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ESTUDIOS MONOGRAFICOS

La filiacion derivada de reproduccion asistida:
voluntad y biologia

ESTHER FARNOS AMOROS *
Profesora de Derecho civil
Universitat Pompeu Fabra

RESUMEN

El presente trabajo constata la quiebra del concepto tradicional de filia-
cion cuando ésta resulta del acceso a las técnicas de reproduccion asistida
(TRA). A partir del andlisis de tres sentencias recientes de la Sala 1.” del TS,
concernientes al establecimiento de la filiacion en dos parejas de mujeresy en
una pareja de hombres, el trabajo concluye que las normas pensadas para la
determinacion de la filiacion por naturaleza, cuyo fundamento es la verdad
biologica, no acaban de encajar en un sistema en el cual prevalece la volun-
tad, como es el derivado del recurso a la reproduccion asistida. Ni la legisla-
cion estatal vigente ni los proyectos que de forma sorpresiva y disgregada
pretenden introducir reformas en materia de filiacion tienen en cuenta las
particularidades que presenta la que resulta del acceso a la reproduccion
asistida y desconsideran, muy en particular, el peso que en ella tiene el ele-
mento volitivo. En este contexto, los tribunales ofrecen soluciones casuisticas
que comprometen seriamente la seguridad juridica en una materia de suma
importancia en el Derecho de familia. Frente a ello, y para proteger mejor el
interés del menor, se impone la necesidad de separar entre filiacion bioldgica
y juridica, no sin admitir que la primera todavia puede jugar un papel.
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Filiacion. Reproduccion asistida. Fecundacion heterdloga. Parejas del
mismo sexo. Posesion de estado. Consentimiento. Proyecto parental.
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6 Esther Farnos Amoros

ABSTRACT

This paper confirms the crisis in the traditional concept of parentage
when it results from access to assisted reproductive technologies (ART). On
the basis of an analysis of three recent rulings by the First Chamber of the
Spanish Supreme Court concerning the legal determination of parentage in
two lesbian and a gay couple, the paper concludes that the rules relating to
the determination of parentage, which are based on biological truth, are not
fit for purpose when applied to a system such as that resulting from access to
ART, in which the predominant factor is individual will. Neither current state
laws nor the projects aiming to introduce piecemeal and unexpected reforms
to parentage take into account either the special features of parentage when
it is the result of access to ART or, especially, the role of individual will. In
this context, the courts’ search for “ad hoc” solutions poses a serious threat
to legal certainty in a highly important field of Family Law. In order to pro-
tect the interests of the child in a more efficient way it is necessary to sepa-
rate between biological and legal parentage, acknowledging that biology still
can play a role.

KEYWORDS

Parentage. Assisted reproduction. Heterologous fertilization. Same sex
couples. Possession of status. Consent. Parental project.

SUMARIO: 1. Planteamiento: cambio social y cambio normati-
vo.—lIl. Determinacion de la doble maternidad derivada del acceso a
reproduccion asistida. 1. Introduccién. 2. Régimen juridico.
2.1. Requisitos subjetivos. 2.2. Requisitos formales. 2.3. Requisi-
tos temporales. 2.4. La imposibilidad de impugnar la filiacién resul-
tante. 3. La determinacion de la doble maternidad ante el Tribunal
Supremo. 3.1. Antecedentes. 3.2. La sentencia de 5 de diciembre de
2013. 3.3. La sentencia de 15 de enero de 2014. 4. Aproximacién
critica a la doctrina del Tribunal Supremo.—IIl. Determinacion de la
doble paternidad derivada del acceso a reproduccion asistida.
1. Punto de partida: nulidad de los acuerdos de gestacién por sustitu-
cién y «turismo reproductivo». 2. Tras la estela de la Resolucién de la
Direccion General de los Registros y del Notariado de 18 de febrero de
2009. 2.1. Antecedentes. 2.2. El Tribunal Supremo y la gestacion
por sustitucién. 2.2.1. El acierto en la metodologia y el cardcter mds
discutible de los argumentos de fondo. 2.2.2. Contrariedad al orden
publico internacional espafiol. 2.2.3. Ausencia de discriminacion res-
pecto de las parejas de dos mujeres. 2.2.4. Interés del menor. 3. La
gestacion por sustitucién en Espafia tras la sentencia del Tribunal Supre-
mo. 4. Y después de Mennesson y Labassee c. Francia? —
IV. Reflexiones finales. 1. Necesidad de una reforma en profundi-
dad. 2. La filiacién derivada de reproduccién asistida: voluntad y
biologia (en este orden).—V. Bibliografia.
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La filiacion derivada de reproduccion asistida: voluntad y biologia 7

I. PLANTEAMIENTO: CAMBIO SOCIAL Y CAMBIO
NORMATIVO

Cumplidos los treinta afios del nacimiento en Espafia del pri-
mer bebé concebido mediante fecundacion in vitro!, el recurso a
las TRA es cada vez mas frecuente. Asi, en Catalufia, inica CC. AA.
que cuenta con datos oficiales, se estima que un 4,53% del total de
nacidos vivos en 2012 fueron concebidos a partir del recurso a
estas técnicas?.

El punto de partida del presente trabajo es la inclusion de la
filiacion derivada del recurso a TRA dentro de la filiacién por
naturaleza, una de las dos clases de filiaciéon que, junto con la
adoptiva, contempla el Cddigo civil espafiol y, como €l, la mayoria
de codigos de nuestro entorno?3. Sin embargo, el auge experimen-
tado por las TRA y, muy en particular, su papel en la construccion
de la «<homoparentalidad», exigen replantear los conceptos tradi-
cionalmente manejados en este contexto*. Los avances que las
TRA hacen posibles llevan a cuestionar su inclusién tradicional en
la filiacién por naturaleza y a proponer, como ya se habia insinua-
do incluso con motivo de la entrada en vigor de la Ley 35/1988,
de 22 de noviembre, sobre Técnicas de Reproduccién Asistida
(BOE n.° 282, de 24 de noviembre), su regulacién como una clase

I Victoria Ana naci6 el 12 de julio de 1984 en el Instituto Dexeus de Barcelona: vid.
VEIGA, A., El milagro de la vida. De la fecundacion «in vitro» a las células madre, RBA,
Barcelona, 2011.

2 Ultimos datos publicados por el FIVCAT. NET del Departamento de Salud de la
Generalitat de Catalunya, actualizados en diciembre de 2014: Estadistica de la Reproduc-
cio Humana Assistida a Catalunya, 2012, pp. 1-17, en p. 4.

3 Da cuenta de la inclusion de la filiacién derivada del recurso a TRA dentro de la
filiacién por naturaleza, en el CCCat, GARCIA VICENTE, J. R., «Comentari a ’art. 235-1»,
en EGEA FERNANDEZ, J.; FERRER RIBA, J. (Dirs.); FARNGs AMOROGS, E. (Coord.), Comenta-
ri al llibre segon del Codi civil de Catalunya. Familia i relacions convivencials d’ajuda
miitua, Atelier, Barcelona, 2014, pp. 581-584, en pp. 582-583. Hay, no obstante, alguna
excepcién de nota, como el Code civil du Québec de 1991, cuyo titulo segundo regula
separadamente la filiacién por naturaleza, la derivada de TRA y la adoptiva. En Argentina,
el Codigo civil y Comercial de la Nacidn, aprobado por Ley 26.994 (BO n.® 32.985, de
8.10.2014), también prevé una clasificacion tripartita de la filiacion (art. 558). En Francia
existe una propuesta reciente de un grupo de trabajo presidido por la soci6loga Irene Théry,
a favor de dividir la filiacidn, tnica, en tres modalidades de establecimiento: por procrea-
cién (engendrement par procréation), por adopcion y heteréloga (engendrement avec tiers
doneur): Filiation, origines, parentalité. Le droit face aux nouvelles valeurs de responsabi-
lité générationnelle, Ministere des affaires sociales et de la santé-Ministere délégué chargé
de la famille, Paris, 2014, pp. 1-547, en p. 75 y ss. (disponible on-line).

4 Vid. BENAVENTE MOREDA, P., «La filiacién de los hijos de parejas, casadas o uni-
das de hecho, del mismo sexo. La situacion legal y jurisprudencial actual», ADC, tomo
LXIV, 2011, fasc. I, pp. 75-124; KEMELMAJER DE CARLUCCI, A.; HERRERA, M.; LaMM, E.,
«Filiacion y homoparentalidad. Luces y sombras de un debate incomodo y actual», La Ley
(Buenos Aires-Argentina), n.° 1383, 20.9.2010; y mi trabajo «Acceso a la reproduccion
asistida por parejas del mismo sexo en Espafia: estado de la cuestion, propuestas y retos»,
Derecho de Familia, 49/2011, pp. 153-181.
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8 Esther Farnos Amoros

de filiacién auténoma respecto de la filiacion por naturaleza y la
adoptivas.

Las normas pensadas para la determinacion de la filiacién por
naturaleza, cuyo fundamento es la verdad bioldgica, no acaban de
encajar en un sistema en el cual la procreacion no tiene origen en la
reproduccién sexual y la filiacién se determina por la voluntad,
como es el derivado del recurso a las TRA. Si bien es cierto que
esta clase de filiacion puede tener una base bioldgica, extremo que
en principio justificaria el recurso al esquema de la filiacién por
naturaleza, esta base no siempre tiene que existir respecto de ambos
progenitores: piénsese, por ejemplo, en el recurso por pareja hete-
rosexual a una técnica con material genético de donante masculino;
o en el recurso a las TRA por una pareja de dos mujeres.

Los cambios acaecidos en los ultimos afios en la legislacion
estatal vigente® y las importantes reformas llevadas a cabo en sede
autonOdmica en materia de filiacion’, ademas de tres sentencias
recientes de la Sala 1.7 del Tribunal Supremo en las que se plantea
la determinacion de la doble maternidad o la doble paternidad deri-
vada del recurso a TRA, permiten constatar la inadecuacién de las
reglas de la filiacion por naturaleza y la importancia del elemento
volitivo en este contexto. Ello permite enfatizar, una vez mds, la
autonomia de la filiacién derivada del recurso a las TRA.

El trabajo se centra en el andlisis de la legislacion estatal vigen-
te o de inminente entrada en vigor, que se confronta con la autoné-
mica alli donde existe8 y con los tres casos resueltos recientemente

5 RiveEro HERNANDEZ, F., «La investigacion de la mera relacion bioldgica en la filia-
cién derivada de fecundacion artificial», en AA. VV., La filiacion a finales del siglo XX.
Problemdtica planteada por los avances cientificos en materia de reproduccion humana
(1I Congreso Mundial Vasco), Trivium, Madrid, 1988, pp. 141-170.

6 Las reformas mas relevantes, de las cuales da buena cuenta BENAVENTE MOREDA
(«La filiacion...», cit.), tuvieron lugar con la entrada en vigor de la Ley 13/2005, de 1 de
julio, que modifica el Cédigo civil en materia de derecho a contraer matrimonio (BOE
n.° 157, de 2 de julio), y con la reforma introducida en la Ley 14/2006, de 26 de mayo,
sobre técnicas de reproduccién humana asistida (BOE n.° 126, de 27 de mayo) por la
DA 1. de la Ley 3/2007, de 15 de marzo, reguladora de la rectificacion registral de la
mencidn relativa al sexo de las personas (BOE n.° 65, de 16 de marzo), que adicion6 un
tercer apartado a su articulo 7, permitiendo determinar la maternidad a favor de dos
mujeres «casadas» entre ellas.

7 Por cuestiones competenciales (art. 149.1.8." CE), las mds importantes tuvieron
lugar en Cataluiia cuando, vigente el Cédigo de Familia (CF), con la aprobacion de la
Ley 10/2008, de 10 de julio, del Libro cuarto del Cédigo civil de Cataluiia, relativo a las
sucesiones (DOGC n.° 5175, de 17 de julio), el legislador catalan aproveché para modifi-
car los articulos 92 y 97 CF, en el sentido de permitir la determinacién de la doble mater-
nidad a favor de dos mujeres, casadas o no, si mediaba el consentimiento expreso de la
conyuge o mujer en un documento extendido ante un centro autorizado o en documento
publico. Con la entrada en vigor de la Ley 25/2010, de 29 de julio, del libro segundo del
Cadigo civil de Cataluiia, relativo a la persona y la familia (DOGC n.° 5686, de 5 de agos-
to), estas normas pasaron a integrar el Cédigo (art. 235-8.1 y 235-13.1).

8 La filiacién en general, salvo la adoptiva, no ha sido objeto de atencién por el
legislador autonémico. A excepcion de la legislacion catalana, que es objeto de andli-
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La filiacion derivada de reproduccion asistida: voluntad y biologia 9

por el Tribunal Supremo. A su vez, da noticia de dos proyectos
legislativos que, a partir de leyes que en principio nada tienen que
ver con la materia, pretenden introducir importantes (y disgrega-
das) reformas en materia de filiaciéon. Uno de estos proyectos tiene
por objeto la reforma, en materia de gestacion por sustitucion (GS),
de la Ley 20/2011, de 21 de julio, del Registro Civil (BOE n.° 175,
de 22 de julio), cuya completa entrada en vigor se prevé el 15 de
julio de 2015°9. Esta situacion queda lejos de la reivindicada refor-
ma en profundidad de la normativa del Cddigo civil en materia de
filiacion 19. Nos hallamos, en definitiva, ante una materia en la cual
la afirmacién de que el cambio social es estimulo del cambio nor-
mativo resulta especialmente cierta!l.

II. DETERMINACION DE LA DOBLE MATERNIDAD DERI-
VADA DEL ACCESO A REPRODUCCION ASISTIDA

1. INTRODUCCION

La posibilidad que ofrecen las TRA de disociar la maternidad
en tres elementos (genético, gestacional y volitivo), que pueden
no coincidir en la misma mujer, ha aportado complejidad a una
cuestion en principio pacifica y ha planteado nuevos retos al
legislador y al intérprete del derecho!2. Esta cuestion ha abierto

sis a lo largo del trabajo, solo existen normas relativas a la determinacién de la filia-
cién en el ordenamiento navarro pero ninguna de ellas contempla la derivada del
recurso a TRA.

9 La DF 10.* de la NLRC establecia que su entrada en vigor tendria lugar a los
tres afios de su publicacidn, esto es el 22.7.2014, excepto las DDAA 7.% y 8.% y las
DDFF 3.%y 6.%, que lo hicieron el 23.7.2011. Sin embargo, en virtud de lo dispuesto en la
DA 19.7 del Real Decreto-ley 8/2014, de 4 de julio, de Aprobacién de Medidas Urgentes
para el Crecimiento, la Competitividad y la Eficiencia (BOE n.° 163, de 5 de julio), su entra-
da en vigor fue aplazada.

10~ Al respecto, me remito a las referencias citadas en la nota 122 de este trabajo.

1 Es precisamente el cambio social, que impide la estabilidad de las normas de tipo
mas o menos reglamentario, lo que en Derecho de familia imposibilita actuar con solucio-
nes cerradas: Roca 1 Trias, E., Libertad y familia, Tirant lo Blanch, Valencia, 2014, p. 237.
En este ambito «(...) los cambios normativos no surgen de manera espontanea, ni se deben
exclusivamente a la iniciativa del legislador, sino a la presion de los colectivos sociales que
con su accién logran inducir la voluntad politica para que tales cambios se operen (...)»:
vid. VALPUESTA FERNANDEZ, R., La disciplina constitucional de la familia en la experien-
cia europea, Tirant lo Blanch, Valencia, 2012, p. 293. Si bien la autora se refiere al particu-
lar impulso de las mujeres en estos cambios, en el tema aqui objeto de estudio es esencial
el papel que en los tltimos afios han desempefiado las asociaciones de familias, en especial
las homoparentales.

12 Desde el punto de vista terminoldgico, el trabajo distingue entre «madre
genética», «madre gestacional» y «madre comitente o de intencién»: mientras que la
primera es la mujer que aporta los 6vulos, la segunda es la que lleva a cabo la gesta-
cion y el parto, y la tercera la que planifica traer a un nifio al mundo y asume el rol de
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10 Esther Farnds Amords

un debate, relativamente reciente y a menudo planteado con oca-
sioén de una crisis de pareja entre dos mujeres, sobre los criterios
que deben permitir determinar la filiaciéon también a favor de la
no gestante.

2. REGIMEN JURIDICO

2.1 Requisitos subjetivos

La entrada en vigor de la Ley 13/2005, de 1 de julio, que
modifica el Cédigo civil en materia de derecho a contraer matri-
monio (BOE n.° 157, de 2 de julio), admitiendo el matrimonio
entre personas del mismo sexo, proyecta sobre la filiacién nuevas
dudas y problemas. En este contexto, la adicién, en 2007, de un
tercer apartado en el articulo 7 de la Ley 14/2006, de 26 de mayo,
sobre técnicas de reproduccion humana asistida (BOE n.° 126,
de 27 de mayo), se percibe como un motivo novedoso de quiebra
entre la filiacion bioldgica y la legal 13, ademds de como un pri-
mer paso hacia la consolidacion del consentimiento como titulo
auténomo para la determinacion de la filiacién derivada del recur-
so alas TRA 4. Sin embargo, se trata tan solo de un timido primer
pasols.

Pese a que la introduccién de un tercer apartado en el articulo 7
LTRHA permiti6 acallar las voces de los que consideraban que,
tras la entrada en vigor de la Ley 13/2005, la LTRHA discriminaba
por omisidn a las parejas del mismo sexo, la reforma ha sido criti-
cada tanto desde el punto de vista de la técnica legislativa emplea-

madre. Si bien todos estos elementos (o, al menos, dos de ellos) acostumbran a coinci-
dir en una misma mujer, las TRA facilitan su disociacion hasta el punto de que ya
pueden concurrir en tres mujeres distintas. Aunque de acuerdo con la legislacion
vigente es irrelevante, a los efectos de determinar la filiacién, la mujer que tan solo
aporta el 6vulo (arts. 5.5 y 8.3, en relacién con el articulo 10.2 LTRHA), este extremo
resulta problematico cuando, como se verd, esta mujer no puede ser considerada como
una mera donante.

13 BARBER CARCAMO, R., «Nuevos retos ante el derecho espaol de filiacion», RDP,
julio-agosto 2009, pp. 3-47, en p. 6.

14 INIESTA DELGADO, J. J., «La filiacion derivada de las formas de reproduc-
cién humana asistida», en YZQUIERDO ToLSADA, M.; CUENA CasAs, M. (Dirs.),
Tratado de Derecho de Familia, T-V, Aranzadi-Thomson Reuters, Navarra, 2011,
pp- 735-860, en pp. 802-803.

15 En palabras de NANCLARES VALLE, «Precisamente el gran error del legislador
en materia de reproduccién asistida es no establecer un nuevo titulo de constitucién
(un nuevo fundamento constitutivo), sino pretender establecer un nuevo medio de
determinacion legal o adaptarse a los ya existentes»: «Reproduccién asistida y doble
maternidad por naturaleza», Aranzadi Civil-Mercantil, 7/2008 (BIB 2008/578),
pp- 735-860, en pp. 1-22, en p. 20.
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La filiacion derivada de reproduccion asistida: voluntad y biologia 11

da'¢, como desde el punto de vista sustantivo!’. En relacién con
este ultimo, las criticas se han centrado en que para las parejas de
dos mujeres el precepto establece un régimen de acceso a la filia-
cién derivada del recurso a TRA diferente del que opera respecto
de una pareja heterosexual !¥ y, muy en particular, en que esta via
de acceso se limita a las parejas de dos mujeres casadas°.

16 Asi, la reforma afectaba una ley que no habia cumplido un afio de vigencia, apro-
vechaba una ley cuya relacién con la LTRHA era mds bien difusa y durante la tramitacién
parlamentaria de la LTRHA se ignoraron las enmiendas que ya habian propuesto modifi-
car este extremo: VERDERA SERVER, R., «Comentario a los articulos 7 y 8», en COBACHO
GOMEZ, J. A. (Dir.); INIESTA DELGADO, J. J. (Coord.), Comentarios a la ley 14/2006, de
26 de mayo, sobre Técnicas de Reproduccion Humana Asistida, Thomson-Aranzadi,
Cizur Menor, 2007, pp. 211-304, en pp. 215-217; LLOVERAS FERRER, M., «Una ley civil
para la transexualidad», InDret, 1/2008, pp. 1-16, en pp. 14-15; ToMAs MARTINEZ, G.,
«El consentimiento en relacion con la doble filiacién materna matrimonial y la practica
del Registro Civil», Actualidad Civil, 7/2010 (LA LEY 1796/2010), pp. 1-27, en pp. 2y
4; e INIESTA DELGADO, «La filiacidn...», en YZQUIERDO; CUENA (Dirs.), Tratado..., cit.,
T-V, pp. 750 y 801. Especialmente critica se muestra BENAVENTE MOREDA, «La filia-
cion...», cit., pp. 87 y ss.

17 Dejo a un lado, porque me parecen superadas, las criticas de base al precepto: vid.
ARECHEDERRA, L., «Nadie tiene dos madres, aunque lo diga la ley. La doble vertiente del
principio constitucional de libre investigacién de la paternidad», en Diez-Picazo, L.
(Coord.), Estudios Juridicos en Homenaje al Profesor José Maria Miquel, Vol. 1, Aranza-
di-Thomson Reuters, Cizur Menor, 2014, pp. 371-386. Este autor llega a afirmar (p. 385)
que el articulo 7.3 LTRHA es inconstitucional.

18 Si bien la diferente redaccién de los articulos 6.3 y 7.3 se justifica, de entrada, por
el juego de la presuncion de paternidad en los matrimonios heterosexuales (art. 116 CC), la
distincion ha sido objeto de criticas: vid. SERNA MERONO, E., «Comentario al articulo 6», en
CoBacHO (Dir.); INIESTA (Coord.), Comentarios a la ley 14/2006..., cit., pp. 179-210, en
p- 207; ToMAs MARTINEZ, «El consentimiento...», cit., p. 12; y SANCHEZ HERNANDEZ, A.,
«La feminizacién del derecho privado y las técnicas de reproduccién asistida», en LOPEZ
DE LA CrRUZ, L.; OTERO CRESPO, M. (Coords.); GARcia RuBIO, M. P.; VALPUESTA FER-
NANDEZ, M. R. (Dirs.), El levantamiento del velo: las mujeres en el derecho privado,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2011, pp. 681-693, en p. 691.

19 Cfr. articulo 7.3 con articulo 8.2 LTRHA, en relacién con las parejas heterosexua-
les no casadas, y también con los articulos 235-8.1 y 235-13.1 CCCat, que permiten deter-
minar la filiacién respectivamente respecto del «cényuge» o del «<hombre o la mujer» que
presta su consentimiento a la fecundacion asistida de la esposa o madre. Critico la exigencia
de matrimonio, y las consecuencias que produce especialmente en las CC. AA. donde no
estd permitida la adopcién por parejas del mismo sexo, en mi trabajo «Acceso...», cit., pp.
157 y ss. Son muchos los autores que se han mostrado a favor de su extension a las parejas
de dos mujeres no casadas: ZURITA MARTIN, L., «Reflexiones en torno a la determinacion de
la filiacion derivada de la utilizacion de las técnicas de reproduccion asistida por una pareja
de mujeres», La Ley, n.° 6427, 22.2.2006, pp. 1-6; VERDERA SERVER, «Comentario a los
articulos 7 y 8», en CoBACHO (Dir.); INIESTA (Coord.), Comentarios a la ley 14/2006..., cit.,
p. 285; NANCLARES VALLE, «Reproduccién asistida...», cit., p. 12; ALES URfA ACEVEDO,
M. M., El derecho a la identidad en la filiacion, Tirant lo Blanch, Valencia, 2012, p. 228;y
TAMAYO HAYA, S., «Hacia un nuevo modelo de filiacion basado en la voluntad en las socie-
dades contemporaneas», Revista Digital Facultad de Derecho UNED, 6/2013, pp. 261-316,
en p. 280. Para algtin autor esta extension ya es posible por analogia: vid. DiazZ MARTINEZ,
A., «La doble maternidad legal derivada de la utilizacion de técnicas de reproducciéon huma-
na asistida», DPC, 21/2007, pp. 75-129, en pp. 106 y ss.; CERDEIRA BRAVO DE MANSILLA,
G., «La “comaternidad”: matrimonio entre mujeres y filiacion» y NIETO ALONSsO, A., «El
poder de autodeterminacién de la mujer desde la perspectiva de los derechos de la salud
sexual y reproductiva (anticoncepcion de urgencia, interrupcion voluntaria del embarazo
[IVE] y reproduccién humana asistida», ambos en LOPEZ; OTERO (Coords.); GARCIA; VAL-
PUESTA (Dirs.), El levantamiento del velo..., cit., pp. 423-450, en pp. 447 y 672; y JIMENEZ
MARTINEZ, M. V., «Los problemas planteados por la filiacién del nacido en los casos de
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Con el nuevo titulo de determinacion legal de la maternidad que
incorpora el articulo 7.3 LTRHA el legislador estatal da entrada a
una filiacién materna que no es en puridad filiacién por naturaleza
ni adoptiva20. No se trata propiamente de un reconocimiento, pues-
to que no requiere consentimientos complementarios al de la mujer
«reconocedorax», no es posterior al nacimiento y, lo mds importan-
te, no cabe su impugnacién ante la falta de correspondencia con la
verdad biologica?!.

2.2 Requisitos formales

El articulo 7.3 LTRHA requiere una manifestacién ante el
Encargado del RC del domicilio conyugal, por la que la mujer con-
sienta en que cuando nazca el hijo de su conyuge, se determine a su
favor la filiacion respecto del nacido. La exigencia de esta forma
solemne se justifica en que, a diferencia del consentimiento del
marido, no puede operar respecto de dos mujeres presuncion algu-
na de filiacién. Dicha presuncién no se basa en quien es progenitor,
sino en quien tiene mas probabilidades de serlo. Por tanto, no nece-
sariamente existe una base bioldgica, aunque en las parejas hetero-
sexuales sea precisamente su posible existencia lo que justifica el
juego de la presuncion. En este punto podria plantearse, sobre todo
en interés del futuro nacido a que tenga una doble filiacién deter-
minada, por qué un sistema basado en el consentimiento no podria
ser desplazado por uno basado en el juego de la presuncién de filia-
cion, como sucede en los matrimonios heterosexuales (art. 6.3
LTRHA, en relacion con arts. 7.1 LTRHA y 116 CC). La necesidad
bioldgica, en las parejas del mismo sexo, de que una persona ajena
a la pareja y de distinto sexo aporte sus gametos para la fecunda-
cion desaconseja, de entrada, el recurso a un sistema basado en
presunciones pues, como sucede en las parejas heterosexuales que

parejas del mismo sexo», Actualidad Civil, 7-8/2014, pp. 1-26, en p. 6. No aprecia discrimi-
nacién, en cambio, BARBER CARCAMO: La filiacion en Esparia. Una vision critica, Aranza-
di, Cizur Menor, 2013, p. 138, y «Doble maternidad legal, filiacion y relaciones parentales»,
DPC, 28/2014, pp. 93-136, en pp. 104-105.

20 Pese a ello, BARBER CARCAMO se ha mostrado especialmente critica con el pre-
cepto por ubicar «la filiacién natural en el terreno de lo imposible»: La filiacion..., cit.,
pp- 134-135. Para esta autora, la introduccién en nuestro Derecho de la doble maternidad
por naturaleza es tan artificial y dificil de encajar en nuestro sistema, por ajena a cualquie-
ra de sus principios, que no resiste el minimo andlisis de técnica juridica. Vid., mds recien-
temente, su trabajo «Doble maternidad legal...», cit., pp. 103 y ss.

21 Asi, a diferencia del reconocimiento, no nos encontramos ante una declaracion de
ciencia, sino ante una declaracién de voluntad: NANCLARES VALLE, «Reproduccién asisti-
da...», cit., p. 12. En el reconocimiento la voluntad es tan solo un plus afiadido a la decla-
racion de ciencia: vid. QUICIOS MOLINA, S., Determinacion de la filiacion no matrimonial
por reconocimiento, J. M. Bosch, Barcelona, 1997, pp. 29-31. Vid. también los argumentos
de BARBER CARCAMO, «Doble maternidad legal...», cit., pp. 112-113.
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recurren a la fecundacién heter6loga o con gametos de donante, la
filiacion resulta de una ficcién legal22. En estas circunstancias, el
consentimiento es el tnico elemento que «crea» la filiacion. Una
vez otorgado, el mismo es vinculante, a diferencia de lo que sucede
con un sistema de presunciones, susceptible de destruccion si se
prueba la ausencia de base bioldgica.

Admitido un sistema de determinacién de la filiacién basado en
el consentimiento, la limitacién de la forma a la declaracion regis-
tral no encuentra justificacion, en tanto que ésta solo es relevante a
efectos de publicidad y es el consentimiento, la expresion de la
voluntad, lo que «crea» la filiacién en este contexto. Ademas de la
declaracion registral existen otras formas susceptibles de probar la
existencia del consentimiento, como el documento publico o el for-
malizado en el centro de reproduccién asistida. Ante el problema
de calificar consentimientos a una segunda maternidad expresados
en documentos publicos notariales (por ejemplo, emitidos después
del nacimiento) como eficaces titulos de determinacion extrajudi-
cial de la maternidad, se defiende una interpretacion no excluyente
del precepto?3. De ahi que también deba plantearse la oportunidad
de otorgar eficacia al consentimiento mds habitual en la préctica,
que es el expresado ante el centro de reproduccién asistida por la
pareja de la receptora de las TRA 24, Su facilidad probatoria no

22 El Preambulo de la Ley 25/2010, de 29 de julio, por la que se aprueba el Libro
segundo del Codigo civil de Cataluiia, lo plasma en los términos siguientes: «(...) Evidente-
mente, la maternidad derivada del mero consentimiento para la procreacion asistida de su
esposa o0 compailera no es una maternidad biolégica, por naturaleza, sino una relacion juri-
dica puramente legal. Sin embargo, eso no es ninguna novedad en el ordenamiento juridico
catalan. Se da en la paternidad del hombre, casado o no, que presta el consentimiento para
la procreacion asistida de su esposa o pareja estable. Por este motivo, se ha creido oportuno
no incorporar una nueva categoria juridica para este tipo de filiacion y se ha optado por
asimilarla, en cuanto al tratamiento legal, a la paternidad del hombre que consiente la fecun-
dacidn asistida, dado que en ambas el titulo de atribucién es el consentimiento, y no la
relacion bioldgica. (...)».

2 Quicios MOLINA, S., «;Como puede determinarse la maternidad de la esposa de
la mujer que ha dado a luz a un hijo concebido utilizando alguna técnica de reproduccion
asistida?», CCJC, 95/2014, pp. 609-630, en pp. 624-625.

24 En esta linea se manifiestan ToMAs MARTINEZ, «El consentimiento...», cit., p. 11;
y JIMENEZ MARTINEZ, M. V., «Los problemas...», cit., p. 3. Esta es también la linea que
inspira los articulos 235-8.1 y 235-13.1 CCCat, precedidos por la jurisprudencia que inter-
pretd los requisitos mas estrictos del derogado Cddigo de Familia, que en su version original
exigia que el consentimiento se plasmara en escritura piblica (art. 92.1 CF), en el sentido de
que el requisito de forma no es constitutivo, sino probatorio: vid. las SSTSIC de 27.9.2007
(RJ 8520) y 22.12.2008 (JUR 2009/295671), y la SAP de Barcelona de 19.11.2012 (JUR
2013/31747), que impidieron que prosperara la acciéon de impugnacion interpuesta por el
marido, en el primer caso; por la mujer, en el segundo; y por el hermano del difunto convi-
viente, en el tercero; al existir consentimiento prestado en el centro sanitario, aunque el
mismo no se hubiera formalizado de acuerdo con la legislacién entonces vigente. En este
momento, un autor ya criticé la exigencia de escritura publica por no tratarse del
procedimiento habitual para la realizacién de este tipo de técnicas en los centros de repro-
duccion asistida: VERDERA SERVER, «Comentario a los articulos 7 y 8», en CoBacHoO (Dir.);
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deberia plantear mayores problemas y, a su vez, la certeza del con-
tenido de que estos documentos dan noticia beneficiaria al menor
cuya filiacion fue asumida ante el centro, impidiendo a quien otor-
g6 el consentimiento retractarse y posibilitando a quien consintié
reclamar su filiacion. El Proyecto de Ley de medidas de reforma
administrativa en el &mbito de la Administracion de Justicia y del
Registro Civil (BOCG n.° 101-1, de 23 de junio de 2014), que
modifica la Ley 20/2011, de 21 de julio, del Registro Civil (NLRC)
en lo que se refiere a la inscripcion del nacimiento y de la filiacidn,
permite que la declaracion del articulo 7.3 LTRHA se lleve a cabo
en el centro, aunque se refiere al centro hospitalario en el cual ha
tenido lugar el nacimiento. Esta opcidén, como expondré en el apar-
tado siguiente, me parece discutible.

En dltimo término, los tribunales, cuando se enfrentan a este
tipo de litigios, acaban tomando en consideracion criterios tales
como si la pareja accedié al tratamiento conjuntamente, en el
marco de un proyecto parental comtin?. Con dicha nocidn, se
alude a la iniciativa dirigida a tener descendencia que emprenden
dos personas a partir del acceso a las TRA, con independencia de
su contribucién genética a las mismas?¢. Este criterio se cumple
sobradamente cuando en una pareja de dos mujeres, una aporta los

INtEsTA (Coord.), Comentarios a la ley 14/2006..., cit., p. 236. De acuerdo con el mismo
autor, en la nueva regulacién de la filiacién en el Derecho civil cataldn y conforme con el
articulo 235-3 CCCat, la determinacion de la filiacién en estos casos se produce con el con-
sentimiento, no con estos documentos: «La filiaci6 en el dret catala: de la Compilaci6 al
Codi Civil», RJC, 4/2010, pp. 103-125, en pp. 118-119.

%5 «Treatment together» en la terminologia de los tribunales britdnicos: vid. Re: B
(Parentage) [1996] 2 FLR 15, sobre solicitud de pension alimenticia a favor de dos melli-
zos, formulada por la madre contra su ex pareja y padre genético de los nifios. En la fase
final de la relacion de pareja el hombre acompaii6 a la mujer al centro y aport6 el esperma
con el que ésta fue inseminada unos meses después, una vez disuelta la relacién. Si bien el
hombre inicialmente aceptd constar como padre de los menores en los certificados de naci-
miento, se opuso a pagar los alimentos que la mujer reclamaba, alegando que habia aporta-
do el esperma para la realizacion de la TRA como un «favor casual». El tribunal, en aplica-
cion de la legislacion britdnica, considerd que el hombre no era un mero donante y otorgd
una especial relevancia a que el acceso al centro y al tratamiento se 1levé a cabo en calidad
de pareja («receiving services treatment together»), en el marco de una iniciativa conjunta.

En Espaiia, ademads de los casos citados en la nota anterior, vid. la SAP de La Coruiia,
4.2 de 15.2.2006 (JUR 84103). La AP estimo la accién de reclamacion de paternidad ejer-
citada por el padre biolégico que accedi6 a la técnica junto con la madre y prestd su con-
sentimiento en el centro, aunque no lo hiciera en la forma requerida por el articulo 8.2
LTRHA respecto del hombre no casado con la madre. La AP otorgd primacia al acceso
conjunto y consensuado al centro, a la relacion afectiva de las partes durante el embarazo y
tras el nacimiento, y al vinculo genético existente entre el hombre y los mellizos que nacie-
ron tras la aplicacion de la TRA. Vid. también en este punto mi monografia Consentimien-
to a la reproduccion asistida. Crisis de pareja y disposicion de embriones, Atelier, Barce-
lona, 2011, pp. 128-132.

26 Desarrollo este concepto, que incorporan legislaciones como la francesa, la belga
o la quebequense, en mi trabajo Consentimiento a la reproduccion asistida..., cit., p. 23.
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gametos (madre genética), que son fecundados con esperma de
donante e implantados a la otra (madre gestacional)?7.

2.3 Requisitos temporales

Muchas de las criticas vertidas contra el articulo 7.3 LTRHA se
centran en los problemas interpretativos que plantea el momento
de prestacion del consentimiento28. De su redaccion se cuestiona,
muy en particular, la restriccién temporal de la posibilidad de acep-
tar una maternidad no biolégica a un momento anterior al naci-
miento del hijo y no a la aplicacién de las TRA 2.

Aunque la norma parece referirse al ya concebido («cuando
nazca el hijo de su cényuge»), la exigencia legal de que el
consentimiento sea previo al nacimiento plantea si no seria mejor
un consentimiento anterior a la fecundacion, lo que seria mas cohe-
rente con la nocion de proyecto parental inherente a la filiacion deri-
vada de TRA, ya tenga su origen en una pareja heterosexual u
homosexual y con independencia del vinculo biolégico30. Aunque
la respuesta, a juzgar por la practica de las oficinas registrales espa-

27 Esta técnica, que se conoce como ROPA («Recepcion de Ovulos de la Pareja»),
permite a ambas mujeres participar mas activamente en la procreacion. Pese a las reticen-
cias iniciales de los centros espafioles, puesto que todavia no se contempla en el anexo de
la LTRHA, la Comisién Nacional de Reproducciéon Humana Asistida, mediante Dictamen
de 4 de diciembre de 2008, se mostr6 favorable a su admision: para mds informacion al
respecto, vid. mi trabajo «Acceso...», cit., pp. 161-162.

28 Diaz MARTINEZ, A., «Accién de reclamacion de filiacion ejercitada por la mujer
que no fue la madre gestante: nuevo paso en la doble maternidad derivada de reproduccion
asistida», Aranzadi Civil-Mercantil, 10/2014 pp. 1-9, en pp. 5-7 (BIB 2014/244).

2 No se ve por qué limitar temporalmente la determinacion de una filiacion que se
sabe, con la tolerancia legal, que es de origen puramente voluntario: NANCLARES VALLE,
«Reproduccion asistida...», cit., p. 11.

La exigencia de consentimiento previo al nacimiento y no a la fecundacion, por el
articulo 7.3 LTRHA, es una de las razones por las cuales BARBER CARCAMO (La filia-
cion..., cit., p. 133) califica el precepto de «estrambético». El mismo todavia se entiende
menos si tenemos en cuenta que los Registros Civiles ya facilitan a las mujeres que quieren
expresar su consentimiento a la filiacién en estas circunstancias unos documentos acredita-
tivos del consentimiento previo a la aplicacién de la técnica en el centro médico: vid.
ToMmAs MARTINEZ, «El consentimiento...», cit., pp. 7-9 y 11. En esta misma linea, respec-
to del articulo 8.1 LTRHA (consentimiento a la fecundacion heter6loga en matrimonio
heterosexual) son varios los autores que entienden que debe darse tanta o mds trascenden-
cia al consentimiento expresado con posterioridad a la aplicacion de las TRA (incluso con
posterioridad al nacimiento), puesto que el consentimiento posterior ya no opera sobre
posibilidades, sino sobre realidades y, consiguientemente, la aceptacion de las consecuen-
cias de las TRA resulta manifiesta: VERDERA SERVER, R., «Comentario a los articulos 7
y 8», en CoBACHO (Dir.); INIESTA (Coord.), Comentarios a la ley 14/2006..., cit., p. 280; e
INIESTA DELGADO, «La filiacion...», en YZQUIERDO; CUENA (Dirs.), Tratado..., cit., T-V,
p. 772.

30 En cambio, la consideran coherente Quicios MoLINA, «;Cémo puede determi-
narse...», cit., pp. 24-25; y Diaz MARTINEZ, «La doble maternidad...», cit., p. 83. Para la
ultima esta exigencia excluye que nos hallemos ante un reconocimiento, con lo cual se
evita una posible impugnacion.
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folas, es negativa3!, considero que la exigencia de un consentimien-
to previo a la fecundacién, que normalmente se expresard en el
mismo centro de reproduccién asistida, es la que tiene un mejor
encaje con esta nocioén32.

Las dudas interpretativas que plantea el articulo 7.3 LTRHA no
acaban ahi, y se traducen en la inseguridad juridica motivada por
précticas registrales no uniformes en lo que se refiere a los requisi-
tos que se exigen de facto a las mujeres no gestantes en parejas
casadas de dos mujeres para determinar la maternidad: asi, mien-
tras que algunos registros aplican estrictamente la ley y exigen su
comparecencia formal antes del parto y, en caso contrario, remiten
a la adopcidn, otros registros admiten que esta declaracion se reali-
ce una vez nacido el hijo, en el momento en que se le inscribe en el
RC33. Precisamente, frente al sorprendente silencio que guarda en
materia de filiacion la NLRC, el citado Proyecto de Ley de medi-
das de reforma administrativa en el &mbito de la Administracioén de
Justicia y del Registro Civil introduce en la misma un nuevo articu-
lo 44.5 que, a su vez, modifica el articulo 7.3 LTRHA y permite a
la mujer casada con otra mujer consentir a la filiacién derivada del
recurso a TRA respecto del hijo ya nacido. Si bien se mantiene el
requisito del matrimonio entre las dos mujeres, se abandona el del
consentimiento previo al nacimiento y posterior a la fecundacidn.
La posibilidad de consentir la filiacién respecto de un ya nacido,
ademds de asimilar el consentimiento a un reconocimiento, tampo-
co guarda coherencia con la planificacién de la procreacién y la
existencia de un proyecto parental previo al nacimiento, que es
inherente a la filiacién derivada del recurso a las TRA y que prote-
ge el interés del menor desde el mismo dia de su nacimiento.

2.4 Laimposibilidad de impugnar la filiacion resultante

Aunque la LTRHA no lo prevé expresamente, la consecuencia
principal de la determinacion de la filiacién materna en los térmi-

31 INIESTA DELGADO, «La filiacion...», en YZQUIERDO; CUENA (Dirs.), Tratado...,
cit., T-V, p. 808.

32 Esta es la opcion que sigue el legislador catalan en los articulos 235-8.1 y 235-13.1
CCCat, y es la que parece inspirar al informe francés Filiation, origines, parentalité...
(cit., pp. 162, 176 y ss.), que prevé las llamadas «declaraciones comunes anticipadas de
filiacion» (déclaration commune anticipée de filiation) ante notario o autoridad judicial,
respecto de las TRA heterdlogas.

33 Denuncian esta situaciéon ToMAs MARTINEZ, «El consentimiento...», cit., pp. 7-10;
e INIESTA DELGADO, «La filiacion...», en YZQUIERDO; CUENA (Dirs.), Tratado..., cit., T-V,
p. 854.
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nos del articulo 7.3 es su inimpugnabilidad34. A partir de la entrada
en vigor de la Ley 13/2005 se impone una interpretacién amplia
del articulo 8.1 LTRHA, que si declara expresamente que ni la
mujer progenitora ni el marido podran impugnar la filiacién resul-
tante del acceso a las TRA realizadas conforme con los requisitos
legales. Mediante una interpretacion extensiva del citado articu-
lo 8.1, la SAP, 4.2, de Islas Baleares, de 31 de marzo de 2014
(AC 654), impidi6 que prosperara una demanda de impugnacion de
la filiacién matrimonial ejercitada por la madre gestacional contra
quien habia sido su esposa y habia consentido a la filiacién del
menor en los términos del articulo 7.3 LTRHA. Segtin la AP, «(...)
esta reforma se hizo sin atender a otros aspectos que estdn en inti-
ma relacién con el matrimonio, como es el régimen legal de la
filiacion, en el que las acciones de impugnacién y reclamacion
estaban pensadas exclusivamente para parejas heterosexuales, sin
mencionar las homosexuales en que una de las personas no inter-
viene en la fecundacion (...)» (FD 2.2). Sorprende que el mencio-
nado Proyecto de Ley de medidas de reforma administrativa en el
dmbito de la Administracion de Justicia y del Registro Civil que,
entre otras normas reforma el articulo 7.3 LTRHA, no aproveche
para modificar el alcance del articulo 8.1 LTRHA, que mantiene
intacta la referencia obsoleta al «marido» en sede de inimpugnabi-
lidad de la filiacién3>.

De acuerdo con una lectura en sentido contrario del articulo 7.3
LTRHA, si pese a faltar el consentimiento o no expresarse el mismo
en los términos legales se acaba determinando la filiacién, ésta
deberia poder ser impugnada. El cauce adecuado para llegar a este
resultado deberia ser el articulo 138 CC o el articulo 141 CC, puesto
que al no existir ley especial aplicable al efecto, puede operar aqui
la remision del articulo 7.1 LTRHA a las leyes civiles?¢. Los articu-

34 Para algun autor, el hijo si tendria accion: vid. NANCLARES VALLE, «Reproduc-
cion asistida...», cit., p. 15; y BARBER CARCAMO: «Reproduccion asistida y determinacion
de la filiacion» REDUR, 8/2010, ...», p. 35; La filiacion..., cit., pp. 136-137. Esta tltima se
basa en la diccidn literal del articulo 8.1 LTRHA, que solo impide la impugnacioén a la
«mujer progenitora» y al «marido», y en el laconismo del articulo 7.3, que impedirfa impo-
ner al hijo «una filiacién manifiestamente falsa por imposible». En mi opinién, esta solu-
cién es incoherente con el principio de determinacién de la filiacién por la voluntad, ele-
mento basico en la derivada del acceso a TRA, puesto que ésta no siempre se basa
exclusivamente en la biologia. También en contra de la legitimacién a favor del hijo, en
estas circunstancias, a partir de la estabilidad de la filiacion, se pronuncia DfAzZ MARTI-
NEZ, «La doble maternidad...», cit., pp. 90-91.

35 «Ni la mujer progenitora ni el marido, cuando hayan prestado su consentimiento
formal, previo y expreso a determinada fecundacién con contribucién de donante o donan-
tes, podran impugnar la filiacién matrimonial del hijo nacido como consecuencia de tal
fecundacion.».

36 Llega a la misma conclusién BARBER CARCAMO, «Doble maternidad legal...»,
cit., p. 124. Para esta autora, pese a no constituir un verdadero reconocimiento, su origen
voluntario si permite aqui, por igualdad de razon, el recurso a la analogia.
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los 138 y 141 CC permiten impugnar el reconocimiento que deter-
mine, respectivamente, una filiacion matrimonial o no matrimonial,
siempre que el mismo se haya realizado con vicios del consenti-
miento. Si bien ninguno de estos preceptos piensa en la posible
filiacion resultante del acceso a TRA, que si contempla la nueva
regulacion catalana (art. 235-27.3 CCCat), en ausencia de una
norma ad hoc en la legislacion especial, las previsiones de los arti-
culos 138 y 141 CC deberian poder ser extensibles a estos supues-
tos. Ahora bien, al tener su origen en un vicio del consentimiento, el
unico legitimado para impugnar es quien lo otorg6 (art. 235-27.1
CCCaty 141 CC). Si es de aplicacion el Codigo civil el plazo para
el ejercicio de la accion es de un afio a contar desde el reconoci-
miento o desde que ceso6 el vicio de consentimiento (art. 141 CC),
mientras que si resulta de aplicacion el derecho civil cataldn este
plazo serd de dos anos desde el otorgamiento del reconocimiento
bajo error o, en el resto de casos, desde que cesa el vicio (art. 235-
27.2 CCCat).

Aunque a diferencia de la impugnacion de la posible filiacion
resultante, la impugnacién del reconocimiento ejercitada en plazo
y con legitimacién deberia prosperar aunque existiera vinculo
genético entre quien impugna y el nacido, debe tenerse en cuenta
el rol que desempeia la voluntad en la filiacién derivada del recur-
so a TRA. Asi, aunque la voluntad, expresada a través del consen-
timiento, tiene un papel esencial en la determinacion de la filia-
cion derivada del recurso a las TRA, el elemento genético —de
existir— no puede ser totalmente irrelevante. Ademads, en la mayo-
ria de ocasiones, si existe vinculo genético entre la mujer no ges-
tante y el nacido es porque, con toda probabilidad, ésta consintid
(cuanto menos, tacitamente) a la TRA y a la posible filiacién
resultante, lo que excluye la impugnacion, tanto de la filiacion
como del «reconocimiento» realizado concurriendo vicios. Permi-
tir que prospere una accién de impugnacién en estas circunstan-
cias resultaria contrario al principio de buena fe en el ejercicio de
los derechos. Aunque la LTRHA no prevé esta situacion, ni mucho
menos la consecuencia aplicable, son muchas las voces que pro-
ponen esta solucién en el marco de las parejas heterosexuales?7,
solucién que a mi modo de ver también deberia hacerse extensible
a las parejas de dos mujeres cuando la no gestante aportd sus évu-
los para la fecundacion. Esta es la linea seguida por la nueva regu-
lacion catalana en materia de filiacidn, cuyo articulo 235-28.2

37 INIESTA DELGADO, «La filiacion...», en YZQUIERDO; CUENA (Dirs.), Tratado...,
cit., T-V, en p. 763. Vigente la LTRA, en el mismo sentido, vid. FABREGA Ruiz, C. F., Bio-
logia y filiacion. Aproximacion al estudio juridico de las pruebas biologicas de paternidad
v de las técnicas de reproduccion asistida, Comares, Granada, 1999, pp. 129 y 134.
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CCCat dispone que «Si la filiacioén se deriva de la fecundacion
asistida de la madre, la accion de impugnacién no puede prosperar
si la persona cuya paternidad o maternidad se impugna consintié
la fecundacion de acuerdo con los articulos 235-8 0 235-13, y
tampoco, en ningin caso, si es progenitor biologico del hijo».
Entiendo, a partir de una interpretacion conforme con los articulos
235-8.1y 235-13.1, que admiten la determinacién de la filiacién a
favor de parejas de dos mujeres, casadas o no, que este precepto
también les resulta aplicable38.

3. LA DETERMINACION DE LA DOBLE MATERNIDAD
ANTE EL TRIBUNAL SUPREMO

3.1 Antecedentes

Donde mejor se observa la falta de correspondencia entre las
normas basadas en la verdad bioldgica y en el consentimiento a las
TRA para asumir una filiacién que en principio por naturaleza no
corresponde, es en sede de doble maternidad . Las dos sentencias
que se comentan a continuacién, de 5 de diciembre de 2013
(RJ 7566) y 15 de enero de 2014 (RJ 1265), son las primeras en las
que el TS otorga valor a un consentimiento procreacional a las
TRA no expresado en los términos del articulo 7.3 LTRHA respec-
to de la mujer casada con la madre. En ambos casos el TS permitio
que prosperara una accion de reclamacion de la filiacién ejercitada
por la ex pareja de la madre, basada en la existencia de posesion de
estado.

Con anterioridad, en el caso resuelto por la sentencia de 12 de mayo
de 2011 (RJ 3280), el TS tan solo habia tenido oportunidad de pronun-
ciarse sobre una solicitud de relaciones personales con un menor por
parte de la ex compaiiera de la madre. El TS resolvi6 favorablemente tal
solicitud y concedi6 a la actora, en calidad de «allegada» del articulo
160. IT CC y en interés del menor, un amplio régimen de visitas, sin
entrar a discutir sobre la filiacién, que no formaba parte del petitum*.

3 Vid. mi comentario a los articulos 235-27 y 235-28, en EGEA; FERRER (Dirs.);
FaRrNGs (Coord.), Comentari al llibre segon..., cit., pp. 660-674, en pp. 664 y 673-674.
Fundada en la novedad que introduce este dltimo inciso de la norma, concluyo que si bien
el consentimiento es un criterio relevante para la determinacién de la filiacién derivada del
recurso a TRA, no es el tnico. Vid. también VERDERA SERVER, «La filiacié...», cit., p. 120.

3% Diaz MARTINEZ, «Accion de reclamacion...», cit., pp. 1-9.

40 Para una critica a la sentencia, que insiste en no llamar «madre» a la ex compaiie-
ra de la madre pero que de facto le acaba concediendo un régimen de relaciones personales
mads propio del progenitor no custodio, vid. el comentario de DiaAz MARTINEZ, A., en
CCJC, 88/2012, pp. 425-449.
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Este aspecto si fue abordado, en cambio, en un proceso posterior, que se
resolvi6 finalmente por la STS de 15 de enero de 2014, que serd objeto
de andlisis. Pese a que lo solicitado era un régimen de relaciones perso-
nales con el menor, la AP de Toledo, 1.2, de 22 de abril de 2008
(JUR 331973), que precedi6 a la mencionada STS de 12 de mayo
de 2011, ya insinud la posibilidad de ejercitar una accién de reclamacion
judicial de la maternidad por la mujer no gestante: «(...) el hecho de que
legalmente la demandante no sea la madre del menor por el momento,
hasta que ejercite las correspondientes acciones de reclamacion de la
filiacién no matrimonial conforme al articulo 131 y concordantes del
Cadigo Civil, lo que entendemos eventualmente posible habida cuenta
en la constante posesion de estado existente en el caso presente, indicati-
va de la misma, (...) no significa que se haya de suprimir el derecho de
visitas (...) Lo relevante no es que Maria Angeles se sienta madre del
menor y tenga ademads derecho a reclamar legalmente el establecimiento
de dicha situacion, sino que el menor siente que Maria Angeles es su
madre y asi la ha tratado desde siempre.» (FD 2). Si que tenia por objeto
la filiacion el caso que dio lugar a la STS, 1.2, de 18 de enero de 2012
(RJ 1788). En el mismo, la demandante, separada de la madre en 2006,
reclamaba la filiacion, con base en el articulo 7.3 LTRHA, alegando que
en el momento del nacimiento de la menor cuya filiacién pretendia
(2003) no era posible el matrimonio entre dos mujeres, lo que discrimi-
naba a los hijos nacidos en parejas de dos mujeres no casadas. Sin
embargo, una razon procesal (el recurso de casacion no se fundamenta-
ba en la lesion de ningtin derecho fundamental) evité un pronunciamien-
to sobre el fondo.

3.2 La sentencia de 5 de diciembre de 2013

La STS, 1.2, de 5 de diciembre de 20134!, encuentra su funda-
mento en lo que vendria a ser una accidn de reclamacion de la filia-
cién matrimonial ejercitada por posesion de estado (art. 131 CC)
por la ex conyuge de la madre respecto de dos gemelas concebidas
mediante fecundacion in vitro el dia 16 de marzo de 2007, previo
consentimiento informado de las entonces convivientes. Las muje-
res, que contrajeron matrimonio en agosto del mismo afio, ya tenian
una hija concebida a partir del recurso a la misma técnica, que ini-
cialmente solo constaba como hija de la gestante, entonces soltera,

41 Comentada por Diaz MARTINEZ, «Acci6n de reclamacion...», cit.; QUICIOS
MOLINA, «;Como puede determinarse...», cit.; JIMENEZ MARTINEZ, M. V., «Los proble-
mas...», cit.; y BARBER CARCAMO, «Doble maternidad legal...», cit. Vid. también el
comentario de esta STS y de la que la sigue por DE LA FUENTE NUNEZ DE CASTRO,
M. S.: «Accién de reclamacion de la filiacién y doble maternidad legal. A propésito de las
SSTS de 5.12.2013 y 15.1.2014», InDret, 1/2015, pp. 1-35.
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pero que en 2008 fue adoptada por su pareja. En el momento del
nacimiento de las gemelas, a finales de 2007, las menores fueron
inscritas en el RC tan solo como hijas de la gestante. Si bien ésta
inici6 un expediente de rectificacion de error de las inscripciones
registrales, en las que aparecia como soltera, con el fin de identificar
a su conyuge a los efectos de determinacion de la filiacién, dicho
expediente concluy6 por auto, confirmado por la DGRN, en el que
tan solo se acordaba la rectificacion del estado civil de la madre. En
junio de 2009 la pareja puso fin a su relacion y la madre interpuso
demanda de divorcio contra su conyuge, quien abandoné el hogar.
El JPI n.° 7 de Santa Cruz de Tenerife, por sentencia de 11 de
abril de 2011, estim6 la demanda de reclamacidén de la filiacion
interpuesta por la ex conyuge de la madre, basada en la existencia
de posesion de estado. La SAP de Santa Cruz de Tenerife, 1.%, en
sentencia de 24 de octubre de 2011 (JUR 2012/14522), y con pos-
terioridad el TS, confirmaron el pronunciamiento2. La inexisten-
cia de consentimiento en los términos del articulo 7.3 LTRHA es
irrelevante para el TS, que considera que «(...) la proteccion inte-
gral de los hijos ante la Ley (...) no puede quedar subordinada a un
requisito formal, como el del consentimiento previo ante el encar-
gado del Registro Civil y no ante la clinica, en el que se prestd, una
vez quede acreditado adecuadamente el voluntario consentimiento
para la técnica de reproduccion asistida y la voluntad concorde de
las partes de concebir un hijo (...)» (FD 3.2). Con ello, el TS enfa-
tiza la importancia de la voluntad para la determinacion de la filia-
cion derivada de TRA, que hace posible la «ficcion legal» de per-
mitir la coexistencia de dos filiaciones a favor de personas del
mismo sexo, con los mismos efectos juridicos que la filiacién por
naturaleza. En palabras del propio Tribunal, ello evita que cuando
se ejerce, como es el caso, la accién de reclamacion de una filia-
cién deba impugnarse la ya determinada a favor de la gestante,
puesto que ambas filiaciones no son contradictorias (FD 3.3)43.

42 La SAP fue calificada de «ejemplo de falta de entendimiento y confusién sobre
los mecanismos técnicos de la filiacion y sus consecuencias y de ausencia de argumenta-
cion juridica»: BARBER CARCAMO, La filiacion..., cit., p. 141.

43 Ello es asi porque el parrafo segundo del articulo 131 CC («Se exceptia el
supuesto en que la filiacion que se reclame contradiga otra legalmente determinada») se
entiende en el contexto de la filiacién por naturaleza: RivERO HERNANDEZ, F., «Comenta-
rio al articulo 131 CC», en PAz-ARES RODRIGUEZ, C.; BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R.;
DiEz-Picazo Y PONCE DE LEON, L.; SALVADOR CODERCH, P., Comentario del Cédigo
Civil, T-1, 2. ed., Ministerio de Justicia, Secretaria General Técnica, Centro de Publicacio-
nes, Madrid, 1993, pp. 490-494, en pp. 493-494. La justificacién de la no operatividad de
esta excepcion, que tiene su base en el articulo 113. II CC, de alcance mas general, se
encontraria aqui en que no puede haber incompatibilidad porque se trata de relaciones que
tienen su base en fendmenos distintos: INIESTA DELGADO, «La filiacion...», en YZQUIER-
po; CUENA (Dirs.), Tratado..., cit., T-V, pp. 803-804.
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En esta sentencia el TS anuncia el principio legal en el que se
inspira el régimen de la filiacion derivada de la aplicacion de TRA
y que vendria a sustituir el principio de verdad bioldgica: la volun-
tad de quien desea ser progenitor. Si bien esta doctrina es coherente
con el contexto que rodea la filiacién derivada del recurso a TRA,
resulta cuestionable, como desarrollo en el apartado 4 de este tra-
bajo, que el TS la aplique prescindiendo de la regla especial previs-
ta para la determinacién de la filiacion en estos casos (art. 7.3
LTRHA) y, mas adn, que en su lugar recurra a una norma pensada
para la filiacion por naturaleza, que tan solo exige «constante pose-
sion de estado» y ni tan siquiera requiere que exista convivencia
entre quien reclama la filiacion, el progenitor cuya filiacion si se
encuentra determinada y el hijo (art. 131 CC). Al encontrarnos ante
un caso limite (el consentimiento a la técnica se formalizé el dia
antes de la entrada en vigor del articulo 7.3 LTRHA#4, sin cumplir
con sus requisitos, y ambas mujeres contrajeron matrimonio con
posterioridad), por razones de seguridad juridica hubiera sido més
razonable recurrir a una interpretacion analégica del precepto para
permitir la determinacién de la filiacién materna a favor de la acto-
ra. Ahora bien, la DGRN ha limitado esta interpretacion a casos en
los que, estando ya casadas ambas mujeres, el menor nacié antes
de la entrada en vigor de la reforma pero el consentimiento se pres-
t6 después®. En el caso que nos ocupa tampoco debe obviarse que
durante la relacién la no gestante podia haber adoptado a la menor,
como hizo respecto de la hija mayor de la pareja, o bien podia
haber prestado su consentimiento, en los términos del articulo 7.3
LTRHA, durante el tiempo que medi6 entre la fecha del matrimonio
(agosto de 2007) y el nacimiento de las menores (diciembre de 2007).
Sin embargo la mujer no utiliz6é ninguna de estas dos vias, por lo
que la STS no sienta un buen precedente.

Pese a lo cuestionable de la interpretacion del TS, el caso per-
mite poner en duda, una vez mas, los rigidos requisitos del articu-
lo 7.3. En este punto no debe olvidarse que el consentimiento a la
técnica concreta, expresado ante el centro autorizado es, como el
exigido por el articulo 7.3 LTRHA, un consentimiento previo al
nacimiento que, como tal, permite dejar constancia de la existencia
de un proyecto parental y de la consiguiente voluntad de asumir la
filiacion que pueda resultar. Se trata, también, de un consentimien-
to susceptible de ser probado con facilidad, 1o que no deberia plan-

44 El apartado 3 del articulo 7 de la LTRHA, afiadido por la DA 1.* de la Ley 3/2007,
de 15 de marzo, reguladora de la rectificacion registral de la mencion relativa al sexo de las
personas (BOE n.° 65, de 16 de marzo), entré en vigor el dia 17 de marzo.

45 Vid., entre otras, la Resolucion de 14.10.2008 (JUR 2009/443280) y, a sensu con-
trario, la de 26.11.2008 (RJ 2010/459).
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tear mayores problemas cuando surgiera la cuestion de la impugna-
cién o reclamacion de la maternidad. Puesto que la Sala 1.* del TS
ya estd reconociendo el papel de la voluntad procreacional, por la
via de la posesion de estado, incumbe al legislador, y solo a él, dar
un paso mds y ampliar el alcance del articulo 7.3 LTRHA.

Como ya se ha indicado, el Proyecto de Ley de medidas de
reforma administrativa en el &mbito de la Administracion de Justi-
ciay del Registro Civil se limita a modificar el articulo 7.3 LTRHA
en el sentido de validar el consentimiento posterior al nacimiento,
expresado en el centro médico donde nazca el hijo. La pregunta
que puede plantearse a la luz de la proyectada reforma es la siguien-
te: ;podrd determinarse la filiacion a favor de la esposa de la ges-
tante si falta dicho consentimiento pero consta el que ambas muje-
res prestaron con anterioridad al nacimiento ante el centro de
reproduccién asistida? La cuestion tiene trascendencia en relacion
con una posible accién de reclamacion de la maternidad ejercitada
por la mujer no gestante, aunque a la luz de la sentencia de 5 de
diciembre de 2013 y de la que es objeto de comentario en el apar-
tado siguiente, ni tan solo el consentimiento previo en el centro es
un requisito para poder reclamar con éxito la filiacion.

Con posterioridad a la sentencia objeto de este apartado, y en rela-
cién con un proceso paralelo seguido sobre el mismo caso, la sala 1.
del TS dict6 la sentencia de 19 de mayo de 2014 (JUR 151152), que
confirma el amplio régimen de visitas concedido a la mujer no ges-
tante, entonces en calidad de «allegada» (art. 160. Il CC) y ahora de
progenitora, respecto de las dos menores cuya filiacion habia queda-
do acreditada en el proceso aqui analizado.

3.3 La sentencia de 15 de enero de 2014

En este caso la accion de reclamacion permite determinar la
filiacion a favor de una mujer que no llegé a casarse con la madre,
puesto que el articulo 131 CC comprende tanto la filiacién matri-
monial como la no matrimonial. Sin embargo, el caso plantea
mayores dudas que el anterior porque la existencia de consenti-
miento conjunto a la utilizacién de las TRA resulta controvertida,
por lo que el tnico fundamento de estimacion de la demanda pare-
ce ser la posesion de estado. De la sentencia, dictada por seis votos
a favor, merece una especial atencion el voto particular formulado
por tres magistrados.

La sentencia tiene origen en una accién de reclamacion de la
filiacién no matrimonial interpuesta por la ex pareja de la madre
respecto de un menor nacido en 2003, durante la relacién de convi-
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vencia estable que mantuvieron ambas mujeres entre 1996 y 2006.
La mujer no gestante no solo no podia acceder a la posibilidad que
contempla el articulo 7.3 LTRHA por no estar casada con la madre,
sino también porque en aquel momento ni tan siquiera existia tal
posibilidad. El menor habia sido concebido mediante inseminacién
artificial con esperma de donante an6nimo, en el marco de lo que el
Juzgado califica de un «proyecto comin» que infiere de extremos
tales como el trato del menor como hijo por parte de la propia acto-
ray su ambito familiar; el ejercicio, por parte de la actora, de accio-
nes para mantener este trato tras la ruptura, las cuales dieron lugar
a la ya mencionada STS, 1.7, de 12 de mayo de 2011; y la incorpo-
racion, en el nombre compuesto del menor, del apellido de la actora
(Esteban). El JPI n.° 2 de Talavera de la Reina, por sentencia de 23 de
abril de 2010, estim6 integramente la demanda. La SAP de Toledo,
2.2, por sentencia de 17 de enero de 2012 (JUR 96331), estimo el
recurso interpuesto por la demandada y revocé la sentencia previa,
al considerar que no habia quedado acreditada la posesion de esta-
do que debia permitir el ejercicio del articulo 131 CC, dado que la
actora solo actué como madre durante los tres afios que mediaron
entre el nacimiento del menor y la ruptura de la pareja. E1 TS esti-
ma el recurso de casacion interpuesto por la actora y, con ello, la
accion de reclamacion de la filiacién no matrimonial. El recurso se
basa en el interés casacional de su objeto, una norma con menos de
cinco afios de vigencia (art. 7.3 LTRHA); alude a que el proceso
paralelo iniciado por la actora para poder relacionarse con el menor,
que concluy6 con la STS, 1.2, de 12 de mayo de 2011, admiti6 obi-
ter dicta la existencia de posesion de estado que permitiria invocar
el articulo 131 CC para reclamar la filiacién en este nuevo proceso;
y concluye que limitar la posibilidad de determinar la filiacién por
naturaleza a las parejas de dos mujeres casadas antes del nacimien-
to del menor discrimina entre los menores concebidos a partir del
recurso a TRA.

EI'TS valida el recurso al articulo 131 CC a partir de la relacion
de compatibilidad que afirma que existe entre el mismo y el articu-
lo 7.3 LTRHA. A partir de aqui, el consentimiento a la TRA que
permitié la concepcién del menor, unido a otros extremos, tales
como la eleccién de su nombre o la posterior unidad familiar entre
las convivientes y el hijo biologico de una de ellas, ya constatada
por la citada STS, 1.7, de 12 de mayo de 2011, refuerzan la pose-
sién de estado de la mujer compaiera de la gestante (FD 2). Como
ya habia afirmado en su sentencia de 5 de diciembre de 2013, el TS
confirma la innecesariedad de impugnar la filiacién ya determina-
da a favor de la madre bioldgica, puesto que no existe contradic-
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cion de filiaciones entre ésta y la reclamada. En dltimo término, el
TS recurre al interés del menor, puesto que «representa un control
o contrapeso para adverar el alcance del consentimiento prestado
por la conviviente de la madre biolégica» (FD 3).

El voto particular, cuya argumentacion destaca por su mejor
técnica juridica, defiende la solucién contraria, alegando, en resu-
men, que no se respetan los hechos probados en su totalidad; que el
fallo es contrario a sus precedentes (y, en particular, a la STS, 1.2,
de 12 de mayo de 2011); que no se aplica la ley especial existente
al efecto para regular la situacién que nos ocupa, que es el articu-
lo 7.3 LTRHA; y que el tnico fundamento de la estimacion del
recurso acaba siendo la posesion de estado. Por su mayor impor-
tancia me centraré en estos dos ultimos argumentos.

Con independencia de que en el caso no podia existir un con-
sentimiento expresado en los términos del articulo 7.3, puesto que
las litigantes no estaban casadas ni podian estarlo cuando nacié el
menor, seglin el voto particular no hay constancia de un consenti-
miento conjunto a la técnica, que actuara como refuerzo de la pose-
sién de estado que hiciera posible la determinacion de la filiacion
en la linea iniciada por la STS de 5 de diciembre de 2013. Asf,
segtin el voto, la mayoria de la Sala prescinde del dato, relevante,
de que el consentimiento de la recurrente a las TRA no quedo pro-
bado, como ya habia afirmado la STS, 1.% de 12 de mayo de 2011,
relativa al mismo caso: «No estd probado si la decision fue tomada
0 no conjuntamente por las dos componentes de la pareja» (FD 1).
Desde mi punto de vista, este es el argumento verdaderamente rele-
vante del voto particular, que no debe quedar eclipsado por otros
argumentos superfluos, y a mi modo de ver carentes de justifica-
cidn, tales como que el interés del menor desaconseja la determina-
cién de la doble maternidad en circunstancias de ruptura traumdti-
ca de la relacion entre las dos mujeres, o que una pareja de hecho
carece del «elemento de estabilidad, o cuanto menos de propdsito
de estabilidad» que impone el articulo 7.3 LTRHA con la exigencia
de matrimonio para que pueda determinarse la filiacién materna
respecto de la mujer no gestante4©.

El voto particular resulta decisivo por tres razones adicionales:
en primer lugar, porque critica que la mayoria prescinda de la exis-
tencia de la ley especial que regula estos supuestos a partir de 2007;
en segundo lugar, porque identifica un nuevo titulo de determina-
cion de la filiacién, limitada a la derivada del recurso a la reproduc-
cidn asistida, en el articulo 7.3 LTRHA; y, finalmente, porque des-
carta la posibilidad de acudir a la posesion de estado para reclamar

46 Al respecto, me remito a las referencias citadas en la nota 19 de este trabajo.
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la filiacién sobre la base del articulo 131 CC, pues ésta «no acredita
por si la filiacién, sino que constituye una mera situacion factica
que permite presumir quiénes pueden ser los progenitores, sin que
encuentre encaje con este nuevo titulo de determinacion de la filia-
cion que se basa en el mero consentimiento de la mujer casada con
la madre receptora de la reproduccion asistida» (FD 6 in fine). Este
ultimo argumento, que considero esencial, es coherente con la con-
figuracion de la posesion de estado como situacion factica que
puede conducir a una determinacién de la filiacién, mediante la
prueba de que concurren sus requisitos#’. Ello entronca, ademads,
con la doctrina que entiende que la posesion de estado no tiene,
propiamente, eficacia acreditativa de la filiacion, no es titulo de atri-
bucion, sino de legitimacién, de acuerdo con el articulo 131 CC, y
constituye un medio de prueba subsidiario (art. 113. 1 CC) de caric-
ter presuntivo o indirecto, en los términos del articulo 767.3 LEC*8.
Asi, no bastard la prueba de la constante posesion de estado para
declarar la filiacion, pues en la concepcidn de la misma que tiene el
Cadigo debe coincidir con la correspondiente relacion bioldgica, en
cuya investigacion son admisibles toda clase de pruebas#.
Descartado el recurso al articulo 7.3 LTRHA, en el caso la
Unica opcidn para que quedara determinada la filiacion materna a
favor de la mujer no gestante seria la de la adopcién del hijo de su
pareja (art. 178.2.1.° CC). Ahora bien, ademds de restringirse a las
parejas casadas y, alli donde es de aplicaciéon el CC, a los convi-
vientes heterosexuales0, esta opcion plantea problemas cuando la

47 Se trata del nomen (empleo, por el hijo, del mismo apellido del presunto padre/
madre), el tractatus (comportamiento, tanto material como afectivo, propio de la relacion
de filiacion) y la fama o reputatio (consideracién social de hijo): DiEz-Picazo, L.;
GULLON, A., Sistema de derecho civil, Vol. IV (Tomo 1), Derecho de familia, 11.% ed., Tec-
nos, Madrid, 2012 (reimpr. 2013), p. 239. Para una ejemplificacion de los hechos que la
jurisprudencia ha considerado «posesion de estado», vid. Quicios MOLINA, S., «Comenta-
rio al articulo 131 CC», en BERcoviTZ RODRIGUEZ-CANO, R. (Coord.), Comentarios al
Codigo Civil, 4. ed., Thomson Reuters-Aranzadi, Cizur Menor, 2013, pp. 304-306, en
pp- 305-306.

48 RIVERO HERNANDEZ, «Comentario al articulo 131 CC», en PAzZ-ARES; BERCO-
vITZ; DIEZ-PICAZO; SALVADOR, Comentario del Cédigo Civil, cit., pp. 492-493; Quicios
MoLINA, «Comentario al articulo 131 CC», en BERcovITZ (Coord.), Comentarios al Codi-
go Civil, cit., p. 304; y GREGORACI FERNANDEZ, B., «La determinacion de la filiacién», en
Diez-Picazo GIMENEZ, G. (Coord.), Derecho de familia, Thomson Reuters-Civitas,
Navarra, 2012, pp. 1631-1664, en pp. 1660-1662.

49 En consecuencia, su falta de prueba solo afectara al mayor o menor fundamento
de la pretension: ToriBios FUENTES, F., «Comentario al articulo 131 CC», en DOMINGUEZ
LueLmo, A. (Dir.), Comentarios al Codigo Civil, Lex nova, Valladolid, 2010, pp. 241-244,
en pp. 243-244. Para BARBER CARCAMO («Doble maternidad legal...», cit., pp. 128-129),
al estar basada en la verdad bioldgica, «no cabe posesion de estado de doble maternidad o
paternidad, por imperativo 16gico y técnico».

S0 Asi es a partir de la DA 3.* de la Ley 21/1987, de 11 de noviembre, de modifica-
cion del Codigo civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de adopcién y otras for-
mas de proteccién de menores (BOE n.° 275, de 17 de noviembre). Denuncio estas restric-
ciones en mi trabajo «Acceso...», cit., pp. 164 y ss. Vid. también la nota 19 de este trabajo.
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relacién entre las dos mujeres se rompe tras el nacimiento del
menor y la mujer que consta legalmente como madre no asiente a
la adopcidn en los términos del articulo 177.2.2.° CC, lo que seria
mads que probable en casos como los que dieron origen a las senten-
cias aqui analizadas, en que los pleitos de reclamacién de materni-
dad se instaron, ademads, por la esposa o conviviente con la madre
una vez rota la relacion con ésta>!.

4. APROXIMACION CRITICA A LA DOCTRINA DEL TRI-
BUNAL SUPREMO

Al anunciar la compatibilidad entre la posesion de estado y la
normativa especial de la LTRHA (art. 7.3), el TS convierte errénea-
mente a la posesion de estado en titulo de atribucién de la filiacién.
Ademas, el TS parece ignorar que, de acuerdo con la redaccién del
articulo 7.1 LTRHA, el régimen del Codigo civil —y del Derecho
civil autonoémico alli donde exista— sobre determinacion de la filia-
cién por naturaleza queda desplazado cuando existe una norma
especial. Ello conlleva la inaplicacién de todo el régimen de accio-
nes de reclamacion e impugnacion stricto sensu, basadas en la ver-
dad bioldgica, para proceder solo las fundadas en la nulidad o los
defectos del titulo~2.

La relacién de compatibilidad que el TS observa entre la regla
especial del articulo 7.3 LTRHA y la norma que prevé para la
filiacion por naturaleza el articulo 131 CC determina que, ante la
imposibilidad de aplicar el articulo 7.3, el TS acabe aplicando el
articulo 131 CC. EI TS justifica dicha compatibilidad en la remi-
sién que hace el articulo 7.1 LTRHA a las «leyes civiles»: «La
filiacion de los nacidos con las técnicas de reproduccion asistida
se regulard por las leyes civiles, a salvo de las especificaciones
establecidas en los tres siguientes articulos.»33. Sin embargo,
como anuncia el propio precepto dicha remisién no opera ni res-
pecto de los articulo 8 a 10 LTRHA, que son a los que se refiere
expresamente, ni tampoco respecto del articulo 7.3, que contiene
otra norma especial en sede de filiacion derivada de TRA. Aunque

51 Para BARBER CARCAMO («Doble maternidad legal...», cit., p. 134), muy critica
con el establecimiento de la filiacion por parte del TS en estas dos sentencias, ello determi-
na que la dnica solucién en casos como los planteados sea instar un régimen de relaciones
personales al amparo del articulo 160 CC.

52 Vid. BARBER CARCAMO, La filiacion..., cit., pp. 136-137, quien afirma que esta
conclusién no debe ser aplicable al hijo. Al respecto, me remito a la nota 34.

53 Vid. BARBER CARCAMO, «Reproduccion asistida...», p. 28. La autora califica de
«sorprendente» la remision a un sistema, como el del Cédigo civil, de base biologista, por
parte de una norma, como la LTRHA, que admite la fecundacion heteréloga o con gametos
de donante.
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el articulo 7.1 no se refiera a la misma, puesto que fue introducida
con posterioridad, no hay duda de que la remision a las leyes civi-
les tampoco puede operar en este caso que, ademas de reflejar los
problemas derivados de legislar en paralelo, constituye, sin duda
alguna, otra especialidad 4.

En consecuencia, resulta especialmente criticable el argumento
empleado por el TS, en la sentencia de 5 de diciembre de 2013,
segun el cual el recurso al articulo 131 CC es posible a partir de la
remision que hace el 7.1 a las «leyes civiles». En la linea correcta
se sitda, a mi parecer, el voto particular a la STS de 15 de enero de
2014, cuando afirma que la excepcidn que prevé el articulo 7.1
LTRHA excluye de la remision a las leyes civiles «las especifica-
ciones establecidas en los tres siguientes articulos» (art. 8 a 10) y
«necesariamente debe comprender la del apartado 3 del propio
articulo 7 por ser éste precisamente el primero que la ley especial
dedica al régimen de la filiacién» (FD 4). Los criterios de determi-
nacion de la filiacion materna que, mas alla del articulo 7.3 LTRHA,
prevé el CC resultan dudosamente operativos en los casos de falta
de consentimiento en la forma requerida por el articulo citado por-
que su razon de ser se encuentra, en ultima instancia, en el criterio
biol6gico, de modo que es muy dificil acomodarlos a una situacién
en que la principal conexion con el nacido es la libre voluntad de la
conyuge de la gestante.

Las dos sentencias analizadas se centran en la categoria de la
«posesion de estado» sin entrar a valorar el dato, relevante en mi
opiniodn, de si la mujer que ejercia la accion de reclamacion habia
aportado sus gametos para la concepcion, lo que si bien no podia
suceder en el caso resuelto por la sentencia de 15 de enero de 2014
por razén de la técnica empleada (inseminacidn artificial), no
puede descartarse en la de 5 de diciembre de 2013, de la que tan
solo se desprende que la gestante se sometio a fecundacion in vitro,
sin referencia alguna a la procedencia de los 6vulos. La legislacion
estatal, a diferencia del ya citado articulo 235-28.2 CCCat, no ofre-
ce una solucion para el caso en que la mujer no gestante hubiera
aportado sus gametos para la realizacion de la técnica pero no

54 Asi lo apunté en Consentimiento a la reproduccion asistida..., cit., p. 110. En el
mismo sentido ya se habian pronunciado NANCLARES VALLE, «Reproduccién asistida...»,
cit., p. 13; BARBER CARCAMO, «Reproduccién asistida...», cit., p. 28; BENAVENTE MORE-
DA, «La filiacién...», cit., p. 95; y VERDERA SERVER, «Comentario a los articulos 7 y 8», en
CoBacHO (Dir.); INIESTA (Coord.), Comentarios a la ley 14/2006..., cit., p. 213, quien
califica la situacion de «imprecision sobrevenida».

55 INIESTA DELGADO, «La filiacion...», en YZQUIERDO; CUENA (Dirs.), Tratado...,
cit., T-V, p. 807.
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hubiera consentido a la misma, o al menos no lo hubiera hecho en
los términos del articulo 7.3 LTRHA5¢.

Casos como los resueltos por el TS nos vuelven a enfrentar a la
cuestion de cudl debe ser el fundamento de la filiacién derivada del
acceso a las TRA: la biologia (entendida en sentido genético res-
pecto del hombre, y genético y/o gestacional respecto de la mujer)
o la voluntad. En mi opinion, si existe fundamento para afirmar que
mediante la aportacion de gametos se estaba asumiendo la filiacion
resultante, de lo que pueden ser indicios relevantes la convivencia
previa y/o posterior al nacimiento, la existencia de un proyecto
parental que se materializa en el acceso conjunto a las TRA, y la
asistencia al parto, podemos concluir que existe un consentimiento
tacito y, por tanto, la accion de reclamacién de filiacion, basada en
la verdad bioldgica, deberia prosperar. Ahora bien esta solucion
solo seria posible en ausencia de una regla especial aplicable al
supuesto, regla que en los casos analizados, pese a su caracter limi-
tado, si existia. No me pareceria descabellado que el legislador
admitiera, como sucede en sede de filiacion por naturaleza, la
determinacion judicial de la filiacién para el caso de que la extraju-
dicial no prosperara’’. Esta via podria operar a los efectos de recla-
mar la filiacidn, aunque deberia establecerse previamente si la
mujer no gestante tiene legitimacién para el ejercicio de la accidn,
o la misma se limita a la gestante y al hijo. En cualquier caso, abrir
la via judicial en este contexto nunca deberia conducir a permitir la
impugnacion de una filiacion previamente determinada, argumen-
tando que no existe correspondencia genética con el nacido, pues
esta tesis queda vacia de contenido en el contexto de la filiacion
derivada del recurso a TRA. Esta posibilidad debe limitarse, como
ya he apuntado en el apartado 2.4, a los casos en los que la filiacién
se haya determinado existiendo vicios del consentimiento, por la
via de la impugnacidn de la filiacién determinada con vicios del
consentimiento, no por la via de la accién general de impugnacién
de la filiacion.

Enlasentencia de 5 de diciembre de 2013 el TS refuerza la «huida»
de argumentos formalistas y, con ello, la exclusion de la norma aplica-

% A favor de la determinacion de la filiacién cuando quien ejerce la accién de recla-
macién de paternidad es el hombre que aporté sus gametos para la realizacion de las TRA
y no un mero donante, vid. INIESTA DELGADO, «La filiacion...», en YZQUIERDO; CUENA
(Dirs.), Tratado..., cit., T-V, p. 798.

57 Asi se establece, desde el 1.4.2014 en Holanda, donde la madre legal o el hijo
pueden interponer una accién judicial de reclamacion de la maternidad contra la mujer que
no quiso reconocer al hijo en los términos legales o contra sus herederos, si aquélla murié
sin poder hacerlo: vid. CURRY-SUMMER, L.; VONK, M., «Dutch co-motherhood in 2014», en
ATKIN, B. (General Ed.), The International Survey of Family Law. 2014 Edition, Jordan
Publishing Ltd., Bristol, 2014, pp. 361-376, en p. 367.
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ble (art. 7.3 LTRHA), mediante la alusién al principio de igualdad de
trato entre mujeres y hombres, a los cambios familiares que se estan
produciendo y al interés de las menores (FD 3.6). En la sentencia
de 15 de enero de 2014 la mayoria del TS también recurre al interés supe-
rior del menor para permitir la determinacion de la filiacion materna.

A partir del recurso al principio siempre ambivalente del interés
superior del menor38, el TS opta por hacer «justicia del caso», a
costa de poner en riesgo la seguridad juridica. El propio TS tam-
bién recurri6 a dicho principio en su sentencia de 6 de febrero
de 2014 (RJ 736) pero en aquella ocasion lo hizo para negar el
establecimiento de la doble filiacién paterna respecto de unos
gemelos concebidos a partir del recurso a la GS en EE. UU. por un
matrimonio de dos hombres de nacionalidad espaifiola. En dicha
sentencia, que es objeto de andlisis a continuacidn, el recurso al
interés del menor no sirvid, por tanto, al TS para huir de la norma
aplicable (art. 10 LTRHA), sino para ceiiirse a la misma y evitar as{
la determinacién de la filiacién. Por su importancia, me detendré
en el recurso a este principio por parte del TS al analizar dicha sen-
tencia.

II. DETERMINACION DE LA DOBLE PATERNIDAD DERI-
VADA DEL ACCESO A REPRODUCCION ASISTIDA

1. PUNTO DE PARTIDA: NULIDAD DE LOS ACUERDOS
DE GESTACION POR SUSTITUCION

Por razones bioldgicas, la inica forma por la cual los hombres
solos o las parejas de dos hombres pueden acceder a las TRA para
hacer realidad su proyecto parental es mediante los acuerdos de
GS, que el articulo 10.1 LTRHA declara nulos>. Como conse-
cuencia de dicha nulidad la filiacion serd determinada por el parto
(art. 10.2 LTRHA), quedando a salvo la posible accion de reclama-

58 Para QuUICI0S MOLINA, el TS «ha permitido la determinacién a la carta de una
segunda maternidad»: «;Cémo puede determinarse...», cit., p. 628. BARBER CARCAMO
(«Doble maternidad legal...», cit., pp. 129-131) también se muestra especialmente critica
con el uso del interés del menor en ambas sentencias, puesto que considera que el encaje
mas adecuado de la cldusula no es la determinacién de la filiacién, sino la proteccion del
menor y la fijacién de medidas encaminadas a su guarda y custodia.

59 «Serd nulo de pleno derecho el contrato por el que se convenga la gestacion, con o
sin precio, a cargo de una mujer que renuncia a la filiacién materna a favor del contratante o
de un tercero.» El uso de la expresion «gestacion por sustitucién» se justifica en este trabajo
porque, ademds de ser la empleada por la ribrica del articulo 10 LTRHA, es la mds neutra:
Lamwm, E., Gestacion por sustitucion. Ni maternidad subrogada ni alquiler de vientres,
Publicacions i Edicions de la Universitat de Barcelona, Barcelona, 2013, pp. 24-27.
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cién de la paternidad respecto del padre bioldgico (art. 10.3
LTRHA).

La diversidad de aproximaciones a la GS en un momento de
globalizacion como el actual®® se traduce en la prictica en el mal
llamado «turismo reproductivo»6!. Espafia, hasta hace poco tnica-
mente sujeto pasivo de este fendmeno por las mayores facilidades
de acceso a las TRA en general y a la «donacién» de évulos en
particular9?, en relacidn con la GS se ha convertido en sujeto activo
del mismo®3. Ya en 2003 nacieron en EE. UU. casi mil nifios espa-
noles, previsiblemente gestados de esta forma®*. Solo entre 2006
y 2010 la cifra de los acuerdos de GS celebrados a nivel internacio-
nal en aquel pais increment6 en un 1000% en las cinco grandes
agencias especializadas consultadas, y en 2008 casi el 40% de los
nuevos «clientes» de estas agencias eran extranjeros, cifra que con-
trasta con los menos del 5% registrados en afios anteriores®. En la
actualidad se estima que ya mas de la mitad de los «clientes» de las
agencias de GS localizadas en EE. UU. son extranjeros .

La concepcion del «turismo reproductivo» como vdlvula de
seguridad que reduce el conflicto moral de los estados, en cuanto
permite a los ciudadanos huir de legislaciones restrictivas®’, subya-

60 Vid. TRIMMINGS, K.; BEAUMONT, P. (Eds.), International Surrogacy Arrange-
ments. Legal Regulation at the International Level, Hart, Oxford-Portland-Oregon, 2013.
Este trabajo tiene su origen en una investigacion dirigida por ambos profesores de la Uni-
versidad de Aberdeen y financiada por la Fundacién Nuffield.

61 A favor de la expresion mds neutral «Cross Border Reproductive Care», vid.
SHENFIELD, F. et al., «Cross border reproductive care in six European countries» (2010)
25(6) Human Reproduction 1361. Sobre el fendmeno en el contexto de la GS en particular,
vid. ENGEL, M., «Cross-Border Surrogacy: Time for a Convention?», en DETHLOFF, N. et
al. (Eds.), Family Law and Culture in Europe: Developments, Challenges and Opportuni-
ties, Intersentia, Antwerp, 2014, pp. 1-22.

92 Asi, la posibilidad de utilizar gametos donados y la «compensacién» ofrecida por
los mismos, la garantia de anonimato del donante, la no exclusién de las parejas no casadas
y de lesbianas del acceso a las TRA, asi como sus menores costes y las listas de espera mas
reducidas, han convertido a Espafia en uno de los principales destinos reproductivos de
parejas y receptoras de otros paises pero también de donantes de 6vulos: vid. SHENFIELD et
al., cit.; ROMEO CASABONA, C. M.; PASLACK, R.; SIMON, J. W., «Reproductive Medicine
and the Law: Egg Donation in Germany, Spain and other European countries», Rev Der
Gen H, 38/2013, pp. 15-42. Especialmente interesante es la entrevista a Guido Pennings,
«Toda Europa viene a Espafia a buscar 6vulos», publicada en La Contra de La Vanguardia
el 20.5.2014 (disponible on-line).

63 Vid. mi trabajo «Surrogacy arrangements in a global world: the case of Spain»,
International Family Law, 1/2013, pp. 68-72.

64 DURAN AYAGO, A.; BLANCO-MORALES LIMONES, P., «Los vientres de alquiler»
(La cara y la cruz), Actualidad Juridica Aranzadi, n.° 881, 20.3.2014, p. 2.

65 Vid. Informe preliminar n.° 10 de la Conferencia de La Haya de derecho interna-
cional privado, sobre los problemas derivados de los acuerdos internacionales de GS, ela-
borado en marzo de 2012, pp. 1-33, en p. 8 (disponible on-line).

% Vid. los datos aportados por la agencia Growing Generations, con sede en Los
Angeles (California), publicados en «Coming to U. S. for Baby, and Womb to Carry It»,
NYTimes.com, 5.7.2014.

67 La definicién es de PENNINGS, G., «Legal harmonization and reproductive tou-

rism in Europe», Human Reproduction, Vol. 19(12), 2689-2694: «Reproductive tourism
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ce en el caso S. H. y otros c. Austria, resuelto por el TEDH. El
caso tenia por objeto la ley austriaca sobre TRA (1992) y, en par-
ticular, su prohibicién de donacién de gametos para la practica de
inseminacion artificial y fecundacion in vitro, las inicas TRA que
permitian a las parejas recurrentes tener hijos al menos relaciona-
dos genéticamente con uno de sus miembros. La decision final de
la Gran Sala, de 3 de noviembre de 2011 (JUR 369437), en senti-
do contrario a la de la sec. 1.* de 1 de abril de 2010 (JUR 97861),
que habia condenado a Austria, puso el acento en el margen de apre-
ciacion de los estados para regular una cuestion tan sensible como la
planteada y afirmé que los ciudadanos austriacos ya podian acceder
a la técnica en otros paises que la permitian©s.

En este contexto, cada vez son mds los ciudadanos espaiioles
que acceden a la GS en otros paises®. Ante la nulidad de los
acuerdos de GS en Espaifia, la Direccion General de los Registros
y del Notariado (DGRN) dict6 la Instruccién de 5 de octubre
de 2010, sobre régimen registral de la filiaciéon de los nacidos
mediante gestacion por sustitucion (BOE n.° 243, de 7 de octu-
bre). La Instruccién permite que la filiacion a favor del padre o
padres comitentes se inscriba y despliegue efectos en Espaiia,
siempre que no conste la filiacion materna a favor de la gestante.
Es requisito bésico para la inscripcion la presentacion de una reso-
lucién judicial del pais de origen del menor que asi lo acredite.
Esta exigencia, que ha sido objeto de criticas’?, pretende garanti-
zar que se protege el interés del menor, asegurando que no se incu-
rre en trafico de menores, asi como que se respetan la capacidad y
libre consentimiento de la gestante’!.

should be seen as a safety valve that avoids moral conflict, and as such, contributes to a
peaceful coexistence of different ethical and religious views in Europe.» (p. 2694, in fine).

68 La doctrina de la sentencia plantea riesgos de discriminacion elitista, como tam-
bién de baja calidad del tratamiento obtenido en el extranjero.

6 Principalmente a EE. UU., donde se calculaba que en 2014 nacerian dos mil bebés
gestados para parejas comitentes nacionales e internacionales, casi tres veces mds que hace
una década: «Coming to U. S. for Baby, and Womb to Carry It», NYTimes.com, 5.7.2014.
Por razones econdmicas, Tailandia, Rusia o0 Méjico estdn desplazando este primer destino y,
a su vez, otros destinos tradicionales como la India o Ucrania, cuyos problemas administra-
tivos o politicos desaconsejan el acceso a la GS por ciudadanos extranjeros. Respecto del
caso indio, vid. la nota 71.

70 Se apunta a que el requisito podria entrar en contradiccion con la legislacion
registral espafiola, en cuanto también permite el reconocimiento de certificaciones regis-
trales extranjeras: CARRASCOSA GONZALEZ, J., «La filiacion en el derecho internacional
privado», en YZQUIERDO; CUENA (Dirs.), Tratado..., cit., T-V, pp. 487-505, en pp. 501-502.

71 Tras la Instruccién, entre mayo y diciembre de 2011 se interpusieron al menos
quince recursos ante la DGRN. De éstos, once se resolvieron a favor de los recurrentes,
padres comitentes; tres fueron desestimados; y uno se resolvié admitiendo el desistimiento
de los promotores. En doce casos el acceso a la GS habia tenido lugar en EE. UU., mien-
tras que en los tres que se resolvieron negativamente el acceso habia tenido lugar en la
India. Posiblemente el no reconocimiento en Espaiia de la filiacion derivada de GS realiza-
da en la India, dada la falta de resolucion judicial que acreditara la filiacién que se preten-
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2. TRAS LA ESTELA DE LA RESOLUCION DE LA DIREC-
CION GENERAL DE LOS REGISTROS Y DEL NOTARIA-
DO DE 18 DE FEBRERO DE 2009

2.1 Antecedentes

El caso que abrid el debate en Espaia fue el que dio origen a la
Resolucion de la DGRN de 18 de febrero de 2009 (RJ 1735), que
acordo la inscripcidn de dos certificados de nacimiento emitidos en
California, que declaraban la filiacién paterna de dos hombres
espaiioles casados, respecto de unos gemelos gestados a partir del
recurso a la GS y nacidos en octubre de 2008 en aquel estado. Al
presumirse «nacidos de padre o madre espafioles», en los términos
del articulo 17 a) CC, los menores fueron considerados espafioles,
por lo que su filiacion se debia regir por la ley espaiiola (art. 9.4 CC)72.
Ahora bien, dado que en los casos de acceso a la GS en el extranje-
ro la filiacion ya se ha determinado conforme con una ley extranje-

dia y la identidad de la madre gestacional, determiné que dicho pais acabara paralizando la
celebracion de estos acuerdos con comitentes espafioles: sobre las directrices administrati-
vas adoptadas en esta materia en 2012 por el ministerio del interior indio, ampliamente
criticadas, vid. MALHOTRA, A.; MALHOTRA, R., «India. Surrogacy for single and unma-
rried foreign persons: a challenge under Indian Law», en ATKIN, The International Sur-
vey..., cit., pp. 165-179.

Excepcionalmente, la RDGRN de 15.4.2013 (JUR 327711) no reconoce la filiacion
derivada de GS realizada en EE. UU., puesto que solo se aporté informe hospitalario y
factura del parto.

La Instruccion también se ha aplicado a los efectos de permitir la inscripcion de la filia-
cién en Espaiia al menos en un caso que requeria exequatur: vid. Auto del JPI n.° 1 de Pozue-
lo de Alarcén de 25.6.2012 (AC 2013/281). Y en el orden social la han aplicado varios tribu-
nales a los efectos de reconocer pensiones de paternidad y maternidad a los comitentes, en
aplicacion de un «orden publico atenuado»: vid. SSTSJ, Social, Madrid, 3.%, de 13.3.2013
(JUR 291496); Cataluiia, 1.7, de 23.11.2012 (AS 2013/845); Madrid, 4.%, de 18.10.2012 (AS
2503); y Asturias, 1.7, de 20.9.2012 (AS 2485). En el ambito comunitario, el TJUE considera
que no se puede obligar a los estados miembros a otorgar permisos de maternidad a trabaja-
doras que han sido madres gracias a la GS: al respecto, vid. las SSTJUE, Gran Sala, de
18.3.2014 (Asuntos C-167/12 y C-363/12), en que el Tribunal resolvié dos cuestiones preju-
diciales formuladas en relacion con las solicitudes de dos madres comitentes nacionales de
Reino Unido e Irlanda. Pese a la doctrina del TJUE, el Gobierno de Reino Unido aprobé la
concesion de estas ayudas, que son efectivas desde abril de 2014: «Surrogacy mothers not
entitled to maternity leave, EU court rules», The Guardian, 18.3.2014.

72 En relacién con la ley aplicable a la filiacion se plantea el problema del «doble
espejo», pues la aplicacién de los articulo 9.4 y 17 CC comporta que la determinacién de
la nacionalidad del hijo dependa de su filiacion, que a su vez depende de cudl sea su nacio-
nalidad. Ahora bien, cuando esta acreditado que al menos el material genético de uno de
los solicitantes fue empleado para la generacion, el articulo 17 CC permite solucionar la
cuestion: vid. BLANCO-MORALES LIMONES, P., «; Y ti de quién eres? Problemas actuales
del Derecho de familia», Leccion inaugural curso académico 201072011, Universidad de
Extremadura, 27 de septiembre de 2010, pp. 1-32, en pp. 19-20 (ponencia inédita facilita-
da por cortesia de la Prof. A. Durdn Ayago). En todo el proceso que dio lugar al caso que
nos ocupa no se dudé de la nacionalidad espaiiola de los menores, lo que resulta criticable,
ya que la STS cuestiona que los gemelos hayan nacido de espafiol o espafiola, tnico titulo
de legitimacion de la nacionalidad que poseerian: vid. ALVAREZ GONZALEZ, S., «3.2.
Filiacion», Revista Espaiiola de Derecho Internacional, Vol. LXVI, 2/2014, pp. 273-277.

ADC, tomo LXVIII, 2015, fasc. I



34 Esther Farnds Amords

ra, es su reconocimiento lo que debe llevarse a cabo conforme con
la legislacion espaiiola, siempre que se cumplan las condiciones y
se den los vinculos con el extranjero que se exigen para el recono-
cimiento de decisiones o actos extranjeros, sin que se plantee por
ello una cuestion de ley aplicable.

La DGRN, a partir del argumento de la discriminacidn respecto
de las parejas de dos mujeres, cuya doble maternidad ya podia que-
dar determinada en los términos del articulo 7.3 LTRHA, asi como
del recurso al interés superior del menor, reconoce los certificados
de nacimiento extranjeros a los efectos de la inscripcion de la pater-
nidad en Espafia. Al no crear un efecto de cosa juzgada, la Resolu-
cién dejaba abierta la impugnacién de la filiacién, por lo que el
ministerio fiscal interpuso recurso ante el JPI n.° 15 de Valencia que,
por sentencia de 15 de septiembre de 2010 (AC 1707), dejé sin
efecto la inscripcion entendiendo que existia un fraude de ley al
articulo 10 LTRHA74. El Juzgado considerd, ademads, que no existia
discriminacion, puesto que la imposibilidad de inscribir la filiacion
resultante de un contrato de GS no tenia origen en la orientacion
sexual de los comitentes, sino en la nulidad de estos contratos, sus-
ceptible de afectar por igual a una pareja heterosexual. Para prote-
ger el interés de los menores, el Juzgado remiti6 a la pareja comi-
tente al ejercicio, por parte del padre biolégico, de la accion judicial
de reclamacién de la paternidad (art. 10.3 LTRHA) y, al otro miem-
bro de la pareja, a la adopcién (art. 178.2.1.° CC). La AP de Valen-
cia, 10.%, por sentencia de 23 de noviembre de 2011 (AC 1561), y
posteriormente la Sala 1.* del TS por sentencia de 6 de febrero de
2014 (RJ 833), confirmaron dicho pronunciamiento. El Pleno de la
Sala 1.7 del TS, por auto de 2 de febrero de 2015, declar6 su senten-
cia conforme a derecho, desestimando el incidente de nulidad de
actuaciones promovido por los recurrentes’>. Si bien la SAP y la
STS llevan a cabo un control de legalidad de la institucién suscepti-

73 Pese a su relevancia, este punto se obvia con demasiada frecuencia. Desde el
derecho internacional privado lo advierten, entre otros, QUINONES ESCAMEZ, A., «Doble
filiacién paterna de gemelos nacidos en el extranjero mediante maternidad subrogada. En
torno a la RDGRN de 18 de febrero de 2009», InDret, 3/2009, pp. 1-42; ALVAREZ GONZA-
LEZ, S., «Filiacién natural y filiacién adoptiva. Aspectos internacionales», en GETE-ALON-
S0 y CALERA, M. del C. (Dir.); SOLE RESINA, J. (Coord.), Tratado de derecho de la persona
fisica, T-1, Thomson-Civitas, Cizur Menor, 2013, pp. 413-468, en pp. 416 y 428-429; y
HEREDIA CERVANTES, L., «Inscripcion de relacion de filiacion derivada del recurso a gesta-
cién por sustitucion en el extranjero», CCJC, 96/2014, pp. 177-214, en pp. 200-201.

74 En contra, vid. BLANCO-MORALES LIMONES, «;Y ti de quién eres?...», cit., p. 23.
Esta autora entiende que no existe «férum shopping fraudulento»: en el mismo sentido,
vid. CARRASCOSA GONZALEZ, «La filiacién...», en YZQUIERDO; CUENA (Dirs.), Trata-
do..., cit., T-V, pp. 494 y 504.

75 «La negativa a la inscripcion en el Registro Civil de la filiacién de unos menores
nacidos de vientre de alquiler, no vulnera los derechos fundamentales de los mismos»,
Noticias Juridicas, 11.2.2015 (disponible on-line).
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ble de reconocimiento y concluyen que resulta contraria al orden
publico (OP) internacional espafiol, el TS corrige en este punto a la
AP, que basada en el articulo 23 de la Ley de 8 de junio, de 1957,
del Registro Civil (BOE n.° 151, de 10 de junio), habia aplicado
directamente el derecho sustantivo espafiol’®. Por su novedad y
repercusion, a continuacion se analiza la STS, cuya aprobacién por
cinco votos a favor y cuatro en contra evidencia la division existente
en la actualidad alrededor de la GS en Espafia.

2.2 El Tribunal Supremo y la gestacion por sustitucion

2.2.1 EL ACIERTO EN LA METODOLOGIA Y EL CARACTER MAS DIS-
CUTIBLE DE LOS ARGUMENTOS DE FONDO

EI TS se centra en analizar si la decision de la autoridad admi-
nistrativa del RC de California al inscribir el nacimiento de los
nifos y determinar su filiacién de acuerdo con la legislacion cali-
forniana puede ser reconocida, y desplegar efectos —en concreto, la
determinacion de la filiacién a favor de los recurrentes— en el siste-
ma juridico espafiol. Al tener ante si una certificacién registral
extranjera que declara la filiacién de dos menores, el TS recurre de
entrada a los articulos 23 LRC y 81 y 85 de su Reglamento, todos
ellos sobre reconocimiento de titulos extranjeros, con el fin de veri-
ficar si cumple sus requisitos”’: realidad del hecho inscrito; regula-

76 Valora positivamente la STS en este punto, DURAN AYAGO, en DURAN AYAGO;
BLaNCO-MORALES LIMONES, «Los vientres de alquiler», cit., p. 2.

77 Dicha certificacién ni tan solo menciona la GS, pues este dato, como el acceso
alas TRA, no tiene acceso a los registros. Estos datos solo figuran en la sentencia extran-
jera, que es el titulo constitutivo del vinculo juridico de la filiacién entre los menores y
los padres intencionales. Se desconoce y no deja de sorprender por qué no se aportaron
al proceso, como ya afirma el TS en el FD 1.7 de su sentencia, ni el acuerdo de GS ni la
sentencia del tribunal californiano que atribuia la paternidad de los gemelos a los recu-
rrentes. El auto del TS, de 2 de febrero de 2015, que desestima el incidente de nulidad
promovido contra la mencionada STS incide en este aspecto, al afirmar que no se intro-
dujeron al debate, mediante la correspondiente alegacién y prueba, las circunstancias
concretas de los menores y de sus relaciones familiares, tales como si alguno de los
recurrentes era el padre bioldgico. Para BERCcOVITZ RODRIGUEZ CANO, R., la defensa del
orden publico en este caso requeria la aportacion de ambos documentos: «Paradojas de
la vida», Aranzadi Civil-Mercantil, 3/2014, pp. 1-4 (BIB 2014/1533). Desde el derecho
internacional privado se distingue, ademads, entre reconocimiento probatorio y reconoci-
miento sustancial o material: mientras que el primero, que es el que tuvo lugar en el
caso, exige menos requisitos y no tiene efectos de cosa juzgada material, creando una
presuncion iuris tantum, el segundo sf los tiene. Para QUINONES ESCAMEZ («Doble filia-
cién paterna...», cit., pp. 13-15), en el caso debia haberse exigido el reconocimiento
previo de la sentencia para pasar el control de legalidad, dada la relacién de causa-efecto
existente entre ésta y los certificados de nacimiento y ser tal decision el titulo en el que
se basaba la inscripcién. En sentido similar, vid. ALVAREZ RODRIGUEZ, A.; CARRIZO
AGUADO, D., «Tratamiento legal del contrato de gestacion por sustitucion en el Derecho
internacional Privado espafiol a la luz de la STS de 6 de febrero de 2014. Dime nifio, ;de
quién eres...?», La Notaria, 2/2014, pp. 59-75, en p. 63. En palabras de HEREDIA CER-
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ridad y autenticidad del mismo (esto es, que el asiento que es la
base del certificado, en cuanto a los hechos de los que da fe, tenga
garantias andlogas a las exigidas para la inscripcién por la Ley
espafola); y legalidad conforme a la Ley espaiiola (control de con-
tenido del asiento objeto de dicha certificacién que permita dene-
gar su acceso al RC espafiol cuando sea contrario al OP internacio-
nal espafiol).

Al llevar a cabo el control de legalidad de la certificacion regis-
tral extranjera conforme con la legislaciéon espafola, la decisién
de la mayoria considera que la GS es contraria al OP internacional
espaiiol, por lo que no puede desplegar efectos en Espaiia. Frente
al argumento de los recurrentes, segtin el cual el reconocimiento
de la filiacion determinada en la certificacion registral de Califor-
nia no contradice el OP internacional espafiol porque €ste impide
considerar valido y ejecutar en Espafia un contrato de GS pero no
el acceso al RC espaiiol de la filiacion resultante de tal contrato,
que es una consecuencia ultima y periférica del mismo, el TS con-
sidera decisivo que la filiacion cuyo acceso al RC se pretende es
justamente la consecuencia directa y principal del contrato de GS
(FD 11). A continuacién se analiza este argumento, que es el mas
relevante que invoca el TS, seguido de los otros dos que le sirven
de apoyo.

2.2.2 CONTRARIEDAD AL ORDEN PUBLICO INTERNACIONAL ESPANOL

Aunque el TS acierta en la metodologia aplicada (el reconoci-
miento), los argumentos que emplea para fundamentar su fallo
resultan discutibles. En primer lugar, resulta dificil invocar la
contrariedad al OP respecto de una norma, el articulo 10 LTRHA,
que en realidad no es prohibitiva, sino que se limita a no recono-
cer efectos en Espafia a un determinado contrato’. En segundo

VANTES («Inscripcion de relacién de filiacion...», cit., pp. 208-209), al TS le habria bas-
tado con alegar la exigencia que se deriva de los articulos 23 LRC y 85 RRC de que la
certificacion dé prueba de la realidad del hecho inscrito para haber tenido un argumento
decisivo (y correcto) en contra de la inscripcion.

78 Cfr. con la DA 2.% de la Proposicion de Ley que dio origen a la Ley 35/1988, de
Técnicas de Reproduccion Asistida, que si que prohibia formalmente la figura y preveia san-
ciones al respecto. Asimismo, en la jurisprudencia penal recaida sobre los delitos de suposi-
cién de parto y alteracion de la paternidad, estado o condicién del menor (art. 220 a 222 CP)
no consta una sola condena en relacion con la conducta que describe el articulo 10 LTRHA:
al respecto, vid. mi trabajo «Surrogacy arrangements...», cit., pp. 69-70. Si bien la mayoria
de autores que se han pronunciado al respecto dan por sentado que nos encontramos ante una
norma prohibitiva, no lo justifican. En contra del caracter prohibitivo de la norma vid., en
especial, ATIENZA, M., «De nuevo sobre las madres de alquiler», El Notario del Siglo XXI,
n.° 27, 13.10.2009 (disponible on-line); ALVAREZ GONZALEZ, S., «Filiacién natural...», cit.,
en GETE-ALONSO (Dir.); SoLE (Coord.), Tratado..., cit., pp. 436-437; y HEREDIA CERVAN-
TES, L., «La Direccién General de los Registros y del Notariado ante la gestacion por sustitu-
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lugar, el TS lleva a cabo el control del OP respecto de una deter-
minada instituciéon (la GS) y no respecto de los efectos que
supondria la inscripcién de un concreto documento extranjero en
Espafna?. Se trata de un control en abstracto que es incompatible
con el reconocimiento incidental de una certificacion registral
extranjera que era mero reflejo registral de una resolucién judi-
cial previa y que inicamente requeria, como correctamente apun-
ta el voto particular de la sentencia, comprobar si en el caso
concreto se vulneraba el OP internacional espafiol 8. Por el con-
trario, el TS, sin tener a su alcance ni el acuerdo de GS ni la reso-
lucién judicial extranjerad!, concluye presumiendo que todo
acuerdo de GS es explotador: «(...) en nuestro ordenamiento
juridico y en el de la mayoria de los paises con ordenamientos
basados en similares principios y valores, no se acepta que la
generalizacion de la adopcidn, incluso internacional, y los avan-
ces en las técnicas de reproduccidon humana asistida vulneren la
dignidad de la mujer gestante y del nifio, mercantilizando la ges-
tacion y la filiacion, “cosificando” a la mujer gestante y al nifio,
permitiendo a determinados intermediarios realizar negocios con
ellos, posibilitando la explotacién del estado de necesidad en que
se encuentran mujeres jovenes en situacion de pobreza y creando
una especie de “ciudadania censitaria” en la que solo quienes dis-
ponen de elevados recursos econdémicos pueden establecer rela-
ciones paterno-filiales vedadas a la mayoria de la poblacién»
(FD 3.6).

cion», ADC, tomo LXVI, 2013, fasc. II, pp. 688-715, en p. 710. El dltimo alude, ademas, a lo
contradictorio que resulta que una norma prohibitiva «premie» al progenitor biolégico con la
posibilidad de ejercer una accién de reclamacion de la filiacion, en los términos del articulo
10.3 LTRHA.

