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Presentación

Al comenzar estas líneas de presentación, de la obra Derecho de familia y sucesiones de la que soy autor, me viene a la memoria la gran obra, de nuestra literatura picaresca, el Lazarillo de Tormes, y no por su justificación del apellido, según dice derivado de su nacimiento en mitad del no caudaloso río Tormes, pues esta obra nació a un lado del Mediterráneo y lo que separa a su autor y futuros lectores sean oceános, sino por la parte final de su auténtico título que, sabido es, se titula de “La vida de Lazarillo de Tormes y de sus fortunas y adversidades”, y, en efecto, la idea que preside el conjunto de todos los estudios, sean de Derecho de familia o del de sucesiones, es la de tratar de poner remedio y dar solución, singularmente de forma contractual, a las “fortunas y adversidades” de las personas.

En efecto, el primero de los artículos es un exhaustivo repaso a todas las facetas del Derecho de familia que presentan problemas en la actualidad, y los presenta –con mayor o menor intensidad, según afecten más o menos a los aspectos o creencias más íntimas de la persona natural o física– en prácticamente todo lo que es contenido propio de esta rama del Derecho civil. Así es de ver desde la autorización para el viaje al extranjero de los hijos menores al ejercicio de la patria potestad (ahora potestad parental por la indiscutible igualdad entre ambos progenitores); la redacción de los capítulos matrimoniales o la adjudicación del uso de la vivienda familiar a uno de los cónyuges, con la necesaria determinación entre titularidad –el cónyuge– y beneficiarios –los hijos– y, por consiguiente, sirven también estas cuestiones de actualidad para ver la aplicación práctica de instituciones y categorías clásicas del Derecho civil, desde el poder de disposición, o la categoría de la legitimación, a concretar si dicho uso es una limitación al poder de disposición o una pseudo-manifestación del derecho real de uso y, con ello, la posibilidad de su inscripción registral. Y, en el derecho contractual, a plantearse si estamos ante el comodato o el simple precario cuando los familiares dejan utilizar una de sus viviendas al hijo o pariente para que sea su vivienda habitual hasta que adquiera otra y qué sucede o cómo puede recuperarse si ocupándola se divorcian, y, en consecuencia, si debe estarse al derecho patrimonial o contractual o al derecho de familia; tampoco, entre otros muchos que se tratan, falta el problema del ejercicio de la acción de división cuando es en copropiedad la vivienda y se adjudica a uno de los cónyuges al divorciarse. Se trata, pues, no de un simple prontuario de cuestiones actuales del Derecho de familia, sino de un imprescindible examen de las distintas categorías del Derecho civil en su aplicación a la familia actual en lo que son “sus fortunas y adversidades”; por ello también cabe la simulación absoluta en los capítulos matrimoniales (otorgados ante la previsión de una crisis patrimonial del cónyuge empresario que luego quiere hacerlos valer, aunque hayan estado escondidos en un cajón, al momento del divorcio), o se plantea el problema de si estamos ante un supuesto de nulidad, anulabilidad o negocio incompleto –susceptible de ratificarse– cuando falta la autorización judicial para la enajenación de bienes de menores o el consentimiento de un progenitor, o el asentimiento de uno de los cónyuges.

El segundo de los artículos, y referido –en esencia– a la reciente regulación del nuevo Código civil catalán, se considera la contractualización de las relaciones personales y patrimoniales entre los cónyuges; aquí es de ver el cambio radical que se ha producido desde que a principios del siglo XX el gran jurista italiano A. Cicu plantease incluir el Derecho de familia dentro del Derecho público, y como, al comienzo de este siglo XXI, por influencia de la posibilidad del divorcio y de las concepciones angloamericanas, está aceptada la contractualización del matrimonio, no únicamente durante el dicho matrimonio (acuerdos sobre disposición de bienes, ejercicio de la potestad parental, cambio de régimen matrimonial o incluso configuración de uno atípico o la opción por uno extranjero, etc.), sino incluso pactando antes de contraerlo o durante el mismo, incluso en vísperas del divorcio o ruptura matrimonial, los pactos en previsión de dicha ruptura matrimonial, que es a lo que se dedica el último de los estudios incluidos en la primer parte.

No son ajenas las cuestiones actuales del Derecho de familia a la sociedad globalizada y a la frecuencia de cónyuges de distinta nacionalidad que contraen matrimonio en un tercer país y al poco pasan a vivir a un cuarto país, a lo que se une la necesidad no ya de planificar el régimen económico matrimonial, inmutable aunque se cambie de nacionalidad si no se otorgan en escritura pública los correspndientes capítulos matrimoniales, sino la necesidad de planificar ya en dicho primer momento, incluso antes de contraer matrimonio, la futura herencia, así fue la clásica institución catalana de los heredamientos (o institución contractual universal de heredero), desde luego, desconocida en el Código civil español en donde no se admite la sucesión contractual. Y dentro de esta sucesión contractual destaca en el vigente derecho sucesorio catalán los pactos de atribución particular, cuya ventaja reside en evitar los cambios volubles de voluntad, dejando intacta la posibilidad de seguir disponiendo por testamento, y, por ello, de gran utilidad para la transmisión de la empresa familiar o la organización de parte de la sucesión cuando se contraen segundas o ulteriores nupcias y ya se quiere garantizar parte de la herencia a los hijos del primer matrimonio, a la segunda esposa e incluso con lo que se reserva para disponer, o lo que pueda adquirir de futuro, a los hijos del segundo matrimonio. Estas atribuciones particulares, que viene a funcionar como los legados en la sucesión testamentaria, pueden ser también donación de presente de la plena propiedad o de reserva del usufructo, etc.

