere, lo que si parece claro es que el Ministerio Publico nunca
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3.3 VALORACION CRITICA

Resefiada la sancion que en el ordenamiento juridico italiano se
impone a los actos realizados por el amministratore di sostegno sin
la preceptiva autorizacion judicial, cabe efectuar dos valoraciones.

De una parte, resulta un acierto que el Codice civile sefiale
expresamente la sancion aplicable a tales actos, lo que, 16gicamen-
te, ha impedido la existencia de las diversas y contrapuestas solu-
ciones jurisprudenciales que han tenido lugar en Espafia. Ahora
bien, a nuestro juicio, y al consistir la autorizacion en una legitima-
cidén al representante que actia, la anulabilidad no resulta la san-
cién més adecuada. Y es que al sefialar que el acto es anulable
parece reconducir el defecto de la autorizacién a una cuestion de
capacidad y, sobre todo —y esto es lo mds importante— permite el
mantenimiento del acto anulable en caso de que no se impugne.
Esto dltimo conlleva minusvalorar o eliminar de facto tal requisito
de la autorizacion. Cierto que se trata de un acto claudicante duran-
te el plazo para el ejercicio de la accidn, pero se convierte en defi-
nitivo —a pesar de carecer de la autorizacién judicial que expresa-
mente se exige— tras dicho lapso de tiempo.

De otra parte, en mi opinién, no resulta del todo adecuado ni
que eliminar no se recoja de manera expresa el caricter previo de la
autorizacion judicial ni que se conceda legitimacion al Ministerio
Publico para impugnar el acto. Y es que existen otros modos de
defender los intereses en juego sin hacer intervenir al Ministerio
Fiscal, habida cuenta de la inexistencia de un interés publico supe-
rior en este &mbito.

4. CONCLUSIONES

Una vez efectuado el examen de la sancion aplicable para el
acto realizado por un tutor o un amministratore di sostegno sin la
preceptiva autorizacion judicial tanto en el ordenamiento juridico
espafiol como en el italiano cabe extraer una serie de conclusiones.

podria convalidar los actos a que aludimos, pues, en ningtin caso, reuniria la condicién de
«contraente» ex articulo 1444 CC, que dispone que «il contratto annullabile puo essere
convalidato dal contraente al quale spetta I’azione di annullamento, mediante un atto che
contenga la menzione del contratto e del motivo di annullabilita, e la dichiarazione che
s’intende convalidarlo. 1l contratto é pure convalidato, se il contraente al quale spettava
I’azione di annullamento vi ha dato volontariamente esecuzione conoscendo il motivo di
annullabilita. La convalida non ha effetto, se chi l’esegue non ¢é in condizione di conclude-
re validamente il contratto».
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En primer lugar, y aunque no referido de manera concreta a la
sancion a que aludimos, entiendo que en Espaiia es preciso efec-
tuar una adaptacion de la legislacion para adecuarla al contenido de
la Convencién de Naciones Unidas de 2006 sobre los Derechos de
las Personas con Discapacidad introduciendo alguna figura tuitiva
—o modificando alguna existente— que permita dar proteccion sin
que exista una declaracion global de incapacidad y sin una susti-
tucion general de la voluntad de la persona. Lo anterior, en modo
alguno exige la eliminacién de la figura de la modificacién judi-
cial de la capacidad de obrar o incapacitacién —quizd si un cam-
bio terminolégico— pues resultard de utilidad para los casos mds
extremos —piénsese, por ejemplo, en ancianos con Alzheimer
avanzado—. Ahora bien, tal adaptaciéon puede seguir las pautas del
ordenamiento juridico italiano donde, como se ha dicho, se ha eli-
minado la dualidad ya referida de capacidad-incapacidad.

En segundo lugar, entiendo que resultaria adecuado que el orde-
namiento juridico espafiol estableciese de manera expresa tanto el
cardcter previo de la autorizacion judicial en los casos en que sea
preceptiva como la sancién aplicable a los actos realizados sin ella.
En tal sentido, creo mds adecuado el criterio jurisprudencial espa-
flol que el régimen legal italiano que considera anulable tal nego-
cio. En efecto, resulta mas adecuado concebir al negocio realizado
sin autorizacion judicial como un negocio en formacién por asimi-
lacion a la figura del efectuado por el falsus procurator, antes que
como un negocio que resulta anulable. Quiza la modificacion legal
del Cédigo civil espafiol para introducir estas cuestiones sea la oca-
sién para repensar el régimen de la invalidez e ineficacia o, si se
quiere, de perfilar su regulacién legal. En tal sentido, algiin autor
ha defendido que no estaria de mds el reconocimiento como cate-
goria especifica de ineficacia distinta de la nulidad y anulabilidad
la impugnacién aplicable a los contratos validos pero que adolecen
de representacion, como el del supuesto que comentamos 8.