79 Vid., en especial, HEREDIA CERVANTES, I.: «El Tribunal Supremo y la gestacion
por sustitucién: crénica de un desencuentro», El Notario del Siglo XXI, n.° 54, 9.4.2014
(disponible on-line); e «Inscripcion de relacion de filiacion...», cit., pp. 209-212.

80 En la misma linea, vid. DURAN AYAGO, A., «El acceso al Registro Civil de certifi-
caciones registrales extranjeras a la luz de la Ley 20/2011: relevancia para los casos de
filiacion habida a través de gestacion por sustitucién», AEDIPr, t. XII, 2012, pp. 265-308,
en p. 302; HEREDIA CERVANTES, «La Direccién General...», cit., p. 694; ALVAREZ GON-
ZALEZ, «3.2. Filiacién», cit., pp. 273-277, en pp. 275-276 y PARRON CAMBERO, M. J.,
«Vientre de alquiler: mater semper certa est, pater semper incertus est», La Ley, n.° 8269,
12.3.2014, pp. 1-5. Ya habia criticado este razonamiento, en relacion con la sentencia pre-
via que ahora confirma el TS (también comentada en REDI, 2012-2013-Pr., pp. 213-216),
ALVAREZ GONZALEZ, S.: «<Reconocimiento de la filiacion derivada de gestacion por susti-
tucién», en FORNER DELAYGUA, J.; GONZALEZ BEILFUSS, C.; VINAS FARRE, R. (Coords.),
Entre Bruselas y La Haya. Estudios sobre la unificacion internacional y regional del Dere-
cho internacional privado. Liber Amicorum Alegria Borrds, Marcial Pons, Barcelona,
2013, pp. 77-90, en pp. 83-84; y «Filiacién natural...», cit., en GETE-ALONSO (Dir.); SOLE
(Coord.), Tratado..., cit., pp. 435y ss.

81 Vid. nota 77.
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2.2.3 AUSENCIA DE DISCRIMINACION RESPECTO DE LAS PAREJAS
DE DOS MUJERES

En la linea de las instancias previas, el TS también rechaza el
argumento de los recurrentes basado en la discriminacidn respecto
de las parejas de dos mujeres que acceden a las TRA, a las que la
ley permite inscribir la filiacién materna (art. 7.3 LTRHA). Segtn
el TS, «la causa de la denegacion de la inscripcion de la filiacién no
es que los solicitantes sean ambos varones, sino que la filiacién
pretendida trae causa de una GS contratada por ellos en California»
(FD 4.2). Con ello, el TS da a entender, como ya habian hecho las
instancias previas, que la consecuencia seria la misma si la pareja
que hubiera recurrido a la GS en estas circunstancias fuera hetero-
sexual. Aunque esta linea argumental me parece sensata®2, no deja
de sorprender que el acceso a la GS en EE. UU. por parejas espa-
nolas solo saliera la a luz y se cuestionara a partir de 2010, en rela-
cién con la pareja de dos hombres que protagonizo el caso objeto
de comentario®.

2.2.4 INTERES DEL MENOR

En udltimo lugar, el TS recurre al principio del interés superior
del menor. Si bien el TS admite que «el no reconocimiento de la
filiacion establecida en la inscripcion registral de California puede
suponer un perjuicio para la posicion juridica de los menores
(FD 5.8) y que la decision adoptada «puede causar inconvenientes a
los menores cuya filiacion se discute» (FD 5.11), también afirma
que «La cldusula general de la consideracion primordial del interés
superior del menor contenida en la legislacion no permite al juez
alcanzar cualquier resultado en la aplicacién de la misma» (FD 5.6),
por lo que considera que el establecimiento de una filiacion que
contradiga los criterios previstos en la ley para su determinacién
supone también un perjuicio para el menor, que atenta contra su
dignidad y lo convierte en objeto del trafico mercantil (FD 5.8).

82 Vid., al respecto, mi critica a la RDGRN en la que esta sentencia trae causa: «Ins-
cripcion en Espafia de la filiacion derivada del acceso a la maternidad subrogada en Cali-
fornia. Cuestiones que plantea la Resolucion de la DGRN de 18 de febrero de 2009»,
InDret, 1/2010, p. 15. No comparto la opinién de quien considera que la imposibilidad de
acceso a la GS respecto de las parejas de dos hombres constituye una discriminacion res-
pecto del articulo 7.3 LTRHA que convierte en inconstitucional el articulo 10: CERDEIRA
BRAVO DE MANSILLA, G., «Copaternidad y matrimonio entre hombres y derogacion tacita
y parcial de la proscrita gestacion por sustitucion, fundada por razones de igualdad», RDP,
julio-agosto 2014, pp. 3-27.

83 Me remito a los datos ya expuestos segtin los cuales en 2003 se contabilizaron
casi mil nacimientos de espafioles en EE. UU., previsiblemente gestados de esta forma:
vid. DURAN AYAGO; BLANCO-MORALES LIMONES, «Los vientres de alquiler», cit., p. 2.
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Este argumento entra de nuevo en tension con el del voto parti-
cular, segun el cual «no hay orden publico si en el caso se contraria
el interés de un nifio, una persona de carne y hueso perfectamente
individualizada» 84. En consecuencia, la dignidad del nacido no se
ve ni puede verse afectada por el hecho de haber sido concebido
para ser querido y educado por quien no lo gestd y, en supuestos
ordinarios, no le causa ningtn dafio®. En esta linea, los tribunales
britanicos han otorgado 6rdenes parentales a favor de parejas comi-
tentes una vez celebrado un acuerdo de GS comercial en el extran-
jero, contraviniendo con ello la sec. 54 de la Human Fertilisation
and Embryology Act (2008), que solo permite homologar tales
acuerdos si se limitan a compensar los «gastos razonables». En
estas circunstancias, los tribunales han sostenido que «el bienestar
del menor no es solo la primera cuestién que debe considerar el tri-
bunal, sino la principal» y que «es dificil imaginar un conjunto de
circunstancias en las que, teniendo en cuenta el bienestar del nifio,
el tribunal pudiera negarse a emitir una orden parental, sin importar
las sumas que se pagaron a la gestante o a la clinica» .

La inclusién de la cldusula general del interés superior del
menor en nuestro ordenamiento ha extendido al Derecho de familia
la técnica del desarrollo jurisprudencial del derecho mediante la
aplicacion de clausulas generales®’. Como clausula general, su
principal ventaja es que permite adaptar las soluciones a los crite-
rios de la consciencia social que deben prevalecer en la aplicacion
de una materia tan cambiante como son los valores que imprimen
los caracteres especificos al Derecho de familia. Su principal des-
ventaja se encuentra, en cambio, en el problema que plantea la
interpretacion personal, que puede dar lugar a desviaciones nota-
bles sobre lo que la consciencia social considera aceptable en un
momento dado®8 y que ha conducido a la sobrevaloracion tanto

84 En esta misma linea vid., con anterioridad, DURAN AYAGO («El acceso al Registro
Civil...», cit., pp. 302-304), para quien al analizar si la GS vulnera en el caso concreto el
OP internacional espaiiol, el interés superior del nifio aflora con toda su intensidad y puede
llegar a desplazar el rigor del articulo 10 LTRHA. En el mismo sentido también se habia
pronunciado BLANCO-MORALES LIMONES, «; Y ti de quién eres? ...», cit., pp. 22-24.

85 Vid. ALVAREZ GONZALEZ, «Reconocimiento de la filiacion...», cit., pp. 82y 83.

86 Vid., entre otros, los casos Re L (A Minor) [2011] 1 FLR 1423 y Re X and Y
(Foreign Surrogacy) [2009] 1 FLR 733. Segtin LAMM, esta jurisprudencia ha abierto la
puerta a la GS comercial o lucrativa en Reino Unido: Gestacion por sustitucion..., cit.,
pp. 141-142.

87 DE ToRRES PEREA, J. M., «Aplicacion de cldausulas generales en el derecho de
familia juna nueva via para la creacion jurisprudencial del Derecho?», en DiEz-Picazo, L.
(Coord.), Estudios Juridicos en Homenaje al Profesor José Maria Miquel, Vol. 11, Aranza-
di - Thomson Reuters, Cizur Menor, 2014, pp. 3555-3576.

88 Roca 1 Trias, E., «El «interés del menor» como factor de progreso y unificacion
del derecho internacional privado» (contestacion al discurso de ingreso de la Dra. Alegria
Borras a la Academia de Jurisprudencia i Legislacio de Catalunya), RJC, 4/1994, pp. 969-990,
en p. 975.
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social como normativa del interés del menor, a un abuso del térmi-
no y del concepto®.

La sentencia objeto de comentario pone especialmente de
manifiesto las consecuencias negativas de recurrir a conceptos
juridicos indeterminados tales como el «orden publico interna-
cional», el «principio del favor filii» o el propio interés del menor
para otorgar validez o no a situaciones nacidas en otros paises en
donde dichas situaciones son perfectamente legales®. Asi, las
divergencias alrededor del concepto «interés superior del menor»
pueden observarse, sin ir mds lejos, entre esta sentencia y la
Resolucion de la DGRN de la que trae causa; entre los distintos
autores que la han analizado®!; entre esta sentencia y las dictadas
por el TEDH respecto de los dos casos franceses en los que decla-
ra por unanimidad la eficacia, en materia de filiacion, de sendos
acuerdos de GS celebrados en EE. UU.%2; como también entre la
propia sentencia y las otras dos del mismo 6rgano sobre doble
maternidad derivada del recurso a TRA, que ya han sido objeto
de anélisis. En relacion con este tltimo punto, el recurso al inte-
rés del menor que lleva a cabo la mayoria de la Sala 1.* del TS en
la sentencia de 6 de febrero de 2014 adolece de cierta incoheren-
cia si se confronta con el resultado que alcanza la mayoria en la
sentencia de 15 de enero de 2014 y, muy en especial, en la de 5 de
diciembre de 2013, segtn la cual «(...) la proteccién integral de
los hijos ante la Ley (...) no puede quedar subordinada a un
requisito formal, como el del consentimiento previo ante el encar-

8 DE LA VALGOMA, M., Padres sin derechos, hijos sin deberes. El laberinto juridico
de la infancia, Ariel, Barcelona, 2013, pp. 137-161.

9% ALVAREZ RODRIGUEZ; CARRIZO AGUADO, «Tratamiento legal...», cit., p. 65.

91 A favor de la tesis de la mayoria del TS porque «ha expuesto con fundadas razo-
nes el valor que puede tener el interés superior del menor en un caso de determinacién de
la filiacién especialmente delicado», vid. Quicios MOLINA, «;Como puede determinar-
se...», cit., pp. 628-629. En sentido similar, también a favor de esta linea jurisprudencial,
vid. FULCHIRON, H.; GUILARTE MART{N-CALERO, C., «L”Ordre public international a
I’épreuve des droits de 1’enfant: non a la GPA internationale, oui a I’intégration de I’enfant
dans sa famille», Rev. crit. DIP, 103 (3), 2014, pp. 531-558; y GUILARTE MARTIN-CALERO,
C., La concrecion del interés del menor en la jurisprudencia del Tribunal Supremo, Tirant
lo Blanch, Valencia, 2014, pp. 15-16 (nota 7). En la misma linea, aunque mads basado en
razones ideoldgicas, vid. MuRoz DE Dios SAEZ, L. F., «La gestacién por sustitucion: un
fraude a la adopcidn (tras la sentencia del Tribunal Supremo de 6 de febrero de 2014)»,
Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad Autonoma de Madrid, 18/2014 (Las
[fronteras del Derecho biosanitario), pp. 289-329. En contra, vid. HEREDIA CERVANTES,
«El Tribunal Supremo...», cit., e «Inscripcién de relacion de filiacién...», cit., pp. 212-213;
DURAN AYAGO; BLANCO-MORALES LIMONES, «Los vientres de alquiler», cit., p. 2; y
MARIN PEDRERO, C.; MARFIL, J. A., «Surrogacy in Spain: reality v legality», International
Family Law, June 2014, pp. 100-102.

92 Al respecto, vid., el punto 4 del presente apartado.
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gado del Registro Civil y no ante la clinica, en el que se prestd
(...)» (FD 3.2). El andlisis conjunto de las tres sentencias permite
constatar que el interés del menor es, en realidad, un recurso
ambivalente.

Puesto que en el caso no habia constancia de cudl de los dos
recurrentes era el padre biolégico de los menores, si es que algu-
no lo era, el TS insta al ministerio fiscal a ejercitar las acciones
pertinentes para determinar, en la medida de lo posible, su correc-
ta filiacién, tomando en cuenta su efectiva integracién en un
nucleo familiar de facto y la ruptura de todo vinculo con la ges-
tante. Con ello, el TS hace una remision a la reclamacion de la
paternidad respecto del padre bioldgico, en los términos del arti-
culo 10.3 LTRHA, y a la adopcidn respecto del otro recurrente.
Este criterio, ademas de ignorar la realidad social?3, acaba condu-
ciendo, por una via mds gravosa, a la misma solucién que deman-
daban los recurrentes, por lo que resulta insatisfactoria para los
ciudadanos espafioles que acceden en la actualidad a la GS y, lo
mds importante, para los menores implicados. Si la opcidén que
ofrece a los recurrentes la mayoria de la Sala pretende, en dltimo
término, garantizar el interés superior de aquéllos, ;por qué la
mayoria no tiene en cuenta este mismo interés cuando se trata de
reconocer efectos en Espafia al acuerdo de GS celebrado en el
extranjero? Puesto que el interés del menor parte de su proyec-
cion hacia futuro®, resulta especialmente sorprendente que en el
caso que nos ocupa el TS articule una via alternativa y mds gravo-
sa para alcanzar su proteccion y no proteja su interés de forma
inmediata en el caso concreto. Esta es precisamente la solucién
que ha alcanzado el TEDH en los casos franceses que son objeto
de andlisis en el punto 4 de este apartado, en los que ha vinculado
el reconocimiento de la filiacién de las menores respecto de sus
padres comitentes con el derecho a la identidad de las nifias. Esta
solucién plasma, con buen criterio, que el interés del menor, per-
cibido como el derecho a una identidad conforme a lo vivido, ha
de constituir el hilo conductor de toda reflexion en materia de
filiacion .

93 Como ya advertia en 2010 BLANCO-MORALES LIMONES («; Y td de quién eres?...»,
cit., p. 22), «(...) la prohibicién, acompafiada o no de sanciones, no impide ni impedira el
nacimiento de nifios mediante tteros de alquiler. La solucion legal vigente en Espaiia,
madre es la que pare, no resuelve los conflictos. Es mas, puede dar lugar a situaciones
insdlitas, al considerarse en Espafia madre a la mujer que gestd y pari6 al nifio en un pafs
donde la maternidad subrogada esta permitida y al amparo de cuyo Derecho no tiene nin-
gln vinculo con el nifio que alumbrd.».

94 Roca 1 Trias, «El «interés del menor»...», cit., p. 976.
95 TamAayo Hava, «Hacia un nuevo modelo de filiacién...», cit., p. 315.
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3. LA GESTACION POR SUSTITUCION EN ESPANA TRAS
LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO DE 6 DE
FEBRERO DE 2014

Al pronunciarse la sentencia analizada solo sobre el reconoci-
miento de una certificacion registral extranjera, puede pensarse que
las inscripciones de la filiacion derivada del recurso a la GS que
tengan su base en una resolucion judicial, como exigia la Instruc-
cion de la DGRN, a la que el TS ni tan siquiera alude, no tienen por
qué verse amenazadas®. Sin embargo, a mi modo de ver el con-
cepto restrictivo de OP que maneja el TS también resulta incompa-
tible con la Instruccién, por lo que de facto su eficacia igualmente
podria verse afectada por la sentencia®’. En cualquier caso, y como
medida preventiva, al menos tras la sentencia los consulados para-
lizaron las inscripciones de filiacion de los nacidos mediante GS en
el extranjero?s.

En su version de 2011, que es la que se mantiene mientras no se
introduzcan modificaciones antes de su entrada en vigor definitiva
en julio de 2015, la NLRC guarda silencio sobre la realidad de la
GS, por lo que el reconocimiento de resoluciones extranjeras podrd
seguir haciéndose depender de la valoracién de OP que todavia se
exige para el reconocimiento de resoluciones judiciales extranjeras
[art. 96.2.2.°, letra d)] o de certificados de asientos registrales
extranjeros [art. 98.1, letra d)]. En este contexto, nada impide que
los operadores juridicos sigan la misma linea restrictiva del TS al
aludir al OP.

Ahora bien, visto el silencio que la NLRC guarda sobre la cues-
tién y la creciente demanda social de una respuesta®, el 13 de
junio de 2014 se remiti6 a las Cortes Generales el ya citado Pro-
yecto de Ley de medidas de reforma administrativa en el &mbito de
la Administracidon de Justicia y del Registro Civil. Entre otras
medidas, el Proyecto introduce un apartado séptimo al articulo 44

9%  HEREDIA CERVANTES: «El Tribunal Supremo...», cit., e «Inscripcion de relacion
de filiacion...», cit., pp. 213-214.

97 DE ToRRES PEREA, J. M., «Comentario de la STS de 6 de febrero de 2014 sobre
maternidad por sustitucion desde la perspectiva del interés del menor», La Ley, n.° 8281,
28.3.2014, pp. 1-17, en p. 9.

98 «Justicia busca una solucién legal para los bebés de “vientre de alquiler”», El
Pais, 3.7.2014.

9 Destaca, en esta linea, la actividad de «Son Nuestros Hijos», una asociacion de
familias en su mayoria homoparentales que ha impulsado una peticién para permitir la
inscripcién en Espana de los nacidos en el extranjero mediante GS: «Mads de 71.000 perso-
nas piden a Gallardén que permita registrar a los nacidos de “vientre de alquiler”», La Ley,
n.° 8346, 3.7.2014 (LA LEY 157671/2014). Por su parte, la «Asociacion por la Gestacién
Subrogada en Espafia» ha apoyado una Iniciativa Legislativa Popular para su regulacion:
www.gestacionsubrogadaenespaiia.es/4.htm.
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NLRC, dirigido a otorgar efectos en Espafia a la GS realizada en el
extranjero!%. Si bien su redaccién sigue sin referirse a la filiacion
derivada del recurso a la GS, la misma da a entender que serd posi-
ble el reconocimiento de la celebrada en el extranjero si se aporta
una resolucion judicial, en la linea exigida por la citada Instruccion
de la DGRN de 5 de octubre de 2010, y el reconocimiento en Espa-
na se lleva a cabo via exequatur, procedimiento que la Instruccion
consideraba residual frente a la posibilidad generalizada de reco-
nocimiento incidental 191, Ademads de la exigencia de exequatur,
sorprende que se exija resolucidn judicial cuando la propia NLRC,
con cardcter general, no solo prevé la posibilidad de reconocer
resoluciones judiciales extranjeras [art. 96.2.2.°, letra d)], sino tam-
bién de certificados de asientos registrales extranjeros [art. 98.1,
letra d)]. De mantenerse, dicha limitacion entraria en conflicto con
la doctrina reciente del TEDH en relacion con los casos franceses
que se exponen en el apartado siguiente y en los que la inscripcion
de la filiacion tenia su base en certificaciones de nacimiento esta-
dounidenses. Esta objecién podria salvarse si se tuviera en cuenta
la relacidn de causa-efecto, que en estos casos hace a la sentencia
inseparable de los documentos administrativos192. Ello justificaria
que el articulo 98.2 NLRC prevea, para «el caso de que la certifica-
cién constituya mero reflejo registral de una resolucion judicial
previa», que «serd ésta el titulo que tenga acceso al Registro» y
remita, a tal fin, al reconocimiento de resoluciones judiciales pre-
visto en el articulo 96.

La fuerte oposicion mostrada por las familias afectadas a la
propuesta de modificacion de la NLRC, en especial por lo que res-
pecta a la exigencia de exequatur y de inscripcion del nombre de la

100 «En los casos de nacimiento fuera de Espaifia, cuyo régimen de filiacion esté
sujeto a la legislacion extranjera, se consignara en todo caso la filiaciéon materna corres-
pondiente a la madre gestante, siendo necesaria para hacer constar la filiacién paterna no
matrimonial la declaracién conforme del padre y de la madre sobre dicha filiacion; si la
madre estuviera casada y la legislacion extranjera lo exigiera, se precisara la conformidad
del marido respecto de tal filiacién. En cualquier otro caso, para la inscripcion en el
Registro Civil de la filiacion del nacido serd necesario que haya sido declarada en una
resolucion judicial reconocida en Espaiia mediante un procedimiento de exequdtur.». El
dltimo inciso del precepto, que resalto en cursiva, parece referirse a los supuestos de GS
realizada en el extranjero. Mds ininteligible resulta su primer inciso, que parece dar a
entender que los ciudadanos extranjeros que llegan a Espafia y pretenden reconocer aqui la
filiacién derivada de una GS que puede ser legal en su pais de origen no obtendran el reco-
nocimiento. Si en realidad la norma limitara su aplicacion a estos casos, lo que no parece
derivarse del inciso siguiente («En cualquier otro caso»), la aplicacién practica del precep-
to serfa minima. La inclusion de dicha modificacién fuera del titulo de la Ley relativo a las
normas de derecho internacional privado también ha sido objeto de criticas: vid. HEREDIA
CERVANTES, «Inscripcion de relacion de filiacion...», cit., p. 214.

101 Esta solucion ya ha sido objeto de critica por las familias, que exigen un procedi-
miento administrativo, no judicial: «Justicia busca una solucién legal...», cit. en nota 98.

102 QuUINONES EscAMEZ, «Doble filiacién paterna...», cit., p. 13.

ADC, tomo LXVIII, 2015, fasc. I



44 Esther Farnos Amords

gestante, asi como la repercusion de las dos SSTEDH que conde-
nan a Francia y que son objeto de comentario en el siguiente apar-
tado, motivaron que el 11 de julio de 2014 la DGRN emitiera un
informe declarando la plena vigencia de la Instruccién de este
mismo 6rgano de 5 de octubre de 2010, «sin que la Sentencia de la
Sala de lo Civil del Tribunal Supremo de 6 de febrero de 2014
constituya un obstaculo legal para ello», y «con independencia de
las modificaciones de la Ley 20/2011, de 21 de julio, del Registro
Civil, que puedan tramitarse en la materia a fin de dotarla de mayor
seguridad juridica» 193, Precisamente para evitar en todo caso el
recurso al procedimiento de exequatur, el proyectado articulo 44.7
NLRC ya cuenta con una enmienda de modificacién que tnica-
mente lo exige cuando la resolucién judicial extranjera no tenga su
origen en un procedimiento andlogo a uno espaifiol de jurisdiccién
voluntaria 104,

103 E] Informe de la DGRN puede consultarse, extractado, en la web del Ilustre
Colegio Provincial de Abogados de Ledn. El Gobierno espaiiol estd estudiando férmulas
legales para aplicar la reciente doctrina del TEDH en esta materia: «Justicia busca una
solucidn legal...», cit. en nota 98; «Los nacidos por maternidad subrogada serdn inscritos
en el Registro Civil», La Ley, n.° 8354, 15.7.2014 (LA LEY 166443/2014); y «Catald
anuncia la inscripcién de los nacimientos por vientre de alquiler en el Registro Civil», La
Ley, n.° 8441, 15.12.2014 (LA LEY 287799/2014).

104 En los casos de nacimiento fuera de Espaiia, cuyo régimen de filiacion esté suje-
to a la legislacion extranjera, para la inscripcion en el Registro Civil de la filiacion del
nacido serd necesario que haya sido declarada en una resolucion judicial reconocida en
Espaiia mediante un procedimiento de exequdtur.

No obstante, en el caso de que la resolucion judicial extranjera tuviera su origen en
un procedimiento andlogo a uno espaiol de jurisdiccion voluntaria, el Encargado del
Registro Civil controlard incidentalmente, como requisito previo a su inscripcion, si tal
resolucion judicial puede ser reconocida en Espariia. En dicho control incidental deberd
constatar:

a) La regularidad y autenticidad formal de la resolucion judicial extranjera y de cua-
lesquiera otros documentos que se hubieran presentado.

b) Que el Tribunal de origen hubiera basado su competencia judicial internacional en
criterios equivalentes a los contemplados en la legislacion espaiiola.

¢) Que se hubiesen garantizado los derechos procesales de las partes, en particular,
de la mujer gestante.

d) Que no se ha producido una vulneracion del interés superior del menor y de los
derechos de la mujer gestante. En especial, deberd verificar que el consentimiento de esta
ltima se ha obtenido de forma libre y voluntaria, sin incurrir en error, dolo o violencia y
que tiene capacidad natural suficiente.

e) Que la resolucion judicial es firme y que los consentimientos prestados son irrevo-
cables, o bien, si estuvieran sujetos a un plazo de revocabilidad conforme a la legislacion
extranjera aplicable, que éste hubiera transcurrido, sin que quien tenga reconocida facul-
tad de revocacion, la hubiera ejercitado.

En cualquier otro caso, se consignard la filiacion materna correspondiente a la mujer
gestante, siendo necesaria para hacer constar la filiacion paterna no matrimonial la
declaracion conforme del padre y de la mujer gestante sobre dicha filiacion; si la mujer
gestante estuviera casada y la legislacion extranjera lo exigiera, se precisard la conformi-
dad del marido respecto de tal filiacion.

En todo caso, respecto de las adopciones internacionales se aplicard lo dispuesto en
el apartado anterior.

Con caracter general, el articulo 12 del Proyecto de Ley de la Jurisdiccion Voluntaria
(BOCG n.° 112-1, de 5.9.2014) regula los efectos en Espaiia de los expedientes y actos de
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No deja indiferente que una ley de nuevo cufio como la NLRC,
que ya prevé mecanismos para reconocer cualquier decision extran-
jera si cumple los requisitos de los citados articulos 96 y 98, articule
un mecanismo especifico de reconocimiento de los acuerdos de GS
que una norma interna (art. 10 LTRHA), que no ha sido objeto de
reforma alguna, todavia considera nulos de pleno derecho.

4. (Y DESPUES DE MENNESSONY LABASSEE C. FRANCIA?

La determinacién de la maternidad por el hecho del parto, a
partir de la regla del articulo 10.2 LTRHA, no es coherente con su
superaciéon como unico criterio de determinacién de la filiacién
materna. No lo es cuando nuestras legislaciones ya contemplan cri-
terios de determinacion de la filiacién derivada de las TRA basados
en la voluntad, como sucede respecto del acceso de dos mujeres a
las TRA (arts. 7.3 LTRHA y 235-8 y 235-13 CCCat) 05, ni tampo-
co cuando la gestante renuncia libremente a la filiacion juridica, a
favor de una persona o pareja comitente.

Cada vez son mads los paises que permiten la celebracion de
acuerdos de GS en sus territorios, dentro de ciertos limites que
divergen en funcién de cada ordenamiento 1%. Conscientes de ello,
y del auge cada vez mayor del mal llamado «turismo reproducti-
vo», tanto el Parlamento Europeo !9’ como la Conferencia de La
Haya de derecho internacional privado'9® estdn trabajando en la
elaboracién de pautas comunes que permitan a los menores gesta-
dos de esta forma disponer de unos padres legales y de un estatus

jurisdiccién voluntaria acordados por autoridades extranjeras, a través del reconocimiento
incidental. A estos efectos se exige que la autoridad extranjera sea competente, que se res-
peten los derechos de defensa de los implicados y, en lo que aqui interesa (art. 12.3, letra
¢), que el reconocimiento no produzca «efectos manifiestamente contrarios al orden publi-
co espaiol.» Este tltimo inciso entra en conflicto con el articulo 44.7 NLRC en la redac-
cién transcrita en el parrafo anterior, que nada prevé al respecto.

105 Vid. también VERDERA SERVER, «Comentario a los articulos 7 y 8», en COBACHO
(Dir.); IN1ESTA (Coord.), Comentarios a la ley 14/2006..., cit., pp. 261-262. En sentido
similar, C. L. GARciA PEREZ lamenta que no se valore en esta sede, aunque si en otros
ambitos de la misma LTRHA, la «maternidad o paternidad social o de deseo»: «Comenta-
rio al articulo 10», en CoBAcHO (Dir.); INIESTA (Coord.), Comentarios a la ley 14/2006...,
cit., pp. 353-394, en pp. 382-384.

106 Dan buena cuenta de ello TRIMMINGS; BEAUMONT, International Surrogacy...,
cit., y LAMM, Gestacion por sustitucion..., cit.

107 Vid. El régimen de subrogacion en los Estados miembros de la UE, 2013, pp.
1-17 (disponible on-line).

108 Desde 2010 esta trabajando en el proyecto Problemas de derecho internacional
privado sobre el estatus de los menores, incluidas las cuestiones derivadas de acuerdos
internacionales de gestacion por sustitucion, que ha dado lugar a varios informes prelimi-
nares disponibles en la pagina de la Conferencia (HCCH). Tras reunirse en 2014, la Confe-
rencia decidié posponer hasta 2015 la constitucion de un grupo de expertos.
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civil claramente definidos, por la via del reconocimiento de deci-
siones a nivel internacional 199,

Cuando afecta a paises de la Unidn, el no reconocimiento puede
resultar contrario al derecho a la libre circulacion (en este caso, del
nacido) reconocido en el articulo 21 del Tratado de Funcionamien-
to de la UE (antiguo art. 18 TCE)!10. Al margen de este argumento,
el TEDH ha instado al reconocimiento interno de la filiacion deri-
vada del recurso a la GS en el extranjero a partir de otra tesis acaso
mads relevante: la proteccion de los derechos de los menores impli-
cados. Los casos Mennesson (asunto n.° 65192/11) y Labassee c.
Francia (asunto n.° 65941/11) 11, ambos resueltos el 26 de junio de
2014 y declarados firmes el 26 de septiembre del mismo afo,
tenian por objeto el estatus de dos gemelas gestadas por una mujer
californiana y de una tercera menor gestada por otra mujer en el
estado de Minnesota, respectivamente. En ambos casos los padres
comitentes formaban parejas heterosexuales integradas por nacio-
nales franceses residentes en Francia. En ellos, la sec. 5.2 del TEDH
declaré por unanimidad que la negativa del Estado francés a reco-
nocer el vinculo de filiacion entre las menores y las parejas comi-

109 Se muestra escéptico sobre esta posibilidad ENGEL, «Cross-Border Surroga-
cy...», cit., en DETHLOFF et al. (Eds.), Family Law..., cit., pp. 15-16.

110 En Espafia, vid. CARRASCOSA GONZALEZ, «La filiacion...», en YZQUIERDO;
CuENA (Dirs.), Tratado..., cit., T-V, p. 495. También apunta a ello, basado en la mayoria de
los trabajos que en los tltimos tiempos analizan el método del reconocimiento en la UE,
ALVAREZ GONZALEZ, «Reconocimiento de la filiacién...», cit., p. 88.

11 Accesibles en varios idiomas, pero no en castellano, desde la base de datos del
TEDH (HUDOC) (dltima consulta: 9.2.2015).

La sec. 2.* del TEDH resolvié el pasado 27 de enero de 2015 un caso similar, aunque
con unas connotaciones muy especiales que explican su distinta suerte: Paradiso y Campa-
nelli c. Italia (asunto n.° 25358/12). Se trata de un caso mas complejo que afecta a una
pareja italiana que celebr6 un acuerdo de GS con una agencia rusa, por el cual una mujer
de aquel pais llevo a cabo la gestacion de un bebé concebido a partir de gametos donados.
En el certificado de nacimiento expedido en Rusia constaba que el menor era hijo de la
pareja italiana. Sin embargo, una vez en Italia la Administracién se neg6 a transcribir dicho
certificado. Puesto que la pareja en cuestion no solo infringi6 la entonces vigente prohibi-
cién de recurrir a la fecundacion heterdloga (art. 4.3 Legge 19 febbraio 2004, n. 40), decla-
rada después inconstitucional por STC de 9 de abril de 2014, sino también la normativa en
materia de adopcidn, un tribunal de menores declar6 el abandono del menor y su adoptabi-
lidad, en tanto que sus padres bioldgicos eran desconocidos y la pareja comitente no podia
ser considerada como tal de acuerdo con la legislacion italiana. Las sucesivas instancias
judiciales italianas denegaron el acogimiento del menor por parte de la pareja comitente y
con casi ocho meses aquél fue entregado a los servicios sociales y declarado en situacion
de acogimiento, impidiéndose todo contacto entre el nifio y la pareja comitente. Mds de un
aflo después, el menor fue acogido por una familia, a la espera de ser adoptado. El TEDH
considera que existi6 una vulneracién en la vida privada y familiar (art. § CEDH) y juzga
desproporcionada la solucién adoptada por las autoridades italianas. En este punto es espe-
cialmente relevante la afirmacion del Tribunal, segtin la cual: «(...) la referencia al orden
publico no puede convertirse en una carta blanca que justifique cualquier medida, puesto
que la obligacion de tomar en consideracién el interds superior del menor incumbe al Esta-
do, con independencia de la naturaleza del vinculo parental, genético o de otro tipo (...)»
(FD 80). (Trad. de la autora, de la version oficial en francés.) El TEDH acabé condenando
al estado italiano al pago de 20.000 euros a la pareja recurrente, por el dailo moral causado.
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tentes es contraria al derecho de las primeras al respeto por su vida
privada, protegida por el articulo 8 CEDH y vinculada con la iden-
tidad 112,

El Estado francés, primero en sede administrativa y luego judi-
cial, impidi6 que los acuerdos de GS fueran ejecutados en Francia
y, por tanto, que la filiacién de las menores fuera reconocida, ape-
lando al OP internacional francés y a la contrariedad al principio de
indisponibilidad del cuerpo humano de estos acuerdos. El TEDH
considerd que la afectacion en la identidad de las menores por parte
del Estado francés, que se traduce en extremos aparentemente tan
remotos como la imposibilidad de heredar si quienes actiian como
sus padres no lo prevén en testamento, era contraria al interés de
las menores al exceder del amplio margen de apreciacién de que
gozan los estados en materias tan sensibles y faltas de consenso
como ésta, por lo que Francia fue condenada al pago de una indem-
nizacién de 5.000 euros por el dafio moral causado a cada una de
las tres menores implicadas 3.

La principal diferencia que se observa entre los fallos del TEDH
y el del TS en la sentencia ya analizada de 6 de febrero del mismo
afio es el valor que otorgan al interés superior del menor: mientras
que el TEDH lo sitda por encima del OP internacional francés, el TS
espafiol otorga prevalencia al OP internacional espafiol y por ello
impide que el acuerdo de GS despliegue sus efectos en Espaiia. El
mensaje del Tribunal europeo, reiterado en Paradiso y Campanelli c.
Italia'4, es claro: el interés superior del menor es un elemento prio-
ritario en la definicién del orden publico.

112 Las menores Mennesson tenian catorce afios y la menor Labassee trece cuando
el TEDH dict6 las sentencias. Desde poco después de su nacimiento en EE. UU. habian
residido en Francia con sus padres comitentes. Las SSTEDH han sido comentadas y aplau-
didas por HERRERA, M.; LaMM, E., «Un valiente fallo del TEDH sobre gestacion por susti-
tucién. Prohibir, silenciar, regular o fallar», La Ley (Buenos Aires-Argentina), n.° 122,
2.7.2014, pp. 1-8, en pp. 1 y 6-8.

113 Tos recurrentes no lograron probar que la afectacion en su vida familiar, causada
por la falta de reconocimiento en Francia de su filiacion respecto de las menores, fuera
insuperable, ni que se les habia impedido gozar de la misma en Francia. Por el contrario, y
a diferencia de lo sucedido en Paradiso y Campanelli c. Italia, 1las dos familias habian
podido regresar a Francia poco después de los nacimientos, convivian en circunstancias
comparables a las de otras familias y nada sugeria que las nifias corrieran el riesgo de ser
separadas de los recurrentes por las autoridades francesas.

114 Accesibles en varios idiomas, pero no en castellano, desde la base de datos del
TEDH (HUDOC) (dltima consulta: 9.2.2015).

La sec. 2.* del TEDH resolvio el pasado 27 de enero de 2015 un caso similar, aunque
con unas connotaciones muy especiales que explican su distinta suerte: Paradiso y Campa-
nelli c. Italia (asunto n.° 25358/12). Se trata de un caso mas complejo que afecta a una
pareja italiana que celebré un acuerdo de GS con una agencia rusa, por el cual una mujer
de aquel pais llevo a cabo la gestacion de un bebé concebido a partir de gametos donados.
En el certificado de nacimiento expedido en Rusia constaba que el menor era hijo de la
pareja italiana. Sin embargo, una vez en Italia la Administracion se negd a transcribir dicho
certificado. Puesto que la pareja en cuestion no solo infringi la entonces vigente prohibi-
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(Cudl podria ser la suerte del caso espafiol en Estrasburgo? Si
bien podria argumentarse que la remision a la reclamacion de la
paternidad y a la adopcién por parte de las autoridades espafiolas
marca la diferencia con el caso francés y previene de una eventual
condena al Estado espafiol, no debe olvidarse, como ya he puesto
de manifiesto en el apartado 2.2.4. del presente trabajo, que ésta
constituye una solucion «de segunda». El no reconocimiento de
eficacia inmediata a estos acuerdos y el recurso, en su lugar, a una
accion de paternidad seguida de la adopcién comporta que durante
un tiempo los menores sigan sin una filiacién determinada, con
todos los riesgos que ello implica.

En ambos fallos, el TEDH parece subrayar el vinculo biolégico
existente entre el padre comitente y las menores, lo que le permite
vincular paternidad biolégica con identidad y, por ende, con vida
privada!l>. Ello plantea si el TEDH seguird exigiendo este vinculo
entre los menores concebidos de esta forma y al menos uno de los
padres comitentes, aunque a juzgar por el FD 80 de Paradise y
Campanelli c. Italia'', no parece que vaya a ser asi. Se desconoce

cién de recurrir a la fecundacion heterdloga (art. 4.3 Legge 19 febbraio 2004, n. 40), decla-
rada después inconstitucional por STC de 9 de abril de 2014, sino también la normativa en
materia de adopcion, un tribunal de menores declar6 el abandono del menor y su adoptabi-
lidad, en tanto que sus padres bioldgicos eran desconocidos y la pareja comitente no podia
ser considerada como tal de acuerdo con la legislacién italiana. Las sucesivas instancias
judiciales italianas denegaron el acogimiento del menor por parte de la pareja comitente y
con casi ocho meses aquél fue entregado a los servicios sociales y declarado en situacion
de acogimiento, impidiéndose todo contacto entre el nifio y la pareja comitente. Mas de un
ano después, el menor fue acogido por una familia, a la espera de ser adoptado. E1 TEDH
considera que existi6 una vulneracién en la vida privada y familiar (art. 8 CEDH) y juzga
desproporcionada la solucion adoptada por las autoridades italianas. En este punto es espe-
cialmente relevante la afirmacion del Tribunal, segtn la cual: «(...) la referencia al orden
publico no puede convertirse en una carta blanca que justifique cualquier medida, puesto
que la obligacién de tomar en consideracién el interds superior del menor incumbe al Esta-
do, con independencia de la naturaleza del vinculo parental, genético o de otro tipo (...)»
(FD 80). (Trad. de la autora, de la version oficial en francés.) El TEDH acabé condenando
al estado italiano al pago de 20.000 euros a la pareja recurrente, por el dafio moral causado.

115 En ambos casos, dados los problemas de fertilidad de la mujer comitente, los
embriones creados con 6vulos de donante y esperma del integrante masculino de la pareja
fueron gestados por una mujer norteamericana con fines comerciales

116 Accesibles en varios idiomas, pero no en castellano, desde la base de datos del
TEDH (HUDOC) (dltima consulta: 9.2.2015).

La sec. 2.* del TEDH resolvié el pasado 27 de enero de 2015 un caso similar, aunque
con unas connotaciones muy especiales que explican su distinta suerte: Paradiso y Campa-
nelli c. Italia (asunto n.° 25358/12). Se trata de un caso mas complejo que afecta a una
pareja italiana que celebr6 un acuerdo de GS con una agencia rusa, por el cual una mujer
de aquel pais llevo a cabo la gestacion de un bebé concebido a partir de gametos donados.
En el certificado de nacimiento expedido en Rusia constaba que el menor era hijo de la
pareja italiana. Sin embargo, una vez en Italia la Administracién se neg6 a transcribir dicho
certificado. Puesto que la pareja en cuestion no solo infringi6 la entonces vigente prohibi-
cién de recurrir a la fecundacion heterdloga (art. 4.3 Legge 19 febbraio 2004, n. 40), decla-
rada después inconstitucional por STC de 9 de abril de 2014, sino también la normativa en
materia de adopcidn, un tribunal de menores declar6 el abandono del menor y su adoptabi-
lidad, en tanto que sus padres bioldgicos eran desconocidos y la pareja comitente no podia
ser considerada como tal de acuerdo con la legislacion italiana. Las sucesivas instancias
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si dicho vinculo existia en el caso resuelto por el TS en la sentencia
de 6 de febrero de 2014, aunque tras Paradise parece que ello
deviene irrelevante. Asimismo, aunque en el caso espaiol los recu-
rrentes formaran una pareja del mismo sexo, no afectada por infer-
tilidad en sentido médico, sino estructural 17, ello tampoco deberia
ser motivo de distanciamiento respecto de la jurisprudencia del
TEDH. Para las parejas gais la tinica posibilidad de tener un hijo en
el marco de un proyecto parental comtin que tenga un vinculo bio-
I6gico con uno de sus integrantes es la GS. Una vez las parejas
heterosexuales pueden acceder a esta practica, aunque sea en el
extranjero, no se observa razén para impedirlo a las del mismo
sexo. A juzgar por las reacciones en Espafia tras las sentencias
Mennesson y Labassee, parece que la realidad se acabard impo-
niendo!18. Pese a ello, el TS, en su auto de 2 de febrero de 2015 que
desestima el incididente de nulidad promovido por los recurrentes
respecto a la STS de 6 de febrero de 2014, se desmarca consciente-
mente de los casos franceses, alegando que en ellos el estado fran-
cés no otorgo a las partes la posibilidad de determinar la filiacion
de los menores por la via de la adopcién y de la reclamacién judi-
cial, a diferencia del caso espaifiol. Tal vez claudicar y afrontar el
reconocimiento en Espafia de una practica que es legal en el extran-
jero evita otra tarea sin duda mds ardua como es abordar una regu-
lacion de la GS a nivel interno!!®. A favor del reconocimiento total
de las situaciones validamente constituidas en el extranjero existen

judiciales italianas denegaron el acogimiento del menor por parte de la pareja comitente y
con casi ocho meses aquél fue entregado a los servicios sociales y declarado en situacion
de acogimiento, impidiéndose todo contacto entre el nifio y la pareja comitente. Mds de un
afio después, el menor fue acogido por una familia, a la espera de ser adoptado. El TEDH
considera que existi6 una vulneracion en la vida privada y familiar (art. § CEDH) y juzga
desproporcionada la solucién adoptada por las autoridades italianas. En este punto es espe-
cialmente relevante la afirmacion del Tribunal, segtn la cual: «(...) la referencia al orden
publico no puede convertirse en una carta blanca que justifique cualquier medida, puesto
que la obligacion de tomar en consideracion el interas superior del menor incumbe al Esta-
do, con independencia de la naturaleza del vinculo parental, genético o de otro tipo (...)»
(FD 80). (Trad. de la autora, de la version oficial en francés.) El TEDH acabé condenando
al estado italiano al pago de 20.000 euros a la pareja recurrente, por el dafio moral causado.

117 Al respecto, vid. CAHN, N. R., Test Tube Families (Why the Fertility Market
Needs Legal Regulation), NYUP, New York-London, 2009, pp. 134-135.

118 Asf ha ocurrido en Alemania, cuyo TS, en sentencia de 10 de diciembre de 2014
(XTI 713 463/13), considera que no vulnera el orden publico alemén reconocer una rela-
cién de filiacion constituida en California mediante GS si al menos uno de los comitentes
aportd su material genético y la gestante no lo hizo. En el caso, la pareja también era, como
en el caso espafiol, una pareja de dos hombres.

119 Se evita asf tener que afrontar cuestiones tan sensibles como, por ejemplo, la
planteada recientemente en Tailandia, respecto de un nifio concebido por GS y nacido con
sindrome de Down que fue abandonado por una pareja comitente australiana que, sin
embargo, si se quedo con la hermana gemela del menor: «Calls for international surrogacy
rules after Thai Down’s case», Family Law Week, 4.8.2014.
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también propuestas influyentes en paises con aproximaciones simi-
lares a la espafiola en esta materia, como es el caso de Francia!20.

IV. REFLEXIONES FINALES

1. NECESIDAD DE UNA REFORMA EN PROFUNDIDAD

Las cuestiones que suscita la filiacion derivada del recurso a las
TRA exigen un replanteamiento del sistema de filiacion del Codigo
civil, en relacion con la LTRHA. Ademas del alcance excesivamen-
te restrictivo de los articulos 7.3 y 10 LTRHA, las tres sentencias de
la Sala 1.* del TS analizadas en este trabajo dan cuenta, en general,
de la obsolescencia de un sistema pensado para la filiacién por natu-
raleza, lo que se pone especialmente de manifiesto cuando quienes
recurren a las TRA integran una pareja del mismo sexo. Estas sen-
tencias, junto con las reformas puntuales que se suceden a base de
legislar mediante instrucciones administrativas o de modificar tex-
tos legislativos con los que las medidas que se pretenden introducir
apenas tienen conexion, generan inseguridad juridica, a menudo en
perjuicio de los menores cuya filiacion se discute'2!. En este con-
texto, las tesis que abogan por una reforma legal que permita coor-
dinar las reglas de filiacién del Cddigo civil y de la ley sobre TRA
siguen estando de plena actualidad '>2. Sin embargo, ni el Antepro-

120 Vid. el citado informe Filiation, origines, parentalité (2014), que parte del interés
del menor concebido mediante GS en el extranjero a tener su filiacién determinada en
consideracion a sus dos padres comitentes. El informe recomienda, ademas, que Francia
participe en un instrumento internacional dirigido a garantizar que las gestantes no han
sido explotadas: vid. pp. 185y ss.

12 Como ya se habia denunciado con ocasién de la entrada en vigor de la
Ley 13/2005, sigue resultando preocupante que muchas de las soluciones adoptadas o que
se pretenden adoptar a corto plazo respondan mas bien a una suerte de legislacién ad hoc
para el caso concreto que a una forma de legislar pausada y meditada: vid. BENAVENTE
MOREDA, «La filiacion...», cit., pp. 122-123.

122 Vigente la LTRA de 1988, vid. MONTES PENADES, V., «El consentimiento en las
nuevas técnicas de reproduccién humana», en AA. VV,, La filiacion..., cit., pp. 171-200, en
p- 197. Con especial atencién a la situacion en la que quedan los articulos 108 y 115 CC
tras la entrada en vigor de la Ley 13/2005, de 1 de julio, por la que se modifica el Cédigo
Civil en materia de derecho a contraer matrimonio, vid. TOMAS MARTINEZ, «EI consenti-
miento...», cit., p. 2. Vid. también Lamwm, E., «La importancia de la voluntad procreacional
en la nueva categorfa de filiacién derivada de las técnicas de reproduccion asistida», Revis-
ta de Bioética y Derecho, 24/2012, pp. 76-91, en pp. 89-90; INIESTA DELGADO, «La filia-
cion...», en YZQUIERDO; CUENA (Dirs.), Tratado..., cit., T-V, pp. 748-750; GARCIA VICEN-
TE, J. R., «La filiacién», en YZQUIERDO; CUENA (Dirs.), Tratado..., cit., T-V, pp. 39-134,
en p. 41; y VERDERA SERVER, «Comentario a los articulos 7 y 8», en CoBACHO (Dir.);
INtESTA (Coord.), Comentarios a la ley 14/2006..., cit., p. 252. Este dltimo propone, ade-
mds, que el articulo 113 CC incluya los consentimientos a la aplicacion de las TRA entre
las diferentes formas de acreditar la filiacion. Esta es la opcion seguida por el legislador
catalan al aprobar el Libro segundo del Cddigo civil, cuyo articulo 235-3 establece que la
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yecto de Ley de proteccion a la infancia, aprobado por el Gobierno
el 25 de abril de 2014, ni el citado Proyecto de Ley de medidas de
reforma administrativa en el dmbito de la Administracion de Justi-
cia 'y del Registro Civil, abordan esta cuestion.

De los articulos 7 y 8 LTRHA se desprende que el aspecto esen-
cial para la atribucion definitiva de la filiacion derivada del acceso
a TRA es la voluntad de las partes del proyecto parental, formaliza-
da a través de los consentimientos exigidos legalmente 123. Con
ello, el origen del material genético se sitia en un segundo plano,
con la dnica excepcion de la fecundacion post mortem, en que el
elemento volitivo siempre debe ir acompafiado del genético, como
se desprende del articulo 9 LTRHA 124,

La primacia de la voluntad, que se formaliza a través del con-
sentimiento y encuentra su maxima expresion en el proyecto paren-
tal comiin, permite distinguir esta forma de filiacién de la adoptiva,
en que si bien la voluntad de los adoptantes también es decisiva, no
abarca la decision de crear un ser, por lo que el consentimiento a la

filiacién por naturaleza, con relacion al padre y a la madre puede establecerse, entre otros
mecanismos, por el consentimiento a la fecundacion asistida de la mujer. El Preambulo de
la Ley 25/2010, de 29 de julio, del libro segundo del Cédigo civil de Cataluiia, relativo a la
persona y la familia, justifica dicha opcidn en los términos siguientes: «(...) Como la posi-
bilidad de que la maternidad de la esposa o compaiiera que consiente la fecundacion asis-
tida de la que serd la madre bioldgica se determine directamente afecta a los medios de
determinacion de la filiacion, ha sido preciso afiadir el consentimiento para la procreacion
asistida a la lista de titulos de atribucion de la filiacion (...)». El articulo 562 del reciente-
mente aprobado Cédigo civil y Comercial de la Nacién argentino (vid. nota 3) también
incorpora la voluntad procreacional, manifestada mediante el consentimiento a las TRA
inscrito en el RC, como titulo de determinacion de la filiacion.

123 En relacién con el articulo 92 del derogado Cédigo de familia cataldn, que hoy
encuentra continuidad en el articulo 235-8.1 CCCat, E. Roca ya afirmaba que en la filia-
cién asistida, el principio para atribuir la paternidad deja de ser la biologia y pasa a ser la
voluntad: Roca 1 Trias, «Comentari a I’article 92 CF», en EGEA 1 FERNANDEZ, J.; FERRER
1 RiBa, J. (Dirs.); LAMARCA T MARQUES, A.; RUISANCHEZ CAPELASTEGUI, C. (Coords.),
Comentaris al Codi de Familia, a la Llei d’Unions estables de parella i a la Llei de situa-
cions convivencials d’ajuda miitua, Tecnos, Madrid, 2000, pp. 438-443, en p. 439.

124 Pese a la terminologfa no neutra que desde el punto de vista de género utiliza el
precepto para referirse a la persona que puede consentir a que su material reproductor sea
utilizado post mortem («marido» y «varén no unido por vinculo matrimonial»), con eficacia
en materia de filiacion, desde la entrada en vigor del articulo 7.3 LTRHA una mujer casada
con otra mujer deberia poder prever la utilizacion de sus 6vulos con caracter postumo, por
parte de su pareja. En estos casos, no existe el obstaculo legal al que se enfrenta el hombre
supérstite en una relacion heterosexual, que solo puede recurrir a la GS (art. 10 LTRHA).
Sin embargo, ni el legislador estatal ni el cataldn han tenido en cuenta este supuesto: pese a
la posibilidad de determinar la filiacién derivada del recurso a TRA a favor de dos mujeres,
casadas o no, los articulos 235-8.2 y 235-13.2 CCCat siguen haciendo referencia a la muer-
te del «marido» o del «<hombre que convive con la madre». Una autora justifica esta limita-
cién en que la regulacion vigente de la fecundacion post mortem solo se prevé para el caso
en que el material reproductor proceda de ambos cényuges o convivientes, fallecido y
supérstite, sin que en ningun caso se permita aquélla en que intervenga esperma de un
donante: RODRIGUEZ GUITIAN, A., Reproduccion artificial “post mortem”. Andlisis del
articulo 9 de la Ley 14/2006, de 26 de mayo sobre Técnicas de Reproduccion Humana Asis-
tida, Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, pp. 16-18.
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adopcidn se presta con posterioridad al nacimiento!?5. En la filia-
cién derivada del acceso a TRA, la posibilidad de expresar la
voluntad con carécter previo al nacimiento aleja esta modalidad de
la filiacion adoptiva y de otras formas de determinacion de la filia-
cién mds propias de la filiacion por naturaleza, tales como el reco-
nocimiento, y la convierte en una categoria auténoma !¢,

Ninguna reforma en este &mbito puede obviar la trascendencia
que tiene la voluntad previa al nacimiento en la determinacion de la
filiacion derivada del recurso a TRA. En este contexto, la expre-
sién, en documento sanitario, del consentimiento a la técnica que
debe llevarse a cabo es mds coherente con la idea de proyecto
parental que debe presidir esta clase de filiacion. El consentimiento
se convierte asi en la via de canalizacion de la voluntad, titulo auté-
nomo de determinacion de la filiacién y tnico elemento configura-
dor de la misma cuando no existe vinculo bioldgico entre el conce-
bido mediante el recurso a TRA y la persona que consiente a su
filiacion. La expresion de la voluntad a través de un consentimiento
formal incorpora mayores garantias de seguridad juridica, puesto
que facilita la prueba.

En dltimo término, esta propuesta se alinea con las tesis que
consideran que la filiacién derivada del recurso a TRA es, por sus
peculiaridades, una clase auténoma de filiacién que, como tal, fun-
ciona con sus propios criterios y se rige por sus propias reglas. La
propuesta también guarda coherencia con el peso cada vez mayor
que los tribunales espafioles y extranjeros otorgan a la voluntad y,
con ella, al interés superior del menor para determinar la filiacién
derivada del recurso a TRA.

2. LAFILIACION DERIVADA DE REPRODUCCION ASISTI-
DA: VOLUNTAD Y BIOLOGIA (EN ESTE ORDEN)

El consentimiento en el contexto de la reproduccion asistida
desempefia un papel doblemente relevante, puesto que es requisito
para la aplicacion de la técnica y fundamento para la constitucion

125 Ademas, en la adopcion la filiacion se establece por resolucion judicial y esta
sometida al principio del interés del adoptado: vid. BARBER CARCAMO, La filiacion..., cit.,
p- 135.

126 De «tertium genus» la calific6 en su dia RivERo HERNANDEZ, F., «La investiga-
cién...», en AA. VV,, La filiacion..., cit., p. 227. En el mismo sentido, en la misma obra,
vid. también MONTES PENADES, «El consentimiento...». Mds recientemente, vid. LAMM,
E.: El elemento volitivo como determinante de la filiacion derivada de las técnicas de
reproduccion asistida, Universitat de Barcelona, 2008, pp. 19-20, y «La importancia de la
voluntad procreacional...», cit., pp. 86-90; y RIvERO HERNANDEZ, F., «La filiacién en el
Derecho Civil de Catalufia», en YZQUIERDO; CUENA (Dirs.), Tratado..., T-V1I, cit., pp.
335-477.
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de la relacion de filiacion que pueda resultar. Una de las cuestiones
mds complejas que deben abordarse en relacion con esta ultima
consecuencia es la de si la filiacion resultante del acceso a las TRA,
practicadas sin el consentimiento legalmente requerido o conte-
niendo éste defectos formales o vicios, puede ser impugnada o
reclamada cuando, pese a la falta de consentimiento o a la existen-
cia de defectos en el mismo, hay correspondencia bioldgica entre
el nacido y la persona cuya paternidad o maternidad se discute. En
hipdétesis el legislador puede disefiar un sistema de atribucion de la
filiacioén derivada del recurso a las TRA poniendo el acento exclu-
sivamente en el elemento volitivo, en el elemento genético o inclu-
so requiriendo la necesaria presencia de ambos127.

A mi juicio, el fundamento de la filiacion derivada del recurso a
TRA es la voluntad de quien asume dicha filiacién, de modo que si
la misma no consta en forma expresa pero puede probarse que exis-
tié aportacion de material genético por parte de quien no puede ser
calificado como un mero donante de acuerdo con la legislacion
espafiola (arts. 5 y 8.3 LTRHA), en la mayoria de casos podra dedu-
cirse que existio, al menos, un consentimiento tacito a la posible
filiacion resultante. Tanto en las parejas formadas por un hombre y
una mujer, como en las formadas por dos mujeres, la aportacion
voluntaria y no anénima del propio material genético en el marco de
un proyecto parental no necesariamente formalizado a través del
matrimonio o, lo que es lo mismo, el acceso conjunto a un trata-
miento, deberfa ser un criterio concluyente para los tribunales habi-
da cuenta de la facilidad de acreditacion del acceso a las TRA en un
centro de reproduccion asistida, en especial mediante la firma de los
consentimientos que estos centros facilitan!28. Ahora bien, es com-
petencia exclusiva del legislador (y no de los tribunales) delimitar
cudles deben ser los criterios para la determinacion extrajudicial de
la filiacidn en estas circunstancias y, en su caso, abrir la puerta a las
acciones judiciales, inicialmente pensadas para la filiacién por natu-
raleza, en la que tienen verdadera razon de ser dada la relevancia del
elemento genético para su determinacién. Esta necesidad de autori-
zacion legislativa no es extrafia en el contexto de la filiacion deriva-
da del recurso a TRA: el articulo 8.2 LTRHA, una vez explicitada la

127" VERDERA SERVER, «Comentario a los articulos 7 y 8», en CoBACHO (Dir.); INIEs-
TA (Coord.), Comentarios a la ley 14/2006..., cit., p. 223.

128 EI TS de California ya adopté un criterio similar hace una década, al decidir tres
conflictos surgidos tras la ruptura entre dos mujeres. Con independencia del sexo de los
progenitores y del origen del material genético, afirmé el Tribunal, el hecho de compartir
el proyecto de engendrar hijos y de tratarlos como propios en el marco de la relacion de
pareja, conlleva la atribucién de la maternidad legal, lo que protege el interés superior del
menor: FARNOs AMORGs, E.; GARRIGA GORINA, M., «;Madres? Pueden ser mas de una.
Tres casos recientes de la Supreme Court de California», InDret, 4/2005, pp. 1-7.
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forma extrajudicial de determinacion de la paternidad respecto del
hombre no casado con la madre, afirma que «Queda a salvo la recla-
macion judicial de paternidad». Mientras el legislador no dé este
paso en relacion con el supuesto que prevé el articulo 7.3 LTRHA,
las acciones de reclamacion e impugnacion de la filiacion han de
considerarse ajenas al mismo.

La posibilidad de inferir un consentimiento técito a la filiacién
derivada del recurso a TRA con gametos de la pareja no solo impe-
dirfa su impugnacién en el marco de una pareja heterosexual, sino
también en el marco de una pareja de dos mujeres que recurrio a la
técnica ROPA. La cuestion no es trivial, puesto que los problemas
juridicos asociados a la doble maternidad derivada del recurso a
TRA no solo se han planteado ante los tribunales espafioles, como
ya se ha advertido, en forma de acciones de reclamacion ejercita-
das por la mujer no gestante una vez rota la relaciéon con la madre,
sino también en forma de acciones de impugnacion ejercitadas por
esta ultima para que su ex pareja dejara de ostentar el rol legal de
madre respecto del hijo o hijos comunes'?.

Los tnicos supuestos dudosos, en realidad «casos limite»,
serian los de falta absoluta de consentimiento y presencia de vincu-
lo genético, en los que se pueda demostrar que los gametos fueron
transferidos a la receptora de forma totalmente inconsentida por su
«titular» 139,

129 Vid. las SSAP, 4.7, de Islas Baleares de 5.12.2012 (AC 2013/76) y 31.3.2014
(AC 654), la primera de ellas comentada por PAN1ZA FULLANA, A., «Impugnacién de la
filiacién extramatrimonial por la madre biolégica contra la madre no gestante», Aranzadi
Civil-Mercantil, 4/2013, pp. 1-5 (BIB 2013/1475). En el primer caso se planteaba la
impugnacion de la filiacién de un menor concebido a partir del recurso a inseminacion
artificial y determinada a favor de la ex esposa mediante declaracion ante el Encargado del
RC efectuada con posterioridad al nacimiento, el mismo dia en que éste se inscribid y en el
que ambas mujeres contrajeron matrimonio. La AP considera que el consentimiento no
retine los requisitos necesarios para su eficacia y admite la impugnacion de la filiacion.
Esta sentencia pone de manifiesto las nefastas consecuencias a las que puede conducir una
regla tan rigida como la del vigente articulo 7.3 LTRHA, que planteara todavia mas dudas
en aquellos casos en los que, para poder participar del proyecto parental, la mujer no ges-
tante aporta sus 6vulos para la fecundacién. Para una critica de la sentencia, a mi parecer
acertada, desde el punto de vista de los actos propios, vid. BARBER CARCAMO, «Doble
maternidad legal...», cit., pp. 122-123. Contrariamente, en el segundo de los casos citados
la AP impide que prospere la accién de impugnacion porque la mujer no gestante si habia
cumplido con los requisitos del articulo 7.3 LTRHA. La AP descarta la existencia de vicios
del consentimiento, como pretendia la actora y recurrente y, por el contrario, considera «un
dato revelador de la voluntad de ambas de formar una familia y de que los hijos que tuvie-
ran cada una de ellas tuvieran vinculos de parentesco, la reserva de semen del mismo
donante, puesto que asi tendrian hijos del mismo padre» (FD 3).

130 Se trataria de casos de gametos «robados» como los que describo en mis trabajos
Consentimiento a la reproduccion asistida..., cit., pp. 95 y 98-99, y «Comentari a
I’art. 235-28», en EGEA; FERRER (Dirs.); FARNGs (Coord.), Comentari al llibre segon...,
cit., pp. 668-674, en pp. 672-673. En estos casos, si la accion de reclamacion se ejercitara
tempordneamente una posibilidad seria que se determinara la filiacién, aunque con eficacia
limitada si asf se solicita (art. 235-14 CCCat), sin perjuicio de las posibles sanciones por la
omision de los consentimientos legales y de las posibles acciones de reparacion del dafio
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A modo de cierre del sistema, en aquellos casos en que el con-
sentimiento a las TRA se expresé en los términos legales y se recu-
11i6 a la fecundacion heterdloga o sin base bioldgica, la filiacion
resultante tan solo deberia poder ser impugnada si se llegara a
demostrar que el nacimiento no resulta del acceso a TRA sino, por
ejemplo, de las relaciones sexuales de la receptora con persona
diferente de la que consintié a la TRA. De la misma manera, proce-
deria la impugnacién cuando se otorgé consentimiento a la filia-
cion derivada de TRA homdlogas, incluido el recurso a la técnica
ROPA en una pareja de dos mujeres, y con posterioridad se demues-
tra que el nacido fue concebido a partir de las relaciones sexuales
con un tercero o con material genético de donante, ya sea en un
centro de reproduccion asistida, ya a partir de inseminacién domés-
tica. Se trata, en puridad, de casos de consentimiento viciado, otor-
gado para un acto distinto, respecto de los cuales ya contamos con
las acciones previstas en los articulos 138 y 141 CC y, en caso de
ser de aplicacion el derecho civil cataldn, con la accién especifica
del articulo 235-27.3 CCCat. A estas acciones me he referido el
apartado I1.2.4 del presente trabajo.

En un contexto hibrido en el que la voluntad desempefia un
papel esencial pero en el que la biologia todavia ocupa un lugar, la
legislacion en materia de filiacion debe ser capaz de acomodar
estas distintas esferas 31.

causado contra el otro progenitor y, en su caso, contra el centro que llevé a cabo la TRA en
estas circunstancias. En esta misma linea vid. PANTALEON PRrIETO, A. F., «Contra la Ley
sobre Técnicas de Reproduccion Asistida», Jueces para la democracia (Estudios), 5/1988,
pp- 19-36, en pp. 23-24; y Diaz RoMERO, M. R., «Técnicas de reproduccidn asistida y
filiacién», en DiEZ-Picazo GIMENEZ, G. (Coord.), Derecho de familia, Thomson Reuters-
Civitas, Navarra, 2012, pp. 1665-1714, en p. 1679.

131 Vid., al respecto, SCHWENZER, ., «Tensions between legal, biological and social
conceptions of parentage», en SCHWENZER, I. (Ed.), Tensions between legal, biological
and social conceptions of parentage, Intersentia, Antwerpen-Oxford, 2007, pp. 1-26, en
p- 11; SINGER, A., «Between genetic and social parenthood-A legal dilemma: Establish-
ment of legal parenthood in Sweden», en VON SPICKHOFF, A. et al. (hrsg.), Streit um die
Abstammung: ein europdischer Vergleich, Bielefeld, Gieseking, 2007, pp. 139-148, en p. 148;
y FERRER RiBA, «Paternidad genética y paz familiar: los limites a la impugnacién y a la
reclamacién de la paternidad», RJC, 3/2006, pp. 109-136, en p. 136. En el contexto euro-
peo, el reciente informe francés Filiation, origines, parentalité..., cit., incide en la distin-
cion entre «filiacién» y «origenes» respecto de los concebidos a partir del recurso a TRA
heterdlogas. En la jurisprudencia, el caso Anayo c. Alemania, resuelto por la sec. 5.% del
TEDH el 21.12.2010 (JUR 410022), reconoci6 la respectiva relevancia a la parentalidad
legal y a la bioldgica al garantizar al padre bioldgico, alejado de unos gemelos nada mas
nacer, el establecimiento de relaciones personales con los mismos, a pesar de que su filia-
cion ya se habia determinado, de modo irrevocable, a favor del marido de la madre. Sin
inferir en el margen de apreciacién del Estado aleman en materia de filiacion, el TEDH
tuvo muy en cuenta los esfuerzos llevados a cabo por el recurrente antes y después del
nacimiento para establecer contacto con los menores, asi como el interés superior de éstos
(FFDD 67-71). En Espaifia, la Sala 1.* del TS, en sentencia de 20.11.2013 (RJ 7824), dadas
las circunstancias especialmente graves del caso, acab6 concediendo la guarda y custodia
de una menor a quien fue considerado su padre hasta que el mismo impugné con éxito su
paternidad. Segtin la propia Sala, «(...). El interés superior real, y no simplemente abstrac-
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RESUMEN

Las diferencias de criterio entre los progenitores acerca de la educacion
religiosa de los menores (recepcion de sacramentos, clases de religion, etc.),
llegan a plantear conflictos. Se analizan en este trabajo en qué medida incide
para la resolucion del conflicto el régimen en que se encuentre el menor (aco-
gimiento, patria potestad compartida pero no la custodia, custodia y patria
potestad compartidas). La falta de claridad entre las facultades exclusivas de
la patria potestad y las propias de la custodia hace que no sea tan relevante
en la prdctica si el menor estd bajo patria potestad y custodia compartidas o
si estd bajo patria potestad compartida y custodia de uno de los progenitores.
Lo verdaderamente relevante es si las medidas relativas al menor de la sen-
tencia de nulidad, separacion o divorcio de sus progenitores contemplaban o
no alguna prevision acerca de su educacion religiosa y moral, de los gastos
que lleve consigo, y de si hay o no continuidad con la educacion recibida
hasta el momento. Asimismo, se pondera la edad a partir de la cual se deberd
respetar la libertad del menor, como titular del derecho de libertad religiosa.

En el caso de solicitud de bautismo para hijos sin uso de razon por parte
de uno de los progenitores, constando la oposicion manifiesta del otro, el
ministro deberd pedir a los padres que acudan al juez, si no pueden llegar a
un acuerdo. El juez debe atender la solicitud del progenitor que pide el bau-
tismo, si los padres celebraron entre si matrimonio canonico, pues el hecho
de la celebracion presupone el deseo (o al menos la aceptacion) de la educa-
cion catolica de la prole y serd al conyuge que haya cambiado de creencias
a quien corresponde probar en sede civil que el bautismo es un perjuicio
para su hijo. En el mismo supuesto, si el matrimonio celebrado fue civil, el

%

Texto de la Ponencia presentada a las XXXII Jornadas de Actualidad Canénica de
la Asociacion Espafiola de Canonistas (Madrid, 11, 12 y 13 de abril de 2014). Agradezco a
mis colegas, la Prof.* Dra. I. de la Iglesia y la Prof.* Dra. C. Armendariz, su competente y
generosa ayuda en los aspectos de Derecho civil y Derecho penal, respectivamente, que les
he consultado.
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juez deberd pronunciarse por el retraso del bautismo del menor, hasta que
éste pueda ejercer sus derechos fundamentales por si mismo.

PALABRAS CLAVE

Patria potestad/minoria de edad/derechos del menor/custodia comparti-
da/educacion religiosa

ABSTRACT

The different point of view of the parents about the religious education of
their minor children (reception of sacraments, religious training, etc.) can
take them to a clash of interests and criteria. To solve this conflict, this work
tries to analyze the incidence of the minor situation (guardianship, joint legal
custody but physical custody to one parent, joint legal and physical custody)
on the possible solution. It is not so relevant from a practical point of view,
whether the court award child custody to both parents, or legal custody to
both and physical custody to one parent. Legal custody encompasses the
right to make all decisions concerning the child’s welfare such as education,
religion or health care. The real important question is if at the time of divor-
ce, separation or nullity of the child’s parents, the court decision has inclu-
ded any provision about the moral and religious training of the minor, the
expenses of all this, and if there is going to be a continuity or not with the
education received by the child till that moment. It is also considered the age
when it can be recognized the child’s maturity and the possibility of his elec-
tion of religion, due to the own child’s right to religious freedom.

If one parent decides the baptism with the opposition of the other; the reli-
gious minister must ask them to go to the court if they cannot reach an agree-
ment, the court will have to take a decision if parents don’t agree to the bap-
tism of the child, not mature enough to make this choice. The judge should
accept the baptism asked by one of the parents if they had celebrated a canoni-
cal marriage, because the celebration of that marriage means the desire (or at
least the acceptance) of the catholic education of their children and it will be
the spouse who has changed his creed or his mind who must prove, at the civil
court, that the baptism or the other spouse’s religious belief or practice threa-
ten the health or well being of the child. On that same case, if the marriage
celebrated was civil, the judge must decide not to celebrate the baptism till the
minor is able to choose about his fundamental rights by himself.

KEY WORDS

Custody/age minority/rights of the minor/joint custody/religious training.

SUMARIO: I.  Introduccién. La patria potestad en Derecho canénico y en
Derecho espafiol.-II.  Conflictos entre los titulares de la patria potestad
en la educacién religiosa del menor. 1. Situaciones en las que ambos
progenitores tienen tanto la custodia como la patria potestad compartida.
2. Situaciones en las que los ambos progenitores ejercen la patria
potestad y uno de ellos la custodia. 3.  Situaciones en las que los ambos
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progenitores ejercen la patria potestad y el menor esta en situacion de
acogimiento.—III. El ministro de los sacramentos de la iniciacidn cris-
tiana, los derechos de los titulares de la patria potestad y el menor como
titular de derechos fundamentales. 1. Responsabilidad juridica del
ministro de los sacramentos en el Derecho canénico y en el Derecho
espafiol. 2. Derechos y deberes de quienes ejercen la patria potestad.
3. El menor.—IV. Aspectos penales: delitos contra la patria potestad.
1.  El menor como sujeto pasivo. 1.1. Derecho penal estatal.
1.2.  Derecho penal candnico. 2. Responsabilidad penal del menor.—
V. Consideraciones finales.

L INTRODUCCI()N. LA PATRIA POTESTAD EN DERE-
CHO CANONICO Y EN DERECHO ESPANOL

Tanto en el Derecho canénico como en el Derecho espaiiol! la
patria potestad es un conjunto de derechos y deberes de los progeni-
tores con respecto al menor. Estos deberes tienen como fin el bien
del menor, y en consecuencia, los derechos tienen también el interés
del menor como limite. No deberia por tanto, en principio, plantear-
se un conflicto entre ambos ordenamientos. Sin embargo, se plan-
tean de hecho controversias cuando hay diferencias de criterio entre
el padre y la madre respecto a la educacion de los hijos. Puede ocu-
rrir en tales supuestos que uno de ellos se acoja a lo que en un orde-
namiento es un derecho y otro invoque lo que en el otro ordenamien-
to es un deber, por ejemplo.

La jurisprudencia espaiiola se ha pronunciado sobre supuestos
en los que uno de los progenitores tiene una concepcion cristiana
de la vida, desea que el menor reciba los sacramentos de la inicia-
cion cristiana y la formacién previa que la Iglesia proporciona en
las catequesis de confirmacién, primera comunion o las clases de
religion en la escuela; incluso la asistencia a un colegio con ideario
catdlico, y, en cambio, el otro progenitor se opone a que el menor
(o los menores) reciban formacion religiosa, o formacién humana

I Articulo 154 del Cédigo Civil: «Los hijos no emancipados estan bajo la potestad
de los padres.

La patria potestad se ejercera siempre en beneficio de los hijos, de acuerdo con su
personalidad, y con respeto a su integridad fisica y psicoldgica.

Esta potestad comprende los siguientes deberes y facultades:

1.°  Velar por ellos, tenerlos en su compaiiia, alimentarlos, educarlos y procurarles
una formacion integral.
2.° Representarlos y administrar sus bienes.

Si los hijos tuvieren suficiente juicio deberdn ser oidos siempre antes de adoptar deci-
siones que les afecten.
Los padres podran, en el ejercicio de su potestad, recabar el auxilio de la autoridad».
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de acuerdo con una concepcion cristiana del hombre, o practiquen
actos de culto. No se trata propiamente de conflicto entre dos orde-
namientos juridicos, puesto que dentro del Derecho espafiol tiene
cabida perfectamente una formacién cristiana y también la recep-
cion de los sacramentos por parte los menores. Estos supuestos son
mads bien casos de conflicto entre los dos progenitores del menor. A
lo largo de este trabajo se vera qué soluciones ofrece el Derecho
espaiiol en cada caso.

En el Derecho candnico, el c. 98 § 2 establece que «la persona
menor estd sujeta a la potestad de los padres o tutores en el ejerci-
cio de sus derechos, excepto en aquello en que por ley divina o por
el Derecho canénico, los menores estidn exentos de aquella potes-
tad; respecto a la designacion y potestad de los tutores, obsérvense
las prescripciones del Derecho civil a no ser que se establezca otra
cosa por el Derecho canénico o que el Obispo Diocesano, con justa
causa, estime que en casos determinados se ha de proveer mediante
nombramiento de otro tutor». En tiempos recientes, solo conoce-
mos un supuesto en el que la jurisprudencia canénica se haya ocu-
pado de cuestiones relativas a la patria potestad?2. Si la Rota Roma-
na se pronuncié sobre la guarda de los menores y la pension
alimenticia, lo hizo porque se trataba de un caso proveniente de
Libano donde, en virtud del sistema de estatuto personal, corres-
ponde esta decision en el dmbito civil a la jurisdiccidon canonica.

Segun la doctrina, en el ejercicio de la patria potestad, el Dere-
cho canodnico de familia3 requiere que se armonicen el principio de
igualdad entre padre y madre*, con el principio de unidad en el
ejercicio de las facultades inherentes a la patria potestad>. Esa uni-
dad solo se logra cuando ambos se empefan en obtenerla mediante
una actitud personal de renuncia y de servicio®. En la legislacion

2 R. RODRIGUEZ CHACON, «Estatuto personal» y Rota Romana. (Una muy peculiar
intervencion del Tribunal de la Rota Romana sobre custodia de los hijos y fijacion de pen-
sion alimenticia con motivo del cambio de religion de un libanés), en «Anuario de Derecho
eclesidstico del Estado», vol. XXIX, 2013, pp. 545y ss.

3 Sobre el «Derecho Candnico de Familia», cfr.: P. BiaNcHI, Il ‘Diritto di famiglia’
della Chiesa, en «Quaderni di Diritto Ecclasiade», 7, 1994, pp. 285-299.

4 M. B. TERZANO BOUZON, La patria potestad en el ordenamiento candnico. Con-
tribucion a la sistematizacion del Derecho canodnico de familia, en «Cuadernos doctora-
les», nim. 8, 1990, pp. 130-193, accesible en http://dspace.unav.es/dspace/hand-
1e/10171/10612, Consulta del [15-09-2014] «la igualdad de ambos progenitores en cuanto
a la patria potestad en el ordenamiento candnico, se pone de manifiesto tanto en el c. 98
como en el c. 1135, al establecer que «ambos conyuges tiene igual obligacién y derecho
respecto a todo aquello que pertenece al consorcio de la vida conyugal» (p. 148).

5 M. B. TERZANO BOUZON, La patria potestad en el ordenamiento candnico..., p. 148,
aflade que «por corresponder al padre y a la madre la autoridad en la familia, el inico modo
de gobernarla es el gobierno en comunién. Esto implica que las decisiones han de ser
tomadas de comun acuerdo, llegando los padres a una armonia o unidad».

6 M. B. TERZANO BOUZON, La patria potestad en el ordenamiento candnico..., p. 149,
siguiendo Gaudium et Spes, n. 52 y Juan Pablo II, Discurso a los miembros del Tribunal de
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canodnica solo hay una norma que considere el criterio a seguir
cuando hay falta de acuerdo entre los conyuges. El c. 111 § 1 prevé
que si uno de los progenitores pertenece a la Iglesia latina y el otro
a un rito distinto, y no hay acuerdo entre ambos para decidir en qué
rito se bautiza la prole, se incorpora al rito al que pertenece el
padre. No se sigue la voluntad del padre, sino que se bautiza en el
rito al que pertenece el padre’.

La obligacion de la educacion de los hijos en el Derecho canéni-
co es efecto de la procreacion, no del matrimonio8. Haya o no matri-
monio, los padres catdlicos estdn obligados a la educacién de sus
hijos, a tenor del c. 11. En este sentido conviene tener en cuenta que
las cautelas que el ordenamiento de la Iglesia establece, por ejem-
plo, para denegar en ocasiones extremas el bautismo de los nifios no
obedecen a la situacion irregular de sus padres, sino a la previsible y
fundada falta de educacion religiosa del menor®. Estas circunstan-
cias habra de ponderarlas el ministro del sacramento del bautismo
en supuestos muy variados: matrimonios civiles de personas del
mismo sexo que solicitan el bautismo de un infante, por ejemplo.

En el Derecho canénico, a medida que el menor crece, la
potestad de los padres disminuye gradualmente; de ahi que se
reconozcan al menor una serie de dmbitos en los que no esta suje-
to a la potestad de los padres o tutores, como son la posibilidad de
adquirir un cuasidomicilio (c. 105), a partir de los catorce afos
puede decidir por si mismo el rito al que desea pertenecer (c. 112
§ 1, 3.°), con 14 afios la mujer y con 16 el varén adquieren la edad
minima para contraer vilidamente matrimonio, con diecisiete
afnos se alcanza la edad a partir de la cual cabe ser admitido a un
noviciado !9, con el uso de razén gozan de capacidad procesal en la
causas espirituales (1478 § 3, «los menores que hayan alcanzado
el uso de razén pueden demandar y contestar por si mismos, sin el
consentimiento de los padres y del tutor si hubieran cumplido
catorce afios; de no ser asi deberan hacerlo mediante un curador
nombrado por el juez»).

En el Derecho canénico no estd prevista la intervencién de un
tercero imparcial —el juez en el caso del Derecho espafiol- para diri-
mir la controversia en caso de desacuerdo entre el padre y la madre.
Algutn autor ha concluido que nadie puede suplantarlos en la con-

la Rota Romana, 5. 11.1987.

7 M. B. TERZANO BOUZON, La patria potestad en el ordenamiento canonico..., p. 150.

8 M. B. TERZANO BOUZON, La patria potestad en el ordenamiento candnico...,
p. 152, citando los trabajos de la reforma del Cédigo vigente, «Comunicationes», V, 1973,
p. 76.

9 C.868,1,2.°

100 Elc. 643 § 1, 1.° establece que cabe la admisién vélida a un noviciado a los
17 aios.
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feccion de una decision comiin!!. La idea de que nadie puede adop-
tar decisiones por propia iniciativa, de algiin modo se refleja en el
Cadigo civil, ya que solo cabe que el juez decida segtin la voluntad
del padre o la de la madre; no cabe una solucion judicial «creativa» o
intermedia entre la voluntad del padre y la de la madre. Ahora bien,
en ocasiones, no quedard mas remedio que la intervencion del juez.
La canonizacién de la ley civil en materia de patria potestad, nos
lleva a analizar la jurisprudencia espanola en sus lineas generales, y
las soluciones en casos de conflicto, como se vera mas adelante.

El ejercicio ordinario de la patria potestad corresponde a ambos
progenitores en el Derecho espaiiol. «La patria potestad se ejercerd
conjuntamente por ambos progenitores o por uno solo con el con-
sentimiento expreso o ticito del otro. Serdn validos los actos que
realice uno de ellos conforme al uso social y a las circunstancias o
en situaciones de urgente necesidad» (art. 156, parr. 1.° del Codigo
civil)!12. Hoy, en el Derecho espaiol y en los documentos interna-
cionales, la patria potestad es entendida como un conjunto de facul-
tades de los padres dirigidas a guiar a los menores en el ejercicio de
sus derechos de una forma progresiva, segtn el grado de madurez
que van alcanzando. Ambos progenitores estan en plena igualdad en
esta relacion juridica. La jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos humanos!3 ha declarado que no puede discriminarse en el
ejercicio de la patria potestad a uno de los progenitores por el hecho
de que no haya habido nunca vinculo matrimonial entre ellos.

Estas son las coordenadas en las que debe situarse el ejercicio
de la patria potestad y los derechos del menor tanto el &mbito can6-
nico como en el Derecho del Estado. En los supuestos en que hay
discrepancia de criterio entre los titulares de la patria potestad, y la
voluntad el menor, el conflicto se resuelve atendiendo a la decision

11" M. B. TERZANO BoUZON, La patria potestad en el ordenamiento candnico...,
p. 151.

12 M. A. ASENSIO SANCHEZ, Minoria de edad y derechos fundamentales: su ejerci-
cio por el menor de edad, en www.iustel.com «Revista General de Derecho Canénico y
Derecho Eclesidstico del Estado», n. 7, 2005, pp. 26-30.

13 El 1626a del Cédigo Civil Alemdn (BGB) atribuia a la madre exclusivamente la
patria potestad de los menores cuando los progenitores no tenian ningtin vinculo matrimo-
nial entre ellos. Para que el padre pudiera compartir la patria potestad (Sorgerecht) era
necesario el consentimiento de la madre. A partir de la Sentencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos de 3 de diciembre de 2009, este alto tribunal declaré que las previsio-
nes de este precepto lesionaban el articulo 8 y el articulo 14 del Convenio Europeo de
Derechos Humanos. Asi pues, para los paises firmantes del Convenio es necesario que se
reconozca la patria potestad compartida también en estos casos. Mediante Auto, el Tribu-
nal Constitucional Federal (Beschluss des Bundesverfassungsgerichts vom 21.7.2010-1
BVR 420/09) declar6 que este precepto del BGB era inconstitucional, por oponerse a lo
previsto en el articulo 6, 2 de la Ley Fundamental («Pflege und Erziehung der Kinder sind
das natiirliche Recht der Eltern und die zuvorderst ihnen obliegende Pflicht. Uber ihre
Betidtigung wacht die staatliche Gemeinschaft») y a la decisién el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos de 3 de diciembre de 2009.
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del menor, si ha alcanzado un grado suficiente de madurez. Pero
(qué ocurre cuando falta la unidad de criterio entre los padres? Tra-
taremos de dar respuesta atendiendo a las situaciones que pueden
presentarse, y que son las siguientes:

1. Que ambos progenitores ejerzan la patria potestad y el
menor esté en situacion de acogimiento temporal en atencidn a
determinadas circunstancias.

2.°  Que ambos progenitores ejerzan la patria potestad y sélo
uno de ellos tenga la custodia.

3.° Que ambos progenitores ejerzan la patria potestad y ten-
gan también compartida la custodia.

4.° En circunstancias muy excepcionales, puede uno de los
padres ser privado de la patria potestad. Este derecho puede ser
asimismo compartido por ambos progenitores mediante la distribu-
cion de las funciones inherentes a ella entre los dos. A esta situa-
cioén puede llegarse tanto de comin acuerdo como por decision
judicial. Estos dos dltimos supuestos (que s6lo uno de los progeni-
tores sea titular de la patria potestad o que las funciones inherentes
a ella estén distribuidas entre ambos) tienen menos interés para
nuestro estudio. Al tener uno solo de ellos la competencia para
decidir sobre la educacion religiosa (bien sea porque esa funcion la
tiene atribuida €l, bien sea porque el otro estd privado de la patria
potestad en general), no habra conflicto.

Naturalmente, habria que contemplar también los supuestos en
que los padres pierden la patria potestad, pero en esos casos ya no
tienen el derecho a decidir sobre la educacidn religiosa de sus hijos,
y, por tanto, no nos interesan para el objeto de este estudio. Veamos
como influyen las tres primeras situaciones enumeradas (nimeros
1.°-3.°) en la educacion religiosa de los menores.

II. CONFLICTOS ENTRE LOS TITULARES DE LA
PATRIA POTESTAD EN LA EDUCACION RELIGIOSA
DEL MENOR

Con caricter general en los supuestos de desacuerdo, el articu-
lo 156 del Cédigo civil establece:

Cualquiera de los dos podrdn acudir al Juez, quien, después de
oir a ambos y al hijo si tuviera suficiente juicio y, en todo caso, si
fuera mayor de doce arios, atribuird sin ulterior recurso la facultad
de decidir al padre o a la madre. Si los desacuerdos fueran reitera-
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dos o concurriera cualquier otra causa que entorpezca gravemen-
te el ejercicio de la patria potestad, podrd atribuirla total o par-
cialmente a uno de los padres o distribuir entre ellos sus funciones.
Esta medida tendrd vigencia durante el plazo que se fije, que no
podrd nunca exceder de dos aiios.

En los supuestos de los pdrrafos anteriores, respecto de terce-
ros de buena fe, se presumird que cada uno de los progenitores
actia en el ejercicio ordinario de la patria potestad con el consen-
timiento del otro.

En defecto o por ausencia, incapacidad o imposibilidad de uno
de los padpres, la patria potestad serd ejercida exclusivamente por
el otro.

Si los padres viven separados, la patria potestad se ejercerd
por aquel con quien el hijo conviva. Sin embargo, el Juez, a solici-
tud fundada del otro progenitor, podrd, en interés del hijo, atribuir
al solicitante la patria potestad para que la ejerza conjuntamente
con el otro progenitor o distribuir entre el padre y la madre las
funciones inherentes a su ejercicio.

Del tenor literal de este precepto se deriva que el juez no puede
adoptar una solucién no planteada por los progenitores 4. Las dis-
posiciones legales y la intervencion judicial en la regulacion de los
efectos de la nulidad o divorcio con respecto a los hijos son suple-
torias del acuerdo a la que hayan podido llegar los conyuges. S6lo
en el caso en que no exista convenio regulador o cuando los acuer-
dos sean dafiosos para los hijos o gravemente perjudiciales para
uno de los conyuges, corresponde al juez adoptar medidas!>.

Cuando el menor no puede tomar decisiones por si mismo,
éstas son tomadas por quienes ejercen la patria potestad y dentro de
esas decisiones se incluye la pertenencia a una religién y la educa-
cién conforme a ese credo, sin que por eso pueda considerarse
lesionado ningun derecho del menor'¢. El derecho a educar a los
menores segun las propias convicciones religiosas e ideoldgicas
forma parte del contenido de la patria potestad, y puede y debe ser
ejercitado por sus titulares.

14 C. GuzMAN PEREZ, La patria potestad y custodia de los hijos, en los casos de
separacion y divorcio, segun la legislacion y jurisprudencia espariola. Notas desde el
Derecho candnico, en «Estudios eclesidsticos», vol. 86, 2011, p. 775.

15 C. GuzMAN PEREZ, La patria potestad y custodia de los hijos..., p. 778.

16 Hace afios el Tribunal Europeo ya se pronuncié en un caso en el que Islandia era
la demandada por una persona que habia sido bautizada a las pocas semanas después del
nacimiento, y luego confirmada. El demandante alegé que tenia derecho -a tenor de los
articulos 9 y 10 del Convenio- a elegir sus propias creencias, y que la recepcion de esos
sacramentos implicaba unas promesas que se le habian impuesto. El Tribunal rechazé la
demanda porque considerd que no se producia violacion de dichos articulos en este caso. 1.
MARTIN SANCHEZ, Patria potestad y libertad religiosa del menor en la jurisprudencia del
Tribunal europeo de Derechos humano, en Derecho de familia y libertad de conciencia en
los paises de la Union Europea y el derecho comparado: Actas del IX Congreso Interna-
cional de Derecho Eclesidstico del Estado. San Sebastidn, 1 al 3 de junio del aiio 2000,
2001, p. 588.
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1. SITUACIONES EN LAS QUE LOS AMBOS PROGENITO-
RES EJERCEN LA PATRIA POTESTAD Y EL MENOR
ESTA EN SITUACION DE ACOGIMIENTO

Los derechos y deberes de los padres y otros parientes del
menor en situacién de acogimiento estan regulados en los articu-
los 16017 y 16118 del Cédigo civil.

(Puede tenerse en cuenta la religion de los progenitores por el
juez o la autoridad administrativa en el momento tomar decisiones
con respecto a un menor? Por ejemplo, si un menor va a ser dado
en guarda a una institucion o a otra familia, ;debe tenerse en cuen-
ta la religion de los progenitores o la educacidn religiosa que se
haya dado al nifio hasta entonces?

Como se sabe, una decision judicial sobre la guarda de un
menor no supone que los padres queden privados de la patria potes-
tad. La guarda tiene un caricter temporal, y deben ser respetados
los derechos de los padres durante ese tiempo, también los relati-
vos a la educacidn religiosa del menor. La Jurisprudencia europea
al respecto ha sefalado que si los padres desean una determinada
educacion religiosa para los hijos que estén en situacion de acogi-
miento, deben hacerlo constar expresamente, y debe ser coherente
con su propia conducta. Las autoridades no actdan en estos casos al
dictado de los deseos de los padres, tienen el deber de velar para
que no se produzca un adoctrinamiento de los menores mientras
estdn en acogida. Y deben tener en cuenta no sélo el elemento reli-
gioso sino también otros, como, por ejemplo, la cercania al lugar
del domicilio de la institucién o familia de acogida, pues en otro
caso el derecho de visitas se dificultaria notablemente e incluso
podria ser impracticable 9.

Sin ser la religion del menor y de los padres el tnico factor
que deba tener en cuenta el juez al dar a un menor en acogida, si
constituye un elemento que debe valorar. En el Derecho isldmico

17 Articulo 160: «Los progenitores, aunque no ejerzan la patria potestad, tienen el
derecho de relacionarse con sus hijos menores, excepto con los adoptados por otro o con-
forme a lo dispuesto en resolucion judicial.

No podran impedirse sin justa causa las relaciones personales del hijo con sus abuelos
y otros parientes y allegados.

En caso de oposicidn, el juez, a peticion del menor, abuelos, parientes o allegados,
resolverd atendidas las circunstancias. Especialmente debera asegurar que las medidas que
se puedan fijar para favorecer las relaciones entre abuelos y nietos, no faculten la infrac-
ci6n de las resoluciones judiciales que restrinjan o suspendan las relaciones de los menores
con alguno de sus progenitores».

18 Articulo 161: «Tratdndose del menor acogido, el derecho que a sus padres, abue-
los y demads parientes corresponde para visitarle y relacionarse con €l, podra ser regulado o
suspendido por el juez, atendidas las circunstancias y el interés del menor».

19 1. MARTIN SANCHEZ, Patria potestad y libertad religiosa del menor en la juris-
prudencia del Tribunal europeo de Derechos humanos..., pp. 591-592.
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no existe la institucién de la adopcién sino solo la del acogimien-
to (kafala?°). En este Derecho se exige que la persona que acoge
(kafil) y el menor (makfoul) sean de religion isldmica. El recono-
cimiento que de esta institucion se hace en el Derecho espafiol
supone solo un control formal, no un control material?! como se
hace por ejemplo en Francia. Es decir, la Direccién General de
los Registros y del Notariado estd admitiendo en el Derecho espa-
nol que el mayor que acoge al menor sea de la misma religién que
éste. Por su parte, el BGB aleméan prevé expresamente para los
casos de adopcién que se procure que los adoptantes sean de la
misma religién del adoptado. Asi pues, tanto en otros Derechos
de nuestro entorno como en las normas de Derecho internacional
privado aplicadas en Espaifia se admite que la religién del menor
es un factor que debe (o al menos puede) tenerse en cuenta en la
institucidn del acogimiento. La jurisprudencia del Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos?2 también considera que debe tenerse
en cuenta, siempre que la peticion de los padres biologicos se
formule a tiempo y sea coherente con su conducta. En consecuen-
cia, es admisible que quienes acogen a un menor, le proporcionen
continuidad en la educacion religiosa y moral que éste venia reci-
biendo de sus padres.

2. SITUACIONES EN LAS QUE LOS AMBOS PROGENITO-
RES EJERCEN LA PATRIA POTESTAD Y UNO DE ELLOS
LA CUSTODIA

El Cdédigo civil (art. 92, 7) y las legislaciones autondmicas
establecen que la custodia compartida no procede cuando cual-
quiera de los progenitores estd incurso en un proceso penal por
atentar contra la vida, la integridad fisica, la libertad, la integri-
dad moral o la libertad e indemnidad sexual del otro conyuge o de
los hijos que convivan con ellos, o cuando el juez advierta indi-
cios fundados de violencia doméstica?3. A tenor del articulo 159

20 P. D1aGo Di1aGo, La kafala isldmica, en «Cuadernos de Derecho transnacional»,
vol. 2, 2010, pp. 140-164. N. MARCHAL ESCALONA, La kafala marroqui: problemas de
ayer, hoy y mafiana, en «Revista internacional de Doctrina y jurisprudencia», accesible en
http://www.ual.es/revistas/RevistalnternacionaldeDoctrinayJurisprudencia/pdfs/2013-07/
articulos_la-kafala-maroqui.pdf ISSN 2255-1824 Consulta del [13-1V-2014]

21 J. R. DE VERDA Y BEAMONTE, Efectos juridicos en Espaiia del acogimiento de
derecho isldmico («kafala»), en Diario La Ley, n.° 7393, Seccién Doctrina, 3 mayo 2010,
Afo XXXI, Editorial LA LEY 2131/2010, pp. 6y ss., pueden verse las principales resolucio-
nes de la DGRN antes y después de la entrada en vigor de la ley de adopcién internacional.

22 Vid. supra, nota 19.

2 C. GuzMAN PEREZ, La patria potestad y custodia de los hijos..., p. 782. C.
ARMENDARIZ LEON/P. MIRAT HERNANDEZ, La familia en la parte general del derecho
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del Cdédigo civil, «si los padres viven separados y no decidieren
de comiun acuerdo, el juez decidird, siempre en beneficio de los
hijos, al cuidado de qué progenitor quedaran los hijos menores de
edad. El juez oird, antes de tomar esta medida, a los hijos que
tuvieran suficiente juicio y, en todo caso, a los que fueran mayo-
res de doce afios».

A juicio de algunos autores, al progenitor que tiene la custodia
es a quien compete dirigir su educaciéon y formaciéon moral24. Sin
embargo, las decisiones que no son cotidianas deben ser los dos
titulares de la patria potestad los que decidan alcanzando un acuer-
do?5. Esta distincidn que, en principio, parece de decisiva relevancia
se ve atenuada en la media en que no hay en la jurisprudencia una
distincion clara entre el contenido de la custodia y el de la patria
potestad. No obstante, puede tenerse como seguro que «si en la sen-
tencia el Juzgador ya contempl¢ el tipo de educacion y/o formacion
moral que el menor debe recibir y uno de los progenitores obstacu-
liza dicha formacion, el otro progenitor estara legitimado para inte-
resar que la sentencia se ejecute. En este caso, no cabe discusion.
La dnica via que dispone la persona que se opone a la educacion
recibida por su hijo consistird en demandar un proceso de modifica-
cién de medidas definitivas del articulo 775 de la Ley 1/2000, de
enjuiciamiento civil. No podra invocar la accidn descrita en al articu-
lo 156, 2 del Cédigo civil»2°.

Sobre las controversias acerca de la educacion religiosa y moral
del menor sélo estan legitimados activamente para demandar cual-
quiera de los dos progenitores (art. 156, 2 del C.c.), no el Ministe-
rio Fiscal. Ahora bien, serd parte activa en esta clase de litigios por
mandato del articulo 749, 2 de la ley de enjuiciamiento civil, y del
articulo 3, 1, 7.° del Estatuto Organico del Ministerio Fiscal, velan-
do por el interés del menor?’.

Las decisiones de las audiencias provinciales han reiterado que
«el deseo del progenitor por la continuidad o modificacion de la
educacion o formacién moral/religiosa de su hijo ird orientado al
beneficio del menor. Esto implica, a sensu contrario, que el cam-

penal (Libro I del Cédigo Penal de 1995), en M. YZQUIERDO ToLSADA/M. CUENA CASAS
(dirs.), Tratado de derecho de la familia (Las relaciones paterno-filiales (1). La proteccion
penal de la familia), Vol. 6, 2011, pp. 997 y ss.

24 Esta es la opinion de Rivero, cfr.: R. LACUEVA BERTOLACCI, Discrepancias en la
educacion y formacion moral de los hijos tras un proceso contencioso, en «Abogados de
familia», n. 59, seccién Tribuna, primer trimestre 2011, p. 3.

25 R. LAcUEVA BERTOLACCI, Discrepancias en la educacion y formacion moral de
los hijos tras un proceso contencioso..., p. 3.

26 R. LACUEVA BERTOLACCI, Discrepancias en la educacion y formacion moral de
los hijos tras un proceso contencioso..., p. 6.

27 R. LACUEVA BERTOLACCI, Discrepancias en la educacion y formacion moral de
los hijos tras un proceso contencioso..., p. 8.
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bio o la continuidad, en su caso, en la educacion recibida e intere-
sada por el otro progenitor le perjudica» 28. Por ello, el solicitante
de un cambio de colegio o de formacién moral tiene que acreditar,
durante el curso del proceso, que la educacion recibida hasta la
fecha es perjudicial para el menor o que la modificacion demanda-
da le beneficia. Sin embargo, en nuestro Derecho, al no ser suscep-
tibles de recurso las decisiones judiciales en esta materia, se difi-
culta que haya una jurisprudencia uniforme. El criterio de la
continuidad en la formacion religiosa recibida por el menor es asi-
mismo el mantenido por la Jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos?.

Ahora bien, el progenitor que tiene encomendada la custodia,
no puede pretender privar del régimen de visitas al otro, alegando
que sus hijos recibirdn una educacion religiosa que no estd en con-
tinuidad con la recibida hasta entonces. El Tribunal Constitucional
ha declarado que la libertad religiosa de uno de los progenitores,
titular de la patria potestad, no puede suponer un limite de su dere-
cho de visitas30. Se trataba en este caso de la pretension de una
madre de limitar el régimen de visitas del padre, por su pertenencia
a una secta. El padre no habia llevado a los hijos a actividades de la
secta, ni se habia demostrado ningtn perjuicio para los menores.

La Jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos, en el caso de Rupprecht c. Espafia3! declaré inadmisible la
pretension del padre que solicité que se le atribuyera el derecho a
decidir acerca de la educacion religiosa de su hija. Se trataba de
un supuesto en el que una menor (de padres separados, que com-
partian la patria potestad y cuya custodia ejercia la madre) habia

28 R. LACUEVA BERTOLACCI, Discrepancias en la educacion y formacion moral de
los hijos tras un proceso contencioso..., p. 10.

29 Casos Hoffmann contra Austria, de 23 de junio de 1993 y Palau Martinez contra
Francia, de 16 de diciembre de 2003. Sobre el criterio de la continuidad, vid.: R. NAVARRO
VALLS, Matrimonio, familia y libertad religiosa, en «Anuario de Derecho Eclesidstico del
Estado», vol. XII, 1996, p. 394. M. MORENO ANTON, Minoria de edad y libertad religiosa:
estudio jurisprudencial, en www.iustel.com «Revuista General de Derecho Canoénico y
Eclesiastico del Estado», nim. 19, 2019, p. 30.

30 Sentencia 141/2000, de 29 de mayo de 2000 (BOE nim. 156, de 30 de junio de 2000).
Un comentario puede verse en F. RIVERO FERNANDEZ, Limites de la libertad religiosa y
las relaciones personales de un padre con sus hijos..., pp. 245y ss. Sobre los limites a la
libertad religiosa, Z. COMBALIA, en Libertad religiosa e igualdad. Los limites a su ejerci-
cio, en http://www.iustel.com/v2/c.asp?r=911126&s=20&p=8.&Z=4&0=1&sector= Con-
sulta del [ 23-4-2014]. Desde el punto de vista de la autonomia del paciente, vid. A. GON-
ZALEZ-VARAS IBAREZ, Derecho y conciencia en las profesiones sanitarias, Madrid, 2009,
pp. 107 y ss.

31 La Decision de admisibilidad del TEDH, en el asunto Rupprecht contra Espaiia,
de 19 de febrero de 2013 (version francesa), inadmite la demanda en el caso de padre separa-
do que consideraba vulnerado el derecho de libertad religiosa de su hija menor, al no haberse
tomado en cuenta su opinién en contra de su bautismo y educacién religiosa. Puede consul-
tarse en http://www.iustel.com/v2/revistas/detalle_revista.asp?id_noticia=413359&http://
www.iustel.com/v2/revistas/detalle_revista.asp?id_noticia=413359& [16. VIL.2014]

ADC, tomo LXVIII, 2015, fasc. 1



Conflicto entre normas civiles y canonicas en relacion con la patria... 75

recibido el bautismo y participaba en la catequesis. El Tribunal
de primera instancia de Denia, y la Audiencia Provincial de Ali-
cante, habian desestimado la pretension del padre de que se le
atribuyera a €l la capacidad de decidir sobre la educacién religio-
sa de su hija. Los tribunales habian considerado que la nifia asis-
tia a las clases de religion catdlica que se impartian en la escuela.
Y que a la edad en que sus compaiieros recibian la primera comu-
nion habia manifestado su deseo de recibirla. Su madre habia
accedido a los deseos manifestados por la nifia, respetando su
derecho de libertad religiosa. El padre recurri6 al Tribunal Supre-
mo, donde su demanda no fue admitida. Planteado el recurso de
amparo ante el Tribunal Constitucional, éste no lo admitié por
considerar que la cuestion planteada carecia de relevancia consti-
tucional.

El juzgado de primera instancia de Barbastro accedio en el
afio 201132 a la peticidn de la madre de dos menores que solicita-
ba que se le atribuyera ella —dada la oposicidn del padre— la facul-
tad de decidir sobre si los menores debian seguir recibiendo edu-
cacion en la religion catdlica (en concreto, si uno de ellos podia
cursar la asignatura de religién en 2011, y si el otro podia asistir
a la catequesis de primera comunién). Cuando transcurridos dos
afios, uno de los menores va a recibir la primera comunion, la
madre vuelve a elevar la misma peticion ante el mismo Juzgado.
Sin embargo, en este caso, el mismo juez atribuye al padre la
decision acerca de si el menor debe o no recibir la primera comu-
nién. La circunstancia decisiva para este cambio de criterio fue
que el menor declaré ante el juez, que le daba igual hacer la pri-
mera comunion o no. El auto fundamenta que «el hecho de si
hace o no la comunién, en este caso concreto (no se puede gene-
ralizar) es advertido por B. como un conflicto. Por tanto, dentro
del perjuicio que se le causa al menor por involucrarlo en un con-
flicto, considero que lo menos perjudicial ahora, lo méas benefi-
cioso por tanto, es que se deje para el futuro la decisidn sobre si
realiza o no el rito de la comunion, cuando el menor alcance una
edad en que su grado de conocimiento y madurez permita tener
una opinién mas fundada sobre este aspecto de su desarrollo
vital» 3.

32 El Auto fundamenta la decisién de atribuir a la madre la facultad de decidir en
que ésta «no hace sino seguir el modelo y las pautas que ambos progenitores fijaron desde
el inicio de su convivencia». (...) Otorgaria la facultad de decidir a quien siguiera el
modelo dado a sus hijos desde el inicio, no realizando cambios que mds tienen que ver
con la separacion de sus padres que con el interés de los propios menores» (Auto 246/2011,
de 5-X1I-2011).

3 Auto 10/12, de 30-1V-2013. He podido disponer de una copia de estos dos Autos,
pero no me consta que hayan sido publicados.
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De cuanto hemos expuesto en este apartado se deduce la difi-
cultad de ofrecer una sintesis con criterios claros que orienten acer-
ca de cémo decidira el juez en caso de que se plantee un conflicto.
Puede anotarse, no obstante, que lo mas frecuente es que las deci-
siones sobre la educacion religiosa se consideran como parte del
ejercicio de la patria potestad (y no de las decisiones ordinarias
propias de la custodia). Asimismo, en caso de conflicto, la jurispru-
dencia tiende a la continuidad en la educacién que recibe el menor.
La regla general de la continuidad ocasionalmente no se sigue, si el
menor no se pronuncia manifestando un interés en la formacién
religiosa.

3. SITUACIONES EN LAS QUE AMBOS PROGENITORES
TIENEN TANTO LA CUSTODIA COMO LA PATRIA
POTESTAD COMPARTIDA

La regla general en nuestro Derecho es que ambos progenito-
res tengan la patria potestad compartida. Respecto al régimen de
custodia hay que estar a lo previsto en el desarrollo legislativo
autonémico. Asi, en Comunidades Autébnomas como Aragon34,
Valencia? y Catalufia3¢, también la custodia es compartida como
regla general. En todo caso, para la aplicacién de estas previsio-
nes generales de la ley, «las relaciones entre los conyuges por si
solas no son relevantes ni irrelevantes parar determinar la guarda
y custodia compartida. Solo se convierten en relevantes cuando
afecten, perjudicdndolo, el interés del menor» 37. En estas Comu-
nidades Auténomas, la ley presume, iuris tantum, que la custodia

34 Decreto legislativo 1/2011, de 22 de marzo, y ley de igualdad en relaciones fami-
liares ante la ruptura de convivencia de los padres, BOA ley 2/2010, de 26 de mayo.

35 Ley de la Comunidad Valenciana 5/2011, de 1 de abril, de relaciones familiares de
los hijos e hijas cuyos progenitores no conviven, «BOE» nim. 98, de 25 de abril de 2011,
establece en su art. 5: 1. «A falta de pacto entre los progenitores, serd la autoridad judicial,
previa audiencia del Ministerio Fiscal, la que fijard los extremos enumerados en el aparta-
do 2 del articulo 4 de esta Ley.

2. Como regla general, atribuird a ambos progenitores, de manera compartida, el régi-
men de convivencia con los hijos e hijas menores de edad, sin que sea obstaculo para ello
la oposicion de uno de los progenitores o las malas relaciones entre ellos».

36 Ley 25/2010, de 29 de julio, del libro segundo del Cédigo civil de Cataluiia, rela-
tivo a la persona y la familia («<BOE» n.° 203, de 21 de agosto de 2010), art. 233-10. «Ejer-
cicio de guarda (...) 2. La autoridad judicial, si no existe acuerdo o si este no se ha aproba-
do, debe determinar la forma de ejercer la guarda, ateniéndose al caracter conjunto de las
responsabilidades parentales, de acuerdo con el articulo 233-8.1. Sin embargo, la autoridad
judicial puede disponer que la guarda se ejerza de modo individual si conviene mas al
interés del hijo».

37 C. GuzMAN PEREZ, La patria potestad y custodia de los hijos..., p. 781, en
nota 21, citando la sentencia de la audiencia provincial de Sevilla 180/2009, de 1 de abril,
y la STS de 22 de julio de 2011.
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compartida, es preferente y debe prevalecer sobre el de custodia
individual o exclusiva; el Juez no deberd razonar que la custodia
compartida es el régimen de guarda mas beneficioso para el
menor38

La distincidn entre unas comunidades autonomas u otras, ten-
dria una importancia decisiva si se entendiera que las decisiones
relativas a la educacion religiosa corresponden al progenitor que
ejerce la custodia de los hijos. Pero el problema fundamental se
presenta en la prictica porque no se distingue con precision qué
decisiones son las que entran dentro de la patria potestad?, y cua-
les por ser mds cotidianas o de menor importancia corresponden a
la custodia.

En mi opinidn, la falta de claridad entre los contenidos de estas
dos instituciones, y la consideracion mayoritaria de que las deci-
siones acerca de la educacion religiosa del menor forman parte de
las facultades de la patria potestad (no de la custodia), hacen que
no sea tan relevante en la practica si el menor esta bajo patria potes-
tad y custodia compartidas o si estd bajo patria potestad compartida
y custodia de uno de los progenitores. Lo verdaderamente relevan-
te es si las medidas relativas al menor, en la sentencia de nulidad,
separacion o divorcio de sus progenitores, contemplaban o no algu-
na prevision acerca de su educacion religiosa y moral, de los gastos
que lleve consigo, y de si hay o no continuidad con la educacién
recibida hasta el momento.

38 1. DE LA IGLESIA MONJE, Custodia compartida de los progenitores. Casos de pro-
cedencia e improcedencia. Andlisis jurisprudencial, en «Revista Critica del Derecho
Inmobiliario», nim.. 731, pp. 1549 y ss.