En la planificación de la herencia interesa no únicamente la posible conexión familia-herencia a través de los dichos pactos de atribución particular, sino que básicamente las dos cuestiones centrales son, dada la longevidad de los futuros causantes, determinar la ley aplicable (sea la de la nacionalidad o la de la residencia habitual, justo por poderse cambiar a residir en su tercera edad a país distinto del originario y en el que conservan su patrimonio), y, sobre todo, organizar la herencia al margen del testamento, es decir, poder parcialmente anticiparla, lo que se conoce como “sucesión anticipada”, a lo que se dedica el primero de los trabajos de la segunda parte, para ello están las donaciones, con reservas de usufructo, su atribución con facultad de disposición (lo que he estudiado en mi tesis doctoral de Usufructo con facultad de disposición en el Derecho español, en: http:// tdx.cat/handle/10803/34342), las donaciones inter vivos con efectos post mortem, y sus posibles variedades sin caer en la sucesión contractual, por no estar admitida en infinidad de países. Y, también, el segundo de los trabajos, con exposición singularizada de todos y cada uno de los mecanismos que ya se utilizan en la actualidad.

Los dos últimos trabajos consideran especialmente la omnipresente figura del trust, presente desde Etiopía a EE.UU., pero sin que sea aceptado, y quizás ni siquiera sea de posible aplicación en los países del Civil Law, justo por la especial estructura propietaria típica del Common Law, en que no hay una distinción al modo latino-germánico de derechos reales vs. derechos de crédito, ni derecho real pleno –como la propiedad absoluta y perpetúa– y derechos reales limitados, por ello se examinan las figuras que ya en nuestros Derechos cumplen, o pueden cumplir, la función del trust sucesorio, así, desde los albaceas o ejecutores testamentarios (en el derecho catalán con amplias facultades de disposición) a las sustituciones fideicomisarias o el ya dicho usufructo con facultad de disposición, y, desde luego, la problemática de su transposición a países que no lo reconocen, lo que se considera, singularmente, en el último de los estudios destinado al Reglamento (UE) 650/2012, de la Unión Europea, en que siendo imprescindible contemplar la sociedad globalizada, con personas que nacen, se casan y fallecen en países distintos y con bienes o patrimonio, de distinta naturaleza y no siempre inmobiliario –pues puede estar detentado a través de estructura societarias o de trusts– es imprescindible contemplar que sea aplicable no únicamente la legislación de los países miembros de la Unión Europea, sino de terceros países.

El mundo globalizado exige cada vez más de la herramienta del Derecho comparado que se tiene muy singularmente presente en todos los estudios, pues aunque es bien sabido que de los Ordenamientos extranjeros se toma el supuesto o la problemática pero tiene que resolverse conforme al propio Ordenamiento, ahora, sin embargo, con dicho Reglamento sucesorio europeo, cabe la aplicación directa, en el ámbito sucesorio, de dichos ordenamientos jurídicos extranjeros.

Concluyo, como no puede ser de otra manera al brindarme la oportunidad de que estos estudios sean leídos allende los mares, con mi más sincero agradecimiento a Carlos Antonio Agurto Gonzáles y Sonia Lidia Quequejana Mamani, como coordinadores generales de la «Biblioteca de Derecho Comparado y Sistemas Jurídicos», y, desde luego, pues sin él nada habría sido posible, al gerente de Ediciones Olejnik, Francisco Olejnik; que el lector pueda encontrar aquí tantas soluciones, o planteamientos novedosos para con su legislación saberle dar cabal solución, como ilusión tuve al escribirlos y alegría al saber de su publicación.

Ángel Serrano De Nicolás


Parte PrimeraCONTRACTUALIZACIÓN DEL DERECHO DE FAMILIA


Cuestiones actuales del Derecho de familia

Los nuevos principios que reconoce el L II del CCCat (Ley 25/2010, de 29 de julio, del libro segundo del Código Civil de Cataluña, relativo a la persona y la familia, DOGC de 5 agosto 2010, consultable en Internet en http://civil.udg.edu/normacivil/catalunya. htm y http://www20.gencat.cat/portal/site/DOGC?newLang=es_ ES ), cuya entrada en vigor es con fecha 1 enero 2011, se resumen el apartado II – Principios del Preámbulo, y que en lo que aquí interesa, de posibles repercusiones notariales (singularmente patrimoniales), como no podía ser de otra manera, también tiene su reflejo práctico, cfr. art. 236-30.a) CCCat para las autorizaciones alternativas de los que al menos tienen dieciséis años (que hacen innecesario tener que acudir a la autorización judicial); similar situación se plantea en el ámbito del Código Civil español (en adelante CC), así, RDGRN –Resolución de la Dirección General de los Registros y del Notariado– de 14 mayo 2010, aunque finalmente no dé el paso decisivo en orden a un más pleno reconocimiento de la capacidad de los menores en edad próxima a la mayoría o en que ya podrían haber sido emancipados, lo que sí contempla el CCCat como solución alternativa a la autorización judicial para los mayores de dieciséis años.