Y, finalmente, cabe concluir también que la solucién de conce-
bir el acto efectuado sin autorizacién judicial como incompleto
pero susceptible de ratificacion, no enerva el problema relativo a la
imposibilidad del tutelado de efectuarla cuando padezca una enfer-
medad que no tenga visos de remitir. As{ las cosas, el legislador
habria de habilitar un remedio que permita sortear tal dificultad,
como podria ser, por ejemplo, una autorizacion judicial a posteriori
de cardcter excepcional.

68 Vid. FAJARDO FERNANDEZ, «Comentario a la sentencia de 22 de abril de 2010»,
cit., pp- 405 y ss.
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midores y Usuarios. Derecho de la Competencia. Espacio Judicial Europeo. Internet y
Tecnologia. Mercado de Valores y Sociedades. Propiedad Intelectual. Proteccion de
Datos. Responsabilidad Civil.-Il.  Procedimientos Jurisdiccionales: Consumidores y
Usuarios. Derecho Antidiscriminatorio. Derecho de la Competencia. Espacio Judicial
Europeo. Marcas, Dibujos y Modelos. Insolvencia. Propiedad Intelectual. Proteccion de
Datos. Publicidad. Responsabilidad Civil.

LEGISLACION

NORMATIVA VIGENTE

BANca

1.

Reglamento (UE) n.° 248/2014 del Parlamento Europeo y del Con-
sejo, de 26 de febrero de 2014, que modifica el Reglamento (UE)
n.° 260/2012 por lo que respecta a la migraciéon a transferencias y
adeudos domiciliados comunes a toda la Unién. DOUE, L,
nam. 84, de 20 de marzo de 2014.

Reglamento (UE) n.° 250/2014 del Parlamento Europeo y del Con-
sejo, de 26 de febrero de 2014, por el que se establece un programa
para promover actividades en el campo de la proteccion de los
intereses financieros de la Unién Europea (programa «Hércules
I11»), y por el que se deroga la Decisién n.° 804/2004/CE. DOUE,
L, nam. 84, de 20 de marzo de 2014.

Decision del Banco Central Europeo, de 22 de enero de 2014, por
la que se modifica la Decision BCE/2004/2 por la que se adopta el
Reglamento interno del Banco Central Europeo (BCE/2014/1).
DOUE, L, nim. 95, de 29 de marzo de 2014.

Correccion de errores de la Directiva 2014/49/UE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 16 de abril de 2014, relativa a los siste-
mas de garantia de depdsitos (DO L 173 de 12.6.2014). DOUE, L,
nim. 212, de 18 de julio de 2014.
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Reglamento de Ejecuciéon (UE) n.’ 964/2014 de la Comisién, de 11
de septiembre de 2014, por el que se establecen disposiciones de
aplicacion del Reglamento (UE) n.° 1303/2013 del Parlamento
Europeo y del Consejo en lo que respecta a las condiciones genera-
les para los instrumentos financieros. DOUE, L, nim. 271, de 12 de
septiembre de 2014.

CONSUMIDORES Y USUARIOS

6.

Reglamento (UE) n.’ 254/2014 del Parlamento Europeo y del Conse-
jo, de 26 de febrero de 2014, sobre el Programa plurianual de Consu-
midores para el periodo 2014-2020 y por el que se deroga la Decision
n.° 1926/2006/CE. DOUE, L, nim. 84, de 20 de marzo de 2014.

Recomendacion de la Comision, de 14 de julio de 2014, relativa a
principios para la proteccion de los consumidores y los usuarios
de servicios de juego en linea y la prevencion del juego en linea
entre los menores. DOUE, L, nim. 214, de 19 de julio de 2014.

DERECHO DE LA COMPETENCIA

8.

Directiva 2014/26/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26
de febrero de 2014, relativa a la gestion colectiva de los derechos de
autor y derechos afines y a la concesion de licencias multiterritoria-
les de derechos sobre obras musicales para su utilizacion en linea en
el mercado interior. DOUE, L, nam. 84, de 20 de marzo de 2014.