39 C. GuzMAN PEREZ, La patria potestad y custodia de los hijos..., pp. 784-785,
citando a Gonzalez del Pozo, «se considera que exceden el contenido ordinario y consti-
tuyen actos de ejercicio extraordinario de la patria potestad las decisiones que ordinaria-
mente son llevadas a cabo por ambos progenitores por implicar decisiones de gran tras-
cendencia e importante repercusion, potencial o real, en la vida del menor». Como
ejemplos, pueden mencionarse los siguientes: la eleccidén del lugar de residencia el
menor y la de traslado de domicilio del mismo; eleccién del colegio o institucion de
ensefianza en que el menor ha de cursar sus estudios o su posible cambio a otro distinto;
la determinacidn de si el centro docente ha de ser piblico o privado, religioso o laico,
situado en Espafia o en el extranjero; en régimen ordinario o de internado; las decisiones
relativas a la salud fisica o psiquica del menor, como el sometimiento o no del mismo a
terapias o tratamientos médicos preventivos o curativos agresivos (...); la formacion del
menor en determinadas ideas o creencias religiosas y su participacion en actos de inicia-
cién o culto de una confesion religiosa; estudiar en un seminario diocesano, el bautismo,
la primera comunion, al confirmacion; la realizacion o no por el menor de determinadas
actividades de ocio o deporte de alto riesgo; viajes a paises en situacién de conflicto
bélico o prebélico (...), constituyen un acto extraordinario de patria potestad porque la
eleccidn resulta de enorme trascendencia para la formacién del menor y porque ademds
constituyen un gasto extraordinario que, salvo resolucién o convenio en contrario, debe
abonarse por ambos por mitad».
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III. EL MINISTRO DE LOS SACRAMENTOS DE LA INI-
CIACION CRISTIANA, LOS DERECHOS DE LOS
TITULARES DE LA PATRIA POTESTAD Y EL
MENOR COMO TITULAR DE DERECHOS FUNDA-
MENTALES

1. RESPONSABILIDAD JURIDICA DEL MINISTRO DE LOS
SACRAMENTOS EN EL DERECHO CANONICO Y EN EL
DERECHO ESPANOL

El c. 868 § 1 establece que para bautizar licitamente a un nifio,
se requiere:

1.°  Que den su consentimiento los padres o al menos uno de
los dos, o quienes legitimamente hacen sus veces; 2.° Que haya
esperanza fundada de que el nifio va a ser educado en la religién
catdlica; si falta por completo esa esperanza debe diferirse el bau-
tismo, segin las disposiciones del Derecho particular, haciendo
saber la raz6n a sus padres.

§ 2 El nifio de padres catdlicos e incluso no catdlicos, en peli-
gro de muerte, puede licitamente ser bautizado, aun contra la
voluntad de sus padres.

A tenor de lo que establece el c. 852 § 1 segtn el cual, «las
disposiciones de los cdnones sobre el bautismo de adultos se apli-
can a todos aquellos que han salido de la infancia y tienen uso de
razén», y de lo previsto en el c. 86349, que equipara el bautismo de
los menores que han cumplido catorce afios al bautismo de adultos,
puede concluirse que el parroco debe acceder a administrar el bau-
tismo al menor que ha alcanzado la edad de catorce afios, aun cuan-
do se opongan sus padres.

En este sentido, hay coherencia con el criterio que establece el
Derecho espafiol de cudndo un menor decide por si mismo si asiste
0 no a clase de religion, que es también a partir de los catorce
aflos*!. Por este motivo, no deberia producirse ningtin conflicto

40 El c. 863: «Ofrézcase al Obispo el bautismo de los adultos, por lo menos el de
aquellos que han cumplido catorce afios, para que lo administre €l mismo, si lo considera
conveniente».

41 E. MARcCOS PASCUAL, El derecho de los padres a elegir el tipo de educacion que
deseen para sus hijos en REDR, 5, diciembre 2007, pp. 151-170, accesible en http://www.
unirioja.es/dptos/dd/redur/numeroS5/marcos.pdf Consulta del [15-9-2014]. continda men-
cionando la edad de 14 afos, que era el paso de EGB a BUP, aunque la ordenacién escolar
haya cambiado, puede entenderse que la edad para elegir la clase de religion se mantiene.
L. RuaNO ESPINA, El derecho a elegir en el dmbito escolar la educacion religiosa y moral
que esté de acuerdo con las propias convicciones en el marco de la LOLR, en www.iustel.
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entre el ministro del bautismo#? y los titulares de la patria potestad
del menor, cumplidos los catorce afios.

En el Derecho espaiiol son validos los actos que realice uno de
los titulares de la patria potestad conforme al uso social y a las cir-
cunstancias, o en situacién de urgente necesidad*3. Por ello, a mi
modo de ver, en principio, el parroco podra atender a la peticion
que le haga uno de los progenitores con respecto a un menor sobre
recepcion de sacramentos o formacion cristiana. Si por las circuns-
tancias del caso (por ejemplo, nunca acude uno de los progenito-
res), cabe suponer la oposicion manifiesta de uno de los padres, el
parroco debe comprobar que cuenta con el consentimiento al
menos ticito del otro progenitor. En caso de que le conste la oposi-
cion manifiesta del padre o de la madre del menor y éste no tenga
uso de razon, jqué debe hacer? Si la solucion en caso de oposicion
de uno de los progenitores fuera siempre la de dejar que el menor
alcance la mayoria de edad, se estaria primando sistematicamente
la opinién de uno de los titulares de la patria potestad con respeto
al otro. Pero el parroco tampoco debe suplantar al juez dirimiendo
la controversia entre los conyuges. El ministro del bautismo debera
pedir al progenitor que pide este sacramento para un menor sin uso
de razén con oposicion del otro, que acuda al juez.

El juez civil, llegado el caso, deberd tener en cuenta, si el menor
no tiene uso de razon, la existencia o no de matrimonio candnico
entre los progenitores, puesto que esto supone una decision (o al
menos aceptacion) del bautismo y educacion catélica de la prole.
Ciertamente, la existencia de matrimonio canénico, no impide que
los padres puedan cambiar de creencias, en el libre ejercicio de su
derecho de libertad religiosa, y que decidan dar una orientacién
distinta a la educacion de sus hijos. Pueden hacerlo con pleno dere-
cho. Ahora bien, si s6lo uno de los progenitores cambia de orienta-
cidn, antes de imponerla a sus hijos en contra de la opinién del otro
conyuge, deberd justificar que la educacién que recibe el menor le
perjudica. Lo mismo cabe afirmar si el matrimonio contraido es
civil o el hijo es fruto de la convivencia no matrimonial, y uno de

com «Revista General de Derecho Canénico y Eclesiastico del Estado», 19, 2009, pondera
los derechos de los padres y la libertad del menor.

42 M. BLANCO, Bautismo, en J. OTADUY/A. VIANA/J. SEDANO (coords.), Dicciona-
rio General de Derecho Candnico, Vol. I, Pamplona, 2013, pp. 630 y ss. T. BAHILLO Ruiz,
Ejercicio del derecho a recibir los sacramentos de iniciacion cristiana en el derecho ecle-
sial universal y particular espaiiol, en R. RODRIGUEZ CHACON / C. GUZMAN PEREZ
(coord.), Instituciones bdsicas, interacciones y zonas conflictivas de Derecho candnico 'y
Derecho eclesidstico. Actas de las XXVIII Jornadas de Actualidad Canonica organizadas
por la Asociacion Espariiola de Canonistas. Madrid, 26-28 de marzo 2008, Madrid, 2009,
pp- 51y ss. J. SAN JosE Prisco, Actualidad de la iniciacion cristiana en la parroquia, en
«Revista Espaiola de Derecho Candnico», 66, 2009, pp. 587 y ss.

4 C. GuzMAN PEREZ, La patria potestad y custodia de los hijos..., p. 774.
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los cényuges quiere bautizarlo contra la voluntad del otro. En este
supuesto, en el dmbito del Derecho civil, goza de «presuncion de
continuidad» la educacidon no cristiana del menor, si uno de los
conyuges se opone. Desde el punto de vista del Derecho canénico,
lo que debe quedar asegurado antes de que se administre el bautis-
mo es que el menor (sea cual sea el contexto de su nacimiento:
convivencia more uxorio, matrimonio civil, fecundacion artificial
en pareja heterosexual u homosexual, etc.) recibird formacion cris-
tiana (pueden asumir esta responsabilidad los abuelos, los padri-
nos, etc., si los padres no pueden o no quieren asumirla).

Es poco probable que el ministro de la confirmacién (otro de
los sacramentos de la iniciacion cristiana) pueda verse en una situa-
cién de conflicto entre el menor que recibe el sacramento y los
derechos de quienes ejercen la patria potestad+4. EI Cédigo de
Derecho candnico establece que se requiere uso de razon para reci-
birlo (c. 889, 2), y que debe recibirse en el tiempo oportuno (c. 8§90),
a no ser que la Conferencia Episcopal determine otra edad (c. 891). La
Conferencia Episcopal Espafiola# ha establecido los catorce afios
como edad en torno a la cual debe recibirse, salvando que el Obis-
po diocesano pueda seguir el criterio de la discrecion que establece
el Codigo+6. La Resolucion de la Congregacion para el Culto Divi-
no y la Disciplina de los Sacramentos, de 18 de diciembre de 1999,
orienta en el sentido de que no debe retardarse la recepcion de este
sacramento#’. Ciertamente, si se establece en los Directorios dio-
cesanos como edad en torno a la que debe recibirse el sacramento
la de 17 afos, ya no cabria plantearse problema alguno con el
Derecho del Estado. Sin embargo, por una parte, este conflicto
tampoco se da en torno a los 14 afios, y en todo caso, no parece que
se deba tener como un criterio determinante para establecer con
cardcter general en una Didcesis la edad en la que debe recibirse el
sacramento, el evitar cualquier posible conflicto con el Derecho
del Estado. Se retrasaria asi injustificadamente la recepcioén de un
sacramento a muchos menores (la mayoria) en los que no se dan
esas situaciones de conflicto.

44 C. GuzMAN PEREZ, La patria potestad y custodia de los hijos, en los casos de
separacion y divorcio, p. 191.

4 I Decreto, BOCEE, 3 1984, p. 102, articulo 10. «En uso de las facultades recono-
cidas en el c. 891, se establece como edad para recibir el sacramento de la confirmacién la
situada en torno a los catorce afios, salvo el derecho del Obispo diocesano a seguir la edad
de la discrecion a la que hace referencia el c.»

46 J. SAN JosE Prisco, Requisitos para la confirmacion en los directorios diocesa-
nos, en «Revista Espafiola de Derecho Candnico», 59, 2002, pp. 857 y ss.

47 F. PEREZ MADRID, El derecho a recibir el sacramento de la confirmacion y el
requisito de la preparacion debida, en «Ius Canonicum», XLIV, n. 87, 2004, pp. 87 y ss.
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2. DERECHOS Y DEBERES DE QUIENES EJERCEN
LA PATRIA POTESTAD

La funcion de los padres o tutores es la de guiar o cooperar con
el menor, con respeto a su plena libertad, sin sustituir coaccionar o
manipular su voluntad*3. «El sujeto protagonista de las decisiones
sobre opciones religiosas ideoldgicas y de conciencia que le afec-
tan es el mismo menor en cuanto tenga suficiente uso de razon para
el ejercicio de tales opciones«#°. Ello supone que otros parientes,
como pueden ser los abuelos, aunque tengan reconocido el derecho
de visitas de un menor que sido dado en acogida o tengan, como
otros parientes, legitimacion activa para demandar en el caso de
sustraccion de menores, por ejemplo, no pueden pretender -en con-
tra de la voluntad de los padres- una educacidn cristiana de los
nietos. Si los abuelos pueden ser de gran ayuda en esa educacidn,
serd siempre respetando la voluntad, o al menos la no oposicién, de
los padres. En este sentido, es claro que el parroco no puede acce-
der a administrar el bautismo ni la primera comunién a un menor a
peticion de los abuelos, sin el consentimiento de los padres.

3. EL MENOR

La Convencién de las Naciones Unidas sobre Derechos del
nifo>Y, aprobada el 20 de noviembre de 1989, y ratificada por
Espafia el 6 de diciembre de 1990, establece en su articulo 14.1,
que «los Estados partes respetardn el derecho del nifio a la libertad
de pensamiento, de conciencia y de religion». El articulo 6.1 de la
ley de proteccion del menor dispone que «el menor tiene derecho a
la libertad de ideologia, conciencia y religion» 51. En el texto de la
convencion se especifica que el sujeto pasivo del derecho del nifio
es el Estado. En el predmbulo de la ley del menor se describe el
nuevo enfoque dado al estatuto de la infancia, «el reconocimiento

48 M. LO6PEZ ALARCON, Nuevo derecho de menores y ejercicio de opciones religio-
sa, Anales de Derecho. Universidad de Murcia, nim. 15, 1997, p. 330. Accesible en
http://revistas.um.es/analesderecho/article/view/81601 Consulta del [24-09-2014]

49 M. L6PEZ ALARCON, Nuevo derecho de menores y ejercicio de opciones religio-
sas..., p- 330.

50 EnJ. R. SALCEDO HERNANDEZ, La libertad religiosa del menor, en T. VICENTE
JIMENEZ, Los derechos de los niiios responsabilidad de todos, Murcia, 2007, pp. 191 y ss.,
puede verse una exposicién sucinta de los documentos internacionales sobre derechos del
nifio. Cfr. M. B. RODRIGO LARA, La libertad religiosa del menor de edad, en http://www.
iustel.com/v2/c.asp?r=910236&s=20&p=8.&Z=4&0O=1&sector= Consulta del [24-9-2014].

51 M. LO6PEZ ALARCON, Nuevo derecho de menores y ejercicio de opciones religiosas.. .,
p. 329.
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pleno de la titularidad de derechos en los menores de edad y de una
capacidad progresiva para ejercerlos» 2.

El menor es en nuestro ordenamiento juridico titular del derecho de
libertad religiosa3. Esta solemne declaracion supone, ciertamente, que
ningin menor puede ser obligado por sus padres a recibir los sacramen-
tos, pero también que si pide recibirlos, ninguno de sus progenitores
puede impedirselo. Esta es, a mi juicio, la respuesta ajustada al Derecho
civil espafiol. Ahora bien, ;qué ocurre si no se trata de un acto concreto
de recepcion de un sacramento como la confirmacidn, por ejemplo,
sino de dificultades reales para que reciba formacion o asista a la cele-
bracién de la Eucaristia el domingo, etc.? En estos casos, me parece que
es muy dificil que un juez dicte una sentencia en favor del ejercicio de
la libertad religiosa del menor en contra del progenitor (o los progenito-
res) que le ocasiona dificultades en su formacion o practica religiosa. El
menor estd a expensas en gran medida del lugar de veraneo que elijan
sus padres, depende ellos para que le lleven a la parroquia si son lugares
alejados que requieren algin medio de transporte, etc. Y el Codigo civil,
articulo 155 prevé que «Los hijos deben: 1. Obedecer a sus padres
mientras permanezcan bajo su potestad, y respetarles siempre».

Tanto en los supuestos de acuerdo entre los progenitores como
en los de desacuerdo, el articulo 156, parr. 3.° del Cédigo civil,
establece que «respecto de terceros de buena fe, se presumira que
cada uno de los progenitores actia en el ejercicio ordinario de la
patria potestad con el consentimiento del otro». En mi opinién el
ministro de los sacramentos o la persona que imparte la catequesis
son terceros de buena fe. Es decir, el parroco a quien un padre o
una madre llevan a catequesis, debe presuponer que actia en ejer-
cicio ordinario de la patria potestad con el consentimiento del otro.

En apoyo de este criterio cabe citar la Resolucion de la Direcciéon
General de los Registros de 3 de marzo de 1989, que establece lo
siguiente: «en torno a la situacion del menor de edad en nuestro
ordenamiento debe tenerse en cuenta que no existe una norma que,
de modo expreso, declare su incapacidad para actuar vilidamente en
el orden civil (...) y no cabe derivar esa incapacidad ni del articulo 322
del Codigo civil, en el que se establece el limite de edad a partir del
cual se es capaz para todos los actos de la vida civil (...) ni tampoco

52 M. L6PEZ ALARCON, Nuevo derecho de menores y ejercicio de opciones religiosas.. .,
p. 327.

33 Ley orgdnica 1/1996, de 15 de enero, de proteccion juridica del menor, articulo 6.1.
El menor tiene derecho a la libertad de ideologia, conciencia y religion.

2. Elejercicio de los derechos dimanantes de esta libertad tiene tinicamente las limi-
taciones prescritas por la Ley y el respeto de los derechos y libertades fundamentales de los
demads.

3. Los padres o tutores tienen el derecho y el deber de cooperar para que el menor
ejerza esta libertad de modo que contribuya a su desarrollo integral».
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de la representacion legal que corresponde a los padres o tutores res-
pecto de los hijos menores no emancipados». La excepcion que esta-
blece este articulo de capacidad del menor de edad permite afirmar
que «si a partir de los dieciocho afios se presupone el grado de madu-
rez suficiente para toda actuacion civil, por debajo de esa edad habra
de atenderse a la actuacion concreta que se pretenda realizar, cubrien-
do la falta de prevision expresa por cualquiera de los medios integra-
dores del ordenamiento legal (arts. 1,3 y 4 del C.c.), y no por el recur-
so a una regla general de incapacidad que, ademds, no se aviene con
el debido respeto a la personalidad juridica del menor de edad»>%.

La doctrina ha discutido sobre cudndo un menor alcanza la sufi-
ciente madurez de juicio para adoptar por si mismo las decisiones
que afectan al ejercicio de los derechos de la personalidad, como es
el caso de la libertad religiosa. En otros Estados hay una edad legal
determinada; en el Derecho espanol, no. S6lo Aragén tiene una
determinacion legal expresa, fijada en los 14 afios>3. Resulta orien-
tativo conocer qué edades determina nuestro Derecho como sufi-
cientes para otros negocios juridicos>°. Especialmente significativo
al respecto es el dato de que el menor emancipado o con 16 afios
cumplidos (si no es incapaz ni estd incapacitado) se considera
como mayor de edad para tomar decisiones acerca de su salud:
puede adoptar con plena autonomia las decisiones que le corres-
pondan acerca de su salud, aunque en casos de grave riesgo haya
que informar a los padres y escuchar su parecer?’.

El parecer consultivo del menor no vincula a los padres ni al juez,
mientras que la decisién del menor sobre sus opciones religiosas e
ideoldgicas debe ser vinculante cuando €ste tiene suficiente madurez
de juicio y no es perjudicial para su interés3®. Constituye un criterio
préctico ajustarse a la edad de doce afios como indicativa de madurez
suficiente del menor, edad que ya es suficiente para formalizar el

54 M. LO6PEZ ALARCON, Nuevo derecho de menores y ejercicio de opciones reli-
giosas..., p. 333, las citas son de la DGR.

55 Decreto Legislativo 1/2011, de 22 de marzo, del Gobierno de Aragén, por el que
se aprueba, con el titulo de «Cédigo del Derecho Foral de Aragén», el Texto Refundido de
las Leyes civiles aragonesas, Articulo 65, 1. La crianza y educacién de los hijos comprende
para quienes ejercen la autoridad familiar los siguientes deberes y derechos:

(...) ¢) Educarlos y procurarles una formacién integral. Corresponde a los padres
decidir sobre la educacion religiosa de los hijos menores de catorce afios.

(...)2. Para el cumplimiento de sus deberes y el ejercicio de sus derechos, los titulares
de la autoridad familiar pueden solicitar la asistencia e intervencion de los poderes publicos.

56 Para aceptar donaciones, para realizar un contrato de trabajo, etc.

57 M. MORENO ANTON, La libertad religiosa del menor de edad en el contexto sani-
tario, en «Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma de Madrid»,
ndm. 15,2011, p. 102, asi lo deduce de los articulo 9. 3.c) de la Ley 41/2002 sobre derechos
del paciente, informacion y documentacion clinica. De este criterio se exceptian las técni-
cas de reproduccién humana asistida y los ensayos clinicos, que exigen la mayoria de edad.

58 M. LOPEZ ALARCON, Nuevo derecho de menores y ejercicio de opciones religiosas.. .,
p. 333.
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acogimiento y adopcion mediante la intervencién del menor
(arts. 173 y 175 del C.c.)>. Desde luego, en todo caso, a partir de los
16 afios, entendemos que la voluntad del menor debe prevalecer
sobre la de los padres, por analogia con el criterio que prescribe
nuestro Derecho para otros dmbitos en los que el menor maduro ejer-
ce sus derechos personalisimos, como es el ambito del consenti-
miento informado y autonomia del paciente 0.

IV. ASPECTOS PENALES: DELITOS CONTRA LA PATRIA
POTESTAD

1. EL MENOR COMO SUJETO PASIVO

Se exponen a continuacion los infrecuentes supuestos de caric-
ter penal que podrian darse en el ejercicio de la patria potestad.
Unos en el &mbito penal del Estado y otros en el &mbito del Dere-
cho canoénico.

1.1 Derecho penal estatal

El principio de intervencién minima del Derecho penal hace
previsible que en muy pocas ocasiones se dé un caso de comision
de un delito contra la patria potestad por parte de algiin progenitor.
Quiza la mayoria de los supuestos de infracciones de los deberes
de la patria potestad estén ya dentro de los supuestos regulados en
el Cddigo civil. Asi ocurre, por ejemplo con uno de los delitos tipi-
ficados contra la patria potestad, como es la sustraccion de meno-
res (art. 225 bis del Codigo penal)©!. También en el articulo 15862

59 M. LOpPEZ ALARCON, Nuevo derecho de menores y ejercicio de opciones religiosas. . .,
p. 333.

60 M. MORENO ANTON, La libertad religiosa del menor de edad en el contexto
sanitario..., p. 104, «en caso de conflicto entre la voluntad del menor maduro y la de los
padres, debe prevalecer la primera por afectar a bienes personalisimos (...) los padres no
pueden imponer al menor que tiene capacidad natural el trata miento o la intervencion
que rechaza, ni tampoco pueden impedir que se practique el tratamiento que él haya
autorizado».

61 O. GARcia PEREZ, El delito de sustraccion de menores y su configuracion, en
Revista para el analisis del Derecho, InDret 4/2010, puede verse en http://www.indret.com/
pdf/767_es.pdf Consulta del [27-1X-2014] La supuestos que entran dentro del supuesto de
hecho de este delito suelen ser casos en los que uno de los progenitores se lleva al menor al
extranjero. Cfr. la dltima STC al respecto: STC 196/2013, de 2 de diciembre de 2013 (BOE
ndm. 7, de 8 de enero de 2014). Accesible en http://www.tribunalconstitucional.es/es/juris-
prudencia/Paginas/Sentencia.aspx?cod=20928 Consulta del [27-1X-2014].

62 «El Juez, de oficio o a instancia del propio hijo, de cualquier pariente o del Minis-
terio Fiscal, dictara:
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del Codigo civil, se recoge que el juez establecera las medidas
necesarias para evitar la sustraccion de los hijos menores por algu-
no de los progenitores o por terceras personas.

Sin embargo, podria pensarse otro delito. El progenitor que
induzca a su hijo a que realice una actividad extraordinaria de
mayor duracién justamente en el periodo que el menor o los meno-
res estdn bajo la custodia del otro cényuge. ;Infringe el conyuge
que orienta a su hijo a que asista a una actividad organizada por el
colegio o la parroquia durante las vacaciones estivales, lo estable-
cido en el articulo 224 del Codigo penal?¢3 Dada la redaccién del
precepto, el juez dispone de una amplia facultad para valorar las
circunstancias. LLa minoria de edad del sujeto ha de ser matizada
desde una perspectiva que permita valorar la autonomia personal y
la capacidad de decision de un menor que se halla proximo a alcan-
zar la mayoria de edad. En la medida en que el precepto pretende la
proteccién de la seguridad del menor, y no el mero quebrantamien-
to formal de la custodia paterna, la edad de éste y su grado de
madurez son elementos que se deben ponderar para considerar o no
la concurrencia de una induccién®.

No parece imaginable una situacion en la que la practica de la
religion catdlica pueda suponer algtn delito contra la patria potes-
tad. Cuestion distinta puede plantearse con otras religiones como el
judaismo y el islam, cuya practica puede suponer la mutilacion de
un menor. En otros Estados® de nuestro entorno cultural, la practi-

2. Las disposiciones apropiadas a fin de evitar a los hijos perturbaciones dafiosas en
los casos de cambio de titular de la potestad de guarda.

3. Las medidas necesarias para evitar la sustraccion de los hijos menores por alguno
de los progenitores o por terceras personas y, en particular, las siguientes:

a) Prohibicion de salida del territorio nacional, salvo autorizacion judicial previa.

b) Prohibicién de expedicién del pasaporte al menor o retirada del mismo si ya se
hubiere expedido.

¢) Sometimiento a autorizacion judicial previa de cualquier cambio de domicilio del
menor.

4. En general, las demas disposiciones que considere oportunas, a fin de apartar al
menor de un peligro o de evitarle perjuicios.

03 Articulo 224: «El que indujere a un menor de edad o a un incapaz a que abandone
el domicilio familiar, o lugar donde resida con anuencia de sus padres, tutores o guardado-
res, serd castigado con la pena de prision de seis meses a dos afios.

En la misma pena incurrird el progenitor que induzca a su hijo menor a infringir el
régimen de custodia establecido por la autoridad judicial o administrativa».

64 N. Torres ROSELL, Comentario al articulo 224 de Cédigo Penal, en G. QUINTE-
RO OLIVARES, Comentarios a la parte especial del Derecho penal, 9.* ed., Pamplona, 2011,
p.583, cit. La sentencia de la Audiencia Provincial de Badajoz 156/2005, de 19 de julio
JUR 2006, 297568.

65 «Die Religionsfreiheit ist das entscheidende Argument» Gefihrdet die Beschnei-
dung von Jungen das Kindeswohl? Warum Rechtsexperten die Religionsfreiheit tiber die
korperliche Unversehrtheit stellen. Im Bundesjustizministerium wird man erleichtert sein,
wie der Ethikrat am Donnerstag die religiose Beschneidung von Jungen diskutiert hat. Kon-
trovers und leidenschaftlich verlief die Diskussion. Doch am Ende hat sich der Ethikrat zu
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ca de la circuncision se justifica por motivos religiosos, y no se
considera delito de lesiones. En la doctrina espafola, hay autores
como Rivero Herndndez %, para quienes los padres no pueden soli-
citar la practica de la circuncisién de un menor, porque se trata de
un acto personalisimo, y los padres no pueden suplantar al menor
en el ejercicio de una opcidn religiosa. En cambio, para Moreno
Antén®7, esta practica estd amparada por el derecho de los padres a
educar al hijo segun sus convicciones, aunque ello no supone el
derecho a que sea financiada por la sanidad publica.

Los tribunales espafioles han declarado que la mutilacién de
un menor es un delito, y no se justifica por la libertad religiosa de

der Empfehlung durchgerungen, die Zirkumzision sollte in Deutschland unter Auflagen
erlaubt sein. Ein wichtiges Signal an die Beamten im Ministerium, die bis zum Herbst einen
Gesetzentwurf vorlegen wollen. Und auch ein Fingerzeig, auf welchem Weg sich das Dilem-
ma in der Abwégung der verschiedenen Grundrechte auflgsen ldsst. In dem Streit um die
Beschneidung geht es zunidchst um die Frage, welches im Grundgesetz garantierte Recht
hoher wiegt: das Recht des Kindes auf korperliche Unversehrtheit oder das Recht auf religio-
se Erziehung. Rechtfertigen das Sorgerecht der Eltern und die Religionsfreiheit einen opera-
tiven Eingriff, der medizinisch nicht notwendig ist? Ein Grundrechtskonflikt, in dem auch
die Experten zerstritten sind. IThre Position hiangt wesentlich von der Frage ab, wie schwer der
Eingriff zu bewerten sei. Im Ethikrat warnte der Hamburger Strafrechtler Reinhard Merkel
davor, Religionsgemeinschaften allein definieren zu lassen, welche Korperverletzungen
zuldssig seien. Unter Berufung auf verschiedene Studien kam Merkel zu dem Ergebnis, dass
es sich bei der Beschneidung um einen schwerwiegenden, riskanten Eingriff handele. Er hlt
ein Gesetz, dass die Beschneidung erlaubt fiir verfassungswidrig. Dem widersprach der
jiidische Mediziner Leo Latasch: Medizinische Komplikationen gebe es nur in weniger als
0,2 Prozent der Fille. Studie gegen Studie. Von einem «Krieg der Gutachter» spricht der
Gottinger Rechtswissenschaftler Hans Michael Heinig. «Wir wissen nicht genug iiber die
Komplikationen.» Gesetzentwurf aus Gottingen Trotzdem hélt der Kirchenrechtsexperte
Heinig, der vom Justizministerium als Experte fiir das Beschneidungsgesetz angehort wird,
den Weg des Ethikrats fiir richtig. Er sagt: «Die Waage kippt in diesem Fall durch die hohe
Bedeutung der Religionsfreiheit, die besonderen Schutz genief3t». Die Religionsfreiheit in
Artikel 4 des Grundgesetzes sowie das Sorgerecht der Eltern in Artikel 6 wiirden das Recht
auf religiose Erziehung garantieren. Das sei das entscheidende Argument. Bereits im Juli
hatte der Jurist einen Entwurf fiir ein Beschneidungsgesetz vorgelegt, den er nun noch einmal
tiberarbeitet hat. Er will die Praxis im Gesetz iiber die religiose Kindererziehung legalisieren,
wenn die Einwilligung der Eltern vorliegt, die Beschneidung medizinisch fachgerecht (inklu-
sive Betdubung) durchgefiihrt wird und eine umfassende Aufklarung erfolgt. Diese Bedin-
gungen hat auch der Ethikrat fiir die straffreie Beschneidung gestellt. Die Ziet, 27 de Agosto
de 2012, puede verse en http://www.zeit.de/gesellschaft/zeitgeschehen/2012-08/gesetz-bes-
chneidung-religionsfreiheit Consulta del [ 23-4-2014].

66 F. RIVERO FERNANDEZ, Limites de la libertad religiosa y las relaciones perso-
nales de un padre con sus hijos, en «Derecho Privado y Constitucién», nim. 14, 2000,
pp- 268-269.

67 M. MORENO ANTON, La libertad religiosa del menor de edad en el contexto sani-
tario..., p. 112.

68 Sentencia de la Audiencia Provincial de Teruel (Seccién 1.*) de 15 de noviembre
de 2011. Condena por delito de lesiones a los padres que consintieron en la mutilacion
genital de una nifia, sin aceptar que la conducta tipificada como delito se justifica por cos-
tumbres culturales o religiosas, ni se aprecia exencion de la responsabilidad basadas en
alteracion de la percepcion, miedo insuperable o estado de necesidad. En cambio, la
Audiencia Nacional, Sala de lo Penal, Seccion 3.2, Sentencia de 24 feb. 2014, rec. 6/2013,
absolvi6 a los padres por ablacion genital practicada en el extranjero (Gambia) durante una
estancia vacacional a dos menores nacidas en Espafia. En este caso, los padres son absuel-
tos, porque no consintieron en la practica realizada por la abuela en ausencia de los padres.
La absolucion de los padres se debe a la ausencia del elemento subjetivo de la culpabilidad y
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los padres, ni por motivos culturales®. Solo cuando la mutilacién
tiene lugar fuera de Espana, y sin conocimiento de los padres, han
sido absueltos de este delito. La pertenencia a los Testigos de Jeho-
v4 también ha suscitado en nuestra jurisprudencia decisiones acer-
ca de los limites de la libertad religiosa de los padres y la negativa
a que sus hijos menores reciban hemotransfusiones. Estos casos
pueden dar lugar a un delito de omisién del deber de socorro, pero
han sido definitivamente resueltos por la jurisprudencia constitu-
cional 7%, considerdndose que una vez que el menor estd internado
en un centro hospitalario, y que los padres respetan la decision
judicial de que se le aplique la hemotransfusién, no se les puede
exigir ademds que ejerzan sobre el menor una actividad persuaso-
ria para que éste admita el tratamiento que rechaza.

1.2 Derecho penal canénico

La apostasia?! es un delito en el Derecho candnico. Se plantea
la cuestion de si pueden los progenitores emitir una declaraciéon de
apostasia en nombre de un menor que esté bajo su patria potes-
tad72. La respuesta, a tenor del Derecho candnico, es que no. El
abandono de la fe es un acto personal 3, que no pueden hacer los
padres en nombre del menor, tenga éste la edad que tenga. Si el
progenitor o los progenitores que solicitan de la autoridad ecle-
sidstica competente la practica del asiento marginal en el libro del
Bautismo para que conste la apostasia recurriesen a la jurisdiccién
ordinaria, la respuesta seria igualmente negativa. Ninguna autori-
dad estatal puede instar a las autoridades eclesidsticas acerca de

a la exclusién de la autorfa por comisién por omision, imputada conforme al articulo 11 CP,
en su condicion de garantes, como titulares de la patria potestad de las menores.

0 M. MORENO ANTON, La libertad religiosa del menor de edad en el contexto sani-
tario..., pp. 105-110, y la bibliografia citada en ese estudio.

70 STC 154/2002, de 18 de julio. Un comentario puede verse en C. MOLINA
BLAZQUEZ/T. M. PEREZ-AGUA LOPEZ/S. SIEIRA MUCIENTES, Objecion de conciencia de
un menor al tratamiento médico, en wwww.iustel.com «Revista General de Derecho
Canoénico y Eclesiastico del Estado», 6, 2004, pp. 1-50.

71 B. F. PIGHIN, Apostasia, en J. OTADUY/A. ViaANA/J. SEDANO (coords.), Dicciona-
rio General de Derecho Candnico, Vol. 1, Pamplona, 2013, pp. 407 y ss. Vid. también: M.
J. Roca, Abandono de la Iglesia por acto formal, ibidem, pp. 59 y ss.

72 1. MARTIN SANCHEZ, Patria potestad y libertad religiosa del menor en la juris-
prudencia del Tribunal europeo de derechos humanos..., p. 597,

73 Carta de 13 de marzo de 2006, Pontificio Consejo para los Textos Legislativos,
dirigida a los Presidentes de las Conferencias Episcopales, «1. El abandono de la Iglesia
catdlica, para que pueda ser configurado vdlidamente como un verdadero actus formalis
defectionis ab Ecclesia, (...) 4. Debe tratarse, por lo tanto, de un acto juridico vélido puesto
por una persona canénicamente capaz y en conformidad con la normativa candnica que lo
regula (cfr. cc. 124-126). Tal acto habra de ser emitido de modo personal, consciente y libre».
Puede verse en http://www.vatican.va/roman_curia/pontifical_councils/intrptxt/documents/
rc_pc_intrptxt_doc_20060313_actus-formalis_sp.html Consulta del [24-1X-2014].
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qué asientos deben practicarse’* ni a qué edad o en representacion
de quien. El caso resuelto por el Tribunal Supremo en Espafia no
se referia a menores, pero entendemos que su doctrina es aplica-
ble, si se tratara de unos padres que piden la inscripcion de la
apostasia de su hijo. En la Republica del Perd, si se ha suscitado
exactamente ese caso, y asi lo declaré el Tribunal Constitucional
del Peru.

El c. 136676 establece que los padres (o quienes hacen sus
veces) que entreguen a sus hijos para ser bautizados o educados (o
las dos cosas) en una religion acatdlica, deben ser castigados con
una censura u otra pena justa. Se trata de una sancion indetermina-
da, pero obligatoria’’. Desde el punto de vista del Derecho del
Estado, esta conducta entra dentro del normal ejercicio del derecho
de libertad religiosa. Desde la perspectiva del Derecho candnico,
es un delito. Sin embargo, no tenemos noticia de ninguna sentencia
canonica dictada por este delito’8. En todo caso, si la hubiera,
supondria la privacién de un bien o un derecho dentro de la Iglesia.
No podrian los padres que se vieran privados de algin derecho en
el ordenamiento candnico (como podria ser pertenecer al consejo
parroquial, por ejemplo) invocar ante los tribunales del Estado que
padecen una discriminacidn, porque esa discriminacidn no se da en
el Derecho del Estado.

Otro posible conflicto podria darse si estd en curso un proceso
penal canénico por un delito de abuso de menores y la jurisdic-
cién ordinaria del Estado solicitara las actas del proceso candni-
co. Los titulares de la patria potestad del menor, en mi opinidn,
deberdn dar su consentimiento antes de que el juez candnico
remita dichas actas a la jurisdiccién penal. Ciertamente, existe el

74 Asi lo declar6 la STS de 19-09-2008. Sobre la inviolabilidad de los libros de
registro de bautismo, cfr.: M. J. Roca, Interpretacion del término «inviolabilidad» en el
Acuerdo entre el Estado espaiiol y la Santa Sede, sobre Asuntos Juridicos, de 3-1-1979, en
www.iustel.com «Revista General de Derecho Canénico y Derecho Eclesidstico del Esta-
do», 29, 2012.

75 Sentencia del Tribunal Constitucional peruano, de 12 de septiembre de 2011,
Exp. n.° 00928-2011-PA/TC, accesible en www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2012/00928-
2011-AA.html Consulta del [15-9-2014]

76 J. ESCRIVA IVARS, c. 1366, en A. MARZOA/J. MIRAS/R. RODRIGUEZ-OCANA
(coords.), Comentario exegético al Codigo de Derecho Candnico, Vol. IV, t. 1, 3.% ed.,
Pamplona, 2002, pp. 482 y ss.

77 M. B. TERZANO BOUZON, La patria potestad en el ordenamiento candnico..., p. 180.

78 Es conocida la falta de aplicacion del Libro VI del Cédigo de Derecho Cané-
nico, donde se recogen los delitos y las penas en este ordenamiento. J. I. ARRIETA, El
cardenal Ratzinger y la revision del sistema penal canonico. Un papel determinante,
2-X11-2010 http://www.vatican.va/resources/resources_arrieta-20101202_sp.html
Consulta de [27-1X-2014], ha puesto de manifiesto la preocupacién de Benedicto XVI
por la integridad y aplicacion coherente de la disciplina en la Iglesia catdlica, de modo
que los cambios introducidos por el Cédigo de 1983 (subsidiariedad, descentraliza-
cién, garantias), en aplicacién del Concilio Vaticano II, no supongan, de hecho, la
inaplicacion del libro VI.
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deber de colaborar con la jurisdiccion del Estado, a tenor de lo
establecido en el Derecho candnico, pero, al mismo tiempo, el
deber de salvaguardar la buena fama del acusado?®® exigira el con-
sentimiento de éste y de los demandantes antes de dar traslado de
lo actuado?!. El juez del Estado siempre podra pedir declaracion
directamente al acusado, a los testigos, a las victimas, y a quien
considere oportuno, sin mediacién de la jurisdiccion candnica.
No cabe olvidar que los tribunales canénicos no forman parte de
la jurisdiccion del Estado, y no estdn sometidos al régimen de la
Ley orgénica del Poder judicial.

2. RESPONSABILIDAD PENAL DEL MENOR

La responsabilidad penal del menor en el dmbito canénico y
en el del Estado es gradual. Cabe preguntarse qué tratamiento
tendria el menor por la comision de un delito en el dmbito penal
del Estado y en el candnico. Mas concretamente por lo que aqui
interesa si el tratamiento que se dé a la responsabilidad penal del
menor en el Derecho candnico puede entrar en conflicto con los
derechos de la patria potestad en el orden civil y viceversa, si la
responsabilidad penal del menor en el Derecho del Estado puede
afectar a los derechos de los padres o del menor en el &mbito
canénico.

79 Carta Circular de la Congregacién para la Doctrina de la fe. Subsidio para las
Conferencias Episcopales en la preparacién de Lineas Guia para tratar los casos de
abuso sexual de menores por parte del clero, http://www.vatican.va/roman_curia/congre-
gations/cfaith/documents/rc_con_cfaith_doc_20110503_abuso-minori_sp.html Consul-
ta del [15-92014]. «La cooperacién con la autoridad civil. El abuso sexual de menores no
es solo un delito candnico, sino también un crimen perseguido por la autoridad civil. Si
bien las relaciones con la autoridad civil difieran en los diversos paises, es importante
cooperar en el ambito de las respectivas competencias. En particular, sin prejuicio del
foro interno o sacramental, siempre se siguen las prescripciones de las leyes civiles en lo
referente a remitir los delitos a las legitimas autoridades. Naturalmente, esta colabora-
cién no se refiere sélo a los casos de abuso sexual cometido por clérigos, sino también a
aquellos casos de abuso en los que estuviera implicado el personal religioso o laico que
coopera en las estructuras eclesidsticas». Un comentario puede verse en F. R. AZNAR
GIL, El acto formal de defeccion de la Iglesia Catdlica: comunicacion del Consejo Pon-
tificio para los Textos Legislativos (13 de marzo de 20006). Texto y comentario. Normas
diocesanas espaiiolas, en «Revista espafiola de Derecho Canénico», Vol. 63, n.° 160,
2006, pp. 125-196.

80 La proteccion de la buena fama en el Derecho canénico esta prevista tanto en el
c. 220, como un derecho fundamental del fiel, como en el dmbito penal: c. 1390.

81 J. L. REQUERO IBANEZ, Limites que rigen en la remision por los tribunales ecle-
sidsticos de actas de procesos matrimoniales a raiz de los requerimientos por los tribuna-
les civiles, en R. RODRIGUEZ CHACON/C. GUZMAN PEREZ (coords.) Instituciones bdsicas,
interacciones 'y zonas conflictivas de derecho canonico y derecho eclesidstico:(actas de las
XXVIII Jornadas de actualidad candnica organizadas por la Asociacion Espariola de
Canonistas en Madrid, 26-28 de marzo de 2008), 2009, pp. 227-250.
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Quiza el delito mas frecuente que cometa un menor o una menor
en el dmbito candnico sea el de aborto. La menor de dieciséis afios
que comete delito de aborto?? no queda excomulgada®3, ya que a
tenor del c. 13238 no queda sujeto a ninguna pena quien cuando
infringio la ley o precepto atin no habia cumplido dieciséis afios. Los
menores de 18 afios y mayores de diecis€is que cometan este delito
gozan de la circunstancia atenuante prevista en el c¢. 1324, 1,4.°

Cabe pensar también en la comision de otros delitos candénicos
(como blasfemia?®s, por ejemplo), por parte de menores en un con-
texto en el que pudieran tener consecuencias juridicas. En los casos
en que un menor fuera expulsado de un centro escolar catélico por
una conducta que sea constitutiva de delito candnico, en mi opi-
nion, lo adecuado seria plantear la expulsién del menor del centro
escolar por la infraccién grave del ideario del centro que garantiza
su cardcter propio. En tales casos, aun cuando los titulares de la
patria potestad se opusieran a la expulsion, habria que estar a las
consecuencias de las cldusulas de salvaguarda® de la propia iden-
tidad en este tipo de centros.

V. CONSIDERACIONES FINALES

La falta de claridad entre las facultades exclusivas de la patria
potestad y las propias de la custodia hace que no sea tan relevante en
la préctica si el menor estd bajo patria potestad y custodia comparti-
das o si estd bajo patria potestad compartida y custodia de uno de los
progenitores. Lo verdaderamente relevante es si las medidas relati-
vas al menor de la sentencia de nulidad, separacién o divorcio de sus
progenitores contemplaban o no alguna prevision acerca de su edu-
cacion religiosa y moral, de los gastos que lleve consigo, y de si hay
o no continuidad con la educacién recibida hasta el momento.

En el caso de solicitud de bautismo para hijos sin uso de razén
por parte de uno de los progenitores, constando la oposicion mani-

82 M. M. MARTIN GARCiA, Aborto, en J. OTADUY/A. VIANA/J. SEDANO (coords.),
Diccionario General de Derecho Candnico, Vol. 1, Pamplona, 2013, pp. 73 y ss. F. R.
AZNAR GIL, Elementos configuradores delito canonico del aborto, del en «Salmanticen-
sis», Vol. 57, Fasc. 2, 2010, pp. 245-271

83 La misma situacion juridica se da para el varén que coopera en la comision de un
aborto.

84 A. MARZOA, c. 1323, en A. MaRZOA/J. MIRAS/R. RODRIGUEZ-OCANA (coords.),
Comentario exegético al Codigo de Derecho Canonico, Vol. IV, t. 1, 3.* ed., Pamplona,
2002, pp. 306 y ss.

85 I. MARTIN, Blasfemia, en J. OTADUY/A. VIANA/J. SEDANO (coords.), Diccionario
General de Derecho Candnico, Vol. 1, Pamplona, 2013, pp. 725 y ss.

86 J. OtaDUY GUERIN, Las cldusulas de salvaguarda de la identidad de las institu-
ciones religiosas, en «Ius canonicum», vol. 27, ndm. 54, 1987, pp. 673 y ss.
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fiesta del otro, el ministro deberd pedir a los padres que acudan al
juez, si no pueden llegar a un acuerdo. El juez debe atender la soli-
citud del progenitor que pide el bautismo, si los padres celebraron
entre si matrimonio candnico, pues el hecho de la celebracion pre-
supone el deseo (o al menos la aceptacion) de la educacion catélica
de la prole y sera al conyuge que haya cambiado de creencias a
quien corresponde probar en sede civil que el bautismo es un per-
juicio para su hijo. En el mismo supuesto, si el matrimonio celebra-
do fue civil, el juez deberd pronunciarse por el retraso del bautismo
del menor, hasta que éste pueda ejercer sus derechos fundamenta-
les por si mismo.

El enfatico reconocimiento del derecho de libertad religiosa del
menor en el ordenamiento juridico espafiol se vera dificultado en la
practica en la medida en que para ejercerlo, con frecuencia, depen-
dera de la voluntad de sus padres (para asistir a una celebracién
litdrgica, por ejemplo si vive en un lugar alejado del templo). No
hay ningtn deber civil que permita exigir a los padres su coopera-
cion en la formacion religiosa del menor. En el Derecho canénico,
en cambio, entre los deberes de la patria potestad destaca la educa-
cidén en la fe catdlica de los hijos, hasta el punto de que los padres
que bautizan a un hijo en otra confesion y/o lo educan en otra fe
cometen un delito canénico. El creciente reconocimiento del menor
como titular de derechos fundamentales tiene como consecuencia
que en caso de conflicto con los titulares de la patria potestad, se
respete la voluntad del menor. Como consecuencia, el ministro de
los sacramentos de la iniciacion cristiana puede administrarlos a un
menor a partir de que éste haya alcanzado doce afos, incluso con-
tra la voluntad de quienes ejercen la patria potestad. Con mayor
motivo se podrd seguir este criterio si ademds de la voluntad del
menor uno de los titulares de la patria potestad solicita que se le
administren los sacramentos a su hijo. Esta pauta nos parece con-
forme con la doctrina del tribunal constitucional: «La patria potes-
tad estd en funcion del grado de madurez del nifio y de los distintos
estadios en que la legislacion gradda su capacidad de obrar, de tal
manera que sus derechos a la libertad de creencias y a la integridad
moral no se abandonan por entero a los que tengan atribuida la
guarda y custodia sino que la funcion paterna en esta materia es la
de guiar al menor en el ejercicio de su derecho de modo conforme
a la evolucion de sus facultades tal y como indica el articulo 14, 2.°
de la Convencidén de Derechos del Nifio» (STC 141/2000, E. J. 5.°
y STC 154/2002, F. J. 10.°).

El reconocimiento del derecho de libertad religiosa del menor
en el 4&mbito civil tiene consecuencias efectivas en el supuesto pre-
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visto por el Derecho canénico de admisién al noviciado a partir de
los diecisiete afios. A esta edad, incluso con oposicion de los titula-
res de la patria potestad, el juez, si se diera el caso, deberd atender
a la voluntad del menor.

Los supuestos de conflicto entre el Derecho canénico y el Dere-
cho espanol con ocasion del ejercicio de la patria potestad son con-
secuencia del cambio de creencias de uno o ambos progenitores.
Conviene que el ministro de los sacramentos de la iniciacidn cris-
tiana, el catequista o el profesor de religién tengan conocimiento
de en qué medida deben atender a la peticion del menor si se opone
a la peticion de uno o ambos progenitores titulares de la patria
potestad, segtn los criterios antedichos. No se debe, en cambio,
ceder a la pretension de que un menor reciba catequesis, pero sin
explicarle algunos mandamientos o sin darle a conocer algunas de
las verdades de la fe catdlica contenidas en el Credo. El derecho de
todos los fieles a recibir formacion religiosa es un titulo en virtud
del cual los padres catélicos pueden pedir que se ensefie a sus hijos
la fe completa, pero no les atribuye el derecho a determinar los
contenidos de la catequesis, ni de la fe.

Los conflictos entre ordenamiento confesional y ordenamiento
del Estado en el &mbito penal son mucho menos frecuentes, y estan
resueltos en gran medida por la jurisprudencia.
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RESUMEN

En este trabajo se estudian las principales caracteristicas del sistema
matrimonial escocés, fundamentalmente en lo que afecta al régimen de la
eficacia civil de las formas religiosas de celebracion del matrimonio. En este
contexto, son objeto de especial atencion tanto los requisitos de formaliza-
cion y posterior registro del enlace que son comunes a las formas civil y
religiosa de celebracion del connubio como, muy singularmente, las normas
que determinan el dmbito de las posibles formas religiosas que van a poder
ver reconocida su eficacia civil en Escocia, aspecto este ultimo que a su vez
lleva implicito el estudio del significado y alcance del concepto legal de reli-
gion que se utiliza en la legislacion de este pais y que plantea algunos pro-
blemas juridicos de fondo de muy dificil solucion, como revela el examen de
la jurisprudencia recaida sobre este asunto. Se estudia también, por ultimo,
el sentido de la reforma operada por el Marriage and Civil Partnership
(Scotland) Bill, ya aprobado por el Parlamento y actualmente pendiente de
su efectiva implementacion, una de cuyas principales novedades la constitu-
ye la creacion de la novedosa categoria del matrimonio de creencia.
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ABSTRACT

This paper deals with the legal status of religious marriage in the Law of
Scotland. Particular consideration is here given to the study of formalities of
regular marriage, concerning its religious form as well as the civil one,
including not only the statutory requirements to solemnize the marriage but
also the registration process that comes along with them, under the Marriage
(Scotland) Act 1977; we examine the legal nature and scope of the concept of
religion that is involved in this legal scheme, as it has been stated by courts
in the Scottish and English jurisdictions, and so we point at the main legal
problems that can be outlined in the case law provided that the mere existen-
ce of such a legal concept seems to be somehow inevitably controversial. We
finally draw attention on the changes to be brought about by the Marriage
and Civil Partnership (Scotland) Bill that was recently passed in the Scottish
Parliament, concerning religious marriage and the statutory creation of the
new belief marriages.

KEY WORDS

Scottish legal system, religious bodies, religious marriage, belief
marriage.

SUMARIO: 1. Introduccién. 2. Las caracteristicas generales de la cele-
bracién del matrimonio en el Derecho escocés: la modalidad del matri-
monio en forma civil. 3. La eficacia civil del matrimonio religioso;
3.1 Elreconocimiento oficial de la condicién de celebrante autorizado:
el problema de la definicidn estatal de lo religioso. 3.2 La ceremonia de
celebracién del matrimonio religioso y su inscripcion registral. 4. El
matrimonio religioso y el matrimonio de creencia en el Marriage and
Civil Partnership (Scotland) Bill.

1. INTRODUCCION

En el ordenamiento juridico escocés, la regulacion de la efica-
cia civil del matrimonio religioso se encuentra medularmente esta-
blecida en la Marriage (Scotland) Act 1977 (en adelante MSA),
actualmente modificada en algunos de sus preceptos por lo estipu-
lado en otras leyes ulteriores .

I Se trata fundamentalmente de las siguientes: Marriage (Prohibited Degrees of
Relationship) Act 1986, Family Law Act 1986; Marriage Scotland Act 2002; y Family Law
(Scotland) Act 2006. Una excelente y muy ilustrativa exposicion del sistema matrimonial
que estaba en vigor en Escocia antes de la gran reforma de 1977 puede verse en T. B.
SMITH, A Short Commentary on the Law of Scotland, Edinburgh, 1962, pags. 303 y sigs.
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Conviene recordar, ademds, que la MSA se hizo eco de buena
parte de las recomendaciones que se propusieron en el Report of
the Committee on the Marriage Law of Scotland (1969), comun-
mente conocido como el Informe Kilbrandon en atencién al nom-
bre de quien fuese el Director de dicho Comité, de manera que el
examen del contenido de esas propuestas permite indiciariamente
arrojar una luz adicional sobre el significado de algunas de las pre-
visiones legales actualmente en vigor.

Ello no obstante, cuando se escriben estas piginas, hace muy
escasas fechas que acaba de ser aprobado por el Parlamento un
importante proyecto de ley, el denominado Marriage and Civil
Partnership (Scotland) Bill? que, habiendo ademds recibido ya la
sancion regia que requiere el procedimiento legislativo en Escocia
(Royal Assent), con su efectiva entrada en vigor supondrad la intro-
duccidn en este pais de profundas modificaciones legales relativas
a diversos aspectos en materia matrimonial3.

De entre esos cambios, el que indudablemente ha adquirido una
mayor notoriedad y ha tenido una méas acusada repercusion social
en el Reino Unido ha sido, como seguramente era de esperar, el
que concierne al reconocimiento de la figura del matrimonio homo-
sexual o, si se prefiere, del matrimonio entre personas del mismo
sexo, y, de hecho, frecuentemente, en los medios de comunicacién
se habla de la ley del matrimonio homosexual (same-sex marriage
bill) para referirse a esta nueva normativa que, ademds, no por
casualidad destaca este tema en el primer lugar de la larga denomi-
nacion que legalmente la identifica®.

Este fendmeno es hasta cierto punto comprensible y desde
luego no nos puede resultar ajeno pues, similarmente, cuando en
Espafia se produjo la gran reforma del Derecho matrimonial del
afio 2005, también adquirié socialmente un protagonismo espe-
cial el tema del reconocimiento del matrimonio entre personas

2 El Proyecto de Ley fue aprobado por el Parlamento el 4 de febrero de 2014.

3 Una vez aprobado el Proyecto de Ley por el Parlamento y verificada la sancién
regia, a ello le sucede un periodo en el que el Gobierno ha de impulsar la pertinente regu-
lacién complementaria (secondary legislation) que haga posible la plena implementacién
de la nueva normativa, lo que implica la puesta en marcha de un proceso que, habitualmen-
te, suele conllevar en torno a los doce meses de tramitacidn hasta la efectiva entrada en
vigor de la ley.

4 En el encabezamiento del Proyecto de Ley, su denominacién formal lo singulariza
de este modo: «An Act of the Scottish Parliament to make provision for the marriage of
persons of the same sex; to make further provision as to the persons who may solemnise
marriage and as to marriage procedure and the places at which civil marriages may be
solemnised; to make provision for the registration of civil partnerships by celebrants of
religious or belief bodies; to make provision about gender change by married persons and
civil partners; to make a minor correction in relation to registration information; and for
connected purposes».
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del mismo sexo? pese a que, ademds de esta importante novedad,
la reforma también supuso la introduccién de otros cambios juri-
dicos de no menor calado como es el caso, por solo citar un ejem-
plo, de la consagracion del divorcio a solicitud de una sola de las
partes y sin alegacién de causa alguna que, posiblemente, nos
autorice hoy a estimar que, si hasta ese momento el matrimonio
habia sido considerado entre nosotros comunmente como un con-
trato sui generis —como también lo ha venido siendo en el Dere-
cho escocés®—, desde entonces y en el mejor de los casos lo es ya
sin duda alguna en grado sumo (en el peor quizds no podriamos
ya hablar ni tan siquiera de un contrato como algunos autores han
llegado a sugerir).

Pero dejando ahora aparte esta cuestion incidental que nos aleja
del objeto central de este trabajo y volviendo al caso escocés, lo
cierto es que, en efecto, ademds del reconocimiento del matrimo-
nio homosexual, el Proyecto de Ley recientemente aprobado es
también portador de preceptos que contienen modificaciones sus-
tantivas a propdsito de otros aspectos como, por ejemplo, el régi-
men juridico del matrimonio religioso que constituye aqui el prin-
cipal foco de atencidn, y asimismo la proyectada norma introduce
una tercera categoria o modalidad marital, distinta del matrimonio
civil y del religioso aunque, como veremos, en gran medida equi-
parada a este ultimo desde el punto de vista de su eficacia civil, a
saber, el llamado matrimonio de creencia (belief marriage) cele-
brado bajo los auspicios de los ahora formalmente reconocidos
como grupos de creencia (belief bodies).

La inminente entrada en vigor del Marriage and Civil Partner-
ship (Scotland) Bill aconseja, por lo tanto, el estudio del régimen
juridico de la eficacia civil del matrimonio religioso teniendo en
cuenta también sus previsiones y valorando el alcance de los muy
relevantes cambios normativos que, con esa norma, estd llamado a
experimentar el sistema matrimonial escocés en esta materia.

Con todo, para ponderar adecuadamente la trascendencia de
estos cambios legislativos resulta obligado exponer, en primer
lugar, los caracteres con los que aparece actualmente instaurado el
régimen del matrimonio religioso en la MSA, tarea que seguida-
mente me dispongo a realizar.

5 Sobre este tema vid. por todos J. R. PoLo, Matrimonio y Constitucion ante la
reforma del Derecho de Familia, Cizur Menor, 2006.

6 Cfr. W. M. GLOAG y R. C. HENDERSON, The Law of Scotland, Edinburgh, 2012,
pag. 1084.
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2. LAS CABACTERfSTICAS GENERALES DE LA CELE-
BRACION DEL MATRIMONIO EN EL DERECHO
ESCOCES: LA MODALIDAD DEL MATRIMONIO EN
FORMA CIVIL

En el momento presente y en espera de que se verifique y entre
en vigor la profunda reforma legal antes mencionada, en Escocia,
el llamado matrimonio regular (regular marriage’), cuya edad
minima de celebracién son los dieciséis afios cumplidos?, puede
ser tanto civil como religioso, lo que en el ordenamiento de este
pais significa, en un sentido técnicamente ahora mds preciso, que
el matrimonio puede celebrarse ya sea en forma civil o en forma
religiosa. La doctrina cientifica escocesa y la propia legislacion
emplean cominmente la expresién matrimonio religioso, pero
siempre referida, en este contexto, a esa mds restringida nocién del
matrimonio en forma religiosa o, si se prefiere, de la forma religio-
sa de celebracion del matrimonio regular®.

En este sentido, desde la perspectiva del ordenamiento juridico
estatal, el matrimonio religioso constituye propiamente una modali-
dad del unico tipo de matrimonio que contempla el Derecho esco-
cés o, por decirlo de otra manera, la forma religiosa no es sino una
de las que pueden observarse para la vélida constitucion del matri-
monio, ademas de la forma estrictamente civil. Esta tltima expre-
sién resultaria asi oportuna justo en la medida en la que, en cierto
modo, la forma religiosa es también una forma civil, en ese mismo
sentido amplio en el que, entre nosotros, se ha dicho con agudeza
que en el ordenamiento espafiol tiene lugar una suerte de civiliza-
cion de las formas religiosas de celebracién del matrimonio, o al
menos de aquellas a las que en nuestro sistema matrimonial se les
reconoce eficacia civil'?, y no en vano a menudo se postula que la

7 Se emplea juridicamente esta expresion por contraposicion a los matrimonios irre-
gulares o informes que existian histéricamente bajo el common law —los llamados common
law marriages—, de los que s6lo una de sus modalidades sobrevivié a la gran y profunda
reforma que supuso en esta materia la Marriage (Scotland) Act 1939, a saber, el matrimo-
nio por convivencia estable, publica y notoria (marriage by cohabitation with habit and
repute), hoy ya de vigencia puramente residual tras la promulgacién de la Family Law
(Scotland) Act 2006. Un amplio estudio sobre toda esta cuestion puede verse en L. ARE-
CHEDERRA, Los matrimonios irregulares en Escocia, Madrid, 2004.

8 «(1) No person domiciled in Scotland may marry before he attains the age of 16. (2)
A marriage solemnised in Scotland between persons either of whom is under the age of 16
shall be void» (Seccion 1 de la MSA).

9 Desde esta perspectiva, técnicamente el modo mas adecuado para referirse con
mayor precision a este aspecto seria el que emplea, por ejemplo, J. Thomson, cuando indi-
ca que el régimen legal del matrimonio en Escocia permite a los contrayentes elegir para
su celebracién entre una ceremonia religiosa o una civil (Cfr. J. THOMSON, Scots Private
Law, Edinburgh, 2006, pag. 155).

10 Cfr. J. A. Souto, Derecho matrimonial, Madrid, 2007, pag. 72.
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caracterizacion que mejor se adapta al vigente sistema matrimonial
espaiiol es, precisamente, la que genéricamente tiende a identificar-
lo con el modelo del llamado sistema de tipo anglosajén o protes-
tante, una tesis que modestamente comparto. Esa es, pues, la misma
premisa en que se basa en este caso especificamente la legislacion
escocesa y de ahi que, en sede doctrinal, se haya puesto de relieve
que en los supuestos en los que, como veremos, la ley admite la
celebracion del matrimonio ante un ministro de culto, este dltimo
actda en esos casos siempre en representacion del Estado.

Sentado esto, hay que sefialar inicialmente que el matrimonio
regular, ademads de las exigencias sustantivas vinculadas a la nece-
saria capacidad conyugal de los contrayentes en las que ahora no
hace al caso detenerse 2, requiere también para su valida constitu-
cién de la observancia de unos requisitos basicos y preliminares
que, en esencia, implican en ambos casos, tanto en el civil como en
el religioso, la notificacion al encargado del Registro civil, por
parte de los contrayentes, de su intencién de contraer nupcias
(marriage notice); dicha notificacion habrd de ir acompaiiada de
sus certificados de nacimiento asi como de la prueba de la disolu-
cion del matrimonio anterior, esto ultimo, como es obvio, s6lo en
el caso de que cualquiera de los contrayentes hubiese estado casa-
do con anterioridad, y asimismo se establecen ciertas exigencias
para el caso de que exista entre los contrayentes alguna de las rela-
ciones de parentesco que marca la ley13.

Una vez presentada ante el encargado del Registro la notificacion
de la intencidn de contraer matrimonio, esta habra de ser debidamen-

11 Cfr. K. McK. NorrIg, Family Law, Dundee, 2009, pag. 45.

12 Laseccién 2 de la MSA establece una serie de prohibiciones que limitan la capa-
cidad nubil de las personas primordialmente en atencién a la eventual existencia entre los
contrayentes de algin tipo de relacion de parentesco, de entre aquellas que la ley expresa-
mente contempla en uno de sus anexos (Schedule I).

13- Bajo el encabezamiento Notice of intention to marry, dispone la seccion 3 de la
MSA lo que sigue: ««I) Subject to subsections (2) to (4) below, each of the parties to a
marriage intended to be solemnised in Scotland shall submit to the district registrar a
notice, in the prescribed form, of intention to marry (in this Act referred to as a «<marriage
notice») accompanied by the prescribed fee, his birth certificate and— (a) if he has pre-
viously been married and the marriage has been dissolved, a copy of the decree of divorce,
dissolution or annulment; (b) in the case of a widow or widower, the death certificate of
the former spouse; (c) in any case where a certificate is required under subsection (5)
below, that certificate. (d) where he is related to the other party in a degree specified in
paragraph 2 of Schedule 1 to this Act, a declaration in the prescribed form stating— (i) the
degree of relationship; and (ii) that the younger party has not at any time before attaining
the age of 18 lived in the same household as the other party and been treated by the other
party as a child of his family [...]». La norma continta estableciendo otras previsiones,
relativas unas a aquellos supuestos en los que a las partes no les fuere posible hacer entrega
de alguno de los documentos legalmente requeridos, concernientes otras al caso de que
dichos documentos estuviesen escritos en idioma extranjero y precisaren de su traduccion,
y alusivas, las mas, a la ley aplicable en los supuestos en los que alguna de las partes no
residiese en Escocia.
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te inscrita en un libro especial (marriage notice book), y a ello le
sigue un periodo durante el que cualquier persona que crea tener
alguna objecidn a la validez del futuro enlace podrd, si asi lo desea,
acceder al Registro para consultar en su detalle los datos concernien-
tes al proyectado casamiento y de este modo corroborar o, en su
caso, descartar sus sospechas a este respecto !4, teniendo en cuenta
que, por expresa determinacion legal [seccion 5(1) de la MSA], en
cualquier momento previo a la celebracion del matrimonio cualquier
persona podrd dirigirse al encargado del Registro para poner en su
conocimiento los obstaculos a la validez del matrimonio de los que
aquella tuviere conocimiento (objections to marriage)'>.

Seguidamente y habiendo constatado que no concurren cir-
cunstancias que obsten a la valida celebracién del matrimonio
como las derivadas de la eventual existencia de algin impedimento
legal, el encargado del Registro expedird una certificacion o acta
matrimonial (marriage schedule) autorizando la celebracion del
enlace!. La naturaleza y los caracteres del certificado en ambas
modalidades de matrimonio son, por tanto, badsicamente las mis-
mas, si bien, en el caso del matrimonio civil, aquel permanecerd en
poder del celebrante mientras que en el supuesto de la forma reli-
giosa dicho certificado le serd entregado a las partes debido a que,
como sefala J. Thomson, el documento en estos casos actia o des-
pliega sus efectos como una licencia que autoriza al celebrante a
proceder con la vélida formalizacion del connubio!7.

14 Segtin establece la seccién 4 de la MSA, «(1) On receipt of a marriage notice or
an approved certificate in respect of a party to an intended marriage, the district registrar
shall forthwith enter such particulars, extracted from such notice or certificate, as may be
prescribed, together with the date of receipt by him of such notice or certificate, in a book
(in this Act referred to as «the marriage notice book») supplied to him for that purpose by
the Registrar General. (2) The district registrar shall, in relation to each intended marria-
ge in respect of which he has received a marriage notice or an approved certificate, and as
soon as practicable after such receipt, make an entry giving the names of the parties to,
and the proposed date of, that marriage in a list which he shall display in a conspicuous
place at the registration office; and such entry shall remain so displayed until the said date
has elapsed. (3) Any person claiming that he may have reason to submit an objection to an
intended marriage, or to the issue of a certificate under section 7 of this Act to a party to
such marriage, may, free of charge and at any time when the registration office is open for
public business, inspect any entry relating to the marriage in the marriage notice book».

15 La seccién 5 de la MSA reglamenta detalladamente el modo en el que ha de pro-
cederse en caso de presentacion, ante el encargado del Registro, de una de esas objeciones
al matrimonio.

16 En la seccion 6 de la MSA se regulan pormenorizadamente las caracteristicas y,
sobre todo, los plazos de vigencia de ese certificado matrimonial, especificindose ademas,
para el caso de tratarse de un matrimonio religioso, que dicho matrimonio solo podra cele-
brarse en la fecha exacta y en el lugar preciso determinados ambos en el certificado matri-
monial, si bien la norma establece algunas excepciones a este respecto, de alcance general
y también aplicables al matrimonio religioso, que por lo comtn requeriran de la oportuna
modificacién del contenido del certificado o de la emisién de uno nuevo adaptado ya al
sobrevenido cambio de las circunstancias.

17 Cfr. J. THOMSON, Family Law in Scotland, West Sussex, 2011, pag. 14.
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A partir de ahi, la regulacién de los matrimonios civil y religio-
so difiere notablemente, de manera especial, como es 16gico, por lo
que atafie a la determinacidn legal de las personas que podran
actuar como celebrantes.

En el caso del matrimonio civil, la seccion 17 de la MSA deter-
mina que este habra de celebrarse ante un encargado del Registro y,
a estos efectos y con el declarado propésito de promover la existen-
cia de los servicios necesarios en todo el pais para satisfacer razo-
nablemente la demanda social en esta materia, la norma estipula
que el encargado del Registro General podrd designar a tantos
registradores de distrito (district registrars) como estime necesario
y, a su vez, en los casos en los que asi haya sucedido, a uno o més
asistentes (assistant registrars) que desarrollen su labor en ese
ambito local. Todas estas personas, siempre mayores de veintitin
afos por expresa determinacion legal, merced a esa designacion
quedan oficialmente habilitadas para solemnizar vdlidamente el
matrimonio civil y se convierten, asi, en lo que la norma genérica-
mente denomina registradores autorizados (authorised registrars).

Asimismo, la ley establece en la seccion 18 una serie de criterios
que determinan el lugar concreto en el que habra de solemnizarse el
matrimonio en presencia de uno de esos celebrantes autorizados,
siendo la regla general la de que el enlace tendrd que formalizarse
en la oficina registral en la que ejerce sus funciones el celebrante
(registration office) o en alguno de los lugares oficialmente designa-
dos para tal fin dentro del &mbito de su distrito (approved places)!$;
excepcionalmente y bajo ciertas condiciones el matrimonio podra
también vilidamente celebrarse ante un registrador autorizado
actuando este fuera de su ambito territorial de competencia.

En la misma disposicion, en este caso en la subseccién (4), la
ley contempla también una modalidad de valida celebracién que
de algin modo evoca el recuerdo de uno de los supuestos de la
forma extraordinaria de celebracion del matrimonio prevista en el
articulo 52 de nuestro Codigo Civil, pues la norma escocesa avala,
bajo ciertas condiciones, la celebracion marital ante un registrador
autorizado pero llevada a cabo literalmente en cualquier lugar, den-
tro o fuera de su dmbito territorial de competencia, cuando se dé la
circunstancia de que alguno de los contrayentes no pueda asistir a
una oficina registral por causa de seria enfermedad o de grave
lesion fisica y exista, ademds, una buena razén para no demorar la
constitucion del matrimonio en espera de la remocion de ese obsta-

18 El régimen juridico de los approved places, cuya condicion de tales habra de ser
reconocida en tltima instancia por las autoridades locales, se establece medularmente en la
seccion 18A de la MSA.
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culo personal; para este caso excepcional la norma establece una
serie de cautelas como, por ejemplo, la de la necesidad de recabar
la autorizacién del encargado del Registro General cuando el cele-
brante actie fuera del dmbito de su distrito.

Por otra parte, en lo que respecta a la ceremonia del matrimonio
civil, 1a ley no especifica la forma concreta en la que aquella ha de
transcurrir y se limita a requerir, en la seccién 19(2), que en el
momento de celebrarse el enlace el registrador autorizado esté pre-
sente y tenga en su poder el certificado matrimonial expedido
reglamentariamente, reclamandose también la presencia en ese
acto de ambos contrayentes asi como de dos testigos mayores de
dieciséis afios. No obstante, como destacan L. Edwards y A.
Griffiths, generalmente se sigue algun tipo de procedimiento en el
que el celebrante instruye a los contrayentes acerca de la naturaleza
del matrimonio en el Derecho escocés y en el que, asimismo, les
insta a manifestar la existencia de cualquier impedimento legal al
matrimonio del que pudieren tener conocimiento, tras de lo cual se
solicita a los contrayentes que expresen su mutuo consentimiento
marital, declarandoles entonces el celebrante unidos en matrimo-
nio y siendo registrado el enlace una vez firmado el certificado o
acta matrimonial tanto por los ya conyuges como por los testigos y
por el celebrante mismo 1°.

Tras la valida celebracién del matrimonio, la MSA reclama su
inscripcion en el Registro civil, estableciendo a tal efecto un sencillo
procedimiento que, resumidamente, implica la firma del certificado
matrimonial inmediatamente de realizada la ceremonia, tanto por el
registrador autorizado como por los conyuges y los testigos, y su
posterior inscripcién en el correspondiente registro matrimonial 20,

Por ultimo, quizds sea oportuno hacer una breve referencia aqui
también a las consecuencias juridicas derivadas de la inobservancia
de alguna de las formalidades previstas por la ley en orden a la
valida constitucién del matrimonio regular, consecuencias que en
principio son, por lo tanto, las mismas para las formas religiosa y
civil de celebracion.

19 Cfr. L. EDWARDS y A. GRIFFITHS, Family Law, Edinburgh, 2006, pags. 338-39.

20 Estipula a este respecto la seccién 19: «[...] (3) Immediately after the solemnisa-
tion of the marriage the Marriage Schedule shall be signed by the parties contracting the
marriage, by both witnesses present thereat and by the authorised registrar who solemni-
sed it. (4) As soon as possible after the Marriage Schedule has been signed in accordance
with subsection (3) above— (a) in a case where the marriage has been solemnised in the
registration office of the authorised registrar who solemnised it or in any such place as is
mentioned in section 18(3) of this Act, that authorised registrar; (b) in a case where the
marriage has been solemnised in the registration office of another authorised registrar,
that other authorised registrar, shall cause the particulars as set forth in that Schedule to
be entered in the register of marriages kept by him».
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La MSA, en su redaccién original, determinaba expresamente la
nulidad del matrimonio para el supuesto de que alguno de los con-
trayentes no alcanzase la edad nubil, asi como para el caso de que el
enlace concerniese a dos personas entre las que existiere alguna de
las relaciones de parentesco normativamente enumeradas a estos
efectos, y en ambas situaciones la norma declaraba —lo sigue hacien-
do- la nulidad del matrimonio (the marriage shall be void).

En estos casos, estamos en presencia de requisitos que atafien
no tanto a la forma de celebracién del matrimonio en sentido estric-
to como a la misma capacidad conyugal que el ordenamiento recla-
ma de los contrayentes para la vélida constitucion del matrimonio,
de manera que se trata mds bien de aspectos integrantes de la
dimensién propiamente sustantiva del régimen de la institucién
matrimonial. Pero, presupuesta la capacidad conyugal de los con-
trayentes, por lo que respecta a las exigencias, ahora si, netamente
formales o directamente ligadas al régimen de la celebracién del
matrimonio en sentido estricto, la ley inicialmente guardé silencio
acerca de las eventuales consecuencias juridicas de su incumpli-
miento, lo que generd algunas dudas e incertidumbres entre la
comunidad juridica que eventualmente condujeron a la aprobacion
de una enmienda al texto original, fruto de la cual es el contenido
de la vigente seccion 23A21.

Este ultimo precepto dispone que, al margen de los efectos inex-
cusablemente invalidantes derivados de la inobservancia del requi-
sito de la edad nubil o de las prohibiciones relativas a las vetadas
relaciones de parentesco entre los conyuges, la validez del matrimo-
nio no podra ser en ningun caso impugnada a causa de la falta de
cumplimiento de las restantes formalidades y requisitos legalmente
previstos, pero ello s6lo en el caso de que los contrayentes hubiesen
estado presentes en la ceremonia y el matrimonio hubiese sido ya
inscrito por el encargado del Registro o uno de sus asistentes?2.

Con esta disposicion, semejante en su finalidad a lo previsto en
el articulo 53 de nuestro Cédigo Civil %3, el legislador escocés traza

2l La enmienda fue introducida por la Law Reform (Miscellaneous Provisions)
(Scotland) Act 1980.

22 Dispone la seccion 23A de la MSA, bajo el expresivo encabezamiento Validity of
registered marriage, 1o que sigue: «(1) Subject to sections 1 and 2 of and without prejudice
to section 24(1) of this Act, where the particulars of any marriage at the ceremony in res-
pect of which both parties were present are entered in a register of marriages by or at the
behest of an appropriate registrar, the validity of that marriage shall not be questioned, in
any legal proceedings whatsoever, on the ground of failure to comply with a requirement or
restriction imposed by, under or by virtue of this Act. (2) In subsection (1) above, «appro-
priate registrar» means— (b) in any other case, a district registrar».

2 «La validez del matrimonio no quedara afectada por la incompetencia o falta de
nombramiento legitimo del Juez, Alcalde o funcionario que lo autorice, siempre que al
menos uno de los conyuges hubiera procedido de buena fe y aquéllos ejercieran sus funcio-
nes publicamente».
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una distincion en la que pueden identificarse, valga la expresion,
una forma accidental y otra esencial, y con ello queda normativa-
mente puesto de relieve el papel capital, sin parangén en el esque-
ma legal del matrimonio, que desempeifia el consentimiento de las
partes como el elemento central y verdaderamente constitutivo o, si
se quiere, como la principal causa eficiente del connubio, de mane-
ra que, existiendo ese consentimiento, las restantes formalidades
requeridas parecen ceder en su importancia y no dardn origen a la
nulidad marital24, aun cuando la ley reclame para ello incluso en
estos casos que el enlace haya sido ya al menos registrado, esto
tltimo como garantia adicional ostensiblemente vinculada a la
necesidad de preservar la seguridad juridica?s.

Mis atin, hasta tal punto se concede una primacia indiscutible
al consensus en la configuracion juridica de la institucién que los
tribunales escoceses, en contra de lo textualmente prescrito en este
punto por la ley, han llegado llamativamente a reconocer la validez
de un matrimonio en el que los contrayentes no estaban fisicamen-
te presentes en el mismo acto pero en el que se prestaron el mutuo
consentimiento via telefénica, en un caso en el que se tuvo particu-
larmente en cuenta, ademads, el hecho de que uno de los contrayen-
tes se encontraba en Pakistdn en el momento de emitir su declara-
cién conyugal y, en este pais, esa forma de celebracion si estaba
reconocida como validaZ2o.

El fenémeno, por lo demds, no deberia en cualquier caso sor-
prendernos excesivamente pues, como ha hecho notar D. W.
Walker, en esta materia el Derecho escocés es directamente tributa-
rio del Derecho candnico y concretamente de su concepcion pre-
tridentina del matrimonio que continud reflejandose en la ley esco-
cesa aun después del advenimiento de la Reforma, lo que explica
esa tan viva percepcidn del papel preeminente y de la naturaleza
verdaderamente constitutiva del consentimiento marital asi como
también, paralelamente, la vigencia hasta no hace muchos afios en
el ordenamiento de este pais de los diversos tipos de matrimonio
irregular o informe?’.

24 Y de ahi que se haya subrayado que esta norma no es aplicable a los casos en los
que se verifica no ya solo una falta de capacidad de los contrayentes, tal y como expresa-
mente proclama la ley, sino también una falta de verdadero consentimiento marital (Cfr. E.
E. SUTHERLAND, Child and Family Law, Edinburgh, 2008, pag. 965).

25 Esa misma salvaguarda del principio de seguridad juridica es la que ha llevado a
los tribunales a exigir, al hilo de la operatividad de esta disposicién y como requisito tam-
bién insoslayable para la validez del enlace, no sélo que el matrimonio se haya registrado
sino que ademads previamente se haya expedido al menos el pertinente certificado matrimo-
nial (Cfr. Saleh v Saleh, 1987 S. L. T. 633; Sohrab v Khan, 2002 SCLR 663).

26 Cfrr MRA v NRK [2011] CSOH 101.

21 Cfr: D. W. WALKER, Principles of Scottish Private Law, Oxford, 1988, pags. 236-37.
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3. LA EFICACIA CIVIL DEL MATRIMONIO RELIGIOSO

Como ha puesto de relieve E. E. Sutherland, hasta tiempos rela-
tivamente recientes, en el Derecho de Escocia eran tradicionalmen-
te escasas las formas religiosas admitidas para la vélida constitu-
cién del matrimonio regular y, concretamente, carecia de efectos
civiles la forma matrimonial propia de un buen nimero de confe-
siones religiosas no cristianas, de modo que personas que profesa-
ban por ejemplo las religiones musulmana o hindd, si deseaban que
su enlace tuviese eficacia en ordenamiento estatal se veian obliga-
das a celebrar su matrimonio en forma civil, recurriendo a menudo
ulteriormente a la celebracion de una segunda ceremonia, en este
caso acorde ya a los ritos propios de su religion y a la que, ademas,
con frecuencia los contrayentes atribuian subjetivamente la verda-
dera naturaleza matrimonial en detrimento de la ceremonia civil a
cuya celebracion se habian visto forzosamente abocados, algo que
incluso, sugiere incisivamente este autor, desde el punto de vista de
la esencialidad del consentimiento matrimonial que ha de concurrir
en el momento de la constitucion del matrimonio, permite plantear
fundadamente el interrogante de si esas personas estuvieron alguna
vez realmente casadas?s.

Esta dltima pregunta, aun formulada aqui de manera incidental,
ciertamente no carece de sentido y, por lo que ahora me interesa
destacar, sirve ademads para poner de relieve el trasfondo social que
impulsé al legislador a afrontar este problema y a extender, muy
ampliamente, el ambito de las formas religiosas de celebracién
consideradas aptas, bajo ciertas condiciones legales, para solemni-
zar vdlidamente el matrimonio regular en este pafs, una extension
que tuvo lugar precisamente en la gran reforma del Derecho matri-
monial del afio 19772,

Por lo demés, no resulta menos significativa la afirmacién que,
poniendo ya el acento en lo que todo ello representa desde la pers-
pectiva del principio de igualdad y no discriminacion, realiza tam-
bién categdricamente el autor antes citado, en el sentido de que, en
una sociedad multicultural y multirreligiosa como es hoy la esco-
cesa, seria altamente ofensivo e inaceptable permitir que unas for-
mas religiosas de celebracion resultasen legalmente eficaces mien-
tras que otras careciesen por completo de relevancia juridica civil

28 Cfr. E. E. SUTHERLAND, Child and Family Law, op. cit., pag. 961.

29 Hasta ese momento, para ser mds concretos, en Escocia el matrimonio regular
s6lo podia celebrarse validamente, ademas de ante un encargado del Registro por lo que
hace a la forma civil, también conforme a los ritos propios de la Society of Friends (cué-
queros), con arreglo a los usos de la religion judia y, asimismo, en presencia de un minis-
tro, clérigo, pastor o sacerdote perteneciente a cualquier confesion cristiana.
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—cumpliendo todas los mismos requisitos basicos de validez, se
sobrentiende—39. Estas apreciaciones, por otra parte, invitan a
reflexionar acerca de lo que acontece actualmente en el Derecho
espaiiol sobre este aspecto, y a ello me referiré, siquiera brevemen-
te, al final de este trabajo.

3.1 EL RECONOCIMIENTO OFICIAL DE LA CONDICION
DE CELEBRANTE AUTORIZADO: EL PROBLEMA DE
LA DEFINICION ESTATAL DE LO RELIGIOSO

Habiendo ya expuesto en sus caracteres fundamentales el régi-
men de la forma civil de celebracidon —asi como los aspectos que
son comunes tanto a esta como a la forma religiosa—, he de sefialar
que bastante mds prolija y detallada es la regulacién que la MSA
dedica especificamente a la segunda de las modalidades del llama-
do matrimonio regular, esto es, la del matrimonio religioso o, con
mayor exactitud, la del matrimonio en forma religiosa.

A diferencia de la categoria del registrador autorizado con la
que, genéricamente, la norma denomina a quienes estan legalmente
habilitados para solemnizar vdlidamente el matrimonio civil, en
esta ocasion la ley acuna la categoria equivalente del celebrante
autorizado (approved celebrant) para referirse, también de modo
genérico, a quienes tienen reconocida esa misma aptitud en el
supuesto del matrimonio religioso3!.

De este modo, la eficacia civil del matrimonio religioso depen-
de, en primer lugar, de que este sea celebrado en presencia de una
persona a la que se le haya reconocido legalmente la condicion de
celebrante autorizado y, en este sentido, la ley contempla bdsica-
mente dos supuestos en los que un individuo puede ver oficialmen-
te acreditada aquella condicion y, por lo tanto, dos vias diferencia-
das de acceso a la eficacia civil de los matrimonios religiosos.

Resumidamente ahora, el reconocimiento de esa eficacia civil
puede producirse ya sea de una manera directa, mediante la expli-
cita declaracion legal de la competencia atribuida en esta materia a
los miembros de una serie de confesiones religiosas determinadas,
o bien, para el caso de las restantes, de un modo indirecto, previa la
satisfaccion de los tramites conducentes al reconocimiento oficial
de alguno de sus miembros como celebrante autorizado, de confor-

30 Cfr. E. E. SUTHERLAND, Child and Family Law, op. cit., pag. 961.

31 «lIn this Act— (a) any such person as is mentioned in subsection (1)(a) above is
referred to as an «approved celebrant», and a marriage solemnised by an approved cele-
brant is referred to as a «religious marriage» (Seccion 8(2)(a) de la MSA).
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midad con el procedimiento normativamente establecido a tal fin.
Veamos seguidamente el modo en el que todo ello tiene lugar.

En primer término, la ley establece en su seccion 8 que el matri-
monio podrd vdlidamente celebrarse en Escocia, ademds de ante el
encargado del registro o un asistente reglamentariamente designa-
do tratdndose del matrimonio civil32, también en presencia de un
ministro de la Iglesia de Escocia; asimismo, es vdlido el matrimo-
nio celebrado ante quien tenga la condicién de ministro, clérigo,
pastor o sacerdote de alguna de las confesiones religiosas (religious
bodies) legalmente autorizadas a este propdsito o, en defecto de
una tal condicién individual, ante una persona a la que cualquiera
de dichas confesiones le haya reconocido esa aptitud para asistir a
la celebracion de sus matrimonios33.

A este respecto, al amparo de lo dispuesto en la seccion 8(1)(a)(ii),
se dictaron las Marriage (Prescription of Religious Bodies) (Scotland)
Regulations 1977, que entrarian en vigor el 1 de enero del siguiente
afio y con las que se habilité expresamente a determinadas confesiones
religiosas para que sus ministros de culto o las personas por ellas
designadas a tal efecto pudiesen asistir validamente a la celebracion
del matrimonio34.

Asi pues, junto a la Iglesia de Escocia, todas estas otras confe-
siones tienen ya reconocida directamente por expresa determina-
cion legal, en los términos que acaban de sefialarse, la competencia
en este terreno, pero, ademads, como se anticipd, la MSA articula un
mecanismo genérico para que cualquier otra confesidn religiosa
que lo desee pueda ver igualmente reconocida su competencia en
materia matrimonial, pues en la seccién 8(1)(a)(iii) se prescribe
que podrin también solemnizar vdlidamente un matrimonio reli-
gioso aquellas personas designadas por una confesion y que hayan
sido reconocidas como celebrantes autorizados por el encargado
del Registro Civil, conforme al procedimiento registral que a su
vez se instituye en la seccidn 9 de la ley.

32 Entre las personas aptas para asistir validamente al matrimonio, la seccién 8(1)(a)
dispone que lo sera también «a person who is a district registrar or assistant registrar
appointed under section 17 of this Act».

33 Segtin estipula la seccion 8(1), el matrimonio podra ser solemnizado por «(a) a
person who is— (i) a minister of the Church of Scotland; or (ii) a minister, clergyman,
pastor, or priest of a religious body prescribed by regulations made by the Secretary of
State, or who, not being one of the foregoing, is recognised by a religious body so prescri-
bed as entitled to solemnise marriages on its behalf [...]».

34 Se trata concretamente de las siguientes confesiones: The Baptist Union of Scot-
land; The Congregational Union of Scotland; The Episcopal Church in Scotland and other
Churches of the Anglican Communion; The Free Church of Scotland; The Free Presbyte-
rian Church of Scotland; The Hebrew Congregation; The Methodist Church in Scotland,
The Religious Society of Friends; The Roman Catholic Church; The Salvation Army; The
Scottish Unitarian Association; y The United Free Church of Scotland.
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Este procedimiento se encuentra a disposicion de cualquier con-
fesion religiosa distinta de aquellas a las que la legislacion vigente
atribuye directamente esta competencia y, tal y como estd legalmen-
te configurado, da comienzo a instancias de la confesion que desig-
nard a cualquiera de sus miembros a los que desee atribuir la com-
petencia para solemnizar sus matrimonios y los presentard ante el
encargado del Registro, con el propésito de que queden registrados
oficialmente como celebrantes autorizados y con el tnico requisito
formalmente establecido de que se trate de personas que, en el
momento de ser designadas, sean mayores de 21 afios.

Iniciado el procedimiento tras esta solicitud, la ley establece las
causas por las que la Administraciéon puede rechazar esa designa-
cién e impedir el registro de la persona propuesta como celebrante
autorizado, y ello ocurrird cuando, en opinién del encargado del
Registro General: a) la entidad solicitante no sea una confesion
religiosa (a religious body); b) la particular ceremonia matrimonial
utilizada por la confesién solicitante carezca de la forma adecuada;
¢) el individuo designado por la confesién no sea la persona apro-
piada para solemnizar un matrimonio; o d) cuando ya estén regis-
tradas como celebrantes autorizados las suficientes personas de esa
misma confesion solicitante como para satisfacer las necesidades
de esta tltima en este campo?3.

Conviene ahora detenerse en la primera de las aludidas causas
de denegacion que, de manera frontal, nos sitia ante el juridica-
mente siempre espinoso problema de la definicion estatal de lo
religioso, en este caso reflejado en el expediente de la valoracion
administrativa de la particular naturaleza de la entidad solicitante
contemplado por la norma, al demandar esta del encargado del
Registro un juicio acerca de si dicha entidad es o no una de las que
se acomodan a la categoria de confesion religiosa acufiada por el
ordenamiento estatal.

Por las razones que fuere, quizas seguramente porque en la prac-
tica no se trate de un tema que en este pais haya generado una espe-
cial conflictividad —a lo que a su vez no ha de ser ajena tanto la rela-
tiva amplitud de la lista de confesiones directamente autorizadas a
estos efectos como la verificacion de una praxis administrativa esca-
samente restrictiva sobre el particular—, es este un aspecto al que la
doctrina cientifica escocesa no ha dedicado una gran atencion, y mas

35 Asi se expresa textualmente la seccion 9(2) de la MSA: «The Registrar General
shall reject a nomination made under subsection (1) above if in his opinion— (a) the nomi-
nating body is not a religious body; or (b) the marriage ceremony used by that body is not
of an appropriate form; or (c) the nominee is not a fit and proper person to solemnise a
marriage; or (d) there are already registered under this section sufficient members of the
same religious body as the nominee to meet the needs of that body».
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bien da la sensacion de que cominmente se considera en esa sede
que el concepto legal al que nos estamos refiriendo resulta razona-
blemente determinable por la Administracion, sin mayores dificulta-
des, basicamente en funcion de lo que suele entenderse por una con-
fesion religiosa o por el culto religioso en el plano socioldgico.

Asi por ejemplo, en opinidn de J. Thomson, a partir de lo estipu-
lado en la seccion 9 de la MSA en su relacion con la breve defini-
cién aclaratoria que, como veremos, la propia ley hace en su sec-
cién 26 y que vincula el concepto de confesion basicamente a la
realizacion del culto religioso, en la nocién legal de confesion reli-
giosa hay que entender claramente incluidas a ciertas religiones no
cristianas como por ejemplo el hinduismo o el islam pero, justo en
la medida en la que esa nocidn se identifica con el desarrollo del
culto religioso, otros grupos como los Humanistas aparentemente
quedarian excluidos?3¢. Son también muy significativas a este res-
pecto las observaciones de E. Clive quien, tras ponderar, dialéctica-
mente, las ventajas que eventualmente tendria la implantacion de un
sistema de matrimonio de exclusiva formalizacion civil combinado
con la posibilidad de celebrar después una ceremonia religiosa
carente para el Estado de efectos juridicos, sefiala no obstante que la
experiencia ha demostrado que el actual sistema puede funcionar
razonablemente bien, aun siendo algo mas complicado en su confi-
guracién normativa y en su aplicacion precisamente porque requie-
re de algun procedimiento civil de identificacion o de registro de los
celebrantes religiosos autorizados, sugiriendo al mismo tiempo este
autor que ello no resulta en todo caso gravemente problemético
desde el punto de vista del ordenamiento estatal habida cuenta, ade-
més, de que el celebrante religioso inicamente interviene en la
dimension estrictamente ceremonial del matrimonio, y destacando,
al mismo tiempo, que el modelo asi construido ha funcionado bien
en Escocia hasta el momento sin que se haya generado una aprecia-
ble demanda social de cambio en las bases del sistema3’.

Esta es la tonica habitual especialmente entre los tratadistas del
Derecho matrimonial que, o bien se limitan a hacer algunas breves
observaciones de esa misma indole, sin entrar en un analisis mas de
fondo acerca de las mds profundas implicaciones hermenéuticas
que pudiera tener el problema de la definicidn estatal de lo religio-
S0, o bien, directamente, evitan hacer cualquier otra consideracién
al respecto que no sea la de remitir sin mds al contenido concreto
de la ley en este punto.

36 Cfr. J. THOMSON, Family Law in Scotland, op. cit., pag. 14.
37 Cfr. E. CLIVE, «Marriage and Cohabitation», en J. SCOULAR (Ed.), Family Dyna-
mics: Contemporary Issues in Family Law, Edinburgh, 2001, pag. 135.
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Un problema en esencia similar al que plantea la seccion 9(2)(a)
de la MSA ya se habia suscitado con anterioridad en el Derecho
escocés aunque en un plano, podriamos decir, mas restringido,
también en relacion con el estatus normativo del matrimonio reli-
gioso existente antes de la entrada en vigor de la reforma de 1977.
En aquel entonces, el ordenamiento estatal sélo admitia la validez,
junto al celebrado segun los ritos cudquero y judio, del matrimonio
contraido en presencia de un ministro perteneciente a una confe-
sién religiosa cristiana y, como quedo resaltado en el trascendente
Informe Kilbrandon que a la postre, también se ha dicho ya, ten-
dria una clara repercusién en buena parte de las soluciones norma-
tivas ulteriormente adoptadas por la MSA, ello imponia al encarga-
do del Registro la gravosa carga de tener que determinar en cada
caso si la confesion que aspiraba a ver autorizado a uno de sus
ministros era o no una confesion cristiana, una tarea que, a juicio
de Ia Comisién que elabord el Informe, no sélo no estaba exenta en
la practica de graves dificultades, especialmente teniendo en cuen-
ta que la ley no hacia en ninguna de sus previsiones el menor inten-
to de definir lo que hubiera de entenderse legalmente a estos efec-
tos por una confesion cristiana sino que, lo que es mds importante,
no estaba en absoluto justificada desde el punto de vista del orde-
namiento estatal3s.

La regulacién finalmente instaurada por la MSA, como es
notorio, ya no obliga a los poderes publicos a pronunciarse, a
efectos matrimoniales, acerca de si una determinada confesion es
0 no cristiana, pero si continia reclamando del encargado del
Registro un juicio acerca de si el grupo en cuestion es o no una
confesion religiosa.

Y lo que resulta un tanto contradictorio es que esta opcion legis-
lativa se apoya también en parte de lo sugerido por la propia Comi-
sion Kilbrandon, para la que si bien no estaba justificada la determi-
nacion estatal de la naturaleza cristiana o no de un grupo social, si lo
estaba, sin embargo, la valoracion administrativa del cardcter verda-
deramente religioso de la entidad solicitante, y ello no deja de ser
ciertamente llamativo pues, en dltima instancia, la razén de fondo
por la que el Informe estimo injustificada y ajena a las competencias
del Estado la distincién legal entre confesiones cristianas y no cris-
tianas parece a todas luces ser perfectamente extensible, y en los
mismos términos, también a la distincion legal entre grupos religio-
sos y no religiosos y al trdmite de su aplicacién administrativa,

38 Como puede leerse en el Informe Kilbrandon, «106. [...] (e) while the State is
Jjustified in insisting on celebrants of a certain standard, it is not in general justified in
drawing up rules for determining whether a body of worshippers claiming to be Christians
is a Christian denomination or not».
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ambos también tedricamente injustificados bajo aquella misma pre-
misa; si el Informe venia a sugerir implicitamente que con la legisla-
cion anterior el Estado, al dedicarse a juzgar la naturaleza cristiana o
no de una confesion, estaba entrando ilegitima e injustificadamente
en un terreno propio de las disquisiciones teoldgicas o doctrinales
que le era por completo ajeno, lo cierto es que resulta muy dificil
ocultar que es en semejante territorio en el que, de hecho, la MSA
obliga a entrar al Estado al instarle ahora a valorar, paralelamente, la
naturaleza religiosa o no de un determinado grupo social.

Hasta tal punto la Comision era consciente en apariencia del
alcance de esa razén de fondo que en el Informe llegé incluso a
plantearse en términos dialécticos, como una posible solucién a
toda esta disyuntiva, la de la instauracién de un sistema matrimo-
nial semejante a aquellos de base continental en los que el tnico
matrimonio valido es el que se celebra en forma civil sin perjuicio
de que después los contrayentes puedan optativamente celebrar
también una ceremonia religiosa carente de consecuencias juridi-
cas a efectos estatales, y precisamente lo hizo subrayando las indu-
dables ventajas que ello podria llegar a tener en el sentido, justa-
mente, de evitarle con ello al Estado el tener que pronunciarse
acerca de lo que es y lo que no es religioso. Y si ya resulta muy
significativo el hecho mismo de que la Comisién llegase a plan-
tearse esta posibilidad, no lo es menos el que para descartarla final-
mente adujera razones de orden eminentemente préctico y procedi-
mental que giraban, por ejemplo, en torno a la enorme dificultad
organizativa que implicaria eventualmente la implantacion de ese
hipotético modelo ante la falta en aquel momento del personal y de
las oficinas necesarias para llevarla a cabo; todo ello, a mi juicio,
ciertamente muy revelador, pues en efecto deja la inequivoca sen-
sacion de que fueron razones de mera oportunidad las que impidie-
ron que la Comision propusiera la definitiva superacién de una pra-
xis que ella misma implicitamente estaba juzgando injustificada.

Asfi las cosas, la Comision terminaria inclindndose por la pro-
puesta de un sistema que, si bien implicaba decididamente supri-
mir la tradicional discriminacién de que eran objeto en este &mbito
las confesiones no cristianas, al mismo tiempo mantenia vigente la
distincion entre las formas civil y religiosa del matrimonio regular
y la consiguiente necesidad, ya conocida, de valorar administrati-
vamente si la entidad que solicita el reconocimiento de la eficacia
civil de sus ritos matrimoniales es o no efectivamente una entidad
religiosa3.

3 La propuesta, que por razones obvias merece la pena exponer ahora en su detalle,
se desarrolla en estos términos: «/15. [...] we propose the following rules for regulating
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Como se aprecia, el legislador del Derecho matrimonial en la
MSA ha dado acogida en lo sustancial a la propuesta del Informe
Kilbrandon en este punto, y en ella, por tanto, estd el origen de la
disposicion que ahora nos ocupa y que establece, en la seccion 9(2)
de aquella ley, la exigencia legal de que el grupo que solicita su
acceso a la forma religiosa de celebracion del matrimonio sea en
efecto una confesion religiosa.

Cabe advertir, ademads, que la legislacion vigente, aun asumien-
do las bases del esquema de reconocimiento sugerido por la Comi-
sién Kilbrandon, ha preferido emplear una expresiéon mds genérica
y potencialmente mds inclusiva como la del grupo religioso (reli-
gious body) frente a la categoria normativa que a estos efectos pro-
ponia la Comisidn, esto es, la de las iglesias (churches), y ello
implicitamente pudiera estar denotando que el legislador, al cabo,
si era plenamente consciente de los problemas juridicos que podia
llegar a plantear la articulacion de un sistema basado en el presu-
puesto de la delimitacién estatal del concepto de confesion o de
grupo religioso y tratd, al menos, de reducir el margen de la contro-
versia que pudiera suscitarse en este terreno. Como hemos podido
comprobar la propia Comision ya fue consciente de ello pues, ante

ecclesiastical marriages. It is to be understood that in these rules the word «church»
means an institution which carries on the religious work of the denomination whose name
it bears. On the one hand, the religion need not be Christian, and on the other hand, bodies
incorporated merely for charitable or philosophical purposes may find themselves exclu-
ded. The «registrar» means the registrar issuing the marriage schedule.

Rule 1. A marriage can be celebrated according to the forms of a particular church
only if the church invariably uses a form of marriage which makes it clear that the marria-
ge is monogamous and permanent and includes a declaration, by the parties, in the presen-
ce of the celebrant and two witnesses, that they know of no legal impediment to their
marriage, and that they accept each other as husband and wife to the exclusion of all
others; followed by a declaration by the celebrant that the parties are now man and wife.

Rule 2. The Registrar General should publish a list of the churches which fulfil the
conditions of Rule 1, and publish a revised list at not more than 5-yearly intervals thereafter.

Rule 3. The listed churches should, if the Registrar General so requires, nominate
persons to celebrate marriages. A nominated celebrant must be under the disciplinary
control of the church and, although he may perform functions other than ministerial or
pastoral, must be set apart, in respect of his capacity to celebrate marriages, from other
members of the church.

Rule 4. The Registrar General should maintain for public inspection a list of the cele-
brants nominated under Rule 3. 116.

116. The definition of «church» in the foregoing paragraph may give rise to contro-
versy which ought to be resolved in the first instance by the Registrar General, subject to
appeal to the Court of Session. It will be remembered that, in the context of national servi-
ce, the Court has found itself interpreting the phrase «a man in holy orders or a regular
minister of any religious denomination» [Walsh v. Lord Advocate, 1956 SC(HL) 126 (the
Jehovah’s Witnesses case)].

117. We are satisfied that the adoption of rules such as these would satisfy the legiti-
mate requirements of the State, namely, a genuine ceremony, preceded by proper prelimi-
naries and followed by orderly registration. At the same time they provide for the reasona-
ble aspirations of any bona fide religious body, without discrimination, and without calling
for stricter regularisation of procedures than is necessary in the public interest».

ADC, tomo LXVIII, 2015, fasc. I



112 José Ramon Polo Sabau

la evidencia, expresamente reconocida en el Informe, de que se tra-
taba de un término que podria resultar controvertido en su interpre-
tacidn, se vio en la necesidad, por ejemplo, de aclarar significativa-
mente en su propuesta que el término iglesias debia entenderse
también referido a las confesiones no cristianas —y ello pese a que,
desde la optica de las propias confesiones, ese es un término que
no se ajusta en absoluto a la naturaleza de la mayor parte de las
religiones no cristianas— y de explicar que, en dltima instancia, el
organo administrativo encargado de su aplicacion contaba ya por
entonces con algunos referentes judiciales para guiar su actuacion.

Pero la MSA fue algo mds decidida en este aspecto y prefirié
finalmente recurrir a una férmula distinta que, siendo el reflejo de
la adopcion de un concepto mas amplio de religion, no requiriese
de ese tipo de aclaraciones como la de que también las confesiones
no cristianas estaban siendo aqui aludidas, aun cuando, con la fér-
mula actualmente en vigor, subsista en esencia el principal proble-
ma que juridicamente plantea la definicion legal de lo religioso,
esto es, el de la obligada distincion entre las confesiones o entida-
des religiosas sometidas a un régimen especifico, de un lado, y
aquellos otros grupos sociales que carecen de esa naturaleza y por
tanto quedan excluidos de dicho régimen, por otro, una discrimina-
cién que juridicamente resulta harto problematica ya desde su apli-
cacion administrativa y que, como se vio, también fue objeto de
una observacion por parte de la Comisién en su Informe en el sen-
tido de que los grupos filoséficos habian de quedar excluidos de
ese procedimiento especial.

Esta ultima observacion de la Comisién Kilbrandon acerca de
la exclusion de los grupos filos6ficos pretendia ser aclaratoria pero,
en si misma, se limitaba a reflejar los términos del problema juridi-
co suscitado por la delimitacién estatal de lo religioso mas que a
sugerir sus posibles vias de solucién; los cauces para lograr esa
solucién en sede juridica serfan mas adelante apuntados en el infor-
me al sefalar que, para la determinacion del significado y alcance
de la categoria legal entonces propuesta (churches), habia de recu-
rrirse a la jurisprudencia, y por tanto seria también en la doctrina
judicial donde habria que buscar los criterios para justificar, por via
negativa, la exclusion de los grupos filos6ficos del régimen espe-
cial en cuestion.

Aunque, a diferencia del Informe, la MSA no lo mencione
expresamente —no tendria por qué hacerlo—, para la solucién de
este subsistente problema central habra que recurrir también a los
pardametros jurisprudenciales sentados sobre este tema, ya que,
como veremos, la eventual denegacién administrativa del reconoci-
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miento del cardcter religioso de un grupo social es susceptible de
apelacion judicial en el sistema matrimonial vigente. Ademas, cabe
advertir que, desde el punto de vista de la determinacién del signi-
ficado actual de la categoria legal de confesion religiosa no es irre-
levante, ni mucho menos, que el Informe de la Comision Kilbran-
don remitiese la solucién de ese problema basicamente a lo
declarado en ultima instancia en sede jurisprudencial, pues en el
ordenamiento escocés se ha avalado, bajo ciertas condiciones, el
valor interpretativo de este tipo de informes a la hora de aplicar las
correspondientes normas que les subsiguieron? y, especificamen-
te, ha llegado a estimarse también aceptable tomar en considera-
cidn, a ese mismo propdsito hermenéutico, incluso las recomenda-
ciones realizadas por la Comision autora del informe*!.

En torno a toda esta cuestion, la propia MSA, en su seccion 26
dedicada a fijar algunos criterios hermenéuticos que habra de tener
en cuenta el aplicador de esta ley a propdsito de ciertas categorias
y conceptos en ella utilizados, criterios que esa disposicion declara
de obligada observancia a menos que del contexto normativo con-
creto se deduzca algo distinto —lo que no parece acontecer en el
€aso que nos ocupa—, proporciona inicialmente una pauta interpre-
tativa acerca del significado de la nocién legal de confesion religio-
sa que, por lo pronto, en su sola apariencia se antoja ya acaso en
exceso tautoldgica y por tanto de escasa utilidad a la hora de desen-
trafiar el significado del concepto normativo que nos ocupa: por
confesion religiosa, dice textualmente la disposicion, se ha de
entender un grupo organizado de personas que se retinen regular-
mente para llevar a cabo el culto religioso en comtin («religious
body» means an organised group of people meeting regularly for
common religious worship).

El objeto de atencion parece desplazarse asi, a estos efectos, a
lo que haya de entenderse legalmente por culto religioso, y sobre
este otro concepto nada se dice en esta disposicion de naturaleza
aclaratoria ni por lo demds en ningtin otro precepto de esta ley. La
mencionada seccién 26 de la MSA alude ademas a la ley escocesa
reguladora del Registro civil#?, en el sentido de que los conceptos
que sean igualmente utilizados en estas dos leyes tendrdn general-
mente en ambas el mismo significado, pero tampoco en esta oca-
sién encontramos un mayor auxilio interpretativo en esa remision

40 Asi por ejemplo en McIntyre v Armitage Shanks Ltd, 1980 S. C. (HL) 46, 57 o en
Pepper v Hart [1993] A. C. 593, 635.

41 Asf entre otras en Short’s Trs v Keeper of the Registers of Scotland, 1994 S. C.
122, 137-38.

42 Registration of Births, Deaths and Marriages (Scotland) Act 1965.
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dado que ni la categoria de confesion religiosa ni la del culto reli-
gioso aparecen contempladas en la ley de 1965.

Ademds de esa disposicion especifica de la MSA encaminada a
fijar el significado que debe conferirse a algunos de sus términos y
categorias (una concreta técnica legislativa que es caracteristica de
la legislacion en el Reino Unido#3), en el ordenamiento juridico de
Escocia existe también una ley destinada a esclarecer, con caracter
general, el significado de algunos de los términos y expresiones
mds comuinmente empleados por el legislador de este pais#4, pero
tampoco en esta ocasion hallamos en dicha norma ninguna defini-
cién de las categorias de confesion religiosa o de culto religioso
que pudiera guiarnos en la determinacién del significado que tie-
nen dichas expresiones en el sistema matrimonial.

Ante un enunciado ambiguo, impreciso o que utilice términos
0 expresiones que a su vez reclamen una mayor concrecion o pre-
cision, y ausente una definicion legal explicita en la correspon-
diente cldusula interpretativa, como es el caso, lo primero que ha
de hacerse es acudir a la regla que inicialmente se ha de tener en
cuenta en el Derecho escocés a la hora de aplicar un precepto nor-
mativo, esto es, la de su interpretacion literal o acorde al sentido
propio de las palabras. Segtin este criterio hermenéutico, al térmi-
no o a la expresion de que se trate se le ha de conceder el signifi-
cado que le corresponda en el lenguaje comun, es decir, el que
ordinariamente tenga en la lengua inglesa (the natural and ordi-
nary meaning)®, vy, a estos efectos, estd admitido el recurso a lo
establecido en los diccionarios de uso general“® e, incluso, si pro-
cediese, en los més acreditados diccionarios juridicos4?, como
fuente de interpretacion.

Cuando se trata de términos como, pongamos por caso, nave o
aeronave, este parametro literal seguramente sea suficiente para

43 Este tipo de clausulas interpretativas es, en efecto, caracteristico de la legislacién
en el Reino Unido en general y estdn consagradas al esclarecimiento del significado de esos
conceptos o categorias mds frecuentados por la ley. Como se ha hecho notar, ello puede
obedecer a que ciertos términos o expresiones legales sean intrinsecamente vagos o impre-
cisos, al hecho de que sean utilizados por la norma en un sentido inusual o incluso a que
hayan sido creados por la ley para satisfacer un especifico propésito regulador, y ademas
aquella clarificacién puede tener lugar mediante una definicién concreta o simplemente
especificando que el significado del término incluye alguna cosa o bien excluye otra (Cfr. R.
M. WHITE e L. D. WILLOCK, The Scottish Legal System, Edinburgh, 1999, pag. 145).

44 Cfr. Interpretation and Legislative Reform (Scotland) Act 2010.

4 Cfr. Peart v Stewart [1983] 2 A. C. 109; similarmente, en alusién al sentido de los
términos legales al que primero ha de recurrirse merced a este criterio literal, aquel se ha
cifrado también expresivamente en el significado cotidiano, ordinario y literal de dichos
términos (their everyday, ordinary or literal meaning) (Cfr. S. J. CROSSAN y A. B. WYLIE,
Introductory Scots Law. Theory and Practice, Paisley, 2010, pag. 19).

46 Cfr. Inland Revenue v Russell, 1955 S. L. T. 255; Baldwin & Francis v Patents
Appeal Tribunal [1959] R. P. C. 221, 231.

47 Cfr. Haigh v Charles W. Ireland Ltd, 1974 S. C. (HL) 1.
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desentrafiar su significado en la norma —acaso complementado con
la pertinente aclaracion en esas cldusulas interpretativas, especifi-
cando por ejemplo que tal o cual tipo de vehiculos habra de enten-
derse incluido en la categoria—. Ahora bien, en presencia de nocio-
nes como la religién o lo religioso (el culto religioso), de perfiles
tan difusos y en absoluto univocos, el criterio literal se antoja como
poco insuficiente, y quien tenga dudas de que ello es asi no tendra
mads que acudir a la peculiar argumentacion judicial expuesta en el
precedente In re South Place Ethical Society; Barralet and others v
Attorney General [1980] 3 All ER 918, en el que el juez Dillon, tras
apoyarse en el diccionario de Oxford para avalar su interpretacion
en este caso del concepto de religion y demostrar que esta nocién
legal llevaba aparejadas determinadas caracteristicas y requisitos, a
continuacién afladié una apostilla un tanto desconcertante que, en
ultima instancia, erosionaba claramente toda la fuerza de convic-
cioén que pudiese tener su argumento: el juez reconocié que, no
obstante, cabia encontrar otras posibles definiciones de religién en
otros diferentes diccionarios*.