Entre dichos principios, cada vez más asentados en el Derecho europeo occidental, como emanación del principio de igualdad y de las concepciones constitucionales, y contractuales, del matrimonio, se reconoce que se refuerza “el principio de interés superior del menor en relación con el conjunto de instituciones y ámbitos en que su persona o su patrimonio pueden verse afectados por decisiones que otros toman en su nombre” o “el respeto a los deseos y aspiraciones individuales [… con] énfasis en el desarrollo individual, en la libertad y autonomía del individuo”, superando el viejo, y nunca bien concretado, interés superior de la familia, que no quiere decir que no exista un interés familiar, pero que no puede ahogar la libertad y autonomía de los cónyuges, ni de los hijos.

También destaca en el ámbito notarial la figura del “asistente”, que junto con otras que se considerarán suponen una clara postergación de la tutela, tan difícil de instar por las personas que cuidan y atienden –y, en general, así tendrán que seguir por ser las llamadas a ser tutoras– a quienes podrían quedar sujetos a la misma y, desde luego, la posibilidad de constituir patrimonios protegidos (al modo de los trust angloamericanos), a los que por la finalidad y pretensión de esta unidad sólo puede dedicárseles unos apuntes.

1. Personalidad Civil: Previsiones Notariales Voluntarias ante una futura incapacitación y posible autolimitación de facultades

En el ámbito de la personalidad civil y consiguiente capacidad jurídica, a la de obrar me refiero infra en otros epígrafes, se le da una nueva orientación, como recoge el Preámbulo, en la línea exigida por el art. 7 de la Convención de derechos del niño (adoptada por la Asamblea General de la ONU el 20 noviembre 1989, ratificada por España el 30 noviembre 1990).

También se gradúa la capacidad de obrar, cfr. art. 211-3, o la intervención del menor conforme a su edad y, desde luego, se da mayor amplitud a la autorregulación de las situaciones de incapacidad, sin tener que llegar a la incapacitación con lo que de traumático tiene para el incapacitado y los que de él tienen que cuidar. En cualquier caso, como señala el art. 211-6.1, “el interés del menor es el principio inspirador de cualquier decisión que le afecte”, a lo que se une, art. 211-6.2, que aún menor, de acuerdo con su edad y capacidad natural, y, en todo caso, si ha cumplido doce años, “tiene derecho a ser informado y escuchado antes de que se tome una decisión que afecte directamente a su esfera personal o patrimonial”, que deviene en imperativo, art. 211-6.3, si implica alguna prestación personal y tiene doce años o suficiente juicio.

A) Adquisición de la personalidad civil y sus efectos en el orden sucesorio

Conforme a lo que podía deducirse de los arts. 196.1 y 254.2 del ya derogado Código de Sucesiones catalán, ahora, en el nuevo CC-Cat se reconoce la personalidad civil como algo inherente al mismo momento del nacimiento de la persona física o natural, art. 211-1, sin exigir ni transcurso de veinticuatro horas, ni figura humana ni otros posibles requisitos propios de otros tiempos. Lo mismo sucede en el nuevo art. 30 CC español.

El problema de la transmisión de derechos sucesorios, la conmoriencia, art. 211-2, se regula al modo clásico desde la reforma operada por la Ley 6/2015, de 13 de mayo, de la Generalitat de Cataluña; pero, además, se añade –al modo de soluciones norteamericanas, y para eventos que se dan con alguna frecuencia en el mundo actual– el supuesto de la muerte consecutiva derivada de un mismo acontecimiento, art. 211-2.2 CCCat, así ahora se considera que aunque no mueran a la vez, e incluso pueda probarse la muerte posterior de uno, sin embargo, se considera que es la muerte coetánea si derivando de una misma causa o circunstancia (accidente de tráfico, atraco a mano armada en el hogar, incendio, etc.) la otra muerte se produce –aunque haya sobrevivido– en menos de setenta y dos horas; como señala el Preámbulo, se trata de evitar transmisiones no deseadas por el causante –llamamiento a una sucesión o la transmisión de derechos (supuesto que incluye el ius transmisionis, vid., la regulación no exactamente coincidente, para el heredero y legatario, arts. 461-13.1 –en la herencia se da siempre– vs. 427-17 que parece admitir, para los legados, que la voluntad del causante impida la actuación del derecho de transmisión) pero para ello se exige que cuando una persona tenga que heredar de otra será necesario que para dicha transmisión entre los llamados a sucederse la que tenía que suceder viva al menos setenta y dos horas más que la persona a la que tenía que suceder.