DERECHO DE FAMILIA

0.

Decision del Consejo, de 9 de abril de 2014, por la que se modifi-
can los anexos I, IT y III de la Decision 2011/432/UE del Consejo
sobre la aprobacion, en nombre de la Union Europea, del Conve-
nio de La Haya de 23 de noviembre de 2007 sobre cobro interna-
cional de alimentos para los nifios y otros miembros de la familia.
DOUE, L, nim. 113, de 16 de abril de 2014.

Espacio JubpiciAL EUROPEO

10.

11.

Reglamento (UE) n.° 655/2014 del Parlamento Europeo y del Con-
sejo, de 15 de mayo de 2014, por el que se establece el procedi-
miento relativo a la orden europea de retencion de cuentas a fin de
simplificar el cobro transfronterizo de deudas en materia civil y
mercantil. DOUE, L, nim. 189, de 27 de junio de 2014.

Reglamento de Ejecucion (UE) n.° 939/2014 de la Comision, de 2
de septiembre de 2014, por el que se establecen los certificados
contemplados en los articulos 5 y 14 del Reglamento (UE)
n.° 606/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo, relativo al
reconocimiento mutuo de medidas de proteccion en materia civil.
DOUE, L, nim. 263, de 3 de septiembre de 2014.
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INSOLVENCIA

12.

Reglamento de Ejecucion (UE) n.° 663/2014 del Consejo, de 5 de
junio de 2014, por el que se sustituyen las listas de los procedi-
mientos de insolvencia, procedimientos de liquidacion y sindicos
de los anexos A, B y C del Reglamento (CE) n.° 1346/2000, sobre
procedimientos de insolvencia. DOUE, L, nim. 179, de 19 de junio
de 2014.

INTERNET Y TECNOLOGIA

13.

Reglamento (UE) n.° 910/2014 del Parlamento Europeo y del Con-
sejo, de 23 de julio de 2014, relativo a la identificacion electrénica
y los servicios de confianza para las transacciones electréonicas en
el mercado interior y por la que se deroga la Directiva 1999/93/
CE. DOUE, L, nim. 257, de 28 de agosto de 2014.

MERCADO DE VALORES Y SOCIEDADES

14.

15.

16.

17.

18.

19.

Reglamento Delegado (UE) n.° 382/2014 de la Comisién, de 7 de
marzo de 2014, por el que se complementa la Directiva 2003/71/
CE del Parlamento Europeo y del Consejo en lo que respecta a las
normas técnicas de regulacion en materia de publicacion de suple-
mentos del folleto. DOUE, L, nim. 111, de 15 de abril de 2014.

Reglamento (UE) n.° 537/2014 del Parlamento Europeo y del Con-
sejo, de 16 de abril de 2014, sobre los requisitos especificos para la
auditoria legal de las entidades de interés publico y por el que se
deroga la Decision 2005/909/CE de la Comision. DOUE, L,
nim. 158, de 27 de mayo de 2014.

Directiva 2014/56/UE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 16 de abril de 2014, por la que se modifica la Directiva 2006/43/
CE relativa a la auditoria legal de as cuentas anuales y de las
cuentas consolidadas. DOUE, L, nim. 158, de 27 de mayo de 2014.

Correccion de errores del Reglamento (UE) n.° 537/2014 del Par-
lamento Europeo y del Consejo, de 16 de abril de 2014, sobre los
requisitos especificos para la auditoria legal de las entidades de
interés publico y por el que se deroga la Decision 2005/909/CE de
la Comisiéon (DO L 158 de 27.5.2014). DOUE, L, nim. 170, de 11
de junio de 2014.

Reglamento (UE) n.° 600/2014 del Parlamento Europeo y del Con-
sejo, de 15 de mayo de 2014, relativo a los mercados de instrumen-
tos financieros y por el que se modifica el Reglamento (UE)
n.’ 648/2012. DOUE, L, nim. 173, de 12 de junio de 2014.

Directiva 2014/49/UE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 16 de abril de 2014, relativa a los sistemas de garantia de depé-
sitos. DOUE, L, nim. 173, de 12 de junio de 2014.
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20.

21.

22.

23.

24.

25.