En cualquier caso, no terminan ahi las herramientas que nos pro-
porciona el sistema juridico escocés a la hora de interpretar y, subsi-
guientemente, aplicar un determinado concepto legal cuyo enunciado
se encuentre formulado de un modo abstracto, vago o mds o menos
indeterminado y requiera de una mayor concrecion o precision que la
que prima facie proporciona la norma en la que se recoge.

En este sentido, como se ha puesto de relieve, cuando el recurso
a los tradicionales métodos literal y teleoldgico de interpretacion
se revela insuficiente para averiguar todos los matices de significa-
do que pueda encerrar un término o una categoria empleados por la
ley, dicho significado puede ser esclarecido acudiendo comple-
mentariamente a ciertos elementos tanto internos como externos al
texto legal en el que se contempla el concepto o la categoria en
cuestion, siendo los primeros aquellos que provienen del examen
de otras partes de la ley, como los predmbulos, las anotaciones
marginales o las cldusulas interpretativas, y derivindose, los segun-
dos, de la toma en consideracion de otras fuentes de informacion
exogenas a la ley de que se trate, como es el caso de otras normas
en las que se empleen esos mismos conceptos, de la doctrina juris-
prudencial o incluso de las fuentes doctrinales+.

48 «It seems to me that two of the essential attributes of religion are faith and wors-
hip; faith in a god and worship of that god. This is supported by the definitions of religion
given in the Oxford English Dictionary, although I appreciate that there are other defini-
tions in other dictionaries and books».

49 Cfr. R. S. SHIELS, Scottish Legal System, Edinburgh, 2011, pags. 49-50.
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Ya hemos visto que la elucidacién del significado de la nocién
de confesion religiosa no se ve favorecida por el recurso a esos otros
elementos internos de interpretacion, pues nada parece haber en la
MSA que resulte de provecho a estos efectos. Sin embargo, no
puede decirse lo mismo de los mencionados elementos externos
pues, centrandome ahora en los dos acaso més relevantes, tanto en
otras leyes escocesas, como, especialmente, en sede jurispruden-
cial, es posible encontrar alusiones a la nocién de confesion religio-
sa 0 a la de entidad religiosa, y, por tanto, en principio cabria hallar
aqui algunos de esos criterios aplicativos externos que contribuyan
a perfilar el significado de aquella nocién en la ley sobre el matri-
monio. El recurso hermenéutico a lo dispuesto en otras leyes esco-
cesas ha sido avalado, en efecto, en sede judicial, como también lo
ha sido eventualmente, incluso, el recurso a lo estipulado en leyes
sobre la misma materia pero de otros paises pertenecientes al Reino
Unido como destacadamente es el caso de Inglaterra°.

Hay que sefialar en cualquier caso que, como advierte E. A.
Marshall, a estos efectos son consideradas leyes in pari materia
solo aquellas que se encuentran estrechamente relacionadas entre
si y juntas forman un sistema normativo aplicable a un mismo
objeto social, mientras que las leyes que simplemente tienen por
objeto un asunto similar no son contempladas bajo aquella catego-
ria y por tanto, en principio, carecen de esa funcidn auxiliar en el
plano hermenéuticos!. Ello debe ser tenido en consideracion al
examinar las leyes a las que seguidamente voy a referirme, pues,
seglin esa regla, en rigor posiblemente no sean susceptibles de inte-
grarse por esa via en el proceso de aplicacion de la MSA; sin
embargo, como sefialan B. Clark y G. Keegan, otro de los elemen-
tos externos que instrumentalmente pueden contribuir a desentra-
fiar el significado de un término legal ambiguo o vagamente formu-
lado es también, desde una perspectiva mas amplia, el recurso al
sentido que se derive del uso habitualmente reconocido y larga-
mente establecido de ese término en la legislacion escocesa (the
long-established, recognised use of the terms)>2, de manera que las
evidentes similitudes que se aprecian aqui, por lo que hace al con-
cepto legal de religion utilizado en estas otras leyes, hacen que su
analisis resulte, a ese propdsito, sumamente ilustrativo y, en alguna
medida al menos, esclarecedor.

Efectivamente, en relacion con el contexto normativo en el que
se inserta la MSA, idénticas o muy semejantes nociones a las de

50 Cfr. Fane v Murray, 1995 S. L. T. 567.
St Cfr E. A. MARSHALL, General Principles of Scots Law, Edinburgh, 1999, pag. 97.
52 Cfr. B. CLARK y G. KEEGAN, Scottish Legal System, Dundee, 2012, pag. 33.
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confesion o culto religioso aparecen reflejadas destacadamente en
la legislacion sobre las entidades sin dnimo de lucro, desempefian-
do ademas en ella una funcién juridica selectiva aparentemente al
menos similar, en la medida en la que en este otro &mbito normati-
vo se instaura un régimen especifico para las entidades sin dnimo
de lucro de naturaleza religiosa, y, consecuentemente, se establece
una paralela delimitacidn del 4&mbito de lo religioso o de las entida-
des que legalmente merecen una tal consideracion al amparo de
esta otra normativa.

En el ordenamiento juridico de Escocia, como en general puede
decirse del Reino Unido en su conjunto, las confesiones religiosas
son equiparadas o, tal vez mejor, pueden aspirar a ser contempla-
das bajo la categoria legal de las entidades sin &nimo de lucro (cha-
rities), y, asi, la legislacion escocesa sobre este tema, por un lado,
alude genéricamente al fin del fomento de la religién como uno de
los charitable purposes amparados por la ley y, por otro, especifi-
camente articula un procedimiento en cuya virtud aquellos grupos
que lo deseen pueden solicitar su reconocimiento oficial como reli-
gious charities, siempre que cumplan determinados requisitos
entre los que se encuentra, precisamente, el de que la entidad soli-
citante tenga como primordial objetivo la promocién o el desarro-
llo de la religién y, asimismo, el de que dicha entidad tenga como
su principal actividad la realizacién habitual del culto religioso3.

La adopcién en esta otra ley escocesa de una categoria tan simi-
lar, tanto en su naturaleza como en su funcion selectiva, a la
empleada en la legislacién matrimonial (se trata, al fin y al cabo, de
una categoria que alude a un grupo al que se le reconoce naturaleza
religiosa, y en ello radica la similitud) permitiria, en una primera

53 Segtn dispone, bajo la ribrica Designated religious charities, la seccién 65 de la
Charities and Trustee Investment (Scotland) Act 2005, «(1) OSCR may designate as a
designated religious charity a charity which appears to it to have— (a) the advancement of
religion as its principal purpose, (b) the regular holding of public worship as its principal
activity, (c) been established in Scotland for at least 10 years, (d) a membership of at least
3,000 persons who are— (i) resident in Scotland, and (ii) at least 16 years of age, and (e)
an internal organisation such that— (i) one or more authorities in Scotland exercise super-
visory and disciplinary functions in respect of the component elements of the charity, and
(i) those elements are subject to requirements as to keeping accounting records and audit
of accounts which appear to OSCR to correspond to those required by section 44 [...]».
Esta disposicion, por otra parte, sustancialmente reitera la concepcion y los requisitos que
también a propdsito de las entidades sin dnimo de lucro habia contemplado la seccién 3 de
la Law Reform (Miscellaneous Provisions) (Scotland) Act 1990, bajo en significativo enca-
bezamiento Designated religious bodies. Previamente a la consagracion legislativa de
estas categorias, la jurisprudencia escocesa admitia el acceso a la condicion de entidad sin
animo de lucro de aquellos fideicomisos constituidos para satisfacer fines religiosos (reli-
gious purposes), dindose en general por supuesto que estos concernian a las grandes reli-
giones por entonces conocidas y situandose el punto de mayor conflictividad, mas bien, en
el requisito de que esos fines estuviesen lo suficientemente especificados como para iden-
tificar con claridad al beneficiario del fideicomiso (Vid. al respecto W. A. WILSON y A. G.
M. DUNCAN, Trusts, Trustees and Executers, Edinburgh, 1975, pags. 190-91).

ADC, tomo LXVIII, 2015, fasc. I



118 José Ramon Polo Sabau

aproximacion, albergar ciertas esperanzas acerca de su virtualidad
como elemento susceptible de arrojar alguna luz sobre el significa-
do de la noci6n legal de confesion religiosa en la MSA. Sin embar-
g0, un examen mas detenido nos sitda ante la evidencia de que, en
la correspondiente cldusula interpretativa de que se acompaifa la
ley que regula las entidades sin 4nimo de lucro no podremos encon-
trar, tampoco, una gran ayuda hermenéutica respecto de lo que
haya que entender legalmente por religion o por actividad de culto
religioso, pues en la tnica referencia que alli se hace a las religious
charities el pleonasmo es ya poco menos que clamoroso, al limitar-
se a sefialar la seccion 106 de esta norma que, a menos que del
contexto se desprenda otra cosa, a efectos legales por entidad reli-
giosa sin &nimo de lucro hay que entender aquella entidad que haya
superado con €xito el procedimiento reglamentariamente estableci-
do para designar a las entidades religiosas sin dnimo de lucro
(«designated religious charity» means a charity designated as such
under section 65)°4.

Por lo que respecta a la legislaciéon sobre las entidades sin
dnimo de lucro aplicable en Inglaterra y Gales, la situacidn es lige-
ramente distinta, pues alli si se concreta algo mds lo que haya de
entenderse por fines religiosos o, mas exactamente, por fines liga-
dos al fomento de la religion (the advancement of religion), cuya
presencia es también un requisito para el acceso a la condicién de
religious charity en estos paises. Y asi, la vigente Charities Act
2011, con la que se consolida y reordena buena parte de la norma-
tiva precedente, en su seccion 3 en la que se describen los fines que
caen bajo el ambito de aplicacidn de la ley, reitera la misma aclara-
cién que ya avanzo la ley de 200675, en el sentido de que, en rela-
cion con el fin especifico que ahora nos ocupa, por religion habra
de entenderse un concepto amplio que incluye tanto una religion
que implique la creencia en més de un solo Dios como, también,
otra que no implique creencia en Dios alguno?.

54 A menudo, como se ve, el loable afan de clarificar lo mds posible el sentido de sus
previsiones demostrado por el legislador anglosajon le lleva a incurrir en este tipo de
obviedades que, siendo en si mismas juridicamente inocuas, tampoco proporcionan real-
mente un verdadero auxilio interpretativo a la hora de afrontar algunas dificultades como la
que es ahora objeto de nuestra atencion.

55 Para una vision sintética acerca del concepto de religion que tradicionalmente
prevalecio en esta materia, tanto en la praxis administrativa como en la doctrina judicial,
antes de la entrada en vigor de la Charities Act 2006, puede verse, por todos, P. LUXTON,
The Law of Charities, Oxford, 2001, pags. 125-35.

56 Segiin dispone la mencionada seccion 3 de la Charities Act 2011: «in paragraph
(c), «religion» includes— (i) a religion which involves belief in more than one god, and
(ii) a religion which does not involve belief in a god». Esa misma amplitud del criterio
selectivo que ha de emplearse en esta materia es, de hecho, también la tinica conclusién
que, paralelamente, cabe extraer de lo estipulado en la seccién 10 de la Equality Act 2010,
cuyo ambito de aplicacion se extiende también a Escocia y en la que se proporciona una
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Dejando ahora aparte la naturaleza también en su literalidad
algo tautoldgica de la aclaracion (por religion hemos de entender
una religion que implique...), que en dltima instancia no es sino el
reflejo del mismo subyacente problema que juridicamente plantea
la definicién legal de lo religioso, lo cierto es que, al menos, esta
normativa ofrece un criterio algo més preciso y en todo caso expre-
sivo del cardcter amplio que debe presidir la aplicacién aqui del
concepto; dicho de otro modo, de estas disposiciones cabe al menos
extraer la conclusion de que el legislador ha optado, a estos efec-
tos, por un concepto de religion ampliamente inclusivo.

En todo caso, nada més ser promulgada la ley escocesa ya
advirtieron S. R. Cross y P. J. Ford que la ausencia en ella de una
clausula aclaratoria sobre este aspecto, similar a la que se contiene
en la normativa inglesa, no obedecia, ni mucho menos, a una deli-
berada decision parlamentaria de acufiar una nocién legal de lo
religioso de dmbito mds restringido sino que, sencillamente, era el
fruto aparentemente accidental de una mera inadvertencia sobre
este punto en el proceso de elaboracion de la ley, de manera que
cabia esperar que la Administracion adoptase aqui un criterio
amplio semejante al predeterminado por la regulacion inglesa en
aquella cldusula aclaratoria”’, y, en efecto, este ha venido siendo el
caso desde entonces.

Asi pues, en conclusion, en relacién con el significado de los
conceptos legales de confesion religiosa o de culto religioso que se
utilizan, a modo de presupuestos, en el marco del sistema matrimo-
nial de Escocia para determinar la eficacia civil de las formas reli-
giosas de celebracion del matrimonio, escasa luz parece arrojar el
examen complementario de los correspondientes enunciados nor-
mativos de esa otra ley escocesa sobre las entidades sin d&nimo de
lucro en la que dichas nociones son igualmente empleadas, pues de
ellos no se obtienen en principio mayores pautas aplicativas que las
que de manera eminentemente tautoldgica aparecen alli normativa-
mente consagradas, que es en definitiva lo mismo que resulta del
examen de las previsiones de la propia MSA. Algo mayor es el
auxilio hermenéutico que cabe obtener de la correspondiente legis-
lacion aplicable en Inglaterra y Gales, cuando menos por lo que
hace a la consagracion legal de un cierto concepto amplio de lo

definicion legal de religion que, siendo también en esencia tautoldgica y por lo tanto de
poca ayuda interpretativa, si al menos consagra aquel criterio necesariamente amplio en
la aplicacion del concepto de religion utilizado en esta ley: «/) Religion means any reli-
gion and a reference to religion includes a reference to a lack of religion. (2) Belief means
any religious or philosophical belief and a reference to belief includes a reference to a
lack of belief».

57 Cfr. S. R. Cross y P. J. Forp, Charities and Trustee Investment (Scotland) Act
2005, Edinburgh, 2006, pag. 29.
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religioso, y, en este supuesto, ademds de las concordancias aprecia-
bles entre las leyes inglesa y escocesa y de la consiguiente per-
meabilidad juridica que en general existe entre ambos ordenamien-
tos en esta materia desde la Optica interpretativas8, se da también
otra circunstancia particular que le confiere aqui una adicional
importancia: a efectos fiscales, en Escocia la normativa inglesa
sobre las charities se considera directamente parte del Derecho
interno>?, de manera que una entidad escocesa, en este caso una
confesion religiosa, que aspire a ser objeto de las exenciones fisca-
les que contempla la legislacién del Reino Unido para los entes sin
animo de lucro, estd igualmente sujeta a la delimitacién que hace la
ley inglesa de los fines aceptables para ese tipo de entidades (cha-
ritable purposes), y entre ellos, también, a la de los fines religio-
s0s%0, Esto dltimo implica, como ha hecho notar P. Ford, que, asi
como cuando se trate de aplicar la ley escocesa para reconocer la
condicidn religiosa de una entidad y concederle asi el pertinente
estatus de charity bajo ese capitulo concreto, los jueces de ese pais
podrén tener en cuenta la jurisprudencia inglesa sobre el particular
aunque no tenga para ellos un cardcter vinculante, en el caso de que
lo que se esté aplicando sea la legislacion fiscal del Reino Unido en
relacion con una de estas entidades sin animo de lucro, los tribuna-
les escoceses si estan vinculados a lo establecido sobre este tema
en la jurisprudencia inglesa y, concretamente, a la definicion que
en esta dltima se haya propuesto del significado del fin del fomento
de la religion®!.

58 Vid. al respecto J. KESSLER y W. GRANT, Drafting Trusts and Will Trusts in
Scotland. A Modern Approach, Edinburgh, 2013, pags. 384-85; se ha destacado a este
respecto que, tradicionalmente, la legislacion escocesa sobre esta materia ha venido
siendo en lo esencial simplemente un reflejo de la regulacién inglesa (a shadow of its
English equivalent), tanto en lo que atafie al concepto de charity como en lo concernien-
te a la delimitacion de las finalidades que podian ser contempladas bajo esa categoria
(Cfr. P. Forp, «The Scottish Charity Test: Do We Really Need It?», en Edinburgh Law
Review, 8 (2004), pag. 409).

59 Asi por ejemplo en Russell’s Ex. v Inland Revenue, 1992 S. L. T. 438; de hecho,
como se ha puesto de relieve, hasta que se produjo su consagracion legal en Escocia, la
categoria formal de las charities (o de los trusts for charitable purposes) generalmente no
existia en el ordenamiento de este pais salvo, precisamente, en relacién con la legislacién
fiscal, y en este sentido, a la hora de aplicar en Escocia la legislacion fiscal del Reino
Unido, habia que conceder a los términos charity o charitable el mismo significado técnico
que se les atribuyese en el ordenamiento inglés (Cfr. R. R. M. PAISLEY, Trusts, Edinburgh,
1999, pag. 11).

60 De ahi que la Charities Act 2006, que en la practica totalidad de sus preceptos
s6lo era aplicable a Inglaterra y Gales, por lo que respecta a sus tres primeras secciones en
las que se establece el concepto de charity y se define el campo de sus posibles fines, fuese
sin embargo también directamente aplicable en Escocia; de ahi también que la vigente
Charities Act 2011 dedique ya expresamente uno de sus preceptos complementarios, con-
cretamente la seccién 7, a especificar que sus disposiciones alusivas a los conceptos de
charity y de charitable purposes serdn también aplicables en Escocia.

6l Cfr. P. Forp, «The Charities and Trustee Investment (Scotland) Bill: Falling Bet-
ween Two Stools?», en King’s College Law Journal, 16 (2005), pag. 14.
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Hechas todas estas consideraciones a propdsito del modo en el
que aparece delimitada la nocién de confesion religiosa o la de fines
religiosos en la legislacion, lo cierto es que, como se verd, ante la
hipotesis de la resolucién gubernativa denegatoria del reconoci-
miento de un individuo como celebrante autorizado, la MSA con-
templa la posibilidad de recurrir, una vez agotado el tramite admi-
nistrativo, a la via judicial, y, consecuentemente, serdn los tribunales,
en este caso la Court of Session®?, los que tendran la dltima palabra
acerca del significado del concepto de confesion en el marco del
sistema matrimonial escocés. Andlogamente, por lo que hace al
régimen de las entidades sin 4&nimo de lucro, también la eventual
decision administrativa denegatoria de la correspondiente solicitud
de acceso al estatus de religious charity, que en este caso correspon-
de inicialmente a la Office of the Scottish Charity Regulator, en ulti-
ma instancia y tras agotar también la via administrativa puede ser
impugnada en sede judicial asimismo ante la Court of Session, de
manera que serd en ambos casos la doctrina de esta alta instancia
judicial la que proporcionard al aplicador de la norma los datos
necesarios para determinar el significado legal de estas categorias.

Desde la perspectiva de la aplicacion del concepto de confesion
religiosa empleado en el sistema matrimonial, que es aqui el prin-
cipal objeto de estudio, lo que acaba de sefialarse nos pone nueva-
mente en contacto con la esfera de los antes mencionados elemen-
tos externos a los que cabe acudir complementariamente para
determinar su significado, ahora referidos concretamente a ese otro
aspecto, seguramente ademads el de mayor importancia practica en
este terreno, cual es el de la doctrina jurisprudencial. Es ahi, pues,
en la doctrina de aquella alta instancia jurisdiccional, en la que el
encargado del Registro estd llamado a encontrar los parametros
hermenéuticos que habran de guiarle en su actuacion en este tema,
y tan pertinente a ese propdsito serd el recurso a la jurisprudencia
que directamente haya tenido por objeto la aplicacién de esa nocion
en la MSA como, también, la consideracion de aquellas otras sen-
tencias recaidas en materia de religious charities, dadas las eviden-
tes similitudes entre ambas regulaciones en este punto. Sobre ello
volveré més adelante para exponer, sucintamente, los criterios mas
relevantes que cabe extraer de esta doctrina judicial acerca del sen-
tido de la categoria legal de confesion religiosa.

Por lo demas y aparte del requisito de la naturaleza religiosa de
la entidad solicitante, en lo que concierne a los restantes supuestos

62 La Court of Session, radicada en Edimburgo, es la mdxima instancia judicial del
pais para asuntos civiles (Scotland’s supreme civil court), si bien debe mencionarse que, en
determinados supuestos y bajo ciertas condiciones, sus resoluciones son susceptibles de
apelacion ante el Tribunal Supremo del Reino Unido.
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enunciados en la seccién 9(2) de la MSA, como puede apreciarse,
la ley deja un cierto margen de discrecionalidad a la Administra-
cién a la hora de concretar y aplicar las causas de denegacion del
registro solicitado, habida cuenta de que se utilizan normativamen-
te algunas expresiones dotadas de un alto grado de indetermina-
cidén, como ostensiblemente es el caso de la exigencia de que la
persona designada sea la apropiada para esa tarea (a fit and proper
person), como ocurre también en relacion a lo previsto para el
supuesto de que el nimero de individuos ya registrados a instan-
cias de la misma confesion sea el suficiente o, en fin, como asimis-
mo acontece respecto del cardcter apropiado que debe revestir la
ceremonia conyugal empleada por la confesion de que se trate.

No obstante, al hilo del dltimo de los aspectos mencionados la
MSA nos proporciona un criterio adicional con el que concretar y,
con ello, limitar el &mbito de discrecionalidad de que dispone aqui
el encargado del Registro, pues en la seccidn 9(3) se especifica que
una ceremonia matrimonial serd la apropiada a estos efectos si
incluye al menos dos elementos fundamentales: los contrayentes
habrian de emitir una declaracién expresa manifestando que se
aceptan mutuamente como marido y mujer, formulada estando pre-
sentes ambos en el mismo acto y ademads en presencia también del
celebrante y de dos testigos, y, en segundo lugar, habiéndose pro-
ducido esto, el celebrante les declarara unidos en matrimonio. Adi-
cionalmente, esta norma contempla también la posibilidad de que
el encargado del Registro, antes de adoptar su decision, reclame de
la confesion solicitante que le sea entregada por escrito la especifi-
ca féormula empleada en sus ceremonias matrimoniales, para as{
poder cerciorarse aquel de que esa forma religiosa de celebracion
satisface las mencionadas exigencias .

Mis allé de esto, la ley no establece ningtin otro similar criterio
de interpretacion de las otras causas que pueden legitimamente jus-
tificar la denegacion administrativa de la solicitud, de modo que la
aplicacion efectiva de cualquiera de ellas queda sujeta en cada caso
al criterio subjetivo del encargado del Registro, sin mds condicio-
nantes normativos que los que prima facie se derivan del tenor con
el que se enuncian dichas causas en la ley.

Pero el hecho de que el margen de discrecionalidad se ensanche
en estos supuestos merced al cardcter indeterminado de algunas de
las expresiones empleadas por la norma para describir esas causas
no quiere decir, ni mucho menos, que estemos aqui ante una facul-

63 «[...] and the Registrar General may, before deciding whether to accept or reject
a nomination, require the nominating body to produce to him in writing the form of words
used at its marriage ceremonies».
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tad administrativa absolutamente libre, pues se trata, en dltima ins-
tancia, de una potestad reglada y sometida en su ejercicio a fiscali-
zacion por parte de una instancia gubernativa superior ante la que
cabe recurrir y, asimismo, sujeta también al control judicial, aun-
que esto ultimo, como veremos, s6lo en relacion con la aplicacion
administrativa del requisito de la naturaleza religiosa de la entidad,
y asi contribuye a ponerlo de manifiesto el dato de que la ley some-
ta inexcusablemente la hipotética resolucion denegatoria a una ele-
mental exigencia de motivacion .

Precisamente, esa exigencia de motivacion que pesa sobre la
resolucién gubernativa eventualmente denegatoria es la que le per-
mitird a la confesion de que se trate hacer efectiva la tutela judicial
a la que tiene derecho, ddndole la posibilidad de conocer concreta-
mente y rebatir las razones en que se haya fundado la denegacidn,
y serd también la que, paralelamente y tras agotar la via adminis-
trativa, permitird a los 6rganos judiciales controlar la legalidad de
la actuacion del encargado del Registro, circunstancia que a su vez
y como es légico ird paulatinamente clarificando el significado
juridico y el alcance en este caso de la antes referida causa de dene-
gacion basada en la falta de naturaleza religiosa de la entidad. Asi
pues, en dltima instancia, sera tanto en la praxis gubernativa desa-
rrollada por la instancia competente en la resolucion de los perti-
nentes recursos como, en su caso, en la propia dindmica jurispru-
dencial, donde haya que buscar el significado y el alcance de los
requisitos demandados por la seccion 9 de la MSA para el acceso a
la eficacia civil de otras formas religiosas de matrimonio distintas
de las ya expresamente reconocidas por la ley.

A todos estos efectos, la MSA establece con claridad cudles
son los cauces especificos de impugnacion tanto gubernativa
como, llegado el caso, judicial, de los que disponen las confesio-
nes religiosas ante el rechazo inicial de su solicitud encaminada a
ver reconocida oficialmente la condicién de celebrante autorizado
de uno de sus miembros.

Es en esta ocasion la seccidon 9(6) la que se ocupa de este tema,
estableciendo unos mecanismos de garantia que responden al
siguiente esquema tutelar: habiendo rechazado el encargado del
Registro la correspondiente solicitud, la confesion afectada dispo-
ne de un plazo concreto desde la recepcion de la resolucion dene-
gatoria, en cuyo transcurso podrd apelar a una instancia gubernati-
va superior, en este caso la Secretaria de Estado, y esta podr4, a su

64 Segiin se dictamina en la seccion 9(5), «The Registrar General shall— [...] (b)
where he rejects the nomination, by notice in writing inform the nominating body of the
reasons for that rejection».
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vez, estimar el recurso obligando al encargado del Registro a reco-
nocer como celebrante autorizado a la persona designada por la
confesion con todas las consecuencias legalmente derivadas de ese
estatus o, por el contrario, desestimar la pretensiéon y confirmar con
ello la inicial resolucién administrativa denegatoria, debiendo el
organo de apelacidén en ambos casos notificar a la confesion reli-
giosa implicada tanto el resultado de su decisiéon como las razones
concretas en las que esta se haya basado®.

Por expresa determinacion legal, la resolucion de la Secretaria
de Estado sobre este asunto serd definitiva, con una sola y llamati-
va excepcion tal y como se anticipd: en el caso de que la resolucion
de este 6rgano de apelacion sea desestimatoria de la pretension del
apelante y, por tanto, confirme la inicial denegacién por parte del
encargado del Registro de la solicitud de reconocimiento de un
celebrante autorizado, y s6lo cuando la causa de dicha denegacion
ahora ratificada por la instancia superior haya sido la de que la
entidad que inst6 el procedimiento no es una entidad religiosa a
juicio de la Administracién, se abre entonces un plazo concreto
dentro del que dicha entidad podra nuevamente apelar, en esta oca-
sién en via judicial ante la Court of Session, que habra de pronun-
ciarse especificamente acerca de si en efecto se trata de una entidad
religiosa o por el contrario carece de esta naturaleza; en caso afir-
mativo y siempre que la falta de naturaleza religiosa hubiese sido la
Unica raz6n esgrimida para desestimar la apelacién en via adminis-
trativa, el encargado del Registro estara obligado a rectificar su
decision y a reconocer al individuo en cuestion su condicién de
celebrante autorizado .

Volvemos asi, por lo tanto, a la identificacién del elemento que,
en Ultima instancia, resulta ser la clave en la determinacion del sig-
nificado y alcance del concepto legal de confesion religiosa que se
utiliza en el sistema matrimonial escoc€s, y aquel, en efecto, no es
otro que la jurisprudencia de la Court of Session; por descontado,
como se anticipd, es el caso de la recaida concretamente en la reso-

65 «The nominating body may, if aggrieved by a rejection under this section, within
28 days of receiving notice of that rejection, appeal to the Secretary of State, and on any
such appeal the Secretary of State may direct the Registrar General to accept the nomina-
tion or may confirm its rejection and shall inform the nominating body of his direction or
confirmation, as the case may be, and the reason for it; and such direction or confirmation
shall be final [...]».

66 Segiin se establece en la seccién 9(6), «[...] Provided that if a reason given for a
confirmation of the rejection of a nomination is that the nominating body is not a religious
body, that body may, within 42 days of receiving notice of the confirmation, appeal against
the confirmation to the Court of Session and seek the determination of that court as to
whether the body is a religious body; and if— (a) the court determine that the nominating
body is a religious body; and (b) the said reason was the only reason given for the confir-
mation, that determination shall be given effect to by the Registrar General as if it were a
direction under this subsection to accept the nomination».
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lucién de los recursos que pudieran suscitarse al amparo de lo esti-
pulado en la seccién 9(6) de la MSA, pero, indudablemente, lo es
también de la sentada en materia de impugnacion judicial de las
denegaciones administrativas de acceso al estatus de religious cha-
rity bajo lo dispuesto en la correspondiente regulacion.

Es mas, resulta pertinente, asimismo, tener aqui en cuenta la
doctrina establecida ante supuestos andlogos por los tribunales
ingleses, asi como especialmente la jurisprudencia del Tribunal
Supremo del Reino Unido (UKSC), en este ultimo caso incluso
cuando se trate de sentencias recaidas a proposito de la aplicaciéon
de normas cuyo ambito de vigencia territorial no sea el escocés, y,
en este sentido, aludiré a algunas resoluciones dictadas en el seno
de la jurisdiccién inglesa que pueden contribuir a esclarecer esta
cuestion y haré, también, al menos una breve referencia a una
reciente y muy relevante resolucién de aquella alta instancia judi-
cial del Reino Unido, dictada el 11 de diciembre de 201397, en la
que se ha visto implicada la misma nocién legal de confesion reli-
giosa que similarmente emplea en este caso la legislacion inglesa
sobre el sistema matrimonial 8.

67 R (Hodkin and another) v. Registrar General of Births, Deaths and Marriages
[2013] UKSC 77.

68 Las sentencias dictadas por el Tribunal Supremo del Reino Unido actuando como
la mas alta instancia de apelacion en el Derecho escocés, en los supuestos en los que asi este
lo contempla, son vinculantes para todos los demds tribunales de Escocia. También lo son,
por regla general, cuando la UKSC decide un caso que se ha originado en otra jurisdiccion,
como por ejemplo la inglesa, pero que concierne a la aplicacion de la legislacion del Reino
Unido, es decir, a la de una ley cuyo ambito de vigencia se extiende a toda la Nacion, aun-
que en este otro supuesto hay que sefialar que en alguna ocasion la Court of Session ha
estimado que una tal sentencia de la UKSC no tiene cardcter vinculante para los tribunales
escoceses sino s6lo persuasivo o muy influyente (Vid., por todos, C. ASHTON, «Sources of
Scots Law», en VV. AA., Understanding Scots Law. An Introduction to Scots Law, Procedu-
re and Legal Skills, Edinburgh, 2012, pags. 18-19). No es este tltimo el supuesto de la
reciente sentencia a la que me he referido, pues en ella se juzgd un caso relativo a la aplica-
cién de una ley vigente sélo en Inglaterra y Gales, pero, pese a ello, podemos considerar esa
resolucion como uno de esos elementos externos que contribuyen jurisprudencialmente a
esclarecer el significado de un concreto concepto legal en la ley escocesa, pues el hecho de
que no se trate de una resolucion vinculante en este pais no obstaculiza esa posibilidad (que
ademds ha sido expresamente aceptada por la jurisprudencia escocesa: cfr. Fane v Murray,
1995 S. L. T. 567), especialmente en un sistema juridico como el del Reino Unido en el que
la compleja dindmica de las relaciones inter-jurisdiccionales genera continuamente este tipo
de mutuas influencias y de puntos de conexion juridica entre los ordenamientos de los dis-
tintos paises miembros. Uno de los ejemplos mas destacables de esa dindmica es precisa-
mente el dato de que, como se ha puesto de relieve, los tribunales escoceses citan con fre-
cuencia las resoluciones provenientes de jurisdicciones externas, aunque lo hagan
considerando dichas resoluciones meramente como una fuente de autoridad, por su caracter
instructivo o persuasivo, pues en sentido estricto, al ser ajenas a la jurisdiccién escocesa
técnicamente no constituyen en ella precedentes que vinculen a los jueces escoceses bajo la
regla del stare decisis; esa apelacion a las jurisdicciones fordneas acontece de manera espe-
cialmente frecuente en el caso de las resoluciones judiciales procedentes de los tribunales
ingleses, pero también ocurre con las provenientes de otras jurisdicciones externas a la esco-
cesa e igualmente en la 6rbita del common law, tales como la canadiense, la australiana o la
estadounidense (Cfr: R. M. WHITE, L. D. WiLLock y H. L. MACQUEEN, The Scottish Legal
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En este terreno, un primer dato ha de ser destacado. Si, en prin-
cipio, la Administracion que ha de gestionar el sistema se encuen-
tra dificultada en su labor por la falta de unos criterios hermenéuti-
cos mds precisos y especificos para aplicar esas nociones de
confesion religiosa o de culto religioso, lo cierto es que, de entrada,
los tribunales no se encuentran a este respecto en una mejor situa-
cién, pues esa misma carencia de unos parametros interpretativos
mds especificos en la propia normativa dificulta, exactamente en la
misma medida, su aplicacion judicial. Y de ahi que, como se verd
seguidamente, en ultimo término el entendimiento jurisprudencial
del concepto de religion acuiado legislativamente se apoyara, de
un modo a la postre determinante, en lo que a su vez se entiende
comunmente por religion en el plano socioldgico, haciéndose asi
un uso primordial de la regla que en el ordenamiento escocés insta
a acudir al sentido natural y ordinario de los términos empleados
en la legislacidn; ello, al cabo, propiciard que, pese al criterio
amplio que tendera a prevalecer judicialmente sobre este punto, la
nocién de confesion religiosa que adopten los tribunales en su apli-
cacion de las normas correspondientes esté siempre de algiin modo
ligada o condicionada, de manera mds o menos perceptible, por la
idea que generalmente se tiene en la sociedad del significado de la
religion o de lo religioso.

Ya se vio que el Informe Kilbrandon hablaba en su propuesta
no de confesiones o grupos religiosos sino directamente de igle-
sias, y aun cuando esa no fuese finalmente la formula adoptada por
la ley, seguramente en la mens legislatoris haya estado presente ese
mismo tipo de asociacion de ideas que, conscientemente o no, tien-
de a identificar a las confesiones religiosas sélo con aquellos gru-
pos que social e histéricamente han merecido esa general conside-
racion, y ese mismo trasfondo es detectable también en la doctrina
jurisprudencial recaida sobre este tema.

System, West Sussex, 2013, pag. 312). Se ha hecho notar, en cualquier caso, que este recurso
a elementos externos ha de ser empleado con extrema cautela y teniendo siempre presente
las diferentes tradiciones y concepciones juridicas subyacentes a uno u otro sistema, pues de
otro modo se incurre en el riesgo cierto de producir resultados anémalos o no adecuados a
los principios que rigen en el Derecho escocés (Cfr. D. M. WALKER, The Scottish Legal
System. An Introduction to the Study of Scots Law, Edinburgh, 1999, pags. 463-64). Todo
ello, indudablemente y con las cautelas apuntadas, juega a favor del importante papel inter-
pretativo que respecto del concepto de confesion religiosa en la MSA cabe atribuir a la
precitada sentencia de la UKSC de 11 de diciembre de 2013, dictada en un caso extraordi-
nariamente similar y acaecido bajo una legislacion también notablemente parecida pero en
este caso ajena al ordenamiento escocés, al tiempo que invita a tomar también en considera-
cién, con ese mismo objetivo hermenéutico, las sentencias de los tribunales ingleses recai-
das en aplicacion de la legislacion de ese pais sobre las religious charities, ya que ademas la
jurisprudencia inglesa ha frecuentado mucho mas esta cuestion de lo que lo han hecho los
propios tribunales escoceses.
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A este respecto, un estudio mds en profundidad del contenido
de las resoluciones judiciales atinentes a esta cuestion en la que se
ve concernida, en sus distintas dimensiones e implicaciones, la
aplicacion del concepto legal de confesion religiosa, requeriria de
un andlisis mds extenso e incisivo que excede con mucho de mi
propdsito en estas paginas®, pero si haré seguidamente al menos
una somera referencia a los criterios mas relevantes que, a la luz de
esa mencionada jurisprudencia, contribuyen a delimitar el signifi-
cado de la nocién de confesidn religiosa consagrada en la MSA,
condicionando asi decisivamente en esta norma el régimen de la
eficacia civil de las formas religiosas de celebracion.

Una primera resolucioén judicial merece ser ahora destacada, y
esa no es otra que aquella que la propia Comisién Kilbrandon men-
ciond expresamente como una importante referencia a la que acu-
dir inicialmente en la busqueda del significado del concepto de
confesion religiosa en la legislacion matrimonial, esto es, la sen-
tencia de la Court of Session dictada en el llamado caso de los tes-
tigos de Jehova’%; por razones obvias, me detendré algo mas en el
examen de esta resolucion judicial.

Estaba aqui en discusion la aplicaciéon de una norma, integrante
de la National Service Act 1948, que eximia del cumplimiento de
este servicio nacional a aquellas personas que hubiesen recibido
las 6rdenes sagradas o a quienes fuesen ministros de una confesion
religiosa (a man in holy orders or a regular minister of any reli-
gious denomination), y el pleito se suscit6 ante la reclamacion pre-
sentada por un miembro de los testigos de Jehova con el propdsito
de que, en primer lugar, este grupo fuese reconocido como una
confesion religiosa a los efectos de lo previsto en esa disposicion y,
en segundo término, a él personalmente se le reconociese la condi-
cién de ministro de esta confesion, legalmente reclamada para
hacer efectiva la exencidn.

La segunda pretensién seria eventualmente desestimada por el
tribunal al llegar este a la conclusion de que el papel que desempeiia-
ba esta persona dentro del grupo, el estatus especifico que le habia
sido adjudicado segun sus reglas internas de funcionamiento, no le
conferia en ultima instancia una posicién sustancialmente diferen-
ciada de los restantes miembros y que fuese juridicamente equipara-
ble a la condicién de ministro regular aludida por la norma; ello

6 Para un andlisis mds pormenorizado de este tema en el ambito de la jurisdiccion
inglesa, con especial referencia a lo establecido en la reciente sentencia de la UKSC de 11
de diciembre de 2013 recaida en el caso Hodkin, puede verse J. R. PoLo, «Sistema matri-
monial y concepto legal de confesion religiosa en el ordenamiento juridico inglés», (En
prensa).

70 Walsh v Lord Advocate, 1956 SC (HL) 126
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aparte, lo que resulta ahora del mayor interés a los efectos que nos
ocupan es la respuesta que la Corte dio a la primera de las pretensio-
nes mencionadas, esto es, la de la calificacién de los testigos de
Jehova como una confesion religiosa, pues es aqui donde se encuen-
tran las claves de lo que judicialmente se entiende por tal categoria.

Vaya por delante que el resultado de la decision fue en este caso
favorable a esta pretension del recurrente, declardndose que efecti-
vamente los testigos de Jehova constituian una confesion religiosa
en sentido legal, pero lo que es ahora mds pertinente sefialar es que
el tribunal, tras indicar que no se proponia formular una definicion
general de la categoria de confesion religiosa susceptible de com-
prender todos los posibles supuestos, enumerd una serie requisitos
que deberia necesariamente satisfacer un determinado grupo social
para ver oficialmente reconocida su condicién de confesion reli-
giosa a los efectos de lo entonces estipulado en la norma objeto del
litigio. De este modo, la sentencia instaurd lo que podriamos deno-
minar una suerte de fest de religiosidad, en cuya virtud el acceso a
la referida categoria legal depende de que el grupo solicitante: a)
exista para satisfacer unos fines o un propésito religioso; b) profese
unas creencias religiosas distintivas, en el sentido de que lo distin-
gan netamente de otros grupos religiosos; c) esté organizado como
un grupo independiente, sometido a su propio sistema de culto, de
gobierno y de disciplina; y d) su nimero de miembros sea razona-
blemente amplio”!.

Los dos tultimos requisitos son visiblemente de orden formal vy,
como es légico, no plantean especiales dificultades aplicativas o al
menos no lo hacen en relacion al problema sustantivo de la verda-
dera naturaleza religiosa del grupo en cuestion. Este problema, por
tanto, se focaliza en los dos requerimientos anteriores y, particular-
mente, en el primero de ellos alusivo a los fines religiosos a los que
responde la propia existencia del grupo solicitante, pues en la
observancia de este requisito parece estar ya implicita la conse-
cuencia de que las creencias profesadas por ese grupo sean en efec-
to también religiosas, de modo que el elemento del test relativo a
este ultimo punto parece fundamentalmente dirigido a constatar no
tanto la naturaleza religiosa de esas creencias como si su cardcter
propio y distintivo de ese grupo en cuestion, quedando esta percep-

0 «[...]1 a body such as Jehova's Witnesses must be a religious denomination if the
following conditions are satisfied:¥4(a) if it exists for religious purposes, (b) if it professes
religious beliefs which are distinctive in the sense that they distinguish it from other reli-
gious bodies, (c) if it is organised as a separate body under its own system of worship,
government and discipline, and (d) if its membership is reasonably substantial.» (Walsh v.
Lord Advocate, 1956 SC (HL) 126, 131-32).
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cion por lo demds corroborada por el razonamiento del tribunal en
su aplicacion al caso de este elemento del test.

Asfi pues, nuestra atencion ha de centrarse aqui en el criterio
utilizado para determinar la naturaleza religiosa o no de los fines
del grupo solicitante (algo que, por cierto, le resultara sin duda
familiar a quien esté habituado al estudio de toda esta problemadtica
en el Derecho espafiol).

Y a este respecto, no deja de ser ciertamente revelador que la
Court of Session, en su valoracion del cumplimiento de este primer
elemento del test, se limite a declarar que ha quedado ampliamente
clara la naturaleza religiosa de los fines del grupo, razén por la cual
solo le resta en este punto determinar la sinceridad o no con la que
tales fines son perseguidos?2.

El tribunal no explica con mayor concrecion por qué considera
que ese extremo ha quedado tan claro, de modo que hemos de
retroceder en la sentencia para tratar de identificar los elementos
probatorios relacionados con esa declaracion y de los que podria-
mos tal vez deducir, en consecuencia, algin pardmetro de general
aplicacion sobre este requisito. Asi, al hilo de las pruebas que se le
han presentado, los aspectos que destaca el tribunal en ese terreno
y que presumiblemente deben haber contribuido a forjar su decla-
radamente clara percepcion de la religiosidad del grupo son, entre
otros, los siguientes: los testigos de Jehova estdn sujetos en su
organizacion a la llamada regla teocrética, esto es, al Gobierno de
Dios; entre las actividades del grupo figuran reuniones de discu-
sién en comun sobre problemas précticos del estudio de la Biblia
que se abren y se culminan con un acto de «canto y oracion», ser-
mones semanales abiertos al publico o, también, un acto anual con-
memorativo de la dltima cena; los aspirantes a formar parte del
grupo han de pasar por una ceremonia de bautismo en la que pre-
viamente son preguntados, entre otras cuestiones y dicho resumi-
damente, si creen en Dios Jehova y si estdn comprometidos con
Dios a hacer en todo caso su voluntad segtin Su Palabra revelada; o
también, y aparentemente con un peso especial en la decision judi-
cial, se subraya que en los documentos que rigen la actuacion de su
organo rector se expresan una serie de fines como, por ejemplo,
predicar la palabra del reino de Dios bajo Jesucristo a todas las
naciones o difundir las verdades de la Biblia en varios idiomas,
poniendo también la sentencia especial énfasis en el dato de que
los testigos de Jehova se consideran miembros de un grupo que

72 «In regard to the question whether they exist for religious purposes, it is abun-
dantly clear that they profess to do so, and it seems to me that the only matter for enquiry
under this head is whether they are sincere in doing so» (Walsh v. Lord Advocate, 1956 SC
(HL) 126, 132).
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ellos mismos reputan religioso asi como en el de que los integran-
tes de sus 6rganos rectores que han declarado en el juicio han
manifestado expresamente el cardcter religioso de aquellos fines.

Llegados a este punto, el enfoque mismo y los razonamientos
aqui empleados por el tribunal arrojan una conclusién que, en esen-
cia, podria formularse del modo que sigue: a efectos legales, los
fines de un grupo serdn religiosos si el propio grupo asi los consi-
dera, siempre que, en algin sentido, se compadezcan con la idea
que generalmente se tiene de la religién o de lo religioso en el con-
texto social (y por tanto, segun ello, siempre que en general se rela-
cionen de algin modo con el culto a Dios o a la divinidad)73; si se
dan estas circunstancias, para cuya verificacién no se aporta en la
sentencia un criterio més preciso que el que implicitamente remite
a esa especie de conciencia social acerca de lo que es la religion, lo
unico que resta por valorar es el cardcter genuino o no del compro-
miso del grupo con esos fines o, por expresarlo de otro modo, la
sinceridad de los miembros del grupo en la aceptacion de esos fines
y en la consiguiente profesion de esas creencias auto-percibidas
como religiosas.

Por otra parte, una conclusién semejante y unos criterios real-
mente muy similares pueden encontrarse, también, respaldados por
la doctrina jurisprudencial sobre la determinacion del significado
de la categoria de confesion religiosa en el marco de la legislacion
en materia de entidades sin dnimo de lucro.

Este tema ha tenido sin duda un mayor recorrido en el dmbito
de la jurisdiccion inglesa y a ella me referiré ahora, brevemente,
bajo la doble premisa, ya explicitada, de que también lo estableci-
do en esta jurisdiccion in pari materia constituye un elemento vali-
do de interpretacion de la normativa escocesa, en general, y consti-
tuye ademads, propiamente, Derecho interno escocés por lo que
afecta a la determinacion del concepto de fines religiosos en el
marco del acceso de las confesiones escocesas a las exenciones fis-
cales previstas en la legislacion del Reino Unido sobre las entida-
des sin 4nimo de lucro, en particular.

En la delimitacion judicial del concepto de las religious chari-
ties estd también en juego, andlogamente, el tema de la definicién
estatal de lo religioso, en esta ocasion a partir de la articulacion de
un estatus especifico para las entidades sin &nimo de lucro de natu-

73 Es también muy significativo en ese sentido el hecho de que el tribunal, como
sefiala D. M. Walker, deliberadamente evitase también cualquier intento de formular una
definicion general de la categoria legal de regular minister, limitindose a subrayar algunos
de sus atributos caracteristicos como, por ejemplo, la presencia de un cierto estatus pasto-
ral o espiritual distintivo y que confiriese a su poseedor una posicién peculiar y en algin
sentido superior a la de los restantes miembros del grupo (Cfr. D. M. WALKER, «National
Service- Exemption for «regular minister», The Juridical Review, 1956, pag. 270).

ADC, tomo LXVIII, 2015, fasc. I



La eficacia civil del matrimonio religioso y el nuevo... 131

raleza religiosa al que, lI6gicamente, s6lo podran acceder aquellos
grupos que en efecto tengan fines religiosos o, mas concretamente,
fines orientados al fomento de la religién (purposes conductive to
the advancement of religion), pues de otro modo la instauracién de
ese estatus especifico careceria de sentido.

Sentado esto, al igual que, a semejanza de lo que ocurre en la
legislacién matrimonial, no contamos en la normativa sobre esta
otra materia con una definicidn legal precisa de lo que haya de
entenderse exactamente por fines religiosos o por un grupo religio-
s0, tampoco hallaremos una tal definicion en la praxis jurispruden-
cial desarrollada en este terreno, de manera que el entendimiento
judicial del significado y el alcance aqui de esas categorias debe
extraerse del conjunto de los razonamientos empleados en esta
sede para conceder o denegar, segtin los casos, el acceso del grupo
reclamante a la condicién de religious charity.

Pues bien, a este respecto hay que sefialar que, en lo fundamen-
tal, tradicionalmente los tribunales ingleses han venido asumiendo
un criterio relativamente amplio sobre esta cuestion, en el sentido
de que, pese a la herencia y el sustrato inequivocamente cristianos
que caracterizan globalmente a la sociedad britdnica, la nocién de
lo religioso, como por otra parte era de esperar, no se ha limitado
en ningun caso al dmbito del cristianismo. A este respecto, suele
citarse a menudo un célebre pasaje del Juez Cross que resume per-
fectamente la premisa adoptada, proclamando que el Derecho debe
mantenerse neutral ante las diferentes religiones pero asumiendo al
mismo tiempo que una religién es mejor que ninguna?#. A partir de
ahi, la jurisprudencia ha venido aceptando como religiosos la natu-
raleza y los fines de un grupo social siempre que, al menos, estos
remitiesen de algin modo a la idea que por lo comiin se tenia en la
sociedad de la religion o de lo religioso, una idea, podriamos decir,
genéricamente concerniente a la relacion del hombre con Dios o
con lo divino, e incluso, como ha sefialado A. J. Oakley, cabe apre-
ciar globalmente una praxis aun mds restrictiva en este punto en la
medida en la que los tribunales, tradicionalmente, s6lo han venido
admitiendo bajo la correspondiente categoria de los charitable pur-
poses a las religiones monoteistas’s.

Ello propicid, por ejemplo, que se denegase el caracter religio-
so de una logia masdnica al juzgarse que sus fines no podian ser
considerados como orientados al fomento de la religién, ya que
este ultimo implicaba, a juicio del tribunal, entre otros aspectos la

74 «As between different religions the law stands neutral, but it assumes that any
religion is at least likely to be better tan none» (Neville Estates Ltd v Madden [1961] 3 All
ER 769).

75 Cfr. A.J. OAKLEY, The Modern Law of Trusts, London, 2003, pag. 464.
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difusion de las creencias religiosas a través de una serie de medios
que globalmente podian ser calificados como «pastorales y misio-
neros», una calificacion que el 6rgano judicial estim¢ inaplicable a
las actividades del grupo solicitante’%; ello permitid, también, que
a la Iglesia de la Cienciologia le fuese denegada la inscripcion de
uno de sus edificios como un lugar de reunidn para el culto religio-
so, al amparo de lo dispuesto en la PWRA, al ser considerada aque-
Ila como un grupo adherido a una filosofia de la existencia y no
estrictamente a una religion, sobre la base de que esta ultima impli-
caba necesariamente el culto a Dios o0 a una deidad”’; y ello, al
cabo, ante un caso en el que estaba implicada una sociedad cuyos
fines declarados eran los del estudio y la difusién de los principios
éticos, asi como el cultivo de un sentimiento religioso racional,
condujo asimismo a que un tribunal denegase su acceso a la condi-
cion de religious charity aduciendo, textualmente y en otro pasaje
citado con no menor frecuencia, que la religion tiene que ver con la
relacion del hombre con Dios mientras que la ética concierne a la
relacion del hombre con el hombre78.

Sin embargo, este enfoque jurisprudencial qued6 expresamente
desautorizado con la promulgacién de la Charities Act 2006, que
explicitamente proclamé que, a los efectos de esa norma, la religion
incluia tanto la creencia en mds de un Dios como la falta de creencia
en Dios alguno, un criterio amplio que ulteriormente se veria confir-
mado, en muy similares términos, por la Equality Act 20107°.

76 Cfr. United Grand Lodge of Ancient Free and Accepted Masons of England v
Holborn Borough Council [1957] 3 All ER 281.

77 En palabras de Lord Denning, en R v Registrar General, ex p Segerdal [1970] 2
QB 697, «We have had much discussion on the meaning of the word ‘religion’ and of the
word ‘worship’, taken separately, but I think that we should take the combined phrase,
‘place of meeting for religious worship’ as used in the Act of 1855. It connotes to my mind
a place of which the principal use is as a place where people come together as a congrega-
tion or assembly to do reverence to God. It need not be the God which the Christians
worship. It may be another God, or an unknown God, but it must be reverence to a deity.
There may be exceptions. For instance, Buddhist temples are properly described as places
of meeting for religious worship. But, apart from exceptional cases of that kind, it seems to
me the governing idea behind the words ‘place of meeting for religious worship’ is that it
should be a place for the worship of God».

78 Asfi lo expresa el Juez Dillon en Barralet and others v Attorney General [1980] 3
All ER 918, «Religion, as I see it, is concerned with man’s relations with God, and ethics
are concerned with man’s relations with man. The two are not the same, and are not made
the same by sincere inquiry into the question, what is God. If reason leads people not to
accept Christianity or any known religion, but they do believe in the excellence of qualities
such as truth, beauty and love, or believe in the Platonic concept of the ideal, their beliefs
may be to them the equivalent of a religion, but viewed objectively they are not religion».

79 Recordemos ahora que la seccién 3 de la Charity Act 2011, reiterativa de lo que
dispuso la ley de 2006, establece lo que sigue: «in paragraph (c), «religion» includes— (i)
a religion which involves belief in more than one god, and (ii) a religion which does not
involve belief in a god».Y recordemos también lo que estipula la seccion 10 de la Equality
Act 2010: «1) Religion means any religion and a reference to religion includes a reference
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Esta normativa produjo una suerte de ensanchamiento, por asi
decirlo, del ambito de los grupos y fines que caen bajo el concepto
legal de religién, marcando una tendencia que se ha visto confir-
mada recientemente, al mds alto nivel jurisdiccional, por la ultima
de las resoluciones judiciales que voy a mencionar sobre toda esta
cuestion, y la previa mencion al caso Segerdal adquiere ahora un
cardcter particularmente oportuno dado que, precisamente, estoy
hablando de la sentencia del Tribunal Supremo del Reino Unido
que ha dado al traste con el fallo de aquella decisién y ha declara-
do, al fin, la naturaleza legalmente religiosa de la Iglesia de la
Cienciologia®. Esta importante resolucion, por si sola, mereceria
sin duda un comentario més detallado, pero baste ahora sefialar que
con ella se consolida esa apuntada tendencia hacia un concepto
mas amplio e inclusivo de la religion y de lo religioso, citindose
ademads significativamente a estos efectos, como parte del funda-
mento de la decisidn, precisamente lo estipulado en las dos normas
a las que acabo de referirme.

En suma, del andlisis de toda esta doctrina jurisprudencial se
obtiene la inequivoca percepcion global de que subsiste atin, basica-
mente irresoluto, el problema juridico que en si misma plantea la
definicidn estatal de lo religioso, y la tendencia a determinar el alcan-
ce del concepto legal de religién bajo un criterio cada vez méas amplio
no logra ocultar el hecho de que, en dltima instancia, los tribunales,
por lo general, se han visto obligados a presuponer un significado de
esa nocion que, a falta de otras pautas legislativas mds precisas, ter-
mina remitiendo a una cierta idea socialmente admitida de la reli-
gién, lo que en el plano estrictamente juridico representa un concep-
to de contornos difusos y a la postre inevitablemente inciertos, y de
ahi seguramente las formulaciones a menudo tautolégicas que sobre
este aspecto se observan tanto en la ley como en la argumentacion
judicial. Tan temprano como en 1976 advertia el prof. F. Lyall, en el
marco de una leccién inaugural impartida en la Universidad de Aber-
deen, que el Derecho escocés carecia por entonces de un concepto de
religiéon minimamente satisfactorio, razén por la cual se disponia
este autor a utilizar esa nocion en su sentido comun u ordinario por
razones de mera conveniencia practica (as a convenient short-
hand)3'; casi cuatro décadas después y a la vista de la evolucién

to a lack of religion. (2) Belief means any religious or philosophical belief and a reference
to belief includes a reference to a lack of belief>.

80 Cfr. R (Hodkin and another) v. Registrar General of Births, Deaths and Marria-
ges [2013] UKSC 77.

81 Cfr. F. LyaLL, «Religion and Law», en The Juridical Review, 21 (1976), pags.
58-59.
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tanto de las leyes como de la jurisprudencia, estas apreciaciones
mantienen hoy todo su sentido y plena vigencia.

Ya en otro orden de consideraciones hay que hacer notar que, si
bien todo lo antedicho se aplica al supuesto de la denegacion admi-
nistrativa, en primera instancia, de la solicitud de reconocimiento
de la condicidn de celebrante autorizado, en caso contrario, esto €s,
de no apreciarse inicialmente la concurrencia de ninguna de las
causas de denegacion legalmente previstas, el encargado del Regis-
tro deberd aceptar la solicitud de la confesion religiosa de que se
trate y procederd a reconocer oficialmente la condicién de cele-
brante autorizado de la persona designada, fijando en todo caso el
periodo concreto de tiempo durante el cual esa persona queda habi-
litada para solemnizar vidlidamente matrimonios —que en ningtn
caso sera superior a tres aflos aunque podra ser renovado mediante
una nueva autorizacion®2— y pudiendo, ademas, circunscribir el
ejercicio de esta competencia sélo a un dmbito territorial determi-
nado o someterlo a aquellas otras condiciones que ese érgano auto-
rizante considere oportunas?3. Asimismo, el encargado del Regis-
tro deberd notificar su aceptacion tanto al individuo designado
como a la confesién solicitante de su reconocimiento oficial, espe-
cificando en dicha notificacién tanto el periodo de validez de la
autorizacion administrativa como las condiciones impuestas al
ejercicio de la competencia atribuida al sujeto autorizado, si las
hubiere, e igualmente procederd aquel 6rgano a la inscripcion de
todos estos datos, incluyendo el nombre de la persona reconocida
como celebrante autorizado y el de la confesion que lo ha designa-
do para tal fin, en un Registro que serd de acceso libre y gratuito
para todo aquel que desee consultarlo$+.

Hasta aqui lo que podriamos considerar como el procedimiento
ordinario legalmente instituido para obtener la condicién de cele-

82 «Provided that nothing in paragraph (a) above shall preclude the Registrar
General from accepting a further nomination of that nominee, in accordance with this
section, to take effect at any time after the end of the period determined by the Registrar
General under the said paragraph (a)» (Cfr. Seccion 9(4)(b) in fine).

83 Conforme a lo dispuesto en la seccion 9(4), «Where the Registrar General accepts
a nomination made to him under subsection (1) above, he— (a) shall determine the period
during which the nominee shall be empowered to solemnise marriages, being a period of
not more than 3 years; and (b) may determine that the nominee shall be empowered to
solemnise marriages only in such area as the Registrar General may specify, and may
make his acceptance subject to such other conditions as he thinks fit».

84 Tal y como senala la seccién 9(5): «The Registrar General shall— (a) where he
accepts a nomination made to him under subsection (1) above— (i) so inform the nominee
and the nominating body, specifying the period during which the acceptance shall have
effect and any condition to which the acceptance is subject; (ii) enter the name of the nomi-
nee, the nominating body and such other particulars as he deems appropriate in a register
which he shall establish and maintain and which shall be made available for public ins-
pection at all reasonable times without charge | ... |».
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brante autorizado de uno de los miembros de cualquiera de las con-
fesiones religiosas que no tienen ya directamente reconocida esa
competencia por expresa determinacion legislativa.

Pero ademds de estos supuestos, la seccion 8 de la MSA, en la
que se determinan las personas que podran vdlidamente solemnizar
el matrimonio, alude también a aquellos individuos que hayan sido
temporalmente autorizados a tal efecto conforme a lo estipulado a
su vez en la seccion 12 de esa ley.

Se trata de un procedimiento especial en cuya virtud una perso-
na, que ha de ser mayor de veintitn afios, podré ser temporalmente
autorizada por escrito, por parte del encargado del Registro Gene-
ral, para solemnizar, vilidamente y bajo los términos y condiciones
eventualmente estipulados en la autorizacion, aquellos matrimo-
nios especificamente sefialados en la misma o bien cualquier matri-
monio religioso durante el periodo de vigencia expresamente
determinado en el documento de autorizacién?®>. Como ha hecho
notar E. M. Clive, en la préctica este procedimiento suele utilizarse
para conceder temporalmente la condicion de celebrante autoriza-
do a las personas que se encuentren en alguna de las siguientes
situaciones: a) celebrantes autorizados que ya han sido registrados
como tales al amparo de la seccion 9 pero cuyo dmbito territorial
de competencia no incluye el lugar del matrimonio para el que
ahora se solicita la autorizacidon temporal; b) ministros de culto
provenientes de fuera de Escocia a los que se les ha solicitado asis-
tir a la celebracion de un matrimonio en este pais pero que no
reunen todas las condiciones legalmente exigidas en esa disposi-
cién para ser reconocidos como celebrantes autorizados; o c)
ministros de culto extranjeros que se encuentran temporalmente en
Escocia realizando labores pastorales (pulpit exchange) para una
confesion religiosa reconocida®.

Finalmente, la ley regula también con cierto detalle las causas y
el procedimiento de remocion por el que un celebrante autorizado
podra ser oficialmente desprovisto de esta condicion?®’, asi como

85 La mencionada seccién 12, bajo el encabezamiento Temporary authorisation of
celebrants, dispone en efecto lo que sigue: «The Registrar General may, in accordance
with such terms and conditions as may be specified in the authorisation, grant to any per-
son a temporary written authorisation to solemnise— (a) a marriage or marriages speci-
fied in the authorisation; or (b) marriages during such period as shall be specified in the
authorisation: Provided that the authorised person must at the date of the granting of the
authorisation be 21 years of age or over».

86 Cfr. E. M. CLIVE, The Law of Husband and Wife in Scotland, Edinburgh, 1997,
pag. 35.

87 Establece a este respecto la seccion 10, bajo la ribrica Removal of celebrant’s
name from register, lo que sigue: «(1) Subject to the provisions of this section, the Regis-
trar General may remove the name of a person registered under section 9 of this Act from
the register on the ground that— (a) that person has requested that his name should be so
removed; or (b) the body which nominated that person under section 9(1) of this Act no
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los supuestos y la forma en la que bajo determinadas circunstancias
se habrd de proceder a modificar los datos obrantes en el corres-
pondiente registro de celebrantes autorizados 8.

3.2 LA CEREMONIA DE CELEBRAC[()N DEL MATRIMO-
NIO RELIGIOSO'Y SU INSCRIPCION REGISTRAL

En contraste con la mds detallada y extensa regulacion que la
MSA dedica al estatuto del celebrante autorizado, se aprecia una
mayor sobriedad en el régimen juridico en esta ley tanto de la
celebracion del matrimonio en sentido estricto, esto es, de la cere-
monia que ha de verificarse en el momento de la constitucion del
vinculo marital, como en el que concierne a la ulterior inscripcién
registral del enlace.

Por lo que respecta a la primera cuestion, la ley menciona una
serie de requisitos previos que constituyen presupuestos necesarios
para que la celebracién del matrimonio religioso pueda llevarse a

longer desires that he should be so registered; or (c) the marriage ceremony used by the
said body is no longer of an appropriate form within the meaning of section 9(3) of this
Act; or (d) that person— (i) has, while registered as an approved celebrant, been convicted
of an offence under this Act; or (ii) has, for the purpose of profit or gain, been carrying on
a business of solemnising marriages; or (iii) is not a fit and proper person to solemnise
marriages; or (iv) for any other reason, should not be so registered. (2) The Registrar
General shall not remove the name of a person from the register on any ground mentioned
in subsection (1)(d) above unless he has given to that person at least 21 days notice in
writing of his intention to do so. (3) The Registrar General shall— (a) in the notice given
under subsection (2) above, specify the ground of removal and call upon the said person to
show cause, within the period specified in the notice, why his name should not be removed
from the register; and (b) consider any representations made to him within the said period
by that person. (4) Where a person’s name has been removed from the register on any of
the grounds mentioned in paragraphs (c) and (d) of subsection (1) above, that person or
the body which nominated him under section 9(1) of this Act may, if aggrieved by the remo-
val, within 28 days of receiving notice of the removal appeal to the Secretary of State, and
on any such appeal the Secretary of State may give such direction as he thinks proper to the
Registrar General as to the removal from, or restoration to, the register of that name; and
such direction shall be final. (5) Where a person has received a notice in pursuance of
subsection (2) above, he shall not solemnise a marriage unless and until his name is resto-
red to the register or, as the case may be, the Registrar General has decided not to remove
his name from the register».

88 Es en este caso la seccion 11 de la MSA la que, bajo el encabezamiento Altera-
tions to register maintained under s. 9, dictamina: «A body registered in pursuance of
section 9(5)(a)(ii) of this Act shall notify the Registrar General of any of the following
events (if practicable, within 21 days of its occurrence)— (a) any change in the name or
the address of the body or any amalgamation with any other religious body, giving the
name and address of any approved celebrant who is a member of the body so registered;
(b) the death of an approved celebrant who is a member of the body so registered; (c) any
change of name, address or designation of an approved celebrant who is a member of the
body so registered; (d) the cessation of an approved celebrant who is a member of the body
so registered from exercising the functions of an approved celebrant, giving his name and
address; and the Registrar General shall, on receipt of any such notification, make whate-
ver alteration to the register maintained by him under section 9 of this Act as he considers
necessary or desirable».
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cabo validamente (la norma habla aqui de requisitos prelimina-
res??). Concretamente, la seccidon 13 indica que el matrimonio no
podré solemnizarse vdlidamente a menos que: a) los contrayentes
hagan entrega al celebrante autorizado, antes de la ceremonia matri-
monial, del pertinente certificado matrimonial (Marriage Schedule)
expedido conforme a los requerimientos legalmente establecidos;
b) ambos contrayentes estén presentes en el mismo acto de celebra-
cion; y c) se hallen también presentes en ese acto dos personas
mayores de dieciséis afios actuando en €l como testigos?.

Los dos dltimos requisitos, obviamente, se explican por si solos,
pero el primero de ellos ha de ser puesto en relacion con las peculia-
ridades, por lo demds de orden accesorio y fundamentalmente pro-
cedimental, que presenta la regulacion del certificado matrimonial
para el caso de la modalidad del matrimonio religioso, contempla-
das en el marco del régimen general de expedicion de ese certifica-
do que se delimita, como vimos, en la seccién 6 de la MSA.

Y asi, a tenor de lo estipulado en esta norma, en lo sustancial
ese certificado, que en cualquier caso ha de expedir el encargado
del Registro, no difiere en sus caracteres basicos respecto del que
se requiere en el caso del matrimonio civil, y, por tanto, estamos
también aqui en presencia de un documento con el que la Admi-
nistracion, tras haberle sido notificada la intencidn de celebrar el
enlace, acredita que los contrayentes no carecen de capacidad
matrimonial y que no existe impedimento legal a la valida celebra-
cion del matrimonio religioso. Ahora bien, dado que este dltimo
no va a solemnizarse en presencia de la autoridad civil certificante
sino ante un celebrante autorizado miembro de una confesion reli-
giosa, la ley especifica que en este caso el encargado del Registro
hard entrega a los contrayentes, en la oficina registral, del certifi-
cado matrimonial que estos ulteriormente habrdn de trasladar al
celebrante antes de dar comienzo la ceremonia del connubio, y en
ello estriba la peculiaridad méas notable del régimen del certificado

89 El precepto formalmente se consagra a los Preliminaries to solemnisation of reli-
gious marriages.

9%  Aunque ello no tiene ahora mayor importancia, pues en definitiva se trata de
requisitos cuya observancia ha de constatarse en el momento mismo en el que acontece la
constitucion del vinculo marital y esto es aqui lo verdaderamente relevante desde el punto
de vista de la validez del matrimonio, desde una perspectiva tedrica en cierto modo podria
afirmarse que s6lo el primero de ellos tiene un cardcter propiamente preliminar, en el sen-
tido de que, como es obvio, para poder entregar al celebrante el certificado matrimonial
este deberd haber sido previamente solicitado y obtenido de la autoridad competente,
mientras que los dos dltimos, mas que anteceder a la ceremonia nupcial forman parte de
ella y determinan juridicamente sus caracteristicas y desarrollo por lo que hace a sus inter-
vinientes. La disquisicion quizas sea en exceso sutil y, en todo caso, como se ha dicho,
carece aqui de mayor trascendencia desde la perspectiva de la consideracién de aquellos
requisitos de los que legalmente depende la validez del matrimonio, pues todos ellos son
igualmente esenciales a estos efectos.
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matrimonial por lo que hace al matrimonio religioso®!; esto ulti-
mo debe ser ademds puesto en relacién con la dnica especialidad
que contempla la ley para los matrimonios religiosos a propdsito
del régimen de las llamadas objeciones al matrimonio, esto es,
aquella que determina que, en los casos en los que por un tercero
le sea formulada una de esas objeciones al encargado del Registro
cuando este ya hubiere entregado a las partes el correspondiente
certificado matrimonial, si ello fuese posible habra de notificarse
dicha objecioén al celebrante autorizado advirtiéndole de que no
deberia proceder a solemnizar el enlace en tanto esa objecion esté
pendiente de resoluciéon®2.

En lo que respecta ya al desarrollo concreto de la ceremonia nup-
cial la MSA, en su seccion 14, establece una distincion fundamental
dependiendo del tipo de matrimonio religioso de que se trate.

De un lado, cuando el celebrante autorizado sea miembro de
alguna de las confesiones a las que la ley directamente atribuye
esta competencia, esto es, de la Iglesia de Escocia o de alguna de
las iglesias mencionadas en las Marriage (Prescription of Reli-
gious Bodies) (Scotland) Regulations 1977, en ese caso la forma de
la ceremonia que se requiere para la validez del matrimonio ser4 la
que estas confesiones reconozcan como suficiente para solemnizar
sus matrimonios; de otro, en presencia de un celebrante autorizado
perteneciente a cualquier otra confesion, la forma ceremonial
legalmente demandada serd aquella que conforme a sus ritos pro-
pios establezca dicha confesion siempre que incluya, al menos,
algtn tipo de declaracion de los contrayentes expresando su volun-
tad conyugal, formulada estando presentes ambos en el mismo acto
junto con el celebrante y los testigos, asi como una manifestacion
subsiguiente del celebrante declardndoles unidos en matrimonio .

91 Asi lo expresa la seccion 6(1): «Subject to subsection (4) below, in the case of a
marriage to be solemnised by an approved celebrant, the Marriage Schedule completed in
accordance with subsection (1) above shall be issued by the district registrar at the regis-
tration office to one or both of the parties to the intended marriage». De no mucho mayor
calado es la otra peculiaridad, contemplada en la seccién 6(5), que también afecta en este
punto al matrimonio religioso a propésito de la explicita prevision legal que obliga a cele-
brar este dltimo en el lugar y la fecha exactas sefialados en el Marriage Schedule, pues
ademads, como se dijo, la norma contempla también en este supuesto la posibilidad de
emitir una nueva certificacion o, en su caso, de introducir modificaciones en la ya existente
para adaptarla al correspondiente cambio de las circunstancias de tiempo y lugar en las que
deba ahora celebrarse el matrimonio.

92 Segtn dispone la seccién 5(2)(b)(iii) de la MSA, «where, in the case of a marria-
ge to be solemnised by an approved celebrant, the Marriage Schedule has already been
issued to the parties, if possible notify that celebrant of the objection and advise him not to
solemnise the marriage pending the said consideration».

93 El precepto referido se pronuncia en estos términos: «An approved celebrant who
is a person specified— (a) in section 8(1)(a)(i) or (ii) of this Act shall not solemnise a
marriage except in accordance with a form of ceremony recognised by the religious body
to which he belongs as sufficient for the solemnisation of marriages; (b) in section 8(1)(a)
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En el trasfondo de esta distincién parece estar implicito el
hecho de que el Estado, al conferir directamente la competencia en
esta materia tanto a la Iglesia de Escocia como a las restantes con-
fesiones legalmente enumeradas a tal fin, ha debido ya de constatar
que todas ellas emplean ceremonias maritales que se atienen, en lo
esencial, a los elementales requisitos de validez derivados de la
propia naturaleza de la institucién marital en el Derecho escocés,
pues de otro modo no tendria sentido que las hubiera mencionado
o incorporado a aquél catdlogo de confesiones justamente con este
propo6sito. En dltima instancia, pues, no se estaria aqui configuran-
do una diferencia sustantiva en cuanto a los requisitos ceremonia-
les exigidos a unas confesiones o a otras, sino que mds bien se
estaria simplemente dando por sentado que, respecto de algunas
confesiones, ya se ha comprobado la validez a estos efectos de sus
privativos ritos conyugales mientras que, respecto de otras, por el
contrario, esa comprobacion ha de ser verificada ad casum en el
momento de conferir a cualquiera de sus miembros la condicién
oficial de celebrante autorizado.

Con todo, esta cuestion, siendo mds concreta y especifica den-
tro del esquema legal del matrimonio, responde al mismo criterio
que ya en una perspectiva mds general adopta el ordenamiento
escocés a proposito del estatuto de los distintos matrimonios reli-
giosos civilmente admitidos, en el sentido de que ya en la propia
seccion 8 de la MSA se traza esa misma division troncal que distin-
gue en este &mbito a las confesiones entre aquellas que directamen-
te ven reconocida su competencia matrimonial por el Estado, de
una parte, y aquellas otras a las que tal reconocimiento sélo les
puede venir dado de manera casuistica, de otra. Y de ahi que, por
ejemplo, en esta misma perspectiva mds general E. E. Sutherland
haya denunciado el hecho de que todo este régimen del matrimonio
religioso presuponga lo que este autor denomina dos niveles o pla-
nos juridicos de lo religioso, o de las confesiones religiosas (two
tiers of religion) en su percepcion por el Estado, esto es, el plano de
las confesiones en las que la Administracion ha depositado a priori
su confianza en que generalmente son aptas para organizar matri-
monios civilmente eficaces, de un lado, y el plano de las que no
merecen esa confianza y deben ser evaluadas cada vez que solici-
ten que uno de sus miembros sea declarado apto para solemnizar
sus matrimonios con esos mismos efectos civiles 4.

(iii) or (iv) of this Act shall not solemnise a marriage except in accordance with a form of
ceremony which includes and is in no way inconsistent with the declarations specified in
section 9(3) of this Act».

94 Cfr. E. E. SUTHERLAND, Child and Family Law, op. cit., pags. 963.
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Es evidente, por lo demads, que la diferencia aqui de tratamiento
juridico existe, pero acaso también lo sea que se trata de una diferen-
cia en cierto modo accesoria y no concerniente a los requisitos esen-
ciales que se demandan para la eficacia civil del matrimonio en una
u otra forma religiosa (basicamente, la expresion mutua del consen-
timiento marital por parte de los contrayentes en presencia de unos
testigos y un celebrante y la subsiguiente manifestacion de este
declardndoles unidos en matrimonio); y es también palpable que no
se aprecia una diferencia de trato conducente a la imposibilidad efec-
tiva de que algunas confesiones religiosas puedan acceder a ver reco-
nocida eventualmente, cuando menos de manera casuistica, esa
capacidad en materia matrimonial aun estando en condiciones de
satisfacer aquellos requisitos de validez de la forma religiosa que
determinan la eficacia civil del matrimonio —cosa que no puede
decirse sin embargo del sistema matrimonial espafiol—. En el ordena-
miento de Escocia no se detecta ninguna de estas dos circunstancias
hipotéticas, pues los mencionados requisitos de validez son siempre
los mismos para todas las confesiones —para todas las formas religio-
sas de matrimonio—, tanto las mencionadas directamente por la legis-
lacion como las restantes, y ademds cualquier confesion que lo desee
puede aspirar a ver reconocida en este tema exactamente la misma
competencia que la normativa atribuye directamente sélo a algunas
de ellas, siendo aqui la tunica diferencia apreciable la que atafie al
modo de verificar la efectiva concurrencia de aquellos elementales
requisitos de validez conyugal, un modo aprioristico y generalizado
en unos supuestos confesionales directamente mencionados por la
normativa y otro eminentemente casuistico en los restantes.

Por otra parte, conforme a lo que establece la legislacion vigen-
te y al igual que se exige respecto del matrimonio civil, el matrimo-
nio religioso, una vez celebrado validamente, ha de ser inscrito en
el correspondiente Registro de matrimonios del Registro civil.

A estos efectos, la ley determina que, inmediatamente des-
pués de haberse celebrado el enlace, el certificado matrimonial
serd firmado tanto por el celebrante y los testigos como por los ya
conyuges, disponiendo estos a continuacién de un plazo de tres
dias para hacérselo llegar al encargado del Registro quién, a su
vez, a la mayor brevedad posible tras su recepcion procederd a la
inscripcion del matrimonio®s. Se contempla ademads expresamen-

95 Asi lo sefiala la seccion 15: «(1) Immediately after the solemnisation of the
marriage the Marriage Schedule shall be signed by the parties contracting the marriage,
by both witnesses present thereat and by the approved celebrant. (2) The parties to the
marriage shall, within 3 days thereafter, deliver the Marriage Schedule, or send it by post
or arrange that it is delivered, to the district registrar. (3) As soon as possible after receipt
of the Marriage Schedule, the district registrar shall cause the particulars as set forth in
that Schedule to be entered in the register of marriages kept by him [...]». Para el caso de
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te la posibilidad de que, habiéndose celebrado validamente el
matrimonio y habiendo sido también firmado subsiguientemente
el certificado marital como es preceptivo, este se haya posterior-
mente perdido o destruido por alguna razén, en cuyo caso la
norma faculta al encargado del Registro General para que inicie
un procedimiento conducente a la subsanacion de esa falta
mediante la expedicion de una copia del certificado original, que
serd también firmada por los intervinientes en la ceremonia y asi
ulteriormente registrada con los mismos efectos que en el proce-
dimiento ordinario de inscripcién .

4. EL MATRIMONIO RELIGIOSO Y EL MATRIMONIO DE
CREENCIA EN EL MARRIAGE AND CIVIL PARTNER-
SHIP (SCOTLAND) BILL

A continuacidén, expondré someramente los principales cam-
bios que se anuncian en el Derecho matrimonial escocés a causa de
la inminente entrada en vigor del Marriage and Civil Partnership
(Scotland) Bill (en adelante MCPSB), ya aprobado por el Parla-
mento, pero s6lo por lo que respecta a la modalidad religiosa de
celebracién del matrimonio civil —en la que los cambios introduci-
dos son apenas perceptibles—, y, muy especialmente, por lo que
concierne a la creacién de una nueva modalidad de formalizacién
del matrimonio regular, la tercera, a la que ese proyecto legal deno-
mina matrimonio de creencia (belief marriage) y con la que se

incumplimiento del referido plazo de tres dias, la seccién 16 dispone lo que sigue: «(/)
Where after the expiration of 21 days from the date of marriage as entered in the Marriage
Schedule that Schedule has not been delivered to the district registrar, he may serve a noti-
ce in the prescribed form on either of the parties to the marriage requiring that party
within 8 days from the date of service of the notice to deliver the said Schedule, or send it
by post, to the district registrar. (2) If any party on whom a notice has been served in pur-
suance of subsection (1) above fails to comply with the notice, the district registrar may
serve on that party a second notice in the prescribed form requiring that party to attend
personally at the registration office of the district registrar, within 8 days from the date of
service of the second notice, for the purpose of delivering the Marriage Schedule to the
district registrar to enable him to register the marriage».

9%  También en la seccién 15 puede leerse: «|[...] the district registrar [...] shall not
register a religious marriage unless and until he receives a duly signed Marriage Schedule
in respect of that marriage. (4) Where the Registrar General is satisfied that a marriage
has been properly solemnised and that the Marriage Schedule in respect of the marriage
has been duly signed but has been lost or destroyed, he may direct the district registrar to
complete an exact copy of the original Marriage Schedule and, so far as practicable, to
arrange for its signature by those persons who signed the original Schedule; and as soon
as possible thereafter, the district registrar shall cause the particulars as set forth in that
copy to be entered in the register of marriages kept by him».
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aspira a reconocer la eficacia civil de los ritos conyugales propios
de los ahora también llamados grupos de creencia (belief bodies).

No obstante, quede aqui solo apuntado incidentalmente el dato
de que la futura normativa introducira ademas otro cambio, tam-
bién alusivo a una ceremonia de naturaleza religiosa pero en este
caso de cardcter no estrictamente matrimonial sino relacionada
con el estatuto en ese pais de las llamadas uniones civiles (civil
partnerships).

Actualmente, esas relaciones para-matrimoniales se encuentran
juridicamente vertebradas por lo establecido en la Civil Partnership
Act 2004, en cuya virtud las uniones civiles s6lo admiten ser forma-
lizadas con arreglo a una ceremonia de caracter también civil?’, y
esa es, de hecho, al decir de K. McK. Norrie, practicamente la tinica
diferencia entre la unidn civil, de un lado, y el matrimonio que si
admite la forma religiosa, de otro, ya que por lo demés ambas insti-
tuciones tienen muy similares consecuencias juridicas y sus reglas
de constitucion son virtualmente idénticas %, pero la nueva regula-
cion ahora proyectada permitird asimismo en estos casos la realiza-
cién de una ceremonia religiosa con los mismos efectos juridica-
mente constitutivos de la unién civil o, en su caso y siguiendo el
mismo esquema que resultard pronto de aplicacion a la institucion
matrimonial, también una ceremonia llevada a cabo segun los ritos
de alguno de los reconocidos como grupos de creencia®.

Paralelamente, esa misma posibilidad de formalizacién
mediante una ceremonia religiosa se hace extensible, en la norma-
tiva proyectada, también al matrimonio entre personas del mismo
sexo que constituye, sin la menor duda, de todas las novedades
que traera consigo esta reforma la que ha adquirido socialmente
una mayor notoriedad.

En ambos supuestos, no obstante, el MCPS prevé expresamente
la necesidad de que, tanto las confesiones religiosas como los gru-
pos de creencia, acepten expresamente su participacion en la forma-

97 Segun dispone la seccion 93 de la Civil Partnership Act 2004, «(1) Two people
may be registered as civil partners of each other at a registration office or any other
place which they and the local registration authority agree is to be the place of registra-
tion. (2) The place of registration may, if the approval of the Registrar General is obtai-
ned, be (a) in a registration district other than that of the authorised registrar carrying
out the registration, or (b) in or on Scottish Waters. (3) But the place must not be in
religious premises, that is to say premises which— (a) are used solely or mainly for reli-
gious purposes, or (b) have been so used and have not subsequently been used solely or
mainly for other purposes [...]».

98 Cfr. K. McK. NORRIE, Anotations to the Family Law (Scotland) Act 2006, Dun-
dee, 2006, pag. 1.

99 Y asi, la seccion 22 del Marriage and Civil Partnership (Scotland) Bill, instaura
un estatuto propio aplicable a la celebracion de las ahora llamadas uniones civiles religio-
sas o de creencia (religious or belief civil partnerships) que se afiade, con los mismos
efectos, al régimen de la celebracion civil de estas uniones.
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lizacién de esos matrimonios, de modo que la validez de estos que-
daré legalmente supeditada al hecho de que el celebrante haya sido
explicitamente designado, por parte de cualquiera de esos grupos,
para su reconocimiento especifico como celebrante autorizado en
este tipo relaciones!%. En sede doctrinal y a la vista de los debates
que se suscitaron a raiz del proceso de tramitacion parlamentaria de
la norma que nos ocupa, se ha llamado la atencidén sobre el dato de
que el Gobierno introdujo esa condicidn en su proyecto de ley fun-
damentalmente motivado por la preocupacién por garantizar ade-
cuadamente la proteccion del derecho a la libertad de pensamiento,
conciencia y religion de aquellos celebrantes que pudiesen conside-
rar contraria a sus convicciones religiosas la formalizacion de los
matrimonios homosexuales 91, y en este sentido la reforma incorpo-
ra una serie de disposiciones que claramente estipulan que tanto las
confesiones como las entidades de creencia no estdn en modo algu-
no obligadas a designar a cualquiera de sus miembros a los efectos
de su participacion en estas novedosas ceremonias y, para evitar
dudas al respecto, reclaman en estos casos la solicitud por parte de
esos grupos expresamente destinada a la intervencion de sus miem-
bros tanto en la formalizacién del matrimonio homosexual como en
la de la unién civil 192 lo que ya de por si parece en principio sufi-
ciente garantia para tutelar la vertiente negativa de la libertad ideo-
l6gica y religiosa de estas entidades y de quienes las integran.

Al margen de esta nueva posibilidad de utilizacién de la forma
religiosa tanto en la preexistente unién civil como en el novedoso
matrimonio homosexual, por lo que hace a la modalidad religiosa
de celebracion del matrimonio regular hay que decir que, en lo sus-
tancial, la proyectada reforma legislativa no introduce apenas cam-
bios significativos, més alld de algunas variaciones en la estructura
de las normas o de ciertas modificaciones en su redaccion encami-
nadas a adaptar su contenido al presupuesto basilar que, en este

100 Asf por ejemplo, para el caso de los matrimonios entre personas del mismo sexo,
dispone la seccién 10(2)(1B) del MCPSB: «[...] a marriage between persons of the same
sex may be solemnised by and only by— (a) a person who is— (i) a minister, clergyman,
pastor, priest or other celebrant of a religious or belief body prescribed by regulations
made by the Scottish Ministers, or who, not being one of the foregoing, is recognised by a
religious or belief body so prescribed as entitled to solemnise marriage between persons of
the same sex on its behalf; (ii) registered under section 9 to solemnise marriage between
persons of the same sex [...]».

101 Cfr. A. GRIFFITHS, J. FOTHERINGHAM y F. McCARTHY, Family Law, Edinburgh,
2013, pag. 308; vid. también al respecto K. McK. NORRIE, «Religion and Same-Sex
Unions: The Scottish Government’s Consultation on Registration of Civil Partnerships and
Same-Sex Marriage», en Edinburgh Law Review, 16 (2012), pags. 95-99.

102 También recurriendo al ejemplo de los matrimonios homosexuales, dispone la
seccion 10(2) del MCPSB: «For the avoidance of doubt, nothing in subsection |...] (b)
imposes a duty on any such body to nominate under section 9 any of its members to be
registered as empowered to solemnise marriages between persons of the same sex».
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terreno, constituye el elemento central de la nueva regulacién, esto
es, la plena equiparacién a los matrimonios religiosos de los que
desde ahora se conocerdn como los matrimonios de creencia.

Porque efectivamente, desde el punto de vista de la concepcion
juridica de la institucién matrimonial asumida por el Estado en su
legislacion, sin duda el cambio de mayor calado de todos los que
conlleva la proyectada reforma es, junto con el tema del matrimo-
nio entre personas del mismo sexo, el que representa la introduc-
cién de la figura de los matrimonios de creencia.

Con esta nueva categoria o modalidad de celebracion se preten-
de, en principio, permitir que aquellos grupos sociales también
caracterizados por constituirse y desarrollar su actividad en torno a
la defensa, promocién o difusién de una determinada ideologia o
de unas creencias pero en este caso de naturaleza no religiosa sino,
por ejemplo, filoséfica, puedan también ver reconocida la eficacia
civil de sus privativos ritos matrimoniales de modo semejante a
como pueden ya hacerlo en el ordenamiento escocés las confesio-
nes religiosas.

Conviene recordar, de entrada, que este tema no es del todo
novedoso en Escocia o, al menos, no lo es la pretensiéon manifesta-
da en el sentido apuntado por algunos de esos grupos, los ahora
formalmete etiquetados como grupos de creencia, y de un modo
particularmente destacado por el grupo denominado Humanist
Society of Scotland que, ya en el aio 2005, logré que al amparo de
la legislacién matrimonial se reconociese excepcionalmente la efi-
cacia civil de su peculiar forma de celebracién del matrimonio. Sin
embargo, la via legal que en aquel momento se eligié para dar
satisfaccion a esa pretension fue la de la autorizacion temporal de
las personas designadas por este grupo para actuar como celebran-
tes en la valida constitucién del matrimonio regular, al amparo de
lo previsto en la seccion 12 de la MSA, lo que no dejaba de ser una
curiosa y desde luego un tanto forzada solucién juridica al proble-
ma planteado, habida cuenta de que este procedimiento es uno de
los que esa ley reserva expresamente para el matrimonio religioso,
es decir, para la autorizacion de aquellos individuos designados
como celebrantes por las confesiones religiosas, de manera que lo
que se hizo en este caso fue adoptar la ficcién de que ese grupo
social era, a estos efectos legales, una confesion religiosa y sus
ritos maritales representaban por tanto también una suerte de forma
religiosa de celebracion del enlace.

La solucion adoptada en aquel momento resultaba ostensible-
mente artificiosa en su concepcion y puesta en practica, pero, por
ello mismo, no hizo sino evidenciar aun mas, si cabe, la naturaleza
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del problema juridico que ya entonces planteaba la diferencia de
tratamiento otorgado en este &mbito a las convicciones religiosas
respecto de las que no obedecen a esa naturaleza. En este sentido,
tal y como se ha puesto de relieve en sede doctrinal, en el trasfondo
de la proyectada configuracion legal de la nueva categoria de los
matrimonios de creencia estd, sin duda, el hecho de que el Gobier-
no que impulsa la reforma es consciente de que el cauce hasta
ahora utilizado para conferir efectos civiles al matrimonio de los
humanistas era de algiin modo extemporaneo y, por ello, se hacia
ya necesaria una regulacion que permitiese a este grupo, asi como
a otros de andlogo caricter, acceder a la eficacia civil de sus ritos
matrimoniales por un procedimiento més acorde a su naturaleza
propia y distinta a la religiosa'93; como similarmente se ha sefiala-
do, a lo que aspira el proyecto legal en este aspecto es precisamen-
te a regularizar la situacion de los celebrantes humanistas, precisa-
mente para que no tengan que seguir siendo oficialmente
considerados bajo la categoria de los celebrantes religiosos, cir-
cunstancia ciertamente anémalal04,

Como se ha hecho notar, una de las razones que tuvo en cuenta
la Administracién para reconsiderar su posicion sobre este asunto y
admitir, eventualmente, la validez de los ritos humanistas de cele-
bracién del matrimonio —aunque fuese mediante un procedimiento
tan ostensiblemente inadecuado— fue, precisamente, la de que, en
materia de derechos humanos, se estaba ya abriendo camino deci-
didamente la afirmacion tanto legislativa como jurisprudencial de
la igualdad entre las creencias religiosas y las no religiosas, lo que
era ya entonces particularmente evidente en la proteccion dispen-
sada por el articulo 9 del Convenio Europeo a la libertad de reli-
gién o creencia (freedom of religion or belief)1%5. Con la reforma
proyectada se trataria ahora, en suma, de garantizar la igualdad de
tratamiento juridico a estos efectos entre las convicciones religio-
sas y las no religiosas 0, mds exactamente, entre aquellos grupos
que socialmente las representan y a los que podriamos referirnos

13 Cfr. A. GRIFFITHS, J. FOTHERINGHAM y F. McCARTHY, Family Law, op. cit.,
pag. 307.

104 Cfr. B. DEMPSEY, «Much Sound and Fury about Marriage Reform», en Scottish
Law Gazette, vol. 81, n.° 2 (2013), pag. 35.

105 Cfr. J. MAIR, «Public Ceremony and Private Belief: The Role of Religion in the
Scots Law of Marriage», The Juridical Review, 1 (2007), pag. 282; también respecto a la
normativa aplicable a las charities se pudo apreciar una preocupacién semejante por el
impacto que habria de tener la legislacion europea en el Reino Unido, especialmente a raiz
de la promulgacion de la Human Rights Act 1998, 1o que condujo a algunos autores a suge-
rir la necesidad de superar tanto las discriminaciones en esa materia entre las diversas
confesiones religiosas como, igualmente, las existentes entre las convicciones religiosas y
las propias de otros sistemas de creencias (Vid. C. R. BARKER, «Religion and Charity
Law», en The Juridical Review, 1 (1999), pags. 308-10).
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en sentido amplio utilizando expresiones como la de los grupos
ideoldgicos, las entidades de tendencia, o, en terminologia de ins-
piracion germana, los grupos que se identifican con una determina-
da cosmovision, y precisamente por esa razon, el procedimiento
que articula el MCPSB a este propdsito respecto de la categoria
legal de los grupos de creencia sigue casi literalmente el mismo
esquema que el que ya contempla la vigente legislacion para las
confesiones religiosas.

Y digo casi literalmente porque, aunque en todo lo demds el
mecanismo legal de reconocimiento de los efectos civiles es el
mismo tanto en el supuesto de las confesiones religiosas como en el
de los grupos de creencia, no hay, respecto de estos tltimos, una
referencia legal siquiera minimamente parangonable a la mencién
explicita tanto de la Iglesia de Escocia como de algunas otras confe-
siones a las que, directamente y de manera individualizada, se atri-
buye la facultad de designar a los correspondientes celebrantes
autorizados en la MSA, pues esa mencion explicita obedece respec-
tivamene a la tradicional confesionalidad religiosa estatal en este
pais y a otras razones de orden histérico y, obvia decirlo, esas razo-
nes no se dan, o al menos no se dan de igual manera, respecto de la
relacion entre el Estado y los grupos de creencia; en pura hipétesis,
podria tal vez haberse verificado una tal mencion especifica respec-
to de la Humanist Society of Scotland, dado que el matrimonio de
los humanistas tiene ya en este pais un nada desdefiable arraigo
social hasta el punto de ser actualmente la tercera forma de celebra-
cion mas popular, tras la forma civil y la anglicana —lo que explica
el que en su momento se buscase para este grupo la artificiosa for-
mula de reconocimiento ya apuntada—, pero esa no ha sido final-
mente la opcién adoptada por el MCPSB que, por lo demds, en lo
concerniente a la existencia de regimenes diferenciados en funcién
de la confesion religiosa de que se trate, deja las cosas como estan.

En este sentido y con el proposito de exponer resumidamente
las caracteristicas fundamentales de la nueva normativa en este
terreno, se ha dicho que la norma proyectada mantiene vigente un
sistema en el que la Iglesia de Escocia resulta privilegiada respecto
de otras religiones judeo-cristianas y estas, a su vez, se ven favore-
cidas respecto de las restantes confesiones religiosas, aunque al
menos se regulariza la posicién de los matrimonios celebrados por
un miembro de la Sociedad Humanista conforme a sus ritos pro-
pios, lo que les evita a estos la incémoda circunstancia de tener que
seguir siendo considerados como intervinienes en una forma reli-
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giosa de celebracion conyugal 19°; una somera descripcion que en
efecto se ajusta fielmente a la realidad.

De este modo, la seccién 10 del MCPSB, en relacidon con la
determinacion de las personas que podran formalizar vdlidamente
el matrimonio, basicamente se limita a ordenar la modificacion del
régimen previsto en la seccion 8 de la MSA para afiadir, alli donde
proceda, la mencién también a los grupos de creencia cada vez que
se nombra a las confesiones religiosas!?7, declarando ahora expre-
samente la nueva normativa, merced al contenido de esas modifica-
ciones y conforme a la premisa basilar de la proyectada reforma en
este punto, que podrén ser también reconocidos como celebrantes
autorizados los individudos designados por aquellos grupos de
creencia a los que reglamentariamente se les haya conferido esa
competencia, en los mismos términos requeridos para las confesio-
nes —entiéndase para aquellas que no estan expresamente mencio-
nadas por la Ley-.

Debe sefialarse, a este respecto, que el MCPSB afiade aqui una
disposicién atinente a la manera en la que ha de verificarse esa
prescripcion reglamentaria de los grupos concretos a los que se
atribuird esa facultad, en el sentido de que s6lo podré producirse
esa atribucion a solicitud del grupo religioso o de creencia de que
se trate y siempre que la Administracion considere que aquel satis-
face adecuadamente los requerimientos legales que lo cualifican
para este proposito 18,

Sobre esos requerimientos que permitirdn a la confesion o al
grupo de creencia acceder a la eficacia civil de sus ritos matrimo-
niales, el Proyecto de ley en principio se remite a lo que, a su vez,
ulteriormente disponga reglamentariamente el Gobierno aunque,
eso si, estableciendo ya un criterio legal en cuya virtud genérica-
mente se admite, de manera un tanto enigmaética por el momento,
que dicho desarrollo reglamentario podré instaurar unas condicio-
nes distintas de reconocimiento para supuestos o circunstancias
que sean también diferentes entre si!1%.

106 Cfr. B. DEMPSEY, «Marriage & Civil Partnership (Scotland) Bill (as introdu-
ced)», en SCOLAG Legal Journal, 434 (2013), pag. 262.

107 Asf por ejemplo, segtin la proyectada reforma en el texto de la seccién 8 de la
MSA se introduciran, entre otras, las siguientes modificaciones: «[...] (ii) in paragraph (a)
(ii)— (A) for «or priest of a religious body» substitute «priest or other celebrant of a reli-
gious or belief body», (B) for «religious body» in the second place it appears substitute
«religious or belief body» |...]».

108 La seccién 10 del MCPSB propone a estos efectos la adicién del siguiente enun-
ciado al texto de la seccion 8 de la MSA: «The Scottish Ministers may prescribe a religious
or belief body under subsection (1)(a)(ii) only if— (a) the body requests them to do so; and
(b) the Scottish Ministers are satisfied that the body meets the qualifying requirements».

109 Asi vuelve a estipularlo la seccion 10 del MCPSB, al proponer en este caso la
siguiente adicién al texto de la seccion 8 MSA: «I(E) In subsections (1A)(b) and (1C)(b),
the «qualifying requirements» are such requirements as may be set out in regulations made
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En todo caso, la normativa proyectada contempla, o mejor ain
sigue contemplando, de manera explicita algunos de esos requisi-
tos que conciernen a aspectos eminentemente formales, como es el
caso de las caracteristicas que, a modo de exigencias minimas y
siempre en atencién al papel central del consentimiento marital y a
la salvaguarda del principio de seguridad juridica, debe revestir la
ceremonia de celebracién del matrimonio empleada por estos gru-
pos, un tipo de requisitos cuyo cumplimiento, por lo demds y dada
su naturaleza formal, es de relativamente sencilla comprobacién
administrativa.

Pero ademas el MCPSB, como resultado de la introduccion en
el sistema de la categoria de los grupos de creencia y de su deman-
dada equiparacion en este terreno a las confesiones religiosas, pro-
pone también un cambio en la redaccién de la seccién 26 de la
MSA en la que, como vimos, se establecen algunos pardmetros
hermenéuticos atinentes a ciertos conceptos legales y, entre ellos,
al concepto de confesion religiosa, y en la que ahora también se
hara la pertinente referencia aclaratoria de la nocién legal del grupo
de creencia: segin lo que plantea la reforma, a los efectos de su
participacién en el sistema matrimonial, por grupo de creencia
habra de entenderse un grupo organizado de personas cuyo princi-
pal objetivo (o uno de cuyos principales objetivos) sea mantener o
promover sus creencias filoséficas, y que se retina regularmente
para llevar a cabo ese prop6sito !0,

Esté por ver el modo en el que habra de verificarse la praxis
administrativa y, en su caso, la doctrina jurisprudencial desarrolla-
das en aplicacion de estas nuevas previsiones una vez entradas en
vigor, pero, por lo pronto, parece evidente que con la nueva ordena-
cion de esta materia, si bien se elimina en gran medida el tratamien-
to actualmente desigual entre las confesiones religiosas y los grupos
ideoldgicos o filoséficos pero de naturaleza no religiosa, subsiste
aun el problema hermenéutico que en si misma supone la determi-
nacion legal del ambito de lo religioso o del concepto de confesion
religiosa, pero ahora extensible también como tal problema juridico
directamente al terreno de las convicciones filoséficas (hasta ahora
la definicién de estas tltimas se verificaba indirectamente o por
exclusion, cada vez que se declaraba en un caso que estas o aquellas

by the Scottish Ministers. 1(F) Regulations under subsection (1E)— (a) may make different
provision for different cases or circumstances; (b) may include transitional and saving
provision».

110 Sefiala en esta ocasion la seccion 10(4) del MCPSB: «In section 26(2) (inter-
pretation)—(a) for the definition of «religious body» substitute— «religious or belief
body» means an organised group of people (a) which meets regularly for religious
worship; or (b) the principal object (or one of the principal objects) of which is to
uphold or promote philosophical beliefs and which meets regularly for that purpose;».
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no eran convicciones religiosas para excluirlas del correspondiente
régimen especial), lo que significa que las dificultades interpretati-
vas a las que tedricamente habia de enfrentarse el aplicador de la
norma en la busqueda de los criterios legales y jurisprudenciales
con los que dar efectividad a la nocién de confesion religiosa en el
sistema matrimonial escoc€s son, esencialmente, las mismas difi-
cultades que habran de ser confrontadas a la hora de aplicar las dis-
posiciones que paralelamente determinan el alcance en el mismo
sistema del novedoso concepto del grupo de creencia.

Eso si, con una diferencia fundamental entre ambos supuestos,
cuya importancia prictica no debe ser subestimada y que previsi-
blemente se hard sentir de un modo mds acusado al menos en los
primeros momentos de la vigencia del nuevo modelo: en el caso
del concepto legal de confesién religiosa, se cuenta ya con una
serie de referentes normativos y, al hilo de la aplicacion de estos,
con un conjunto de precedentes judiciales que, con todas las obje-
ciones que puedan plantearse, contribuyen en mayor o menor
medida a desentrafiar el significado de esa nocion en su proyeccion
especifica sobre el sistema matrimonial; pero en el supuesto de la
hasta ahora inédita categoria legal de los grupos de creencia, por el
contrario, no se da esta circunstancia por razones obvias, de mane-
ra que se restringe mucho mads la esfera de los pardmetros interpre-
tativos a los que cabe recurrir en el ordenamiento escocés sobre
esta otra nocidn, limitada de hecho a lo que de manera incipiente
disponen las previsiones del MSCBP y carente en consecuencia,
por el momento, de precedentes judiciales relativos a la aplicacion
efectiva de dichas previsiones.

Ante esta situacion, en el primer caso habra que seguir acudien-
do a las pautas aplicativas ya expuestas y que, en dltima instancia,
han ido perfilandose paulatinamente por la via jurisprudencial. En
el segundo, ante la falta de tales criterios, los argumentos que, en
su dia, empled la Administracion para autorizar temporalmente
como celebrantes autorizados a las personas designadas por el
grupo de los Humanistas, siendo como fue esta la tinica ocasién en
la que de algtin modo se contempld oficialmente la participacion
en el sistema matrimonial de uno de estos grupos de creencia, difi-
cilmente podrdn servir como referente inicial para gestionar el
nuevo modelo en este aspecto, pues lo cierto es que el recurso her-
menéutico a aquellos argumentos se ve indudablemente dificulta-
do, si es que no impedido, por el cardcter tan artificioso de la solu-
cion entonces adoptada respecto a ese grupo en particular y que
implicd, como se expuso, su consideracion formal bajo la categoria
de las confesiones religiosas con el consiguiente uso extemporaneo
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de un mecanismo de reconocimiento especificamente reservado
por la ley para estas ultimas, con la consecuencia de que no halla-
remos en esa praxis administrativa la explicitacion de los requisitos
que legalmente reviste la nocion del grupo de creencia.

Si atendemos a lo acontecido hasta el momento presente en el
ordenamiento escocés, y puede decirse que en general en el Reino
Unido, a propdsito de la aplicacion de los conceptos legales de con-
fesion religiosa o de culto religioso, tanto en el dmbito del sistema
matrimonial como en otros contextos en los que dichas nociones
han tenido también algtin reflejo normativo —es el caso destacada-
mente de la legislacion sobre las entidades sin 4nimo de lucro—,
cabe tal vez esperar que el concepto de creencias filosoficas y, con-
secuentemente, también la novedosa categoria del grupo de creen-
cia que las encarna, sean ambos interpretados en un sentido muy
amplio, y es también razonable suponer que, en la interpretaciéon de
los preceptos que confieren una especifica funcidn a esas nociones
la tendencia serd a poner el acento, no tanto en la legitimidad o el
cardcter verdaderamente filoséfico o no de las creencias en cuestion
como, més bien, en el hecho de que dichas creencias filos6ficas
sean genuinamente profesadas por el grupo de que se trate.

Sélo con el transcurso del tiempo veremos si se confirma o no
esta intuicién, pero en cualquier caso hay algo que ya puede ser
constatado a la luz de la proyectada reforma legal y que invita a
hacer una ultima y breve reflexién de fondo acerca de toda esta
cuestion.

Desde una cierta perspectiva, la introduccién en el sistema
escocés de la categoria del matrimonio de creencia, concebido
como un auténtico tertium genus en el contexto de las formas
admitidas para la vélida celebracion del matrimonio regular, hace
que aparentemente pierda ya toda relevancia practica a estos efec-
tos —aunque seguramente retenga ain alguna importancia tedrica-
la existencia misma de la categoria legal de confesidon religiosa,
pues un grupo social que reclame para si esta condicion, ante una
eventual negativa de las autoridades a reconocérsela podrd, en
hipdtesis, aspirar en su defecto a ver declarada oficialmente su con-
dicién de grupo de creencia y, de esta otra manera, acceder a la
eficacia civil de sus propios ritos matrimoniales. Si se tiene en
cuenta que, en general, la nocion de confesion religiosa se ha inter-
pretado de modo muy amplio respecto a la naturaleza y el espectro
de los fines que entrarian en la categoria de los fines religiosos, y
que, en consecuencia, las denegaciones administrativas de aquel
reconocimiento han pivotado mds bien, con los matices que haya
que admitir, sobre la firmeza o el cardcter genuino de la profesion
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colectiva de las creencias religiosas, entonces presumiblemente
puede esperarse que esa misma alegada falta de sinceridad en rela-
cién con el compromiso del grupo con esas convicciones serd el
principal argumento que eventualmente pueda cerrarle a este tam-
bién las puertas de acceso a la categoria del grupo de creencia, pues
nada hace presagiar que tanto la Administracién como los tribuna-
les vayan a apartarse de esa misma exigencia de sinceridad o de
genuina profesion de las convicciones, en este caso filoséficas, en
su gestion del nuevo modelo del matrimonio de creencia, pero, de
no ser apreciada esa falta de sinceridad, aparentemente el grupo
que se considera a si mismo de cardcter religioso no tendria que
tener especiales problemas para ver reconocido en su defecto su
cardcter ideoldgico bajo la categoria del grupo de creencia.

Esta tltima observacién no deja de ser, con todo, puramente
especulativa y ademads presupone que una tal estrategia alternativa
por parte de los grupos que se auto-definan como religiosos va a
tener lugar, cuando lo cierto es que, siendo esta posibilidad tan arti-
ficiosa y forzada, pero ahora en sentido inverso, como lo fue en su
dia la atribucién a los humanistas de la condicién legal de confe-
sion religiosa, cabe razonablemente entender que para un grupo
social que se considera a si mismo una confesion religiosa pueda
resultar moralmente odiosa la renuncia formal a su auto-percibida
naturaleza, pese a obtener con ello instrumentalmente el beneficio
mencionado del acceso a la eficacia civil de sus ritos maritales;
cualquiera de esos grupos, ante esa tesitura, podria sentir que de
algtin modo estd siendo objeto de una suerte de ofensa o de humi-
Ilacién por parte de los poderes puiblicos, y ese sentimiento a mi
particularmente se me antoja cuando menos tan comprensible
como al parecer también lo es para las autoridades escocesas pues,
como se ha visto, uno de los objetivos que perseguia la reforma era,
precisamente, el de superar la incomoda situacion que obligaba a
los humanistas a ser contemplados bajo una categoria que desde su
punto de vista les era realmente ajena.

La reflexion final a la que todo esto conduce y que parece surgir
naturalmente, casi como una consecuencia logica del trasfondo que
subyace a la voluntad del legislador de equiparar en este terreno los
grupos religiosos a los restantes grupos ideolédgicos, es la siguien-
te: ante la contrastada primacia del consentimiento y en atencion al
cardcter tan marcadamente accesorio de la forma de celebracion
del matrimonio, refrendado este dltimo una vez mds por la norma-
tiva proyectada y del que en si mismo es un reflejo la validez de la
nueva modalidad del matrimonio de creencia, cabe preguntarse si
no hubiese sido ya el momento de eliminar directamente la distin-
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cién normativa entre las confesiones religiosas y los grupos de
creencia en este terreno y de establecer un régimen verdaderamen-
te comun que, bajo las minimas condiciones derivadas de la natura-
leza de la institucién matrimonial en el ordenamiento estatal (exi-
gencia de la declaracion del consentimiento ante testigos y
preservacion de la seguridad juridica también mediante la inscrip-
cidén registral), implicase un mismo procedimiento de acceso a la
eficacia civil tanto de las formas religiosas como de las propias de
otro tipo de convicciones o de los grupos que las representan.

Si bien se mira, en el fondo ese es, en alguna medida, el resul-
tado préctico de la regulacion delineada en el MSCBP, pues equi-
parar el régimen de los grupos de creencia al de las confesiones a
estos efectos matrimoniales significa precisamente eso, someterlos
a un estatuto juridico comin en este aspecto, y esa comunidad se
expresa basicamente en la igualdad de los requisitos impuestos
para el acceso a la eficacia civil de los ritos matrimoniales, tanto
como en la igualdad de los efectos y las consecuencias juridicas
que supone dicho acceso, y, si ese es el caso, no termina de enten-
derse la razon por la que se mantiene la distincién formal entre una
y otra modalidad de matrimonio; en principio esta distincidn ya
s6lo nominalmente parece tener alguna trascendencia ante la cons-
tatacion de que ambas modalidades conyugales estan sujetas a un
régimen juridico practicamente idéntico, pero su mantenimiento
pese a ello en la reforma proyectada seguird imponiendo a la Admi-
nistracion la carga de determinar qué es y qué no es religioso, qué
es y qué no es filoséfico, una carga hoy tanto mas absurda cuanto
que las consecuencias de optar por una u otra decision en ese senti-
do se anuncian ya del todo juridicamente irrelevantes en el seno del
sistema matrimonial.

Ahora bien, lo que desde una perspectiva estrictamente 1dgica
resulta dificil de entender en el contexto sistemdtico que se anun-
cia, sin embargo, si se tienen en cuenta otros factores subyacentes
a la nueva articulacion juridica del sistema matrimonial que preten-
de llevar a cabo la reforma proyectada, adquiere entonces un signi-
ficado cabal y mds facilmente explicable.