B) Actuaciones obligatorias del notario en la emancipación y auto-delación tutelar

Frente al art. 231-33, en materia de capítulos matrimoniales, o el art. 222-8.3, para los poderes preventivos, que no imponen expresamente al notario la obligación de notificación al Registro Civil, en los siguientes supuestos sí se impone la notificación de oficio, así:

- Emancipación: Es irrevocable, art. 211-8.2, y debe inscribirse en el Registro Civil, pues mientras tanto no produce efectos frente a terceros, correspondiendo al notario, art. 211-9.2 último inciso, comunicar de oficio la emancipación al Registro Civil.

- Tutela: En las auto delaciones, de los cargos tutelares, para posible futura incapacitación, hechas en escritura pública, art. 222-8, se impone al notario la obligación de comunicar de oficio al Registro de Nombramientos Tutelares no Testamentarios su otorgamiento, y, además, al Registro Civil, para caso de producirse que la Autoridad Judicial pueda tener conocimiento de la voluntad del incapacitado.

C) Postergación de la tutela: Voluntaria (poderes preventivos y autodelación o administradores patrimoniales) o judicial (nombramiento de asistente y curatela)

Son claras manifestaciones en el CCCat de la postergación de la tutela, admitiendo incluso su autorregulación, las siguientes:

1º. La rehabilitación de la potestad parental (art. 236-34); si bien aquí, reconociendo que el incapaz puede tener su propia familia, se dispone, art. 236-34.2, que la potestad no se rehabilita si el incapaz ha designado (vid., para la delación por escritura públicaa, arts. 222-3.b) y 222-4.1) antes de estar en esta situación un tutor o curador por sí mismo, como tampoco si la tutela o curatela corresponde al cónyuge, pareja estable o descendientes mayores de edad del incapaz, art. 236-34.2.

2º. Los poderes preventivos o en previsión de la pérdida sobrevenida de la capacidad, art. 222-2, que aplazan o excluyen la tutela (aunque no son incompatibles entre sí, art. 222-2.3) de las personas mayores de edad cuando estas han nombrado en escritura pública, y para llegada esta situación, apoderado que cuide de sus intereses. Este poder preventivo puede surtir efectos: a) Desde su mismo otorgamiento, es decir, desde que lo otorga quiere estar ya representado por el apoderado en cuyo caso la pérdida sobrevenida de la capacidad no lo extingue, art. 222-2.2 (cfr. art. 1732 último párrafo CC), o, b) Desde que se den las circunstancias fijadas por el otorgante que deben determinar su inicio, como pueden ser declaración médica –por uno o más facultativos especialistas– del Alzheimer, disminuciones psíquicas o físicas con fijación de sus grados, determinadas edades o enfermedades que cree el otorgante que hacen aconsejable esta actuación, etc., bien sabido que igual que es reversible la incapacitación también este poder, pues puede recuperar la plena capacidad el otorgante. En el CC español no se regula como una figura cuasi-tutelar sino como un supuesto de exclusión de la extinción del poder, cfr. art. 1732,2 CC, aunque sí lo podrá acordar la autoridad judicial. Este apoderamiento o poder preventivo admite configurarse de la siguiente manera, entre otras posibles prácticamente a voluntad:

a) Puede sujetarse a medidas de control, lo que es habitual, pues suele darse en el ámbito familiar y ser cónyuge o descendientes directos los apoderados, que se establezcan medidas de control, vgr. de ser un único hijo el apoderado o varios mancomunados que todos o estos y el cónyuge tengan derecho periódicamente a que se les informe o rindan cuentas, o que ciertos actos, por su importe o bienes a que afecte, tengan que ser completados con el asentimiento de un órgano de control creado al efecto.

b) Puede sujetarse a causas que extingan el poder, no cabe que se confiera a otros su revocación (por su naturaleza personalísima) pero sí fijar causas de extinción automática o de extinción sujetas a la apreciación de un órgano de control. Estas causas pueden ser de orden económico, ciertas causas objetivadas de mala gestión; de falta de diligencia, como haberse pasado plazos o pérdida de subvenciones, etc.

c) Puede excluirse la autorización judicial para todos o ciertos actos, en principio la necesita para los mismos que el tutor, art. 222-44.3, si bien puede excluirse para todos o algunos o, de la misma forma, aunque excluida sujetarse al asentimiento de alguna o algunas personas o de un órgano de control.

3º. La auto-delación de la tutela, en este aspecto conforme al art.

222-4.1 toda persona capaz puede en escritura pública nombrar o excluir a ciertas personas (con incluso expresión de las causas a qué obedece, cfr. art. 222-9.2.a)) para que ejerzan los cargos tutelares, o fijar el orden de la delación o sustitutos, art. 222-7.1, pues en otro caso será el orden del art. 222-10 (que también lo será si no procede su nombramiento, se excusa o cesa, aunque también esto podría estar previsto); fijar el funcionamiento o contenido del régimen de protección (art. 222-4.1. in fine); puede incluso preverse distintas personas para la posible tutela y para la administración patrimonial especial, cfr. art. 222-12; y puede, finalmente, fijarse o no remuneración, art. 222-13.