26.
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Directiva 2014/59/UE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 15 de mayo de 2014, por la que se establece un marco para la
reestructuracion y la resolucion de entidades de crédito y empre-
sas de servicios de inversion, y por la que se modifican la Directi-
va 82/891/CEE del Consejo, y las Directivas 2001/24/CE, 2002/47/
CE, 2004/25/CE, 2005/56/CE, 2007/36/CE, 2011/35/UE, 2012/30/
UE y 2013/36/UE, y los Reglamentos (UE) n.° 1093/2010 y (UE)
n.’ 648/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo. DOUE, L,
nim. 173, de 12 de junio de 2013.

Directiva 2014/65/UE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 15 de mayo de 2014, relativa a los mercados de instrumentos
financieros y por la que se modifican la Directiva 2002/92/CE y la
Directiva 2011/61/UE. DOUE, L, nim. 173, de 12 de junio de 2014.

Reglamento delegado (UE) n.° 625/2014 de la Comision, de 13 de
marzo de 2014, por el que se completa el Reglamento (UE)
n.’ 575/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo mediante nor-
mas técnicas de regulacion en las que se especifican los requisitos
aplicables a las entidades inversoras, patrocinadoras, acreedoras
originales y originadoras en relacion con las exposiciones al riesgo
de crédito transferido. DOUE, L, nim. 174, de 13 de junio de 2014.

Reglamento (UE) n.° 634/2014 de la Comision, de 13 de junio
de 2014, que modifica el Reglamento (CE) n.° 1126/2008, por el
que se adoptan determinadas normas internacionales de contabi-
lidad de conformidad con el Reglamento (CE) n.° 1606/2002 del
Parlamento Europeo y del Consejo, en lo que respecta a la Inter-
pretacion 21 del Comité de Interpretaciones de las Normas Inter-
nacionales de Informacion Financiera. DOUE, L, nim. 175, de 14
de junio de 2014.

Reglamento delegado (UE) n.° 667/2014 de la Comision, de 13 de
marzo de 2014, por el que se completa el Reglamento (UE)
n.’ 648/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo en lo que res-
pecta a las normas de procedimiento relativas a las sanciones
impuestas a los registros de operaciones por la Autoridad Europea
de Valores y Mercados, incluidas las normas relativas al derecho
de defensa y las disposiciones temporales. DOUE, L, nim. 179,
de 19 de junio de 2014.

Reglamento Delegado (UE) n.’ 694/2014 de la Comision, de 17 de
diciembre de 2013, por el que se complementa la Directiva 2011/61/
UE del Parlamento Europeo y del Consejo en lo que respecta a las
normas técnicas de regulacion que determinan los tipos de gesto-
res de fondos de inversion alternativos. DOUE, L, nim. 183, de 24
de junio de 2014.

Reglamento de Ejecucion (UE) n.° 821/2014 de la Comision, de 28
de julio de 2014, por el que se establecen disposiciones de aplica-
cion del Reglamento (UE) n.° 1303/2013 del Parlamento Europeo
y del Consejo en lo que se refiere a las modalidades concretas de
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transferencia y gestion de las contribuciones del programa, la pre-
sentacion de informacion sobre los instrumentos financieros, las
caracteristicas técnicas de las medidas de informacién y comuni-
cacion de las operaciones, y el sistema para el registro y el almace-
namiento de datos. DOUE, L, nim. 223, de 29 de julio de 2014.

Reglamento (UE) n.° 806/2014 del Parlamento Europeo y del Con-
sejo, de 15 de julio de 2014, por el que se establecen normas uni-
formes y un procedimiento uniforme para la resolucion de entida-
des de crédito y de determinadas empresas de servicios de
inversién en el marco de un Mecanismo Unico de Resolucién y un
Fondo Unico de Resolucion y se modifica el Reglamento (UE)
n.’ 1093/2010. DOUE, L, ndm. 225, de 30 de julio de 2014.

Reglamento (UE) n.’ 909/2014 del Parlamento Europeo y del Con-
sejo, de 23 de julio de 2014, sobre la mejora de la liquidacién de
valores en la Union Europea y los depositarios centrales de valores
y por el que se modifican las Directivas 98/26/CE y 2014/65/UE y
el Reglamento (UE) n.° 236/2012. DOUE, L, nam. 257, de 28 de
agosto de 2014.

Reglamento (UE) n.° 912/2014 del Parlamento Europeo y del Con-
sejo, de 23 de julio de 2014, por el que se establece un marco para
gestionar la responsabilidad financiera relacionada con los tribu-
nales de resolucion de litigios entre inversores y Estados estableci-
dos por acuerdos internacionales en los que la Union Europea sea
parte. DOUE, L, nim. 257, de 28 de agosto de 2014.

Directiva 201