Hay que partir del hecho de que esa plena equiparacion en
cuanto a los requisitos y a los efectos juridicos entre la forma reli-
giosa de celebracién y la del matrimonio de creencia, que induda-
blemente se habrd producido ya en la prictica con la entrada en
vigor de la nueva regulacion, afecta a todas las formas religiosas de
celebracion que pueden aspirar a ser oficialmente reconocidas
como validas al amparo del mecanismo de autorizacion consagra-
do en la seccion 9 de la MSA, pero no asi a las formas propias de
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aquellas confesiones a las que la ley confiere directamente esta
competencia en materia matrimonial y, entre ellas como es natural,
destacadamente al matrimonio celebrado segtin los ritos de la Igle-
sia de Escocia.

Esta circunstancia, obviamente, se interpone en el camino hacia
la hipotética instauracion de un régimen verdaderamente comun,
aplicable sin excepciones a todas las formas religiosas o filos6ficas
de celebracion del matrimonio, pues dicha instauracion requeriria,
en rigor, de la supresion de esas especialidades legales y del consi-
guiente sometimiento de esas formas religiosas a los mismos requi-
sitos de validez que se exigen a las demds. Dicho de otro modo, un
régimen comun de la celebracion del matrimonio derivado de la
plena equiparacion entre el estatuto de las formas religiosas y el de
las filosoficas de celebracion del connubio presupone a su vez, en
su formulacion tedrica, una igualdad de tratamiento juridico entre
las distintas formas religiosas que realmente no existe en el ordena-
miento escocés, basicamente por razones historicas y por el influjo
de la tradicional confesionalidad estatal.

Una idea similar a esta de la supresion del diferente tratamiento
juridico otorgado a las confesiones religiosas por el hecho de ser
tales fue ya expuesta y discutida, hace mds de una década, por los
miembros de una Comisién nombrada por el Gobierno escocés
para estudiar el régimen por entonces vigente en este pais de las
entidades sin dnimo de lucro y proponer las reformas que se esti-
masen necesarias, y si ya es muy revelador el hecho mismo de que
en los debates dentro de la Comision se considerase seriamente la
posibilidad de suprimir el estatuto especial de las religious chari-
ties y someter todas las entidades sin 4nimo de lucro a un régimen
comun, mds aun lo es la razon por la que finalmente se descarto esa
hipétesis, y ambos aspectos resultan en lo sustancial perfectamente
extrapolables a la esfera del sistema matrimonial y en esta tltima
son sumamente ilustrativos de las razones que, posiblemente,
hayan inducido al legislador escocés a mantener una dualidad en el
tratamiento de las formas religiosas y filoséficas de celebracion
que aparentemente, sin embargo, carece ya de sentido. Todo ello lo
sabemos, por asi decirlo, de primera mano, pues el encargado de
divulgarlo en sede cientifica fue quien ostentase el cargo de presi-
dente de aquella importante Comision, permitiéndonos conocer de
este modo la intrahistoria de lo que alli aconteci6, y desde luego lo
hizo tan abiertamente y con tal grado de sinceridad que realmente
deja aqui poco margen a la duda!!l.

1 Cfr. J. McFADDEN, «The Modernisation of Charity Law in Scotland: The Report of
the Scottish Charity Law Commission», en Scottish Law & Practice Quarterly, 6 (2001).
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Y asi, tras reconocer que este fue uno de los asuntos mas espi-
nosos que hubo de afrontar la Comisién en sus trabajos, nos relata
J. McFadden que muchos de los miembros de la Comision, desde
el convencimiento de que todas las entidades sin dnimo de lucro
debian ser tratadas en Escocia de igual modo, eran partidarios ini-
cialmente de suprimir la categoria de las religious charities, en la
medida en la que esta tltima implicaba que estas entidades queda-
ban exentas de cumplir determinados requisitos aplicables sin
embargo a las demds entidades sin &nimo de lucro, especialmente
en materia de fiscalizacion de algunas de sus actividades internas
por parte de los poderes ptiblicos. Pues bien, en ese momento, entre
las confesiones a las que les habia sido reconocida esa condicién
(designated religious bodies) se encontraba precisamente la Iglesia
de Escocia, cuya especial posicion constitucional le garantizaba
ademds expresamente, al amparo de la Church of Scotland Act
1921, la inmunidad frente a tales injerencias externas en su régi-
men de organizacion y funcionamiento, de manera que la supresion
de la categoria de las entidades religiosas sin 4nimo de lucro y de
las antes mencionadas exenciones hubiese entrado directamente en
contradiccidn con el estatuto especial de la Iglesia de Escocia y, a
juicio de los miembros de la Comision, habria obligado al Parla-
mento a entrar en lo que McFadden graficamente denomina una
batalla constitucional con la Iglesia de Escocia. Ante esa posibili-
dad, nos dice abiertamente, la Comisién opt6 por eludir tramposa-
mente el asunto («we fudged the issue!»): sus miembros se acogie-
ron al expediente que ya entonces recogia la ley y que reclamaba al
menos, como condicidén de acceso al estatus de religious charity,
que el grupo en cuestidn tuviese una organizacion interna que le
permitiese llevar a cabo por si misma aquellas funciones de fiscali-
zacion pero en este caso sin intervencion de los poderes publicos, y
considerando por razones de mera oportunidad que ello podia ser-
vir al menos como un suceddneo de la intervencion estatal exigible
a todas las demds entidades sin animo de lucro, consciente y deli-
beradamente eludieron en su Informe el verdadero problema de
fondo aqui planteado en relacién con el principio de igualdad y
dejaron al Parlamento la decisioén acerca de si modificar o no la
referida especial posicion legal de la Iglesia de Escocia y, por tanto,
acerca de si debia o no entrarse en esa batalla constitucional 2.

Indudablemente, pocas veces se habra visto un ejercicio de sin-
ceridad como este que, en cuanto tal, merece todo el reconocimien-

12 Cfi: Ibidem, pag. 229.
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to!13, y en todo caso, por lo que hace al sistema matrimonial, pare-
ce razonable suponer que hayan sido motivaciones semejantes las
que han aconsejado el mantenimiento en la reforma proyectada de
la distincion entre formas religiosas y filosoficas de celebracion;
existiendo ya unos regimenes especiales aplicables a ciertas confe-
siones religiosas, de haberse obrado de otro modo en la proyectada
regulacion podria haberse suscitado una semejante batalla consti-
tucional —al menos por lo que concierne a la Iglesia de Escocia—
que, con toda probabilidad y si atendemos a los antecedentes que
acaban de ser referidos, los poderes publicos hayan preferido tam-
bién evitar aqui!l4,

Ha postulado enfiaticamente Elaine E. Sutherland, una de las
mas reputadas especialistas en Derecho de familia escocés, que en
esta materia ha llegado ya el momento de tratar con verdadera
igualdad a todas las religiones, superando la dicotomia legal entre
aquellas confesiones a las que directamente se les atribuye esta
competencia y aquellas otras que necesitan de un reconocimiento
ad casum por la via de la autorizacién contemplada en la seccién 9
de la MSA, y ha sefialado a este respecto que ello se lograria si se
instaurase como tnica forma vélida de celebracién la estrictamente
civil, acompafiada de la opcién de afiadir libremente a continua-
cién cualquier elemento religioso que los contrayentes tuviesen
por conveniente !15; esta seria, ciertamente, una posibilidad que
ademds, como precisa este autor, en principio y sin olvidar las
dudas que pudieran aqui suscitarse a propoésito del derecho de

113 A mi modo de ver, esta explicacion tan directa y sincera de lo que alli sucedid y
del trasfondo que da razén de las opciones regulatorias propuestas finalmente por la Comi-
sién y que, por tanto, en buena medida, contribuye también a esclarecer el sentido de la
legislacion que subsiguientemente las hizo suyas, no resiste la comparacion con algunas de
las teorias que, entre nosotros, propugnan la supuestamente adecuada insercion de ciertas
normas concordatarias o unilaterales en materia de libertad religiosa en el sistema consti-
tucional espafiol y que, en vez de reconocer lo que para mi es evidente y aludir a razones
puramente coyunturales o de prudencia politica para explicar la pervivencia de determina-
dos estatutos especiales, como hace aqui loablemente el autor citado, tratan de convencer-
nos de que esos estatutos estdn constitucionalmente justificados desde una perspectiva
sistemadtica y no representan quiebra alguna, por ejemplo, del principio de igualdad; el
frecuente recurso a la conocida nocién del paradigma extensivo en el ambito de la doctrina
eclesiasticista espafiola es, a mi juicio, una de las manifestaciones mds eminentes de este
fenémeno, pero desde luego no la tnica (un mas detenido andlisis de todo ello puede verse
en algunos de los estudios que se recopilan en J. R. PoLo, Dimensiones de la libertad reli-
giosa en el Derecho espariol, Barcelona, 2014).

114 Paralelamente, por lo que respecta al ordenamiento inglés, ha puesto de relieve
S. Juss que los privilegios de que goza el matrimonio anglicano en este sistema matrimo-
nial s6lo pueden entenderse justificados apelando a razones histéricas —que no obstante
este autor considera nada desdefiables-, pues, desde el punto de vista de la vigencia del
valor de la igualdad y del principio de no discriminacién por razén de religién imperantes
en el contexto de las democracias liberales contemporaneas, aquellos resultan sencilla-
mente indefendibles (Cfr. S. JUSS, «Church of England Marriages: Historical Particularity
or Anomaly?», en King’s Law Journal, 20 (2009), pag. 167).

115 Cfr. E. E. SUTHERLAND, Child and Family Law, op. cit., pag. 963.

ADC, tomo LXVIII, 2015, fasc. I



156 José Ramon Polo Sabau

libertad religiosa de los individuos, no plantearia actualmente difi-
cultades insalvables en el ordenamiento escocés 6.

Este ya es, por otra parte, un debate que pertenece al plano de
las propuestas de lege ferenda y que escapa al andlisis puramente
dogmatico que corresponde hacer en sede cientifica, y en todo
caso también cabe pensar en otras férmulas normativas que igual-
mente servirian para satisfacer aquél propésito de hacer efectivo
en este terreno el valor de la igualdad, por no mencionar que,
seguramente, la plena vigencia de este ultimo también en la rela-
cién entre convicciones religiosas y no religiosas haria necesario
asimismo contemplar la posibilidad de afiadir cualquier tipo de
elementos ideoldgicos o filosoficos a aquella ceremonia civil y no
s6lo de elementos religiosos, algo que estaria ademds en sintonia
con la equiparacidon del matrimonio de creencia al matrimonio
religioso que se hace en la nueva regulacion, con las salvedades ya
apuntadas.

En definitiva y més alld del concreto mecanismo legal que
pueda utilizarse a este respecto, es dificil no coincidir plenamente
con la afirmacién de que ha de tratarse por igual en esta materia a
todas las confesiones religiosas, evitando situaciones de privile-
gio que ya sOlo parecen justificarse por razones puramente histo-
ricas, aunque, si se me permite, yo quizas afiadiria que, si a lo que
se aspira es a garantizar la vigencia efectiva del valor de la igual-
dad en este sector del ordenamiento escocés, seguramente haya
llegado también el momento de evitar en este terreno, mas amplia-
mente, las discriminaciones entre los grupos ideoldgicos, cual-
quiera que sea su naturaleza, y, por qué no, también las que afec-
tan a las personas que desearian ver similarmente reconocida la
eficacia civil de los ritos matrimoniales propios del grupo étnico
al que pertenecen.

Desde una perspectiva, ahora ya, estrictamente comparatista,
particularmente jugosas se me antojan las conclusiones que sin
duda podrian extraerse del sentido de la nueva regulacion escocesa
sobre esta materia, en su relacién con las notables rigideces que
tradicionalmente han caracterizado a nuestro sistema matrimonial

116 En su dia, sefala este autor, esta posibilidad podria haber resultado juridicamen-
te problemadtica desde la perspectiva de la patologia del consentimiento, en el supuesto de
aquellos individuos para quienes la ceremonia civil no constituia realmente un verdadero
matrimonio, pero esto es algo que habria quedado solventado en la legislacion vigente
merced a la desaparicion del efecto invalidante de este tipo de reservas mentales (tacit
reservation), a lo que este autor afiade que, aunque quizds sea menos clara la compatibili-
dad de esa hipétesis con el articulo 9 del Convenio Europeo de Derechos Humanos, apa-
rentemente ello no ha supuesto un obstaculo para la viabilidad del sistema francés en el
que s6lo la ceremonia civil constituye validamente el matrimonio (Cfr: E. E. SUTHERLAND,
Child and Family Law, op. cit., pag. 963).
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en este tema —hoy en vias de una cierta flexibilizacién a raiz de los
cambios que se anuncian respecto a la ampliacion de las personas
competentes para asistir a la celebracion del enlace «en sus vertien-
tes civil y religiosa»—; la similar articulacién, en muchos aspectos,
del sistema matrimonial en ambos ordenamientos invita a explorar
doctrinalmente este territorio y a ahondar en esa comparacién que
se intuye potencialmente muy fructifera, pero esta tarea ya excede
con creces el mds limitado objeto de estudio en estas paginas, y ha
de quedar ahora aqui sélo sugerida.
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RESUMEN

Este trabajo analiza la vinculacion contractual entre los préstamos con
garantia hipotecaria y la compraventa de vivienda regulada en el Derecho
francés. En nuestro pais no existe ninguna figura similar, mientras que, por
su parte, Francia es el pais que mds ha desarrollado esta teoria. El estudio
de las soluciones y problemas devienen fundamentales para entender el fun-
cionamiento de la figura de la vinculacion contractual.

En varios paises existen los llamados contratos vinculados, pero solo
respecto a bienes muebles y servicios. El Derecho francés si que ha legislado
esta materia en los inmuebles. Este trabajo se centra en la perspectiva fran-
cesa, y sobre todo en los dos articulos mds destacables de su Code de la
Consommation en materia de vinculacion contractual; el 312-12y el 312-16.

El objetivo es entender el funcionamiento de esta figura en Francia y
comprender sus particularidades, ventajas y problemas.
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ABSTRACT

This paper analyzes the contractual relationship between the sale of a
house and the mortgage loan in the French law. In our country there is no simi-
lar figure. On the other hand, France is the country with the most important
theory in this topic. The study of the solutions and problems become critical to
understand the working of the figure of the contractual relationship.

Several countries called linked contracts, but only with respect to proper-
ty and services. The French Law has legislated this matter. This work centres
on the French perspective, and especially in the most prominent articles of
his Code de la Consommation; 312-12 and 312-16.

The purspose is to verify the operation of this figure in France and to
understand the peculiarities, advantages and problems.

KEYWORDS

Sale of homes, Consumers, Linked contract, Consumer credit, French
law, Mortgage, Mortgage loan, Contractual relationship.

SUMARIO: Introduccién.—I. La evolucién de la vinculacién contractual
hasta la fecha. 1. La aparicion de la teoria de la vinculacién contractual
en Francia. 2. La situacion actual de las teorfas de vinculacién contrac-
tual. 3.  Normativa francesa respecto de la vivienda y los préstamos con
garantia hipotecaria.—II. La situacion de la vinculacién contractual en
Francia. 1. Normativa francesa respecto de la vinculacion contractual
en la actualidad. 2. Las medidas de proteccion en la normativa france-
sa. 3. Las dificultades en la realizacion del contrato. 4. La promesa
unilateral de venta condicionada.—III. Los contratos bajo condicién
resolutoria y bajo condicién suspensiva. 1.  El articulo 312-12 del Code
de la Consommation. La condicién resolutoria en el supuesto de no
adquisicion de la vivienda. 2. El articulo 312-16 del Code de la Con-
sommation. La condicién suspensiva en el supuesto de no obtencién del
préstamo. a) La necesidad de la obtencion del préstamo. b) La posi-
ble existencia de mala fe. ¢c) ;Cudndo se entiende que se ha podido
obtener un crédito? d) La importancia del periodo de vigencia de la
condiciéon.—IV. Conclusiones.—V. Bibliografia.

INTRODUCCION

La teoria de la vinculacién contractual entre los contratos dirigi-
dos a adquirir la propiedad y los contratos de financiacién cuenta,
por lo general, con escaso desarrollo en la actualidad. Ademads, lo
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habitual es que se circunscriba tnicamente a los bienes muebles y
los servicios, sin regular de modo alguno los bienes inmuebles.

El caso francés constituye una excepcion a estas afirmaciones,
dado que, desde finales de los afios setenta del siglo xx, dispone de
normativa especifica que regula los supuestos de vinculacién con-
tractual. El legislador francés se ha encargado de regular la vincu-
lacién que se refiere a contratos que tienen por objeto bienes mue-
bles, pero también los inmuebles. Todo ello convierte al pais galo
en el que mds ha desarrollado la teoria que pretendemos estudiar:
la vinculacién contractual entre los préstamos con garantia hipote-
caria y la compraventa de viviendas.

Espafa estd muy por detrds de Francia en cuanto a la atencion
prestada a esta figura, y resulta por esto mismo muy importante ana-
lizar en profundidad el sistema desarrollado por el Derecho francés
y los problemas y criticas a que se ha enfrentado, con el objetivo de
conocer sus puntos fuertes y débiles, de cara a una posible incorpo-
racion de una figura similar a nuestro ordenamiento.

Entre los problemas existentes para defender la posibilidad de
la vinculacién, uno deviene basico, como es el principio de la rela-
tividad de los contratos, que el Derecho francés ha intentado supe-
rar mediante diversas cldusulas contractuales.

Para proceder al estudio de la situacién en Francia hay que
saber, con anterioridad, cudles son los precedentes que llevaron al
legislador a adoptar las medidas existentes en la actualidad. Es por
ello que la primera parte de este trabajo estd dedicada a la evolu-
cién de la teoria de la vinculacion contractual en Francia y en los
paises europeos que mas han trabajado sobre ella, asi como al estu-
dio de la situacién normativa francesa en materia de préstamos con
garantia hipotecaria y vivienda.

Se incidird posteriormente en las notas mds distintivas de la
normativa francesa respecto a la vinculacién contractual, que pode-
mos encontrar hoy dia recogidas en el Code de la Consommation,
con el Code Civil como norma supletoria.

Para profundizar 1o méximo posible en la figura de la vinculacién
contractual, la parte final del trabajo se centrara en el andlisis de los
articulos 312-12 del Code de la Consommation y 312-16 del mismo
cuerpo legal, asi como de las normas relacionadas. Estos articulos
son los que mds especificamente regulan la vinculacién contractual
entre los contratos que estamos estudiando, y constituyen la piedra
angular que puede permitir con posterioridad desarrollar en nuestro
pais una teoria respecto a la vinculacién contractual entre los présta-
mos con garantia hipotecaria y la compraventa de vivienda.
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I. LA EVOLUCION DE LA VINCULACION CONTRAC-
TUAL HASTA LA FECHA

1. LA APARICION DE LA TEORIA DE LA VINCULACION
CONTRACTUAL EN FRANCIA

La idea de la vinculacién contractual en Francia, el pais que en
la actualidad mas ha desarrollado esta figura, surge a partir del tra-
bajo de Teyssie?, en 1975. Obra que, todavia hoy dia, no ha sido
superada.

Hasta esa fecha, no existe mencién alguna en la normativa fran-
cesa respecto a vinculacién contractual, algo que el autor vino a
llamar «grupos de contratos». Como el propio Teyssie sefialaba,
«la redaccion de un documento iinico no implica la unidad del
contrato; nada se opone a que sean varios».

No existia ninguna concepcion semejante a la defendida por el
autor en Francia. Como sefalaba la doctrina, antes de la publica-
cién del estudio de Teyssie, «la diseccion de los actos juridicos
estd prohibida a los juristas»3.

La importancia de la teoria que desarroll6 Bernard Teyssie radi-
ca precisamente en que, lejos de diseccionar los diferentes actos
juridicos, establecia una relacion real entre varios contratos que
permitia inferir su relaciéon. En buena l6gica, argumentaba que la
realizacion de uno de los dos contratos no tenia sentido sin la per-
feccion del otro*.

Si bien el desarrollo de normativa a este respecto tuvo lugar a
partir de 1978 en el pais francés, la jurisprudencia ya se habia pro-
nunciado con anterioridad respecto de la interrelacion de dos con-
tratos. Fue la sentencia de 27 de noviembre de 1957, del Tribunal
de Aix?, la que habl6 en primer lugar de este concepto. El supuesto
tratado consistia en el caso de una persona que tenia un local arren-
dado, y decidié poner fin al mismo con la aceptacion del duefio del
local. Ese mismo dia, ambas partes suscribieron un segundo con-
trato por el cual el propietario del primer local acordaba con su
anterior arrendador la venta de otro local distinto, situado en un

2 TEYSSIE, B. (1975). Les groupes de contrats. Montpellier, Librerie Générale de
Droit et de Jurisprudence, R. Pichos & R. Durand-Auzias.

3 DECOTTIGNIES, R, «Obligations du vendeur», en «La vente commerciale de mar-
chandises», Hamel, J. (dir.), Etudes de Droit Commercial (1953), p. 176.

4 Los contratos de crédito son la figura donde mas claramente podemos observar
este supuesto, dado que la solicitud de un crédito tiene como finalidad, habitualmente,
proceder al pago de algtn producto. Si bien dicho producto puede ser la compra de un
inmueble, la de un vehiculo, el pago de una deuda anterior o cualquier otro.

5 Aix, 27 novémbre 1956, JCP 1957, 11, 10046, note J. C. Laurent.
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bloque de edificios. El Tribunal de Aix tuvo que resolver la contro-
versia generada respecto a si estaban frente a dos contratos diferen-
tes o ante un mismo contrato redactado en dos partes. La sentencia
opto por la segunda opcion, declarando que «existe necesariamen-
te una interdependencia absoluta, no solo intelectualmente, entre
los dos documentos, pues el primero estd para corolar necesaria-
mente el segundo (...). Estos dos contratos, si bien basados en dos
instrumentos diferentes, forman un solo y mismo convenio». El Tri-
bunal entendié que el segundo contrato se llevd a cabo porque
antes tuvo lugar el primero, puesto que si el arrendador hubiera
continuado en el local que ocupaba inicialmente, no habria tenido
ninguna necesidad de adquirir otro local.

Hasta 1978, para dirimir si las partes se encontraban en Francia
frente a un supuesto de vinculacién contractual, la cuestion debia
ser resuelta por via judicial. A partir de ese afio —para los bienes
muebles—, aparecié normativa especifica en la materia, concreta-
mente la Ley n.° 78-23, de 10 de enero de 1978¢. Esta norma bus-
caba la proteccion de los consumidores en ciertas operaciones de
crédito, excluyendo especificamente, entre otras, los créditos
inmobiliarios”.

La aplicacion de la vinculacion contractual para los bienes
inmuebles tuvo lugar con la aprobacién, en 1979, de la Ley
n.° 79-596, de 13 de julio de 19798, relativa a las operaciones de
crédito inmobiliario. La Ley n.° 79-596 fue modificada en varias
ocasiones?, hasta ser finalmente integrada, al igual que la Ley
n.° 78-23, en el actual Code de la Consommation.

De esta forma, antes de la aprobaciéon de ambas leyes, muchos
consumidores se vieron obstaculizados por la existencia de dos

6 Journal Officiel de la République Frangaise, 11 de julio de 1978, pagina 301 y ss..
Loi n.° 78-23 du 10 janvier 1978 sur la protection et I’information des consommateurs de
produits et de services.

7 En una situacion similar, salvando las distancias, nos encontramos hoy dia respec-
to a la legislacion espaiola, dado que la Ley de Contratos de Crédito al Consumo, que es la
que en términos mds especificos se refiere a los contratos vinculados, excluye de su campo
de aplicacion las operaciones inmobiliarias.

8 Journal Officiel de la République Frangaise, 14 de julio de 1979, pagina 1836y ss.
Loin.°79-596 du 13 juillet 1979 relative a I'information et a la protection des emprunteurs
dans le domaine immobilier.

El enfoque legislativo de esta norma se basa en el establecido en la Ley n.® 78-23.

9 Dichas modificaciones tuvieron lugar con la Ley n.° 84-46, de 24 de enero de 1984,
la Ley n.° 89-1010, de 31 de diciembre de 1989, la Ley n.° 92-644, de 13 de julio de 1992,
y la Ley n.° 93-949, de 26 de julio de 1993. En la materia que nos ocupa, la modificacién
mas importante tuvo lugar con la ley n.° §9-1010, que permitia al consumidor, en cualquier
momento, reembolsar el crédito al consumo de forma anticipada y sin sancién alguna. No
obstante, dicha modificacion también encontré posteriormente una nueva redaccion al ser
incluida en el Code de la Consommation, lo que sucedié el 26 de julio de 1993 mediante la
Ley n.° 93-949, que refundia las leyes originarias —Ley n.° 78-23 y Ley n.° 79-596— en el
Code de la Consommation.
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contratos separados, problema que después ya no existié. Con la
medida que adopt? el legislador como vinculo de los dos contratos,
el contrato de crédito entraba en vigor solo después de la entrega
de los bienes o la prestacion de servicios. Asi, la perfeccion del
contrato quedaba sujeta a la obtencion del crédito solicitado. Esta
relacion implicaba, por su parte, que cada una de las partes contra-
tantes debia informar de la operacién completa, y cada uno de los
contratos debia referirse al otro'°.

Dicho de otra manera. El sistema adoptado por la legislacién
francesa consiste en impedir que cualquiera de los dos contratos,
bien el de venta, bien el de crédito, pueda nacer y desarrollarse de
modo independiente al otro. Para conseguir evitar este desarrollo
independiente, se vincula la venta a crédito a una doble condicidn,
de manera que el contrato de crédito no producird efectos hasta que
el contrato de venta no haya sido concluido adecuadamente para el
consumidor. Igualmente, el contrato de venta no se perfeccionara
hasta la obtencion del crédito.

2. LA SI'IUACION ACTUAL DE LAS TEORIAS DE VINCU-
LACION CONTRACTUAL

Si bien en la actualidad la teoria mas avanzada respecto a la
vinculacion contractual es la francesa, los primeros pasos en esta
materia tuvieron lugar en Italia, que la abordé en los afios treinta
del siglo xx, siendo los precursores Nicolo y Giorgiani!l. La mayo-
ria de los juristas italianos estdn de acuerdo en que se produce vin-
culacién contractual cuando «las partes, con el fin de alcanzar un
determinado resultado economico, concluyen dos o mds contratos
distintos que presentan entre si un nexo juridico»12. Hoy dia, si
bien todavia existen varias cuestiones objeto de controversia, puede
decirse que en el pafs transalpino existe una teoria consolidada res-
pecto a la vinculacién contractual 3.

10 Prcop, Y. (2010). Droit de la consommation, Paris, Dalloz-Sirey, p. 325.

11 GrorGIAaNI, M. (1937). Negozi giuridici collegati. Riv. it. scienz. giur, 275-352.
También, NicoLO, R., (1937). Deposito in funzione di garanzia e inadempimento del depo-
sitario. Foro it., nim. 1, 1476-1483 [especialmente p. 1481]. Posteriormente, SATTA, F.
(1950). Corrispettivita fra prestazioni, collegamento fra negozi, e proroga legal delle loca-
zioni, Giur. it., I, nim. 2, p. 356 —respecto de la sentencia del Tribunale de Padova de 6 de
abril de 1949—, decia que la conexion existente entre dos negocios, o entre las relaciones
que de ellos derivan, no puede permanecer sin relevancia en el campo del derecho, sino
que debe, en mayor o menor medida, coligar la suerte de aquellos, es un principio que se
puede decir ya acogido generalizadamente.

12 Entre nosotros, lo resume LOPEZ FRrias, A. (1994). Los contratos conexos, Barce-
lona, Bosch, p. 29.

13 Superando el principio de la relatividad del contrato —uno de los que mayores
problemas ofrece a la hora de defender la vinculacién contractual—, se admite en la
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Uno de los mayores problemas a los que se enfrenta la vincula-
cién contractual es el principio de relatividad, que afecta al desa-
rrollo de esta teoria en Francia, Italia y Espafa. El Code francés lo
regula en su articulo 116514, mientras que el Codice italiano lo
hace en el 137215, y el Codigo Civil espaiiol en el 125716,

Siguiendo a Teyssie!”, podemos establecer qué entiende la doc-
trina francesa como un contrato vinculado, y cuando se produce el
supuesto en cuestion. Asi, encontramos varios datos capaces de
explicar este fendmeno, como serian la especializacion de las acti-
vidades —lo que viene a demostrar el enorme desarrollo alcanzado
por las entidades financieras como concedentes de crédito, y el
hecho de que los comerciantes se dediquen en la actualidad tnica-
mente a vender el producto, y no también a financiarlo—, la circula-
cién cada vez mas rapida de las riquezas o la complejidad de los
procesos de produccién de hoy dia.

jurisprudencia italiana que las partes, en el ejercicio de su autonomia contractual, pue-
den dar vida, con un solo acto, a contratos diversos y distintos que, aun conservado la
individualidad de cada tipo negocial y permaneciendo sometidos a su propia disciplina,
estan sin embargo coligados entre si, funcionalmente y con dependencia reciproca, de
modo que las vicisitudes de uno repercuten sobre los otros, condicionando su validez y
ejecucion.

La construccion tedrica del principio de la relatividad llevaba a cabo por la doctrina
italiana asocia el concepto de parte en el contrato con el criterio del interés, es decir, con la
titularidad de los intereses contemplados en el contrato. Scognamiglio define parte con-
tractual como «cada uno de los centros de intereses antagonicos, en sentido amplio, entre
los cuales se realiza el acuerdo contractual».

Respecto al caso espaiiol, no hay ninguna norma que trate especificamente el tema
de la vinculacion contractual, pero si podemos encontrar articulos de leyes que se refie-
ren a ella de un modo u otro. Puede destacarse la Ley 16/2011, de 24 de junio, de Con-
tratos de Crédito al Consumo (BOE n.° 151, de 25 de junio de 2011, pp. 68179 y ss.
Trata la vinculacion contractual en sus articulos 26 y 29, si bien su campo de aplicacion
excluye los préstamos con garantia hipotecaria). Como seilala SOLER PAscUAL, L. A.,
«Los contratos vinculados», en Menadas, S. (dir.), Venta de bienes fuera del estableci-
miento mercantil, p. 284, ya toca elaborar una completa teoria de la vinculacién contrac-
tual en nuestro pais.

14 Articulo 1165 Code civil: «Los acuerdos solo tienen lugar entre las partes
contratantes, no perjudican al tercero, y no le benefician mds que en el caso previs-
to por el articulo 1121». Conviene sefialar que el nombrado articulo 1121 francés
regula la estipulacién en favor de tercero. El articulo 1165, en su redaccién original,
dice lo siguiente: («Les conventions n’ont d’effet qu’entre les parties contractantes;
elles ne nuisent point au tiers, et elles ne lui profitent que dans le cas prévu par
Uarticle 1121»).

15 Articulo 1372 Codice civile: «El contrato tiene fuerza de ley entre las partes (...)
no produce efecto respecto a terceros mds que en los casos previstos por la ley». («Il con-
tratto ha forza di legge tra le parti. Non puo essere sciolto che per mutuo consenso o per
cause ammesse dalla legge. Il contratto non produce effetto rispetto ai terzi che nei casi
previsti dalla legge»).

16 Articulo 1257 del Cédigo civil: «Los contratos sélo producen efectos entre las
partes que los otorgan y sus herederos; salvo, en cuanto a éstos, el caso en que los dere-
chos y obligaciones que proceden del contrato no sean transmisibles, o por su naturaleza,
o por pacto, o por disposicion de ley».

17 TEYSSIE, B. (1975). Les groupes de contrats, Paris, Librairie Générale de droit et
de jurisprudence. R. Pichon & R. Durand-Auzias, pp. 8-10.
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En la norma francesa existe una interdependencia triple entre el
préstamo y la adquisicion de la vivienda, como sefiala Dagot!8 al
explicar la situacion que se produce. Para Dagot, el préstamo cadu-
ca si no se realiza la adquisicion, la adquisicion caduca si el présta-
mo necesario para la compra no se obtiene y, finalmente, si hay
varios préstamos, éstos pueden ser interdependientes entre si,
siempre y cuando cada uno de ellos supere el 10% del montante
total del crédito!°.

Por su parte, para BIHL 20, las ventas a crédito son en realidad
una transaccion triangular, puesto que el comprador-prestatario se
debe en parte al vendedor en virtud del contrato de venta, y en
segundo lugar, también al prestamista por el contrato de crédito. En
principio, continda Bihl, esos dos contratos son totalmente inde-
pendientes, puesto que el prestamista no tiene relacion alguna con
el vendedor?!. Sin embargo, la normativa francesa enlaza las otras
dos bases del tridngulo —refiriéndose al prestamista y al vendedor—.
Asi, se establece una relacion entre el préstamo y el contrato de
venta, de modo que estos dos contratos ya no son independientes
entre si. De este modo, las obligaciones del prestatario surtirdn
efecto s6lo después de la entrega de las mercancias, o de la vivien-
da, en el caso que estamos estudiando. Si no se entrega, el consu-
midor no tendrd obligacién alguna con la entidad financiera. De la
misma manera, si se produce la terminacion o cancelacién del con-
trato de compraventa, el resultado serd que arrastrard al contrato de
préstamo.

3. NORMATIVA FRANCESA RESPECTO DE LA VIVIENDA
Y LOS PRESTAMOS CON GARANTIA HIPOTECARIA

Hoy dia, multiples situaciones de la vida cotidiana implican
que los consumidores adquieran bienes muebles o inmuebles. En la
mayoria de los casos, sobre todo en el segundo de los supuestos,

18 Dacot, M. (1980). Vente d’immeuble et protection de I’acquéreur-emprunteur
(Loi du 13 juillet 1979). La semaine juridique, 1980, SJ/G. 1. -9, articulo 2973.

19 Afirmacidn ésta tltima que, si bien en el momento en que Dagot redacté su traba-
jo parecia vélida en funcion de la redaccion de la normativa, en la actualidad no tiene un
alcance tan general. La jurisprudencia se encargé con posterioridad de diferenciar la apli-
cacion del baremo del 10% del montante total dependiendo del supuesto concreto.

Cass. Civ. 1re, R., 6 enero 1993; matrimonio Vidal contra Sté, en nombre del colectivo
Maison Phénix, recurso c. Rouen 26 septiembre 1989. (Ver nota 113).

20 BIHL, L. (1986). Le droit de la vente, Paris, Dalloz, p. 185.

21 Siempre y cuando, debemos afiadir, no existan elementos externos que permitan
sostener la posibilidad de la colaboracion entre las partes, como seria el hecho de que un
vendedor remitiese a los compradores que necesitaran financiacién, por norma, siempre al
mismo financiador. O que, incluso, dicho financiador apareciera directamente en el contra-
to de compraventa del producto adquirido.
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dichas adquisiciones se financian con un préstamo bancario, que
requerird una garantia hipotecaria. Resulta habitual que una perso-
na que desea adquirir algtin producto se asegure antes la obtencion
de un préstamo para poder pagarlo si no dispone de los ahorros
suficientes. Del mismo modo, la firma del contrato de compraventa
de un inmueble acostumbra a retrasarse hasta que el comprador
haya obtenido un préstamo para financiar la compra.

El inmueble en propiedad es el modo de acceso favorito a la
vivienda del consumidor francés?2, siendo elegido por un 58%. En
este mercado, los precios de los inmuebles no han bajado todavia
desde el inicio de la crisis econdmica, lo que ha supuesto que se
encuentren fuera de mercado y que resulte todavia més dificil que
antes que un comprador pueda adquirir una vivienda sin buscar
financiacién?3.

Tal es la importancia de la vivienda, que existen varias referen-
cias a ella en normativas de caricter nacional e internacional. En
Francia, no obstante, no hay reconocimiento expreso al derecho a
disponer de una vivienda en su Constitucién?*, pero de un tiempo a
esta parte se estd legislando con la finalidad de garantizar el acceso
a la vivienda. Asi, el 13 de julio de 2006 se aprob6 la Ley de Com-
promiso Nacional para la Vivienda?2s, cuya redaccion final —112
articulos— quedé muy alejada del planteamiento inicial —se pre-
vefan unos 11 articulos y que fuera una ley orientadora, pero termi-
n6 siendo mucho mds extensa y regulando varias materias—.

Por su parte, la Ley n.® 2007-290, de 5 de marzo de 2007 2¢,
buscaba fomentar la cohesidn social y, entre otras medidas, insti-
tuia el derecho a la vivienda oponible y garantizaba a quien residie-

22 Fuente: INSEE, enero 2012.

23 Datos de Reuters EcoWin, Danske Bank, publicados el 4 de octubre de 2012,
bajo el titulo French Housing Market. Enlace: http://danskeresearch.danskebank.com/
link/Frenchhousingmarket041012/$file/French_housing_market_041012.pdf, consultado
el 22/10/2013.

24 Como sf ocurre en otros paises, como por ejemplo Espaiia, estando recogido en el
articulo 47 de la Constitucion Espafiola. El articulo 47 de la Constitucion Espafiola procla-
ma el derecho a la vivienda digna y adecuada como un principio rector de la politica social
y econdmica del pais. Ademads, no podemos olvidar que este derecho a la vivienda deviene
basico para que la persona pueda desarrollar otros derechos reconocidos en nuestra Carta
Magna, como el derecho al libre desarrollo de la personalidad, el derecho a la libertad y el
derecho a la intimidad —recogidos en los articulos 10, 17 y 18 de la Constitucion Espaiiola,
respectivamente—. El problema bdsico que encontramos en la materia es que se trata de un
derecho social y que, por tanto, Ginicamente puede ser alegado ante los tribunales en fun-
cion de lo dispuesto en las leyes que lo desarrollen. Su inclusién en la Constitucion no
implica el reconocimiento de un derecho universal a que un sujeto pueda ser propietario de
una vivienda y es, ademads, un derecho configurado desde perspectivas juridicas muy dis-
tintas, incluyendo la civil, la hipotecaria o la financiera, entre otras.

25 Journal Officiel de la République Francaise, n.° 163, de 16 de julio de 2006,
p- 10662 y ss.

26 Journal Officiel de la République Francaise, n.° 55, de 6 de marzo de 2007,
p- 4190 y ss.
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ra de forma regular y estable en territorio francés el derecho a una
vivienda decente e independiente. Esta ley sufrié algunas modifi-
caciones en el afio 2009.

Recientemente, y casi como una medida contrapuesta a esta
legislacion, el Gobierno francés lanz6 un globo sonda a la opinién
publica respecto a una medida que estdn sopesando en la actuali-
dad, y que consistiria en aplicar un nuevo impuesto a las familias
que hubieran adquirido una vivienda propia, justo después de
haber finalizado el pago del crédito solicitado para su adquisicion.
Si bien dicha propuesta ni siquiera estd todavia en tramites parla-
mentarios, parece ir en la direccidon contraria a las normas resefa-
das anteriormente.

Respecto al 4dmbito internacional, encontramos la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos (DUDH) de 1948, que recoge
el derecho a la vivienda en su articulo 25, o el Pacto Internacional de
los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (PIDESC) de 1976,
en su articulo 11. También la Unién Europea se ha ocupado del dere-
cho a la vivienda, en el articulo 34.3 de la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unién Europea (CDFUE)?27 del afio 2000.

Debemos referirnos ahora al segundo de los contratos que
resulta necesario, en la mayoria de los casos, para poder adquirir
una vivienda: el préstamo con garantia hipotecaria. La principal
medida que se acuerda entre prestamista y prestatario en estos con-
tratos consiste en vincular el cumplimiento de las obligaciones
derivadas del préstamo con la sujecién del bien hipotecado —la
vivienda— para responder del mismo —tanto del principal, como de
los intereses y demds gastos que puedan surgir—.

A nivel europeo, permanece vigente la Directiva 2008/48/CE28
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de abril de 2008, rela-
tiva a los contratos de crédito al consumo y por la que se deroga la
Directiva 87/102/CEE?? del Consejo. No obstante, en la materia que
nos atafle, resulta fundamental la Directiva 2014/17/UE, del Parla-
mento Europeo y del Consejo, de 4 de febrero de 2014, sobre los
contratos de crédito celebrados con los consumidores para bienes
muebles inmuebles de uso residencial 30, especialmente si el legisla-

27 En este articulo, la Unién Europea no habla de derecho a una vivienda digna y
adecuada —como si hace, por ejemplo, la Constitucién Espafiola en su articulo 47—, sino de
«una ayuda a la vivienda para garantizar una existencia digna a toda persona que no
disponga de recursos suficientes», un alcance que dependera de «las modalidades estable-
cidas por el derecho comunitario y las legislaciones y prdcticas nacionales».

28 Diario Oficial de la Unién Europea, de 22 de mayo de 2011, L. 133/66.

29 Diario Oficial de la Unién Europea, de 12 de febrero de 1987, L42, p. 48 y ss.

30 El 10 de septiembre de 2013, el Parlamento Europeo aprobd la Directiva comuni-
taria, si bien no concluyd la tramitacién de la misma. Los Estados Miembros encontraban
inaceptable la estricta supervisién que se les queria imponer a la hora de controlar la trans-
posicién de la Directiva a sus normativas nacionales. El acuerdo alcanzado el 10 de sep-
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dor europeo hubiera incorporado las carencias respecto a la Pro-
puesta resefiadas en el Dictamen del Banco Central Europeo3!.

Ahora bien, conviene detenerse en el andlisis de qué repercu-
sién puede tener la Directiva 2014/17/UE sobre el Derecho fran-
cés32. El legislador francés estd tratando, en la actualidad, una
materia que todavia no tiene parangén en Europa, puesto que la
regulacién de una vinculacién contractual especifica para los bie-
nes inmuebles es algo, por el momento, exclusivo del Derecho
francés.

La Directiva 2014/17/UE se refiere en su ambito de aplicacion
unicamente a los bienes inmuebles de uso residencial, sin hablar en
su articulado en ningin momento de aquellas viviendas cuyo uso
sea mixto, es decir, cuyo uso sea tanto de vivienda como de carac-
ter profesional. No obstante, no debe ser un problema, puesto que
en la Explicacién detallada de la propuesta, presentada junto a la
Propuesta de Directiva, se explica que «la Directiva no impide que
algunos Estados miembros, si ast lo desean, puedan ampliar su
dmbito de aplicacion a otros beneficiarios, como, por ejemplo, las
pequerias y medianas empresas, o también a algunas operaciones
relativas a bienes inmuebles de finalidad comercial».

Repasado el articulado de la Directiva 2014/17/UE , no supon-
dré, cuando sea transpuesta, ninguna modificacién importante que
afecte al Derecho francés33. Es més, la normativa francesa conti-
nuard mucho mds avanzada respecto de la proteccion a los consu-

tiembre supuso que todos los Estados Miembros ratificaran, articulo por articulo, la redac-
cion de la Directiva, pero no llegaron a realizar la ratificacion del texto completo. En la
fecha de redaccion de estas lineas —diciembre de 2013—, todavia no se ha producido la
ratificacion del texto completo. La Directiva se aprobé el 4 de febrero de 2014, siendo
publicada en el Diario Oficial de la Unién Europea de 28 de febrero de 2014, L60/34 y ss.

31 La Propuesta de Directiva data de 2011 [Comisién Europea, Bruselas, 31 de marzo
de 2011. COM(2011) 142 final. 2011/0062(COD)], y las previsiones apuntan a que en breves
fechas conoceremos su nueva redaccion. Por su parte, al respecto de esta Propuesta, el Banco
Central Europeo emitié un Dictamen el 5 de julio de 2011 (publicado el 18 de agosto de 2011
en el Diario Oficial de la Unién Europea), en el que, entre otras cuestiones, realizaba una
observacién técnica muy interesante a este respecto, en su fundamento juridico niimero 4: «A
diferencia de la Directiva 2008/48/CE o de la propuesta de directiva del Parlamento Euro-
peo y del Consejo sobre derechos de los consumidores, la directiva propuesta no aborda la
armonizacion del derecho de desistimiento de los consumidores a nivel de la Union. A la
vista de la relevancia de los compromisos financieros que adquieren los consumidores que
suscriben contratos de crédito para bienes inmuebles de uso residencial, y para contribuir a
la estabilidad financiera y a la obtencion y concesion de préstamos responsables, el BCE
recomienda que se examine en el proceso legislativo en curso la necesidad de incluir en la
directiva propuesta disposiciones que regulen el derecho de desistimiento».

32 La actual Directiva 2008/48/CE excluye especificamente de su 4mbito de aplica-
cion a los préstamos con garantia hipotecaria, de modo que no afecta en nada a la materia
objeto de este trabajo.

33 Apenas algunas cuestiones, como la famosa y polémica necesidad de advertir al
consumidor respecto de las consecuencias que se derivarian de un posible incumplimiento
de sus obligaciones cuando el crédito esté garantizado por una hipoteca o por otra garantia
comparable sobre bienes inmuebles de uso residencial.
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midores en los préstamos con garantia inmobiliaria que la Directi-
va, ya que la Directiva no contempla medidas como el periodo
minimo de vigencia de la oferta o la existencia de un periodo de
reflexion para el consumidor, entre otras.

II. LA SITUACION DE LA VINCULACION CONTRAC-
TUAL EN FRANCIA

1. NORMATIVA FRANCESA RESPECTO DE LA VINCULA-
CION CONTRACTUAL EN LA ACTUALIDAD

Es el Code de la Consommation el que agrupa en la actualidad
las leyes que regularon por primera vez la vinculacién contractual en
Francia. Hoy dia, estdn recogidas a partir del articulo 311-1, corres-
pondiente al Titulo I (Crédito), Libro III (Endeudamiento34). Por su
parte, es el Capitulo II (Crédito inmobiliario) de este Titulo I el que
recoge los articulos que mads interesan para la elaboracion de este
trabajo. O lo que es lo mismo, el articulo 312-1 y siguientes.

El Capitulo II se divide en varias Secciones. La primera afecta al
campo de aplicaciéon. Lo mas destacable de lo recogido en este apar-
tado es el hecho de la exclusion de esta normativa para los préstamos
destinados al desarrollo de alguna actividad profesional. Ademads,
conviene detenerse en el articulo 312-2, considerando 1.°35.

La doctrina francesa discutié sobre el hecho de que el articu-
lo 312-2 no indique qué porcentaje de uso profesional y de vivien-
da es necesario?3¢ para que se pueda aplicar el 312-2 o no. En la

34 Inicialmente, se tomé como partida para el desarrollo del Libro III la Directiva
87/102/CEE, relativa a la aproximacion de las disposiciones legales, reglamentarias y
administrativas de los Estados miembros en materia de crédito al consumo. Pero se trataba
de una Directiva de minimos que, en cualquier caso, ofrecia menos proteccién que la pro-
pia del Derecho francés, de modo que no implicé cambios significativos. Posteriormente,
la Directiva Europea n.® 2208-48, relativa a los contratos de crédito al consumo —y que
derogo6 a la Directiva 8§7/102/CEE—, implic6 un mayor nimero de cambios.

Si bien todas estas Directivas influyeron en el desarrollo del mencionado Libro III del
Code de la Consommation, en todos los casos se referfan a bienes muebles o servicios. No
existe todavia una normativa especifica en este aspecto para los bienes inmuebles a nivel
europeo, algo de lo que ya dispone la legislacion francesa.

35 Articulo 312-2-1°: «Las disposiciones del presente capitulo se aplicardn a los
préstamos que, cuya calificacion o técnica, sean concedidos de manera habitual para toda
persona fisica o juridica con objeto de financiar las siguientes operaciones: 1° Para los
inmuebles destinados a vivienda o a uso profesional y de vivienda (...)”. (“Les dispositions
du présent chapitre s’appliquent aux préts qui, quelle que soit leur qualification ou leur
technique, sont consentis de maniére habituelle par toute personne physique ou morale en
vue de financer les opérations siuivantes: 1° Pur les immeubles a usage d’habitation ou a
usage professionnel et d’habitation (...)" ).

36 Se trata de un asunto que fue resuelto por el Tribunal Supremo, que especific6 que
el porcentaje de uso no era el baremo fundamental a la hora de decidir si se consideraba la
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actualidad, la doctrina es undnime respecto al hecho de que basta
un pequefio porcentaje de destino del inmueble al uso de vivienda
para la aplicacion del articulo 312-237. Ademas, el articulo 242-1
del Code de la construction et de 1’habitation38 establece que al
menos el 10% de la superficie de un edificio debe ser destinado al
uso de vivienda para que pueda ser reputado como de uso resi-
dencial.

Esta opinién parece totalmente compatible con el articu-
lo 312-3-2.°39, que nos dice que se excluirdn del campo de aplica-
cion del presente capitulo los préstamos destinados, en la forma
que sea, a financiar especificamente una actividad profesional. El
hecho de referirse a una actividad profesional, sin mayores indica-
ciones, parece buscar como finalidad que el inmueble tenga un
unico uso, como seria dicha actividad, y que no se utilice en ningin
momento como residencia.

compra como de vivienda o para uso profesional. El Alto Tribunal dictaminé que lo real-
mente importante para dilucidar la cuestion era que el uso residencial no resultase inciden-
tal respecto del uso profesional.

Esto ocurrié con la Sentencia Cass. Civ. III, 25 avril 1984. En este caso se discutia
sobre la naturaleza de unos edificios residenciales que eran accesorios a la adquisicion de
un prestigioso vifiedo. Lo que se adquiria era el nombre de la bodega y el terreno de viias,
que era el objeto principal del negocio juridico, y lo que establecia la cuantia econdémica
del mismo. El hecho de que también se produjera la adquisicion de los edificios colindan-
tes se producia por el simple hecho de estar dentro de los limites del terreno adquirido,
pero en ningun caso eran el objeto ultimo de la operacion. El Tribunal Supremo entendi
que se trataba de una utilizacién profesional, dado que estaba acreditado que la intencién
era la adquisicion del vifiedo y el nombre de la bodega, mientras que el hecho de adquirir
también los inmuebles era algo inherente a la operacion.

37 En este sentido, ROCHE-DALAN, J., «Le domaine d’application des lois Scrive-
ner», en Revue trimestrielle de droit commercial et de droit économique, n.° 1, enero-mar-
20 1996, aio 49, pp. 3-30, especialmente pagina 21. El autor destacaba también la dificul-
tad existente en la practica para poder valorar de forma objetiva, en el caso de quienes, por
ejemplo, tengan un despacho profesional en su vivienda, el porcentaje de uso que dedica-
ban a su actividad profesional y al uso de vivienda. Para Roche-Dalan, éste era el argumen-
to fundamental para justificar la aplicacion del articulo 312-2 siempre que algin porcenta-
je de la casa se destinase a vivienda.

38 Articulo 242-1 del Code de la construction et I’habitation: «Para la aplicacion de
los articulos L. 212-10, L. 213-1 y L.222-1, un inmueble colectivo se considera como un
inmueble de uso de vivienda o de uso profesional y de vivienda cuando al menos el 10% de
su superficie estén afectos a estos usos (...)». («Pour Uapplication des articles L. 212-10,
L. 213-1 et L. 222-1, un immeuble collectif est considéré comme un immeuble a usage
d’habitation ou a usage professionnel et d’habitation lorsque 10% au moins de sa superfi-
cie est affectée a de tels usages»).

39 Articulo 312-3-2° «Estdn excluidos del campo de aplicacion del presente capitu-
lo: (...) 2°: los (préstamos) destinados, bajo cualquier forma, a financiar una actividad
profesional, especialmente de las personas fisicas o juridicas que, habitualmente, o de
modo accesorio a otra actividad, o en virtud de su objeto social, proporcionen, bajo la
forma que sea, inmuebles o fracciones de inmuebles, construidos o no, finalizados o no,
colectivos o individuales, en propiedad o en alquiler (...) “. (“Sont exclus du champ
d’application du présent chapitre: (...) 2°: Ceux destinés, sous quelque forme que ce soit, a
financer une activité professionnelle, notamment celle des personnes physiques ou morales
qui, a titre habituel, méme accessorie a une autre activité, ou en vertu de leur objet social,
procurent, sous quelque forme que ce soit, des immeubles ou fractions d’immeubles, bdtis
ou non, achevés ou non, collectifs ou individuels, en proprieté ou en jouissance (...)» ).
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La segunda seccion del Capitulo II hace referencia a la publici-
dad de los créditos inmobiliarios“%. Especifica la informacién
basica que debe figurar en la misma y, lo mds importante, estable-
ce que todo documento publicitario remitido al prestatario respec-
to de una de las operaciones vinculadas del articulo 312-2 debe
mencionar que dispone de un periodo de reflexion minimo de diez
dias, que la venta estd subordinada a la obtencién de un préstamo
y que, de no obtenerse éste ultimo, el vendedor debe reembolsar
los pagos realizados®!.

Posteriormente, la seccion tercera del Capitulo que estamos tra-
tando lleva por titulo «El contrato de crédito», y es la de mayor
extension, abarcando desde el articulo 312-7 hasta el 312-14-2.
Como articulos que deben ser considerados, encontramos el articu-
lo 312-8-2.° ter2, que establece la necesidad de que las ofertas de
préstamo incluyan informacién respecto al término y las condicio-
nes de cambio de las tasas de interés.

Otro articulo de gran importancia es el 312-1043, que indica la
obligacién de que el prestamista mantenga la oferta de préstamo rea-
lizada durante un periodo minimo de treinta dias, que deben comen-
zar a contarse desde la recepcion de la oferta por el prestatario.

La obligatoriedad de la vigencia de la oferta durante al menos
treinta dias lleva a una cuestién que no estd planteada en la normati-
va. Una entidad financiera puede enviar una oferta a un consumidor
y, posteriormente, recibir éste una segunda oferta de otro banco que
mejore las condiciones del primero. Si tomamos al pie de la letra la

40 Articulos 312-4 a 312-6 del Code de la Consommation.

41 En una bisqueda realizada por internet en las paginas de algunas de las entidades
de crédito mas importantes del pais, se ha podido observar que la gran mayoria de las mis-
mas cumplen a la perfeccidn la legislacion. Si bien es cierto que una pagina de internet no
consta como publicidad, sino que es un medio de obtencién de informacion. En este aspec-
to, la pagina mds incompleta de las consultadas fue la del banco BNP Paribas, que no
ofrecia de forma clara toda la informacién especificada en la ley (https://www.secure.
bnpparibas.net/banque/portail/particulier/Fiche?type=folder&identifiant=Compatible_
modulable_taux_fixe_2003016165622#délaid’acceptationdel’ offre). Fecha de consul-
ta: 23/10/2013.

42 Articulo 312-8-2.° ter: «Para las ofertas de préstamos donde la tasa de interés es
variable, se acompaiiard de una reseria presentando las condiciones y modalidades de
variacion de la tasa de interés y de un documento de informacion que contenga una simu-
lacion del impacto de una variacion de esta tasa sobre las mensualidades, la duracion del
préstamo y el coste total del crédito. (...). El documento de informacion mencionard el
cardcter indicativo de la simulacion (...)». («Pour les offres de préts dont le taux d’intérét
est variable, est accompagnée d’une notice présentant les conditions et modalités de
variation du taux d’intérét et d’un document d’information contenant une simulation de
l'impact d’une variation de ce taux sur les mensualités, la durée du prét et le coiit total du
crédit»).

43 Articulo 312-10: «El envio de la oferta obliga al prestamista a mantener las con-
diciones indicadas durante una duracion minima de treinta dias a contar desde su recep-
cion por el prestatario. (...)». («L’envoi de I’offre oblige le préteur a maintenir les condi-
tions qu’elle indique pendant une durée minimale de trente jours a compter de sa réception
par Uemprunteur (...)»).

ADC, tomo LXVIII, 2015, fasc. I



Los grupos de contratos en la adquisicion de viviendas y los préstamos... 173

normativa, el consumidor no podra acudir con esta nueva oferta a la
entidad de crédito original para plantear lo que le ofrecen y solicitar
al banco una mejora de su oferta para ver si se decanta por ellos.

Asi, vemos como, por un lado, esta norma estd ofreciendo una
seguridad y tranquilidad muy importante al consumidor, pues le
permite tener tiempo suficiente para valorar las alternativas que las
distintas entidades de crédito le ofertan. Pero, por otro lado, se esté
negando la posibilidad al consumidor de poder negociar durante un
periodo de treinta dias las ofertas recibidas por las distintas entida-
des financieras, lo que podria permitirle conseguir mejores condi-
ciones si dispone de los conocimientos necesarios.

Analizando la letra del articulo, no obstante, parece posible que
la entidad financiera presente una nueva oferta al consumidor,
siempre y cuando ésto no suponga la caducidad de la oferta inicial,
y ambas deberdn estar vigentes treinta dias, contando el plazo de
cada una de ellas desde el dia de su presentacion*4.

Ademads, este mismo articulo 312-1045 sefnala que el prestamis-
ta no puede aceptar la oferta antes de pasados diez dias desde la
recepcion de la misma. Esto encaja dentro de las medidas de pro-
teccion adoptadas por el legislador, desarrolladas més adelante en
este mismo trabajo. La aceptacion de la oferta debera realizarse,
tras la modificacion de 1989, inicamente por via postal46. Se adop-
t6 esta solucion para asegurar el cumplimiento de las fechas marca-
das en la normativa, de forma que el contrato previamente firmado,
antes de la remision de la aceptacion, deviene anulable’. El Tribu-
nal Supremo francés interpreta de forma muy restrictiva esta dispo-
sicion, sancionando toda accidn que pueda tener como finalidad
sortearla. Por ejemplo, se entiende que en el caso en que los com-
pradores hayan firmado una declaracidn de aceptacion de la oferta
y reconozcan estar en posesion de una copia del contrato, pero no

44 En la busqueda de documentacion, no se ha encontrado ningiin autor que hable de
esta posibilidad ni que la niegue. Pero de la lectura del articulo en cuestién parece perfec-
tamente posible extraer tal conclusion.

45 Articulo 312-10: «(...). El prestamista y los avalistas no pueden aceptar la oferta
hasta diez dias después de haberla recibido». («(...). L’emprunteur et les cautions ne peu-
vent accepter I’offre que dix jours apreés qu’ils I’ont recue»).

46 Como sefiala FAGES, B. (2007). Droit des obligations, Paris, Librairie Générale de
Droit et de Jurisprudence.

47 Ladoctrina francesa sigue la teorfa bipartita, distinguiendo entre nulidad absolu-
ta y relativa —o anulabilidad—, como bien indica, entre otros, JOSSERAND, L., Derecho
civil, t. I, Buenos Aires, 1952 (traduccién de Cunchillos y Manterola, S.), p. 143. La anu-
labilidad supone un grado de invalidez menos grave que la nulidad absoluta, y permite a
la parte perjudicada por el contrato viciado impugnarlo para buscar la supresion del dafio
causado. En el caso que nos ocupa, la sancién para la entidad financiera consiste en la
prohibicion del devengo de intereses durante el periodo en que el contrato incurre en el
vicio de consentimiento. Hasta que no se produzca la aceptacion, por parte del compra-
dor, del contrato de préstamo en tiempo y forma, la entidad financiera no tiene derecho a
percibir interés alguno.
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se lleve a cabo la aceptacion en la forma exigida por la ley, no se
devengardn intereses a favor de la entidad financiera.

Fundamental resulta, por su parte —y por el contraste de no
existir nada similar en el Derecho espafol—, el articulo 312-1248,
Establece que la oferta se acepta bajo la condicion resolutoria de la
no conclusion, y que el prestatario dispone de cuatro meses tras la
aceptacidn para conseguir cerrar el contrato de compraventa para
el cual solicit6 el préstamo*°.

También es relevante el articulo 312-1359, que especifica que, en
caso de solicitud de mas de un crédito para financiar la compra, estos
préstamos se concluyen bajo la condicién suspensiva de que todos
ellos sean concedidos, salvo que el montante de alguno de ellos no
supere el 10% del total, lo que lo excluird de la aplicacién de este
articulo. Esto se debe al hecho de que se considera preciso por parte
del legislador que el comprador tenga una necesidad real de conse-
guir el préstamo para adquirir la vivienda, y la forma de medir de
modo objetivo tal necesidad ha sido la aplicacion de este baremo.

Los articulos 312-14-1 y 312-14-2 especifican cémo debe reali-
zarse la renegociacién del crédito. Este nuevo acuerdo debe dejar
constancia del programa de depreciacion, detallado para cada pago
el capital restante para saber cudl es por si se diera el caso de llevar
a cabo un reembolso anticipado y, en segundo lugar, la tasa anual
equivalente y el coste del crédito calculado sobre la base de los
plazos y costes futuros. En el caso de los préstamos de interés
variable, se incluird la tasa anual equivalente, asi como el coste del
crédito calculado sobre la base de los plazos y costes futuros a la
fecha de revision de intereses, asi como las condiciones y modali-
dades de variacion de la tasa.

La Seccidn cuarta del Capitulo dedicado al crédito inmobiliario
se refiere al contrato principal que, obviamente en este caso, serd la

48 Articulo 312-12: «La oferta es siempre aceptada bajo la condicion resolutoria de
la no conclusion, en un periodo de tiempo de cuatro meses a contar desde la acpetacion
del contrato por el cual se ha solicitado el préstamo. Las partes pueden acordar un perio-
do de tiempo mayor que el establecido en el pdrrafo anterior». («L’offre est toujours
acceptée sous la condition résolutoire de la non-conclusion, dans un délai de quatre mois
a compter de son acceptation, du contrat pour lequel le prét est demandé. Les parties peu-
vent convenir d’un délai plus long que celui défini a I’alinéa précédent»).

49 Realizaremos mads adelante, en este mismo trabajo, un estudio en mayor profun-
didad del articulo 312-12.

S0 Articulo 312-13: «Cuando el prestatario informa a sus prestamistas que utiliza
varios préstamos para la misma operacion, cada uno de estos préstamos queda sujeto a la
condicion suspensiva de la aprobacion del resto de los préstamos. Esta disposicion se aplica
a los préstamos cuyo importe sea superior al 10% del crédito total». («Lorsque I’emprunteur
informe ses préteurs qu’il recourt a plusieurs préts pour la méme opération, chaque prét est
conclu sous la condition suspensive de [’octroi de chacun des autres préts. Cette dispositon
en s’applique qu’aux préts dont le montant est supérieur a 10% du crédit total»).
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compraventa de vivienda. Destacamos aqui el articulo 312-1651, que
serd después desarrollado en mayor profusion en este mismo trabajo.
Este articulo 312-16 nos indica que si el precio del acuerdo mencio-
nado en el articulo 312-1552 se paga, ya sea de modo directo o indi-
recto, mediante uno o varios préstamos, dicho acuerdo se concluye
bajo la condicidén suspensiva de obtener la financiacion precisa. Es
decir, que si después no se obtiene dicha financiacién, no existird
obligacion alguna de cumplir el contrato, porque éste no existira.
Las siguientes secciones de este Capitulo regulan el reembolso
anticipado de los préstamos —la quinta—. y el alquiler de viviendas
—la sexta—. El Capitulo II finaliza con las secciones séptima —que
regula las sanciones— y octava —especifica el tribunal competente—.

2. LAS MEDIDAS DE PROTECCION EN LA NORMATIVA
FRANCESA

Conviene, llegados a este punto, analizar cudles son los princi-
pales dispositivos de proteccion que podemos encontrar en el actual

St Articulo 312-16 del Code de la Consommation: «Cuando la escritura mencionada
en el articulo 312-15 indica que el precio serd pagado, directa o indirectamente, incluso
parcialmente, con la ayuda de uno o mds préstamos regulados por las secciones 1 a 3 y la
seccion 5 del presente capitulo, la escritura se concluye bajo la condicion suspensiva de la
obtencion del o de los préstamos solicitados para su financiacion. La duracion de la validez
de esta condicion suspensiva no podrd ser inferior a un mes a contabilizar desde la fecha de
la firma de la escritura o, en el caso de un contrato privado, bajo la pena de nulidad del
trdmite del registro, a contar desde la fecha de este iiltimo. Cuando la condicion suspensiva
del primer pdrrafo del presente articulo no se realice, toda cantidad avanzada por el com-
prador a la otra parte o por la cuenta de este iiltimo es inmediata e integramente reembol-
sable sin penalizacion ni indemnizacion. Desde el décimoquinto dia siguiente a la demanda
de reembolso, esta suma produce intereses al tipo legal del dinero incrementado en un
medio». («Lorsque I’acte mentionné a l’article L. 312-15 indique que le prix est payé, direc-
tement ou indirectement, méme partiellement, a I’dide dun ou plusieurs préts régis par les
sections 1 a 3 et la section 5 du présent chapitre, cet acte est conclu sous la condition sus-
pensive de ’obtention du ou des préts qui en assument le financement. La durée de validité
de cette condition suspensive ne pourra étre inférieure a un mois a compter de la date de la
signature de [’acte ou, s’il s’agit d’un acte sous seing privé soumis a peine de nullité a la
formalité de I’enregistrement, a compter de la date de I’enregistrement. Lorsque la condi-
tion suspensive prévue au premier alinéa du présent article n’est pas réalisée, toute somme
versée d’avance par ’acquéreur a [’autre partie ou pour le compte de cette dermiére est
immédiatement et intégralement remboursable sans retenur ni indemnité a quelque titre que
ce soit. A compter du quizieme jour suivant la demande de remboursement, cette somme est
prodcutive d’intéréts au taux légal majoré de moitié»).

52 Articulo 312-15 del Code de la Consommation: «El contrato escrito, incluyendo la
promesa unilateral de venta aceptada y el contrato preliminar previsto en el articul 261-15
del Code de la construction et de I’habitation, cuyo objetivo es constatar una de las opera-
ciones mencionadas en el articulo 312-2, indicard si el precio se paga directa o indirecta-
mente, bien en parte, con o sin uno o mds préstamos regulados por las secciones 1 a 3 de
este capitulo». («L’acte écrit, y compris la promesse unilatérale de vente acceptée et le
contrat préliminaire prévu a larticle L. 261-15 du code de la construction et de I’ habitation,
ayant pour objet de constater I’une des opérations mentionnées a [’article L. 312-2, doit
indiquer si le prix sera payé directement ou indirectement, méme en partie, avec ou sans
I’aide d’un ou plusieurs préts régis par les sections 1 a 3 du présent chapitre»).
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Code de la Consommation respecto del crédito inmobiliario, y
parece lo mas 16gico realizarlo en el orden cronoldgico que seguird
la gestién del consumidor.

En primer lugar, encontramos la proteccién relativa a la publi-
cidad. Basicamente, consiste en una serie de menciones obligato-
rias recogidas por la normativa, siguiendo los preceptos relativos
a esta materia recogidos en el articulo 311-1 y siguientes del
Code de la Consommation. No obstante, el legislador entendié
que los préstamos hipotecarios precisaban de mayor proteccion a
este respecto que el resto de préstamos, por lo que obligd a un
formalismo estricto que cualquier préstamo con garantia hipote-
caria debia seguir en su publicidad, bajo pena de multa de 30.000
euros al prestamista?3. Es el articulo 312-4 el que recoge estas
normas.

Ademads, la ley exigi6 también que el documento publicitario
recordase al prestatario que disponia de un periodo de reflexion de
diez dias, que la venta estaba sujeta a la obtencién del préstamo y
que, si no se obtenia el préstamo, el proveedor tenia la obligacion
de reembolsar las cantidades pagadas.

Respecto de la oferta previa y las menciones obligatorias que
deben constar en ella, vienen recogidas en los articulos 312-7
y 312-8. Si bien existen notables similitudes con la regulacion del
contrato de crédito al consumo que no sea de cardcter inmobilia-
rio34, también existen diferencias. El prestamista, por ejemplo,
seglin recoge el articulo 312-7, estd obligado a realizar una oferta
por escrito al prestatario. Ademads, debe constar una serie de infor-
macién de caracter indispensable’s, bajo pena de multa por su
incumplimiento, al prestatario, de 3.750 euros°.

53 La cuantia de la sancion viene recogida en el articulo 312-32 del Code de la
Consommation: «L’annonceur pour le compte de qui est diffusée une publicité non con-
forme aux dispositions des articles L. 312-4 a L. 312-6 ou de [’article L. 312-25 sera
puni d’une amende de 30.000 euros. Les dispositions des articles L. 121-2 a L. 121-7
sont applicables aux infractions relatives a la publicité relevées dans le cadre du présent
chapitre». («L’annoceur pour le compte de qui est diffusée une publicité non conforme
aux dispositions des articles L. 312-4 a L. 312-6 ou de I’article L. 312-25 sera puni
d’une amende de 30000 euros. Les dispositions des articles L. 121-2 a L. 121-7 sont
applicables aux infractions relatives a la publicité relevées dans le cadre du présent
chapitre»).

54 Los contratos de crédito al consumo de bienes muebles vienen recogidos en el
propio Code de la Consommation, en el capitulo anterior al que recoge los de cardcter
inmobiliario (articulos 311-1 y siguientes).

55 Entre la informacion que debe constar se incluye la identidad de las partes; natu-
raleza, objeto y condiciones del préstamo; plan de amortizacion para los préstamos de tipo
fijo; coste total del crédito; seguros y requisitos de la garantia; disposiciones sobre el perio-
do de reflexién

56 La sancion correspondiente a este precepto viene recogida en el articulo 312-33
del Code de la Consommation. En el caso de que este incumplimiento tenga que ver con
contratos de crédito al consumo de bienes muebless, la sancion es inferior, estando fijada
en 1500 euros —recogido en el articulo 311-49 del Code de la Consommation—.
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El siguiente momento sometido a proteccion es el envio y man-
tenimiento de la oferta. Cuestion muy importante es el primero de
ellos, puesto que la normativa original —la Ley n.° 79-596— no
especificaba el modo de transmision a los consumidores de la ofer-
ta. Esto supuso en su momento que los prestamistas no respetasen
el periodo de reflexién que debian ofrecer a sus clientes, falseando
las fechas, como sefiala Picod>?. Todo ello motivé que fuera reco-
gida la obligatoriedad de su envio por correo a partir de la reforma
de 31 de diciembre de 1989. El hecho de tener que mantener dicha
oferta durante un periodo de treinta dias permite a los consumido-
res tener tiempo suficiente para leer los documentos enviados y
reflexionar sobre la oferta presentada.

Existi6 controversia, por su parte, respecto del momento de la
formacién del contrato. Las dudas estribaban acerca de si dicha
formacion tenia lugar cuando se producia la aceptacion de la oferta
por parte del consumidor, o bien cuando se producia la liberacién
de los fondos. El Tribunal Supremo se ocupé de aclarar la situa-
cidén, dictaminando que, siguiendo los articulos 312-7 y siguientes
del Code de la Consommation, y tratindose de un préstamo otorga-
do por un profesional, el contrato se forma después de la acepta-
cidén de la oferta por parte del prestatario-8.

Finalmente, la dltima medida de proteccién es el periodo de
reflexion del que debe disponer, obligatoriamente, el consumidor,
antes de aceptar la oferta.

Marcada la vigencia de la oferta en treinta>® dias, el consumi-
dor no puede aceptarla hasta que no hayan transcurrido los prime-
ros diez dfas.

Si el prestamista no cumple este plazo minimo, envia una oferta
sin fecha o fechada de forma falsa, estard sujeto a una multa
de 30.000 euros. El incumplimiento del plazo de reflexiéon por
parte de la entidad de crédito la expone a la pérdida del derecho a
percibir intereses 0.

Asi, mientras la ignorancia del plazo de aceptacion de diez dias
viene castigada con una nulidad relativa, el incumplimiento de los
procedimientos referidos a las condiciones de recepcion de la ofer-
ta de préstamo es sancionado con la supresion de los intereses,
como sefiala Picod®!. Asi, para que la entidad financiera recupere

57 Prcop, Y. (2010). Droit de la consommation, Paris, Dalloz-Sirey, p. 332.

58 Picop, Y. (2010). Droit de la consommation, Paris, Dalloz-Sirey, p. 333.

3 Es también una caracteristica especifica del contrato de crédito inmobiliario, dado
que el resto de contratos de crédito de Francia establecen la vigencia de la oferta en, tnica-
mente, diez dias.

%0 La sancién viene recogida en el articulo 312-33 del Code de la Consommation.

61 Picop, Y. (2010). Droit de la consommation, Paris, Dalloz-Sirey, p. 333.
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el derecho a percibir intereses por el préstamo realizado, debera
subsanar el error en que ha incurrido.

Hasta que la oferta no haya sido aceptada, no se realiza pago
alguno. Sin embargo, una vez firmado el contrato, no existe vuelta
atrds, no hay derecho de desistimiento. No obstante, el destino del
préstamo estd vinculado a la celebracién del contrato principal,
como refleja el articulo 312-12.

Importantes resultan también los dispositivos de proteccién que
permiten vincular la conclusion del préstamo y del contrato princi-
pal. Los vinculos reciprocos que ha introducido el legislador entre
el contrato principal y el de préstamo se limitan practicamente a la
formacién del contrato. A diferencia de lo que ocurre con los bie-
nes muebles, el contrato principal no menciona la financiacion y
envia el préstamo a las disposiciones de la ley¢2.

Asi, los principales mecanismos de proteccién que encontra-
mos a este respecto son los siguientes:

a) De un lado, el préstamo se resuelve si el contrato financia-
do no se consigue en un determinado periodo de tiempo después de
la aceptacion, no pudiendo ser inferior a cuatro meses —recogido en
el articulo 312-12 del Code de la Consommation—. El préstamo,
pues, se realiza bajo la condicion de la celebracidn del contrato
principal %3. Si se produce la resolucién del préstamo, el prestatario
debe devolver los importes ya pagados.

b) Por otro lado, hay que indicar que el contrato de compra-
venta se celebra bajo la condicién suspensiva de la obtencion del
crédito, incluso aunque en el contrato no se mencione que el con-
sumidor tiene la intencién de conseguir el dinero para pagar
mediante la solicitud de un crédito —recogido en los articulos 312-16
y 312-17 del Code de la Consommation—.

Hay que sefialar que la ley no llega a definir qué considera
«obtencion del crédito». El Tribunal Supremo se pronuncio respec-
to a esta cuestion, especificando que es suficiente con la oferta de
conformidad a la solicitud realizada por el prestatario®.

62 COLLART DUTILLEUL, F./ DELEVECQUE, P. (2011). Contrats civils et commer-
ciaux, Paris, Dalloz, 9.* ed., p. 812.

63 COLLART DUTILLEUL, F./ DELEVECQUE, P. (2011). Contrats civils et commer-
ciaux, Paris, Dalloz, 9.* ed., p. 814.

64 Cass. 1™ civ., 2 de junio de 1993, D., IR, 1993, 154. Cass. Civ. 1%, 2 junio 1993,
Conan contra Van Duijn; JCP 93, éd. G, 1V, 1910, p. 231. En este caso en particular, la
compradora habia acordado un préstamo de 500.000 francos, pero debia justificar un apor-
te personal de 700.000. Dado que no logré alcanzar esa cifra, renuncié a la compra. El
agente de la propiedad inmobiliaria era quien reclamaba en esta ocasion, pidiendo el pago
de su comision. No consideré el Tribunal la existencia de mala fe por parte de la compra-
dora, pero la condend al pago al agente inmobiliario de una comision del 5% del montante
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c) Finalmente, resulta importante el hecho de que, cuando el
prestatario solicita mds de un préstamo para hacer frente al pago
del contrato principal, cada préstamo queda sujeto a la condicioén
suspensiva de la obtencion del otro®. Para que el préstamo quede
sometido a esta regla deben cumplirse dos condiciones. La pri-
mera es la necesidad de informar previamente a los prestamistas
de la utilizacion de varios préstamos para realizar la misma ope-
racion de compraventa. La segunda requiere que la cantidad de
cada uno de los préstamos sea superior al 10% del montante total
del crédito®°.

Una vez celebrado el contrato, no obstante, no se terminan
automaticamente las medidas de proteccion, sino que éstas conti-
ndan existiendo, si bien son distintas. Asi, existe una limitacion de
las obligaciones del prestatario, que tiene lugar en dos dmbitos:

a) De una parte, se aplican disposiciones relativas a las tasas
de usura® y, de otra, se limitan las posibles comisiones a cobrar por
parte de las entidades de crédito en el caso de reembolso anticipado,
asi como el interés que el prestamista podrd exigir al prestatario en
caso de que éste dltimo incumpla sus obligaciones de pago©s.

total que hubiera supuesto la operacion de haberse llevado a cabo, dado que considerd que
el agente inmobiliario habia cumplido plenamente con su mandato.

05 Recogido en el articulo 312-16 del Code de la Consommation.

% Recogido en el articulo 312-13 del Code de la Consommation. Su aplicacién lo es
sélo en el supuesto de la obtencién de financiacidn y posterior bisqueda de vivienda para
adquirir, no en el supuesto de bisqueda de financiacién para una vivienda ya adquirida.

67 El articulo 313-3 del Code de la Consommation establece lo que se entiende por
usura en Francia: «Constituye un préstamo usurario todo préstamo convencional concedi-
do a una tasa anual equivalente que exceda, en el momento de su concesion, en mds de un
tercio, la media de la tasa anual equivalente en el transcurso del trimestre anterior por los
establecimientos de crédito para las operaciones de la misma naturaleza y que comporten
riesgos andlogos, segiin lo definido por la autoridad administrativa previo aviso al Comité
consultivo del sector financiero. Las categorias de operaciones para los préstamos a los
particulares no entran dentro del campo de aplicacion de los articulos L. 312-1 a L. 312-3
siendo definidos por razon del montante de sus préstamos». («Constitue un prét usuraire
tout prét conventionnel consenti a un taux effectif global qui excéde, au moment ou il est
consenti, de plus du tiers, le taux effectif moyen pratiqué au cours du trimestre précédent
par les établissements de crédit pour des opérations de méme nature comportant des ris-
ques analogues, telles que définies par I’autorité administrative apres avis du Comité con-
sultatif du secteur financier. Les catégories d’opérations pour les préts aux particuliers
n’entrant pas dans le champ d’application des articles L. 312-1 a L. 312-3 sont définies a
raison du montant des préts»).

Las disposiciones relativas a la tasa de usura son comunes tanto para los contratos de
crédito de bienes muebles como de inmuebles.

68 Estas medidas estdn recogidas en los articulos 312-21 y 312-22 del Code de la
Consommation.

En el caso del articulo 312-21, se relaciona con el 1152 del Code Civil. El articulo 312-21
sefiala que el propio contrato de préstamo puede prohibir los reembolsos anticipados iguales
o superiores al 10% del importe total del crédito. Igualmente, establece que puede darse el
caso de que el contrato contenga una clausula por la que, en caso de reembolso anticipado
del préstamo, el prestatario pueda exigir una indemnizacion en base a los intereses todavia
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b) Otra medida que se contempla es la posibilidad de suspension
o terminacién de las obligaciones del prestatario, dado que el juez
puede conceder un periodo de gracia en virtud del articulo 313-12
del Code de la Consommation®.

no vencidos. Respecto al articulo 1152 del Code Civil —al que remite el articulo 312-21—.
sefiala que cuando el propio contrato establece la cantidad que debera pagar la parte que no
cumple, en concepto de daios, no se puede reclamar una cifra menor o superior. No obstan-
te, este articulo deja abierta la posibilidad a la decision del juez, que podrd modificar la
cuantia estipulada en el contrato si ésta es excesiva 0 muy pequeia.

Por su parte, el articulo 312-22 deviene en relacion con los efectos estipulados en los
articulos 1152 y 1231, también del Code Civil. Este articulo 312-22 establece: «En caso de
incumplimiento por parte del prestatario y si el prestamista no requiere el pago inmediato
del capital pendiente, puede aumentar, dentro de los limites fijados por decreto, la tasa de
interés que el prestatario tendrd que pagar hasta que ha vuelto a la normalidad en los
vencimientos contractuales. Cuando el prestamista esté obligado a solicitar la resolucion
del contrato, se podrd exigir el reembolso inmediato del capital pendiente de pago, asi
como el pago de intereses. Hasta la fecha de pago efectivo, las cantidades pendientes
devengardn intereses de demora a un tipo de interés igual al del préstamo. Ademds, el
prestamista puede pedir al deudor que incumple una indemnizacion que, sin perjuicio de
la aplicacion de los articulos 1152 'y 1231 del Code Civil, no podrd exceder de un importe
que, en funcion de la duracion restante del contrato, se fija de acuerdo a una escala deter-
minada por decreto». («En cas de défaillance de I’emprunteur et lorsque le préteur n’exige
pas le rembousement immédiat du capital restant dii, il peut majorer, dans des limites
fixées par décret, le taux d’intérét que I’emprunteur aura a payer jusqu’a ce qu’il ait repris
le cours normal des échéances contractuelles. Lorsque le préteur est amené a demander la
résolution du contrat, il peut exiger le remobursement immédiat du capital restant di, ainsi
que le paiement des intéréts échus. Jusqu’a la date du reglement effectif, les sommes res-
tant dues produisent des intéréts de retard a un taux égal a celui du prét. En outre, le
préteur peut demander a I’emprunteur défaillant une indemnité qui, sans préjudice de
application des articles 1152 et 1231 du code civil, ne peut excéder un montant qui,
dépendant de la durée restant a courir du contrat, est fixé suivant un bareme déterminé par
décret»). El articulo 1231 del Code Civil establece que cuando la obligacion se haya reali-
zado parcialmente, la pena acordada puede, de oficio por el juez, ser reducida en propor-
cién al interés que ha proporcionado al acreedor, sin perjuicio de lo establecido en el arti-
culo 1152 del Code Civil.

% Se lleg6 a considerar por parte de alguna plataforma de afectados la posibilidad
de que el consumidor se deshiciera completamente de sus obligaciones, en una medida
similar a la que se pidi6 en Espaiia respecto de la aplicacién de la dacién en pago. No se
llegé tan lejos por parte del legislador, que aplicando el articulo 1244 del Code Civil
encontré la forma legal de poder suspender temporalmente las obligaciones del prestatario
durante un periodo que no excediera de dos afios, en virtud del articulo 1244-1 del Code
Civil, que dice: «Sin embargo, considerando la situacion del deudor y las necesidades del
acreedor, el juez puede, dentro del limite de dos afios, aplazar o dividir el pago de las
sumas adeudadas. Por decision especial y motivada, el juez puede ordenar que las sumas
correspondientes a los vencimientos aplazados devenguen intereses a un tipo reducido,
que no podrd ser inferior a los tipos legales, o que los pagos se imputardn en primer lugar
sobre el capital. Ademds, puede subordinar estas medidas al cumplimiento, por parte del
deudor, de sus actos propios para facilitar o garantizar el pago de la deuda. Las disposi-
ciones del presente articulo no se aplicardn a las deudas de alimentos». («Toutefois,
compte tenu de la situation du débiteur et en considération des besoins du créancier, le
juge peut, dans la limite de deux années, reporter ou échelonner le paiement des sommes
dues. Par décision spéciale et motivée, le juge peut prescrire que les sommes correspon-
dant aux échéances reportées porteront intérét a un taux réduit qui ne peut étre inférieur
au taux légal ou que les paiements s’ imputeront d’abord sur le capital. En outre, il peut
subordonner ces mesures a I’accomplissement, par le débiteur, d’actes propres a faciliter
ou a garantir le paiement de la dette. Les dispositions du présent article ne s’appliquent
pas aux dettes d’aliments»). A este respecto, CALAIS-AULOY, J. et al (1981). Le droit de la
consommation en France, Southampton, Centre de Droit de la Consommation de
I’Université de Montpellier, Van Nostrand Reinhold Company, p. 152.
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No obstante, la redaccién de la ley de 1979 no terminé de con-
seguir la totalidad del objetivo previsto —que como ya puede obser-
varse, es conseguir la mayor proteccion juridica posible al consu-
midor—. El Tribunal Supremo tuvo que extender la proteccion del
derecho de crédito del consumidor en aquellos casos que no esta-
ban previstos por las disposiciones legales. La creacion de un vin-
culo entre el contrato principal y el de préstamo s6lo establecia en
la normativa un enlace a la conclusién de los contratos conforme a
los articulos 312-15 y siguientes del Code de la Consommation. El
Tribunal emple6 una ficcion legal 70 para potenciar este aspecto,

Los supuestos de dicha suspensién no quedan recogidos por el Code Civil, siendo el
juez quien decide libremente de acuerdo a la posicién del deudor, pero en el caso que nos
ocupa si hay una condicién que no esta reflejada en el Code Civil. El articulo 313-12 del
Code de la Consommation establece que dicha medida serd aplicable, particularmente, en
caso de despido del acreedor: «La ejecucion de las obligaciones del deudor pueden ser,
en particular en caso de despido, suspendida por el juez, de conformidad con los articu-
los 1244-1 a 1244-3 del Code Civil. La orden puede decidir que, durante el periodo de
gracia, las cantidades adeudadas produzcan intereses. Ademds, el juez podrd determinar
en la ordenanza el modo de pago de las sumas que serdn exigibles al término del periodo
de suspension, sin que el pago pueda exceder en mds de dos aios al periodo inicialmente
previsto de reembolso del préstamo (...)». («L’exécution des obligations du débiteur peut
étre, notamment en cas de licenciement, suspendue par ordonnance du juge d’instance
dans les conditions prévues aux articles 1244-1 a 1244-3 du code civil. L’ordonnance
peut décider que, durant le délai de grdce, les sommes dues ne produiront point intérét.
En outre, le juge peut déterminer dans son ordonnance les modalités de paiement des
sommes qui seront exigibles au terme du délai de suspension, sans que le dernier verse-
ment puisse excéder de plus de deux ans le terme initialement prévu pour le rembourse-
ment du prét (...)»).

En el caso espaiiol, podemos encontrar una medida que guarda ciertas similitudes con
la legislacion francesa en este aspecto. Se trata de la Ley 1/2013, de 14 de mayo, de medi-
das para reforzar la proteccion a los deudores hipotecarios, reestructuracién de deuda y
alquiler social. Si bien la norma espafiola realiza un desarrollo mucho mas metédico de en
qué supuestos una persona podra ser considerada o no beneficiaria, lo cierto es que estable-
ce el mismo periodo de dos afios como plazo maximo, y la finalidad es la misma. Las
diferencias son, sin embargo, notables, comenzando por el hecho de que en Espaiia ha sido
necesario regular este supuesto de manera urgente y de forma casi improvisada, mientras
que la legislacion francesa lo contempla desde hace mas de treinta afos y ofrece una dis-
crecionalidad al juez mucho mayor a la hora de decidir respecto de la posibilidad de aplicar
esta medida o no. Continuando con el caso espaiol, la Ley de Venta a Plazos de Bienes
Muebles de 1965 tenia prevista una medida similar en su articulo 13, que establecia lo
siguiente: «Los Jueces y Tribunales, con cardcter excepcional y por justas causas aprecia-
das discrecionalmente, tales como desgracias familiares, paro, accidentes de trabajo,
larga enfermedad u otros infortunios, podrdn sefialar nuevos plazos o alterar los conveni-
dos. En estos casos el propio Juzgado o Tribunal determinard el recargo que, como conse-
cuencia de los nuevos aplazamientos, deberd experimentar el precio». Esta disposicién no
tuvo posteriormente continuidad con la Ley de Venta a Plazos de Bienes Muebles de 1998,
que derogé la ley de 1965.

70 Cass. 1t civ., 1 de diciembre de 1993, JCP 1994, 11, 22325, note Jamin. El caso
enfrento a la sefiora Boléa contra el Banque Populaire de la Cote d’ Azur (BPCA). El sefior
Mollon adquiri6 la nuda propiedad de unas parcelas sobre las que pretendia construir una
casa individual, pagando el precio con la ayuda de un préstamo, y nombrando a la sefiora
Boléa usufructuaria. Durante la excavacion para la construccion de la vivienda, los trabajos
sacaron a la luz una tuberia de agua, cuya servidumbre no habia sido revelada en el
momento de la compra por el vendedor. El matrimonio comprador solicité la devoluciéon
del dinero pagado y la resolucién del contrato de compraventa. La sentencia de la Corte de
Apelacion de Aix-en-Provence, de fecha 20 de marzo de 1991, se pronuncié condenando al
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ampliando de este modo la vinculacién entre el contrato de présta-
mo y el principal también en la ejecucion del contrato. Asi, consi-
derd que, en la medida en que la resolucién judicial provoca la
destruccion retroactiva del contrato de venta —recogido en el articu-
lo 1184 del Code Civil7!-. se considera que dicha venta nunca se
ha realizado y que, por lo tanto, se deduce que el contrato de prés-
tamo se termina automdaticamente.

Si bien los mecanismos de proteccion franceses buscan propor-
cionar una completa protecciéon a los consumidores, no terminan
de conseguir plenamente el objetivo marcado, aunque no cabe la
menor duda de que quienes compran una vivienda en Francia estdn
en mejor situacion que los adquirentes de vivienda que realizan su
compra en el mercado espafiol.

El consumidor francés dispone, ademds de lo recogido en la
normativa, de la interpretacion del Tribunal Supremo de su pais y
la aplicacion de la jurisprudencia en la materia, de forma que en
total puede beneficiarse de una proteccion bastante completa, y las
metas que se impuso el legislador estdn proximas a su consecu-
cién. Por supuesto, se han planteado mejoras por parte de diversos
autores 2.

vendedor a devolver el importe que le habian abonado, més los correspondientes dafios y
perjuicios, pero desestimé la solicitud de los demandantes de rescindir el préstamo. Poste-
riormente, con fecha 1 de diciembre de 1993, el Tribunal de Casacién casé y anul6 la sen-
tencia de 20 de marzo de 1991, pero s6lo respecto a la decisién correspondiente al présta-
mo. Entendia el Tribunal que, siguiendo los articulos 1184 del Code Civil y 9 de la Ley de
13 de julio de 1979 —vigente en aquella fecha, si bien la solucién con la normativa actual
serfa la misma—. el préstamo debia ser resuelto de pleno derecho.

71 Articulo 1184: «La condicion resolutoria siempre estd implicita en los contratos
sinalagmdticos, en el caso de que una o las dos partes no realicen su obligacion. En estos
casos, el contrato no se resuelve de pleno derecho (...)». («La condition résolutoire est
toujours sous-entendue dans les contrats synallagmatiques, pour le cas ou [’'une des deux
parties ne satisfera point a son engagement. Dans ce cas, le contrat n’est point résolu de
plein droit (...)»).

72 Por ejemplo, MEYFARTH, 1. (2005). La protection de I’emprunteur dans le cadre
du crédit a la consommation, en el marco del seminario franco aleméan La protection du
faible par le droit civil. La autora proponia la posibilidad de otorgar mayor discrecionali-
dad al juez a la hora de aplicar las sanciones, y que la publicidad se limitase s6lo a los datos
estrictamente imprescindibles para evitar que el consumidor se viera sobrecargado por la
cantidad de datos que se le suministraban.

Respecto de la resolucion contractual, conviene destacar el texto de AUBERT DE VIN-
CELLES, C. «La résolution du contrat pour inexécution», en Terré, F. (2009). Pour une
réforme du droit des contrats, Paris, Dalloz, pp. 269-279. La autora destaca la necesidad de
tres modificaciones fundamentalmente, como serfan la introduccién legal de la resolucién
por notificacion, igual medida para la resolucion anticipada, y el efecto no retroactivo de la
destruccion de un contrato.

LAGARDE, X. «Prévenir le surendettement des particuliers», JCP éd. G., 2002, p. 1609.
El autor destaca el hecho de que el exceso de informacion exigido por la normativa francesa
desalienta al consumidor a leer toda la documentacion que tiene a su disposicion, lo cual
puede tener el efecto contrario al buscado y deriva en que el consumidor termina teniendo
mucha menos informacién de la que estd a su alcance. Por su parte, PAISANT, G. «La loi
du 13 décembre 1989 relative au surendettement des ménages», JCP, 1, 1990, 3457, n.° 77,
va todavia mas lejos, al hablar de ahogamiento del consumidor en la informacion.
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3. LAS DIFICULTADES EN LA PERFECCION DEL CON-
TRATO

Los tratos preliminares tienen como objetivo alcanzar un acuer-
do entre las partes, conseguir que la venta tenga lugar. El hecho de
que existan dificultades durante la negociacién y ejecucion del
contrato es algo con lo que hay que contar desde el principio, mds
en un negocio de la importancia y cuantia del que estamos estu-
diando. Estas dificultades difieren en naturaleza e importancia,
segun las obligaciones que los contratos hagan nacer a una u otra
de las partes.

Algunos contratos preparatorios implican una situacién parti-
cular que requiere esperar al cumplimiento de un evento que resul-
ta incierto, pero totalmente necesario para la realizacién del contra-
to final73. En funcién del tipo de contrato, la produccién del hecho
dependerd de la voluntad del deudor, del acreedor o de ambos, e
incluso del azar. Ciertos hechos, por otra parte, se producen gracias
a una de las partes —como la ejecucion de una opcién—. mientras en
otros no influyen —condicién suspensiva casual—.

Debemos distinguir en funcién de que un hecho pueda ocurrir,
o deba realizarse. Indudablemente, en nuestro caso, la tinica opcién
interesante es la segunda, dado que es el supuesto recogido tanto
en el articulo 312-12 del Code de la Consommation como en
el 312-16 —después los veremos en mayor profundidad, baste por
el momento sefialar que el hecho serd en estos casos la obtencion
de financiacion para el pago de una vivienda o la adquisicién de la
misma—. La produccién del hecho en los supuestos regulados por
ambos articulos estd recogida en la normativa, no es algo que las
partes deban acordar o negociar. Ademds, s6lo nos interesan las
dificultades existentes antes de la realizacion del acontecimiento,
puesto que después los dos contratos vinculados habran quedado
perfeccionados.

Con respecto a una obligacién de hacer o de no hacer, la san-
cion se dicta por el articulo 114274 del Code Civil. Quien incumple
puede ser condenado s6lo a una indemnizacion por dafios y perjui-
cios. Una sancion que parece justificada en lo que concierne espe-

73 Asi, el articulo 312-12 concede un periodo al comprador de vivienda para adquirir
una, que sera condicién imprescindible para que quede obligado por el préstamo concerta-
do con el prestatario. Mientras, el 312-16 opera en el supuesto contrario, cuando se dispo-
ne de la vivienda pero todavia no se ha conseguido la financiacién necesaria.

74 Articulo 1142 del Code Civil: «Toda obligacion de hacer o de no hacer se resuel-
ve mediante daiios y perjuicios por incumplimiento del deudor». («Toute obligation de
faire ou de ne pas faire se résout en dommages et intéréts en cas d’inexécution de la part
du débiteur»).
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cialmente a la obligacién de no hacer, como sefala Collart Duti-
lleul 7. El problema aparece, segin el autor, respecto de la cuestion
de cémo seria posible obligar a una de las partes a no realizar lo
que ha hecho7, si bien podriamos decir mas adecuadamente impe-
dirle realizar la accién que llevo a cabo.

Existen, a este respecto, dos excepciones en el dmbito de los
contratos que estamos estudiando.

a) De un lado, las reglas de la publicidad inmobiliaria. Devie-
nen inoponibles por el beneficiario de un pacto de preferencia una
vez publicada la venta que el vendedor realizé con un tercero en
violacién del contrato preliminar. Es decir, una vez se ha publicado
en el Registro de la Propiedad la identidad del nuevo duefio, éste
estéd a salvo del contrato o promesa que celebré el vendedor con
otro posible comprador.

b) La otra excepcion se refiere a la venta bajo condicion sus-
pensiva. El articulo 1178 del Code civil dice que «la condicion se
reputa realizada cuando el deudor, requerido por esta condicion,
impidio la realizacion de la misma»"". El legislador ha encontrado, a
juicio de Collart Dutilleul 78, la solucién mds adecuada, al menos en
apariencia. Tal solucién consiste en dar fuerza definitiva al compro-
miso aunque se haya hecho decaer la condicién a voluntad. La apli-
cacion de esta sancion, no obstante, resulta delicada.

El articulo 1178 puede parecer complementario del 117479, que
anula el acuerdo concluido bajo una condicién potestativa por el
deudor. El propio autor refleja que, o bien los dominios respectivos
de estos dos articulos no estdn bien delimitados, o la aplicacién de
los mismos conduce a dos resultados opuestos. Da la impresion,
continda Collart Dutilleul, de que el articulo 1174 alude mas bien a
una condicién sometida a priori a la arbitrariedad de un deudor,

75 CoLLART DuTILLEUL, F. (1988). Les contrats préparatoires a la vente
d’immeuble, Paris, Sirey, p. 150.

76 Serfa, no obstante, una medida practicamente imposible. Si se atendiera a poste-
riori, s6lo las sanciones econémicas podrian intentar conseguir el objetivo y, si se intenta-
ran aplicar antes de la produccion del hecho, se estaria alterando el principio de la presun-
cién de inocencia.

A juicio del autor, se podria implementar la medida propuesta por el articulo 1184 del
Code Civil; la resolucién del contrato. Pero no estd claro cudl es el interés que podria pre-
sentar la resolucién de un contrato expirado por el fracaso de la condicion suspensiva.

77 «La condition est réputée accomplie lorsque c’est le débiteur, obligé sous cette
condition, qui en a empéché I’accomplissement».

78 COLLART DUTILLEUL, F. (1988). Les contrats préparatoires a la vente
d’immeuble, Paris, Sirey, p. 150.

79 Articulo 1174 del Code Civil: «Toda obligacion es nula cuando se contrae bajo
una condicion potestativa de la parte que se obliga». («Toute obligation est nulle
lorsqu’elle a été contractée sous une condition potestative de la part de celui qui s’ oblige»).
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mientras que el articulo 1178 sanciona a posteriori el comporta-
miento dafiino de un contratante. La jurisprudencia prefiere aplicar
la sancion recogida en el articulo 1178.

La propia incertidumbre del suceso supone, en principio, que el
contrato origine obligaciones de cualquier tipo. Del mismo modo,
ninguna de las partes en una venta bajo condicion suspensiva tiene
la obligacién de buscar la produccién del hecho, pero tampoco
pueden ser un obstdculo para que el suceso tenga lugar. Sin embar-
g0, en los supuestos que estamos analizando, el caso no es exacta-
mente asi. El comprador deber4 realizar operaciones concretas con
la finalidad de conseguir su propdsito, que serd, segun el caso, la
consecuciéon de un préstamo o la compra de una vivienda.

4. LA PROMESA UNILATERAL DE VENTA CONDICIONADA

En las pr6ximas paginas de este trabajo vamos a analizar la regu-
lacién francesa en los contratos de compra de bienes inmuebles bajo
condicidn resolutoria y bajo condicidn suspensiva. Pero antes de
llegar a dicho andlisis, conviene distinguirlos —especialmente al con-
trato de condicion suspensiva, por ser el mas semejante—. de la figura
del contrato de promesa unilateral de venta condicionada.

La principal diferencia entre la compraventa y la promesa de
venta consiste en que, mientras la compraventa otorga una accion
real para tener el dominio de la cosa, la promesa de venta otorga
una accion personal para reclamar la realizacion posterior de la
venta bajo unas condiciones pactadas.

La venta sujeta a condicion resolutoria presenta las caracteristi-
cas de una venta que produce sus efectos pendiente del cumpli-
miento de la condicién. Por su parte, la condicién suspensiva
muestra el cardcter incompleto del contrato. Las obligaciones que-
dan sujetas al hecho de que se produzca la condicion. La existencia
de una condicién suspensiva s6lo suspende el nacimiento de las
obligaciones contractuales del vendedor y del comprador.

La condicidn suspensiva permite a las partes perfeccionar su
consentimiento de acuerdo con la produccién futura o no de la con-
dicién. Se trata de un factor de individualizacién de los contratos
que genera seguridad en las relaciones juridicas entre las partes
contratantes®. Con la condicion suspensiva se bloquean el nacimiento

80 CoLLART DUTILLEUL, F. (1988). Les contrats préparatoires a la vente d’immeuble,
Paris, Sirey, p. 85. Para el autor, el hecho de recurrir a una condicién suspensiva implica la
posibilidad de que si el vendedor sospecha respecto de la solvencia de que dispone el com-
prador, por ejemplo, someter la venta a la condicién de obtencién de financiacion elimina
esa variable. En el caso del comprador, por seguir con los ejemplos, retrasa la formalizacion

ADC, tomo LXVIII, 2015, fasc. I



186 Miguel Angel Tenas Aljs

de las obligaciones del comprador y del vendedor y la transferencia
de la propiedad?!. En cambio, la condicion resolutoria no impide ni
la formacion del contrato ni la transferencia inmediata de la propie-
dad y el riesgo?2 desde el primer momento, en caso de que final-
mente se complete la compraventa.

La venta bajo una condicidn suspensiva introducida por las par-
tes aparece en muchas ocasiones como un contrato productor de
obligaciones especificas y preparatorias de una venta futura y
eventual. Es una forma particular de venta, dado que contiene los
elementos constitutivos. La venta bajo condicién suspensiva da
lugar a dos situaciones que se suceden en el tiempo, como son la
actual y la futura y eventual.

Por el contrario, en el contrato de promesa unilateral de venta
condicionada, el vendedor se compromete a realizar la venta de su
inmueble, si el comprador decide ejercer esta opcidn que se le
reconoce, bajo cierta condicidn. Es decir, acepta celebrar al tiempo

de la compraventa hasta cerciorarse de que podra pagar la vivienda adquirida o, caso de ser
un constructor, puede establecer una condicion suspensiva con la finalidad de obtener los
permisos de construccién en el terreno adquirido. Asi, la tnica inseguridad que ofrece esta
condicion se refiere a si finalmente el contrato se llevard o no a cabo, algo que se conocera
en un periodo de un mes si las partes no han acordado lo contrario. Desde estas lineas, res-
paldamos la posicion del autor, dado que un mes de espera no resulta excesivamente impor-
tante cuando estamos hablando de conseguir una mayor seguridad en un contrato de canti-
dades econdmicas tan altas como a los que nos estamos refiriendo.

81 En el Derecho francés, contrariamente al espafiol, no rige la teoria del titulo y el
modo. Para el Derecho francés, en los contratos de compraventa (y en el resto de contratos
de finalidad traslativa) es suficiente el acuerdo de voluntades manifestado por las partes
que, al mismo tiempo que hace nacer obligaciones, provoca la transmision de la propiedad,
no siendo necesaria ninguna otra formalidad. Esto viene recogido en los articulos 711
y 1138 del Code Civil.

Articulo 711: «La propiedad de los bienes se adquiere y transmite por sucesion, por
donacion entre vivos o testamentaria, y por efecto de las obligaciones». («La propriété des
biens s’acquiert et se transmet par succession, par donation entre vifs ou testamentaire, et
par Ueffet des obligations»).

Articulo 1138: «La obligacion de entregar la cosa se perfecciona por el simple con-
sentimiento de las personas contratantes. Ello hace al acreedor propietario y coloca la
cosa a su riesgo desde el instante en que ella debia ser entregada, aunque no se haya
hecho la tradicion a menos de que el deudor esté en mora de entregarla, en cuyo caso el
riesgo de la cosa continiia a cargo de este iiltimo». («L’obligation de livrer la chose est
parfaite par le seul consentement des parties contractantes. Elle rend le créancier proprié-
taire et met la chose a ses risques des l'instant ou elle a dii étre livrée, encore que la tradi-
tion n’en ait point été faite, a moins que le débiteur ne soit en demeure de la livrer; auquel
cas la chose reste aux risques de ce dernier»).

82 Como resulta de la aplicacion del articulo 1181 del Code Civil, que dice: «La
obligacion contraida bajo condicion suspensiva es la que depende o de un evento futu-
ro, o de un evento ya ocurrido, pero que aiin se desconoce por las partes. En el primer
caso, la obligacion no puede ser ejecutada hasta después del evento. En el segundo
caso, la obligacion causa efecto desde el dia en que fue contratada». Por su parte, para
apreciar la diferencia entre condicion suspensiva y resolutoria, ésta ultima viene regula-
da en el articulo 1183 del Code Civil: «La condicion resolutoria es aquella que, cuando
se cumple, implica la revocacion de la obligacion, y deja las cosas en el mismo estado
que si no hubiera existido la obligacion. No suspende la obligacion de la ejecucion,
solo obliga al acreedor a devolver lo que ha recibido, en el caso de que se produzca la
condicion».
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el precontrato y, de modo anticipado, la venta futura. Por su parte,
el comprador acepta la promesa del vendedor y, si lo considera
oportuno en virtud de la posibilidad que el vendedor le ha recono-
cido, produce el nacimiento de la obligacion.

La promesa de venta condicionada puede producirse en dos
supuestos distintos. Uno de estos casos tiene lugar cuando el ven-
dedor promete vender su inmueble al comprador, bajo cualquier
condicién suspensiva —en este caso, la promesa de venta serd unila-
teral—. El segundo supuesto tiene lugar cuando el vendedor se com-
promete a vender su inmueble al comprador y, en el caso de que
éste ultimo ejercite la opcidn, la venta sélo podré celebrarse bajo
cierta condicion —en este segundo caso, la promesa de venta sera
bilateral—. A la hora de establecer las diferencias con el contrato de
compraventa bajo condicion suspensiva, nos interesa mas el primer
supuesto, por ser mds semejante.

En la promesa unilateral de venta, el beneficiario puede pre-
venirse contra los terceros?3, haciendo publicar en el registro de
la propiedad la venta condicionada que resulta del nacimiento de
la opcidn. También tiene la posibilidad de constituir una hipoteca
sobre un inmueble, en provecho de alguno de sus acreedores,
puesto que desde que ha nacido la opcidn el beneficiario es com-
prador, y por tanto propietario, aunque lo sea de forma condicio-
nal, conforme al articulo 2414 del Code Civil®4. Esta hipoteca
queda sujeta a las mismas condiciones que el derecho del com-
prador, puesto que desaparece de no llevarse a cabo la compra-
venta, y se lleva a cabo en el dia de la inscripcién en el caso con-
trario®.

Esta posibilidad puede justificarse en base a la retroactividad
ligada a la ejecucion de la opcidn que tiene el comprador, pues una
vez llevada a cabo la compraventa se considera que el adquirente
ha sido duefio de la vivienda desde el principio, de forma que tenia
el derecho de constituir una hipoteca a favor de un acreedor.

83 CoLLART DuUTILLEUL, F. (1988). Les contrats préparatoires a la vente
d’immeuble, Paris, Sirey, p. 40.

84 Articulo 2414 del Code Civil: «Los que tengan un derecho sobre un inmueble
sometido a condicion, o resoluble en algunos casos, o sujeto a rescision, sélo podrdn con-
ceder una hipoteca sujeta a las mismas condiciones, o incluso a la misma rescision (...)».
(«Ceux qui n’ont sur I'immeuble qu’un droit suspendu par une condition, ou résoluble
dans certains cas, ou sujet a rescision, ne peuvent consentir qu’une hypothéque soumise
aux mémes conditions ou a la méme rescision»).

El articulo 2414 del Code Civil fue redactado por la Ordenanza n.® 2006-306, de 23 de
marzo de 2006, publicada en el Journal Officiel de 1a République Frangaise de 24 de marzo
de 2006. Anteriormente, su redaccion se correspondia con el articulo 2125 del Code Civil.
La modificacién implicé la adicién de un tercer parrafo al articulo, referido a la hipoteca
parcial de uno o mas inmuebles indivisos.

85 Son de esta opinién autores como AUBRY, COLIN, CAPITANT 0 PLANIOL, entre otros.
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No obstante, esta posicion no convence a todos los autores8°.
Para Collart, el vendedor es el tnico duefio de la vivienda hasta que
se produzca la condicién del contrato. De modo que, si el adquiren-
te dispone de ciertas prerrogativas de propietario, lo es por antici-
pacion. Asi, considera que durante el periodo de incertidumbre,
tanto el vendedor como el comprador se encuentran en una situa-
cién de igualdad, disponiendo del mismo derecho de hacer respec-
to a la cosa. Para el autor, esta situacion de igualdad de hacer entre
las partes es, a priori, ineficaz?®’.

El articulo 2414 del Code Civil también resulta aplicable al
comprador de un producto bajo condicién suspensiva. No obstante,
respecto del caso concreto de la condicidn suspensiva en el supues-
to del consumidor que ha adquirido ya una vivienda pero carece
todavia de financiacién para pagarla, el Code Civil no aclara de
modo satisfactorio el efecto de la condicién.

Por ello, superando al Code Civil, la venta bajo condicion sus-
pensiva fue regulada por la antigua Ley n.® 79-596, de 13 de julio
de 1979, hoy dia subsumida en el Code de la Consommation. En
las siguientes paginas vamos a analizar el contenido de los articu-
los 312-12 y 312-16, con la finalidad de explicar cudl es el marco
legal en la actualidad.

III. LOS CONTRATOS BAJO CONDICION RESOLUTO-
RIA'Y BAJO CONDICION SUSPENSIVA

1. EL ARTICULO 312- 12 DEL CODE DE LA CONSOM-
MATION. LA CONDICION RESOLUTORIA EN EL SUPUES-
TO DE NO ADQUISICION DE LA VIVIENDA

Este articulo constituye una de las principales diferencias
entre el Derecho francés y el espaifiol, puesto que en nuestro orde-
namiento juridico no existe ninguna medida similar. Es, ademas,
uno de los mejores ejemplos de la normativa francesa respecto a
la importancia que se reconoce en este pais a la vinculacién con-
tractual entre el contrato principal de compraventa de vivienda y
el de solicitud de un préstamo con garantia hipotecaria para su
adquisicion.

Encontramos el articulo 312-12 del Code de la Consommation
ubicado en la regulacion del crédito con garantia hipotecaria. Reco-

86 CoLLART DUTILLEUL, F. (1988). Les contrats préparatoires a la vente
d’immeuble, Paris, Sirey, p. 145y ss.
87 CARBONNIER, J., es de la misma opinion.
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ge el supuesto de obtencién de un préstamo con garantia hipoteca-
ria previo a la adquisicion de una vivienda.

El articulo 312-12 dice lo siguiente: «La oferta es también
aceptada bajo la condicion resolutoria de la no conclusion, en un
periodo de cuatro meses a contabilizar desde su aceptacion, del
contrato por el cual es solicitado el préstamo.

Las partes pueden acordar un periodo mayor al definido en el
pdrrafo precedente»®3.

Lo que establece el articulo es que, una vez concedido el crédi-
to, el comprador dispone de un minimo de cuatro meses para reali-
zar la adquisicion de la vivienda y que, en caso de que ésta no se
produzca, el contrato de préstamo se considerara como no conclui-
do. El periodo de cuatro meses, entendemos, es mas que suficiente
para la celebracion del contrato principal®°.