Lo dicho para la propia persona está también contemplado para quienes ejercen la potestad parental (o patria potestad), arts. 222-5 y 222-6, prefiriéndose la voluntad del último en ejercer la potestad parental, salvo en lo que es el nombramiento del administrador especial de los bienes que el progenitor haya dejado por donación o por título sucesorio en que será el que cada progenitor nombre, art. 222-6 in fine.

4º. La curatela, art. 223-2.2, también posterga la tutela pues así puede disponerlo la autoridad judicial pese a que se haya solicitado la tutela, cuando lo aconsejen las circunstancias personales, con la diferencia trascendental de que en la tutela actúa el representante legal que es el tutor y en la curatela el sujeto a ella, aunque necesite el complemento del curador, art. 223-4.1.

5º. La asistencia, figura regulada en las legislaciones alemana, quebequesa o japonesa, supone que la persona mayor de edad con disminución no incapacitante de sus facultades psíquicas o físicas puede solicitar de la autoridad judicial, art. 226-1.1, que es la que lo nombra en procedimiento de jurisdicción voluntaria (a diferencia del voluntario nombramiento de un apoderado preventivo del art. 222-2), un asistente tanto para el ámbito personal, como para el patrimonial, art. 226-2, cuyo régimen en cuanto sea compatible será el de la tutela. Además, art. 226-7, se dispone que mientras no se inscriba en el Registro Civil (del domicilio de la persona asistida, art. 226-7.2) no es oponible a terceros.

D) Autolimitación de facultades dispositivas mediante escritura notarial

Dentro del ámbito dispositivo (es decir, no sujeto a derecho imperativo o ius cogens) concedido a la persona natural sobre sus propias facultades dispositivas, en el Derecho civil catalán, adquiere especial relevancia la RDGDYEJ (Resolución de la Dirección General de Derecho y Entidades Jurídicas) de 28 de noviembre de 2012 (DOGC de 14 enero 2013) de la que resulta que cualquier persona física puede, siempre que tenga plena capacidad de obrar, auto-limitarse su poder de disposición sobre todo su patrimonio, sobre bienes concretos y en la forma más conveniente, así, singularmente designando una persona que deba dar su asentimiento a cualquier acto que pretenda realizar el auto-limitado dentro de los que él mismo se ha auto-limitado.

La posibilidad es admisible dado que no se trata de modificar la capacidad de obrar que es inderogable y, por ello, no está en el ámbito de lo disponible, sino que es una mera limitación del propio poder de disposición y este sí que es limitable, y, en consecuencia, aunque con plena capacidad de obrar queda restringida su legitimación sobre su propio patrimonio. El plazo puede ser limitado temporalmente o indefinido, en todo caso, como al Registro de la Propiedad, si afecta a inmuebles, accederá como anotación preventiva, limitado a un plazo de cuatro años, eso sí susceptible de prórroga.

Limitación que determinará no la anulabilidad de infringirse la autolimitación, dado que esta va unidad a la capacidad o no de obrar, sino la ineficacia del acto que no obtenga el asentimiento dado que faltará la legitimación o poder de disposición suficiente, al faltar el asentimiento, en todo caso, será susceptible de ratificación conforme al art. 1259 CC. E incluso en algún ordenamiento como el quebequés es válido y eficaz si resulta beneficioso para el interesado.

E) Sobre el documento de voluntades anticipadas o mal llamado testamento vital (living will). Formas de entierro o donación de órganos

Se contempla su regulación en el art. 212-3 CCCat y es un supuesto de acta notarial de manifestaciones que no una modalidad testamentaria. En este documento (que no es una forma testamentaria aunque así vulgarmente se conozca por la traducción del living will a el mal llamado testamento vital) la persona mayor de edad y con plena capacidad de obrar puede manifestar sus instrucciones en relación con los actos y tratamientos médicos que pueda o tenga que recibir en el futuro para el caso de no poder decidir por sí misma. Puede igualmente nombrar la persona o personas que en su sustitución actúen por ella. Es relevante la aportación, en el momento de otorgarse ante notario, de la Tarjeta sanitaria, al efecto de la notificación de su otorgamiento, y, por tanto, poderse tener conocimiento de su existencia, cuando tenga que surtir efecto.

En este documento, aunque también puede hacerse en una memoria testamentaria (en cuya redacción no interviene el notario), art. 421-21.3, puede disponerse sobre la donación de los órganos del cuerpo, y las formas de entierro o de incineración. Lo que no es procedente es hacerlo en el testamento notarial dado que su contenido no podrá conocerse hasta pasados por los menos 15 días desde el fallecimiento, dado que para obtener copia autorizada –pues al otorgarlo sólo se da copia simple, meramente informativa– se requiere junto al certificado de defunción el del Registro de Últimas Voluntades, del que conforme al art. 5.3º del Anexo Segundo del Registro de Acto de Última Voluntad no puede expedirse certificado hasta pasados dichos quince días.

El documento es revocable y para el caso de que el otorgante del documento de voluntades anticipadas haga, también, delación voluntaria de la tutela, conforme al art. 222-4, si en ambos se contienen designaciones o instrucciones incompatibles prevalecen las del documento de fecha posterior.