Es, pues, evidente que el crédito para la adquisicion de la
vivienda concedido por la entidad financiera se ve afectado por una
condicion. Tal condicion es la conclusion de la venta dentro del
tiempo establecido en el contrato, que como ya sefiala el propio
articulo queda establecida en un plazo minimo de cuatro meses.
Debe senalarse, igualmente, que las partes pueden acordar un
periodo mayor, bien al principio, o durante la vigencia del contrato,
ya que nada impide que el acuerdo de ampliar el plazo legal de
cuatro meses tenga lugar después de la firma del contrato.

Nos encontramos, pues, con dos posibles supuestos derivados
de este articulo 312-12:

a) El primero serd que finalmente se celebre el contrato de
compraventa en el plazo previsto en el contrato de préstamo, de tal
modo que el contrato de préstamo es valido desde el principio y se
consolida de modo retroactivo.

b) El segundo supuesto implicard que la condicidén resolutoria
se cumpla, es decir, que no se consiga celebrar la compraventa de
vivienda en el periodo estipulado —y éste no se amplie por las par-
tes—. En este segundo supuesto se entiende que el préstamo no ha
tenido lugar, y el consumidor deberd reembolsar a la entidad finan-
ciera las cantidades que le haya adelantado por este concepto.

88 «L’offre est toujours acceptée sous la condition résolutoire de la non-conclusion, dans
un délai de quatre mois a compter de son acceptation, du contrat pour lequel le prét est demandé.

Les parties peuvent convenir d’un délai plus long que celui défini a l’alinéa précédent».

8 DaGoT, M. (1980). «Prét immobilier et protection de I’emprunteur (Loi du 13 juillet
1979)», JCP, 1980, articulo 2979. El autor afirma que, en principio, cuatro meses serd un
periodo de tiempo suficiente en la mayoria de las ocasiones. Sin embargo, especifica una serie
de supuestos en los que los cuatro meses pueden quedarse escasos, como serian, por ejemplo,
la celebracion del contrato principal sujeta a la obtencién de un permiso de construccion o la
solicitud de un permiso que autorizase una subdivision o similares, entre otras.
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Por supuesto, que se cumpla la condicion resolutoria conlleva
mayores problemas que el hecho de que no se cumpla. Asi, la con-
secuencia de que se haya conseguido la compra de una vivienda
dentro del plazo de vigencia del préstamo implica que el acuerdo
continda adelante en las condiciones redactadas por las partes.
Pero, en el caso de no haberlo conseguido, las obligaciones de una
y otra parte devienen distintas. De este modo, el consumidor estard
obligado a pagar la primera cantidad que el prestamista haya paga-
do en nombre del prestatario a un tercero. La suposicion comtn de
esta medida consiste en el hecho del pago por parte del prestamista
de cierta cantidad del préstamo en la oficina del notario que sera el
encargado de recibir tanto la escritura de la compraventa de la
vivienda como la del préstamo acordado entre prestamista y presta-
tario, a fin de pagar los gastos del trabajo del notario. No debe
constituir problema alguno si las cantidades en cuestién fueron
pagadas a un tercero por la razon acordada entre las partes. Es el
actual articulo 312-14% el que establece la obligacion del presta-
mista de reintegrar al prestatario las cantidades anticipadas, asi
como sus intereses correspondientes. No obstante, y como sefiala
este mismo articulo, el montante de estos gastos, asi como también
las condiciones en que deberan ser percibidos, figuraran claramen-
te en la oferta. Ademads, el prestatario se encontrara obligado a
pagar los intereses sobre las cantidades efectivamente pagadas por
el prestamista. La tasa aplicable a esta cantidad serd la acordada en
el contrato de préstamo entre las partes.

No resulta extrafio que el consumidor intente evitar este pago,
lo cual le llevard a argumentar que la entidad financiera realiz¢ el
primer pago de la cantidad del préstamo de manera apresurada y
sin su consentimiento®!.

En caso de que finalice el periodo de cuatro meses o mds estipu-
lado por las partes y se cumpla la condicidn resolutoria, el presta-

9 Articulo 312-14 del Code de la Consommation: «Cuando el contrato para el que
se ha solicitado el préstamo no queda concluido en el periodo establecido en el articulo L.
312-12, el prestatario estd obligado a devolver la cantidad total que el prestamista ya
hubiera pagado o hubiera pagado por su cuenta, asi como los intereses correspondientes;
el prestamista solo podrd retener o demandar los gastos de estudio hasta el montante
mdximo fijado mediante un baremo determinado por decreto. El montante de estos gastos,
asi como las condiciones en que se perciben, deberdn figurar claramente en la oferta».
(«Lorsque le contrat en vue duquel le prét a été demandé n’est pas conclu dans le délai fixé
en application de ’article L. 312-12, I’emprunteur est tenu de rembourser la totalité des
sommes que le préteur lui aurait déja effectivement versées ou qu’il aurait versées pour
son compte ainsi que les intéréts y afférents; le préteur ne peut retenir ou demander que
des frais d’étude dont le montant maximum est fixé suivant un baréeme déterminé par
décret. Le montant de ces frais, ainsi que les conditions dans lesquelles ils sont percus,
doivent figurer distinctement dans [’offre»).

91 Como sefala Dacot, M. (1980), «Prét immobilier et protection de I’emprunteur
(Loi 13 du juillet 1979)», JCP, 1980, articulo 2979.
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mista s6lo podrd quedarse con el montante de los gastos de estudio,
fijados por decreto, como sefiala el propio articulo 312-1492.

Debe senalarse, ademds, que cabe la posibilidad de que un con-
sumidor haya solicitado varios créditos para la financiacion de la
compraventa de la vivienda. En estos supuestos, la concesion de
ambos, o la denegacion de los dos créditos, no suponen problema
alguna. Pero puede también darse la situacion de que uno de los
créditos sea aceptado y el otro rechazado. La denegacion del segun-
do crédito no afectard siempre al cumplimiento o no de la condi-
cion resolutoria. Esto lo regula el articulo 312-1393, que especifica
que la normativa no sera aplicable a aquellos préstamos cuyo
importe sea inferior al 10% del montante total del crédito. Se trata
de un baremo de caricter objetivo que busca que un crédito de
pequefia cuantia en relacidn con el total de la operacién no pueda
impedir que la obligacién se lleve a cabo.

Resulta ademads necesario que el prestatario informe al presta-
mista cuando la financiacion de la compra vaya a realizarla median-
te la solicitud de varios préstamos, y éstos superen en todo caso el
10% del montante total del crédito®*.

Pero uno de los mayores problemas que suscita, a nuestro jui-
cio, el articulo 312-12 deviene por el periodo de cuatro meses,
como minimo, de que dispone el comprador para hacer realmente
efectivo el préstamo. Si lo ponemos en relacién con el articu-
lo 312-10, que dispone que la vigencia de la oferta del contrato de
préstamo tendrd una validez de treinta dias®5, nos encontramos
con el hecho de que, si un comprador apura al maximo todos los
plazos, puede disponer de una oferta de préstamo vélida durante

92 El montante maximo de estos gastos estd fijado en el 0"75% del total de la
cantidad acordada en el préstamo, pero tiene otro tope, ya que no puede exceder
de 150 €. Recogido en el articulo R312-1-1 de la parte reglamentaria del Code de la
Consommation, redactado por el articulo 1 del Decreto n.® 2012-609, de 30 de abril
de 2012.

93 Articulo 312-13 del Code de la Consommation: «Cuando el prestatario informa a
sus prestamistas que utiliza varios préstamos para la misma operacion, cada préstamo
queda sujeto a la condicion suspensiva de la concesion del resto de los préstamos. Esta
disposicion solo se aplica a los préstamos cuyo importe supere el 10% del crédito total».
(«Lorsque I’emprunteur informe ses préteurs qu’il recourt a plusieurs préts pour la méme
opération, chaque prét est conclu sous la condition suspensive de [’octroi de chacun des
autres préts. Cette disposition ne s’applique qu’aux préts dont le montant est supérieur a
10% du crédit total»).

9 Ademds, cada préstamo debe cumplir con la condicién de ser concedidos de
manera habitual a las personas fisicas o juridicas y, también, no ser préstamos concedidos
para fines profesionales.

9 El articulo 312-10 sefiala que la duracion de la oferta sera de un minimo treinta
dias. Es decir, que nada impide, al igual que en el articulo 312-12, que las partes alcancen
un acuerdo por el cual la vigencia de la oferta sea mayor. Esto implicaria, pues, que el
periodo minimo legal del cual puede hacer uso un prestamista de la oferta realizada por la
entidad de crédito queda marcado en cinco meses —el mes minimo de la oferta inicial, y los
cuatro meses del periodo de no conclusion-—.
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un periodo de al menos cinco meses —y eso aunque las partes no
acordaran ampliar el periodo de la condicion resolutoria previsto
legalmente—.

En ese periodo de tiempo, y mds con la fluctuacién que sufre el
mercado inmobiliario, una oferta puede ser muy beneficiosa para
el comprador o muy negativa para sus intereses. En cualquier caso,
no serd un gran problema para €l, dado que es la tnica de las dos
partes que tiene la capacidad decisoria sobre la operacion, puesto
que si no concluye la compraventa de la vivienda no surte efectos
el contrato de préstamo.

Como veremos mds adelante, en el supuesto del articulo 312-16
si existe un mecanismo para deducir la mala fe, pero no es posible
aplicarlo al 312-12, dado que el hecho de no llegar a un acuerdo
para la compra de una vivienda, —por el motivo que sea menester,
pueden no estar de acuerdo en el precio, no encontrar una vivienda
que se adapte a sus gustos subjetivos...—. no puede ser regulado
como mala fe mediante ningtn supuesto.

Esto puede ser muy gravoso para la entidad financiera, que se
encuentra en una situacion de desventaja y tendrd que aceptar cele-
brar, llegado el caso, una operacién de préstamo ofertada hace
cinco meses y cuyas condiciones se encuentran en el momento de
producir efectos fuera de la situacién del mercado al momento de
cerrar el acuerdo de compraventa de la vivienda. Apurar al maximo
los plazos por parte del consumidor es algo que contempla la nor-
mativa, y una posibilidad de la que puede disponer el comprador
perfectamente, pues ya hemos visto que el contrato opera con efec-
tos retroactivos, pero la ventaja operativa con que el consumidor
cuenta es totalmente real .

Lo sefiala Manara?’, refiriéndose en los siguientes términos al
derecho de consumo, «por sus fundamentos, el derecho de consu-
mo es una fuente potencial de abuso, que puede comprobarse peli-
grosa para su economia».

9%  De hecho, algtin autor ha llegado a plantearse, sin dudar de la legalidad de la
opcidn, el problema ético que puede derivarse realmente del hecho de disponer de seme-
jante ventaja a la hora de negociar. Al hilo de esto, resulta interesante el articulo de
Picop, Y. (1990). «La clause résolutoire et la regle morale», JCP, Ed. G, n.® 20, t. I,
articulo 3447.

97 MANARA, C. (1998). «L’abus par le consommateur de son droit». Petites affiches,
18 mai 1998, n.° 59, p. 5. El autor sefalaba que, basandose en la vulnerabilidad del com-
prador, el legislador lo considera inferior al vendedor en todo caso, ignorando la posibili-
dad del comprador astuto y perfecto conocedor del régimen favorable para su posicion que
regula la normativa. El autor no se referia especificamente al caso tratado en este trabajo,
sino que hablaba de modo genérico de cualquier situacion que se producia cuando un con-
sumidor particular y un vendedor entraban en negociacion para la compraventa de cual-
quier tipo de objeto.
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2. EL ARTICULO 3 12-16 DEL CODE DE LA CONSOM-
MATION. LA CONDICION SUSPENSIVA EN EL SUPUES-
TO DE NO OBTENCION DEL PRESTAMO

Hemos analizado anteriormente el supuesto del articulo 312-12
del Code de la Consommation, donde el comprador habia consegui-
do la concesion del préstamo con garantia hipotecaria, pero necesi-
taba para cerrar el negocio adquirir una vivienda. E1 312-16% regula
el caso contrario, ahora nos encontramos frente a un adquirente que
ya ha negociado la compra de una vivienda, pero carece todavia de
la financiacién necesaria para el pago de la misma.

La redaccion del articulo 312-16 establece lo siguiente: «Cuan-
do la escritura mencionada en el articulo 312-15 indique que el
precio serd pagado, directa o indirectamente, incluso parcialmente,
con la ayuda de uno o més préstamos regulados por las secciones 1
a 3 y la seccion 5 del presente capitulo, la escritura se concluye
bajo la condicion suspensiva de la obtencidn del o de los préstamos
solicitados para su financiacion. La duracion de la validez de esta
condicién suspensiva no podré ser inferior a un mes a contabilizar
desde la fecha de la firma de la escritura o, en el caso de un contra-
to privado, bajo la pena de nulidad del tramite del registro, a contar
desde la fecha de este dltimo. Cuando la condicion suspensiva del
primer parrafo del presente articulo no se realice, toda cantidad
avanzada por el comprador a la otra parte o por la cuenta de este
ultimo es inmediata e integramente reembolsable sin penalizacidén
ni indemnizacién. Desde el décimoquinto dia siguiente a la deman-
da de reembolso, esta suma produce intereses al tipo legal del dine-
ro incrementado en un medio» 9.

El articulo 312-15, al que hace referencia el 312-16, nos indica:
«EI contrato escrito en el que se incluyan la promesa unilateral de
venta aceptada y el contrato preliminar previsto en el articulo 261-15
del code de la construction et de 1’habitation, cuyo objetivo es cons-

9% La sancion por el incumplimiento del articulo 312-16 estd recogida en el articu-
lo 312-35, de modo muy escueto, indicando que la pena serd de 30.000 € por el incumpli-
miento de las disposiciones recogidas en el 312-16.

99 «Lorsque I’acte mentionné a l’article L. 312-15 indique que le prix est payé,
directement ou indirectement, méme partiellement, a I’aide d’un ou plusieurs préts régis
par les sections 1 a 3 et la section 5 du présent chapitre, cet acte est conclu sous la condi-
tion suspensive de [’obtention du ou des préts qui en assument le financement. La durée de
validité de cette condition suspensive ne pourra étre inférieure a un mois a compter de la
date de la signature de I’acte ou, s’il s’agit d’un acte sous seing privé soumis a peine de
nullité a la formalité de I’enregistrement, a compter de la date de I’enregistrement. Lors-
que la condition suspensive prévue au premier alinéa du présent article n’est pas réalisée,
toute somme versée d’avance par I’acquéreur a I’autre partie ou pour le compte de cette
derniere est immédiatement et intégralement remboursable sans retenue ni indemnité a
quelque titre que ce soit. A compter du quinzieme jour suivant la demande de rembourse-
ment, cette somme est productive d’intéréts au taux légal majoré de moitié».
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tatar una de las operaciones mencionadas en el articulo 312-2, indi-
card si el precio se paga directa o indirectamente, bien en parte, con
0 sin uno o mds préstamos regulados por las secciones 1 a 3 de este
capitulo» 100.

Conviene recordar, antes de continuar, que tanto el articulo 312-15
como el 312-16 del Code de la Consommation estdn recogidos en
la Seccidn cuarta, que se refiere al contrato principal. En la tercera
vienen regulados los contratos de crédito, que son parte del objeto
de estudio de este trabajo, asi que forman parte del campo de apli-
cacion que nos interesa.

a) Lanecesidad de la obtencion del préstamo

El carécter de la condicion suspensiva es, en principio, impera-
tivo. Las partes no pueden elegir libremente si serd o no de aplica-
cién. La justificacion de este principio viene dada por el propio
Tribunal Supremo, que indic6 que «tiende a evitar que el prestata-
rio se encuentre comprometido sin estar seguro de disponer de los
fondos necesarios para la realizacion de la operacion inmobiliaria
proyectadax» 101,

No obstante, puede perder su cardcter imperativo en algunos
casos. Esta excepcion es posible tinicamente en los supuestos
regulados en el articulo 312-17102, que establece que puede indi-
carse en el contrato que el precio de la vivienda sera pagado sin la

100 «L’acte écrit, y compris la promesse unilatérale de vente acceptée et le contrat
préliminaire prévu a l’article L. 261-15 du code de la construction et de I’habitation, ayant
pour objet de constater I’'une des opérations mentionnées a l’article L. 312-2, doit indi-
quer si le prix sera payé directement ou indirectement, méme en partie, avec ou sans l’aide
d’un ou plusieurs préts régis par les sections 1 a 3 du present chapitre».

101 Cass. Crim., 27 mai 1986, JCP, 1V, p. 228. «L’article 17 de la loi du 13 juillet
1979 relatif a U'information et a la protection des emprunteurs dans le domaine immobi-
lier; tend a eviter que I’emprunteur se trouve engagé tant qu’il n’a pas I’assurance de dis-
poser des fonds nécessaires a la réalisation de I’opération immobiliére projetée». El sefor
Verhaeghe, demandado en este caso, no consigui6 en el plazo estipulado en el contrato un
préstamo, necesario para poder financiar la vivienda que queria comprar. El vendedor,
profesional del sector, solicitaba que se respetara el contrato y se procediera a la realiza-
cién de la compraventa. El Tribunal considerd que el hecho de no obtener un préstamo en
el plazo convenido implicaba que debia considerarse que el acuerdo nunca se habia con-
cluido, y que los anticipos pagados por el comprador al vendedor debian ser devueltos. El
Tribunal sefialaba, ademads, que los términos de un contrato no pueden ir contra las dispo-
siciones de orden publico.

102 Articulo 312-17 del Code de la Consommation: «Lorsque [’acte mentionné a
Uarticle L. 312-15 indique que le prix sera payé sans l’aide d’un ou plusieurs préts, cet
acte doit porter, de la main de I’acquéreur, une mention par laquelle celui-ci reconnait
avoir été informé que s’il recourt néanmoins a un prét il ne peut se prévaloir du présent
chapitre. En I’absence de ’indication prescrite a 'article L. 312-15 ou si la mention exi-
gée au premier alinéa du présent article manque ou n’est pas de la main de I’acquéreur et
si un prét est néanmoins demandé, le contrat est considéré comme conclu sous la condition
suspensive prévue a l'article L. 312-16».
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ayuda de ningun tipo de financiacidn, algo que debe realizarse de
forma manuscrita.

Ast, si posteriormente el comprador debe recurrir a un préstamo,
éste no entrard dentro del campo de aplicacion del 312-16. Es decir,
que el comprador no podra aducir que le resulté imposible conseguir
un crédito para esquivar la eficacia del contrato de compra. Y es que
dicha mencidn implica la renuncia del adquirente a servirse de un
préstamo para pagar la vivienda. Es importante el hecho de la reali-
zacion de modo manuscrito de esta medida, puesto que de lo contra-
rio no sera vélida y, si finalmente el comprador precisa recurrir a un
préstamo, le serd de plena aplicacion el articulo 312-16.

Cuestion distinta es si las partes deben o no precisar en el con-
trato de compraventa que la operaciéon queda sometida a la consecu-
cion de algin préstamo o varios. Se entiende que, aunque las partes
no hayan previsto ni indicado nada en el contrato, el comprador
debe recurrir a la obtencidn de un préstamo para poder hacer frente
al pago193. De hecho, esto es perfectamente 16gico y coherente con
lo indicado por el articulo 312-17, puesto que especifica que debe-
rén ser las partes las que indiquen que no se precisa financiacién
alguna para hacer frente a la compra de la vivienda y que, por tanto,
no resulta necesaria la solicitud de ningtn préstamo.

Una diferencia importante que debe sefialarse respecto del
supuesto contemplado en el articulo 312-12 es la que se produce
cuando se solicitan varios créditos para la compra de una vivienda.
En el caso del articulo 312-16 —y al no sefialar éste la diferencia-
cién en caso de pedir varios créditos entre el montante total de la
operacion que representa cada uno de ellos—, no es de aplicacién lo
recogido en el articulo 312-13. Es decir, la posibilidad de que se
solicite un crédito de menos del 10% del montante total, y que no
afecte a la operacién de compraventa de vivienda, no existe.

En el supuesto del articulo 312-16 es irrelevante la importancia
de cada uno de los préstamos. Si se han solicitado varios présta-
mos, todos deben ser concedidos para poder realizar la compra de
la vivienda %4, Cada préstamo queda, en este caso, sujeto a la con-

103 Dacort, M. (1980). «Vente d’immeuble et protection de I’acquereur-emprunteur
(Loi du 13 juillet 1979)». JCP, articulo 2973. Llega a la misma conclusién COLLART
DurtiLLEUL, F. (1988). Les contrats préparatories a la vente d’immeuble, Paris, Sirey, p.
96. Sin embargo, este autor lo traduce directamente como una medida que conlleva la
sobreproteccion del adquirente, dado que éste no queda sometido a facilitar ninguna medi-
da de informacion, lo que no resulta justo para el vendedor.

104 Cass. Civ. 1, R., 6 enero 1993; Matrimonio Vidal contra Sté, en nombre del
colectivo Maison Phénix, recurso c. Rouen 26 septiembre 1989. Los compradores solicita-
ron mds de un crédito para hacer frente a la financiacién de la vivienda que habian adqui-
rido bajo la condicién suspensiva de la obtencién de un préstamo o varios. El importe total
de uno de ellos, cuya concesion fue rechazada por parte de la entidad financiera, no alcan-
zaba el 10% del importe total de la operacién de compra.
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dicién suspensiva de la concesion del resto, como refleja de modo
unanime la doctrina!05,

Asi pues, los efectos del contrato sometido a la condicién serdn
suspendidos hasta el cumplimiento de esa condicién necesaria, la
obtencidn del préstamo. Debemos, por tanto, en el articulo 312-16,
considerar dos casos:

a) De una parte, que el préstamo se conceda al comprador en
el plazo fijado en el contrato principal, en cuyo caso el contrato de
venta se considera perfeccionado con caricter retroactivo.

b) La otra opcion es que la condicién no llegue a cumplirse,
es decir, que el préstamo no se conceda en el tiempo acordado. De
este modo, el contrato de compraventa queda resuelto, destruido.
En este dltimo supuesto, se considera que el contrato nunca ha
existido, quedando el comprador exento de cualquier obligacién
frente al vendedor.

La consecuencia en el primer supuesto es clara, el comprador
adquiere su vivienda y se sitdia en posicion de deudor con la enti-
dad financiera, constando la operacién de compraventa desde el dia
que se perfecciono el contrato.

Por otro lado, si finalizado el mes —o el periodo superior de tiem-
po que las partes hayan convenido, cuyo minimo serd un mes—, no se
ha cumplido la condicidn, el vendedor debera reintegrar al compra-
dor cualquier cantidad adelantada por éste dltimo en concepto de la
adquisicion de la vivienda y, como sefiala el articulo, el vendedor
deberd pagar intereses por esta cantidad a partir del décimoquinto
dia desde que se le solicité la devolucion del dinero 19.

Se sefial6 por parte del Tribunal que el articulo 17 de la Ley de 13 de julio de 1979
(actual articulo 312-16), no hacia ninguna distincion entre los préstamos por valor de mds o
menos del 10% del crédito total y que, como consecuencia, la importancia relativa del prés-
tamo adicional con respecto al principal no debia ser tenida en cuenta cuando la proporcién
no fue adoptada al igual que en el articulo 10 de la misma ley (actual articulo 312-13). Asi,
concluia el Tribunal que cabia la aplicacion de la regla de que, en los casos de préstamos
multiples, cada uno de los mismos queda sujeto a la condicion suspensiva de la obtencién
del otro, independiente en este caso del importe de cada uno de ellos.

105 CALAIS-AULOY, J. / STEINMETZ, F. (1996). Droit de la consommation, Paris,
Dalloz, p. 385.

COLLART DUTILLEUL, F. / DELEVECQUE, P. (1991). Contrats civils et commerciaux,
Paris, Dalloz, p. 815.

106 Dicha solucién solucion se adopté a partir de la Respuesta Miniserial («Réponse
Ministérielle») escritan.® 40844, JO AN, 13 avril 1981. Esta Respuesta Ministerial estable-
cia que si un préstamo no se obtenia dentro del periodo de tiempo establecido en el contra-
to principal, cualquiera que fuera su cuantia, ya fuera igual o inferior al 10% del monto
total, el contrato de adquisicion de un bien inmueble o precontrato finalizaba de modo
automadtico. El vendedor debia restituir las cantidades adelantadas por el comprador en su
totalidad, y de forma gratuita dentro de los primeros catorce dias —esto es, sin intereses a
favor del comprador-—.
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b) La posible existencia de mala fe

Como también ocurria en el supuesto del articulo 312-12, la
posibilidad de que se cumpla la condicién resulta la mas proble-
maética. Eso si, a diferencia de lo que sucede en el articulo 312-12
del Code de la Consommation, en esta ocasion si existe un meca-
nismo establecido para dilucidar la mala fe del comprador o poder
considerar que no se produjo. Al igual que en Derecho espaiiol, el
legislador francés exige la buena fe de las partes a la hora de pro-
ceder a la negociacion de un contrato, desde el mismo momento
en que se inician los contactos '97. Este principio presenta, ademds,
un doble aspecto, ya que implica lealtad y cooperacion entre las
partes 108,

El articulo 1178 del Code Civil'? se refiere a la mala fe, al
establecer que si el fracaso de la condicién se debe a la mala fe de
una de las partes, dicha condicién se considera realizada, de forma
que el contrato podra asi producir todos sus efectos. El articulo
exige que se impida el cumplimiento de la condicidén, que se pro-
duzca una imposibilidad real de la condicion. No es suficiente con

107 El articulo 1134 del Code Civil, en su tercer parrafo, recoge la necesidad de que
los contratos deben celebrarse de buena fe. La buena fe constituye una norma de compor-
tamiento impuesta por la ley, que no se puede derogar por las partes en ninglin momento.

No obstante, por contra de lo que el Code Civil parece indicar, la buena fe no es sélo
un requisito necesario en la fase de ejecucion en Francia. Este principio se impone en los
inicios de las conversaciones, asi como también en las obligaciones principales y acceso-
rias, al igual que en todos los instantes de la relacién contractual, incluido el periodo de
preaviso.

Entre la jurisprudencia, en este sentido, encontramos la Sentencia Cass. Com., 12
fevr. 2002, n.° 00-11602, Bull. Civ. 1V, n.° 32. Caso que enfrentaba a M Darres y otro
contra la Société Locam y otro. La Sentencia dirimifa dos controversias distintas, la pri-
mera respecto a la capacidad de gerencia de los socios de una sociedad limitada tras la
dimision de uno de ellos y, por otro lado y el asunto que resulta mas interesante para
nuestro trabajo, la concurrencia de competencia desleal. La Sentencia analizaba si el
anterior socio, el sefior Darres, habia actuado de mala fe, puesto que habia creado otra
compania dedicada al mismo negocio y continuaba utilizando en los folletos de publici-
dad su nombre patronimico, algo que también realizaba con la anterior compaiiia. El
Tribunal entendié que existia mala fe y que, ademads, no era necesario la utilizacién del
nombre patronimico. Para ampliar sobre la materia, puede consultarse el trabajo de MEs-
TRE, J./FAGES, B. (2005). «Lobligation de bonne foi suppose 1’existence de liens con-
tractuels», RTD civ., 2005, p. 776.

108 Como indica FAGES, B. (2007). Droit des obligations, Paris, Librairie Générale
de Droit et de jurisprudence, p. 252. La lealtad se define de modo negativo, ya que supone
abstenerse de realizar ciertas actitudes manifiestamente desleales, atendiendo a la confian-
za legitima de la otra parte. Respecto de la cooperacion, se entiende que las partes tenderan
a cooperar en pos de la buena ejecucion del contrato, de modo que deberan informarse,
facilitar la ejecucion de las prestaciones de la otra parte, superar las dificultades y estar en
disposicion de renegociar el contrato en caso de cambio radical imprevisto o del equilibrio
econdmico. Se puede incluir un tercer aspecto en la buena fe, como son los limites estable-
cidos por la jurisprudencia, dado que el Tribunal Supremo se ha esforzado por limitar la
accion de la buena fe dentro de los limites justos.

109 Articulo 1178 del Code Civil: «La condition est réputée accomplie lorsque c’est
le débiteur, obligé sous cette condition, qui en a empéché I’accomplissement».
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que el deudor haya manifestado su intencién de impedir la produc-
cién de la condicion 0.

Dentro del supuesto en que nos encontramos, ambas partes pue-
den actuar de mala fe, pero las consecuencias serdn muy distintas.

La mala fe del vendedor consistird en no cumplir su palabra y
vender la vivienda a otra persona. En tal supuesto, la solucién
deviene muy semejante al Derecho espaiiol, recogida en el articulo
1473 del Cédigo Civil 1.

No obstante, el hecho de que el vendedor termine por vender la
vivienda a un tercero, en detrimento del comprador inicial con el que
alcanzé un acuerdo hasta que lograse financiacion, no implica automa-
ticamente que el vendedor haya obrado contrario a la ley. Este supues-
to enlaza con la posibilidad que tiene el adquirente de especificar que
no precisara la obtencién de un crédito para comprar la vivienda.

Habitualmente, la importancia de esta clausula queda reduci-
da a la solicitud o no de un crédito. Pero puede ir méas alla, dado
que la paciencia del vendedor, como es légico, no serd infinita.
Quien estas lineas suscribe no ha encontrado pronunciamiento
alguno respecto del tiempo que el vendedor debe esperar antes de
poder exigir al comprador que haga efectiva la compra en el
supuesto de que este ultimo haya afirmado que no precisa solici-
tar un crédito.

110 Cass. Civ. lre, 2 junio 1993, Conan contra Van Duijn; JCP 93, éd. G, IV, 1910,
p- 231. Ver nota 64.

1L Articulo 1473 del Cédigo Civil: «Si una misma cosa se hubiese vendido a dife-
rentes compradores, la propiedad se transferird a la persona que primero haya tomado
posesion de ella con buena fe, si fuere mueble.

Si fuere inmueble, la propiedad pertenecerd al adquirente que antes la haya inscrito
en el Registro.

Cuando no haya inscripcion, pertenecerd la propiedad a quien de buena fe sea prime-
ro en la posesion; y, faltando ésta, a quien presente titulo de fecha mds antigua, siempre
que haya buena fe».

Como ejemplos de este supuesto, encontramos en la jurisprudencia espaiiola, como mds
reciente, la Sentencia del Tribunal Supremo 3524/2013 (Cendoj 28079120012013100545),
de 18 de junio de 2013. El sefior Mariano acordé la compraventa de una vivienda con el sefior
Jorge, acusado en este procedimiento y vendedor particular que fue representado en la opera-
cién por mediacién de la Inmobiliaria Lomar de Huércal, con fecha 30 de diciembre de 2005.
Ese mismo dia, el sefior Jorge acepto el contrato celebrado en su nombre y percibié los
12.000 euros entregados a cuenta por el comprador. El otorgamiento de la escritura publica
quedo fijado, como mdximo, para el dia 28 de marzo de 2006.

Mediante escritura publica, con fecha de 10 de febrero de 2006, el sefior Jorge vendid
a unos terceros la finca acordada con el sefior Mariano, concretamente a la entidad «Hie-
rros y Aceros de Alboran, S. L.», cuyos socios y administradores son los sefiores Ovidio y
Rafael, también acusados en este proceso. El 10 de noviembre de 2006, los sefiores Ovidio
y Rafael vendieron la finca a un nuevo comprador, y acordaron con el sefior Mariano la
devolucion de los 12.000 euros que el dltimo habia adelantado a don Jorge, aunque no
entregaron a don Mariano el dinero.

Don Jorge, don Ovidio y don Rafael fueron condenados a pena de prisién de un afio, medi-
das accesorias y a la devolucién de los 12.000 euros a don Mariano, mds los intereses pertinen-
tes devengados desde el 28 de marzo de 2006, sin que la cifra pudiera exceder de 48.000 euros.

S6lo don Jorge recurrid en casacion la sentencia, cuyo recurso fue rechazado.

ADC, tomo LXVIII, 2015, fasc. I



Los grupos de contratos en la adquisicion de viviendas y los préstamos... 199

Utilizando la analogia, podemos establecer que ese periodo de
tiempo serd de un mes, que es el periodo del que disponen los com-
pradores que si necesiten solicitar un préstamo, y que por tanto
deberan realizar un mayor nimero de gestiones para conseguir la
financiacion —si bien las partes siempre pueden acordar un periodo
mayor—. Asi, si transcurrido ese mes el comprador no ha procedido
al cumplimiento de su obligacion, después de haber hecho constar
en el contrato de compra que no necesitaba crédito alguno, el com-
prador podra exigir el cumplimiento de esa cldusula'!2. Normal-
mente, la condicion para la obtencion del crédito esta disefiada s6lo
para beneficiar al comprador, pero tarde o temprano puede ser
invocada por el vendedor 13,

Mas habitual es, sin embargo, el supuesto contrario, el hecho de
que quien actie de mala fe sea el comprador. No olvidemos el caso
que estamos estudiando, el comprador adquiere una vivienda, pero
la eficacia del contrato depende del cumplimiento de una condi-
cién que, en nuestro supuesto, es la consecucion de uno o varios
préstamos para financiar la compra de la vivienda.

Debe especificarse, pues, qué se entiende en este caso por mala
fe. Esto serd, por ejemplo, no realizar los pasos pertinentes encami-
nados a conseguir financiacion para llevar a cabo la adquisicién de
la vivienda. Cuando el comprador no es capaz de acreditar haber
intentado la consecucion de un préstamo en la entidad de crédito
designada en el contrato —o en cualquiera si no estd estipulada en el

112 La doctrina francesa adopta una solucién similar para un supuesto distinto. Los
autores analizan la situacion de un adquirente que no especificé nada respecto del crédito
en el contrato, de modo que se entendié que solicitaria un crédito para financiar la vivien-
da. Este comprador, posteriormente, cambié de opinién y querfa renunciar a la protecciéon
de la condicién de obtencién del préstamo. La doctrina contempla la posibilidad de que el
comprador haya adelantado alguna cantidad econémica a un tercero por la compra de la
vivienda —apoderado, notario...—. pero que finalmente se cumpla la condicién suspensiva y
dicha cantidad deba ser devuelta. La devolucion debe ser inmediata en cualquier caso, pero
en ocasiones puede ser el propio comprador quien se niegue a percibir la restituciéon econé-
mica, porque su intencién continda siendo la de adquirir la vivienda, pero renunciando a la
proteccion que le ofrece el articulo 312-16. Por su parte, lo que el vendedor perseguira sera
liberarse del contrato y poder vender su vivienda a otro comprador. La obligacion de devo-
lucién de la cantidad econdmica adelantada se produce en todos los supuestos, aunque se
niegue el adquirente, puesto que se entiende que el administrador no tiene ningtin derecho
de retencion. El periodo que se considera justo para dilucidar si el comprador puede final-
mente pagar o no la vivienda es de un mes. Es decir, se mantiene el plazo general. En este
sentido, DAGoT, M. (1980). «Vente d’immeuble et protection de 1’acquéreur-emprunteur
(Loi du 13 juillet 1979)», JCP, SJ/G. -1. -9., articulo 2973. El Tribunal Supremo concluyé
que el notario que retiene estas cantidades econémicas debe hacer frente a la pena indicada
en la normativa, pero que puede conservar su cargo. Cass. Civ. 3¢, 27 avril 1976: Bull. Civ.
n.° 177, 1V, p. 206.

113 GOUBEAUX, G. (1979). «<Remarques sur la condition suspensive stipulée dans
I’intérét exclusif d’une des parties», Rép. Not. Defrénois, 1979, p. 753, articulo 31987. El
autor sefiala la necesidad de especificar en la redaccion de la cldusula si el comprador
puede o no puede renunciar a la proteccion. De ahi, también, la necesidad de aclarar cual
es exactamente el acto sujeto a la condicion.
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mismo-. se entiende que actia de mala fe al impedir deliberada-
mente el cumplimiento de la condicion !4,

Pero, en el supuesto de haber realizado los pasos necesarios
para conseguir financiacion, también puede incurrirse en mala fe.
Un consumidor podria incurrir en mala fe si no entregase la infor-
macioén econdmica necesaria a la entidad de crédito, la ofreciera
falsa o retirase la documentacién necesaria!l5. Asi, en funcion del
articulo 1178 del Code Civil, la consecuencia de esta actuacion de
mala fe por parte del comprador supone considerar la condicién
como cumplida y, por tanto, que el contrato de compraventa deba
cumplirse.

¢) ¢Cuando se entiende que se ha podido obtener un crédito?

La necesidad de la obtencidn de un crédito es evidente en la
compraventa de una vivienda, pues la gran mayoria de los consu-
midores no podran hacer frente a su adquisicién si no consiguen
financiacion. El periodo de tiempo para obtenerlo, no lo olvide-

114 Cass. Civ. I, 13 novembre 1997, Bull n.° 310. Caso que enfrentaba a la Société
Voitey et Roiena contra el seflor Gabizon. La société Voitey-Roiena se habia comprometi-
do, mediante escritura, a vender un apartamento al seflor Gabizon. El contrato incluia la
condicion suspensiva de la obtencién de un préstamo, con la entidad financiera de su
eleccion, y cuyas caracteristicas quedaban definidas en el contrato —préstamo de 550.000
francos y tasa de interés maxima del 13% anual-. En el caso en cuestion, la controversia
radica en el hecho de que el comprador no acepta el préstamo que finalmente le propone
la entidad financiera. El Tribunal apunta que el comprador no puede demostrar que solici-
tase el crédito especificado en el contrato. Asi, considera que, a menos que fuera capaz de
demostrar la peticion del crédito en los términos establecidos en el contrato de compra-
venta, la condicién debe considerarse cumplida mediante la aplicacién del articulo 1178
del Code Civil. Como estableci6 el Tribunal que conocié del asunto en primer lugar, y
ratifica esta Sentencia, en ningiin momento el comprador pudo probar haber solicitado el
crédito necesario para la financiacion de la vivienda, de tal modo que puede suponerse
que, simplemente, el comprador habia impedido el cumplimiento de la condicion. De este
modo, se considera cumplida la condicion, y se procede a la perfeccién del contrato de
compraventa.

Como sefiala, por su parte, la Sentencia CA Versalles, 1.7, 2.% seccién, 4 de febrero
de 2003 (RG n.° 01/06522): «Le corresponde al comprador bajo la condicion suspensiva
de la obtencion de uno o mds préstamos probar los procedimientos concretos, completos
y justos que ha realizado para obtener los préstamos». («Il incombe a I’acquéreur sous
condition suspensive de I’obtention d’un ou plusieurs préts de rapporter la preuve des
diligences concretes, complétes et loyales qu’il a accomplies en vue de [’obtention de
ces préts»).

115 Cass. Civ. IIL, 4 février 1987, JCP ed. G, 1987, 1V, p. 118. El matrimonio Collin
firmé un contrato de compraventa de una casa en construccion, bajo la condicién suspensi-
va de la obtencion de un préstamo bancario. En un primer momento, la entidad financiera
rechazé la concesion del préstamo al matrimonio. Posteriormente, revisaron el expediente
y concedieron el préstamo en los términos solicitados inicialmente, pero los potenciales
compradores ya habian retirado la documentacién pertinente. Dado que la documentacién
estuvo en poder de la entidad financiera hasta la respuesta negativa que dieron al matrimo-
nio en un primer momento, el Tribunal entendié que los compradores no habian infringido
norma alguna. Sélo habrfan incurrido en mala fe en caso de retirar la documentacién antes
de la primera respuesta de la entidad financiera.
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mos, varia desde los cuatro meses que establece la normativa, hasta
el que acuerden las partes.

Una cuestion importante es, sin lugar a dudas, dilucidar cuando
se entiende que se ha podido obtener un crédito. El Tribunal Supre-
mo se pronuncio a este respecto, decantdndose por la opcioén de
entender como obtencién del crédito la tesis de la remision de la
ofertall6, frente a la posicion doctrinal contraria que entendia que
sOlo se obtenia el crédito cuando el adquirente aceptaba la oferta
remitida!!’, no cuando se producia la simple recepcion de la oferta.
El Tribunal entendié que, de circunscribirse la obtencion a esta
ultima posibilidad, el comprador tendria siempre la potestad unila-
teral de decidir sobre la perfeccion o no del contrato!!8. Asi, tan

116 Cass. Civ. 9 décembre 1992. Enfrentaba a la Société Espace Conseil Immobilier
contra la sefiora Billot. Las partes habfan firmado un contrato por el cual la sefiora Billot y
el sefior Manfredi adquirfan una vivienda, pero la perfeccién del contrato quedaba someti-
da a la condicion suspensiva de la obtencién de un crédito. La sefiora Billot rechazé una
oferta de concesion de crédito que le realizé el banco UCB, y alegd que no podia conseguir
el dinero para financiar la compra, de modo que la condicion suspensiva implicaba que el
contrato de compraventa no derivaba obligacién alguna y no existia. El 16 de enero de
1991, la Corte de Apelacién de Paris emiti6 sentencia en su favor, entendiendo que debia
aceptarse la oferta para considerarse que se habia producido la obtencién de un crédito.
Posteriormente, el Tribunal de Casacion, en sentencia de 9 de diciembre de 1992, anul6
dicha sentencia, haciendo primar la teorfa de que la obtencién del crédito se consideraba
realizada cuando la entidad financiera present6 su oferta a la sefiora Billot, dado que dicha
oferta entraba dentro de los términos del articulo 5 de la Ley de 13 de julio de 1979 —la
vigente en aquel momento—. y que se correspondia con la voluntad emitida en un principio
por la sefiora Billot. Sobre todo ello, vid. COLLART DUTILLEUL, F. (1988). Les contrats
préparatoires a la vente d’immeuble. Paris: Sirey, p. 97. El autor denunciaba que, a su jui-
cio, la jurisprudencia no conseguia ofrecer una respuesta clara a la cuestién de cudando se
consideraba o no aceptado el crédito. La jurisprudencia posterior tampoco termind de acla-
rar el concepto, dando lugar a numerosos comentarios aclaratorios de algunos autores a las
sentencias. En el caso de la Sentencia referenciada, puede consultarse a este respecto JCP,
1993, éd. G, n.° 31, 22106, p. 322 y ss., note Gourio.

117 En este sentido, COLLART DUTILLEUL, F. (1988). Les contrats préparatoires a la
vente d’immeuble, Paris, Sirey, p. 99. Para el autor, el criterio de la aceptacién de la oferta
por la mera recepcion implica varios problemas. Destaca fundamentalmente dos. El prime-
ro seria el hecho de que, una vez aceptada la oferta de crédito presentada por la entidad, y
aceptada por tanto por el comprador segtn la teoria de la recepcion de la misma, el consu-
midor puede no ser validado por la compaiifa de seguros (el articulo 312-9 permite al
prestamista proponer al comprador la adhesion a un contrato de seguro, con la finalidad de
garantizar su reembolso total o parcial si ocurriera alguno de los supuestos contemplados
en dicho seguro). Este supuesto implica la resolucion del préstamo, operando retroactiva-
mente. Supone, por tanto, la destruccion de la oferta de préstamo, que implica también el
fracaso de la condicion estipulada en el contrato de compraventa de la vivienda, de forma
que la adquisicion de la vivienda no se produce. El segundo problema que destaca el autor
resulta mds dificil de superar, puesto que considera que el adquirente-prestatario se sentird
obligado a aceptar la oferta presentada por la entidad financiera para no perder el depdsito
de garantia otorgado.

118 Esta posibilidad unilateral de decision final sobre la perfeccion o no del contrato
que busca evitar con su pronunciamiento el Tribunal Supremo no encuentra ninguna medi-
da similar en el articulo 312-12, anteriormente analizado. Y es que, en el supuesto del 312-
12, es decir, cuando se dispone de financiacion pero el consumidor esta buscando la
vivienda a adquirir, nos encontramos frente a un problema distinto. Cuando un comprador
estd buscando una casa, puede ofrecer toda la informacién pertinente al agente inmobilia-
rio que se encargue del asunto, y €ste ultimo encontrarle una vivienda que cumpla a la
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pronto como la oferta de préstamo concedida por la entidad finan-
ciera se corresponde con las caracteristicas de financiacion de la
operacidn solicitada por el consumidor, la condicién suspensiva se
reputa cumplida 119,

La postura del Tribunal Supremo en este punto resulta contra-
dictoria con el principio del periodo de reflexion de diez dias pre-
visto en el articulo 312-10 del Code de la Consommation. Y es que,
en efecto, al aceptar la realizacion de la condicidn suspensiva del
articulo 312-16 desde la recepcion de la oferta, el propio Tribunal
Supremo impide de esta forma al consumidor elegir libremente en
este periodo de reflexion, puesto que tiene que aceptar la proposi-
cién de la entidad financiera bajo pena de perder el anticipo en el
momento de la firma del contrato de venta!20.

Tampoco existe la obligacion de aceptacion en cualquier caso
por parte del comprador por el simple hecho de que la entidad
financiera le presente una oferta en los términos inicialmente plan-
teados, si bien resulta necesario que el rechazo por parte del consu-
midor se produzca por un motivo justificado. El solicitante puede
darse cuenta de haber cometido algin error en sus calculos o previ-
siones y no estar en disposicion de devolver después el crédito con-
cedido. Encontramos jurisprudencia que trata esta excepcion 121,

Por otra parte, la falta de perfeccion del contrato de crédito por
parte del deudor de buena fe no excluye la aplicacion de la cldusula
resolutoria. Por ejemplo, se entiende que no realiza la condicion el
consumidor que fue enviado a otros bancos —porque el primero
renuncid a concederle el crédito— sin poder justificar su respuesta
en el plazo acordado, puesto que dicho consumidor no habria hecho

perfeccion con las caracteristicas especificadas por el comprador. Sin embargo, en dicha
situacion, debido al caracter objetivo que supone la conformidad o no con una vivienda, no
puede entenderse de ningtin modo que se ha aceptado oferta alguna.

119 Algunos autores consideran que esta posicion es errénea, dado que sélo puede
corresponder al consumidor considerar si la oferta satisface o no sus necesidades y es acor-
de a lo que negoci6 con la entidad financiera. La existencia, por otra parte, de una cldusula
que obligue al consumidor a aceptar cualquier oferta de préstamo debe ser considerada
abusiva y tenerse por no escrita, dado que serd contraria a las disposiciones de orden publi-
co. En este sentido, COLLART DUTILLEUL, F. (1988). Les contrats préparatoires a la vente
d’immeuble, Paris, Sirey, p. 102.

120 Varios autores se han mostrado a favor de esta interpretacién de incompatibilidad
con el periodo de reflexion de diez dias, entre ellos, TRuc-HERMEL, J. (2011). «La protec-
tion du consommateur», http://www.particulier.jurispilote.fr/2011/10/la-protection-du-
consommateur.html, consultado el 19/11/13.

121 CA, Paris, 19 novembre 1986, Pal 1987 1 Som., p. 143. En este caso, el solicitan-
te del crédito, después de negociar con la entidad financiera y que ésta le hubiera enviado
una oferta adecuada a los términos inicialmente convenidos, de modo verbal, por las par-
tes, rechazo aceptar el crédito. El Tribunal entendi6 que la acreditacién por parte del con-
sumidor del hecho de carecer de recursos para poder devolver el crédito era un motivo
serio para negarse a aceptar la propuesta de préstamo. Por lo tanto, se considerd por parte
del Tribunal que dicha negativa suponia que la condicién del contrato de compraventa de
vivienda no se cumplia y dicho contrato se terminaba por tanto automaticamente.
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nada malo y, por tanto, no podria ser acusado de incumplimiento
de los plazos suspensivos 122,

La culpa del comprador es, ademds, mas que cuestionable
cuando la condicion fracasa como resultado de la negativa de la
entidad crediticia a concederle el crédito debido a que considere
que la garantia ofrecida o la capacidad de pago resultan insuficien-
tes. Resulta complejo asimilar la culpa de un comprador con el
argumento de haber sobreestimado su capacidad de reembolso, tal
y como ha sostenido la jurisprudencia!?3.

d) Laimportancia del periodo de vigencia de la condicion

El periodo de tiempo de validez de la condicién suspensiva
viene estipulado por la normativa como un minimo, establecido en
un mes, y puede ser prolongado a decision de las partes. La cues-

122 Cass. Civ. I, 17 juillet 1993, Audijuris n.° 35, p. 15. Caso que enfrent6 a la Sefo-
ra Tonnerre contra Gineste. El Tribunal consideré que la cldusula contractual por la cual,
en caso de ausencia de respuesta de la entidad de crédito a la solicitud de concesién de un
préstamo en el periodo acordado se considera que se le ha concedido el préstamo, era con-
traria a la Ley. El Tribunal consideré que, incluso con el sélo hecho de hablar con otras
entidades financieras con la finalidad de obtener mejores condiciones en el préstamo, sin
ser capaz de cerrar acuerdo alguno con ellas en el plazo fijado en el contrato, eximia al
consumidor de responsabilidad y no se le podia acusar de incumplimiento contractual.

123 Tribunal Grande Instance Rennes, 29 juin 1987. Se dirimia la cuestion de si el com-
prador habia o no actuado de mala fe por el hecho de no haber conseguido la financiacién
necesaria para la compra de la vivienda en cuestion, dentro del periodo de tiempo establecido
en el contrato. La sentencia afirma: «Por hipotesis, es por esta razon —la sobreestimacion de
capacidad de reembolso por parte del solicitante— con la que mds frecuencia los organismos
de crédito rehiisan en iiltimo extremo, la falta de garantias reales, otorgar los créditos solici-
tados por los prestatarios audaces/arriesgados e inicialmente mal informados de las exigen-
cias del préstamo; admitir esta «ligereza» como constitutiva de una falta no tendria en cuenta
el objetivo de la ley de 1979 en la medida en que ninguno de los candidatos para el préstamo
puede pretender saber desde el principio cudles serdn concretamente las exigencias del pres-
tamista (...)». («Que par hypothese, c’est bien pour ce motif que le plus souvent les organis-
mes de crédi refusent en derniere analyse, faute de garanties réelles, d’octroyer les crédits
sollicités par des emprunteurs audacieux et initialement mal informés des exigences du
préteur; qu’admettre cette «ligereté» comme constitutive d’une faute serait méconnaitre
lobjectif de la loi de 1979 dans la mesure oi aucun candidat a I’emprunt ne peut prétendre
savoir des le départ ce que seront concretement les exigences du préteur (...)»).

La Directiva 2014/17/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de febrero
de 2014, sobre los contratos de crédito celebrados con los consumidores para bienes inmue-
bles de uso residencial busca, al establecer la necesidad de la educacion financiera del consu-
midor, que el solicitante de crédito sea consciente desde un primer momento de su capacidad
econémica y de la posibilidad real que tendrd en el futuro de devolver el préstamo. Igualmen-
te, también refleja la famosa y polémica necesidad de advertir al consumidor respecto de las
consecuencias que se derivarian de un posible incumplimiento de sus obligaciones cuando el
crédito esté garantizado por una hipoteca o por otra garantia comparable sobre bienes inmue-
bles de uso residencial. Medidas, ambas, que parecen buscar la exencion de responsabilidad
de la entidad financiera cuando el comprador deudor no haya podido cumplir con sus obliga-
ciones. Da la impresion incluso de dejar en un segundo plano la necesidad de la entidad
financiera de la correcta evaluacion de la solvencia del cliente, obligacién que viene recogida
en la normativa espafiola con la Orden EHA/2899/2011, de 28 de octubre, de transparencia y
proteccion del cliente de servicios bancarios.
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tion es sencilla si las partes han especificado claramente en el con-
trato cudl es el periodo exacto que se concede al comprador para
conseguir cumplir la condicién. El problema fundamental respecto
a esta cuestion deviene cuando las partes no han especificado cudl
es la duracién de la validez de 1a condicién suspensiva.

El comprador bajo condicién de obtencion de un préstamo
puede comprometerse por acuerdo entre las partes a solicitar el
préstamo a una entidad financiera en particular, y también en un
plazo determinado .

Los autores cuestionan la naturaleza contractual que reconoce a
la responsabilidad el articulo 1178 del Code Civil 125,

La mayoria de la doctrina se inclinaba por una responsabilidad
delictual 126, Estos autores consideraban que si la condicion de la
hipétesis no se cumplia, se consideraba que la venta jamds habia
tenido lugar, de modo que la desaparicion del contrato excluia la
responsabilidad de que pudiera ser contractual.

La posicion actual de la jurisprudencia ha evolucionado y cam-
biado respecto de lo que afirmaban autores como Demolombe 27,

124 Tal y como sefiala COLLART DUTILLEUT, F., (1988). Les contrats préparatoires a
la vente d’immeuble, Paris, Sirey, p. 101.

125 Articulo 1178 del Code Civil establece lo siguiente: «La condicion se considera-
rd cumplida cuando el deudor estd obligado bajo esta condicion, que impedia la finaliza-
cion». («La condition est réputée accomplie lorsque c’est le débiteur, obligé sous cette
condition, qui en a empéché I’accomplissement»).

126 LAURENT, DEMOLOMBE, PLANIOL y RIPERT, entre otros, como sefiala
COLLART DUTILLEUL, F., (1988). Les contrats préparatoires a la vente d’immeuble,
Paris, Sirey, p. 136.

12722 novembre 1976, JCP.1978. 11.18903, obs. Stemmer; Rép. Defrénois 1978,
articulo 31788, n.° 43, obs. Aubert. El litigio enfrent6 a los sefiores Cambus, que eran los
vendedores, contra los sefiores Guillaume, compradores. El contrato firmado establecia la
compra bajo la condicién suspensiva de la obtencién de un préstamo bancario en un perio-
do de tiempo determinado, sin perder el derecho de realizar la venta incluso en el caso de
que el préstamo no les fuera concedido. El contrato establecia que, en el caso de que los
compradores no consiguieran el crédito en el primer intento, éstos estaban obligados a
seguir buscando la financiacion necesaria para realizar la compra y conseguir el dinero
preciso. En primera instancia, los jueces entendieron que el contrato establecia la obligato-
riedad de que los compradores, en todo caso, obtuvieran un préstamo para poder adquirir
la vivienda, una obligacién que los vendedores aseguran que no querian incluir en el con-
trato. Los jueces, ademds, entendian que el contrato existia un compromiso firme de adqui-
rir la vivienda, pero que éste era contradicho por la propia existencia de la condicion sus-
pensiva existente en el contrato, dejandolo a la arbitrariedad de los compradores. El
Tribunal, ademads, destaco que la entidad financiera a la que debia pedirse el crédito estaba
indeterminada, lo cual aumentaba todavia mds la capacidad unilateral de decisién de los
compradores. Sin embargo, el Tribunal entendié que los compradores gozaban, segtn el
contrato, de capacidad unilateral de decision respecto a si terminaba por cumplirse o no la
condicion suspensiva estipulada en el contrato, pero que ésta no terminaba de ser real. Y no
era real porque no dependia tinicamente de ellos la celebracion o no del contrato en dltimo
término, puesto que intervenia un tercero en la decision —la entidad financiera—. La deci-
sion, pues, implicé que no surtiera efecto alguno la condicion.

Es importante, también, destacar la fecha de esta Sentencia. El 22 de noviembre
de 1976, fecha en que se produjo este pronunciamiento judicial, la normativa francesa de
vinculacién contractual todavia no habia sido aprobada, si bien la tesis de Bernard Teyssie
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considerando que si no se produce el cumplimiento de la condicién
por culpa de una de las partes, pero sin que medie la intencién de
esta parte, el fallo de esta condicion no tiene ningin efecto retroac-
tivo, como sefiala el articulo 1179 del Code Civil 128, El supuesto se
produce, por ejemplo, en el momento en que los compradores soli-
citan financiacion a una entidad de crédito pero no les es concedido
dicho crédito, a pesar de realizar todos los pasos pertinentes para
su consecucion.

Ahora bien, jcudl es el periodo de vigencia de la condicién si
no se ha estipulado nada por las partes? La ley sélo establece el
minimo, de modo que resulta necesario que analicemos si es posi-
ble inferir de ella que automaticamente el periodo serd de un mes.
(Podemos entender que, si las partes no dicen nada, estan aceptan-
do tacitamente que la duracién de la validez de la condicién sea de
un mes?

Una parte de la doctrina francesa parece responder afirmativa-
mente a esta cuestion, aunque contestan a esta pregunta estable-
ciendo una distincién. La doctrina admite, por un lado, que «en el
caso de que los contratantes inserten la condicion, pero sin preci-
sar la duracion de su validez, el periodo de un mes se corresponde-
rd con su voluntad implicita»'2°. De otro lado, esta misma corrien-
te doctrinal afirma que si el contrato es ficticiamente reputado bajo
la condicién suspensiva, la ambigiiedad de la ley no permite apor-
tar calificacion cierta.

A juicio de Collart Dutilleul 139, esta serie de afirmaciones son
erréoneas. Para Collart, debe acudirse al Code Civil, concretamente
a su articulo 1176131, Este articulo 1176 establece que cuando una

ya habia sido publicada y el debate en la comunidad juridica francesa respecto a la vincu-
lacién contractual ya existia.

128 Articulo 1179: «El cumplimiento de la condicion tiene un efecto retroactivo a la
fecha en que se hizo el compromiso. Si el acreedor murio antes del cumplimiento de la
condicion, sus derechos pasan a su heredero». («La condition accomplie a un effet rétroac-
tif au jour auquel I’engagement a été contracté. Si le créancier est mort avant
I’accomplissement de la condition, ses droits passent a son héritier»).

129 «Dans le cas oul les contractants auront inséré la condition, mais sans préciser
sa durée de validité, le délai d’un mois sera censé correspondre a leur volonté implicite».
En este sentido, JESTAZ, LANCEREAU y Rousou DE BOUBEE, «L’information et la protec-
tion des emprunteurs dans le domaine immobilier», Rev. dr. immob. 1979.409.

130 CorLLART DuUTILLEUL, F. (1988). Les contrats préparatoires a la vente
d’immeuble, Paris, Sirey, p. 100.

131 Articulo 1176 del Code Civil: «Cuando una obligacion se contrae con la condi-
cion de que un suceso ocurra en un periodo determinado, esta condicion se considera
fallida cuando el tiempo ha expirado sin que el suceso haya ocurrido. Si no se ha fijado el
tiempo, la condicion puede todavia ocurrir, y se considera fallida cuando exista la certeza
de que el suceso no ocurrird». («Lorsqu’une obligation est contractée sous la condition
qu’un événement arrivera dans un temps fixe, cette condition est censée défaillie lorsque le
temps est expiré sans que l’événement soit arrivé. S’il n’y a point de temps fixe, la condi-
tion peut toujours étre accomplie; et elle n’est censée défaillie que lorsqu’il est devenu
certain que 1’événement n’arrivera pas»).
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obligacion se contrae bajo la condicion de que el acontecimiento se
produzca en un tiempo determinado, dicha condicion se considera
fallida cuando el periodo de tiempo ha transcurrido sin que haya
sucedido. Continua el articulo 1176 del Code Civil afiadiendo que
si no hay un periodo de tiempo fijado, la condicién siempre puede
realizarse, y solo decae cuando existe la certeza de que el evento no
va a ocurrir. Por lo tanto, concluye Collart Dutilleul, dado que la
ley en este aspecto no es ambigua, sino directamente silenciosa,
habra que admitir que el contrato continda hasta que se alcance la
certeza de que el evento no sucedera.

En el supuesto que estamos estudiando, sélo decaeria, de seguir
al pie de la letra este precepto, cuando todas las entidades financie-
ras rechazasen conceder un préstamo al comprador, lo cual no
resulta aceptable.

Por esto mismo, resulta mas razonable acudir para solucionar el
problema al articulo 1175 del Code Civil 132, como sefiala Collart !33.
El articulo 1175 sefala que cualquier condicion debe llevarse a
cabo en la forma que probablemente las partes hayan querido. Esto
puede suponer una investigacion por parte del juez de lo que las
partes querian —que dificilmente, al menos por parte del vendedor,
consistird en que el comprador disponga de un amplio periodo de
tiempo para conseguir la financiacion—. y descubrir, si es posible,
un periodo implicito en el contrato '34. La solucidn casuistica devie-
ne como la mds factible en este caso.

132 Articulo 1175 del Code Civil: «Toda condicion debe ser cumplica de la manera
que las partes probablemente quisieron y entendieron». («Toute condition doit étre accom-
plie de la maniére que les parties ont vraisemblablement voulu et entendu qu’elle le fiit»).

133 CorLLART DuTILLEUL, F. (1988), Les contrats préparatoires a la vente
d’immeuble, Paris, Sirey, p. 101.

134 En este sentido, la sentencia Civ. 3¢, 3 février, 1982, Bull. Civ., 111, n.° 37, p. 24;
D.1982. 1. R.532, obs. Ch. L. El asunto enfrent6 al comprador y demandante, el sefior
Basset, frente a los vendedores y demandados, el matrimonio Roberto. Las partes firma-
ron, el 21 de agosto de 1973, un contrato de compraventa de un solar, bajo la condicion
suspensiva de la obtencién del permiso de construccién en el mismo. El permiso de cons-
truccion se obtuvo el 15 de enero de 1974. Para aquella fecha, las partes ya habian firmado
un segundo contrato de compraventa, en septiembre de 1973, que ampliaba el plazo de la
condicidn suspensiva concedido para la obtencion del permiso de construccién. En ese
nuevo acuerdo, ademds, las partes especificaban que el periodo de cumplimiento de la
condicién suspensiva, si fuera necesario a objeto de obtener el permiso de construccion
definitivo, se ampliaria si fuera necesario. El inicio de la construccién se demord un perio-
do de tiempo —que la Sentencia no especifica—. lo que supuso que los vendedores hicieran
saber al sefior Basset la finalizacién del plazo concedido para la venta y que, por tanto, la
operacion no se llevaria a cabo. El sefior Basset mostré su disconformidad con la decision
unilateral de los vendedores. Posteriormente, el 5 de junio de 1979, el sefior Basset intenté
proceder a la adquisicion del terreno de los sefiores Roberto, en las condiciones estipuladas
en el contrato original. Los vendedores se negaron. El Tribunal de Aix-en-Provence, en
Sentencia de 10 de junio de 1980, consideré que el acuerdo habia caducado.

La Sentencia de 3 de febrero de 1982, por su parte, ratificé la decision del Tribunal de
Aix-en-Provence, al considerarlo compatible con lo recogido en el articulo 1176 del Code
Civil. Senal6 también que el articulo 1175 del Code Civil establece que los acuerdos se

ADC, tomo LXVIII, 2015, fasc. I



Los grupos de contratos en la adquisicion de viviendas y los préstamos... 207

IV.  CONCLUSIONES

Después de realizar el anélisis del Derecho francés en materia
de vinculacién contractual entre los préstamos con garantia hipote-
caria y la compraventa de viviendas, podemos extraer algunas con-
clusiones.

1. La necesidad de uso de un bien como la vivienda estd
fuera de toda duda, por eso mismo se le dota de una especial pro-
teccion y todas las reglamentaciones nacionales e internacionales
le dedican la importancia que merece, si bien el problema es su
escaso desarrollo posterior, que impide materializar esas buenas
intenciones en medidas tangibles. La imposibilidad de acceso a
una vivienda sin la solicitud de un préstamo con garantia hipote-
caria resulta, en la mayoria de los casos, lo habitual en estas ope-
raciones, donde la vinculacién entre un contrato y otro resulta mas
que evidente.

2. La aprobacion en Francia de las Leyes n.° 78-23, de 10 de
enero de 1978 y n.° 79-596, de 13 de julio de 1979, coloc6 al pais
en una situacion destacada en el panorama mundial respecto de la
implementacion de la teoria de la vinculacién contractual, llegan-
do a unos niveles todavia no alcanzados por la legislaciéon de nues-
tro pais. En la actualidad, con ambas normas incluidas en el Code
de la Consommation, el desarrollo de la teoria de la vinculacién
estd mucho mds avanzado que en Espafia y en el Derecho de la
Unién Europea. El hecho de disponer de una normativa especifica
para los bienes inmuebles implica una novedad en el panorama
legislativo que debe ser estudiada en profundidad y servir de base
para un posible desarrollo futuro tanto en el continente como en
nuestro pafs.

3. Con la intencién de ofrecer la mdxima proteccion posible
al consumidor, el legislador francés ha establecido una serie de
garantias que terminan por desequilibrar la balanza a favor del
comprador de vivienda. Falta un equilibrio de las partes en este
punto, dado que se opera desde la premisa de que el consumidor es
siempre ignorante y el vendedor, un experto. La existencia del
principio de la buena fe deberia permitir establecer un punto inicial
mas parejo entre ambas partes, a fin de conseguir que la defensa de

llevaran a cabo segtn las partes hayan acordado, pero que el juez puede investigar cudl es
la intencion de cada una de las partes si no queda claro en el contrato. De esta forma, el
Tribunal lleg6 a la conclusion de que no puede exigirse por una de las partes —el comprador
en este caso—. que se mantengan las condiciones de la adquisicion originalmente pactada
durante un periodo de tiempo que, en este caso, era de seis afos.
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los derechos de la que serd habitualmente la parte mas débil —el
consumidor— no interfiera en exceso en los de la otra parte.

4. Un contrato realizado bajo la condicién resolutoria de la no
conclusion implica que, apurando los plazos al mdximo, el com-
prador de una vivienda disponga de al menos cinco meses para
decantarse por qué vivienda adquirir, dado que las condiciones del
préstamo no variardn. Todo ello, si las partes no han convenido
ademds ampliar el plazo legal. Esto, que en un principio puede
parecer fuente de problemas y controversia, no ha suscitado, sin
embargo, ningun gran problema en el mercado francés.

5. Una vez adquirida la vivienda, cuando el comprador preci-
sa de un préstamo con el que pagarla, el consumidor dispone de al
menos un mes para obtenerlo. En ese periodo de tiempo, un com-
portamiento dirigido a la consecucién de la condicion resultara
fundamental para que no incurra posteriormente en responsabilida-
des y se considere el contrato perfeccionado por el hecho de no
realizar los pasos necesarios para conseguir financiacién. Igual-
mente, con ambas partes actuando de buena fe, la ventaja de la
situacidn del comprador es evidente, dado que ni siquiera estd obli-
gado a informar de que necesitard la concesion de un préstamo
para poder financiar la vivienda, sino que esto se presupone a no
ser que las partes acuerden lo contrario y el comprador lo incluya
en el contrato de compraventa.

6. Tanto el articulo 312-12 del Code de la Consommation,
como el 312-16, muestran la posibilidad de vincular crédito y com-
pra de vivienda, de un modo que no contempla el legislador espa-
nol. Si bien la duracién de cuatro meses de la condicidn estipulada
en el 312-12 puede parecer en un principio la méds problematica,
por tratarse de un periodo de tiempo superior, lo cierto es que tanto
la doctrina como la préctica jurisprudencial han centrado més sus
esfuerzos respecto del articulo 312-16 por los problemas derivados
del mismo.

7. Por todo lo anterior, resulta necesario un mejor equilibrio
en la normativa francesa entre ambas partes. Si bien es cierto que la
teoria de la vinculacidn contractual estd mucho mds desarrollada
que en nuestro pais, pueden identificarse aspectos mejorables.
Aspectos tales como el exceso de proteccion del que disfruta el
consumidor y el plazo de cinco meses minimo que la oferta de la
entidad de crédito puede estar vigente sin ser operativa. Una vigen-
cia tan amplia que puede tener como consecuencia una oferta fuera
del mercado, que s6lo beneficiard en todo caso al consumidor, pues
serd la unica parte legitimada para decidir hasta cierto punto si con-
tinuar o no adelante con la operacién.
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Libros*

EGEA 1 FE,RNANDEZ, Joan/FERRER I RIBA, Josep (Dir.), FARNOS
AMOROS, Esther (Coord.): Comentari al llibre segon del Codi civil
de Catalunya-Familia i relacions convivencial d’ajuda miitua, ed. Ate-
lier, Barcelona, 2014, 1155 pp.

El 21 de agosto de 2010 se publicé en el BOE la Ley 25/2010, de 29 de
julio, del libro IT del Cédigo Civil de Catalufia, relativo a la persona y la fami-
lia. Desde que la Generalitat de Catalufia recuper6 la competencia legislativa
en materia civil, el Parlamento Cataldn ha llevado a cabo una tarea remarca-
ble en el &mbito del derecho de la persona y la familia, perfilindose un cuer-
po normativo muy completo en el &mbito del derecho civil que condujo a su
codificacion sectorial, con la aprobacién de la Ley 9/1998, de 15 de julio, del
Cédigo de familia. Sin embargo, algunas instituciones, como las uniones
estables de pareja (Ley 10/1998, de 15 de julio), quedaron fuera del Cédigo
de familia. La actuacidn legislativa del Parlamento en materia de persona y
familia, sin embargo, no se agot6 en el Cédigo de familia, que como se ha
seflalado no auné integramente toda la normativa existente, sino que alcanzé
otros hitos significativos, como la Ley 8/1995, de 27 de julio, de atencion y
proteccidn de los nifios y adolescentes, Ley 19/1998, de 28 de diciembre,
sobre situaciones convivenciales de ayuda mutua o la Ley 1/2001, de 15 de
marzo, de mediacién familiar de Catalufia entre otras. El legislador catalan
opta en 2010, frente a la ingente variedad legislativa por presentar un texto
alternativo integro, lo que evita las dificultades inherentes a una refundicién
posterior y permite contextualizar las numerosas e importantes novedades
que se introducen al aprobar el libro segundo.

Todos estos datos resultan relevantes para poner de manifiesto la trascen-
dencia de la obra que ahora se comenta, en la que, sobre la base de un texto
legal unificado, se realiza una valoracién de esa normativa, tras tres afios de
su entrada en vigor, con el bagaje de quienes conocen de primera mano el
tema y han participado activamente en el proceso de cambio producido, per-
mitiendo incorporar en sus comentarios igualmente, las consecuencias mas
inmediatas de su aplicacion. Por ello ademas, cobra sentido que se acometan
inicialmente los comentarios a los titulos III y IV del libro II del CCCat, refe-
ridos a la Familia y las Relaciones convivenciales de ayuda mutua, ya que se
ha optado, como indican sus directores en el prélogo de la misma, por abor-
dar primero esta dltima parte del libro II, sin esperar a completar la totalidad
de la obra, al tratarse de materias con mayor aplicacién practica y mayor
conflictividad judicial, entendemos que con gran acierto, por la relevante
actualidad del contenido de las mismas, lo que supone un valioso referente
para los estudiosos de la materia, asi como para los aplicadores directos de la

*

El ADC se encarga de seleccionar los libros objeto de resefa.
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norma. La obra constituye por tanto, tal y como indican sus directores, el
segundo volumen de los Comentarios a la Ley 25/2010, como comentario
legal, en el que se interpretan y analizan las normas articulo por articulo
(aunque en algtin caso puntual se realiza el andlisis global de varios precep-
tos por considerarlo mds acorde al tratamiento y desarrollo del comentario:
es el caso de los articulos 235.44 a 235.46, relativos a los procedimientos de
Adopcion internacional).

Los comentarios realizados siguen el sistema ya utilizado en los
Comentarios al Codigo de Familia y la Ley de Uniones estables de Pareja
y situaciones convivenciales de ayuda mutua (Egea Ferndndez J, Ferrer
Riba J (directores), Lamarca Marqués A, Ruisdnchez Capelastegui C
(coord.). Tecnos 2000), combinando los comentarios y valoraciones doc-
trinales con la perspectiva practica que proporciona la jurisprudencia del
TSJ de Catalufia y las Audiencias catalanas. Se prescinde igualmente de
las notas a pie de pdgina, incorporando las referencias bibliograficas y
jurisprudenciales de la forma mdés sintética posible, remitiendo la cita
completa a la bibliografia final que cierra la obra.

El trabajo es el resultado de la colaboracién de cuarenta y cuatro especia-
listas, procedentes mayoritariamente del mundo académico (representado no
s6lo por profesores de derecho civil, sino también de derecho procesal, inter-
nacional privado, laboral o romano) aunque igualmente se ha contado con la
participacion de representantes de la practica profesional, notarial y registral,
asi como de miembros de la judicatura, lo que permite constatar, como se
anuncia en el prélogo de la obra, una diversidad de estilos, asi como formas
de abordar el andlisis del articulado, imprimiendo al mismo una mayor rique-
za, fruto de la propia experiencia profesional de quienes abordan el comenta-
rio concreto desde dicha dptica. Ello imprime igualmente a la obra de un
cardcter mds global y trasversal, adecuado a la actual forma de afrontar los
problemas propios del Derecho de Familia.

Constituye un elemento comun a la mayoria de los comentarios, lo que
resulta realmente positivo y quizas una de sus principales aportaciones, la
incorporacién de un andlisis comparativo entre el vigente texto legal y la regu-
lacién otorgada a la materia objeto de andlisis por el derogado Cédigo de
Familia y la legislacion especial reguladora de instituciones que, como se ha
indicado, habian venido siendo recogidas en textos independientes, de forma
que, al margen de las indicaciones realizadas por el propio legislador catalan
en el predambulo de la Ley, el lector puede perfectamente llegar a una comple-
ta comprension de las modificaciones introducidas con respecto a la regula-
cion anterior. Igualmente resefiable de toda la obra, es el hecho de introducir,
en aquellos casos en que tales modificaciones se han producido, la razén que
ha venido en la prictica a justificarlas, bien derivadas de la evolucién social y
alteracion real en la sociedad catalana en relacién con las condiciones y cir-
cunstancias que en su momento dieron origen a la regulacién derogada, bien
derivadas de la posicién mantenida por los tribunales (Audiencias Provincia-
les y Tribunal Superior de Justicia de Catalufia y TS en aquellos casos en que
la doctrina del mismo resulta relevante). Introducir en este caso la posicion de
la jurisprudencia, no sélo la que puede haber motivado el cambio legal produ-
cido, sino también las mads recientes resoluciones constituye un elemento fun-
damental y absolutamente imprescindible de la obra que se recensiona.

Debe senalarse en cualquier caso que, aunque referidos los Comentarios
al Libro II del CCCat, y con la salvedad de aquellas instituciones propias del
derecho cataldn, se trata de una obra de referencia para todo jurista dedicado
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al estudio del Derecho de Familia con caracter general, en la medida en que
(no debe olvidarse), la mayoria de sus instituciones son comunes con el dere-
cho comiin recogido en el CC, por lo que también de alguna forma, la evolu-
cién social y la posicion de los tribunales en el resto del pais han servido y
sirven de referencia base para los cambios legislativos producidos. Sin
embargo es evidente que las reformas introducidas en el CCCat en 2010,
fruto de dicha evolucién en la configuracién del actual Derecho de familia,
no han sido atendidas de la misma forma por el legislador nacional en el CC,
que no ha sabido, no ha querido o no ha podido afrontarla de una forma ade-
cuada, parcheando soluciones que han venido a hacer si cabe mas complejo
el panorama legislativo en torno al Derecho de familia actual. Y ello pese a
que como se indica, los mimbres en ambos casos eran los mismos, prueba de
lo cual se ha venido poniendo de manifiesto igualmente en la interpretacion
que progresivamente van haciendo los tribunales en el resto del pafis, asi
como la que el propio Tribunal Supremo viene haciendo en muchos casos,
atendiendo a la nueva realidad social, con referencias explicitas en muchas
ocasiones a la evolucién producida en el derecho catalan. Por ello no resulta
exagerado sefalar que los Comentarios al Libro IT del CCCat constituyen una
obra de referencia general.

Obviamente resulta imposible hacer una valoracioén critica de todos los
comentarios que conforman esta extensa obra de 1.155 pags. (aunque hare-
mos una breve referencia a ello posteriormente), pero si se puede afirmar que
existe un comun denominador en todos ellos y un dato esencial que confiere
unidad a la obra: Por un lado debe ponerse de manifiesto algo que no en todas
las obras colectivas ocurre, aunque se trate de comentarios a textos articula-
dos: la ausencia de solapamiento en el tratamiento de los temas abordados, lo
que, en gran medida creo resulta mérito indiscutible de sus directores y de su
coordinadora. Por otro, el hecho de que en todos aquellos casos en que se ha
producido una modificacién, aunque sea meramente terminoldgica, respecto
de la regulacién anterior, quienes afrontan el comentario del precepto afecta-
do comienzan, previo al andlisis detallado del contenido del articulado, con
una referencia genérica al dmbito de aplicacion, origen de la norma y proble-
madtica que plantea en la comparativa con los origenes y evolucién legislativa
de cada una de las instituciones abordadas en ellas, asi como con un estudio
pormenorizado de los posibles motivos de la modificacién en relacién con la
regulacién anterior, en aquellos casos en que ésta se ha producido. Ello, al
margen de que el propio predmbulo de la Ley ya resalta los aspectos funda-
mentales que han sido alterados en la vigente regulacidn, resulta absoluta-
mente relevante cuando se incluyen expresamente las motivaciones que han
justificado el giro del legislador (la evolucién de la sociedad catalana, el cam-
bio en los criterios marcados por la jurisprudencia, con indicacién en la
mayoria de los casos de las decisiones relevantes que pueden haber produci-
do tales cambios o, en su caso, la posicién doctrinal dominante que ha podido
contribuir a una nueva regulacién o a los cambios mads significativos). Esto es
sin duda lo que convierte el trabajo en una obra relevante para, no sélo el
jurista cataldn, sino también para el resto de los estudiosos y aplicadores del
derecho, y para el propio legislador nacional.

Hacemos referencia por ultimo brevemente, al contenido concreto de los
Comentarios, que abordan en primer lugar el andlisis del titulo III del Cédi-
go, relativo a la familia (arts. 231-1 a 237-14).

Sin perjuicio de que, como se ha indicado, no se puede entrar en detalle
en el andlisis de cada comentario, sirva de referencia del enfoque que se des-
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prende de la obra, el comienzo de los comentarios con el del articulo 231-1
referido a la heterogeneidad familiar. Resulta relevante poner de manifiesto
como el punto de partida se encuentra precisamente en un andlisis minucioso
y detallado de la evolucion en el panorama no sélo cataldn, de los diferentes
tipos de familia existentes, y en la heterogeneidad existente en el panorama
actual, desde el punto de vista estadistico, lo que justifica ya inicialmente la
razén que da pie al legislador a afrontar la reforma del Cédigo atendiendo a
una realidad que ha cambiado vertiginosamente en los dltimos afios, desde
finales de los afios noventa.

Configurado por siete capitulos, constituye el grueso del comentario de la
obra. El capitulo I (Alcance de la Institucion familiar) regula las disposiciones
generales y los efectos del matrimonio (seccidn primera); las relaciones econé-
micas entre los conyuges (seccién segunda); los capitulos matrimoniales (sec-
cién tercera); las donaciones por razén de matrimonio otorgadas fuera de capitu-
los matrimoniales (seccion cuarta) y los derechos viudales familiares (seccion
quinta). En Ia linea indicada anteriormente, quienes comentan cada precepto,
afrontan, en aquellos casos en que se ha producido una modificacién respecto de
la legislacién anterior, aunque sea meramente terminoldgica o derivada del hecho
de aunar en un tnico texto legal el contenido disperso en otros textos legales, la
explicacién justificativa de la misma. Es el caso, por ejemplo, de la regulacién de
los gastos familiares (art. 231-5) y la exclusion de los de adquisicion y mejora de
la vivienda familiar u otros bienes de uso familiar; del tratamiento de la presun-
cién de las donaciones previsto ex art. 231-12; del régimen de las adquisiciones
con pacto de supervivencia (arts.231-15 a 231-18) o del régimen de las donacio-
nes por razén de matrimonio otorgadas fuera de capitulos matrimoniales
(arts.231-27 a 231-29).

El capitulo II, relativo a los regimenes econémicos matrimoniales, man-
tiene el régimen de separacion de bienes como legal supletorio y conserva,
con algunas modificaciones remarcables, sus caracteristicas definitorias.
Siguiendo la linea marcada por todos los comentarios, se destacan aquellos
aspectos novedosos de la Ley, con explicitas referencias a las razones que
pueden haber avalado el cambio haciendo constatable al lector que el Libro II
del CCCat ha legalizado buena parte de la doctrina jurisprudencial y ha recti-
ficado aquellos elementos de la Ley que provocaban disonancias, que igual-
mente venian siendo puestas de manifiesto por la doctrina. Tal es el caso,
entre otros, de la exclusién del régimen de separacién, de los bienes muebles
destinados al uso familiar, como los vehiculos, el mobiliario, los aparatos
domésticos o los demads bienes que integran el ajuar de la casa (art. 232-3); de
la regulacién mds completa de la compensacién econdmica por razén de tra-
bajo para la casa o para el otro codnyuge (art. 232-5), que se extiende también
a los casos de extincion del régimen por fallecimiento de uno de los cényuges
0, en lo que concierne a los demds regimenes econémicos, donde se han revi-
sado tanto el régimen de participacién en las ganancias como el de comuni-
dad para corregir las deficiencias que, en la préctica, dificultaban que pudie-
sen tenerse en cuenta como una alternativa al régimen legal supletorio.

En relacién con la regulacién de los efectos de la nulidad del matrimonio,
del divorcio y de la separacion judicial (capitulo III), y siguiendo la misma
tonica del resto de la obra, debe hacerse referencia al tratamiento especifico
de las novedades introducidas por la Ley, entre ellas: la regulacion especifica
de las medidas provisionales (art. 233-1) que se ajusta mds a las necesidades
propias del derecho civil cataldn. Se aborda igualmente el debate sobre la
aplicacién o no de tales medidas a las parejas estables, asi como el tema de la
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competencia internacional para la adopcion de las medidas previstas en los
citados preceptos, los llamados acuerdos amistosos de separacion y el régi-
men de validez y sus efectos (art. 233-5). Igualmente en relacién con el cui-
dado de los hijos (arts. 233-8 a 233.13), se producen dos novedades impor-
tantes en cuanto a la responsabilidad de los progenitores sobre los hijos con
ocasién de la separacién o el divorcio: la incorporacion del plan de parentali-
dad y el mantenimiento de la responsabilidad compartida de los progenitores
en los supuestos de crisis matrimonial. De forma mds especifica, en la linea
de la Ley 5/2008, de 24 de abril, del derecho de las mujeres a erradicar la
violencia machista, y con la conciencia de la lucha contra esta violencia, se
excluye de toda participacion en la guarda el progenitor contra quien exista
sentencia firme o mientras existan indicios fundamentados de violencia fami-
liar o machista y se establece explicitamente la supervision de las relaciones
personales en situaciones de riesgo. Destacable resulta igualmente el estable-
cimiento de un procedimiento que fija la forma en que, en caso de crisis
matrimonial, puede hacerse efectivo el derecho de los hijos menores a man-
tener relaciones personales con hermanos y abuelos. Las reglas sobre la atri-
bucién del uso de la vivienda familiar presentan novedades importantes (sec-
cién cuarta-arts. 233-20 a 233-25), cuya relevancia es puesta de manifiesto en
los correspondientes comentarios. Hasta la entrada en vigor del Libro II
CCCat, el régimen de atribucién del uso de la vivienda familiar y el ajuar
doméstico se caracterizaba por su rigidez, al configurarse como una medida,
casi ineludible de pago en especie de los alimentos debidos a los hijos o, en
su caso, de la pensién compensatoria, de forma que en la practica devenia en
un modo de asegurar tales prestaciones, lo que comportaba el riesgo de pro-
vocar un sacrificio desproporcionado de los intereses en conflicto, ya que,
con pocas posibilidades de correccion, el progenitor no guardador o el con-
yuge menos necesitado de proteccion se veia privado de sus bienes de mayor
valor. El andlisis de los preceptos a la luz de la mds recientisima jurispruden-
cia de las Audiencias catalanas y del TSJC, asi como de la DGRN en relacién
con el cardcter y naturaleza del derecho de uso sobre la vivienda, constituyen
un referente no sélo para comprender la razén que ha llevado al legislador a
la relevante modificacion en esta materia, sino también para los estudiosos de
la misma en el dmbito estatal, donde la parca y anquilosada regulacién sigue
avocando a los mismos problemas que originaron la reforma catalana, y que
tan sélo la jurisprudencia de los tribunales ha ido paliando.

El capitulo IV se dedica a la convivencia estable en pareja y sustituye
integramente la Ley 10/1998, de modo que se pone fin al tratamiento sepa-
rado que el ordenamiento cataldn habia dado a las parejas estables, sin esta-
blecer diferencia alguna, como hacia la derogada ley de uniones estables de
pareja, por razén de la orientacidn sexual de sus miembros. Se amplia, ade-
mads, el ambito subjetivo de aplicacién de la normativa, a las parejas esta-
bles formadas por personas que no podrian contraer matrimonio entre si
porque uno de ellos continuaba casado con otra persona. Se estima que,
tratdndose de una regulaciéon fundamentalmente dirigida a resolver los pro-
blemas derivados del cese de la convivencia, un tratamiento desigual no
tiene justificacidon. Quiere evitarse, asimismo, que un nimero muy impor-
tante de parejas queden fuera de la regulacién —segtin algunas estimacio-
nes, en torno a un 30 % de las parejas heterosexuales existentes en Catalufia
y un nimero indeterminado de parejas homosexuales— y que las conse-
cuencias de la ruptura deban determinarse acudiendo a una doctrina juris-
prudencial de perfiles demasiado imprecisos. Sobre tal planteamiento y
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parametros establecidos en el predmbulo de la Ley, se desarrolla el comen-
tario de las tres secciones que constituyen el capitulo I'V.

El capitulo V, relativo a la filiacién, abraza tanto la filiacién por naturale-
za como la adoptiva, que el Cédigo de familia regulaba en titulos separados.
Se mantiene la distincién tradicional entre filiaciéon por naturaleza y adop-
cion, asi como la tradicional distincion en las formas de determinacion de la
filiacién por naturaleza (matrimonial y no matrimonial), incorporando sin
embargo ya la filiacién derivada del uso de técnicas de reproduccién asistida,
aunque se sigue considerando filiacién por naturaleza (arts. 235-8, 235-13,
235-27.3 y 236-28.2). Se incluye no obstante, como forma de determinacién
de la filiacién por naturaleza, el consentimiento, para dar entrada a la deter-
minacién de la paternidad/ maternidad no genética (matrimonial o no matri-
monial y tanto para los supuestos de matrimonio/parejas estables de dos
mujeres), derivada del uso de las técnicas de reproduccion asistida, dando
igualmente respuesta a la posible impugnacién del consentimiento prestado
por falta de capacidad o vicios en el consentimiento.

El acogimiento preadoptivo regulado en los cinco articulos que le dedica
el Codigo cataldn ha de completarse con la referencia a las disposiciones
generales sobre el régimen del desamparo y con las medidas de proteccion
previstas, tanto en el propio Cédigo, como en la Ley de derechos y oportuni-
dades en la infancia y adolescencia, como en el atin vigente Reglamento de
proteccién de los menores desamparados y de la adopcion. En este punto la
reforma supone una ampliacién, respecto del Codigo de familia de la regula-
cion del régimen de proteccién de los menores desamparados. Respecto de la
adopcion, la nueva regulacidn reconoce explicitamente el derecho de los
adoptados a conocer la informacién sobre su origen y, en linea con la legisla-
cién comparada mds moderna, impone a los adoptantes la obligacién de
informar al hijo adoptado sobre la adopcién. Para hacerlo efectivo, se esta-
blece, asimismo, un procedimiento confidencial de mediacién. También y
excepcionalmente, se abren férmulas para que, en interés del hijo adoptado,
éste pueda continuar manteniendo las relaciones personales con la familia de
origen (arts. 235-49 y 50).

El capitulo VI tiene por objeto la potestad parental. Componen el capitu-
lo cinco secciones: Disposiciones Generales, Ejercicio de la potestad paren-
tal, Contenido de la potestad parental, Extincién de la potestad y Prérroga y
rehabilitacién de la potestad parental. La nueva regulacién, entre otros aspec-
tos, adapta el texto legal, terminolégicamente, a la nueva configuracién de la
tradicionalmente denominada «patria potestad», como «potestad parental»,
suprimiendo la referencia tradicional al padre y madre por la mencién a los
progenitores, derivada de la posible doble paternidad/maternidad, y analizan-
dola desde el punto de vista de su finalidad esencial: el cumplimiento de las
responsabilidades parentales. No se trata por tanto de un poder atribuido en
beneficio de sus titulares, sino atendiendo al interés de los hijos. Por otro
lado se incorporan, en la linea iniciada por otros ordenamientos europeos,
unas disposiciones para dar respuesta a las necesidades de las llamadas fami-
lias recompuestas o reconstituidas, o sea, las integradas por parejas que tie-
nen a su cargo hijos no comunes (arts. 236-14 y 15). Finalmente, con el obje-
tivo de dar una respuesta clara a los problemas derivados de la violencia en
las relaciones familiares, se considera justa causa para que la autoridad judi-
cial pueda suspender o denegar las relaciones personales de los progenitores
con los hijos menores que éstos hayan sido victimas directas o indirectas de
violencia de género en el marco de aquellas relaciones (art. 236-6).

ADC, tomo LXVIII, 2015, fasc. I



Libros 217

Ha de destacarse que, el derecho cataldn, en comparacién con el CC
espafol, confiere mds peso a la autonomia privada a la hora de regular la
forma en que se ejercita la potestad, tanto en situaciones de convivencia paci-
fica, como en los supuestos de crisis, por la conexién que existe entre la
potestad parental y el plan de parentalidad (arts. 233-2.2.% y 233-9). Resulta
igualmente relevante la opcién del legislador, en los supuestos de conflictos
entre los progenitores, distinguiendo entre los desacuerdos ocasionales (en
los que el juez resolvera atribuyendo a uno de ellos la facultad de decidir), y
los desacuerdos reiterados, en los que se introduce la mediacién como solu-
cién en los procedimientos que se substancien por razén de los mismos.

Nuevamente al comentar los aspectos novedosos de la Ley se adentran
sus autores en el andlisis comparativo respecto de la anterior regulacion asi
como en las razones que inspiran el cambio. Ello ocurre en el caso del capi-
tulo al que hacemos referencia al analizar por ejemplo las causas de privacién
de la potestad parental, donde se han ampliado hasta seis los supuestos en
que ello se produce, fruto, se apunta, de las dudas que generaba la legislacién
derogada; en la regulacién de la recuperacion de la potestad parental, o en
relacién con los ya mencionados preceptos relativos a las facultades que se
confieren al cényuge o conviviente en pareja de hecho del progenitor
(arts.236-14 y 15), denominados como «padres y madres sociales»; o en
aspectos como el cambio de denominacién prevista en el art. 236-24 (rendi-
cién de cuentas), frente al precedente art.148 CF que se referia al fin de la
administracion, en lugar de centrar el objeto en la actividad de rendicién de
cuentas como hace el actual precepto, cambio que se considera adecuado ya
que la rendicién de cuentas se dard aunque subsista una situaciéon de adminis-
tracion del patrimonio del menor por parte de un tercero. Lo mismo puede
predicarse de los cambios de forma y contenido producidos en la regulacién
sobre los bienes de los menores excluidos de la administracion por los proge-
nitores (art. 236-25), en relacién con sus precedentes. También es de destacar
la mejora técnica que se confiera a la rehabilitacién de la potestad parental
(art. 236-34) en relacion con el art. 161 CF. Asi mismo la introduccién en
algunos supuestos de referencias expresas a los criterios judiciales seguidos,
fundamentales para la valoracion de los criterios de aplicacion de la normati-
va, como ocurre en el art. 236-35, para identificar las pautas que han de ser
tenidas en cuenta por los jueces para acordar la rehabilitacion de la patria
potestad u ordenar la constitucién de la tutela o curatela, sirve de referencia,
no s6lo al investigador sino también a la propia autoridad judicial para resol-
ver en aplicacién de la citada normativa.

El capitulo VII, relativo a los alimentos de origen familiar (arts. 237-1
a 237-14), mantiene la regulacién del Cédigo de familia con pocos cambios.
Es preciso referirse, por su finalidad esencialmente protectora y de lucha
contra la lacra de la violencia familiar o machista, a la norma que permite
pedir los alimentos anteriores a la reclamacion judicial o extrajudicial, si
éstos no se reclamaron por una causa imputable a la persona obligada a pres-
tarlos, como demasiado a menudo pasa, en los casos de maltrato a la persona
que debia reclamarlos (art. 237-5.2). Igualmente destacable es la supresion
de la incoherente y fragmentada regulacién del derecho a los alimentos de los
hermanos, de los descendientes y de los ascendientes, de modo que, basdndo-
se en el principio de autosatisfaccion de las necesidades propias, se explicita
con cardcter general que no tienen derecho a los alimentos las personas que
estdn en situacion de necesidad por una causa que les sea imputable, mientras
dura esta causa.
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La obra culmina con el estudio del Titulo IV del Cédigo civil de Catalu-
fia, sobre las relaciones convivenciales de ayuda mutua (arts. 240-1 a 240-7)
y con el andlisis de las nueve disposiciones adicionales y ocho transitorias de
la Ley que cierra el trabajo con la misma oportunidad y ténica que confluye
en todos los comentarios.

Las Relaciones convienciales de ayuda mutua, reguladas anteriormente
por laLa Ley 19/1998, de 28 de diciembre (LSCAM), derogada por la DD de
la Ley 25/2010, se integran en el L. II como titulo IV, con algunas modifica-
ciones. La primera se refiere al nombre de la institucién, que ahora, de una
forma mads descriptiva, se denomina relacién convivencial de ayuda mutua.
En cuanto al contenido, se ha considerado que no procedia mantener el dere-
cho a la compensacién econémica por razén de trabajo, que partia de un
estricto paralelismo con el matrimonio y con las parejas estables, porque difi-
cilmente se dard, pues la finalidad de las relaciones convivenciales de ayuda
mutua es poner remedio a las dificultades propias de las personas mayores.
Igualmente, se ha eliminado la norma que, sin fijar ningun criterio orientativo
ni limitacién temporal, permitia atribuir el uso de la vivienda de titularidad
conjunta a alguno de los cotitulares, por considerar que esta cuestiéon debe
resolverse por las reglas propias de la comunidad. Mediante la reforma intro-
ducida, se pretende (nuevamente se introduce la justificacion pertinente de la
misma) garantizar los derechos de las personas mayores, y concretar el man-
dato estatutario a los poderes publicos, de garantizar, por un lado, su protec-
cién, y por otro su plena integracién en la sociedad mediante politicas puibli-
cas basadas en el principio de solidaridad intergeneracional. Ademas el
legislador cataldn parece hacerse eco de los principales resultados publicados
en 2009 en el estudio «Proyecciones de la poblacion 2021-2041 (base 2008)»,
que ponen de manifiesto la necesidad de adoptar medidas para avanzar en la
proteccién de la tercera edad.

Pilar BENAVENTE MOREDA
Profesora Titular de Derecho civil
Universidad Auténoma de Madrid

GONZALES PEREZ DE CASTRO, Maricela: La verdad biologica en la
determinacion de la filiacion, ed. Dykinson, Madrid, 2013, 374 pp.

El Derecho sin verdad es el titulo de un sugerente libro de la filésofa del
Derecho italiana Ana Pintore (publicado en 1996 y traducido también en la
editorial Dykinson en 2005). En el realiza una revision (y una actualizacién)
de uno de los considerados cimientos del positivismo juridico: el Derecho es
sin verdad, un planteamiento que ha tenido en Hobbes y en Kelsen a algunos
de sus principales sostenedores. Pintore, sin estar condicionada por la tradi-
cién hobbesiana-kelseniana —al menos es lo que pretende—, llega por su cuen-
ta a la misma conclusion, es decir, de que «el Derecho es irremediablemente
sin verdad». En esto, aclara de inmediato, reside su utilidad y hasta su razén
de ser: «Asociar el Derecho a la verdad —concluye— hace de €l un fin, o un
principio, e induce a desentender su instrumentalidad». En definitiva, nada
nuevo. Se trata de una vision positivista y utilitarista de las normas juridicas
a las que no se les puede ni se les debe preguntar si son verdaderas o falsas,
solo si sirven para resolver los problemas o conflictos para los que estdn des-
tinadas. Para eso, se afirma, la verdad es innecesaria. Por elevacién, puede
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pensarse que quienes sostienen este planteamiento niegan la verdad, toda
verdad, no so6lo en el ambito del Derecho. Pero no necesariamente debe ser
asi —y a algo de eso alude Pintore—, ya que habria quienes s6lo lo hacen para
el Derecho, es decir, que no consideran a €sta, a la verdad, como un elemento
constitutivo de la norma juridica (precisamente Hobbes mantenia que no era
la verdad sino la autoridad la que la definia: Auctoritas non veritas fecit
legem). Como suele suceder tantas veces con planteamientos radicales, nos
parece que en todo ello hay un poco de exageracién (y por tanto de distor-
sién), ya que no necesariamente, pensamos, autoridad y verdad deben ser
incompatibles en el Derecho.

Con toda probabilidad Maricela Gonziles, la autora de la monografia que
nos ocupa, y el autor del prélogo, el director de la tesis que da origen a ésta,
el Profesor Duran Rivacoba no participan de este planteamiento acerca de la
verdad en relacion con el Derecho. Ello no significa que maestro y discipula
estén absolutamente de acuerdo en todo —no es asi como el primero recuer-
da—, aunque si creemos que lo estdn en lo esencial. Y esto, lo esencial, consis-
tirfa en entender que preexiste una verdad al Derecho, que éste debe recoger
y reflejar. No lo dicen en ninglin momento —que nadie espere encontrar alu-
siones al Derecho natural ni a moral alguna— pero se trasluce su adhesion al
Derecho con verdad (por contradecir a Pintore). En este sentido, lamenta
Durdn en concreto que el Derecho de familia era, hasta hace bien poco, un
sector del ordenamiento juridico, donde primaba la «certeza» —prefiere no
hablar de verdad— como principio basico. Una certeza que, en su opinion,
habria menguado o practicamente desaparecido en la esfera conyugal, con
las dos leyes que en julio de 2005 regularon respectivamente el matrimonio
entre personas del mismo sexo y el divorcio y la separacidn sin causa y trans-
curridos solo tres meses del matrimonio. Y una certeza (o una verdad) que
también en materia de filiacién andaria muy disminuida en los tltimos tiem-
pos (a pesar de la consagracién en la Constitucién Espafiola de 1978 del
principio de verdad bioldgica).

De este mismo planteamiento general, asi como del especifico para el
Derecho de familia, participa también la autora. Asi se adivina de manera
muy clara, por ejemplo, cuando se refiere al matrimonio homosexual —cuyo
reconocimiento, con razon, sefiala habria tenido importantes repercusiones
en materia de filiaciéon— y al que dedica varios parrafos partiendo de la idea
de que éste siendo lo que es y debe ser, como realidad prenormativa no crea-
da por el Derecho sino reconocida y regulada por éste, no puede quedar dis-
torsionado por las leyes que lo regulan.

Con seguridad, descubierto este planteamiento de la autora —que no se
oculta aunque tampoco se proclama por parte de ésta—, habrd quien piense
(por prejuicio) que el mismo lastra irremediablemente el libro, corriendo el
riesgo de alejarse, en aras del adoctrinamiento o de la propagacién de unas
determinadas ideas (de una determinada verdad) de aquello que debe ser una
monografia juridica. No es asi ni mucho menos. Nos encontramos ante un
trabajo de excelente factura sobre la incidencia del principio de verdad biol6-
gica en la regulacion de la filiacién, medido con las recientes derivas legisla-
tivas y jurisprudenciales que ésta viene experimentando en nuestro pais en
los ultimos afios. El origen del texto, como ya hemos adelantado, es la tesis
doctoral realizada en la Universidad de Oviedo por Maricela Gonzales, pro-
fesora en la Universidad de Piura (Perti). Digna de ser subrayada es la con-
cepcién misma del trabajo que dada la nacionalidad de la autora haria pensar
a priori que se desenvolveria en la habitual clave comparada entre el Derecho
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espafiol y su Derecho patrio. No sucede asi ya que la monografia se centra
exclusivamente en el primero, en nuestro Derecho. Y lo hace ademads de
manera muy competente, con una inmersién y una desenvoltura que hacen
olvidar en todo momento que no se trata de una jurista espafiola.

El libro examina con exhaustividad la tensién entre la verdad bioldgica,
como importante principio en la determinacién y el desenvolvimiento de la
filiacidn, y otros principios, igualmente consagrados en la Constitucion, a los
que también se les otorga un papel fundamental respecto de ésta: el favor filii
o beneficio del hijo, la proteccion de la familia y la seguridad juridica. Todos
estos integrarian lo que se conoce como «verdad social». El andlisis que se
propone parte de la constatacién de como ambas verdades, hasta hace unos
afios coincidentes o mutuamente sostenidas, en la actualidad, se oponen y
contradicen en muchas ocasiones. De manera sintética, sefiala la autora, una
de las cuestiones mds candentes y polémicas consistirfa en resolver, con
cardcter general, si el principio de la verdad bioldgica ha de prevalecer siem-
pre o, por el contrario, ha de conciliarse o ceder frente al de la verdad social.

La cuestion, en absoluto pacifica en la doctrina y en la jurisprudencia,
con posiciones claramente enfrentadas entre los partidarios del mantenimien-
to (a ultranza) de la verdad bioldgica, posicién que parece imponerse, y quie-
nes sostienen que ésta debe ceder, es abordada en cuatro capitulos, plantea-
dos en una sucesion légica y ordenada.

El primer capitulo estd dedicado a analizar los dos principios enfrenta-
dos: la verdad bioldgica y la verdad social, aunque con especial dedicacién a
la primera. Las principales aportaciones que realiza a este respecto nos pare-
ce que son tres. De un lado, su consideracién como un principio no absoluto,
sometido a limites que se delinean ya desde la propia Constitucién. De otro,
la incidencia que los evidentes avances producidos en el campo probatorio
habrian tenido sobre la percepcién y el desenvolvimiento de la verdad biol6-
gica.Y por tltimo, los efectos de la aplicacidn exacerbada de ésta, que habria
conducido, por ejemplo, a la identificacion entre favor filii y verdad biolégi-
ca, entendido aquél como el derecho del hijo a conocer a toda costa su origen
y su filiacion.

El segundo capitulo estd dedicado a la determinacién de la paternidad, a
partir de la verdad bioldgica. Para ello realiza un pormenorizado repaso del
régimen de las presunciones, para terminar ocupdndose extensamente de la
impugnacion, con especial atencion a la cuestion del plazo ex art. 136.1 CC.
La posicién de la autora, rechazando en principio la que denomina «inter-
pretacidn extensiva del precepto», que tiende a admitir la impugnacién mas
all4 del afio previsto como plazo de caducidad, nos parece poco comprensi-
va con la posicién de un marido (o de un ex marido) al que practicamente
se le exige (o se le condena) a que permanezca (a que se aguante, si se nos
permite la expresién) como padre de quién no es su hijo, en un entendi-
miento cuando menos exagerado del favor filii y de la seguridad juridica.
Bien es cierto que la autora matiza de inmediato esta posicidn con la pro-
puesta que hace de lege ferenda, en la linea de lo sostenido por el TEDH —
cuyas resoluciones analiza de forma pormenorizada—, de fijar el dies a quo
desde el momento en el que existe la posibilidad de conocer la verdad bio-
l6gica por parte del reconocedor.

El siguiente capitulo, el tercero, el mas extenso de la obra, se ocupa de los
supuestos de determinacidn ex voluntate de la filiacién. En concreto, trata
sucesivamente de la filiacién por naturaleza determinada por reconocimien-
to, de la filiacién adoptiva y de la filiacién en los supuestos de reproduccion
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asistida. En todos ellos, analiza los principales y mds actuales problemas que
se plantean. Asi, también sucesivamente, primero trata de los llamados reco-
nocimientos de complacencia y de su impugnacion, respecto de lo cual des-
enmascara la jurisprudencia contradictoria existente, concluyendo sensata-
mente que la Unica salida posible seria la reforma legislativa (estableciendo
de manera taxativa la via de impugnacion en estos casos y las personas legi-
timadas y excluidas para ello). En segundo lugar, con relacién a la filiacién
adoptiva, se centra en el derecho al conocimiento de los origenes bioldgicos.
Por dltimo, en tercer lugar, respecto de la filiacién por fecundacion artificial
aborda, de nuevo con exhaustividad, todas las cuestiones posibles en torno a
ésta (la investigacion de la paternidad del donante de material reproductor y
la filiacién por fecundacion artificial en una pareja heterosexual) pero quiza
lo més interesante es su aproximacion a la filiacién que a partir de estas téc-
nicas puede establecerse respecto de un matrimonio homosexual. Pensamos,
con la autora, que la quiebra absoluta de la verdad bioldgica habria tenido su
culminacién (por ahora) en la reforma introducida por la Ley 3/2007, de 15
de marzo, reguladora de la rectificacion registral de la mencién relativa al
sexo de las personas, en la Ley 14/2006, de 26 de mayo, de sobre técnicas de
reproduccién humana asistida (apartado 3 de su art. 7), permitiendo a la
esposa de la usuaria de estas técnicas, determinar a su favor la filiacién del
nacido mediante las mismas. Mds alld de lo discutible que puede resultar la
fundamentacion de esta decision legislativa, lo que resultan palmarios son
sus costes en forma de mengua evidente de la coherencia del sistema (tal y
como ha sostenido también reciente y brillantemente, Roncesvalles Barber
Cércamo La filiacion en Esparia: una vision critica, Aranzadi, 2014).

Finalmente, el capitulo cuarto, el dltimo, trata de la determinacién de la
maternidad. El principio mater Semper certa est habria restado interés, basi-
camente por falta de problematica especifica, a este aspecto de la filiacion.
La evolucién experimentada respecto de la misma, en especial por la inciden-
cia de las técnicas de reproduccién asistida y, en particular, con la irrupcién
de la llamada gestacion por sustitucién ha hecho que cobre un especial y
renovado atractivo la determinacién de la maternidad. Las paginas que dedi-
ca la autora a esta cuestion de la maternidad subrogada —también en el capi-
tulo anterior lo hace, al hilo del matrimonio homosexual de dos varones—
retratan muy bien el ambiente de inseguridad juridica en el que nos
encontramos, lo menos deseable tratdndose de filiacion, a pesar de la prohibi-
cion tajante y la declaracién de nulidad del contrato de gestacién que recoge
la Ley 14/2006 (cfr. art. 10). La actuacion de la Direccidon General de los
Registros y del Notariado (mediante la Resolucién de 18 de febrero de 2009
y la Instruccién de 5 de octubre de 2010), ampliamente criticada por la doc-
trina y por los tribunales, pondrian de manifiesto ese desmontaje del sistema
ya aludido o directamente el patrocinio de un no-sistema respecto de la filia-
ci6n por la via de la desautorizacién de los principios que lo articulan. Todo
ello, como bien denuncia la autora —y es el verbo mds adecuado—, en defensa
de unos intereses perfectamente descriptibles y de unos mas que discutibles
derechos a ser madre o a ser padre.

El libro de Maricela Gonzales no concluye con grandes declaraciones ni pro-
yecciones (ni se inicia tampoco con nada parecido). No son necesarias porque a
lo largo del texto va dejando claro el panorama (no muy alentador, desde luego)
con el que nos enfrentamos los espafioles en cuanto a la regulacion de la filiacién
y lo que puede depararnos el futuro en este dmbito. Dado como estédn transcu-
rriendo las cosas y el modo en que determinados intereses se estdn imponiendo
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—una vez mds hay que repetirlo: contra la propia coherencia del sistema de deter-
minacién de la filiacién y los principios que lo sustentan—, no nos parece del todo
improcedente invocar la verdad en el Derecho. Incluso, aunque no compartamos
su planteamiento hasta el fin, habria que reivindicar, como hacia unos afios
Andrés Ollero (Derecho a la verdad. Valores para una sociedad pluralista,
EUNSA, Pamplona, 2005), cierto «derecho a la verdad» en la labor del jurista
estudioso del derecho. Y es que, como éste sefialaba, «Hacer ciencia, con su bus-
queda tedrica, perderia sentido sin apuntar a una verdad implicita». Sin duda, se
trata de una buena descripcion de lo que ha hecho Maricela Gonzdles en esta
excelente monografia.

César HORNERO MENDEZ
Profesor Contratado Doctor
Universidad Pablo de Olavide (Sevilla)

MATEOY VILLA, Iiigo: El derecho de retencion, ed. Thomson Reuters-
Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2014, 261 pp.

1. Presentacion y valoracion general de la obra. El titulo de la obra
del Dr. Ifiigo Mateo y Villa, El derecho de retencion, es deliberadamente
genérico, pues presenta el derecho de retencién como una institucién unita-
ria, con caracteristicas comunes a todos los casos en que es de aplicacién, y
ello en distintos ordenamientos juridicos en los que, como en el espaiiol, el
derecho de retencién no tiene una regulacién especifica y unitaria como ins-
titucidn juridica. La investigacion se basa en el estudio de la figura en el
Derecho Civil espafiol, especialmente en el Cédigo Civil, que se toma como
exponente de una famillia de cédigos, que el autor denomina «de matriz fran-
cesa», en los que la regulacién del derecho de retencién «ha de inferirse —con
no pocas dificultades— a partir de articulos dispersos, confusos, equivocos,
insuficientes, y, a veces, aparentemente contradictorios» (pagina 100). Aun-
que una parte importante de los numerosos argumentos doctrinales y legales
que emplea el autor se refieren a cédigos civiles seguidores del «sistema
francés», el autor no descuida, pues su libro es una obra de investigacion
seria y s6lida, los argumentos tomados de cédigos seguidores del «sistema
alemdn», que se caracterizan por presentar de manera estructurada, con
mayor o menor extension, la figura del derecho de retencion.

Mi valoracién de la obra es muy positiva; su lectura amena, una estructu-
ra clara y una argumentacion coherente, basada en unos extensos materiales
bilibiogréficos y jurisprudenciales, hacen ya de este libro una obra de refe-
rencia para cualquier jurista interesado en el estudio del derecho de reten-
cion. La calidad de la obra viene, ademas, refrendada por su origen, pues su
version inicial constituyd la tesis doctoral que el Dr. Mateo y Villa defendi6
en la Facultad de Derecho de Almerfa en el afio 2012, bajo Ia direccién del
Dr. Alvaro Nuiez Iglesias.

El juicio muy favorable que la obra del Dr. Mateo y Villa me merece no
significa que yo comparta todos sus presupuestos metodolégicos o algunas
de sus conclusiones. Es preciso destacar que, de una obra juridica, desde
luego es importante su construccién y su configuracion en si mismas consi-
deradas, pero también que sea capaz de incitar al lector a la duda y a la
reflexidn, dandole materiales y propiciando argumentos para ello. Ello deriva
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del concepto mismo del Derecho como ciencia cuya materia objeto de estu-
dio deriva esencialmente de la conducta humana, realidad que, por esencia,
es variable. En definitiva, lo importante no es que el lector jurista esté de
acuerdo con la obra que lee, sino que ésta se haga entender, respetar y brinde
argumentos que han de propiciar el ulterior debate doctrinal. La obra del Dr.
Mateo y Villa se inscribe plenamente en esta linea: no sélo es importante en
si misma considerada, sino también por lo mucho que ella sugiere.

De las conclusiones de la obra, quizés la principal es la consideracién del
derecho de retencién como una institucion unitaria, de la que es posible esta-
blecer una teorfa general (véanse especialmente las pdginas 145 y 228). Ello
constituye una aportacion tedrica muy valiosa, pues puede justificar una
interpretacién extensiva de los preceptos que se refieren al derecho de reten-
cidén, asi como la aplicacién analégica de los mismos a supuestos que no
estén especificamente regulados. Asi mismo, podemos destacar la opinién
del autor en cuanto a la naturaleza del derecho de retencidn, cuestion contro-
vertida y nada sencilla. En concreto, afirma que el de retenciéon no es un
derecho, sino una simple facultad, porque en el Cédigo Civil no lleva asocia-
da ninguna accién, sino una mera excepcion por la que el retentor se opone a
la restitucién de lo retenido; aun asi, el autor es partidario de mantener la
denominacion tradicional de «derecho» de retencién (pdginas 72 y 225).

2. Estructura. El libro del Dr. Mateo y Villa se estructura en cinco
capitulos, que culminan en un apartado dedicado a las conclusiones. Asi
mismo, el libro incluye unos apéndices con detalladas resefias de la fuentes,
la bibliografia y la jurisprudencia del Tribunal Supremo que el autor ha utili-
zado para construir su argumentacion.

El capitulo 1, titulado «Lo que no es derecho de retencién», estd dedicado
a desbrozar el concepto de derecho de retencidn, descartando toda una serie
de situaciones en las que, si bien se produce una situacién de retencién pose-
soria, no se trata propiamente de un derecho de retencion; éste es el caso, por
ejemplo, de la retencién para compensar, o la que se produce en el derecho de
prenda.

El capitulo 2, bajo el titulo genérico de «El derecho de retencién», inclu-
ye el concepto de esta institucion, las distintas formas de regulacién y las
clases o tipologia del derecho de retencion, segtin sea su funcion, la naturale-
za del crédito o el origen de la cosa retenida, entre otros extremos.

En el tercer capitulo del libro («Ejercicio del derecho de retencién») se
tratan temas esenciales, como la relacién entre retencién y posesion, si es
posible tratar el derecho de retencién como una sola institucion y si la regu-
lacion de este derecho es aplicable por analogia.

El capitulo 4, bajo el titulo genérico de «Supuestos practicos», trata toda
una serie de cuestiones heterogéneas. En este sentido, se estudian los diferen-
tes casos de derecho de retencién en el Cédigo Civil (asi, entre otros, en el
mandato, el depdsito y el usufructo), pero también fuera del mismo (por
ejemplo, en la Ley reguladora del contrato de transporte terrestre de mercan-
cias). Este capitulo trata también una cuestion transversal, como es la de los
frutos de la cosa retenida, y finaliza con un apartado dedicado al tratamiento
del derecho de retencién en la jurisprudencia del Tribunal Supremo, cuestion
que, por su contenido, quizds tendria mejor ubicacién en otro u otros de los
capitulos de la obra.

El estudio del derecho de retencién finaliza con un capitulo, el quinto,
dedicado a «Los terceros». En €I, el autor trata temas fundamentales, como el
de la oponibilidad del derecho de retencién frente a terceros, su acceso al
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Registro de la Propiedad —que no es posible ni por inscripcién ni por medio
de anotacién preventiva— y la situacién del derecho de retencién en caso de
concurso de acreedores.

3. Metodologia. Desde el punto de vista de la metodologia que el Dr.
Mateo y Villa ha empleado en su obra, debo valorar muy positivamente la
casi exhaustiva referencia a la doctrina espafiola que ha estudiado el derecho
de retencion, asi como la abundante cita de autores extranjeros.

El autor también utiliza con eficacia materiales y argumentos del derecho
histdrico, con los que justifica adecuadamente las opiniones vertidas en rela-
cién con el Derecho vigente. Sin embargo, yo hubiese preferido un enfoque
distinto y mads preciso del estudio de la regulacién vigente del derecho de
retencion a partir de los materiales que ofrece la Historia del Derecho. En mi
opinién, los argumentos del derecho histérico se utilizan con frecuencia de
manera meramente acumulativa, como una suma de argumentos poco estruc-
turada, por lo menos hasta llegar a la época de la codificacién. En este senti-
do, encontramos el esquema habitual de la mayoria de obras de investiga-
cién: del estudio del tema en el Derecho Romano se pasa directamente al
Cédigo Civil francés —por la influencia que tuvo en el espafiol—, haciendo
una breve escala en las Partidas (asi, véanse las paginas 93 a 98). Desde
luego, los argumentos aportados por estos materiales son ttiles, y el Dr.
Mateo y Villa los estudia con toda correccién. Sin embargo, en la periodifica-
cién citada podemos constatar lagunas temporales demasiado extensas, en
las que, sin duda, se habrdn formulado argumentos y opiniones interesantes
para entender la regulacién del derecho de retencién vigente en cada época;
asi, sin duda, una obra de esta envergadura hubiese merecido un estudio del
derecho de retencion en la doctrina de los juristas les ius commune y en la de
los principales representantes del iusnaturalismo racionalista, por su poste-
rior influencia en las codificaciones civiles.

Un punto fuerte del libro, desde el punto de vista de la metodologfa, es la
intensa referencia al derecho comparado. Asi, ademads de la utilizacién habi-
tual de argumentos tomados de los c6digos civiles de nuestro entorno cultu-
ral mds inmediato, el autor hace también referencia a muchos otros cédigos,
como los de diferentes paises latinoamericanos, la Louisiana, el Québec, Fili-
pinas, Marruecos e incluso el proyecto de cédigo civil de China.

El estudio de las soluciones que otros ordenamientos dan a las cuestio-
nes que plantea el derecho de retencién reviste una especial transcendencia
—podemos incluso decir que es imprescindible— para entender bien la regu-
lacién de esta figura en casos como el del Cédigo Civil espafiol, donde,
como ya hemos indicado, la regulacion del derecho de retencién es embrio-
naria y deslavazada. En este sentido, el estudio de otras legislaciones y doc-
trinas puede aportar ideas y argumentos ttiles para explicar la regulacién del
derecho de retencién en el Derecho espafiol, interpretarla e integrarla.

Si bien, como acabo de indicar, la utilizacién que el Dr. Mateo y Villa
hace del Derecho comparado es digna de elogio, observo en ella una ausencia
que, en mi modesta opinidn, parece dificil de justificar: la de la regulacién
del derecho de retencion en el Codigo Civil de Catalufia (véanse, fundamen-
talmente, los arts. 569-3 a 569-11 CCCat). Desde luego, el autor conoce la
regulacion del derecho de retencién en el citado Cédigo Civil, a la que califi-
ca de «minuciosa» (pagina 104, nota 47), pero practicamente no la utiliza a lo
largo del libro; paraddjicamente, se hace referencia al derecho de retencién
catalan en las conclusiones de la obra, en relacion con el ius distrahendi
(pagina 228). Sorprende que, no sélo por la proximidad geografica y cultural,
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sino también por la opinién favorable que la regulacion catalana del derecho
de retencién ha merecido en la doctrina, practicamente no se hayan utilizado
argumentos extraidos de los arts. 569-3 a 569-11 CCCat; en mi opinion, ello
hubiese sido muy 1itil en algunos puntos de la obra.

Veamos un ejemplo. En las paginas 137 y 138, se indica que el deudor no
puede imponer al retentor la substitucion del derecho de retencién por otra
garantia. Podemos decir que el autor llega a esta conclusién —que es perfecta-
mente defendible- «a tientas» o basdndose en el sentido comun —lo que no es
poco- pues el Codigo Civil espanol ni trata el tema ni da pista alguna para
solucionarlo. En cambio, el art. 40 de la Ley 15/2009, de 11 de noviembre,
del contrato de transporte terrestre de mercancias, que el Dr. Mateo y Villa
cita, prevé la posibilidad de substituir el derecho de retencion sobre las mer-
cancias retenidas por una «caucion suficiente». Este precepto se inspira, sin
duda, en la regulacién catalana del derecho de retencién —que no se cita— en
la que el articulo 569-11 CCCat permite en cualquier caso, tanto al deudor
como al propietario de la cosa retenida, imponer la substitucion del derecho
de retencién por otra garantia real o por la fianza solidaria de una entidad de
crédito. En mi opinidn, seria posible adoptar este criterio en el d&mbito del
Cadigo Civil espaiiol, pues el silencio de este cuerpo legal no lo impide. Ade-
mds, ello serfa deseable, en tanto que socialmente util, pues el derecho de
retencion puede ser una garantia excesivamente agresiva en determinados
casos, produciendo en el deudor un perjuicio desproporcionado en relacién
con el importe de la deuda, lo que justifica que el deudor pueda imponer al
retentor la substitucion de la garantia. Pensemos, por ejemplo, en el caso del
pequefio transportista, trabajador auténomo, que lleva su furgoneta de repar-
to —en realidad, todo su capital- a reparar. Si ante el impago de la reparacion,
el taller retiene la furgoneta, el perjuicio causado a ese trabajador parece
excesivo, no sélo por la desproporcién entre el valor del vehiculo y el de la
reparacion, sino también, y sobre todo, porque ese trabajador se ve desposei-
do de su principal herramienta de trabajo; en este caso, la posibilidad de
substituir el derecho de retencién por otra garantia deviene esencial. Por ello,
ante el silencio del Cédigo Civil espafiol, seria no sélo juridicamente posible,
sino también socialmente util adoptar este criterio. En definitiva, el Derecho
comparado, e incluyo en este concepto todos los Derechos Civiles que
coexisten en Espafia, debe ser una fuente de inspiracién para proponer solu-
ciones viables a los defectos y lagunas del Derecho propio.

Pedro DEL P0OzZ0 CARRASCOSA
Catedratico de Derecho civil
Universitat Rovira i Virgili
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2014, pp. 91 ss.

MERCADAL VIDAL, Francisco: «La nulidad de marca solicitada de mala fe y
efectos de la disposicion transitoria segunda de la Ley de marcas (A pro-
posito de la Sentencia del Tribunal Supremo [1.%] de 19 de febrero de 2014»,
en RDM, ndm. 293, 2014, pp. 447 ss.

MEssfA DE LA CERDA BALLESTEROS, Jesus Alberto: «La suspensién de los
lanzamientos en los procedimientos de ejecucién hipotecaria en la
Ley 1/2013, de 14 de mayo», en La Ley Derecho de familia, nim. 4,
2014, pp. 74 ss.

Paracios LoPEZ, Raquel: «El buque como objeto de la garantia hipotecaria
en los contratos de préstamo: una ficcién necesaria para su financiacién»,
en CDC, nim. 60, 2013, pp. 69 ss.

PERTINEZ VILCHEZ, Francisco: «Hipoteca de divisas: falta de informacion
sobre los riesgos y consecuencias contractuales», en RDBB, nim. 134, 2014,
pp- 125 ss.

PusoL CaPILLA, Purificacién: «Fusiones bancarias: ;es necesaria la inscrip-
cion de la hipoteca en el Registro de la Propiedad para instar la ejecucion
hipotecaria?», en Diario la Ley, nim. 8376, 2014.

ROBLES LATORRE, Pedro: «La renuncia al derecho de propiedad», en DPC,
nam. 27, 2013, pp. 49 ss.

RODRIGUEZ GARCIA, Jestis Manuel: «Prenda sin desplazamiento sobre créditos
futuros en favor de la Administracién», en RDC, nim. 3, 2014, pp. 67 ss.

RODRIGUEZ LOPEZ, Julio: «Ejecuciones hipotecarias. Un afio de la Ley 1/2013»,
en RDC, nim. 3, 2014, pp. 105 ss.

SA1z Garcia, Concepcion: «La reforma del limite de ilustracion de la ense-
flanza del art. 32 Textos Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual»,
en RdPat, nim. 34, 2014, pp. 103 ss.

SANCHEZ-CALERO ARRIBAS, Blanca: «Sentencia de 17 de julio de 2013.
Nulidad parcial de ejecucion hipotecaria y restitucion de las fincas objeto
de la misma», en CCJC, ndm. 95, 2014, pp. 185 ss.

SERRANO GARCcfA, Ignacio: «Soluciones legales en materia de desahucios en
Espafa», en R/Not, nim. 86-87, 2013, pp. 97 ss.

TORRALBA MENDIOLA, Elisa Carolina, y CARRASCO PERERA, Angel: «El
«Borrador» de Anteproyecto de Ley de Garantias Mobiliarias no es con-
gruente con el sistema de garantias sobre aeronaves disefiado por el con-
venio de Ciudad del Cabo», en Diario la Ley, nim. 8365, 2014.
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DERECHO DE FAMILIA

ARROYO MORENO, Ana Maria: «LLa constitucionalizacion del Derecho de
familia», en Diario la Ley, nim. 8333, 2014.

BERNALTE BENAZET, Juan: «Las nuevas figuras parentales en la realidad
familiar actual. Aproximacion legal y jurisprudencial», en RDF, nim. 63,
2014, pp. 85 ss.

BERROCAL LANZAROT, Ana Isabel: «Criterios para la concesion de la pension
compensatoria: Su relacion con otras medidas», en La Ley Derecho de
familia, nam. 1, 2014, pp. 13 ss.

— «Los criterios para la atribucién del régimen de guarda y custodia com-
partida», en La Ley Derecho de familia, nim. 3, 2014, pp. 29 ss.

BLANDINO GARRIDO, M.* Amalia: «Donacién de vivienda familiar que evita
la atribucidn del uso al hijo menor y a la madre conviviente: falta de apre-
ciacién de oficio de la nulidad de la donacién simulada: comentario de la
STS de 13 de febrero de 2014 (RJ 2014, 1341)», en RdPat, nim. 34,
2014, pp. 399 ss.

BoNILLA CORREA, Jesus Angel: «La indemnizacion del dafio moral en el
incumplimiento del régimen de visitas de nuestro Cédigo Penal», en
Diario la Ley, nim. 8358, 2014.

CALLEJO CARRION, Soraya: «Concepto de unidad familiar a efectos de la sus-
pension de los lanzamientos en la ejecucion hipotecaria: a proposito del
ATC 129/2014, de 5 de mayo», en Diario la Ley, nim. 8414, 2014.

Carprio GONZALEZ, Ignacio: «El concurso y la familia. Especial considera-
cién del concurso de los conyuges en gananciales», en La Ley Derecho
de familia, nim. 4, 2014, pp. 57 ss.

CERVANTES GOMEZ-ANGULO, Lucia: «Inoponibilidad del derecho de uso y
disfrute de la vivienda familiar atribuido por resolucién judicial frente a
terceros propietarios. Accién de desahucio por precario», en Diario la
Ley, nim. 8363, 2014.

CoRDERO CUTILLAS, Iciar, y FaAvyos GARDO, Antonio: «La custodia compar-
tida en las distintas legislaciones espafiolas: La nueva lista de bienestar
del menor en el anteproyecto de reforma del c6digo», en La Ley Derecho
de familia, nim. 1, 2014, pp. 4 ss.

Diaz MARTINEZ, Ana: «La Tutela judicial efectiva en los procedimientos de
oposicion a las resoluciones administrativas sobre proteccién de menores
y adopcién», en ACM, vol. 2, nim. 5, 2014, pp. 37 ss.

DOMINGO MONFORTE, Jos€, y OLIVER AZNAR, Gloria: «Nulidad matrimo-
nial: ocultacién dolosa de la homosexualidad, indemnizacién por dafio
moral», en AC, nim. 9, 2014.

EcHEVARRIA DE RaDA, Teresa: «Prodigalidad y proteccion de los hijos
menores en el &mbito patrimonial», en La Ley Derecho de familia, nim. 2,
2014, pp. 63 ss.
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EscriBANO VINDEL, Carlos: «El Acceso, cada vez mds complejo, de las pare-
jas de hecho a la pension de viudedad», en RJC, ndm. 3, 2014, pp. 739 ss.

Favyos GARDO, Antonio, y CORDERO CUTILLAS, Iciar: «La custodia compar-
tida en las distintas legislaciones espafolas: La nueva lista de bienestar
del menor en el anteproyecto de reforma del cédigo», en La Ley Derecho
de familia, nim. 1, 2014, pp. 4 ss.

FERNANDEZ SEDO, José M.*: «El concurso de personas fisicas y su incidencia
en el Derecho de familia. Una aproximacién a la préctica judicial», en La
Ley Derecho de familia, nim. 4, 2014, pp. 24 ss.

FLORES RODRIGUEZ, Jesus: «Guardia, custodia y pensiones derivadas de los
procedimientos matrimoniales en favor de los hijos», en La Ley Derecho
de familia, nim. 3, 2014, pp. 21 ss.

— «Vientres de alquiler, mds cerca de su reconocimiento legal en Europa:
comentario a la STEDH de 26 de junio de 2014, recurso no 65192/11»,
en Diario la Ley, nim. 8363, 2014.

GUILARTE MARTIN-CALERO, Cristina: «Crisis econdémica y derecho de fami-
lia: una vision jurisprudencial», en La Ley Derecho de familia, nim. 4,
2014, pp. 2 ss.

JIMENEZ BLANCO, Pilar, y PRESNO, Miguel Angel: «Libertad, igualdad,
(maternidad? La gestacién por sustitucién y su tratamiento en la juris-
prudencia espafiola y europea», en REDE, nim. 51, 2014, pp. 9 ss.

JIMENEZ MARTINEZ, M.? Victoria: «Los problemas planteados por la filiacion
del nacido en los casos de parejas del mismo sexo», en AC, nims. 7-8, 2014.

L6PEZ-LOPEZ, Angel Manuel: «En torno a la llamada interpretacion evo-
lutiva (Comentario a la sentencia del Tribunal Constitucional sobre la
Ley 13/2005, por la que se modifica el Cédigo Civil en materia de dere-
cho a contraer matrimonio, permitiendo el de personas del mismo sexo)»,
en DPC, nam. 27, 2013, pp. 173 ss.

MARTINEZ MARTINEZ, Maria: «El parentesco por afinidad: una laguna del
Cddigo Civil», en Diario la Ley, nim. 8390, 2014.

MazziLpl, Elisabetta, y AMRAM, Denise: «Insuficiencia de los remedios
frente al incumplimiento de las medidas personales respecto de los hijos
menores tras la crisis conyugal: Una visién comparada de los ordena-
mientos espafiol e italiano», en La Ley Derecho de familia, nim. 1, 2014,
pp- 35 ss.

MEDRANO SANCHEZ, Juan Ignacio: «El pasivo del consorcio conyugal arago-
nés», en R/Not, nim. 86-87, 2013, pp. 665 ss.

MEssiA DE LA CERDA BALLESTEROS, Jestus Alberto: «El tratamiento de la
custodia compartida en el Anteproyecto de Ley sobre el ejercicio de la
corresponsabilidad parental», en La Ley Derecho de familia, nim. 3, 2014,

pp- 2 ss.

— «La suspension de los lanzamientos en los procedimientos de ejecucién
hipotecaria en la Ley 1/2013, de 14 de mayo», en La Ley Derecho de
familia, nim. 4, 2014, pp. 74 ss.
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MORENO-TORRES SANCHEZ, Julieta: «Presente y futuro de la consideracion
del interés del menor en las decisiones judiciales y administrativas», en
RDF ntim. 64, 2014, pp. 89 ss.

Moro BoNILLO, Esther: «LLa convivencia con terceros en la vivienda fami-
liar», en RDE, ndm. 63, 2014, pp. 21 ss.

OLIVER AZNAR, Gloria, y DOMINGO MONFORTE, José: «Nulidad matrimo-
nial: ocultacién dolosa de la homosexualidad, indemnizacién por dafio
moral», en AC, nim. 9, 2014.

ORTEGA GIMENEZ, Alfonso, y ESPINOsSA PIEDECAUSA, José Luis: «Conside-
raciones relativas al derecho de familia en la provincia British Columbia
Canadiense», en RDF, nim. 63, 2014, pp. 307 ss.

PANIZO Y ROMO DE ARCE, Alberto: «Reagrupacién familiar de extranjeros
por matrimonio; supuestos de fraude en ejercicio del Derecho», en RGLJ,
nim. 2, 2014, pp. 313 ss.

PARRA LUCAN, M. Angeles: «Matrimonio y «matrimonio entre personas del
mismo sexo»: la constitucionalidad de la Ley 13/2005», en DPC, ndm. 27,
2013, pp. 271 ss.

PEREZ CONESA, Carmen: «Determinacion de filiacion extramatrimonial por
posesion de estado de mujer homosexual tras la ruptura de relacién de
pareja con otra mujer, madre biolégica del menor nacido mediante técni-
ca de reproduccidn asistida. Sentencia del Tribunal Supremo de 15 de
enero de 2014. Voto particular», en ACM, vol. 2, ndm. 2, 2014, pp. 61 ss.

PRESNO, Miguel Angel, y JIMENEZ BLANCO, Pilar: «Libertad, igualdad,
(maternidad? La gestacion por sustitucion y su tratamiento en la juris-
prudencia espafiola y europea», en REDE, nim. 51, 2014, pp. 9 ss.

Quicios MoLINA, Susana: «Sentencia de 5 de diciembre de 2013. ;Cémo
puede determinarse la maternidad de la esposa de la mujer que ha dado a
luz un hijo concebido, utilizando alguna técnica de reproduccion asisti-
da?», en CCJC, nim. 95, 2014, pp. 609 ss.

RoMERO COLOMA, Aurelia Marfa: «La pensién compensatoria temporal fren-
te a la pension vitalicia», en RCDI, nim. 744, 2014, pp. 1761 ss.

— «La promesa de matrimonio en el ordenamiento juridico-civil espafiol»,
en RDF, nim. 64, 2014, pp. 307 ss.

SALAS MURILLO, Soffa de: «Repensar la curatela», en DPC, nim. 27, 2013,
pp- 11 ss.

SANCHEZ LOPEZ, Ana Dolores: «La ejecucion forzosa de los pactos patrimo-
niales del convenio regulador: cuestiones polémicas y soluciones», en
RDE num. 64, 2014, pp. 25 ss.

SaNTAMARTA PEREZ, M.? Luisa: «Aspectos psicosociales relacionados con la
proteccién de menores. Caso préctico», en RDF, nim. 63, 2014, pp. 45 ss.

SANTOS MORON, M.? José: «La atribucién del uso de la vivienda familiar en
caso de custodia exclusiva de un cényuge: Evolucién jurisprudencial y
anteproyecto de reforma», en RDC, nim. 3, 2014, pp. 1 ss.
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SENET MARTINEZ, Santiago: «La formacién de la masa activa del concursa-
do casado», en La Ley Derecho de familia, nim. 4, 2014, pp. 45 ss.

VELA SANCHEZ, Antonio José: «Los hijos nacidos de convenio de gestacion
por sustitucién «pueden» ser inscritos en el registro civil espafiol: a pro-
posito de las sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
de 26 de junio de 2014», en Diario la Ley, nim. 8415, 2014.

VERDERA [ZQUIERDO, Beatriz: «Configuracion de la compensacion econémi-
ca derivada del trabajo para la casa como correctivo de una desigualdad
conyugal», en DPC, num. 27, 2013, pp. 209 ss.

VioLA DEMESTRE, Isabel: «Sentencia de 3 de diciembre de 2013. Atribucion
del uso de la vivienda familiar al progenitor no custodio», en CCJC,
nim. 95, 2014, pp. 593 ss.

DERECHO DE SUCESIONES

BoLAs ALFONSO, Juan: «El articulo 831 del Cédigo Civil: una norma del
siglo XXI», en R/Not, nim. 86-87, 2013, pp. 67 ss.

BoscH CAPDEVILA, Esteve: «El Dret successori catala. Llums i ombres», en
RJC, ntim. 3, 2014, pp. 623 ss.

CALATAYUD SIERRA, Adolfo: «Derecho interregional, Cédigo Civil y Regla-
mento Europeo de Sucesiones», en R/Not, nim. 86-87, 2013, pp. 479 ss.

CoLINA GAREA, Rafael: «Sobre la inconstitucionalidad del art. 123.3.° de la
Ley 4/1995, de Derecho Civil de Galicia. Un andlisis doctrinal y jurispru-
dencial a propésito de la STC 171/2012, de 4 de octubre», en DPC, nim. 27,
2013, pp.77 ss.

GaALiciA A1zrurua, Gorka Horacio: «Sentencia de 11 de septiembre de
2013. Naturaleza u alcance del derecho de transmision (ius transmisio-
nis) regulado por el articulo 1006 CC», en CCJC, nim. 95, 2014, pp. 241 ss.

LEGEREN MOLINA, Antonio: «Revocaciones condicionadas de testamentos»,
en RdPat, num. 34, 2014, pp. 199 ss.

Rivas ANDRES, Rafael: «La representacion del titulo sucesorio en el registro
de la propiedad segun la doctrina de la DGRN (Primera parte)», en
RJNot, nim. 86-87, 2013, pp. 311 ss.

SAENZ DE SANTAMAR{A VIERNA, Alberto: «La desheredacion, alivio de legi-
timarios ingratos», en R/Not, nim. 86-87, 2013, pp. 413 ss.

SoLER BELDA, Ramén Rodolfo: «Particion de herencia e impuesto de suce-
siones», en AC, nam. 7-8, 2014.

VERDERA [ZQUIERDO, Beatriz: «La problematica derivada del otorgamiento
de testamento por personas ancianas», en RCDI, nam. 744, 2014, pp.
1635 ss.

Vivas TEsON, Inmaculada: «Sentencia de 29 de julio de 2013. Calificacion e
imputacién de la donacién inter vivos con dispensa de colacién como
mejora», en CCJC, nim. 95, 2014, pp. 227 ss.
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DERECHO MERCANTIL

PARTE GENERAL. EMPRESA

AMERIGO, Jos€ Luis: «El mero registro del nombre de dominio no puede
concebirse como un acto infractor de la marca ajena», en Diario la Ley,
nim. 8330, 2014.

BERrcoOvITZ ALVAREZ, Raiil, y BERcoviTZ RODRIGUEZ-CANO, Alberto: «La
interpretacion y alcance aplicativo de los articulos 69 y 70 de la Ley de
patentes de 1986», en RDM, nim. 293, 2014, pp. 85 ss.

BERcOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Alberto, y BERCOVITZ ALVAREZ, Raul: «La
interpretacion y alcance aplicativo de los articulos 69 y 70 de la Ley de
patentes de 1986», en RDM, nim. 293, 2014, pp. 85 ss.

CaBANAS TREJO, Ricardo: «Enmiendas al Proyecto de Ley de refinanciacién
de la deuda empresarial: breve nota sobre la regulacién alemana de la
conversion de crédito en capital», en Diario la Ley, nim. 8358, 2014.

CAMPINS VARGAS, Aurora: «Induccion a la infraccion de los deberes contrac-
tuales basicos (andlisis del articulo 14.1 de la Ley de competencia des-
leal)», en RDM, nim. 293, 2014, pp. 129 ss.

CiriA PEREZ, Francisco Javier: «Las entidades piblicas empresariales loca-
les en Navarra», en RJN, ndm. 55-56, 2013, pp. 95 ss.

COoRDON MORENO, Faustino: «;Juzgados de lo Mercantil o Juzgados de Pri-
mera Instancia?», en RDM, nim. 293, 2014, pp. 271 ss.

FERNANDEZ DE CORDOVA CLAROS, Ifligo: «El nuevo derecho de oposicion de
los acreedores a las reestructuraciones empresariales», en CDC, num. 59,
2013, pp. 71 ss.

FERNANDEZ DEL P0zo0, Luis: «La eficacia de la publicidad material del apo-
deramiento inscrito en el registro mercantil. El apoderamiento electréni-
co (art. 41 Ley 14/2013)», en La Ley Mercantil, nim. 1, 2014, pp. 6 ss.

— «La efectividad de la limitacién de responsabilidad del emprendedor de
responsabilidad limitada dentro del concurso», en La Ley Mercantil,
nim. 2, 2014, pp. 8 ss.

GARciA VIDAL, Angel: «La infraccion indirecta de patente», en La Ley Mer-
cantil, nims. 4-5, 2014, pp. 70 ss.

GIMENO RIBES, Miguel: «Sobre la aplicabilidad de las acciones edilicias al
contrato de compraventa de empresa (a propdsito de la sentencia del TS
230/2011, de 30 de marzo (RI\2011\3133)», en CDC, nim. 59, 2013,
pp- 355 ss.

GoNzALEzZ BoTtua, Fernando: «La interrelacion entre el Derecho comunita-
rio y el espaifiol con respecto al concepto de publicidad a efectos de
limitacion de su tiempo de emision televisiva», en REDE, nim. 51, 2014,
pp- 81 ss.
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GUERRERO LEBRON, M.* Jesus: «La regulacion transitoria de los operadores
de aeronaves civiles pilotadas por control remoto», en La Ley Mercantil,
ndm. 6, 2014, pp. 12 ss.

GUTIERREZ GILSANZ, Javier: «La responsabilidad de la matriz por las infrac-
ciones del derecho de la competencia cometidas por sus filiales», en
RDM, niim. 292, 2014, pp. 251 ss.

GUTIERREZ URTIAGA, Maria y SAEZ LACAVE, M.? Isabel: «La politica de
dividendos de las empresas con accionistas de control», en Indret, nim.
3/2014.

LA Casa Garcfia, Rafael: «La publicidad registral de las fundaciones y el
registro mercantil», en RDM, ndm. 292, 2014, pp. 121 ss.

LASTIRI SANTIAGO, Ménica: «La nueva politica de nombres de dominio. El
Uniform Rapid Suspension System: caso FACEBOOK», en La Ley Mer-
cantil, ndm. 2, 2014, pp. 30 ss.

LEINENA MENDIZABAL, Elena: «El avance en la proteccion de la persona
consumidora y usuaria ante las nuevas préacticas comerciales desleales»,
en CDC, num. 59, 2013, pp. 85 ss.

LoBATO GARCIA-MUIAN, Manuel, y PORCUNA DE LA Rosa, Fidel: «LLa STJUE
Briistle y sus implicaciones para la proteccion juridica de las invenciones
biotecnolégicas», en AFDUAM, ndm. 18, 2014, pp. 171 ss.

— «El derecho positivo del uso de marcas y disefios», en La Ley Mercantil,
ndm. 2, 2014, pp. 48 ss.

MAaMBRILLA RIVERA, Vicente: «Comunicaciones electrénicas y practicas
comerciales desleales», en La Ley Mercantil, nim. 6, 2014, pp. 92 ss.

MASSAGUER FUENTES, José: «La regulacién del Derecho de la competencia
en el Anteproyecto de Cédigo Mercantil», en RDM, nim. 293, 2014,
pp- 13 ss.

MERCADAL VIDAL, Francisco: «La nulidad de marca solicitada de mala fe y
efectos de la disposicion transitoria segunda de la Ley de marcas (A pro-
posito de la Sentencia del Tribunal Supremo [1.7] de 19 de febrero de 2014»,
en RDM, ndm. 293, 2014, pp. 447 ss.

MoRreNoO Liso, Lourdes: «Sentencia de 19 de junio de 2013. La buena fe
objetiva en el derecho de competencia y la distintividad de la marca
como medio para competir», en CCJC, num. 95, 2014, pp. 73 ss.

OLMEDO PERALTA, Eugenio: «Novedades juridico-contables introducidas
por la Ley de Apoyo a los Emprendedores y su Internacionalizacion:
reformas andantes y pendientes», en La Ley Mercantil, nim. 1, 2014,
pp- 30 ss.

PEREZ HEREZA, Juan: «Los apoderamientos electrénicos en la Ley de
Emprendedores», en CDC, nim. 60, 2013, pp. 117 ss.

Posapas MARTINEZ, Agustin: «La solicitud de marca efectuada con mala fe:
una revision del principio de buena fe registral y de las situaciones de
hecho protegidas en el ordenamiento marcario espafiol y comunitario»,
en La Ley Mercantil, nim. 6, 2014, pp. 66 ss.
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PULGAR EXQUERRA, Juana: «Ley 17/2014 de medidas urgentes en materia de
refinanciacién y reestructuracion de deuda empresarial y Real Decreto-
ley 11/2014 de reformas urgentes en materia concursal: nuevos paradig-
mas», en Diario la Ley, nim. 8391, 2014.

SAEZ LACAVE, M.? Isabel, y GUTIERREZ URTIAGA, Maria: «La politica de divi-
dendos de las empresas con accionistas de control», en Indret, nim. 3/2014.

SERRANO ACITORES, Antonio: «Mecanismos formales para la generacién de
la confianza interempresarial en las operaciones corporativas», en La Ley
Mercantil, nums. 4-5, 2014, pp. 10 ss.

YANEZ DE ANDRES, Aquilino: «Auténomos y pequefios empresarios en la
contratacion seriada: especial referencia a las cldusulas suelo en los prés-
tamos bancarios», en Diario la Ley, nim. 8419, 2014.

DERECHO DE SOCIEDADES

ALCALA Diaz, M.2 Angeles: «La incidencia de la reforma de la normativa
societaria en los estatutos y reglamentos internos de las sociedades de
capital», en Diario la Ley, nim. 8352, 2014.

ALFONSO SANCHEZ, Rosalia: «Propuesta de Codigo Mercantil y sociedad
cooperativa», en RCDI, nim. 744, 2014, pp. 1663 ss.

ALoNsO EspiNosA, Francisco José: «Relaciones entre las funciones de las
acciones sin voto y su régimen legal (algunas consideraciones criticas)»,
RDS, ntim. 42, 2014, pp. 97 ss.

— «Tratamiento estatutario de las acciones sin voto en una sociedad cotiza-
da», RDS, num. 42, 2014, pp. 221 ss.

BRENES CORTES, Josefa: «Sentencia de 13 de noviembre de 2013. Conse-
cuencias del incumplimiento de la obligacién de constancia en acta nota-
rial de los acuerdos de junta e interpretacion del sentido de «aceptacion
undnime» en junta universal», en CCJC, num. 95, 2014, pp. 493 ss.

CANO DE MIGUEL, Miguel: «La evolucién histérica de la responsabilidad de
los administradores y su reclamacién ante los tribunales de justicia», en
Diario la Ley, nim. 8329, 2014.

CASTRO RUANO, Jos€é Luis de: «La estabilidad de los acuerdos sociales. Los
limites de la calificacién del registrador mercantil respecto a la validez de
los acuerdos de los érganos de las sociedades de capital (Comentario a la
Resolucién de la Direccion General de Registro y del Notariado de 28 de
agosto de 2013)», en RDM, nim. 293, 2014, pp. 573 ss.

CoBo DEL ROSAL, Alejandra: «La «desmutualizacion» de las sociedades coo-
perativas en Espafia en el marco del Derecho comunitario y comparado»,
en RDM, nim. 292, 2014, pp. 425 ss.

CONTRERAS DE LA Rosa, Isabel: «El devenir funcional y estructural de la
cesion global: de la atipicidad a la propuesta de cédigo mercantil», RDS,
nim. 42, 2014, pp. 53 ss.
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EmBID IrRUJO, José Manuel: «El derecho de sociedades ante la crisis econo-
mica. Especial referencia a la tipologia societaria», en CDC, nim. 59,
2013, pp. 15 ss.

FELIU REY, Jorge: «Los pactos parasociales en las empresas de base tecnol6-
gica académicas», en La Ley Mercantil, nim. 1, 2014, pp. 85 ss.

FERNANDEZ DEL P0z0, Luis: «El envilecimiento de la posicién del socio en
la capitalizacién preconcursal de créditos bajo el Real Decreto-ley
4/2014», en La Ley Mercantil, nim. 1, 2014, pp. 56 ss.

— «Acerca de la licitud de los pactos parasociales para el Consejo. La mala
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SUMARIO: I.  Derecho Civil: 1. Parte general. 2. Derecho de la persona. 3. Obli-
gaciones y contratos. Responsabilidad civil. 4. Derechos reales. Derecho hipote-
cario. 5. Derecho de familia. 6. Derecho de sucesiones.—Il. Derecho Mercan-
til-111.  Derecho Procesal.

DERECHO CIVIL

DERECHO DE LA PERSONA

1. Vulneracion del derecho al honor por inclusién en registros de
morosos en supuestos de deudas dudosas.—Reiterando la doctrina conteni-
da en sus anteriores SSTS de 5 de julio de 2004 y de 24 de abril de 20009, el
Tribunal Supremo recuerda que la inclusion equivocada o errénea de datos
de una persona en un registro de morosos reviste gran trascendencia por sus
efectos y por las consecuencias negativas que de ello se pueden derivar hacia
la misma, de modo que la conducta de quien maneja estos datos debe ser de
la maxima diligencia para evitar posibles errores. Por tanto, la veracidad de la
informacién publicada o divulgada es el pardmetro que condiciona la exis-
tencia o no de una intromision ilegitima en el derecho al honor, de manera
que, de ser veraces los datos, se excluye toda alegacion de vulneracién de
este derecho fundamental. A contrario, la inclusién en un registro de moro-
sos, errbneamente, sin que concurra veracidad, es una intromisién ilegitima
en el derecho al honor, por cuanto es una imputacion, la de ser moroso, que
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lesiona la dignidad de la persona y menoscaba su fama y atenta a su propia
estimacién. En este sentido, resulta intrascendente el que el registro haya
sido o no consultado por terceras personas, ya que basta la posibilidad de
conocimiento por un publico, sea o no restringido, y que esta falsa morosidad
haya salido de la esfera interna del conocimiento de los supuestos acreedor y
deudor, para pasar a ser una proyeccién puiblica, de manera que si, ademas, es
conocido por terceros y ello provoca unas consecuencias econdmicas (como
al negacidn de un préstamo hipotecario) o un grave perjuicio a un comercian-
te (como el rechazo de una linea de crédito) seria indemnizable, ademas del
dafio moral que supone la intromisién en el derecho al honor y que impone el
articulo 9.3 de la Ley de Proteccién del Derecho al Honor, a la Intimidad y a
la Propia Imagen. La Instrucciéon 1/1995 de la Agencia de Proteccion de
Datos relativa a la Prestacion de Servicios de Informacién sobre Solvencia
Patrimonial y Crédito y la propia Ley Organica 15/1999, de Proteccién de
Datos de Caracter Personal descansan en principios de prudencia, pondera-
cion y sobre todo de veracidad, lo que implica que los datos objeto de trata-
miento deban ser auténticos, exactos, veraces y estar siempre actualizados, y
por ello el interesado tiene derecho a ser informado de los mismos y a obte-
ner la oportuna rectificacién o cancelacion en caso de error o inexactitud. En
cuanto a las obligaciones dinerarias, la deuda debe ser ademas de vencida y
exigible, cierta, en el sentido de inequivoca e indudable. Resulta asimismo
necesario el previo requerimiento de pago. Por tanto, no cabe la inclusién de
deudas inciertas, dudosas, no pacificas o sometidas a litigio, bastando para
ello que aparezca un principio de prueba documental que contradiga su exis-
tencia o certeza. En definitiva, la inclusién en los registros de morosos no
puede ser utilizada por las grandes empresas para buscar obtener el cobro de
las cantidades que estimen pertinentes, amparandose en el temor al descrédi-
to personal y menoscabo de su prestigio profesional y a la denegacién del
acceso al sistema crediticio que supone aparecer en un fichero de morosos,
evitando con tal prictica los gastos que conllevaria la iniciacién del corres-
pondiente procedimiento judicial, muchas veces superior al importe de las
deudas que reclaman. Cuando la existencia y exigibilidad de las deudas es
dudosa, la actuacién de la entidad bancaria es abusiva y desproporcionada y
supone una infraccion del derecho al honor de la persona cuyo nombre se
incluye en el registro de morosos. (STS de 6 de marzo de 2013; ha lugar.)
[Ponente Excmo. Sr. D. Juan Antonio Xiol Rios.]

HECHOS.-D.* Luz y D. Imanol ejercitaron accién de pro-
teccién del honor, la intimidad personal y la propia imagen fren-
te a Caja de Ahorros B, derivada del hecho de que la entidad
bancaria habria promovido la inclusién del nombre de los
demandantes en dos registros de solvencia patrimonial de forma
injustificada e indebida, ya que el cargo efectuado en la cuenta
corriente de los actores era indebido, puesto que se habria can-
celado anticipadamente el préstamo con garantia hipotecaria
suscrito por subrogacién del mismo a otra entidad financiera y
dado orden de cancelacion de los contratos vinculados a éste,
esto es, el contrato de seguro de hogar y la cuenta corriente en la
que figuraba el descubierto. Por ello, los demandantes entienden
que la deuda que fue inscrita en los registros de morosos era
inexistente o cuanto menos controvertida. Los actores conside-
raban que la inclusién en los citados registros les causé conside-
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rables perjuicios econémicos y morales, por lo que reclamaban
la eliminacién de sus datos y la indemnizacién por los dafios y
perjuicios causados, de 18.000 euros (9.000 euros para cada uno
de ellos).

El Jugado de Primera Instancia nim. 30 de Barcelona, en sen-
tencia de 22 de julio de 2009, desestimé la demanda, por entender
que no puede considerarse que la inclusién de esos datos se produ-
jese por un crédito no debido o que la entidad bancaria incumpliese
los requisitos exigidos por la ley previa cesion de los datos para tal
publicacion.

Por su parte, la sentencia de la Audiencia Provincial de Barce-
lona (seccion 16.%) de 19 de enero de 2011 desestimo el recurso de
apelacion interpuesto por los demandantes y confirmé la sentencia
apelada. Entiende que la concertacién de un préstamo hipotecario,
la apertura de una cuenta corriente y la concertacién de un seguro
de hogar con una compaififa perteneciente al mismo grupo empresa-
rial que Caja de Ahorros B integran tres negocios juridicos diferen-
tes, vinculados entre si, pero cuyas vicisitudes operan auténoma-
mente, por lo que la extincién del crédito hipotecario de Caja de
Ahorros B, por subrogacién del mismo a favor del Banco S, no
habria de ocasionar de modo automatico la extincién de los dos
productos asociados.

Contra esta sentencia sélo la demandante D.* Luz interpone
recurso de casacion, reiterando los motivos alegados en las dos
instancias anteriores. El Tribunal Supremo estima parcialmente
dicho recurso, por lo que recova la sentencia dictada en primera
instancia y estima parte de la demanda interpuesta. Entiende que
los presupuestos de la certeza del descubierto y de la exigibili-
dad de la deuda son, cuanto menos, dudosos, al haberse probado
la cancelacién de la operacion principal —el préstamo hipoteca-
rio— y existir, por ello, la duda de si debian considerarse subsis-
tentes el resto de negocios juridicos. Tras calificar la actuacién
de la demandada como abusiva y desproporcionada, el Tribunal
Supremo aprecia la existencia de una vulneracién del derecho al
honor de la recurrente, condenando a la entidad a abonarle 9.000
euros, en concepto de indemnizacion por los dafios morales cau-
sados, y a cesar inmediatamente en tal intromision, realizando
lo necesario para eliminar los datos referentes a los demandan-
tes en los registros de morosos y notificando la cancelacién a
todas las personas a quienes se hubieren comunicado o cedido
los mismos.

NOTA.—Resulta ciertamente interesante el uso que el Tribunal
Supremo hace tanto de su STS, Sala 3.7, de 15 de julio de 2010,
sobre la interpretacion de los requisitos exigidos por el articulo 38
de la Ley Orgénica 15/1999, de Proteccion de Datos de Cardcter
Personal como de la Instruccion 1/1995 de la Agencia de Protec-
cién de Datos, relativa a la Prestacion de Servicios de Informa-
cioén sobre Solvencia Patrimonial y Crédito. Segtin la Norma pri-
mera de esta Instruccion, la inclusion de los datos de caracter
personal en los ficheros relativos al cumplimiento o incumpli-
miento de obligaciones dinerarias debe efectuarse solamente
cuando concurran los siguientes requisitos: @) la existencia pre-
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via de una deuda cierta, vencida y exigible, que haya resultado
impagada; b) el requerimiento previo de pago a quien corres-
ponda, en su caso, el cumplimiento de la obligacién; ¢) la cons-
tatacion de la concurrencia de estos requisitos por parte de acree-
dor o de quien actué por su cuenta antes de notificar al responsable
del fichero de morosos los datos que vayan a ser incluidos en
dicho fichero. A pesar de haberse adoptado bajo la vigencia de la
LO 5/1992, de Regulacién del Tratamiento Automatizado de los
Datos de Cardcter Personal, esta instruccién continda en vigor y
es frecuentemente citada en las numerosas sentencias dictadas en
la materia. (G. M. A.)

2. Derecho a la intimidad personal y a la propia imagen de meno-
res de edad y libertad de informacién.—El Tribunal Supremo reitera la
jurisprudencia constitucional que para la captacién y difusién de fotografias
de menores de edad en medios de comunicacién social exige una proteccién
especial, en beneficio de su interés superior. Asi, ni existe un interés publico
en la captacion o difusién de fotografias que pueda considerarse constitucio-
nalmente prevalente al interés superior de preservar la captacion o difusién
de las imdgenes de menores en los medios de comunicacion, ni la veracidad
de la informacién puede justificar esa intromision ilegitima en el derecho a
su propia imagen, pues este derecho fundamental del menor «viene a erigir-
se, por mor de lo dispuesto en el articulo 20.4 CE, en limite infranqueable al
ejercicio del derecho a comunicar libremente informacién veraz» (SSTC de 24
de mayo de 1999 y 30 de junio de 2003). La prevalencia del derecho a la libre
informacioén (art. 20.1, letra d CE), que en caso de fotografias tomadas a
mayores de edad llevaria al examen de las circunstancias concretas del caso
para examinar su primacia frente al derecho a la propia imagen del afectado
(art. 18.1 CE), no puede defenderse, sin embargo, respecto de menores de
edad. En consecuencia, ni la proyeccion publica de los demandantes, ni el
interés informativo suscitado por su persona o por los hechos, ni el cardcter
publico del lugar en que se tomaron las fotografias, son datos que deban ser
valorados para la aplicacion de la excepcion del apartado b) del articulo 8.2
de la Ley Orgénica 1/1982, de 5 de mayo, sobre proteccion civil del derecho
al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen, puesto que
la intromisién ilegitima se produce en virtud del articulo 4 de la LO 1/1996,
de 15 de enero, de proteccién juridica del menor, de modificacion del Cédigo
civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil y, ademds, no existe consentimiento
que la legitime (art. 2, apartados 2 'y 3, LO 1/1982). El pixelado parcial de los
rostros de los menores tampoco excluye el cardcter ilegitimo de la intromi-
sién cuando la técnica se aplica de manera ineficaz e insuficiente para hacer
irreconocibles sus rasgos. Por lo que respecta a la cuantia de la indemniza-
cion, la Sala reitera la doctrina jurisprudencial segin la cual la fijacion de la
cuantia no tiene acceso a la casacién, pues corresponde a la funcién soberana
de los tribunales de instancia sobre apreciacion de la prueba, solo susceptible
de revision, por error notorio o arbitrariedad, cuando existe una clara despro-
porcidén o se comete una infraccidon del ordenamiento en la determinacién de
las bases tomadas para la fijacion del quantum (entre otras, las SSTS de 19 de
octubre de 1990, 15 de diciembre de 1994, 23 de noviembre de 1999, 3 de
febrero de 2004 y 21 de diciembre de 2006). (STS de 18 de febrero de 2013;
no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Juan Antonio Xiol Rios.]
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HECHOS.-José Carlos, en su propio nombre y en el de sus
hijos menores de edad Custodia y Narciso, demand6 a H. F,, S. A.
por intromisién ilegitima en los derechos a la intimidad personal y
familiar y a la propia imagen suyos y de sus hijos, solicitando una
indemnizacién de 150.000 euros. La vulneracién de tales derechos
habria estado causada por la publicacién, el 16 de enero de 2008, en
la portada y en el interior del nimero 2.943 de una revista propie-
dad de la demandada, de unas fotografias del actor y sus dos hijos
en una playa de Kenia, tomadas con teleobjetivo poco tiempo des-
pués de la separacion del actor y la madre de los menores.

En su sentencia de 8 de mayo de 2009, el Juzgado de Primera
Instancia ndm. 13 de Madrid desestima la demanda interpuesta por
José Carlos en su propio nombre y estima en parte la interpuesta en
nombre y representacion de sus hijos, por lo que condena a la
demandada al pago de 20.000 euros. La actora, inicamente en lo
relativo al importe de la indemnizacidn, y la demandada interponen
sendos recursos de apelacién que son desestimados por la Audien-
cia Provincial de Madrid, seccién 9.%, por sentencia de 23 de
diciembre de 2010.

Actor y demandada interponen sendos recursos de casacion que
el Tribunal Supremo desestima, confirmando integramente la senten-
cia recurrida. El actor se basa en la inexistencia, en la resolucion
recurrida, de un equilibrio 16gico entre la lesién producida y la
indemnizacion concedida, existiendo a su entender una grave despro-
porcidn, por cuanto afecta a menores de edad. La demandada alega,
en primer lugar, que los menores pertenecen a una familia conocida
en Espana, que habian sido presentados en sociedad desde su naci-
miento de forma voluntariamente consentida por el actor y que se
encontraban en un lugar ptblico cuando se tomaron las fotografias,
por lo que debia primar el derecho a la informacién. En segundo
lugar, argumenta que no puede existir intromision ilegitima en el
derecho a la intimidad de los menores si, como sucedid, su imagen se
publicé pixelada, otros medios de comunicacién habian publicado
con anterioridad imdgenes similares de los mismos y las imdgenes no
reflejaban un momento especialmente intimo sino familiar que, ade-
mas, no habia sido reservado con anterioridad a la prensa. El Tribunal
Supremo desestima cada uno de los motivos invocados por las partes
y, en aplicacién de la doctrina constitucional, considera que la posi-
cion prevalente que ostenta el derecho a la libertad de informacién no
puede mantenerse cuando los derechos vulnerados afectan a menores
de edad, lo que hace innecesario recurrir al examen de las circunstan-
cias concretas del caso. La primacia del interés superior del menor
convierte en irrelevante el posible interés publico de las imagenes
captadas, sin que resulte excluyente que éstas fueran parcialmente
pixeladas, puesto que la técnica se aplicé de manera ineficaz e insufi-
ciente y los rostros de los menores resultaban cognoscibles. Respecto
de la indemnizacién, el Tribunal Supremo mantiene la valoracién
confirmada por la sentencia recurrida puesto que la Audiencia ya
habia tenido en cuenta la ausencia de datos sobre la difusion del
medio y sobre el beneficio obtenido por el causante de la lesion, la
ausencia de otro pardmetro cuantificable para deducir otra cantidad y
la falta de gravedad de la lesion.
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NOTA.—Sobre la proteccion especial del derecho a la propia
imagen de menores ya se habian pronunciado, entre otras, la STC
de 29 de junio de 2009 (RTC 2009\158) y las SSTS de 19 de noviem-
bre de 2008 (RJ 2008\6055), 17 de junio de 2009 (RJ 2009\3403),
31 de mayo de 2010 (RJ 2010\213420) y 26 de marzo de 2012 (RJ
2012\8850), esta ultima resefiada por Andrea Macia Morillo, en
el LXVI-IV (octubre 2013) del ADC. La STS de 25 de febrero de
2009 (RJ 2009\2788), que reitera esta misma linea, aclara que la
condicién de personaje publico de los progenitores no se extiende
sistemdticamente a sus hijos menores de edad. Mds recientemente la
STS de 17 de diciembre de 2013 (RJ 2013\8055) reitera la misma
doctrina en relacion con el reportaje sobre un menor, de 17 afios de
edad, que se acompafiaba de una imagen del mismo recuperandose
en el gimnasio de un hospital de lesiones medulares sufridas tras un
accidente automovilistico. Segun el Tribunal Supremo, la emisién
de la imagen del menor era innecesaria dentro de la informacién
facilitada a través del referido reportaje, que pudo emitirse perfecta-
mente sin ella o pixelando su rostro e impidiendo su identificacién.
Una lectura critica de esta linea jurisprudencial puede encontrarse
en P. Salvador Coderch, A. Rubi Puig, P. Ramirez Silva, «Imdgenes
veladas. Libertad de informacién, derecho a la propia imagen y
autocensura de los medios», InDret nam. 1/2011. Acerca de este
tema también pueden consultarse los trabajos de E. Torres-Dulce
Lifante, «Imdgenes de menores y libertad de informacién», La Ley
nim. 7241/2009; M. 1. De La Iglesia Monje, «Los menores y el
derecho a la imagen», RCDI nim. 723/2011; J. R. De Verda y Bea-
monte, E. Soriano Martinez, «La proteccion del derecho a la imagen
de menores e incapaces», en El derecho a la imagen desde todos los
puntos de vista, J. R. De Verda y Beamonte, 2011, Thomson-Reu-
ters; A. Pafos Pérez, «El interés del menor como criterio para deter-
minar la ilegitimidad de la intromisién en los derechos del honor, la
intimidad y la propia imagen del menor (1)», Actualidad Civil
nim. 8/2012; y P. Chaparro Matamoros, «El derecho a la propia ima-
gen. Especial referencia a los menores de edad», Revista Doctrinal
Aranzadi Civil-Mercantil nim. 10/2014 (BIB 2013\2445). (E. F. A.)

3. Ambito de aplicacion de la Ley 34/2002, de Servicios de la Socie-
dad de la Informacion y de Comercio Electronico (LSSICE).-La citada
Ley viene de la transposiciéon a nuestro ordenamiento de la Directi-
va 2000/31/CE. Segtn el articulo 2 LSSICE, la norma se aplicara a los ser-
vicios establecidos en Espaiia. El establecimiento se hace coincidir con la
residencia o domicilio social en Espafia, cuando en éste se encuentra la ges-
tién y direccién de su actividad. Sin embargo, la Ley también es de aplica-
cion para los prestadores residentes o domiciliados en otro Estado, con esta-
blecimiento permanente en territorio espafiol, definiendo €ste como la
disposicion en Espafia, de forma continuada o habitual, de instalaciones o
lugares de trabajo, en los que realice toda o parte de su actividad.

Responsabilidad de los prestadores de servicios de la sociedad de la
informacion.—El articulo 13.1 LSSICE establece que los prestadores de servi-
cios estaran sujetos a la responsabilidad civil, penal y administrativa estableci-
da con caricter general en el ordenamiento juridico, sin perjuicio de lo dispues-
to en esa Ley, determindndose la responsabilidad por el ejercicio de actividades
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de intermediacion por los articulos siguientes. El Anexo de esa norma sefiala
que «son servicios de intermediacion la provision de servicios de acceso a
Internet, la transmision de datos por redes de telecomunicaciones, la realiza-
cion de copia temporal de las pdginas de Internet solicitadas por los usuarios,
el alojamiento en los propios servidores de datos, aplicaciones o servicios
suministrados por otros, y la provision de instrumentos de bisqueda, acceso y
recopilacion de datos o de enlaces a otros sitios de Internet».

No obstante, en los articulos 15 y siguientes LSSICE se recogen los requi-
sitos necesarios para exonerar de responsabilidad a los prestadores de servi-
cios que realicen copia temporal de datos, alojamiento o almacenamiento de
los mismos o faciliten enlaces. Entre ellos se encuentra el «conocimiento
efectivo», que se define en los articulos 16 y 17 LSSICE. Un prestador de
servicios quedara exento de responsabilidad cuando tenga conocimiento efec-
tivo de la ilicitud de los datos a los que enlaza o que tiene almacenados. Dicho
conocimiento se tiene «cuando un oérgano competente haya declarado la ilici-
tud de los datos, ordenado su retirada o que se imposibilite el acceso a los
mismos, o se hubiera declarado la existencia de la lesion, y el prestador cono-
ciera la correspondiente resolucion, sin perjuicio de los procedimientos de
deteccion y retirada de contenidos que los prestadores apliquen en virtud de
acuerdos voluntarios y de otros medios de conocimiento efectivo que pudie-
ran establecerse». Ahora bien, el Tribunal Supremo ha declarado que tal
requisito se cumple no sélo en el supuesto anterior, incluido en el articulo 16
LSSICE, sino que se incluyen también otros medios de conocimiento efectivo
(por ejemplo: el conocimiento obtenido por el prestador del servicio a partir de
hechos o circunstancias aptos para obtener, mediatamente o por inferencias
l6gicas, una aprehension efectiva de la realidad de que se trate o hechos o cir-
cunstancias por los que la actividad o la informacidn revele su caracter ilicito).

El TJUE ha exigido, ademads, para que el prestador de un servicio de refe-
renciacion en Internet sea considerado responsable, que desempeiie un papel
activo que pueda darle conocimiento o control de los datos almacenados
(STJUE de 23 de marzo de 2010). Si tuviera un papel pasivo (por ejemplo:
almacenando datos a peticiéon de un anunciante), no serd responsable, salvo
que, tras llegar a su conocimiento la ilicitud de esos datos o de las actividades
del anunciante, no actie con prontitud para retirarlos o no impida el acceso a
los mismos.

Por otro lado, no cabe exigir a un prestador de servicios de alojamiento
de datos que establezca sistemas de filtrado para bloquear la transmisién de
archivos, incluso aunque éstos vulneren los derechos de autor. En la medida
en que tales sistemas no pueden distinguir entre contenidos licitos e ilicitos,
su establecimiento podria dar lugar al bloqueo de comunicaciones de conte-
nido licito. Lo contrario vulneraria la libertad de informacién y seria contra-
rio a la normativa comunitaria, tal como ha declarado el TJUE en una senten-
cia de 16 de febrero de 2012. (STS de 4 de marzo de 2013; no ha lugar.)
[Ponente Excmo. Sr. D. Juan Antonio Xiol Rios.]

HECHOS.-B interpuso demanda de proteccién de su honor
contra Google Inc. y contra su director ejecutivo. La conducta que
se les imputa era el permitir el enlace a las paginas web de T5, PRN
y LPI, que contenian articulos en los que se hacia referencia a B
como implicado en la denominada «Operaciéon Malaya». B se diri-
gi6 en diversas ocasiones a la demandada solicitando la retirada de
determinados contenidos por su falsedad. En un determinado
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momento, se les informa de la existencia de un procedimiento judi-
cial en marcha y, posteriormente, se remite por fax una carta dirigi-
da a la directora de Google Spain, comunicdndole que una resolu-
cion judicial habia determinado que la informacién de PRN era
falsa y que su autor habfa sido condenado a pagar una indemniza-
cién y a rectificar.

El Juez de Primera Instancia desestim6 la demanda aplicando
el articulo 17 LSSICE. Consider6 que los demandados no eran res-
ponsables porque no existia resolucién de érgano competente que
declarara la ilicitud de la informacién y, por tanto, no tenfa conoci-
miento efectivo de la misma, por lo que no le era exigible a Google
ninguna diligencia de retirar la informacién.

La Audiencia Provincial confirmo la resolucién anterior, deses-
timando el recurso de apelacion. Declaré aplicable la LSSICE
desde la perspectiva territorial, al operar la demandada en Espafia a
través de una oficina permanente. Aplic6 también la exoneracioén de
responsabilidad del articulo 17 LSSICE, basandose en los siguien-
tes motivos: /) Google se limitaba a ser un prestador de servicios
en una red de comunicaciones; 2) no habia actuado de forma
negligente al no retirar los contenidos, ante las comunicaciones
remitidas por el demandante, pues no se le habia remitido copia de
la resolucion judicial sefialada.

El actor plantea recurso de casacién ante el Tribunal Supremo.
Alega, en primer lugar, la no aplicacién subjetiva de la LSSICE a
Google Inc., por tener su domicilio en Estados Unidos. EI Alto Tri-
bunal desestima este motivo al entender que la aplicacién de la
LSSICE es correcta, en la medida en que Google Inc. dispone, con-
forme al articulo 2 LSSICE, de una oficina de ventas en Espafia, es
decir, dispone aqui de instalaciones o lugares de trabajo, en los que
realiza toda o parte de su actividad.

En segundo lugar, alega el recurrente la indebida aplicacion del
articulo 17 LSSICE, pues la demandada tuvo conocimiento efectivo
de la ilicitud de la informacién y no actud con la diligencia debida.
El Tribunal Supremo afirma que de los hechos acreditados no puede
inferirse de forma légica que la informacién era falsa ni tampoco
que se revelara de su contenido su cardcter ilicito. No es suficiente,
a estos efectos, para entender responsable a Google: 1) que la per-
sona ofendida se haya dirigido a ella solicitando la retirada de la
informacién; 2) que se pusiera en conocimiento de la demandada
el inicio de acciones civiles ni la carta comunicando la existencia de
una resolucién judicial, pues no se remitia copia de la misma. Ade-
mas, los términos de la carta remitida a la demandada no eran cier-
tos, pues esa resolucion judicial no determind la falsedad de la infor-
macién, ni condend a pagar ni a rectificar al demandado, al consistir
en un auto de homologacién. En definitiva, el Tribunal Supremo no
aprecia vulneracion del articulo 17 LSSICE.

Finalmente, el recurrente alegé la infraccién del articulo 7.7 de
la LO 1/1982, que establece, como intromisiones ilegitimas, la
imputacién de hechos o la manifestacion de juicios de valor a través
de acciones o expresiones que, de cualquier modo, lesionan la digni-
dad de otra persona, menoscabando su fama o atentando contra su
propia estimacion. El Tribunal Supremo desestima igualmente este
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motivo con la misma argumentacién del motivo anterior, dada la
falta de conocimiento efectivo de la ilicitud de la informacién.

NOTA.-Poco mas de un afio después de la sentencia aqui
reseflada nos encontramos con la sentencia del TJUE de 13 de
mayo de 2014 sobre el llamado «derecho al olvido». Se trataba de
un supuesto similar. Un sefior presenta una reclamacién ante la
Agencia Espafiola de Proteccidon de Datos contra La Vanguardia,
Google Spain 'y Google Inc., porque cuando introducia su nombre
en el motor de busqueda de Google, aparecian enlaces que lleva-
ban a sendas paginas del periédico sefialado, de 19 de enero y 9
de marzo de 1998, donde figuraba un anuncio de una subasta de
inmuebles relacionada con un embargo por deudas con la Seguri-
dad Social, que mencionaba el nombre del reclamante. Se solici-
taba la eliminacion de la informacién de las citadas paginas web y
que eliminaran sus datos personales para que dejaran de incluirse
en sus resultados de bisqueda y dejaran de estar ligados a los
enlaces, en la medida en que el embargo estaba resuelto desde
hacia afios y carecia de relevancia en ese momento. La AEPD
estimo la reclamacion contra Google y ésta interpone recurso ante
la Audiencia Nacional, que es la que plantea la cuestion prejudi-
cial ante el TIUE. Este sefial6 lo siguiente: a) la actividad del
buscador, consistente en hallar informacién publicada o puesta en
Internet por terceros, indexarla automaticamente y ponerla a dis-
posicién de los internautas debe calificarse de tratamiento de
datos personales, conforme al articulo 2.b) de la Directiva 95/46/
CE, por lo que el buscador es responsable de dicho tratamiento;
b) el gestor de un motor de busqueda estd obligado a eliminar de
la lista de resultados obtenida tras una busqueda efectuada a partir
del nombre de una persona, enlaces a paginas web publicadas por
terceros y que contengan informacién de esa persona, incluso
aunque la publicacién en dichas paginas sea en si misma licita
[arts. 12.by 14.1.°a) de la Directiva 95/46/CE]; ¢) el derecho del
afectado a que su informacién personal no aparezca vinculada a
su nombre en una lista de resultados prevalece sobre el interés
econdmico del motor de biisqueda y sobre el interés del ptiblico
en acceder a dicha informacién, salvo que el derecho de acceso a
la misma del publico prevalezca y quede justificada la injerencia
en sus derechos fundamentales por desempeiiar el interesado un
papel importante en la vida publica. Tras esta sentencia, Google
ha puesto a disposicién de sus usuarios un formulario para solici-
tar la eliminacion de sus datos personales en el motor de busque-
da. (S. L. M.)

4. Proteccion del derecho al honor e intimidad personal. Plurali-
dad de responsables. Obligacion solidaria. La obligacion ir solidum no
permite obtener diferentes reparaciones a cargo de los distintos respon-
sables, sino una sola cuya satisfaccion puede exigir a cualquiera de
ellos.—En materia de derechos fundamentales, la obligacién de responder por
los dafos causados por mds de un agente, debe ser calificada como obliga-
cion solidaria o in solidum (STS de 31 de mayo de 2011). Esta clase de obli-
gaciones solo pueden ejecutarse una sola vez. En este sentido, el principio
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indemnizatorio se opone a que una persona que ha recibido la reparacién
integra de su perjuicio pueda, por segunda vez, obtener una nueva reparacion.
Ya que la concurrencia de dos o mas autores en la produccion del dafio, o de
dos o mds personas en el deber de atendimiento de su reparacién, natural-
mente no conlleva una multiplicaciéon de reparaciones o un acrecentamiento
del cudntum realmente satisfactorio, sino que lo Unico que sucede es que se
multiplican o acrecientan las posibilidades del lesionado de cara a su integra
satisfaccion. En el caso en cuestion, la demandante perjudicada pudo enta-
blar un nuevo pleito y dirigirse contra otro de los sujetos causantes de la
lesion, pero sélo para pedir que se declarase a este otro demandado responsa-
ble solidario respecto de la condena ya dictada, y no para solicitar una nueva
y distinta indemnizacién, ya que en otro caso se multiplicaria indebidamente
la indemnizacién por los mismos hechos. (STS de 7 de marzo de 2013; ha
lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Juan Antonio Xiol Rios.]

HECHOS.-Dofia J. promovié demanda de proteccion del dere-
cho al honor e intimidad contra las mercantiles GT, S. A. y AE, S. L.
por las declaraciones y comentarios que se hicieron sobre ella y su
vida privada durante varios dias en un programa de maxima audien-
cia nacional, al contener informaciones falsas y revelandose datos
intimos de su vida personal, transmitiendo una visién injustamente
denigrante y negativa de la misma. En dicho proceso se reservé
accion para demandar a uno de sus contertulios en un nuevo juicio.
Seguidos por sus tramites, se estimé parcialmente la demanda y se
condend solidariamente a los demandados al abono de 24.000 €.
Doiia J. promovié asimismo igual accién en otro procedimiento
contra don B. (respecto del que se habia reservado el ejercicio de la
accion civil), reclamando el abono de una nueva indemnizacion.
Tanto el Juzgado como la Audiencia de Madrid estimaron parcial-
mente esta otra demanda y condenaron a don B. al pago de 9.000 €.
El Tribunal Supremo acogié el recurso de casacién interpuesto por
el demandado al estimar que los hechos y la causa petendi en ambos
procesos era idéntica, aunque fueran distintos los demandados,
quienes estaban ligados por un vinculo de solidaridad. (F. L. S. N.)

OBLIGACIONES Y CONTRATOS. RESPONSABILIDAD CIVIL

5. Compraventa de viviendas: Los elementos comunes que constan
en el folleto publicitario forman parte del contrato.—La publicidad sobre
un objeto, sobre todo si es un objeto atin no existente, forma parte esencial de
la oferta, como se reconoce por la doctrina y ha venido a proclamar el articu-
lo 8 de 1a LGDCU de 1984, y origina responsabilidad del oferente. En este
sentido, articulos 1096, 1101, 1256 y 1258 CC (STS de 3 de julio de 1993.
En sentido andlogo, STS de 8 de noviembre de 1993).

La STS de 15 de marzo de 2010, en estos términos, impone a quienes
ofertan, promocionan o publicitan con fines de venta de viviendas el cumpli-
miento de determinadas obligaciones en orden a clarificar y concretar los
términos de su prestacion a fin de que el comprador tenga una representacion
cabal de lo que va a adquirir, lo que se obtiene del documento contractual y
de otros que, fuera de €l, debe entenderse que lo completan, integrando todo
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ello el contenido negocial en los términos establecidos en el articulo 1285 CC. Es
el caso de los planos, descripciones constructivas e incluso folletos publicita-
rios, indicando que a esta finalidad respondié el RD 515/1989 sobre Protec-
cién de los Consumidores, en concreto los artiuclos 3 y 4, y la LGDCU de
1984, articulo 13.2.

Los datos, caracteristicas y condiciones que se incluyan en la publi-
cidad seran exigibles aun cuando no figuren expresamente en el contrato
celebrado.—Asi el articulo 3.2 del RD 515/1989, de 21 abril, sobre protec-
cion de los consumidores, en cuanto a la informacion a suministrar en la
compraventa y arrendamientos de viviendas. Norma que es coincidente con
la LGDCU, tanto la de 1984, como la del Texto Refundido de 2007.Y es
concordante con las normas del Cédigo civil sobre autonomia de la voluntad
y eficacia de los contratos, ya que disponen la obligatoriedad de lo pactado
contractualmente (pacta sunt servanda, art. 1091 CC) y lo que aqui se valora
es que el contrato —lo pactado en €l- no s6lo en su texto, sino lo que se ha
ofrecido en la publicidad. (STS 28 de febrero de 2013; no ha lugar.) [Ponen-
te Excmo. Sr. D. Xavier O’Callaghan Muiioz.]

HECHOS.-Los propietarios de varias Comunidades demanda-
ron a la entidad mercantil a la que habfan comprado sus respectivas
viviendas exigiendo la indemnizacién del perjuicio causado, al ser
de cuenta de la vendedora la ejecucion de la urbanizacion de la que
forman parte cada una de las viviendas. El planeamiento urbanisti-
co de la zona expresamente impedia que el lugar donde el folleto
publicitario colocaba la piscina, pista de padel y club deportivo fue-
ran de titularidad privada. Sin embargo, en el folleto publicitario de
la promocidn constaba expresamente que los adquirentes recibirian
dentro de los elementos comunes la piscina, pista de padel y club
deportivo. Estos elementos no se entregaron en propiedad, lo que
motivo la demanda de los actores.

El Juzgado estimé la demanda aunque moderd la indemniza-
cién. La Audiencia revocé la sentencia de primera instancia apre-
ciando integramente la demanda. El Tribunal Supremo no dio lugar
al recurso de casacion de la demandada. (F. L. S. N.)

6. Arrendamiento financiero o leasing y nacimiento de obligaciones
reciprocas. Calificacion de los créditos derivados de las cuotas devenga-
das tras la declaracion de concurso.—El Tribunal Supremo declara en esta
sentencia que para que el crédito contractual contra el concursado pueda ser
calificado como crédito contra la masa en los términos del articulo 84.2.6.°
de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal, es necesario, conforme a su articu-
lo 61.2, que derive de un contrato con obligaciones reciprocas que estén pen-
dientes de cumplimiento por ambas partes al declararse el concurso. En con-
secuencia, se entiende que las obligaciones que tuvieron inicialmente aquella
condicién la pierden si una de las partes cumplié su prestacion antes de aque-
lla declaracidn, lo que determina que el crédito contra el concursado incum-
plidor sea considerado concursal. La razén de ello es que, durante la tramita-
cién del concurso, la relacion funciona, de hecho, igual que las que por su
estructura original no eran reciprocas. Por lo que respecta al contrato de
arrendamiento financiero en particular, éste genera obligaciones reciprocas
aunque el valor de las prestaciones no sea equivalente, pues en la renta se
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incluyen conceptos ajenos al uso. El cesionario del uso de la cosa ostenta un
derecho de crédito contra la entidad financiera que le faculta a usar y que
tiene como correlato la obligacion de ésta de prestarle ese uso, mds alla de la
mera entrega y durante el tiempo de vigencia de esa relacion. Para determinar
si la relacion juridica nacida del contrato de arrendamiento financiero sigue
funcionando como sinalagmatica después de declarado el concurso, por estar
pendientes de cumplimiento obligaciones reciprocas a cargo de las dos par-
tes, habra que atender a lo validamente pactado y en defecto de pacto al con-
tenido natural del contrato. (STS de 12 de febrero de 2013; no ha lugar.)
[Ponente Excmo. Sr. D. Rafael Gimeno-Bay6n Cobos.]

HECHOS.—En 2006 la entidad mercantil B, S. L. suscribi6 dos
contratos de arrendamiento financiero con el Banco A, S. A. E1 20
de octubre de 2009, vigentes los contratos, B, S. L. fue declarada en
concurso voluntario de acreedores. Su administraciéon concursal
atribuy6 a los importes de las cuotas vencidas e impagadas antes y
después de la declaracion de concurso la condicién de créditos con-
cursales con privilegio especial y no incluy6 las cuotas correspon-
dientes a vencimientos posteriores al concurso en la relacion de
créditos contra la masa. El Banco A, S. A. promovi6 incidente con-
cursal contra B, S. L. y su administracién concursal, al entender
que el crédito de que era titular no estaba incluido entre los créditos
contra la masa.

El Juzgado de lo Mercantil nim. 4 de Barcelona, en sentencia
de 22 de junio de 2010, desestima la demanda al entender que el
articulo 90.1.4.° LC contiene una norma de calificacion de los cré-
ditos de arrendamiento financiero que no distingue entre las cuotas
anteriores y las posteriores a la declaracién del concurso. La
Audiencia Provincial de Barcelona, seccion 15.%, en su sentencia
de 26 de abril de 2011, desestima el recurso interpuesto por el
Banco A, S. A. y confirma la sentencia recurrida, al considerar que
una vez perfeccionado el contrato mediante la puesta a disposicion del
bien, por parte del banco, a favor de la compaiiia arrendataria B, S. L.,
tan sélo estaban pendiente de cumplimiento las obligaciones de
pago de las cuotas convenidas por parte de esta tltima.

El Tribunal Supremo desestima los recursos extraordinario por
infraccién procesal y de casacion interpuestos por el Banco A, S. A.
y confirma la sentencia de la Audiencia. Respecto del recurso de
casacion, que es el que presenta un mayor interés para el fondo del
asunto, el Tribunal Supremo reitera la doctrina de la Sala segtn la
cual la reciprocidad de obligaciones exige que cada una de las partes
sea simultdneamente acreedora y deudora de la otra y que cada una
de las obligaciones sea contrapartida, contravalor o contraprestacion
por depender la una de la otra, aunque no exista equivalencia de
valores, objetiva ni subjetiva, entre las prestaciones, pero si que
ambas tengan la condicién de principales en el funcionamiento de la
relacion contractual de que se trate. Ahora bien, en el caso del arren-
damiento financiero la realidad demuestra que es frecuente que la
finalidad practica perseguida por la arrendataria se centre en los
aspectos financieros y en las ventajas tributarias que para ella supo-
ne acudir al mismo como férmula para optar a la adquisicién de los
bienes arrendados. Al primar su interés en la adquisicién del bien
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mediante el ejercicio del derecho de opcién por un precio residual,
sobre el de la utilizacién por el tiempo pactado, la arrendadora puede
en ocasiones desvincularse de las obligaciones cldsicas que le impo-
ne el Cédigo civil. En consecuencia, y dado que las partes convinie-
ron que el Banco A, S. A. ya habia cumplido todas sus obligaciones,
salvo la de entrega de la titularidad del bien en caso de ejercicio de
la opcién de compra por la compaiiia B, S. L., una vez perfecciona-
do el contrato tan sélo estaban pendiente de cumplimiento las obli-
gaciones de pago del arrendatario, esencialmente de las cuotas en
las que se convino el fraccionamiento de pago.

NOTA.-Sobre la imposibilidad de calificar de créditos contra
la masa los posteriores a la declaracién de concurso cuando sélo el
arrendador financiero ha cumplido integramente la prestacion, dada
la pérdida de reciprocidad de la obligacién, se han pronunciado
también las SSTS de 19 de febrero de 2013 (RJ 2013\2568), 11 de
juliode 2013 (RJ2013\5198), 11 de febrero de 2014 (RJ 2014\1087)
y 24 de marzo de 2014 (RJ 2014\1756). La primera de ellas estable-
ce, ademds, que la existencia de cldusulas contractuales que liberan
a la entidad arrendadora del saneamiento por eviccién y vicios
ocultos, asi como de la obligacién de hacer reparaciones, no impi-
den calificar el crédito como de concursal una vez declarado el con-
curso, dado que la obligacion de abstenerse de perturbar la pose-
sién no constituye mds que un deber de conducta general, implicito
en el pacta sunt servanda una vez cumplida la entrada e insuficien-
te, por si solo, para atribuir al crédito de la arrendadora el trata-
miento de crédito privilegiado. (E. F. A.)

7. Accion pauliana y concurso de acreedores: Legitimacion de la
Sindicatura.—La Sindicatura de un concurso de acreedores iniciado antes de
la vigente Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal estd legitimada para el ejer-
cicio de la accién pauliana, si atendemos a que la vigente legislacion da como
pauta de actuacion a los jueces y tribunales la de poner las normas derogadas
«en relacion con las del concurso regulado por ésta, atendiendo fundamental-
mente a su espiritu y finalidad» (disposicion adicional primera LC). (STS de
18 de abril de 2013; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Juan Antonio Xiol
Rios.]

HECHOS.-Habiéndose realizado un acuerdo transaccional
entre las codemandadas (una empresa y una particular que actuaba
en interés de otra empresa), la sindicatura del concurso de acreedo-
res de la particular mencionada y su marido solicit6 la rescisién de
dicho acuerdo por haber sido realizado en fraude de acreedores.
Las codemandadas alegaron la falta de legitimacién activa de la
demandante. En Primera Instancia se estimo la excepcion formula-
da, sin entrar en el fondo del asunto, por entender que la accién
pauliana sélo puede ser ejercitada por el acreedor individual afecta-
do y en nombre propio, no pudiendo hacerlo los sindicos. La
Audiencia Provincial de Barcelona desestimé el recurso interpues-
to por la sindicatura del concurso, alegando que la jurisprudencia
distingue entre las acciones revocatorias ordinarias y las acciones
revocatorias concursales, y que sélo estas dltimas pueden ser ejerci-
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tadas por los sindicos. En casacién, la Sindicatura alegé un tinico
motivo, la infraccién de la antigua Ley de Enjuiciamiento Civil
(art. 1218 LEC 1881) en relaciéon con el articulo 1111 CC. El con-
curso habia sido instado antes de la entrada en vigor de la Ley
22/2003, de 9 de julio, Concursal. El Tribunal Supremo cas6 la sen-
tencia y declard que la Sindicatura estd legitimada para el ejercicio
de la accion.

NOTA.-El Tribunal Supremo hace una interpretacion de la legis-
lacién derogada conforme a los criterios de la vigente legislacién
concursal y admite la legitimacidn para el ejercicio de la accioén pau-
liana por parte de la Sindicatura alegando que en la antigua legisla-
ci6én nada se decia al respecto mientras que en la vigente no sélo se
regula la revocatoria concursal, sino que expresamente se dice que es
compatible con el ejercicio de otras acciones de impugnacién de los
actos del deudor (entre las que se considera que se encuentra la
accidn pauliana al no existir razén para excluirla) y que la legitima-
cién en este caso corresponderd a la administracién concursal salvo
cuando los acreedores insten por escrito el ejercicio de la accién a la
Sindicatura del concurso y ésta no lo hiciere en el plazo de dos meses
desde dicho requerimiento (art. 72 LC). (C. J. D.)

8. Contrato de obra. Novacion extintiva: no se presume.-El efecto
novatorio, en sentido propio o extintivo, depende de la voluntad de los con-
tratantes, esto es, de la concurrencia de un animus novandi (SSTS de 27 de
diciembre de 1980, 26 de mayo de 1981, 7 de junio de 1982 y de 14 de
noviembre de 1990, entre otras), que puede exteriorizarse de modo expreso o
tacito (STS de 4 de abril de 2011). En todo caso, la voluntad de novar no se
presume (SSTS de 4 de abril y 8 de julio de 2011), sino que ha de ser com-
probada por medio de la interpretacién (SSTS de 6 de febrero y 14 de diciem-
bre de 2006).

Clausula penal: cuando no se permite su moderacion.—No se permite
moderar la cldusula penal cuando estd expresamente prevista para el incum-
plimiento parcial o para el cumplimiento deficiente o retardado (STS de 17
de enero de 2012).

La prevision contenida en el articulo 1154 CC descarta el uso de la potes-
tad judicial moderadora de la pena convencional si tal incumplimiento par-
cial o defectuoso hubiera sido el pactado como supuesto condicionante de la
aplicacién de la pena, ya que entonces se debe estar a lo acordado por las
partes (SSTS de 1 de junio de 2009, 1 de octubre de 2010 y 17 de enero
de 2012). (STS 19 de febrero de 2013; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D.
Francisco Javier Arroyo Fiestas.]

HECHOS.—Con fecha 18 de septiembre de 1997 se suscribié
un contrato de obra para la construccién de un edificio entre una
promotora y una constructora, con suministro de materiales y con
precios de obra fijos y cerrados que formaron parte del contrato. El
plazo de ejecucion se establecidé en 18 meses. Quedd probado que
se desarrollaron trabajos superiores a los previstos inicialmente en
el proyecto, excesos que en parte fueron imputables a la constructo-
ra por apartarse del proyecto, y también a los técnicos de la promo-
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tora por su escasa vigilancia en las tareas que en este apartado se
estaban ejecutando deficientemente.

El Juzgado estim6 parcialmente la accién de la constructora al
entender que la demandada habia incumplido su obligacién de
pago de la obra realmente ejecutada. Igualmente estimé parcial-
mente la reconvencion al considerar que se habian producido 117
dias naturales de retraso, de acuerdo con una cldusula penal que
recogia el contrato. La Audiencia apreci6 parcialmente los recursos
de apelacion interpuestos por las partes, al rebajar la cantidad a
pagar por la promotora y ampliar los dias de retraso de la construc-
tora. El Tribunal Supremo no dio lugar al recurso de casacidn inter-
puesto por la constructora.

NOTA.-El elemento esencial de la novacién es el animus
novandi. Las partes son libres para construir un caso concreto en la
forma que consideren conveniente. La clave para determinar si se
ha querido extinguir o no estd por tanto en el animus novandi pro-
bado, o en el animus novandi presumido de la incompatibilidad
entre las obligaciones.

El articulo 1154 CC no permite reducir o moderar una pena
convencional porque sea excesiva, ya que éste es tema que pertene-
ce a la autonomia de la voluntad de las partes. S6lo la modera cuan-
do, prevenida para el incumplimiento total, el incumplimiento es
parcial o irregular [vid. Diez-Picazo L., Fundamentos del Derecho
Civil Patrimonial 11 (Madrid 2008) p. 468]. (I. D.-L.)

9. Contrato de compraventa. Plazo de entrega: basta su determina-
bilidad para la validez del contrato.—Nuestro Cédigo civil, articulos 1.261
en relacion con los articulos 1.271, 1.272 y 1.273, establece la determinacion
del objeto del contrato como un presupuesto de la validez del mismo. Pero
también, y en esta misma linea, la interpretacion de los citados preceptos per-
mite concluir que dicho presupuesto se considera cumplido tanto si el objeto
se encuentra absolutamente determinado en todos sus extremos, como Si su
concrecidn se produce conforme a criterios de determinabilidad que operan
dicho resultado sin necesidad de subsanacién o de un nuevo convenio.

Condiciones generales de la contrataciéon: control de transparencia,
definicion y alcance.—El control de transparencia, cuando se proyecta sobre
los elementos esenciales del contrato, tiene por objeto que el adherente
conozca o pueda conocer con sencillez tanto la «carga econémica» que real-
mente supone para €l el contrato celebrado, esto es, la onerosidad o sacrificio
patrimonial a cambio de la prestacion econdmica que se quiere obtener, como
la carga juridica del mismo, es decir, la definicién clara de su posicién juridi-
ca tanto en los presupuestos o elementos tipicos que configuran el contrato
celebrado, como en la asignacién o distribucidn de los riesgos de la ejecucion
o desarrollo del mismo.

El aval en garantia de la Ley 57/1968, de 27 de julio: imbricacion en
la estructura contractual y régimen de aplicacién.—Los avales o garantias
de las cantidades entregadas a cuenta, ley 57/1968, de 27 julio, estin configu-
rados una obligacion legal, de caricter esencial, que atafie o compete al vende-
dor de la vivienda en proyecto o en construccion. Su tipicidad, conforme a la
naturaleza del contrato de compraventa, se imbrica en el funcionamiento de la
reciprocidad obligacional tendente a garantizar el cumplimiento del contrato;
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construccion de la vivienda y pago de la misma. En el plano de su régimen de
aplicacién, por mor de la tipicidad expuesta, cabe diferenciar dos supuestos.
En la fase de pendencia de la obra proyectada, o en su construccidn, el aval
opera como una propia obligacién bilateral, de forma que el futuro adquirente
puede tanto oponer una excepcion a la entrega de la cantidad anticipada, si
éste no se otorga, como proceder a la resolucién del contrato si entregada o
dispuesta dicha cantidad el vendedor se niega a otorgar el preceptivo aval. En
este sentido, el aval viene a constituir la causa de la obligacién de entregar de
la cantidad y viceversa (art. 1274 CC). Todo ello, conforme al principio de
buena fe contractual y su proyeccién con la doctrina de los actos propios. En
la fase de realizacion de la prestacion, construccion terminada de la vivienda,
si la obligacién del aval no ha resultado exigida por el adquirente su constitu-
cién carece de sentido pues con la entrega o puesta a disposicion de la vivien-
da su funcién se reconduce al ambito propio del cumplimiento o incumpli-
miento contractual.

Supuestos en los que el retraso en el cumplimiento de entrega de la
cosa no justifica la resolucién del contrato.—El mero retraso puede consi-
derarse no resolutorio cuando el término no fue configurado como esencial,
no se frustra la finalidad del contrato y el cumplimiento tardio sigue siendo
util e idéneo para la satisfaccion de los intereses.

La excepcion de contrato no cumplido no puede fundamentar la
pretension de resolucion del contrato.—La aplicacion de la exceptio non
adimpleti contractus, como derecho o facultad dispuesto para poder recha-
zar el cumplimiento de una obligacién que no se ajusta la ejecucién del
programa de la prestacidn previsto, no se extiende o ampara aquellas preten-
siones cuya causa de pedir gravita en el incumplimiento propiamente dicho
de la obligacién, cuestiéon que ocurre cuando se pretende que el término
esencial del plazo comporte el incumplimiento resolutorio del contrato.
(STS de 11 de abril de 2013; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Francis-
co Javier Orduiia Moreno.]

HECHOS .-El litigio trae causa de un contrato privado de com-
praventa de dos viviendas en construccién. Las cuestiones, princi-
pales del pleito versan sobre la determinabilidad del plazo de entre-
ga de las viviendas compradas como requisito objetivo del contrato
y, en su caso, su cardcter esencial en orden a fundar el incumpli-
miento del vendedor; todo ello apoyado, ademas, en legislacion
autonémica y sectorial: Ley 8/2004, de 20 octubre, de la Generali-
tat Valenciana, de la Vivienda, Real Decreto 515/1989, de 21 abril,
sobre proteccion de los consumidores en la compraventa de vivien-
das, asi como la Ley 57/1968, de 27 julio, sobre garantias de las
cantidades entregadas a cuenta. En ese contexto, la parte compra-
dora insté la condena de la vendedora al reintegro y pago de las
cantidades entregadas a cuenta y subsidiariamente la rescision del
contrato. La vendedora a su vez solicité el cumplimiento del con-
trato. El Juzgado de Primera Instancia desestimé integramente la
demanda de los compradores y estimé parcialmente la demanda a
instancia de la entidad mercantil acogiendo todas sus pretensiones
salvo las relativas al pago de las modificaciones de obra realizadas
en cada una de las viviendas. Recurrida en apelacién por los com-
pradores la sentencia de la Audiencia Provincial desestimé el recur-
so considerando, en suma, que efectivamente la parte vendedora se

ADC, tomo LXVIII, 2015, fasc. I



Sentencias 281

retrasé en el plazo de entrega de las viviendas, pero sin embargo no
es un incumplimiento esencial que justifique la resolucién del con-
trato. El Tribunal Supremo desestima el recurso de casacién inter-
puesto. (C. O. M.)

10. Contratos. Contratacion de menores para la practica del fiitbol
profesional. La tutela del interés superior del menor determina la nuli-
dad del precontrato suscrito y de la clausula penal que lo garantiza, cuan-
do los mismos se celebran por los representantes legales del menor con
infraccion del derecho al desarrollo de su libre personalidad.-La presen-
cia del interés superior del menor exige que la posible validez de la relacién
negocial sea contrastada con los limites a la autonomia de la voluntad asi
como los que se derivan de la representacion de los hijos, la cual nace de la ley
y se ejerce en interés del menor. En este sentido, debe reconocerse que la tute-
la del interés superior del menor en decidir sobre su futuro profesional consti-
tuye una clara manifestacion del desarrollo de su libre personalidad que no
puede verse impedida o menoscabada por la celebraciéon de un complejo
negocial dirigido a establecer una vinculacién laboral por diez afios, lo que
supone una duracién que sobrepasa, con creces, el derecho de decidir el menor
por €l mismo sobre un aspecto tan esencial como es su futuro profesional. En
tales casos, deben entenderse de aplicacion las restricciones contenidas en el
articulo 166 CC, y exigirse la necesaria autorizacion judicial como presupues-
to previo de validez de dichos contratos. Por ello, no cumpliéndose tales con-
diciones debe declararse la nulidad del precontrato y de la clausula penal vin-
culada al incumplimiento del mismo. (STS de 5 de febrero de 2013; ha
lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Francisco Javier Ordufia Moreno.]

HECHOS.-Los padres del menor suscribieron en un mismo acto
sendos contratos en representacion de su hijo, en lo que era una prac-
tica de contratacion tipica en el &mbito futbolistico, a favor de un
determinado club de Primera Division. Asi, se suscribié un contrato
para la formacién del menor que duraria hasta cumplir la mayoria de
edad, y un precontrato de trabajo de prestacion de servicio profesio-
nal como futbolista que deberia hacerse efectivo una vez tuviera die-
ciocho afos. Para asegurar la firma del posterior contrato de trabajo
se establecié una cldusula penal por importe de tres millones de
euros, a pagar por el interesado en caso de no querer formalizar su
contrato de trabajo como futbolista profesional. Sin embargo, al
cumplir la mayoria de edad el joven decidi6 no formalizar el contrato
de trabajo y desvincularse de la disciplina del club con el que estaba
ligado para fichar por otra entidad. El club deportivo afectado deman-
dé al jugador por el incumplimiento del precontrato y solicité el
abono de los tres millones de euros pactados en la cldusula penal. El
Juzgado de Primera Instancia estimé parcialmente la demanda y
moderd la cantidad a abonar en concepto de indemnizacién. La
Audiencia Provincial de Barcelona acogié el recurso de apelacion de
la actora y condené al demandado al pago integro de los tres millones
reclamados. El Tribunal Supremo dio lugar al recurso de apelacién
de la parte demandada. (L. A. G. D.)

NOTA.-La decision del Alto Tribunal en este caso resulta cierta-
mente novedosa. No es la primera vez que se hace eco de un asunto
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similar. Sin embargo, hasta ahora se habfa mantenido la validez de la
clausula penal y, por consiguiente, el derecho del club afectado a
cobrar el importe de la misma cuando el precontrato suscrito no se
materializaba, por voluntad del futbolista, en un posterior contrato de
trabajo. Asi, puede verse, entre otras, en SSTS de 15 de febrero
de 1994 y de 28 de noviembre de 2001. El recurso al interés superior
del menor y la necesidad de contar con autorizacién judicial previa
implican un significativo cambio de criterio en la doctrina mantenida
hasta ahora. (L. A. G. D.)

11. Compraventa de inmuebles en construccion. Resolucién por
incumplimiento del vendedor. Doctrina jurisprudencial sobre los crite-
rios a aplicar para determinar si la falta de otorgamiento de la licencia
de primera ocupacion es causa de resolucién del contrato.—En relacion
con el contenido de la obligacidn de entrega de la cosa vendida, la STS de 10
de septiembre de 2012 reitera que quien construye para vender no puede des-
conocer este deber, siendo a dicha parte a la que incumbe cumplir el compro-
miso administrativo de gestionar la licencia de primera ocupacién, y de
entregar la cosa en condiciones de ser utilizada para el uso o destino previsto.
Al examinar las consecuencias del incumplimiento de esa obligacién, la sen-
tencia del Pleno referida fija doctrina general sobre los efectos resolutorios,
por incumplimiento contractual del vendedor, de la falta de licencia de pri-
mera ocupacidn, con base en los siguientes criterios:

(i) La falta de cumplimiento del deber de obtencién de la licencia de
primera ocupacion por parte del promotor-vendedor no tiene, en principio,
cardcter esencial, salvo si se ha pactado como tal en el contrato o lleva consi-
go un incumplimiento esencial de la obligacién de entrega del inmueble,
segun las condiciones pactadas en el contrato.

(ii) Debe valorarse como esencial la falta de obtencion de licencia de
primera ocupacioén en aquellos casos en que las circunstancias concurrentes
conduzcan a estimar que su concesion no va a ser posible en un plazo razona-
ble por ser presumible la contravencién de la legislacién y/o planificacién
urbanistica, ya que en ese caso se estaria haciendo imposible o poniendo en
riesgo la efectiva incorporacion del inmueble al patrimonio del adquirente.

(iii) De conformidad con las reglas sobre distribucién de la carga de la
prueba y el principio de facilidad probatoria, corresponde a la parte contra la
que se formula la alegacién de incumplimiento, es decir, a la parte vendedora
(obligada, en calidad de agente de la edificacion, a obtener la licencia de pri-
mera ocupacion), probar el cardcter meramente accesorio y no esencial de la
falta de dicha licencia, demostrando que el retraso en su obtencién no res-
ponde a motivos relacionados con la imposibilidad de dar al inmueble el uso
adecuado.

La obligacion de entregar la licencia de primera ocupacion es un
deber que incumbe al promotor-vendedor y su incumplimiento puede
tener caracter esencial segiin las circunstancias concretas del caso.-La
doctrina de esta Sala, fijada en la STS del Pleno de 10 de septiembre de 2012,
viene mostrandose a favor de la tesis segtin la cual la obligacién de entregar
la licencia de primera ocupacién es un deber que incumbe al promotor ven-
dedor al amparo del articulo 1258 CC y cuyo caricter esencial, en caso de no
tenerse contractualmente como tal, también puede derivar de las concretas
circunstancias del caso.
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La no concesion de la licencia de primera ocupacién por infraccion
de la normativa urbanistica: consecuencias.—Lo verdaderamente relevante
para reputar el incumplimiento de esencial es la probada existencia de inicia-
tivas de la Administracién tendentes a poner de manifiesto el incumplimiento
de normas urbanisticas, que dieron lugar a un procedimiento ante la jurisdic-
cién contencioso-administrativa, aun pendiente de resolucién, sin que, por el
contrario, la parte promotora acreditara en su momento —como era su deber
en atencion a las reglas que disciplinan la carga probatoria y el principio de
facilidad probatoria— que la falta de licencia obedeciera a una simple demora,
y no a la ausencia de los presupuestos facticos y juridicos en que se funda su
otorgamiento.

El incumplimiento debe valorarse con arreglo a la situacion preexis-
tente a la interposicion de la demanda.—El incumplimiento de la vendedora
debe valorarse con arreglo a la situacion preexistente a la interposiciéon de la
demanda, de tal forma que la circunstancia de que los compradores no se vean
definitivamente privados de sus derechos de ocupacién y uso del inmueble
adquirido no palia los efectos del previo incumplimiento de la vendedora,
determinante de que los compradores hayan permanecido durante mas de 7
afios —mads alld de lo exigible— en una situacién de incertidumbre y de razona-
ble frustracion de las legitimas expectativas que tenian al contratar —las cuales
no pasaban por soportar una espera de tantos afios—.(STS de 20 de marzo
de 2013; ha lugar.) [Ponente Excmo. St. D. Juan Antonio Xiol Rios.]

HECHOS.—En octubre de 2003 el matrimonio formado por Ey F
suscribi6 con la sociedad mercantil X un contrato privado de com-
praventa de inmuebles en construccién. En las estipulaciones del
contrato se acordd que la entrega de la vivienda tuviera lugar una
vez finalizada su construccién y antes del 1 de julio de 2005, pero
aceptando ambas partes que la vendedora pudiera prorrogar esta
fecha hasta el 31 de octubre de 2005 como maximo. A tal efecto se
estipul6 que los inmuebles se tendrian por finalizados para su entre-
ga cuando la direccién técnica expidiese el correspondiente certifi-
cado final de obras. Expedido dicho certificado la parte comprado-
ra manifiesta su voluntad de resolver el contrato por falta de entrega
efectiva de la vivienda, en cuanto que no se ha obtenido el otorga-
miento de la licencia de primera ocupacién. La vendedora se opone
argumentando que contractualmente la entrega efectiva no depen-
dia de la obtencién de la licencia de primera ocupacién sino Unica-
mente de la obtencidn del certificado de final de obra. Es un hecho
probado que la entidad mercantil solicité al Ayuntamiento la licen-
cia de primera ocupacién y no recibié respuesta en los tres meses
siguientes. La vendedora admitié que estaba pendiente de resolver
el procedimiento contencioso-administrativo seguido a instancias
de la Administracion en relacién con la posible irregularidad, por
contravencién de normativa urbanistica, de la licencia de obras para
la construccion de la promocidn de las viviendas. La parte compra-
dora insté judicialmente la resolucién del contrato y la devolucién
de las cantidades abonadas mds los intereses. El Juzgado de Prime-
ra Instancia y la Audiencia Provincial desestimaron la demanda. El
Tribunal Supremo dio lugar al recurso de casacion interpuesto por
la actora. (C. O. M.)
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12. Contrato de obra: obligacién de resultado.—La obligacién de
resultado se caracteriza por integrar en el contenido de la prestacién el resul-
tado buscado por las partes; de forma que la diligencia del deudor se proyec-
ta en orden a la obtencion del resultado querido, con relacion a una peculiar
distribucion de los riesgos, caso de los articulos 1589 y 1590 CC. No obstan-
te, lo que no puede inferirse de este contenido de la prestacion calificado por
el resultado es que, en si mismo considerado, determine de un modo objetivo
las perspectivas valorativas de la satisfaccién del acreedor y la liberacién del
deudor que también concurren en la dindmica del cumplimiento de la obliga-
cién, de un modo diferenciado.

Obligacion de resultado y caso fortuito.—En el plano de la liberacion
del deudor la caracterizacién de la obligacién de resultado no excluye la apli-
cacién de la regla general de exoneracién del deudor en el supuesto del caso
fortuito, articulo 1105 CC. En estos casos, siguiendo la pauta de la pérdida
sin culpa, de la imposibilidad fortuita en las obligaciones de entregar una
cosa (arts. 1182y 1184 CC), la imposibilidad sobrevenida que resulta libera-
toria en el caso fortuito es aquella que precisamente no resulta imputable al
deudor, conforme a los criterios de diligencias y previsién derivados del
cumplimiento de la obligacion. (STS de 26 de abril de 2013; no ha lugar.)
[Ponente Excmo. Sr. D. Francisco Javier Orduiia Moreno. ]

HECHOS.—Una entidad mercantil demando los dafios y perjui-
cios sufridos por los vicios constructivos derivados de la realizacién
de un muro. Los codemandados fueron dos sociedades mercantiles
y dos personas fisicas que participaron en su construccién. Quedé
probado que el muro se realizé adecuadamente sin que fuesen acha-
cables a vicios de ejecucién los dafios acontecidos en la obra.

Tanto el juzgado como la audiencia desestimaron la demanda.
El Tribunal Supremo no dio lugar al recurso de casacion.

NOTA.-EI caso fortuito se caracteriza no sélo por la ausencia
de culpa o negligencia, sino también por el hecho de que el impedi-
mento de prestacién derive de un suceso extrafio al &mbito que
pueda controlar el deudor.

Por otro lado, cuando se trata de contratos en los que el deudor
garantiza el resultado el deber de pago sdlo se produce al lograrse
el resultado. En linea con este planteamiento, el articulo 1589 CC
imputa al contratista el riesgo de la pérdida del material hasta el
momento de la entrega de la obra, porque la obra constituye una
prestacion de resultado. El articulo 1590 CC responde a un criterio
semejante: el contratista no puede reclamar el precio establecido
cuando la obra se destruye antes de haber sido entregada al comi-
tente. [Véase Cabanillas Sdnchez A., Las obligaciones de actividad
y de resultado (Barcelona 1993), p. 45.]. (I. D.-L.)

13. Contrato de obra. Accion directa ejercida por el subcontratista
contra el dueio de la obra. Pago mediante crédito documentario configu-
rado como irrevocable. Naturaleza pro solvendo del crédito documentario
al estar condicionado al cumplimiento de determinados requisitos.—El eje
del litigio pivota sobre la cuestién de si, al configurarse el crédito documenta-
rio como irrevocable, su emision y entrega al banco pagador tenia efectos de
pago desde el momento de su libramiento, o si era necesario esperar a la entre-
ga del importe al beneficiario del crédito, para poder considerarlo satisfecho.
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El hecho de que, no obstante su caracter irrevocable, se condicionara su efec-
tividad a la presentacién de determinados documentos indica a las claras que
la emision del crédito documentario no tuvo efectos «pro soluto», sino «pro
solvendo»; quedando suspendidos los efectos del pago y, entre ellos, el princi-
pal de la liberacion del duefio de la obra, hasta que la orden de pago se mate-
rializase. Mds atin al considerarse que el banco no asume la posicién contrac-
tual de la promotora en el contrato de obra, del que estd absolutamente
desvinculado, sino que se limita a participar en una operacién de garantia y/o
financiacion del pago. (STS de 24 de abril de 2013; no ha lugar.) [Ponente
Excmo. Sr. D. Francisco Javier Arroyo Fiestas.]

HECHOS.-La promotora BIONEX suscribié un contrato de
obra con la contratista CMB, la cual a su vez subcontrat6 parte de
las obras con la sociedad cooperativa TS, SCA. La duefia de la obra
y la constructora pactaron el pago de ciertas cantidades, la dltima
de las cuales se instrument6 a través de un crédito documentario
irrevocable, que se haria efectivo contra la presentacion de los
documentos pactados y, en especial, el certificado de recepciéon
provisional de la obra, que fue firmado dos anos después. No obs-
tante, debido a problemas financieros de la constructora CMB, el
pago de la cantidad representada por el crédito documentario nunca
lleg6 a efectuarse. TS, SCA ejerci6 la accion directa contra BIONEX,
la cual opuso el cumplimiento de todas sus obligaciones y, en espe-
cial, la firma del certificado de recepcién provisional que habilitaba
a la acreedora para exigir el pago del crédito documentario al banco
obligado. Tanto el Juzgado de Primera Instancia como la Audiencia
Provincial de Badajoz estimaron la demanda y condenaron al abono
de la cantidad que CMB adeudaba a la empresa subcontratada. El
Tribunal Supremo no dio lugar al recurso de casacién de la deman-
dada. (L. A. G. D.)

14. Valoracion de la usura.—La Ley 1/2000 derogé el articulo 2 de la
Ley de usura de 1908 (conocida como Ley Azcarate), sustituyendo su previ-
sién por el articulo 319.3 de aquélla, que dispone que, «en materia de usura,
los tribunales resolverdn en cada caso formando libremente conviccién». Son
criterios validos para determinar la existencia de usura tanto la referencia al
interés normal del dinero como la atencién a las especiales circunstancias del
caso. Es manifiestamente desproporcionado y, por tanto, puede considerarse
usurario un préstamo con intereses del cuadruple del interés normal del dine-
ro, concedido al prestatario con un plazo muy breve de vencimiento (en el
caso, seis meses) inhabitual en préstamos de naturaleza elevada.

Efectos de la nulidad del préstamo.—Son efectos de la nulidad de un
préstamo hipotecario tanto la restitucion al prestamista de la cantidad presta-
da, sin deuda de intereses (art. 3 de la Ley Azcdrate), como la nulidad de la
hipoteca. El caracter accesorio de la hipoteca justifica su nulidad, una vez
que se declara la nulidad del préstamo. (STS de 22 de febrero de 2013; no
ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Xavier O’Callaghan Mufioz.]

HECHOS.-Se interpuso demanda solicitando se declarase nulo
por usurario un contrato de préstamo hipotecario, con la consi-
guiente cancelacion registral, asi como la nulidad de un contrato de
opcién de compra con la correspondiente cancelacion registral. En
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Primera Instancia se desestimé la demanda. La Audiencia Provin-
cial de Oviedo, revocando parcialmente la anterior, declaré la nuli-
dad del préstamo y de la hipoteca, por usura, y orden¢ la cancela-
cidén del asiento registral correspondiente, pero declaré valido el
contrato de opcidn de compra. La parte demandante (prestatario)
no interpuso recurso de casacién; Si lo hizo, sin embargo, el presta-
mista, pero el Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso.
No se discute en casacién la opcién de compra sino la validez del
contrato de préstamo y, aunque aquél fuera nulo, la parte recurrente
pide que se declare la validez de la hipoteca.

NOTA.—-Aunque se cita una sentencia del Tribunal Supremo en
sentido contrario (STS de 14 de junio de 1984), la Sala de lo Civil
en esta ocasién subraya que, después de ésta, se ha reiterado la
jurisprudencia que declara nula la hipoteca cuando es nulo el prés-
tamo garantizado (SSTS de 20 de junio de 2001, 7 de mayo
de 2012 y 18 de junio de 2012). El caricter accesorio de la hipoteca
en relacidn con el préstamo justifica sobradamente que el Tribunal
Supremo reitere una vez mds la doctrina de la nulidad de la garantia
hipotecaria en estos casos. (C. J. D.)

15. Dacion en pago. Simulacion. Préstamo usurario y pacto comi-
sorio. Es evidente que en el caso el aparente negocio de dacién en pago no
se celebra con finalidad solutoria, sino como medio de encubrir una opera-
cién de préstamo a través del cual el propio prestamista levanta el embargo
que pesaba sobre la finca de la prestataria; de manera que el importe de la
deuda satisfecha es el objeto del préstamo, con un interés del 20% anual y
un plazo de vencimiento verdaderamente exiguo (tres meses), haciendo
suya la finca si la prestataria no devuelve las cantidades en el breve plazo
fijado. No existe una verdadera garantia real, sino que al configurarse el
pacto de retro en la forma pactada, la prestamista tiene, no una garantia, sino
una expectativa de hacer suya la finca que era objeto de la simulada dacién
en pago, infringiendo asi la prohibicién del pacto comisorio contenida en el
articulo 1859 CC. Es, pues, un caso de usura, no s6lo por el interés, sino
especialmente por las circunstancias en que la prestataria veia la subasta
inmediata de la finca y la imposibilidad de obtener un préstamo bancario y
acepto el interés consignado porque no podia negarlo y ni siquiera discutir-
lo. Lo que supone un ejercicio abusivo e inmoral de la actividad de présta-
mo, que explota una determinada situacion subjetiva de una forma absoluta-
mente reprochable. (STS de 1 de marzo de 2013; no ha lugar.) [Ponente
Excmo. Sr. D. Xavier O’Callaghan Mufioz.]

HECHOS.—La mercantil PDG suscribi6 un contrato con dofia E.
mediante el cual la primera, en concepto de pago por tercero, con-
signd el importe de la deuda por la que se seguia juicio contra dofia
E, para asf{ evitar la subasta y levantar el embargo que pesaba sobre
un inmueble de su propiedad. En el mismo negocio juridico, dofia
E. transmiti6 a la sociedad PDG, en concepto de dacién en pago de
la deuda que asumia con ella, la propiedad de la referida finca, esti-
puldndose un pacto de retro por el cual dofia E. podria recobrar
dicha propiedad en el plazo de tres meses si le reembolsa la canti-
dad satisfecha mds una importante cuantia adicional. Ante la falta
de pago en las fechas estipuladas PDG demandé a dofia E. para que
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entregase la posesion de la finca y se elevara a publico el cambio de
titularidad dominical. Dofia E. se opuso y reconvino solicitando se
declarase que la dacién en pago con pacto de retro era un negocio
simulado que encubria un verdadero contrato de préstamo que, ade-
mads, tenia cardcter usurario dadas las condiciones de necesidad y
angustia en las que se pactd, asi como el desorbitado interés remu-
neratorio al que estaba sometido (21%), con un corto plazo para su
cumplimiento (tres meses). La Audiencia Provincial de Valencia,
revocando la sentencia de instancia, estimo la existencia de dicho
préstamo con garantia real y pacto comisorio. El Tribunal Supremo
declaré no haber lugar al recurso de casacidén interpuesto por la
sociedad actora. (L. A. G. D.)

16. Crédito al consumo. Contratos de ensefianza de inglés conecta-
dos con contratos de financiacion. Gratuidad del préstamo: interpreta-
cién.—El hecho de que se fije un interés «0» no determina necesariamente el
cardcter gratuito del contrato de financiacion. En este sentido, la jurispruden-
cia, ha sostenido que basta con que el prestamista convenga con el proveedor
de los servicios una retribucion a cargo de éste, para que la gratuidad respec-
to del consumidor, pese a estar expresamente pactada en la financiacion,
deba considerarse excluida en el conjunto de la operacién, dada la aptitud
potencial del oneroso contrato conexo como instrumento para provocar una
repercusion en la contraprestacion pactada en el otro contrato.

Caracter vinculado de los contratos de financiacion: concepto de
exclusividad.—El concepto de exclusividad reside en las efectivas posibilida-
des de que, razonablemente, hubiera dispuesto cada consumidor para optar
por contratar con otro concedente de crédito distinto del sefialado por las
proveedoras y al que las mismas estaban vinculadas por un acuerdo previo.
La finalidad de la exigencia y la de toda la norma no puede ser otra que la de
proteger la libertad de decision del consumidor en la eleccion del financiador.
En el supuesto de que esta libertad de decision no se haya respetado, se deben
proteger sus intereses extrayendo consecuencias juridicas de una conexion
contractual determinada sin su colaboracién, ya desde el origen de la opera-
cion. (STS de 4 de febrero de 2010; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D.
Ignacio Sancho Gargallo.]