2. Acreditación de la Titularidad y Legitimación en el ejercicio de la Representación Legal: asentimientos y Conflicto de Intereses

Desde la óptica notarial, y para que pueda producirse el otorgamiento o intervención del instrumento público notarial (en cualquiera de sus especies, es decir, escritura pública, acta notarial o póliza mercantil) con eficacia respecto de la persona o patrimonio del menor, se requiere distinguir entre el hecho natural de la filiación, la titularidad de la representación legal (aquí me ceñiré básicamente a la potestad parental o patria potestad) y la legitimación o, lo que es lo mismo, su ejercicio válido y eficaz por uno o ambos progenitores.

A) Acreditación ante el notario de la titularidad y legitimación para el ejercicio de la potestad parental

La mera exhibición del Libro de Familia es la forma más habitual de acreditar la filiación (puede hacerse también mediante certificación del Registro Civil), cabe destacar que el Libro de Familia se suprimirá con la futura Ley del Registro Civil, si bien la publicidad se facilita con la certificación electrónica y el acceso de la Administración (tal que el notario) en el ejercicio de sus facultades públicas.

Acreditada la filiación los progenitores, por atribución legal, tienen la titularidad –art. 236-1 CCCat– de la potestad parental y con ella la legitimación (art. 236-18.1) para actuar representando al hijo menor, salvo que estén privados, uno o ambos progenitores, de ella por sentencia firme, art. 236-6.3. Legitimación que, como la titularidad, corresponde conjuntamente –art. 236-8.1– a los dos progenitores (salvo privación según lo ya dicho), salvo que sólo esté determinada respecto de uno la filiación. Por tanto, para ejercitar las facultades legales inherentes a la potestad parental basta acreditar (o que al notario le conste por notoriedad) la filiación para que de forma automática quede determinada la titularidad de la potestad parental, y, en consecuencia, la legitimación o posibilidad de actuar eficazmente respecto del patrimonio o persona del menor sujeto a la potestad parental.

Como un problema de legitimación, no de titularidad (que permanecerá inalterada en ambos progenitores), hay supuestos en que, aun correspondiendo la titularidad a ambos progenitores, podrá actuar uno solo de ellos, singularmente, art. 236-10, por imposibilidad, ausencia o incapacidad del otro progenitor (en todo caso, no puede atriburise en exclusiva a un cónyuge el lugar de residencia del menor). Además, incluso al margen de estos supuestos, también en los siguientes puede actuar un único progenitor, así:

1º. Cuando entre ambos progenitores haya delegación o distribución para su ejercicio, art. 236-9 (que en modo alguno significa alteración de la titularidad); en este caso, se requiere otorgarse poderes especiales para el acto o de carácter general (que necesariamente serán en escritura pública y la revocación también requerirá notificación notarial, art. 236-9.2); y, además, por corresponder como atribución legal a ambos, se requerirá acreditar –con la correspondiente escritura pública al efecto– dicha delegación en un solo de los progenitores. En este sentido, la Resolución de la Dirección General de los Registros y del Notariado (=RDGRN) de 20 enero 1989 –con solución perfectamente trasladable al CCCat– precisa que es necesario acreditar la representación al notario cuando la ejerce uno solo de los progenitores; y, además, como una consecuencia lógica de que al hecho de la filiación va inherente la titularidad y a esta la legitimación (salvo excepciones que es lo que habrá que acreditar), el art. 168.3 segundo párrafo Reglamento Notarial (=RN) precisa que “(d)e igual modo [es decir, probada la filiación dicha deducción lógica, filiación-titularidad-legitimación] podrá éste [es decir, el notario] hacer constar [por notoriedad] la intervención por parentesco o por otro motivo al efecto de completar la capacidad”.

2º. Cuando haya conflicto de intereses de uno de los progenitores con el menor, art. 236-18.2.c) y 236-20, como se verá infra.

3º. Cuando al otro progenitor se le ha privado de la titularidad por sentencia firme, art. 236-6.3, lo que deberá acreditarse con el propio testimonio judicial de la sentencia o certificado del Registro Civil (arts. 46 Ley del Registro Civil y 180 y 284 de su Reglamento) en que conste dicha privación. De haberse privado de la titularidad a ambos progenitores la legitimación correspondería al tutor, art. 222-1.a), tutela que se determinará conforme a la ley personal del menor.

4º. Cuando exista razón de urgencia (art. 236-8.2.c)) para que actúe uno solo de los progenitores, conforme al uso social o las circunstancias familiares. Urgencia que puede ser incluso económica para la adquisición de inmuebles, no en vano es el supuesto del Auto del Tribunal Superior de Justicia de Catalunya, 4/2004, de 22 de junio.