HECHOS.-La actora es una asociacién de consumidores y
usuarios que litiga en interés de un grupo de alumnos que habia con-
certado contratos de ensefianza de inglés con una determinada aca-
demia. Estos alumnos, al matricularse en el curso, suscribieron dos
tipos de acuerdos: uno de matricula del curso, y otro de financiacién
del mismo. Estos segundos contratos se concertaban, en unos casos,
por la propia academia y luego eran cedidos a una entidad financie-
ra; y en otros casos la financiacion era concedida directamente por
la entidad financiera. Aunque las operaciones de financiacién se
mantuvieron con una pluralidad de entidades de crédito, no consta
que al tiempo de firmarse cada uno de los contratos se ofreciera a los
alumnos la posibilidad de escoger entre unas entidades y otras. Pos-
teriormente, debido al incumplimiento de la academia se resolvie-
ron los contratos de ensefianza, lo que determiné la presentacion de
la demanda para que se declarase la vinculacién de los contratos de
financiacién con los de ensefianza, y la ineficacia de los primeros
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como consecuencia de la resolucién por incumplimiento de los con-
tratos de ensefianza de inglés. El Juzgado de Primera Instancia y la
Audiencia Provincial estimaron la demanda. El Tribunal Supremo
desestima el recurso de casacion interpuesto. (C. O. M.)

17. Contratos con condicién resolutoria.—Una cldusula contractual
por la que las partes expresamente pacten que, si llegada una determinada
fecha, y no habiéndose verificado unas circunstancias —en este caso, el otor-
gamiento de una escritura ptiblica por medio de la cual se hiciera la transmi-
sion de las participaciones sociales vendidas y el pago del precio— dicho con-
trato quedaria automdticamente resuelto debe interpretarse en el sentido de
que, para que opere la resolucion, no es necesario que el incumplimiento de
cualquiera de las circunstancias previstas en esa cldusula resolutoria fuera
imputable a la parte correspondiente, sino que, por el contrario, el mero acae-
cimiento ocasiona por sf la resolucidn.

Incumplimiento del pacto de fiducia. Efectos del exceso del mandato
y existencia de vicios que priven de eficacia al contrato.—El Alto Tribunal
recuerda la doctrina contenida en las SSTS de 27 de enero de 2000 y de 30 de
junio de 2009, segtin la cual el exceso del mandato repercute en las relacio-
nes creadas por consecuencia del ejercicio abusivo, en el sentido de que el
mandante puede considerarse ajeno a las mismas, por no conformarse a su
voluntad, de manera que dichas relaciones carecerdn de validez y eficacia
frente al principal. Eso si, los tres adquirentes que desconozcan de la existen-
cia de la fiducia y del incumplimiento de las instrucciones dadas al titular
fiduciario por parte de los titulares reales de las participaciones van a poder
ser mantenidos en su contrato cuando hubieran contratado de buena fe con un
representante aparente. Para ello se exige que el tercero de buena fe haya
fundado su creencia de buena fe no en meros indicios, sino en la consistencia
de una situacién objetiva de tal significacion o fuerza reveladora que el
haberla tomado como expresion de la realidad no puede imputarsele como
negligencia descalificadora, y siempre y cuando el contrato en cuestién no
adolezca de otro vicio que le prive de eficacia —SSTS de 14 de abril de 2008
y de 27 de noviembre de 2012, entre otras—. (STS de 8 de abril de 2013; ha
lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Ignacio Sancho Gargallo.]

HECHOS.-Los hermanos D. Ddmaso, D. Bruno y D.* Elena
interpusieron una demanda contra D. Leoncio, en la que solicitaban
la nulidad del contrato privado de compraventa de participaciones
de la sociedad AB de 27 de septiembre de 2002, por dolo o, subsi-
diariamente, por error; y subsidiariamente la resolucién por incum-
plimiento de este contrato, asi como la nulidad de la escritura publi-
ca de compraventa de participaciones de 19 de diciembre de 2002
—escritura publica del contrato privado de compraventa de participacio-
nes cuya titularidad formal detentaban D. Fabio y Motor R, S. A.—
0, subsidiariamente, su resolucion, asi como la nulidad de los actos
subsiguientes y, finalmente, la condena a indemnizar los dafios y
perjuicios ocasionados a los actores.

La sentencia del Juzgado de Primera Instancia nim. 4 de Bar-
celona de 31 de marzo de 2009 estimé integramente la demanda,
aunque dej6 para el tramite de ejecucion de sentencia la determina-
cion de la indemnizacion de dafios y perjuicios.
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La Audiencia Provincial de Barcelona, seccion 14.%, en senten-
cia de 29 de abril de 2010, estima parcialmente el recurso de apela-
cién interpuesto por D. Fabio y la sociedad Motor R. Respecto del
contrato privado de 27 de septiembre de 2002, rechaza que hubiera
existido dolo por parte de D. Fabio que viciara la nulidad del con-
sentimiento prestado por los actores, pues no se prueba que la con-
tabilidad de AB no fuera fiable, ni que D. Fabio hubiera creado una
apariencia de crisis empresarial para provocar en los socios deman-
dantes la voluntad de vender. Ademads, en cuanto al precio pactado,
la sentencia declara que no se ha probado que estuviera fuera de los
precios de mercado. En segundo lugar, la sentencia argumenta que
D. Fabio actué como mandatario de la fiduciaria, y, frente a los
terceros adquirentes, los pactos de fiducia y mandato no aparecie-
ron de forma explicita y, por ello, no les eran oponibles. Respecto
de la fiducia, la sentencia de apelacién confirma que D. Fabio
incumpli6 el pacto, por administrar las participaciones en contra
del interés de sus familiares y consumar la venta en contra de sus
especificas instrucciones. Para la Audiencia Provincial, la conse-
cuencia del incumplimiento del pacto de fiducia no puede ser la
nulidad de la compraventa del 27 de septiembre de 2002 y de la
posterior escritura ptblica, porque no se probé la mala fe de los
compradores, sino la indemnizacién de los dafios y perjuicios cau-
sados, que deben referirse sélo al porcentaje de participaciones
objeto de la fiducia y vienen representados por la pérdida del valor
de las participaciones y los beneficios dejados de obtener.

Frente a la sentencia de apelacion, los demandantes interpusie-
ron recurso de casacion, que es estimado parcialmente por el Tribu-
nal Supremo. Consecuentemente, se modifica el fallo de la sentencia
de apelacion, en el sentido de estimar parcialmente la demanda,
declarar que el contrato de compraventa de participaciones de 27 de
septiembre de 2002 quedé resuelto el 15 de diciembre de 2002, en
aplicacion de la condicién resolutoria contenida en el propio contra-
to, confirmar la declaracién del incumplimiento del pacto de fiducia,
declarar la ineficacia del contrato de compraventa de participaciones
sociales de 19 de diciembre de 2002 frente a la sociedad y condenar
a los demandados a pagar solidariamente a los demandantes 640.000
euros por la pérdida de valor de sus participaciones sociales y 13.250
euros por el beneficio dejado de obtener. (G. M. A.)

18. Culpa extracontractual: Muerte por electrocucion: Responsa-
bilidad de la Comunidad de Propietarios: Titularidad del tendido eléc-
trico.—Debe rechazarse la responsabilidad de la comunidad de propietarios
porque la mayor parte del desarrollo argumental del motivo se dedica a justi-
ficar que dicha comunidad llegé a adquirir efectivamente la propiedad del
tendido eléctrico a la entidad propietaria de la finca matriz de la que fueron
segregandose las parcelas sucesivamente transmitidas, al ser el tendido eléc-
trico un elemento comtin que no estaba necesitado de mencién expresa en los
titulos de transmisién del dominio, a lo que se uniria la creencia de la comu-
nidad de ser propietario de la linea, pero no se trata apenas de la cuestion
primordial para el juicio de imputacién que exige el articulo 1902 CC, es
decir, a quién incumbia el control de las condiciones de seguridad del tendido
eléctrico. Solamente al final del alegato del motivo se aduce que en el proce-
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dimiento contencioso-administrativo sobre la cesion de las instalaciones de
la compaiiia eléctrica por parte de la comunidad de propietarios, se puso de
manifiesto hasta la saciedad por ambas partes el peligroso estado de la linea
de alta tension. Pero esto no desvirtda la consideracion fundamental acerca
del control de seguridad y la explotacién del tendido eléctrico como criterios
de imputacién aplicables aqui sino que, acaso, introduce un nuevo factor
como el de la desidia de la Administracidn, que no puede aplicarse en contra
de la comunidad demandada, al constar como probado que la seguridad, el
mantenimiento y la explotacién del tendido eléctrico corrian exclusivamente
a cargo y en beneficio de la compaiiia eléctrica codemandada.

Cuantia de la indemnizacién.—El recurso ha de ser desestimado ya que
pretende con caracter principal que no se aplique el sistema de valoracién
anexo a los accidentes de circulacidn, y, subsidiariamente, que de aplicarse el
baremo procedente sea el vigente en la fecha del pago y no en la fecha de la
muerte del hijo de los demandantes, y ello porque ambas pretensiones con-
tradicen la actual jurisprudencia de esta Sala. Es cierto que la STS de 2 de
marzo de 2006, y otras anteriores, sostuvieron la inaplicabilidad del baremo
a los ambitos ajenos a la circulacién de vehiculos de motor, pero posterior-
mente y hasta ahora la jurisprudencia considera que el caracter no vinculante
del sistema para esos otros ambitos no impide, sin embargo, que pueda apli-
carse como criterio para fijar la cuantia de las indemnizaciones (SSTS 27 de
noviembre de 2006, 17 de mayo de 2007, 20 de febrero de 2008 y 13 de abril
de 2011, entre otras). Ademads, la doctrina de esta Sala sobre las cuantias
aplicables qued¢ fijada, dentro del sistema, por la sentencia del Pleno
ndm. 430/2007 de 17 abril, en el sentido aqui aplicado por ambas instancias
de que en los casos de muerte instantanea el dafio queda fijado en el mismo
momento que los hechos que lo producen y, por tanto, es este momento o
fecha el que determina la cuantia de la indemnizacién segun la actualizacién
entonces vigente. (STS de 12 de abril de 2013; no ha lugar.) (Ponente
Excmo. Sr. D. Francisco Marin Castan.]

NOTA .—Por su luctuoso resultado el caso aqui resuelto es simi-
lar al contemplado en la STS de 11 de abril de 2011 (en el caso
enjuiciado, muerte instantdnea por electrocucién de un obrero que
trabaja por cuenta ajena limpiando el fondo de la piscina de la parce-
la; en aquél, empresa pirotécnica que omite una medida de seguri-
dad de sus empleados) (v. extracto en ADC, 2013, pp. 913 ss.), pero
aqui difiere por las dudas surgidas al configurarse procesalmente el
efectivo responsable. Ademds de la empresa suministradora se trata
también de implicar a la comunidad de propietarios de la urbaniza-
dora, a quien definitivamente exonera —acertadamente, a mi juicio—,
el Tribunal Supremo, y asimismo se elude discurrir sobre el grado
de culpa del responsable (que se calificaba de culpa levisima en la
sentencia de 2011) pues resulta claro que aqui estamos en presencia
de culpa agravada de la empresa suministradora. Tampoco hay
dudas de la competencia de la jurisdiccion civil al aparecer presun-
tamente implicada una entidad revestida de tal naturaleza. La defen-
sa de la empresa eléctrica gira en torno a la facultativa aplicacién
analdgica del baremo de los accidentes de vehiculos de motor, as{
como del modo de hacerlo, argumentos que con toda razén se recha-
zan. El fenémeno de las urbanizaciones construidas en lugares leja-
nos e insospechados permiten descubrir algunas conductas poco

ADC, tomo LXVIII, 2015, fasc. I



Sentencias 291

correctas de las empresas suministradoras de servicios a las mismas.
El accidente ocurre el 17 de julio de 2004, y parece excesivo que los
padres de la victima hayan tenido que esperar casi un decenio para
percibir la indemnizacion que legalmente les corresponde. (G. G. C.)

19. Culpa extracontractual: Indemnizaciones por accidente de cir-
culacién.—El recurso de casacion trae causa del accidente de circulacién ocu-
rrido el 10 de diciembre de 2002, en relacién con la cuantia de la indemniza-
cién relativa a tres partidas: valor venal, lucro cesante y otros gastos
ocasionados como consecuencia del accidente, referidos a gastos de agricul-
tura, gastos de depdsito, entre otros generados a resultas del mismo. La parte
recurrente esgrime la vulneracion del articulo 1106 CC al considerar que la s.
dictada por la Audiencia Provincial ha infringido el espiritu y contenido de la
normativa aplicable sobre indemnizacién no solo por dafios y perjuicios, sino
también por las ganancias dejadas de obtener por la paralizacién del vehicu-
lo. El recurso se estima en parte, no obstante reconocer que en algunos aspec-
tos se plantea de forma confusa, en otros se aparta de la base facticade las. y
se traen a colacion defectos de motivaciéon que nada tienen que ver con este
recurso.

Valor venal del vehiculo accidentado.—Por lo que se refiere a las dife-
rencias jurisprudenciales existentes en la distintas Audiencias Provinciales a
la hora de cuantificar los dafios del vehiculo conforme al valor venal, lo que
pretende es que se revoque el pronunciamiento para que el valor de afeccion
se incremente del 20% al 50%, lo que no es posible cuando no estamos ante
una aplicacién automatica o uniforme del mismo, sino que las diferencias
estan amparadas en supuestos concretos que han sido debidamente pondera-
dos en ambas sentencias de instancia.

Lucro cesante.~La STS de 16 de diciembre de 2009 ha sefialado que
debe acordarse cuando se haya dejado de obtener una ganancia por parte del
acreedor y aunque es cierto que la jurisprudencia espaiiola ha sido restrictiva
al sefialar que no debe concederse indemnizacion en los casos de ganancias
dudosas, si se ha reconocido que aplicando criterios de probabilidad debe
indemnizarse aquella «pérdida futura que razonablemente se prevea que
puede ocurrir» (como prevé el articulo 9:501 [2] PECL), criterio aplicado en
la reciente doctrina de esta Sala (SSTS de 21 de abril de 2008, y las que cita).
En el presente litigio se reclama el lucro cesante de la paralizacién de un
camion por causa no imputable al transportista de que cabe, en principio, pre-
sumir los perjuicios econdmicos que ello comporta ante la merma de ingresos
por falta de productividad, en tanto que con la paralizacion se interrumpe la
posibilidad que el transportista tiene de usar el camion siniestrado o de buscar
soluciones alternativas hasta un tiempo prudencial en que puede volver a usar-
se, bien nuevo, bien arreglado, si esto fuera posible, buscando, en suma, las
ventajas econémicas que le puede reportar su explotacion pecuniaria. Es cier-
to que para concretar su importe, pudo la demandante aportar elementos de
prueba que permitieran establecer de forma objetiva un detrimento ponderado
de ingresos-gastos, o de perjuicios concretos que justificaran la procedencia
del acogimiento de su pretension, mas ello no es argumento suficiente para
negar una indemnizacién basada en la evidencia o curso normal de los aconte-
cimientos que refiere constante jurisprudencia y que a la postre suponen no
cargar exclusivamente sobre la victima unos perjuicios dificiles de justificar
en una actividad menor de un transporte que se contrata sin una previsién
cierta y segura de su desarrollo. Desde esta idea no es posible aceptar en su
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integridad la indemnizacién que se reclama de una forma aleatoria para un
periodo de casi dos afios con base en un certificado de paralizacién emitido
por una determinada asociacién, que sirve a titulo meramente indicativo y
como simple principio de prueba para cuantificar ese indudable perjuicio; de
aqui que, ponderando todos los factores concurrentes, se considere prudencial
la cantidad de 24.879 euros (en la demanda se reclaman mas de 196.000 euros,
lo que supone percibir la octava parte aproximada de lo pedido) como corres-
pondiente al beneficio dejado de obtener durante un periodo de tres meses en
que razonablemente se pudo adoptar alguna solucién relacionada con la
reanudacion de la actividad de transporte.

Gastos de depésito de vehiculo.—La misma dosis de probabilidad se
advierte con los gastos de depésito del vehiculo, cuya reparacién niega la s.
porque no ha pagado la factura y porque el vehiculo fue declarado siniestro
total por lo que el demandante conocia que las posibilidades de reparacion
eran nulas y por tanto el depésito era innecesario. Lo cierto es que el vehicu-
lo se depositd y resulta razonable que, en las relaciones con el taller, se
pueda posponer el pago a la espera de ser indemnizado, y que un vehiculo
siniestrado pueda ser depositado a la espera de su peritacién por el seguro,
operacién que puede prolongarse durante algtin tiempo por la inactividad de
los peritos o por falta de aviso. Lo que no es admisible es que se reclamen
por este concepto 36.265,45 euros, correspondiente a un depdsito de 1.733
dias, siendo razonable limitar el perjuicio a un mes durante el cual se entien-
de que ha sido posible adoptar alguna solucién viable con relacién a un
vehiculo declarado siniestro total y que ocupa sin sentido el espacio de unos
talleres, todo lo cual reduce la indemnizacién a 627 euros. (STS de 11 de
febrero de 2013; ha lugar en parte.) [Ponente Excmo. Sr. D. José Antonio
Seijas Quintana.]

NOTA.—En relacién con los criterios mas modernos sobre la
indemnizacién del lucrum cesans, a los proyectos europeos que
menciona la sentencia extractada cabe afiadir el articulo 163.1.b)
del Proyecto de Pavia que dispone: «El dafio patrimonial resarcible
comprende: (...) el lucro cesante que el acreedor podia razonable-
mente esperar, segtin el curso ordinario de las cosas, y teniendo en
cuenta las circunstancias particulares y las medidas que haya adop-
tado. Forma parte del lucro cesante la pérdida de la oportunidad de
ganancia que puede considerarse, con certeza razonable, ocasiona-
day que debe evaluarse en funcién del momento del incumplimien-
to o de la mora». Entre la jurisprudencia mas reciente de la Sala 1.%,
la STS de 28 de junio de 2012 ha declarado que el lucro cesante no
deja de ser una hipdtesis precisada de una demostracion adaptada a
su naturaleza de probabilidad mas o menos intensa de acuerdo con
las reglas de la experiencia, teniendo en cuenta lo que normalmente
habria sucedido en la mayoria de los casos; citando SSTS de 30 de
abril de 2010, y 1 de marzo de 2011, exige criterios de razonabili-
dad a la hora de valorar la prueba de su existencia, debiendo partir-
se de la ponderacion razonable sobre la probabilidad de que dicho
lucro o ganancia hubiese tenido lugar (véase extracto de GODOY
DOMINGUEZ, en ADC, 2014, p. 339).

Al estimar el recurso de casacion, la Sala se ha visto obligada,
como se advierte, a revisar razonablemente importantes partidas de
la indemnizacion reclamada. (G. G. C.)
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20. Responsabilidad civil: Accidente de vehiculos motor: Dafios
reciprocos: Responsabilidad de la aseguradora.—A partir de la STS de 16
de diciembre de 2008, es doctrina legal que la particularidad de la reciproca
colision entre los vehiculos de motor no reside en una supuesta alteracion de
las reglas sobre la carga de la prueba, o en la alteracién de los criterios de
imputacién establecidos en la LRCSVM 1995, sino en la necesidad de deter-
minar a cudl de los dos corresponde la eficiencia causal en la produccion del
dafio, o si ésta debe ser distribuida proporcionalmente entre ambos por haber
actuado concurrentemente. No supone, por tanto, excepcion alguna a la apli-
cacion del principio de responsabilidad objetiva por el riesgo de la circula-
cion que establece la Ley de 1995, y la vigente en la actualidad.

El mero hecho de que no haya podido constatarse en autos que s6lo una
de las conductas generadoras del riesgo ha sido la dnica relevante, desde el
punto de vista causal, para la produccién del resultado —excluyendo asi la del
otro conductor— o que no haya sido posible probar la proporcién en que cada
una de ellas ha contribuido a causar el accidente —excluyendo asi parcialmen-
te la contribucién causal del otro conductor—, no es razén que permita sosla-
yar la aplicacion de criterios de imputacién a ambos conductores ni constitu-
ye tampoco razén para no aplicar la regla de inversién de la carga de la
prueba en pro de las reglas tradicionales sobre el onus probandi, caracteristi-
cas de los regimenes de responsabilidad objetiva y especialmente aplicables,
cuando se trate de daflos materiales, al conductor que alega que actué con
plena diligencia. El principio de responsabilidad objetiva no solo supone el
establecimiento de criterios de imputacién ajenos a la concurrencia de culpa
o negligencia y las consecuencias dafiosas que aparezcan como caracteristi-
cas de aquellas, como ocurre con los dafios derivados de una colisién cuando
se trata de responsabilidad objetiva por el riesgo creado por la conduccién de
un vehiculo de motor. Esta presuncién solo puede enervarse demostrando
que concurren las causas de exoneracién configuradas por la ley como exclu-
yentes del nexo de causalidad entre la accién y el dafio.

La solucién del resarcimiento proporcional es procedente cuando pueda
acreditarse el concreto porcentaje o grado de incidencia causal de cada uno de
los vehiculos implicados y que, en caso de no ser asi, ambos conductores res-
ponden del total de los dafios personales causados a los ocupantes del otro vehi-
culo con arreglo a la doctrina llamada de la condenas cruzadas. Resulta, por
tanto, acertado el pronunciamiento condenatorio de la sentencia recurrida decla-
rando a la demandada responsable de los dafios sufridos por el demandante,
—cuyo importe no se cuestiona—, por lo que se desestima el motivo.

Pago de intereses: Contradiccion de las soluciones de las Audiencias
Provinciales.—Es cierto que la tesis favorable al resarcimiento de los dafios
corporales reciprocos sin culpas probadas, ha sido acogido por varias Audien-
cias Provinciales frente al criterio de otras que se han inclinado por la tesis del
resarcimiento provisional y no integro de los dafios corporales reciprocos sin
culpas probadas, por el efecto compensatorio de la inversion de la carga de la
prueba, incluso de algunas favorables al resarcimiento nulo. Ahora bien, con
independencia de que el criterio que se acepta por esta Sala es el que sostiene
la Audiencia Provincial en la que se enjuiciaron los hechos, y que una solu-
cién minimamente prudente aconsejaba cumplimentar la regla del pago o con-
signacidn a favor de la victima, porque lo que era previsible no era que el jui-
cio civil que se promoviera en el &mbito de la citada Audiencia Provincial se
resolviera con sentencia desestimatoria, como se dice en el recurso, sino todo
lo contrario, lo que no es posible en la interpretacion de una norma que tiene
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como regla la consignacion, es que las dudas existentes sobre la mecéanica del
accidente o sobre la solucién del conflicto, se trasladen sin mds por la asegu-
radora a la victima obligdndola a iniciar este proceso para despejar las dudas
existentes en torno a cual de los dos conductores es el responsable del dafio.
(STS de 4 febrero de 2013; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. José Anto-
nio Seijas Quintana.]

HECHOS.-EIl recurso tiene como antecedente, de un lado, el
accidente de circulacion ocurrido por la colisién de dos turismos en
un cruce de vias urbanas de la villa de Urnieta (Guiptzcoa) regula-
do por semaforos, sin que se haya acreditado si fue el demandante,
ahora recurrido, el que rebasé en fase roja su seméaforo o si, por el
contrario, quien no lo respet6 fue el vehiculo asegurado por la
demandada, ahora recurrente; y de otro, la sentencia que ahora se
recurre en casacion, que revoca la del Juzgado de Primera Instancia
que negd el derecho a la indemnizacién con fundamento en que
existe una duda razonable acerca de quien ha podido ser el causante
del accidente, ya que reclamandose dafios y perjuicios personales
derivados de la circulacién, no se habia probado cual de los dos
conductores fue el culpable exclusivo, y, en consecuencia declara la
responsabilidad civil objetiva del conductor del vehiculo asegurado
por la demandada, No se discute en casacion la rebaja de la cuantia
de la indemnizacién (en la demanda se habfan reclamado algo mas
de 210.000 euros, y se otorgan por el Juzgado de Primera Instancia
poco mds de la mitad), pero si la condena al abono de los intereses
moratorios del articulo 20 LCS. EI Tribunal Supremo confirma
también la sentencia recurrida en el segundo punto afiadiendo razo-
nes de valoracion prudencial. (G. G. C.)

DERECHOS REALES. DERECHO HIPOTECARIO

21. Division de la cosa comiin. Accion de division judicial del patri-
monio proindiviso conformado por los bienes del matrimonio tras la reso-
lucion judicial de divorcio.—En supuestos en los que se trata de poner fin a
las relaciones juridicas que derivan de una comunidad voluntariamente cons-
tituida sobre un conjunto de bienes esta forma de extincién debe acomodarse
al interés de los dos participes, y no al puro interés particular de uno de ellos,
lo que se consigue no mediante la divisién de la comunidad por cada uno de
aquellos bienes, sino mediante la formacién de lotes. De lo contrario se perju-
dicarfa gravemente a uno de los participes cuando el otro ostenta, junto con
los hijos del matrimonio, un derecho de uso de un inmueble perteneciente a
ese patrimonio proindiviso. En este caso la division de la comunidad no puede
producirse como si tinicamente el patrimonio de los participes estuviera deter-
minado por un tnico inmueble acudiendo al articulo 400 CC, ya que es un
precepto pensado para el supuesto en el que lo que estd en comunidad es un
unico objeto. Precisamente el articulo 406 CC ordena la aplicacién de las nor-
mas de la divisién de la herencia a los participes en la comunidad en la divi-
sion de ésta, lo que se adapta perfectamente a la situacion en la que la comu-
nidad se conforma por una pluralidad de objetos. Es el articulo 1061 CC el
que proclama el principio de igualdad a la adjudicacién de bienes a los parti-
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cipes de la comunidad que ponga fin al estado de indivisién, lo que no debe
entenderse en el sentido de una igualdad matematica o absoluta, sino de una
adjudicacion presidida por un criterio de equitativa ponderacion, determinado
por las circunstancias de cada caso. Ello justifica plenamente la directa adju-
dicacioén al conyuge titular del derecho de uso de la propiedad de la vivienda
familiar, desechando la posibilidad de su venta en ptiblica subasta, sin perjui-
cio de la compensacién econémica que proceda para el otro cényuge. Esta
solucion es totalmente respetuosa no sélo con el derecho de uso atribuido a
ese conyuge en el proceso de divorcio, por cuanto consolida la propiedad y
uso, sino también con los intereses de quien no disfruta de ese derecho de uso
por cuanto la venta en publica subasta, si es que se consigue en estas condicio-
nes, va a impedir a este dltimo, participe al 50% de la propiedad, recibir
durante un tiempo considerable la parte del patrimonio que legitimamente le
corresponde y, consiguientemente, tener que proceder al pago de una vivienda
en la que acomodarse. (STS de 5 de febrero de 2013; ha lugar.) [Ponente
Excmo. Sr. D. Jose Antonio Seijas Quintana.]

HECHOS.-D.* Concepcién formulé demanda contra D. Luis
Pablo, en la que ejercitd accién de division judicial del patrimonio
proindiviso de dos bienes de los que eran copropietarios al 50%:
una casa en Francia y un vehiculo. D. Luis Pablo formulé demanda
reconvencional interesando la disolucién de la comunidad de bie-
nes, de forma que se adjudicase a D.* Concepcién en pago de su
cuota del 50% sobre el haber comtin la plena propiedad del piso
ubicado en Bilbao, y al demandado, en pago de su cuota del 50%,
la plena propiedad de la vivienda sita en Francia, debiéndose com-
pensar al mismo por el menor valor de este inmueble. D.* Concep-
cion se opuso a la demanda reconvencional, y solicité subsidiaria-
mente que si se acordaba incluir en el activo el piso de Bilbao, se
descontase el importe del valor de la carga de uso que grava dicha
vivienda a favor de los hijos comunes habidos en el matrimonio.
Durante la tramitacién del procedimiento, las partes aceptaron una
oferta de compra de la vivienda de Francia, solicitando la suspen-
sién del procedimiento y reanudando éste después de la venta, con
la peticién de que se tuviera por sustituido el inmueble, por el valor
de venta del mismo.

El Juzgado de Primera Instancia nim. 12 de Bilbao dicté sen-
tencia de 15 de octubre de 2009, por la que se acuerda el reparto al
50% entre las partes del importe de la venta de la casa en Francia,
una vez descontados los gastos y pagos que la misma hubiera oca-
sionado, y declaré la disolucién y extincién del condominio exis-
tente sobre el piso de Bilbao, advirtiendo que la venta de la vivien-
da no podra perjudicar al derecho de uso y disfrute reconocido a D.?
Concepcién y a sus hijos en una sentencia previa de divorcio.

Ambas partes interponen recurso de apelacion contra la senten-
cia de primera instancia, siendo ambos recursos desestimados por la
Audiencia Provincial de Bilbao (seccién tercera), en sentencia de 19
de mayo de 2010, que confirma integramente la sentencia recurrida.

D. Luis Pablo interpone recurso de casacion. El Tribunal Supre-
mo estima el recurso, casa y anula la sentencia recurrida y acuerda
la adjudicacion al recurrente de la suma obtenida de la venta de la
casa de Francia, una vez descontados los pagos y demds gastos que
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la misma hubiera ocasionado, y la adjudicacién a D.? Concepcion de
la plena propiedad del piso de Bilbao, debiendo compensar a D.
Luis Pablo en la cantidad de 51.298 euros —cantidad que result6 de
la pericia practicada en los autos, que la parte recurrente asume, y
que, para el Tribunal Supremo, no resulta desproporcionada en
razon a los valores e intereses econdmicos en disputa—. (G. M. A.)

22. Usucapion. Interpretacion del requisito de la posesion en con-
cepto de dueiio como requisito esencial de la usucapion ordinaria y
extraordinaria.—El Tribunal Supremo recuerda su doctrina sobre la posesién
en concepto de duefio, como requisito esencial basico tanto de la usucapion
ordinaria como de la extraordinaria, contenida, entre otras, en sus SSTS de
17 de febrero y 19 de junio de 1984, de 16 de noviembre de 1999 y de 16 de
febrero de 2004. Este requisito no se trata de un concepto puramente subjeti-
vo o intencional, ya que el poseedor por mera tolerancia o por titulo personal
reconociendo el dominio en otra persona no puede adquirir por prescripcion,
aunque quiera dejar de poseer en ese concepto y pasar al animus domini. Si
bien este titulo de usucapidn no precisa de justo titulo, es obvio que no es
suficiente la intencién (aspecto subjetivo) para poseer en concepto de duefio,
sino que se requiere un elemento causal o precedente objetivo que revele que
el poseedor no es mero detentador por otro. (STS de 13 de marzo de 2013;
no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Antonio Salas Carceller.]

HECHOS.-EI Estado, por los tramites de la Ley de 7 de octu-
bre de 1939, expropié a D. Paulino en 1994 una finca constituida
por dos parcelas, siendo agrupadas y que pasaron a formar parte de
la finca registral Num. 1. Tras solicitar D. Heraclio en 1978 la
reversion de la finca, el Ministerio de Obras Publicas y Urbanismo
estim6 que el documento privado de compraventa de 15 de octubre
de 1962, que el solicitante present6 al respecto como titulo legiti-
mador, adolecia de defectos de falsedad, lo que motivé que lo pasa-
ra a la jurisdiccion penal. Tras la correspondiente prueba pericial
caligrafica, la Audiencia Provincial de Madrid (seccién 5.%) dictd
sentencia de 31 de octubre de 1990, por la que declard la existencia
de un delito de falsedad y consider6 que dicho documento era inca-
paz de surtir los efectos propios segin su naturaleza. Estaba hecho
en papel timbrado emitido diez afios después de la fecha en que,
segun dicho documento, se habia perfeccionado el contrato, con la
firma del supuesto vendedor burdamente calcada, y utilizando un
DNI que no era el del supuesto vendedor, sino el de la hija del com-
prador, D.* Gregoria. No obstante, con posterioridad, la Sala Segun-
da del Tribunal Supremo, en sentencia de 22 de marzo de 1993,
ordend eliminar de los hechos probados cualquier extremo referido
a la intervencion en los mismos de D. Heraclio, que habia fallecido
antes del juicio.

Por otro lado, el mismo terreno fue objeto de nueva inmatricu-
lacién el 29 de julio de 2005, como finca ndm. 2, a favor de D.?
Aida, D. Aurelio, D.* Covadonga y D.* Gregoria, en calidad de
herederos de D. Heraclio, siendo transmitida posteriormente a
Construcciones A, S. L., mediante compraventa.

En 2007, la Administracion del Estado interpuso demanda de
juicio ordinario sobre declaracién de dominio y cancelacién de
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asientos registrales contra D.* Aida, D. Aurelio, D.* Covadonga,
D.* Gregoria y Construcciones A, S. L., interesando que se dictara
sentencia por la que se declarara que el Estado es propietario del
inmueble y que se declare la nulidad y se ordene la cancelacion de
la hoja registral y los asientos relativos a la finca Nim. 2. Los
demandados D.? Aida, D. Aurelio, D.* Covadonga y D.* Gregoria
formularon reconvencién, ejercitando una accién declarativa de
dominio respecto de la finca e interesando que la sentencia que se
dicte reconozca su derecho de dominio en la posesién publica,
pacifica y en concepto de duefio por mas de treinta afios por parte
de los reconvenientes y de su causante D. Heraclio.

El Juzgado de Primera Instancia nim. 33 de Madrid dict6 sen-
tencia de 19 de junio de 2009, por la que estim¢é la demanda y des-
estimé la reconvencién, declarando que la propiedad del terreno
corresponde a la Administracion del Estado y ordenando la nulidad
y cancelacién de los asientos registrales litigiosos.

Los demandados recurrieron en apelacidn, pero en la sentencia
de la Audiencia Provincial de Madrid (seccién 14.%) de 28 de mayo
de 2010 se desestima el recurso. Segtn la Audiencia Provincial, la
falta evidente de autenticidad del documento de compraventa priva-
da de 1962 permite inferir la existencia de mala fe en sentido civil,
con todas sus consecuencias a los efectos de la posesion y la inexis-
tencia de titulo de posesion.

Los demandados D.? Aida, D. Aurelio, D.* Covadonga y D.?
Gregoria interpusieron recurso de casacion, que es desestimado por
el Tribunal Supremo. Entiende el Alto Tribunal que la sentencia
impugnada cumple la interpretacién del concepto de posesion en
concepto de duefio ofrecida por la jurisprudencia, al referirse a la
inexistencia de una verdadera posesion en concepto de duefio como
sustento necesario de la adquisicién por prescripcién —concurrien-
do ademas la existencia de un titulo falso— e incluso a la interrup-
cion en el propio concepto posesorio desde el momento en que se
solicité la reversion del bien expropiado. (G. M. A.)

23. Consentimiento tacito respecto del uso de elementos comunes
por un copropietario.—El consentimiento que debe otorgar la Comunidad
para considerar licitas las obras realizadas por un copropietario y que afectan
a elementos comunes de un edificio sometido al régimen de propiedad hori-
zontal, puede ser tacito. Ahora bien, el tener conocimiento de las mismas no
significa expresar el consentimiento, que implica la exteriorizacién de una
voluntad. Tampoco el silencio de la Comunidad justifica que el copropietario
no tenga que obtener los consentimiento exigidos por la Ley. El Tribunal
Supremo ha sefialado que, para determinar si el silencio equivale a consenti-
miento tacito o manifestacién de una determinada voluntad, hay que tener en
cuenta: a) las relaciones preexistentes entre las partes; ) la conducta o
comportamiento de éstas; ¢) las circunstancias que preceden y acompafian
al silencio.

Doctrina jurisprudencial sobre el abuso de derecho.-La doctrina del
abuso de derecho se basa en la existencia de unos limites de caracter moral,
teleoldgico y social, a la hora de ejercitar los derechos. Al ser una institucién
de equidad, su aplicacién exige: /) una actuacién aparentemente correcta
que esconde una extralimitacién a la que la Ley no concede proteccién
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alguna; 2) produccién de efectos negativos (dafios y perjuicios); 3) inexis-
tencia de una finalidad seria y legitima; 4) exceso en el ejercicio del dere-
cho; 4) voluntad de perjudicar. El abuso de derecho consiste en el uso de
una norma con mala fe, con la intencién de perjudicar a otros, sin que por
ello se obtenga un beneficio amparado por la norma. (STS de 6 de marzo de
2013; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Juan Antonio Xiol R{os.]

HECHOS.—La comunidad de propietarios demanda a los pro-
pietarios y al arrendatario de un local de negocio que existia en la
planta baja del edificio, solicitando el cese del uso privativo de ele-
mentos comunes (zona de transito y fachada), realizado sin el con-
sentimiento undnime de la Junta, y que se condene a los demanda-
dos a que repongan a su costa tales elementos a su estado originario.
Se solicita también una indemnizacién de dafios y perjuicios. Los
demandados alegaron: a) falta de legitimacién activa, por carecer
de autorizacion de la Junta para el ejercicio de acciones judiciales;
b) el cardcter de dominio publico de la zona afectada por las obras;
¢) existencia de consentimiento tacito de la comunidad.

El Juez de Primera Instancia condend a los propietarios del
local al cese del uso privativo sobre la zona comin de transito y a
reponer la zona a su estado originario. Sin embargo, absolvié al
arrendatario porque a fecha de la sentencia, ya no ostentaba dicha
condicién. Afirmé: /) la legitimacion de la Comunidad deman-
dante, derivada del acuerdo adoptado por la Junta de 21 de agosto
de 2003, por el que se le autorizo para el ejercicio de acciones judi-
ciales; 2) que los patios son elementos comunes, condicién que se
mantiene aunque se atribuya el uso privativo a un comunero, por lo
que ese uso privativo no la permite realizar obras que afecten a la
estructura o destino de dicho elemento o a su configuracién sin el
consentimiento undnime de la Junta; 3) tales obras supusieron la
alteracion de elementos comunes con afectacioén de la configura-
cién del edificio; 4) el Plan General de Ordenacidon urbanistica
determiné que dicha zona es propiedad privada de la comunidad
demandante y no terrenos publicos; 5) que la ocupacién se hizo
sin contar con el consentimiento unanime expreso de la Junta;
6) la mera pasividad de la comunidad, veinte afios hasta que deci-
dié demandar, no puede considerarse como un consentimiento taci-
to —la aceptacion de los copropietarios de la invasion de la zona
comun, para que sea eficaz, debe ser expresa y contundente—;
7) la comunidad no incurrié en abuso de derecho, a pesar de
haber transcurrido veinte afios aceptando la ocupacién, dado que
ésta le causaba un evidente perjuicio y no consta que la intencién
de ésta fuera perjudicar a los demandados; §) constan requeri-
mientos expresos en distintas Juntas celebradas, para que los
demandados cesaran en la ocupacién o, al menos, retribuyeran a la
comunidad por el uso.

La Audiencia Provincial desestim¢ los recursos de los deman-
dados y confirmé la sentencia apelada.

Se interpone recurso de casacidn. Se alega, en primer lugar, la
existencia de un consentimiento tacito para la alteracién de la confi-
guracion exterior del edificio, derivado de la falta de accién y toleran-
cia de la comunidad actora durante largo tiempo. Entiende el Tribu-
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nal Supremo que no se ha producido tal consentimiento, pues existen
requerimientos expresos en distintas Juntas para que los demandados
cesaran en la ocupacién o retribuyeran por el uso privativo. Tales
requerimientos excluyen, por tanto, una voluntad tdcita y undnime de
las obras y de la ocupacidn, sino que expresan, de manera inequivo-
ca, la voluntad de la comunidad a renunciar a sus derechos.

En segundo lugar, el recurrente alega la inaplicacién del articu-
lo 7.2 CCy la doctrina del abuso de derecho. Sefiala que la comu-
nidad actu6 en abuso de derecho, al impugnar judicialmente una
situacidn que venia aceptando desde hace tiempo y porque su inten-
cion no fue la de salvaguardar el interés general de la comunidad,
sino causar un perjuicio al recurrente. Este motivo también es des-
estimado por el Tribunal Supremo, que no aprecia que concurran
los requisitos de esta figura juridica. A su juicio, la interposicién de
la demanda perseguia un fin amparado por la norma: que no se lle-
ven a cabo alteraciones en elementos comunes si no se cuenta con
la autorizacién undnime de los copropietarios. Segun el Tribunal
Supremo, si se tardé tanto tiempo en reclamar judicialmente fue
porque el recurrente hizo caso omiso a los requerimientos de la
comunidad, en los que se expresaba la disconformidad con la situa-
cién creada. Como la actuacion de la actora se funda en una justa
causa y su finalidad es legitima, su pretension no puede ser califica-
da como abusiva. En definitiva, el Alto Tribunal acaba desestiman-
do el recurso de casacion.

NOTA.-EI Tribunal Supremo se ha pronunciado en numerosas
ocasiones en relacién a si cabe interpretar el silencio como un con-
sentimiento tdcito, sobre todo cuando se refiere al uso privativo
por un copropietario de un elemento comiin en una comunidad de
vecinos. Asi, cabe apuntar las SSTS de 23 de octubre de 2008, de
5 de noviembre de 2008, de 26 de noviembre de 2010, de 12 de
diciembre de 2011, de 9 de febrero de 2012 y de 29 de febrero de
2012, entre otras. (S. L. M.)

24. Propiedad horizontal. Alteracion permitida de elementos
comunes por ausencia de limitacion o prohibicion en el titulo constituti-
vo.—En aplicacién de la doctrina jurisprudencial de la Sala, el Tribunal Supre-
mo declara que todas las restricciones a la facultad dominical del titular de un
inmueble han de interpretarse limitadamente, siempre que no quebranten
alguna prohibicién legal, aunque supongan un cambio de destino respecto
del previsto en el titulo constitutivo y siempre que no se vea afectada la segu-
ridad de la estructura, el forjado y la cimentacién del edificio. Si bien en el
ambito de la propiedad horizontal es posible el establecimiento de prohibi-
ciones o limitaciones referidas a la realizacion de determinadas actividades o
al cambio de uso del inmueble que atiendan al interés general de la comuni-
dad, las mismas deben constar de manera expresa, ya sea legalmente o bien
por el régimen de propiedad horizontal, el titulo constitutivo o la regulacién
estatutaria y, a fin de tener eficacia frente a terceros, deben aparecer inscritas
en el Registro de la Propiedad (entre otras, las SSTS de 20 de octubre de 2008
y 30 de diciembre de 2010). La mera descripcion del uso y destino del inmue-
ble en los estatutos o en el titulo no supone por si misma limitacién del uso o
de las facultades dominicales (entre otras, las SSTS de 23 de febrero de 2006
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y 20 de octubre de 2008). (STS de 4 de marzo de 2013; no ha lugar.) [Ponen-
te Excmo. Sr. D. Juan Antonio Xiol Rios.]

25.

HECHOS.-En 2007 la entidad mercantil F. S. K., S. L. adqui-
ri6 un local comercial, situado en el semisétano del edificio XXXy,
tras obtener la oportuna licencia municipal, inici6 las obras para
convertir la finca en ocho apartamentos, mediante la apertura de
tabiques de separacién y eliminacién de muros. La comunidad de
propietarios del edificio XXX demandé a la entidad mercantil F. S.
K., S. L., solicitando la devolucion de dichos elementos a su estado
primitivo.

El Juzgado de Primera Instancia ndm. 2 de Torremolinos, en
sentencia de 30 de junio de 2008, estima la demanda y declara la
ilegalidad del uso o destino dado por la demandada al local comer-
cial de su propiedad, por vulnerar el articulo 1 de los estatutos de la
comunidad de propietarios del edificio XXX, asi como a realizar
las obras necesarias para reponer los elementos comunes modifica-
dos por las obras ejecutadas, a su estado original. La Audiencia
Provincial de Mélaga, seccién 15.%, en su sentencia de 13 de abril
de 2010, estima en parte el recurso interpuesto por la entidad mer-
cantil F. S. K., S. L., revoca la sentencia del Juzgado y desestima
integramente la demanda, al considerar que no existe, en el titulo
constitutivo, prohibicién de cambiar el destino originario del local
adquirido. En consecuencia, al encontrarnos ante una obra que no
requiere el previo acuerdo de la junta de propietarios, dentro del
estricto ambito de sus facultades dominicales, la demandada podia
efectuar los cambios que considerara oportunos, siempre que no
afectaran a la seguridad de la estructura, del forjado o de la cimen-
tacion de la edificacion.

La comunidad de propietarios del edificio XXX interpone
recurso de casacion que el Tribunal Supremo desestima. El Tribu-
nal reitera la doctrina de la Sala, segtin la cual el derecho a la pro-
piedad privada constituye un derecho constitucionalmente recono-
cido (art. 33 CE), concebido ampliamente en nuestro ordenamiento
juridico, sin mds limitaciones que las establecidas legal o conven-
cionalmente que, en todo caso, deben ser interpretadas de un modo
restrictivo. La afectacién de elementos comunes del edificio,
mediante la apertura de huecos y ventanas no prohibida por los
estatutos de la comunidad, es consecuencia ineludible del ejercicio
de la facultad concedida al propietario en el titulo constitutivo,
puesto que dificilmente se puede proceder a la apertura, cierre o
modificacién de huecos a la calle sin alterar la configuracion exter-
na del edificio o su fachada.

NOTA.—Por tener también por objeto unas obras en inmueble
con cambio de destino de local comercial a vivienda puede
consultarse la STS de 30 de diciembre de 2011 (RJ 2011\1794), que
confirma la anterior doctrina jurisprudencial, ademads del trabajo de
G. Elizalde Redin, «Cambio de destino: de local a vivienda», Revis-
ta Aranzadi Doctrinal nim. 6/2011 (BIB 2011\1212). (E. F. A.)

Propiedad horizontal. Alteracion que requiere el consentimien-

to de la Junta de Propietarios por afectar al titulo constitutivo. Falta de
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impugnacion en plazo de acuerdo de la Junta de propietarios. Inexisten-
cia de abuso de derecho y de vulneracion de la teoria de los actos
propios.—Segtn el Tribunal Supremo no existe infraccion del articulo 18.3
LPH, segtin el cual la accién para la impugnacién de los acuerdos adoptados
por la junta de propietarios caducara en los plazos que establece a partir del
momento de la adopcién del acuerdo, con la excepcidn de que «[p]ara los
propietarios ausentes dicho plazo se computard a partir de la comunicacién
del acuerdo conforme al procedimiento establecido en el articulo 9». De
acuerdo con la consolidada doctrina que aplica este tltimo precepto en cuan-
to al inicio del cémputo del plazo para impugnar para los ausentes de las
reuniones y la obligatoriedad por parte de los érganos representativos de la
comunidad de notificar el acuerdo a los mismos en la forma que determina,
los acuerdos por los que no se permitia instalar aparatos de aire acondiciona-
do en la fachada del edificio fueron debidamente notificados al anterior pro-
pietario de la vivienda, al que en ningtin caso se ha considerado propietario
ausente. (STS de 7 de marzo de 2013; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D.
Juan Antonio Xiol Rios.]

HECHOS .—En septiembre de 2004 Adriana y José Angel adqui-
rieron un inmueble situado en la primera planta de un edificio de
diez plantas destinado en su mayor parte a viviendas, con unos
bajos comerciales y una planta destinada a oficinas. Tras la adquisi-
cién, comenzaron a realizar obras para adaptar el inmueble a despa-
cho profesional e instalaron un aparato de aire acondicionado en la
fachada sin comunicarlo a la comunidad de propietarios ni solicitar
autorizacion. Dado que en este momento en la comunidad se esta-
ban llevando a cabo trabajos de rehabilitacién y reforma de la
fachada, Adriana y José Angel fueron advertidos de la improceden-
cia de la colocacién del aparato que habian preinstalado y rechaza-
ron la oportunidad de retirarlo aprovechando el desarrollo de dichos
trabajos en la comunidad. De los hechos resulta que en 1999, en
Junta general extraordinaria, la comunidad habia acordado por
mayoria no permitir la instalacién, en la fachada del inmueble, de
aparatos de aire acondicionado. Dicho acuerdo no fue impugnado
dentro de plazo, de modo que en el afio 2000, en Junta ordinaria los
comuneros ratificaron por unanimidad el acta anterior y acordaron
otorgar un plazo de 20 dias a los comuneros afectados para que
retiraran los aparatos de aire acondicionado colocados en las facha-
das y autorizaron su instalacion en la cubierta del edificio. Dicho
acuerdo tampoco fue impugnado. La comunidad de propietarios
del edificio demanda a Adriana y a José Angel, y solicita la retirada
del aparato de aire acondicionado, devolviendo la fachada del edifi-
cio a su estado original.

El Juzgado de Primera Instancia nim. 3 de Mélaga, en senten-
cia de 18 de junio de 2008, estima la demanda y desestima la recon-
vencién formulada por los demandados por falta de prueba de la
nulidad de los acuerdos alcanzados por la Junta de Propietarios. La
Audiencia Provincial de Malaga, seccion 4.7, en su sentencia de 22
de enero de 2010, desestima el recurso de apelacién interpuesto por
los demandados.

El Tribunal Supremo inadmite el recurso extraordinario por
infraccion procesal y desestima el de casacién. La apertura de un
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hueco en un muro para la instalacién de un aparato de aire acondi-
cionado supone la alteracién de un elemento comtn que en este caso
comporta, ademas, una frontal alteracion de la estética del edificio
contraria a la Ley de Propiedad Horizontal. Asimismo, no resulta
probada la imposibilidad técnica de instalacién de aire acondiciona-
do en otro lugar. No constituye abuso de derecho el hecho de que en
la parte del edificio destinado a oficinas la comunidad permitiera la
instalacion de aparatos de aire acondicionado, puesto que no tienen
por qué recibir el mismo tratamiento las alteraciones que afectan a
fachada de los locales que a la de viviendas. Si la parte demandada
ha alterado el uso del inmueble de vivienda a oficina debe asumir el
régimen inicial que afecta tal situacion. La adquisicién del inmueble
con posterioridad a la adopcién de los acuerdos de la junta de pro-
pietarios y la subrogacién en la posicién del antiguo propietario de
la vivienda impide afirmar, mas de cuatro afios después, que dichos
acuerdos no fueron notificados al anterior propietario para solicitar
su nulidad.

NOTA.-Tampoco aprecia abuso de derecho por parte de la
junta de propietarios, ante la impugnacion de un acuerdo, la STS de
13 de julio de 2012, resefiada por Gemma Minero Alejandre en el
nimero LXVII (abril 2014) del Anuario de Derecho Civil. La sen-
tencia aqui resefiada debe confrontarse con la de 22 de diciembre
de 2008 (RJ 2009\396), que no aprecié caducidad del plazo para la
impugnacion del acuerdo de autorizacién de obras en patio interior
adoptado por la junta de propietarios, al entender que el acuerdo no
habia sido debidamente notificado al propietario ausente puesto
que la informacion facilitada por otros vecinos no supone el cono-
cimiento detallado del acuerdo reiteradamente reclamado y obteni-
do en acto de conciliacién, momento que supone el inicio del cém-
puto del ejercicio de la accion. Sobre la cuestion véase también el
comentario al articulo 18 LPH realizado por A. Carrasco Perera, en
Comentarios a la Ley de Propiedad Horizontal, R. Bercovitz
Rodriguez-Cano (Coord.), 4.* edicién, 2010, Aranzadi, pp. 687-
779. Sobre la alteracion de un elemento comiin, consistente en el
repintado distinto de los huecos de las ventanas de la vivienda, que
también comporta una alteracién de la estética del edificio contraria
a la LPH puede verse la reciente STS de 4 de abril de 2014 (RJ
2014\3843). (E. F. A.)

26. Doctrina de los actos propios.—La doctrina de los actos propios se
encuentra recogida en el articulo 7.1 CC. Son tres los requisitos necesarios
para su aplicacién: ) que el acto a combatir haya sido adoptado y realizado
libremente; 2) un nexo de causalidad entre el acto realizado y la incompati-
bilidad posterior; 3) que el acto sea concluyente e indubitado, es decir, que
sea fruto de un consentimiento orientado a crear, modificar y extinguir algtin
derecho, generdndose una situacién que nada tiene que ver con la posterior
conducta del sujeto.

La exencion a la contribucion a los gastos generales en un edificio
sometido al régimen de la propiedad horizontal.—El articulo 9.e) LPH
establece, entre las obligaciones de los propietarios, la de contribuir, confor-
me a la cuota de participacion incluida en el titulo o a lo establecido especial-
mente, a los gastos generales para el adecuado sostenimiento del inmueble,
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sus servicios, cargas y responsabilidad que no sean susceptibles de individua-
lizacién. Segtn el Tribunal Supremo, cuando una Comunidad no ha venido
exigiendo a ciertos copropietarios que contribuyan al sostenimiento del
inmueble en la forma prevista en las normas comunitarias, tal tolerancia no
implica una modificacién del titulo constitutivo. Ahora bien, esta exencion,
en favor de algin copropietario, de participar en los gastos comunitarios,
debe ser aprobada de modo undnime en la Junta de propietarios. A estos efec-
tos, entiende el Tribunal Supremo que el silencio de la comunidad, permi-
tiendo durante un tiempo que los propietarios de los locales comerciales no
hagan frente a los gastos comunes en la forma fijada en los estatutos de la
comunidad, no tiene entidad suficiente para expresar un consentimiento diri-
gido a crear, modificar o extinguir un derecho, ni altera el titulo o estatutos de
la comunidad. (STS de 26 de febrero de 2013; ha lugar.) [Ponente Excmo.
Sr. D. Juan Antonio Xiol Rios.]

HECHOS.-Los propietarios de inmuebles situados en un edifi-
cio sometido al régimen de propiedad horizontal solicitan que se
declare la nulidad del acuerdo por el que se aprobaron las cuentas
de los afios 2004, 2005 y 2006, y el acuerdo aprobatorio de la pre-
visién de ingresos y gastos, con fijacién de nuevas cuotas para el
ejercicio 2007, adoptados en la Junta de 21 de mayo de 2007. En
particular, respecto a la exencién total de contribuir al sostenimien-
to de los gastos generales por parte del propietario de un local.

El Juez de Primera Instancia estimé la demanda, al entender
que el propietario del local estaba exento unicamente de los gastos
recogidos en el titulo constitutivo. A su juicio, aunque hacia tiempo
que no participaba en gasto alguno, ello no equivalia a un consenti-
miento de la comunidad. La exencidn total permitida en los acuer-
dos impugnados no era valida, pues debia contar con el consenti-
miento undnime de los copropietarios. Se anulan, en definitiva, los
acuerdos de aprobacién de cuentas en estos extremos.

La Audiencia Provincial estimé integramente el recurso de ape-
lacion. Declard la validez de la exencion en la contribucién a los
gastos de la comunidad por parte del propietario del local comer-
cial. Como la misma habia sido consentida durante un largo perio-
do de tiempo por la comunidad, y como se habian celebrado muchas
Juntas sin que el titular del local fuera citado para asistir, no cabia
desconocer la existencia de tales acuerdos. En definitiva, la parte
actora no podia actuar en contra de sus propios actos.

Los demandantes interpusieron recurso de casacién. Se alega
la infraccién de los articulos 5, 9.e) y 17.1 LPH, del articulo 1255
CC y la aplicacién errénea de la doctrina de los actos propios.
Sefalan que una préctica tolerada no puede entenderse como un
acuerdo inequivoco de los copropietarios, capaz de configurarse
como un acto propio que pueda alterar el titulo constitutivo o los
estatutos de la comunidad. Para ello debe haber un consentimiento
unanime de los copropietarios. Por tanto, el acuerdo de 2007 por el
que se excluye totalmente al propietario del local de contribuir a
los gastos del edificio, es contrario al titulo constitutivo de la
comunidad y vulnera los articulos 5, 9.1 y 17.1 LPH. El Tribunal
Supremo estimé el recurso y declaré la nulidad del acuerdo, en lo
que respecta a la exclusién del local, condenando a la comunidad
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de propietarios a rectificar las cuentas de los ejercicios de los afios
citados, asi como la prevision de ingresos y gastos para el ejercicio
2007, incluyendo al propietario del local comercial, con arreglo a
su cuota de participacion y a lo previsto en el titulo y en los estatu-
tos de la comunidad.

NOTA.—Conforme al articulo 9.1.e) LPH, todos los propieta-
rios deberan contribuir al sostenimiento de los gastos comunes de
la comunidad, con arreglo a las cuotas fijadas en el titulo constituti-
vo o a lo especialmente establecido al efecto. Eso no es obstaculo
para que, a través de un acuerdo posterior, pueda alterarse tal siste-
ma de distribucién de gastos, eximiéndose a alguien, por ejemplo,
del pago de los mismos. Ahora bien, en la medida en que eso supo-
ne la modificacion del titulo constitutivo, sera necesaria la unanimi-
dad o conformidad de todos los propietarios. Dicha unanimidad
podré alcanzarse expresamente en una Junta o bien podra obtenerse
de manera tacita (SSTS de 22 de abril de 1974, de 2 de marzo de
1989, de 2 de febrero de 1991, de 10 de marzo de 1993, de 3 de
marzo de 1994, de 11 de noviembre de 1996, de 20 de marzo de
1997, de 8 de noviembre de 2011 y de 20 de febrero de 2012, entre
otras). No obstante, la mera tolerancia de cuentas o presupuestos en
juntas anteriores con un sistema de reparto diferente al que corres-
pondia segun el titulo constitutivo, no es suficiente aceptacion que
pueda evitar la impugnacién de dicho acuerdo (STS de 2 de febrero
de 1991). (S. L. M.)

27. La aplicacion del articulo 34 LH y su requisito de la buena fe.—
El articulo 34 LH contiene un efecto muy importante: la transmisién de quien
no es duefio, al proteger al tercero hipotecario que, sin conocer la inexactitud
del Registro, adquiere por negocio juridico oneroso algin derecho de perso-
na que aparezca allf con facultades para transmitirlo, siempre y cuando ese
tercero lo inscriba. Se trata del principio de fe ptiblica registral. Esto explica
que su aplicacidn esté sometida a requisitos muy estrictos: /) que el tercero
adquiera el derecho inscrito en las circunstancias que el mismo articulo esta-
blece; 2) que el Registro sea inexacto; 3) que las causas de la inexactitud
del Registro no consten explicitamente en el mismo.

De entre estos requisitos, uno de los mas importantes es el relativo a la
buena fe. Este significa el desconocimiento total de la inexactitud registral y
la imposibilidad de conocer su exactitud. No se cumple este requisito:
a) cuando se desconoce lo que con la diligencia exigible normal o adecua-
da se deberia haber conocido; b) cuando existe un fundado estado de duda
en el adquirente sobre si la titularidad del derecho que se le enajené corres-
pondia a su transmitente. (STS de 5 de marzo de 2013; ha lugar.) [Ponente
Excmo. Sr. D. Antonio Salas Carceller.]

HECHOS.-La entidad K ejercita accion declarativa de propie-
dad y solicita la nulidad de negocios juridicos y la cancelacién de
ciertos asientos registrales, respecto de una serie de fincas inscritas
en el Registro de la Propiedad. Dirige la demanda contra PL, VG,
AG, E, I, todos ellos en rebeldia, asi como contra O, ES y R, estos
tres ultimos allanados a la demanda. Las referidas fincas eran pro-
piedad de la demandante, al haberle sido transmitido el dominio su
anterior propietaria (PL), que, a su vez, las volvié a transmitir pos-
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teriormente a los demds demandados. Entiende la actora que éstos
no tienen la condicién de terceros hipotecarios, por aparecer en el
Registro de la Propiedad el correspondiente asiento de presentacién
del titulo de adquisicion de K, que estaba vigente y era anterior a la
adquisicion de los demandados.

El origen de la transmisién de la propiedad de las fincas regis-
trales por parte de PL a K, se encontraba en una operacion en cuya
virtud la primera suscribié una ampliacién de capital de la segunda,
aportando para ello sus derechos sobre un complejo inmobiliario en
el que se construian unos apartamentos. El 17 de noviembre de 2000
se otorg6 escritura de subsanacién, donde se aclaraba que lo aporta-
do por PL a K era la mitad indivisa de la titularidad sobre el comple-
jo inmobiliario, perteneciendo la otra mitad a la entidad AG —el 26
de noviembre de 1999, PL y AG habian hecho division de sus dere-
chos, adjudicdndose cada una de dichas sociedades determinados
apartamentos—. El 23 de mayo de 2002, PL vendi6 a un tercero las
participaciones adquiridas. El 19 de diciembre de 2002 se otorga
nueva escritura de subsanacién por PL, en la que se precisa que su
aportacién a K no fue de la mitad indivisa del complejo inmobilia-
rio, sino de las fincas registrales nimeros 1 a 10. Dicha escritura
presenta el cajetin del asiento de presentacion en el Registro de la
Propiedad, efectuado el 15 de enero de 2003. Las escrituras de venta
de esos apartamentos a los demandados por parte de PL, venta efec-
tuada una vez transmitida la propiedad de los mismos a K, se otorga-
ron el 31 de marzo de 2003, estando vigente con plena eficacia
registral el sefialado asiento de presentacion.

En primera instancia, habiéndose allanado los sefialados deman-
dados, el Juez estimé la demanda en cuanto a las pretensiones refe-
ridas a los mismos y, en consecuencia, declaré: /) que K era pro-
pietaria de la finca registral nimero 9; 2) la nulidad absoluta de la
escritura publica de 31 de enero de 2003; 3) la nulidad absoluta de
la inscripcidn registral producida por ello. Sin embargo, desestimé
las pretensiones de la actora respecto de las otras nueve fincas objeto
de la demanda, adquiridas por los otros demandados.

La demandante recurrié en apelacion y la Audiencia Provincial
desestimo el recurso, confirmando la sentencia impugnada.

En casacion, se sefiala la confusion de la Audiencia, en relacion
ala identificacion del asiento de presentacion del titulo de propiedad
de la actora sobre los inmuebles litigiosos. Efectiva, sefala el Tribu-
nal Supremo que la Audiencia debié haber considerado que, en el
momento del otorgamiento de las escrituras publicas de venta a los
demandados por parte de PL (31 de marzo de 2003), existia un
asiento de presentacion por el que se desprendia la transmision de la
propiedad de los bienes a favor de K (15 de enero de 2003). Esto
implica la estimacion del recurso por infraccioén procesal.

A continuacion, se plantea el Tribunal Supremo si la adquisicién
de los distintos demandados podia quedar protegida por el articulo
34 LH. Este motivo también es desestimado. Los demandados
adquirentes, VG e I, por estar en rebeldia, no han acreditado ser titu-
lares registrales de los inmuebles adquiridos por escritura de 31 de
marzo de 2003, lo que constituye un requisito esencial para su con-
sideracion como terceros hipotecarios. Ademads, falta el requisito de
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la buena fe, pues en el Registro aparecia que, en la fecha de adquisi-
cién por parte de los demandados, existia un asiento de presentacion
vigente, en cuya virtud la actora instaba la inscripcion a su favor de
la titularidad de los mismos bienes, dada la escritura ptiblica otorga-
da por PL. Esto implica el conocimiento por parte de los demanda-
dos de que el titular registral habia efectuado una transmision ante-
rior de la titularidad del mismo bien, lo que excluye la aplicacion de
la presuncién de buena fe a que se refiere el articulo 34 LH. De esta
manera, el Tribunal Supremo estima la demanda en cuanto a las
peticiones relativas a las fincas cuestionadas.

NOTA.-Los requisitos necesarios para que el tercero hipoteca-
rio quede protegido por el articulo 34 LH son: a) que el negocio
juridico de adquisicion del dominio o de la titularidad del derecho
por ese tercero sea vélido y sea oneroso; b) que el tercero adquie-
ra la propiedad de persona que figure como titular en el Registro;
¢) que ese tercero inscriba la adquisicion en el Registro. Ademas,
una condicién indispensable es la buena fe del adquirente, enten-
diendo por la misma la creencia de que la titularidad registral de la
persona que le transmiti6 era exacta. No habrd buena fe cuando el
tercero hipotecario conociera o tuviera medios racionales para
conocer la inexactitud registral desplegando una diligencia normal
o adecuada al caso. Asf lo ha sefialado el Tribunal Supremo en sen-
tencias de 14 de junio de 1988, de 14 de febrero de 2000, de 8 de
marzo de 2001 6 de 7 de diciembre de 2004, entre otras. En cuanto
al momento en el que debe apreciarse la buena fe, los autores ofre-
cen posturas distintas: ¢) para unos es el momento de adquisicion
del derecho; b) para otros, el momento en que el tercero inscribe
su derecho en el Registro. (S. L. M.)

DERECHO DE FAMILIA

28. Divorcio: Carga familiar: No lo constituye el pago de la hipote-
ca: Recurso por infraccion procesal: Motivacion suficiente.~El deber de
motivacion de la sentencia se resume en la exigencia de una respuesta judi-
cial fundada en Derecho, que se anude con los extremos sometidos por las
partes a debate, de modo que solo una motivacién que, por arbitraria, fuese
inexistente o extremadamente formal, quebrantaria el articulo 24 CE (SSTC
de 31 de octubre de 2001, 24 de marzo de 2003, 12 de diciembre de 2005, 26
de mayo de 2008; y SSTS de 19 de diciembre de 2008, 12 de junio y 2 de
octubre de 2009). La sentencia impugnada cumple con las exigencias deriva-
das del deber de motivacién, ya que permite conocer el criterio juridico por el
que se impone la contribucién del pago de la totalidad de la carga hipotecaria
al demandado. La razén en que se basa es que, valorando la situacién econé-
mica de cada uno de los conyuges, reflejada de forma detallada y acreditada
en virtud de la prueba obrante en las actuaciones, el FD 2.° de la resolucién
recurrida, le impone el pago total de las cuotas hipotecarias al demandado en
atencion a los ingresos econdémicos de los conyuges. Si este criterio es o no el
procedente, se trata de una cuestién que atafie al fondo de la controversia,
ajena al requisito de motivacién de la sentencia y al &mbito del recurso
extraordinario por infraccién procesal.
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Valoracion de la prueba.—El recurrente no justifica en su motivo qué
elementos de prueba aportados en el proceso ponen de manifiesto el error de
la sentencia recurrida, lo que es carga del recurrente, dado el caricter extraor-
dinario de este recurso, que no constituye una tercera instancia (STS de 29 de
septiembre de 2009), e impide, si no se demuestra de modo patente la exis-
tencia de una infraccién de las reglas del discurso 16gico aplicables al proce-
so, tratar de desvirtuar la apreciacidn probatoria efectuada en la sentencia
recurrida. La conclusién de la sentencia impugnada no es ildgica, arbitraria,
ni manifiestamente errénea, dado que (i) se basa en la valoracion de la prueba
fundamentalmente documental; (ii) en el motivo no se ha justificado que la
valoracion de esta prueba documental sea errénea, ilégica o arbitraria; y (iii)
el recurrente no ha expuesto, con el adecuado apoyo documental, la valora-
cion sustancial de su capacidad econémica.

No constituye carga familiar el préstamo hipotecario destinado a la
adquisicion de la vivienda familiar: Recurso de casacion: Doctrina juris-
prudencial.—-La sentencia recurrida confirmé el pronunciamiento de la sen-
tencia del Juzgado de Primera Instancia y condend al recurrente al pago de la
cuota del préstamo hipotecario que gravaba la vivienda familiar. Resulta apli-
cable, sin embargo, la jurisprudencia reiterada de esta Sala (SSTS 31 de
mayo de 2006, 5 de noviembre de 2008, 28 de marzo y 29 de abril de 2013,
y 26 noviembre 2012), segin la cual, la hipoteca no puede ser considerada
como carga del matrimonio, en el sentido que a esta expresion se reconoce en
el articulo 90 CC, porque se trata de una deuda contraida para la adquisicién
del inmueble que debe satisfacerse por quienes ostentan titulo de dominio
sobre el mismo de acuerdo con lo estipulado con la entidad bancaria, en este
caso por ambos cényuges, con independencia de si su disfrute es otorgado a
un concreto copropietario y, por tanto, el pago de la hipoteca cuando ambos
conyuges son deudores y el bien les pertenece, no puede ser impuesto a uno
solo de ellos, sino que debe ser relacionado y resuelto de acuerdo con el régi-
men de bienes correspondiente a cada matrimonio, que en este caso es el de
separacion de bienes.

Segtin la STS de 31 de mayo de 2006, la nocién de cargas del matrimonio
debe identificarse con la de sostenimiento de la familia, debiendo ser atendi-
das tales cargas por ambos conyuges en cuanto abarcan todas las obligaciones
y gastos que exija la conservacion y adecuado sostenimiento de los bienes del
matrimonio y los contraidos en beneficio de la unidad familiar, considerando-
se también como contribucién el trabajo dedicado por uno de los cényuges
para la atencién de los hijos comunes (art. 103-3.° CC). Por ello no cabe con-
siderar como cargas del matrimonio los gastos generados por ciertos bienes
que, aun siendo de cardcter comun, no son bienes del matrimonio, como ocu-
rre en este caso, pues en el afio 2004 otorgaron los esposos capitulaciones
matrimoniales y se acogieron al régimen de separacion de bienes y la vivienda
familiar que estd gravada con la hipoteca la adquirieron por compra en el afio
2006 (la sentencia del Juzgado de Primera Instancia declarando el divorcio es
de 2009). En consecuencia, la normativa aplicable a tal bien era la propia del
régimen general de la copropiedad y, en concreto, el articulo 393 CC que esta-
blece que el concurso de los participes en las cargas serd proporcional a sus
respectivas cuotas, que se presumen 1guales Procede, en consecuencia, esti-
mar parcialmente el recurso de casacién en lo relativo al importe mensual del
préstamo hipotecario que grava la vivienda familiar que debera ser pagado por
mitad entre los conyuges propietarios. (STS de 20 de marzo de 2013; ha
lugar en parte.) [Ponente Excmo. Sr. D. Juan Antonio Xiol Rios.]
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NOTA .—Sociolégicamente nadie duda que el impago de las deu-
das hipotecarias que gravan la vivienda familiar es uno de los facto-
res que estan influyendo dltimamente en la liquidacién de las ruptu-
ras conyugales, con mayor o menor intensidad segin la disposicién
adoptada, mediante convenio regulador o por resolucion judicial en
materia de separacion o divorcio. Tal situacién no se planted en
hipétesis al legislador en 1981 y, probablemente, tampoco en 2005,
por lo que nada extrafia que haya sido la jurisprudencia la que haya
tenido que afrontarla para darle una solucién, siendo inevitable la
disparidad de criterios de las diversas Audiencias Provinciales. En el
caso anotado el Tribunal Supremo lo analiza detalladamente bajo la
optica del recurso extraordinario —que se rechaza—, y del recurso
sobre el fondo, que se estima en el punto especifico. Curiosamente
el recurrente argumentaba in extremis como si se tratase de una
manera encubierta de incrementar la pension compensatoria en
favor de su consorte. Se consolida con este fallo la doctrina jurispru-
dencial que niega su caracter de onus matrimonii, invocando el tipo
de régimen econémico vigente entre los conyuges al tiempo de la
ruptura (a la jurisprudencia citada puede afnadirse la STS de 28 de
marzo de 2011, extractada en ADC, 2012, p. 958, sentencia de la
que fue Ponente la Excma. Sra. Dfia. Encarnacién Roca Trias).
Habria que investigar si, sociolégicamente, la solucién adoptada
incrementard el empobrecimiento de la mujer con hijos a su cargo,
separada o divorciada, sin olvidar las eventuales maniobras que el
cényuge de mejor posicién econémica puede hacer para perjudicar
al otro (por ejemplo, dejar de pagar su cuota para provocar el embar-
go y el desahucio). (G. G. C.)

29. Divorcio: Modificacion de medidas en fase de separacion: Con-
venio regulador: Hechos nuevos: Nacimiento de hijos de otra relacion de
pareja: Pago de la hipoteca como deuda de la sociedad de gananciales.—
Es cierto lo que dice el motivo sobre la consideracién de la hipoteca como
deuda de la sociedad de gananciales y no como carga del matrimonio y as{
resulta de la jurisprudencia reiterada de esta Sala expresiva de que se trata de
una deuda contraida para la adquisicion del inmueble que debe satisfacerse
por quienes ostentan titulo de dominio sobre el mismo de acuerdo con lo
estipulado con la entidad bancaria, en este caso por ambos cényuges, con
independencia de si su disfrute es otorgado a un concreto copropietario, y por
tanto el pago de la hipoteca cuando ambos conyuges son deudores y el bien
les pertenece, no puede ser impuesto a uno sélo de ellos, sino que debe ser
relacionado y resuelto de acuerdo con el régimen de bienes correspondiente a
cada matrimonio (SSTS de 29 de abril de 2012 y 26 de noviembre de 2012,
entre otras). Ahora bien, no es este el caso. La obligacién contraida por el
esposo se contiene en el convenio regulador de la separaciéon matrimonial
siendo doctrina reiterada de esta Sala que los conyuges pueden pactar lo que
consideren mas conveniente sobre la regulacion de las relaciones que surgen
del divorcio o de la separacion (STS de 4 de noviembre de 2011), por lo que
lo relevante para dilucidar la controversia es comprobar si la decisién adopta-
da se compadece con el acuerdo de las partes en esta materia, teniendo en
cuenta que la jurisprudencia ya habia admitido su validez, a partir de la trans-
cendental sentencia de 2 de abril de 1997, sobre la base de que el convenio es
un negocio juridico de derecho de familia que, de acuerdo con la autonomia
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de la voluntad de los afectados, permite a ambos cényuges pactar lo que con-
sideren m4ds conveniente a sus intereses, como aqui sucede. No se configura,
por tanto, como un cambio de medidas por alteracién de las circunstancias
tenidas en cuenta en el momento de la ruptura, en este caso de la separacion
matrimonial y no del divorcio. De un lado, porque sirve para completar las
consecuencias establecidas legalmente para las separaciones/divorcios; de
otro, porque en dicho pacto no se contempla el cambio a partir de una situa-
cién econdmica distinta del obligado, sino que se acuerda el pago integro de
las cuotas del préstamo hipotecario con independencia de las circunstancias
posteriores en el ambito econémico de uno y otro y de los derechos del acree-
dor derivadas del préstamo, que no se ven alteradas por ese pacto.

Modificacion de alimentos a los hijos matrimoniales por nacimiento
posterior de otros hijos.—Este motivo insta de la Sala un pronunciamiento
que unifique los criterios juridicos discrepantes entre las Audiencias Provin-
ciales con relacién a la modificacion de las medidas alimenticias como con-
secuencia del nacimiento de otros hijos fruto de una nueva relacion de pareja
del progenitor alimentante. La sentencia recurrida se alinea junto a las
Audiencias que niegan que exista cambio de circunstancias al haberse produ-
cido voluntariamente, lo que determina que no pueden ser repercutidas sus
consecuencias en los alimentos correspondientes a sus hijos de la primera
unién. Pero el Tribunal Supremo no acepta este criterio.

Sin duda el nacimiento de nuevos hijos, tanto en sede matrimonial nor-
malizada como en otra posterior tras la ruptura, determina una redistribucién
econdmica de los recursos de quienes estdn obligados a alimentarlos para
hacer frente a sus necesidades. No es lo mismo alimentar a uno que a mas
hijos, pero si es la misma la obligacién que se impone en beneficio de todos
ellos. El hecho de que el nacimiento se produzca por decisién voluntaria o
involuntaria del deudor de una prestacién de esta clase, no implica que la
obligacién no pueda modificarse en beneficio de todos, a partir de una distin-
cién que no tiene sustento entre unos y otros, por mas que se produzca por la
libre voluntad del obligado. El tratamiento juridico es el mismo pues deriva
de la relacién paterno filial. Todos ellos son iguales ante la ley y todos tienen
el mismo derecho a percibir alimentos de sus progenitores, conforme al arti-
culo 39 CE, sin que exista un crédito preferente a favor de los nacidos en la
primitiva unién respecto de los habidos de otra posterior fruto de una nueva
relacién de matrimonio o de una unién de hecho del alimentante.

Es decir, el nacimiento de un nuevo hijo si que puede suponer una modi-
ficacion sustancial de las circunstancias que se tuvieron en cuenta en el
momento de fijarlos a favor de los anteriores. Ahora bien, si el sustento del
hijo es una carga del matrimonio, lo importante serd conocer el caudal o
medios con los que cuenta la nueva unidad familiar, para lo que se hace pre-
ciso probar si la esposa contribuia econémicamente al sostenimiento de dicha
carga o por el contrario el sustento del hijo quedaba a expensas exclusiva-
mente del marido, —situacién ésta que si redundarfa en una disminucién de su
fortuna—. Parece no reparar el recurrente en la importancia que tienen los
ingresos de la esposa a la hora de dilucidar si la fortuna de aquél disminuyd,
pues la ley determina el cardcter ganancial de los rendimientos del trabajo
constante matrimonio, y ello ha lugar a que la fortuna del mismo, lejos de
disminuir, se viera incrementada a resultas de la convivencia con su nueva
mujer (STS 3 de octubre de 2008).

En lo que aqui interesa supone que el nacimiento de un nuevo hijo no
basta para reducir la pensién alimenticia del hijo o hijos habidos de una rela-
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cién anterior, ya fijada previamente, sino que es preciso conocer si la capaci-
dad patrimonial o medios econémicos del alimentante es ciertamente insufi-
ciente para hacer frente a esta obligacién ya impuesta y a la que resulta de las
necesidades de los hijos nacidos con posterioridad, sin merma de la atencién
de las suyas propias, y valorar si es o no procedente redistribuir la capacidad
econdmica del obligado, sin comprometer la situacién de ninguno de los
menores, en cuyo interés se actua, y ello exige ponderar no sélo las posibili-
dades econémicas del alimentante sino las del otro progenitor que tiene tam-
bién la obligacion de contribuir proporcionalmente a la atencién de los ali-
mentos de los descendientes, segin sean sus recursos econdémicos, prueba
que no se ha hecho. Y es que el cambio de medida se argumenta en la deman-
da exclusivamente sobre la base del nacimiento de estos dos nuevos hijos, sin
que la misma contenga referencia alguna a si esta nueva situacién supone una
merma de su capacidad econdmica, que puede incluso haber mejorado en
razén al patrimonio de su pareja y madre de los hijos, obligada también a su
sostenimiento, cuyos recursos se ignoran, siendo asi que conforme al articu-
lo 145 CC cuando recaiga sobre dos o mds personas la obligacion de dar
alimentos, se repartird entre ellas el pago de la pension en cantidad propor-
cional a su caudal respectivo.

El interés casacional que ha permitido la formulacién de este recurso
exige casar la sentencia de la Audiencia Provincial, en lo que se refiere al
segundo motivo, pese a mantener el criterio desestimatorio de la demanda y
formular como doctrina jurisprudencial que el nacimiento de nuevos hijos
Jfruto de una relacion posterior, no supone, por si solo, causa suficiente para
dar lugar a la modificacion de las pensiones alimenticias establecidas a favor
de los hijos de una anterior relacion, sino que es preciso conocer si la capaci-
dad patrimonial o medios economicos del alimentante es insuficiente para
hacer frente a esta obligacion ya impuesta y a la que resulta de las necesida-
des de los hijos nacidos con posterioridad. (STS de 30 de abril de 2013; ha
lugar en parte.) [Ponente Excmo. Sr. D. José Antonio Seijas Quintana.]

NOTA.-Quiza lo mas novedoso de este fallo es la determina-
cion sobre la influencia que el nacimiento de hijos nacidos de una
nueva relacion influye en la pensién alimenticia otorgada judicial-
mente a los hijos por la s. previa de separacién o divorcio. Para
alterar la pension alimenticia inicialmente concedida, no basta con
alegar que el conyuge deudor ha tenido mds hijos con derecho a
alimentos, sino que debe aportar al proceso la totalidad constitutiva
de la nueva relacion filial. Pudiera tratarse de un hijo cuya filiacién
ha sido reconocida tinicamente por el deudor alimenticio, o adopta-
do exclusivamente por €l, sin haber variado su situacion patrimo-
nial; o de hijo nacido de una unién de hecho reconocido por ambos
progenitores, o de una nueva relaciéon matrimonial legalmente for-
malizada. En cada caso habrd que comprobar la variacién experi-
mentada de la situacién patrimonial del deudor, que —observa con
acierto y no sin ironia, el fallo anotado— hasta puede haber mejora-
do econémicamente con relacion a la anteriormente contemplada.
Sentencia de aprobar plenamente. (G. G. C.)

30. Divorcio: Efectos para los hijos: Patria potestad comparti-
da.-La STC 185/2012, de 17 octubre, ha declarado inconstitucional y nulo
el inciso favorable del informe del Ministerio Fiscal contenido en el articu-
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lo 92.8 Cc, segtin redaccién dada por Ley 15/2005, de 8 julio, de tal forma
que corresponde exclusivamente al Juez o Tribunal verificar si concurren los
requisitos legales para aplicar este régimen. Es, por tanto, al Juez al que
corresponde valorar si debe o no adoptarse tal medida considerando cudl sea
la situacién mas beneficiosa para el nifio; y si bien se confiere a los progeni-
tores la facultad de autorregular tal medida y el Ministerio Fiscal tiene el
deber de velar por la proteccion de los menores en este tipo de procesos, s6lo
a aquel le corresponde la facultad de resolver el conflicto que se le plantea,
pues exclusivamente €l tiene encomendada constitucionalmente la funcién
jurisdiccional, obligando en consecuencia a los progenitores a ejercerla con-
juntamente s6lo cuando queda demostrado que es beneficiosa para el menor.

Ello no es mas que el corolario 16gico de que la continuidad del cumpli-
miento de los deberes de los padres para sus hijos, con el consiguiente man-
tenimiento de la potestad conjunta, resulta sin duda la mejor solucién para el
menor por cuanto le permite seguir relaciondndose del modo mds razonable
con cada uno de sus progenitores, siempre que ello no sea perjudicial para el
hijo, bajo la idea de que no se trata de una medida excepcional, sino que, al
contrario, debe considerarse la mas normal, porque permite que sea efectivo
el derecho que los hijos tienen a mantener dicha relacion.

El articulo 92 CC establece dos posibilidades para que pueda acordarse
la guarda y custodia compartida: la primera es la contenida en el par. 5.° que
la atribuye cuando se d€ la peticion conjunta por ambos progenitores; y la
segunda se contiene en el par. 8.° de esta misma norma que permite excep-
cionalmente y aun cuando no se den los supuestos del apartado cinco, acor-
dar este tipo de guarda a instancia de una de las partes, con los demads
requisitos exigidos (sobre la interpretacion de la expresion excepcionalmen-
te véase la STS 579/2011, de 27 julio). En ambos casos, un requisito esen-
cial para acordar este régimen es la peticién de uno, al menos, de los proge-
nitores, y asi, si la piden ambos, se aplicard el parrafo 5.°, y si la pide uno
solo y el juez considera que, a la vista de los informes exigidos en el parra-
fo 8.° resulta conveniente para el interés del nifio, podra establecerse este
sistema de guarda. El1 Cédigo Civil exige siempre la peticion de, al menos,
uno de los progenitores, sin la cual no podra acordarse.

A todo ello no obsta lo declarado en la STS 614/2009, de 28 septiembre,
porque si bien es cierto que, de acuerdo con el articulo 91 Cc, el juez debe
tomar las medidas que considere mds convenientes en relacion a los hijos, en
el sistema del Cc debe concurrir la referida peticion. Sistema también recogi-
do en el articulo 80 del Cédigo de derecho foral de Aragén de 2011.

En el caso objeto de recurso, ninguno de los progenitores solicitd esta
medida en sus escritos iniciales ni en el recurso de apelacion, pese a que se
recoge en el informe del Ministerio Fiscal, ni consecuentemente se ofrecieron
unas pautas necesarias para hacerlo efectivo; por el contrario, los datos que
maneja la sentencia del Juzgado de Primera Instancia, ratificada en este punto
por la recurrida, no permiten acordarla en interés de la menor que es la que, a
la postre, va a quedar afectada por la medida que se debe tomar, pues no con-
curre ninguno de los requisitos que, con reiteracion, ha sefialado esta Sala.

Doctrina jurisprudencial: Estimacion del recurso en cuanto a la
«ratio decidendi», manteniendo el fallo.—El interés casacional que ha per-
mitido la formulacion de este recurso exige casar la sentencia de la Audiencia
Provincial, en cuanto desestima la demanda en contra de la doctrina de esta
Sala sobre la guarda y custodia compartida, pese a mantener la medida
acordada, y sentar como doctrina jurisprudencial que la interpretacién de
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los arts. 92.5, 6 y 7 CC debe estar fundada en el interés de los menores que
van a quedar afectados por la debida que se debe tomar, que se acordara cuan-
do concurran criterios tales como la practica anterior de los progenitores en
sus relaciones con el menor y sus aptitudes personales; los deseos manifesta-
dos por los menores competentes; el nimero de hijos; el cumplimiento por
parte de los progenitores de sus deberes en relacién con los hijos y el respeto
mutuo en sus relaciones personales; el resultado de los informes exigidos
legalmente, y, en definitiva, cualquier otro que permita a los menores una vida
adecuada en una convivencia que forzosamente debera ser mas compleja que
la que se lleva a cabo cuando los progenitores conviven. (STS de 29 de abril
de 2013; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. José Antonio Seijas Quintana.]

HECHOS .—Instado el divorcio por el marido en 2010, el Juzga-
do de Primera Instancia aparte de otros aspectos no recurridos le
otorga la guarda de la hija comtn, que también habia pedido en
reconvencion la esposa. El Ministerio Fiscal es el tinico que alude a
la patria potestad compartida, mostrandose desfavorable a la misma.
La Audiencia Provincial mantuvo en 2011 idéntico pronunciamien-
to en este punto, expresando inequivocamente su criterio en contra
de la misma, indicando que junto a innegables virtudes como la
igualdad de trato y responsabilidad de los padres, presenta inconve-
nientes como la menor estabilidad del status material de los hijos,
la exigencia de un alto grado de dedicacion por parte de los padres,
la necesidad de una gran disposicion de estos a colaborar en su
ejecucion, etc. El Tribunal Supremo trata de unificar la doctrina
jurisprudencial, ejercitando también una funcién pedagdgica res-
pecto de las Audiencias Provinciales, merecedora sin duda de loa,
aunque confirmando el fallo denegatorio de la guarda compartida;
afddase el no excesivo tiempo transcurrido en la resolucién del
recurso (2010-2013) que contribuird a no mantener en la incerti-
dumbre la situacién de la menor.

Con todo, la reiteracion de casos permite recordar que reciente-
mente el anotador tuvo ocasién de indicar sumariamente el status
quaestionis doctrinal y jurisprudencial del tema al extractar la STS
de 7 de abril de 2011 en ADC, 2012, pp. 53 ss.; el fundamental
requisito del interés del menor en STS de 10 de enero de 2012, en
ADC, 2013, pp. 1477 s. (no probado en el caso); de recordar la
opinién doctrinal que alude —;prematuramente?— a una reforma
malograda (anot. a STS de 9 de marzo de 2012, en ADC 2013,
p- 1931); con la leve esperanza que puede suscitar todavia la STS
de 25 de mayo de 2012, al (re-)formular la opuesta doctrina juris-
prudencial de la Sala sobre la guarda compartida, contraria a la de
la Audiencia Provincial, que, sin embargo, resulta improbada una
vez mas en el caso. (G. G. C.)

DERECHO DE SUCESIONES

31. Testamento abierto: Nulidad por falta de capacidad mental del
testador: Criterios interpretativos y doctrina jurisprudencial aplicable:
Omision de féormula notarial sobre el juicio de capacidad: El principio
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del favor testamenti y su entronque con el principio general del derecho
de conservacion de los actos y negocios juridicos.—La cuestién planteada
atiende a la interpretacién normativa que debe realizarse acerca del cumpli-
miento de las solemnidades testamentarias referido al plano formal en el que
debe materializarse, en el documento testamentario, el juicio de capacidad
realizado por el Notario (art. 696 CC). Para la sentencia recurrida, conforme
a la naturaleza formal del negocio testamentario, el cumplimiento de dicha
solemnidad requiere de una constatacion, expresa y ritualista, en el documen-
to autorizado por el Notario por el que declare que, a su juicio, el testador se
halla con la capacidad legal necesaria para otorgar testamento. Por el con-
trario, en la interpretacién que sustenta la parte recurrente, el cumplimiento
de dicha solemnidad no requiere de una constatacién expresa del juicio de
capacidad, desarrollada mediante una férmula literal exacta o sacralizada,
sino que puede inferirse de locuciones o expresiones distintas que igualmente
refieran idéntico juicio de capacidad.

A juicio de esta Sala, y reconociendo la complejidad doctrinal que encie-
rra el presente caso debe sefialarse que la interpretacién rigorista que desarro-
1la la Audiencia Provincial no es la mds ajustada a la finalidad del precepto, ni
a su interpretacion sistematica, particularmente en relacién con el principio
del favor testamenti. En efecto, en esta linea debe resaltarse que en el particu-
lar ambito de la ineficacia testamentaria la aplicacién de dicho principio,
como criterio tendente a flexibilizar las solemnidades testamentarias, ha sido
seguido desde antiguo por nuestra doctrina jurisprudencial de forma que,
segin norma de buen criterio, y dada la naturaleza y significacién de la san-
cion, esto es, la nulidad del testamento, se impone tener en cuenta la indole de
dichas formalidades, armonizandose asi la voluntad conocida del testador con
los requisitos externos de su expresion (STS de 30 de abril de 1909). De ahi
que, en contra de lo argumentado por la parte recurrida, la STS que cita en
apoyo de su pretension (la de 24 de abril de 1896), que en relacién con el caso
que nos ocupa declara que «no es necesario que la manifestacion del Notario
acerca de la capacidad de la otorgante se consigne con las palabras precisas e
insustituibles a su juicio, bastando que cualquier otro modo o con locucion
distinta expresa clara y evidentemente su parecer u opinion respecto de la
capacidad legal para otorgar testamento», lejos de ser un precedente aislado,
constituye una aplicacién del principio del favor testamenti, como en su caso,
la STS de 26 de noviembre de 1901, respecto de los actos propios (conformi-
dad con lo dispuesto en el testamento), y la posterior solicitud de nulidad por
infraccién de solemnidades testamentarias; principio que, en todo caso, no
ha dejado de ser reconocido por la doctrina jurisprudencial de esta Sala (STS
de 14 de octubre de 2008).

Este criterio de flexibilizacion de las solemnidades testamentarias sin
detrimento de la autenticidad y capacidad de la voluntad expresada, tampoco
debe ponerse en tela de juicio por la modificacién del articulo 685 CC, ope-
rada tras la ley 30/1991, de 20 diciembre, por la que la formulacién: «Tam-
bién procurardn el Notario y los testigos asegurarse de que, a su juicio, tiene
el testador la capacidad legal necesaria para testar», se cambia por: «Tam-
bién deberd el Notario asegurarse de que, a su juicio, tiene el testador la
capacidad legal necesaria para testar», pues, como senala la STS que cita el
recurrido de 19 de septiembre de 1998, «la reforma operada llevé a un cam-
bio seméntico, que no es ninguna innovacion, ya que se volvié a lo dispuesto
en la primera solucién del CC», que, a su vez, trafa causa del juicio de capa-
cidad exigido en el articulo 6.° de la Instruccién para la redaccién de instru-
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mentos publicos, de 9 de noviembre de 1874, con lo que aparte de zanjar la
controversia doctrinal sobre quien debe apreciar la capacidad del testador en
favor del Notario que, como declara la sentencia citada «se obliga y compro-
mete con un juicio juridico que es exclusivamente propio y personal», la
reforma operada nada cambia en el plano sustantivo y formal del juicio de
capacidad, en donde el grado de certeza exigible en la comprobacién sigue
siendo «a su juicio», como antes de la reforma, en la edicién primera del
Cddigo a la que ahora se vuelve, y en donde, con idéntico fundamento, nada
cambia tampoco respecto del plano formal de materializacién documental de
dicho juicio de capacidad, resultando igualmente aplicable la doctrina juris-
prudencial anterior a la reforma.

A mayor abundamiento conviene destacar que en la Sentencia del Pleno
de 15 de enero de 2013, esta Sala ha profundizado en la revitalizacion del
principio del favor contractus no sélo en su concepcién tradicional de canon
interpretativo sino también de su propia configuracién como principio general
de Derecho declarando: Siguiendo esta linea, la cuestion se vislumbra de un
modo mads nitido si nos preguntamos por el alcance sistemdtico que posibilita
el dmbito conceptual de la figura, particularmente del principio de conserva-
cion de los contratos o «favor contractus». Este principio no solo se ha con-
solidado como un canon hermenéutico que informa nuestro ordenamiento
Jjuridico, con miiltiples manifestaciones al respecto, sino también un elemento
instrumental decisivo en la construccion de un renovado Derecho Contrac-
tual Europeo conforme a lo dispuesto en los principales textos de armoniza-
cion, como la Convencion de Viena, los Principios de Derecho Europeo de la
Contratacion (PECL) y, particularmente, la propuesta de Anteproyecto de Ley
de Modernizacion del Cc en materia de Obligaciones y Contratos. De modo
que tal y como hemos seiialado en las recientes sentencias de 28 junio 'y 10
septiembre 2012, precisamente en el marco del contrato de compraventa, la
conservacion de los contratos se erige como un auténtico principio informa-
dor de nuestro sistema juridico que comporta, entre otros extremos, el dar una
respuesta adecuada a las vicisitudes que presenta la dindmica contractual
desde la preferencia y articulacion de los mecanismos que anidan en la vali-
dez estructural del contrato y su consiguiente eficacia funcional, facilitando
el trdfico patrimonial y su seguridad juridica».

De esta nueva configuracion, tendente a flexibilizar el &mbito de la inefi-
cacia contractual, también participa el principio del favor testamenti, como
una proyeccién particularizada a la peculiar estructura y naturaleza de los
negocios juridicos mortis causa, de forma que, constatada la autenticidad de la
declaracién y el plano sustantivo de la capacidad, debe darse prevalencia a la
voluntad realmente querida por el testador frente a la rigidez o sacralizacion
de solemnidades y formas que, solo por necesidades de seguridad juridica,
imponen ciertas restricciones o limitaciones a la eficacia de la declaracion
testamentaria realizada. De ahi, que en contra de lo alegado por la parte recu-
rrida, cobra m4s sentido, hoy en dia, el criterio de flexibilidad que ya aplicé la
antigua sentencia de 24 de abril de 1896, descartando la necesidad de que el
cumplimiento del plano formal de capacidad se tenga que materializar, a su
vez, de un modo expreso y ritualista, bastando con que de cualquier otro
modo, o con locucion distinta, se exprese con claridad dicho juicio de capaci-
dad.

En el presente caso el meritado juicio de capacidad se infiere claramente
de las declaraciones fedatarias que el Notario realiza en el pertinente proto-
colo y autorizacién del testamento con locuciones, suficientemente expresi-
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vas, que refieren el consentimiento libremente prestado por la testadora, y
que el otorgamiento se adecua a la legalidad y a la voluntad debidamente
informada de la persona que testa, expresiones que, si bien no dejan constan-
cia expresa y ritual del juicio de capacidad, lo refieren de otro modo al situar
como eje de la validez testamentaria en la voluntad espontdnea y libre de la
testadora pues, como bien sefiala la parte recurrente, no cabe entender que se
presta libremente un consentimiento por parte de quien no es capaz de otor-
garlo, ni tampoco, que pueda informar debidamente la voluntad de quien
resulte incapaz para ello. (STS de 20 de marzo de 2013; ha lugar.) [Ponente
Excmo. Sr. D. Francisco Javier Ordufia Moreno.]

HECHOS.—Se trata de la impugnacion del testamento abierto
otorgado por una viuda (nacida en 1926) que comparece ante un
Notario de Vitoria el 25 de octubre de 2005, manifestando carecer
de hijos y descendientes, y designa como tnico heredero a un her-
mano; fallece el 17 de febrero de 2007, y otros hermanos lo impug-
nan, alegando falta de capacidad mental de la testadora al tiempo de
otorgarlo. El Juzgado de Primera Instancia desestima integramente
la demanda, pero la Audiencia Provincial, acoge el motivo de nuli-
dad acogido en el acto de juicio por falta del requisito formal del
juicio notarial sobre la capacidad de la testadora, apreciable de ofi-
cio por deducirse directamente de la copia de la escritura aportada,
en la que Unicamente se hace constar que la testadora comparece, y
se identifica por su pasaporte que exhibe, y asegura tener capaci-
dad para testar y manifiesta su libre y consciente decision de otor-
gar testamento, no constando que, a juicio del Notario, se halla el
testador con la capacidad legal necesaria para otorgar testamento.

NOTA.-No cabe duda de que la aplicacién pura y simple del
texto del articulo 687 CC (serd nulo el testamento en cuyo otorga-
miento no se hayan observado las formalidades respectivamente
establecidas en este capitulo) hubiera conducido, sin mas razona-
mientos, a la desestimacion del recurso de casacidn, y, ademas, sin
suscitar probablemente discrepancias doctrinales. Pero en el 2°FD,
apartado 3, la Sala establece que la interpretacion rigorista que
desarrolla la Audiencia no es la mds ajustada a la finalidad del
precepto, ni a su interpretacion sistemdtica, particularmente en
relacion con el principio de «favor testamenti». Siendo, por lo
demas, plenamente consciente aquélla de la complejidad doctrinal
que encierra el presente caso (que en materia de costas la ha lleva-
do a no hacer condena expresa, dadas las serias dudas de Derecho
que presentaba el caso en el desenvolvimiento de la doctrina juris-
prudencial y cientifica). Acaso hubiera sido posible utilizar excep-
cionalmente la via que indican Lacruz y colaboradores (Elementos,
V, Sucesiones, 3.% ed. a cargo de Rams Albesa, Madrid 2007,
p. 171): «En unos pocos supuestos concretos el TS ha atenuado el
rigor de los principios, por considerar que la infraccién formal no
tiene entidad suficiente como para determinar la nulidad del testa-
mento, —citando a Puig Brutau—, en el sentido de que no se trata de
posibles contradicciones doctrinales porque la introduccién de cier-
ta flexibilidad siempre se funda en criterios de equidad y €stos tie-
nen su justificacion en circunstancias especiales de cada caso (ss.
de 10 abril 1909, 27 mayo 1914 y 11 febrero 1929)». Sin embargo,
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con un mayor tinte de audacia, la Sala —en mi opinién— ha tratado
de avanzar mads lejos en fase interpretativa, utilizando un sorpren-
dente método que cabria configurarse como de vuelta a la abstrac-
cion del pandectismo, pero con objetivo de desembocar en el anti-
formalismo y sin desdefiar posibles apoyos del Derecho europeo e
internacional, exponiéndose sin duda a recibir criticas doctrinales.
A mediados del siglo pasado el maestro De Castro (El negocio juri-
dico, Madrid 1967, pp. 277 ss.) advirti6 de la relatividad de las ten-
dencias formalismo-antiformalismo, pues la Historia del Derecho y
el Derecho comparado ensefian que dominan segtn tiempos y luga-
res y que no se presentan puramente, sino en variadas combinacio-
nes, alertando sobre la necesidad de evitar las exageraciones. A
modo de resumen afirma que la forma tiene alcance distinto segin
sea la clase del negocio considerado, y asi, en general, se entiende
necesaria o natural para los negocios de Derecho de familia, para
los mortis causa y para los constitutivos, con especiales matices
para la creacién o transmision de derechos reales. Por lo demads el
autor se centra en los negocios de Derecho de obligaciones cuya
evolucion moderna describe (loc. cit. p. 279) refiriendo en detalle
las ventajas e inconvenientes que Ihering habia visto en unos y
otros, mostrando este autor su simpatia por el formalismo, aunque
no dejaba de advertir la variabilidad de opciones segun las diferen-
tes instituciones juridicas, los tiempos y los pueblos. La doctrina
mas reciente sefiala entre nosotros un renacimiento del formalismo
impuesto por las normas de la proteccién de consumidores y dirigi-
do tanto a inducir al consumidor a la reflexién como a proporcio-
narle una informacién adecuada sobre sus derechos y obligaciones
y, en general, sobre la reglamentacién contractual (asi Martinez De
Aguirre, en VVAA., Curso, 2, Derecho de obligaciones, coordina-
do por él mismo, 2.* ed. Madrid 2008, p. 339), fenémeno, como se
sabe cada vez mas intensificado que no lleg6 a contemplar en su
integridad el maestro De Castro.

La configuracion aportada por la novedosa STS de Pleno de 15
de enero de 2013, acerca del favor contractus, o del principio de
conservacion del contrato, no ya s6lo en fase hermenéutica (asf
Parra Lucan, en VVAA, Curso, 2, Derecho de obligaciones, cit. p.
456) sino en el dmbito de los principios generales de derecho,
puede suscitar dudas, sobre todo en la indiscriminada y directa apli-
cacion que la sentencia hace a los actos mortis causa. Por todo ello,
quiza pueda considerarse apresurada la conclusién del 2°FD, punto
5 in fine: descartando la necesidad de que el cumplimiento del
plano formal del juicio de capacidad se tenga que materializar, a
su vez, de un modo expreso y ritualista, bastando con que de cual-
quier modo o con locucion distinta, se exprese con claridad dicho
Jjuicio de capacidad. (G. G. C.)

32. Sustitucion fideicomisaria: Interpretacion testamentaria de la

expresion «hijos y descendientes legitimos» conforme a los cambios
sociales y los principios constitucionales: Testamento del fideicomitente
otorgado en 1935: Limitacion de la interpretacion integrativa: Criterios
delimitadores.—Con rigor técnico no puede estimarse que en la declaracién
formal testamentaria del fideicomitente haya lugar a duda, o cuestién inter-
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pretable acerca de la voluntad realmente querida que dé lugar a una interpre-
tacion integrativa sobre la base de una nueva realidad social prevista o asumi-
da por el testador. En efecto, en primer término, porque la realidad social
preponderante en la dindmica del proceso sucesorio y, por tanto en el proceso
interpretativo, ya como ambito social propiamente dicho, o como dmbito
juridico, viene determinado por la muerte del causante, producida en este
caso el 22 de abril de 1935, teniendo plena vigencia el fundamento testamen-
tario de la vocacion hereditaria. En segundo término, porque en el dmbito del
proceso interpretativo, y valorada la declaracion formal testamentaria confor-
me a los diversos medios interpretativos (16gicos, sistematicos y teleologi-
cos), no se observa duda o cuestion interpretativa que deba integrarse o ser
desenvuelta por la valoracién judicial. Al respecto, en el propio contexto
social y juridico de la época, conforme a la declaracion formal testamentaria,
no puede estimarse, tal y como defiende el recurrente, que la precisién con
que el testador dispone el ordo sucessivus de la sustitucién fideicomisaria:
«Es decir que falleciendo su hijo, Don Celso, le sucederdn sus hijos y des-
cendientes legitimos» (clausula 9.%), resulte inexpresiva, ambigua o referida a
un concepto definitorio de cardcter meramente genérico; por el contrario, su
expresion licita y usual para la época determinaba, frontalmente, la exclusién
derivada de la denominada filiacién ilegitima, y de toda aquella que no otor-
gare legitimos derechos sucesorios respecto del causante (supuesto, en su
caso, de la adopcion aplicable al antiguo articulo 180 CC, en su redaccién
dada en 1958, que limitaba los derechos del adoptado a su relacién de paren-
tesco con el adoptante, pero no con la familia del adoptante, y s6lo respecto
de los pactados en la escritura de adopcidn). Obsérvese en esta linea que la
citada STS de 29 de septiembre de 20006, se refiere a las circunstancias juridi-
cas y sociales del momento en que se dict6 el testamento, y condiciona la
interpretacion integrativa a que no conste de manera suficiente la verdadera
voluntad del testador.

En el presente caso, por tanto, la valoracién integradora que se realiza
judicialmente vulnera la voluntad realmente querida por el testador atribuyén-
dole, de forma presuntiva, una disposicion testamentaria, de claro contenido
abstracto e indeterminado, por la que hipotéticamente se atiende a una mera
intencién que subyacié en la voluntad interna y no declarada del testador de
aceptar y adaptar sus disposiciones testamentarias al desenvolvimiento de los
cambios sociales, conforme a sus nuevas reglas y principios.

Por otra parte, tampoco resulta acertada la equiparacién del presente caso
con los supuestos de sustituciones fideicomisarias de tipo condicional, parti-
cularmente de la modalidad si sine liberis decesserit, pues el testador no
toma la descendencia como objeto de condicién, propiamente dicha, sino
como presupuesto 16gico del ordo sucessivus ordenado en la sustitucién
fideicomisaria («A la muerte de los hijos del testador pasaran a los hijos y
descendientes de que dejare cada uno»), de suerte que el llamamiento de los
fideicomisarios resulta cierto desde la muerte del testador fideicomitente, sin
estar sujeto al cumplimiento de condicién alguna; cuestion de suma impor-
tancia para el presente caso, pues, a diferencia de la sustitucion fideicomisa-
ria de tipo condicional (art. 759 CC), en los fideicomisos ordinarios sujetos a
término, supuesto que nos ocupa, los fideicomisarios adquieren sus derechos
a la herencia desde la muerte del testador, transmitiendo dicho derecho a sus
herederos si mueren antes que la restitucion se opere (art. 784 CC).

Aplicacion retroactiva del principio constitucional de igualdad o no
discriminacion (arts. 14 y 39 CE) respecto de relaciones juridicas suceso-
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rias no agotadas o pendientes de ejecucion: Sustitucion fideicomisaria y
dinamica del proceso sucesorio y adquisitivo.—En el presente caso, el fidei-
comisario adoptado adquiri6 su derecho hereditario desde la muerte del tes-
tador fideicomitente, transmitiendo dicho derecho a sus herederos tras su
propia muerte (art. 784 CC). Sin embargo, dicha transmision no operé la
consumacién o consolidacién de la situacién sucesoria creada y, con ella, la
definitiva adquisicién de la herencia, al quedar sujeta tanto a la muerte del
heredero fiduciario adoptante, que muri6 con posterioridad al heredero fidei-
comisario adoptado, como la aceptacién de la herencia fideicomisaria por sus
propios herederos, como titulares del derecho hereditario objeto de transmi-
sion, esto es, respecto de la restitucion o deber de entrega de los bienes de la
herencia a la muerte del heredero fiduciario, en el afio 1971, como en rela-
cion a la aceptacion tacita de los herederos del heredero fideicomisario impli-
cita en la demanda de 10 de mayo de 1999 que inicia el presente litigio, y por
la que declaran su condicién de propietarios de los bienes hereditarios. Pro-
ceso adquisitivo, abierto y todavia no consolidado, en el que resulta pertinen-
te la aplicacidn retroactiva del principio constitucional de igualdad o no dis-
criminacion (arts. 14 y 39 CE) respecto de sucesiones que aunque abiertas
con anterioridad a la Constitucion, no obstante, como es del caso, no han
consolidado o agotado el proceso sucesorio y adquisitivo derivado. (STS de
1 de marzo de 2013; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Francisco Javier
Orduna Moreno.]

NOTA.—Como es habitual en este tipo de procesos la compleji-
dad de las relaciones juridicas que han mantenido los litigantes con-
duce a una notable prolongacién del pleito (el causante fideicomi-
tente otorga testamento en 1935, la demanda origen del pleito se
presenta en 1999, transcurriendo mds de un decenio hasta que dicta
sentencia el Juzgado de Primera Instancia, y tardando algo menos de
cuatro afios en resolver el recurso el Tribunal Supremo; pese a des-
estimarlo no se hace imposicién de costas dadas las serias dudas de
Derecho que presenta el caso respecto de la complejidad de las
perspectivas metodologicas de aplicacion). El marco cronolégico
no difiere mucho del caso resuelto anteriormente por STS de 18 de
marzo de 2011, referido a un fideicomiso constituido en 1901 bajo
la férmula si sine liberis decesserit, fideicomiso reciproco entre los
nietos del testador que son, a la vez, fiduciarios y fideicomisarios,
con estimacioén parcial del recurso, aunque por aplicacién de la equi-
valencia de resultados la Sala lo desestima finalmente (extractada y
anotada por mi en ADC, 2013, pp. 971-974); en cambio, los presu-
puestos facticos difieren.

En el caso de la sentencia de 2013, la demanda se dirige contra
los descendientes de un fideicomisario que habia sido adoptado y
que habian procedido a realizar diversas operaciones juridicas,
entre ellas la particion; el fideicomiso recafa sobre la parte de libre
disposicién del fideicomitente y también sobre el tercio de mejora.
La clausula controvertida disponia que la sustitucion fideicomisaria
se disponia en favor de hijos y descendientes legitimos. El Juzgado
de Primera Instancia, con apoyo de la STDDHH de 14 de julio
de 2004 y de las SSTS de 18 de junio de 2002 y 29 de septiembre
de 2006 efectia una interpretacién integrativa de aquella para
incluir en ella tanto a la filiacién natural como a la adoptiva. Pero la
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sentencia en el 2°FD, apartado 3 afirma que a juicio de esta Sala, y
sin perjuicio de la validez general de dicha argumentacidn, su apli-
cacion al presente caso resulta técnicamente incorrecta, cuya razén
de fondo no es otra que el propio marco normativo de la interpreta-
cion testamentaria que delimita el alcance que pueda derivarse de la
interpretacion integrativa en orden a crear una disposicion testa-
mentaria atribuible al testador. Luego entiende la Sala que Roque,
causante fideicomitente quiso referirse exclusivamente a los hijos
que la legislacion vigente consideraba legitimos. Doctrina que con
la salvedad de algunos puntos concretos, confirmé la Sentencia de
la Audiencia Provincial. Ahora bien, al estimar que el proceso fidei-
comisario no se ha culminado todavia, deja abierta la posibilidad de
la aplicacion retroactiva del principio constitucional de igualdad y
no discriminacién, con lo que, a mi juicio, mantiene sustancialmen-
te —si bien, alterando su ratio— el criterio amplio de interpretacion
sustentado por ambas instancias. (G. G. C.)
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