Para la acreditación del contenido del Registro Civil basta con la exhibición al notario del Libro de Familia (cuyo contenido tiene el valor de certificación del Registro Civil, art. 8 LRC y 36 RRC) al constar en el mismo tanto la identidad de los padres como de los hijos. No cumple dicha función el Documento Nacional de Identidad (por ser mero documento administrativo); por tanto, de carecer de dicho Libro de Familia (para la obtención de duplicado del Libro de Familia es interesante la RDGRN de 31 mayo 1984) debería ser a través de la certificación del Registro Civil que acredite la filiación pues de esta resulta la potestad parental (debe destacarse la RDGRN de 18 junio 1992 sobre entrega a padres extranjeros del Libro de Familia cuando se inscriba el nacimiento del hijo en España).

Junto a la legitimación que se acaba de exponer cabe que la misma esté atribuida al tutor por habérsele privado a los progenitores, y, en el caso de que proceda la actuación del tutor se deberá acreditar su nombramiento y aceptación para lo que bastará –y, a la vez, será imprescindible– la correspondiente certificación del Registro Civil en que así conste.

Supuestos en que para la legitimación se requiere del asentimiento de los parientes más cercanos o incluso del propio menor; en la legitimación de los progenitores se puede requerir autorización judicial –art. 236-27, que podría sustituirse si fuese tutela por el asentimiento del Consejo de Tutela, art.222-54.c)-, o bien la supletoria del asentimiento, sea de los parientes o del propio menor; así, se requiere de dichos asentimientos (parientes o menor) para la realización de actos dispositivos sobre el patrimonio del menor, incluso referido a bienes inmuebles. No cabe olvidar que la compra de un inmueble con subsiguiente constitución de un préstamo hipotecario para financiar la adquisición no son dos actos, es decir, uno de adquisición, la compraventa y, otro de enajenación, la hipoteca, sino un negocio complejo, así la RDGRN 7 julio 1998). Para la innecesariedad de la autorización judicial en la constitución del gravamen o subrogación en el preexistente si es para financiar la adquisición del bien, art. 236-27.1.a) in fine.

El supuesto está contemplado en el Derecho civil catalán como una clara manifestación de que la gestión y legitimación puede circunscribirse al ámbito familiar (con diversas formas de estructurarse) sin tener que acudir a la autorización judicial para enajenar bienes inmuebles titularidad del menor; así:

Primero.- Puede establecerse en la donación o en el título sucesorio del causante, art. 236-27.2, con posibilidad, según entiendo, cfr. art. 236-25 (dado que se admite incluso para la administración especial, art. 236-26.1), de organizar incluso la forma de prestar el asentimiento o constituir un órgano de control al efecto.

Segundo.- Como previsión legal, en forma de autorización alternativa a la judicial, aplicable cualquiera que sea la procedencia de los bienes que se pretenden enajenar, art. 236-30, que requerirá hacerse en escritura pública y que asienta el hijo que al menos tenga dieciséis años (vgr. constitución de un préstamo hipotecario que implica tomar dinero a préstamo y constituir una hipoteca que es un acto de enajenación) o los dos parientes a que se refiere el art. 426-6.1.a. Desde luego, el asentimiento de dichos parientes es una opción, así de negarse a prestarla o sencillamente por no querer pedírsela puede acudirse a la autorización judicial.

B) Delegación temporal (por viajes, para cuidado integral por ausencia de los progenitores, por estar separados los progenitores, etc.) del ejercicio de la potestad parental

Aunque como se ha señalado la titularidad de la potestad parental corresponde a ambos progenitores, no obstante, su ejercicio (o legitimación para actuar válida y eficazmente respecto de la persona o patrimonio del menor) puede delegarse (o atribuirse judicialmente en caso de desacuerdo reiterado a uno, art. 236-13); al efecto, como supuestos más frecuentes cabe señalar los siguientes:

a) Delegación temporal del ejercicio de potestad parental por uno o ambos progenitores.- Cada vez es más frecuente, sobre todo entre las personas extranjeras residentes en España y justificado en sus circunstancias personales o laborales (vgr. necesidad de viajar sin expectativas ciertas al extranjero en busca de nuevo trabajo), el que se produzca una delegación temporal –aunque puede ser no para unos meses, sino de años– del ejercicio de la potestad parental de los menores en un familiar, o ni siquiera tal, y, desgraciadamente no siempre se utiliza para la educación y protección integral (formación, atenciones sanitarias, etc.) del menor, por ello, se instruyó a los notarios, vid. Circular de la Comisión Permanente del Consejo General del Notariado de octubre de 2007, de que en la escritura pública constase, y se advirtiese expresamente, de que dicho consentimiento no implicaba ni nombramiento de tutor, ni cese en las obligaciones derivadas de la potestad parental (que no cesan nunca, cfr. art. 236-6.6), ni asunción acumulativa de tales facultades por la persona en quien se delegaba, además de las consecuencias penales (arts. 226, 229 y 230 Código Penal español) en que podrían incurrir determinadas dejaciones o actos del progenitor delegante y de la persona en quien se ha delegado. La trascendencia del acto y sus consecuencias parecen exigir (aunque algunas veces será cuasi-imposible, así de vivir en continentes distintos) que también manifieste su aceptación la persona en que se delega, unido a que su renuncia –incluso por causa motivada– podría dejar desamparado al menor.

b) La separación judicial, incluso meramente de hecho, de los progenitores (o incluso sin separación, simplemente por las mayores posibilidades de cuidado o mejor ejercicio de uno u otro progenitor).- De la separación, judicial o de hecho, puede derivar la delegación del ejercicio –no de la titularidad– en uno solo de los progenitores, ello requiere que se haga en el convenio regulador, con su consiguiente aprobación judicial, de no ser así, art. 236-11.3, requerirá necesariamente de escritura pública, y su revocación de notificación notarial. Esta delegación requerirá, junto al deber de recíproca información, art. 236-12 (con carácter inmediato de los hechos relevantes), de la concreta indicación de la posible actuación de cada uno de ellos en el ámbito patrimonial, así como personal, educativo, asistencial, etc.; sin que, desde luego, suponga –por ser una obligación inexcusable– alteración en la titularidad, ni cese en las obligaciones inherentes a la potestad parental, art. 236-2, sino mera delimitación de la legitimación de cada progenitor. Como mera delegación es revocable en cualquier momento por cualquiera de los progenitores y no cabe, ni es eficaz, renuncia alguna a dicha revocabilidad.

c) Autorizaciones para viajes.- Cuestión distinta que requiere, también, de la comparecencia de ambos progenitores –salvo imposibilidad por no residir ambos en España u otras circunstancias que por razón de urgencia no permitan la demora, v. gr. fecha de los pasajes para el viaje– es la autorización en escritura pública (tal parece el instrumento adecuado y no la mera acta de manifestaciones pues no se trata tanto de hacer unas manifestaciones típicas del acta notarial, sino de prestar un consentimiento en el ejercicio de la potestad parental) para que el menor pueda viajar de España al extranjero o al revés, con o sin ulterior retorno al país de origen y solo o en compañía. En este supuesto es preciso acreditar también la filiación con la correspondiente certificación registral de nacimiento, no basta pues con la mera identificación por manifestación del progenitor compareciente de que es su hijo.

d) Las denominadas “Actas –o cartas– de invitación vs. Acta de manifestaciones” para cursar estudios en España o similares.- Dentro del creciente control para el acceso de extranjeros a España, sea como tránsito (no superior a 5 días); estancia (no superior a 90 días) o residencia (superior a 90 días), función eminentemente de la Policía y del control de fronteras, ahora, interesa destacar las actas notariales, denominadas “actas de invitación” otrora autorizadas notarialmente y actualmente ante la Policía y frente a ellas (Circular del Consejo General del Notariado de 8 de octubre de 2007) está el “Acta de manifestaciones” o carta de invitación, para que menores, emancipados o mayores de edad, puedan venir a España a cursar o completar sus estudios o investigaciones científicas. Su regulación se encuentra en la Orden Ministerial, de Presidencia del Gobierno, 1283/2007, de 10 de mayo, y, no es ante la Policía, sino mediante acta notarial de manifestaciones que acreditará: Centro y lugar donde se van a cursar los estudios o a desarrollar la investigación y la acreditación de los medios de subsistencia.

C) Capacidad de obrar, complemento de capacidad, autorización judicial o del Consejo de Tutela: Conflicto de intereses y anulabilidad de los actos dispositivos

La capacidad de obrar plena, art. 211-3.2 se alcanza con la mayoría de edad, es decir, a los 18 años; no obstante, art. 211-3.3, la presunción, incluso en el menor de edad, es de capacidad de obrar, así se precisa que “las limitaciones a la capacidad de obrar deben interpretarse de forma restrictiva, atendiendo a la capacidad natural”.

La falta de plena capacidad de obrar de la persona física puede exigir la actuación de un representante legal o el complemento de capacidad, e incluso de autorización judicial o alternativa, sin perjuicio de que por el origen de los bienes o derechos pueda excluirse, así cabe distinguir:

a) La actuación de los representantes legales, son ellos los que actúan aunque en algunos supuestos requieren de autorización judicial y, en todo caso, los efectos se producen en el patrimonio del menor, así lo son los progenitores y tutores –que lo son en lo personal y patrimonial– salvo que se haya nombrado administradores patrimoniales especiales, cfr. art. 222-47; no es representante legal el curador, art. 223-4.1, pero sí el defensor judicial aunque sólo temporal o limitadamente, art. 224-1.

b) El complemento de la capacidad de obrar del no plenamente capaz, en este caso es él (aunque no plenamente capaz de obrar) quien actúa aunque exige complementarse su capacidad de obrar, así en la emancipación o curatela; además, debe advertirse que para los tutelados, art. 222-42, como para los menores, cuando tienen más de dieciséis años y llevan vida independiente, art. 211-11.2, se les faculta para administrárselos, pero con complemento de capacidad para los actos contemplados en los arts. 211-12 y 222-43.

c) Necesitan de complemento de capacidad o autorización judicial o alternativa:

- El emancipado: Los enumera, los actos en que el emancipado requiere de complemento de capacidad pues quien actúa es él, el art. 211-12, dichos actos son los del 236-27.1 –regulador de la autorización judicial que requieren quienes ejercen la potestad parental– y, además, para ser administrador de una sociedad.

- El sujeto a tutela, administrador patrimonial especial (art. 

222-41) o apoderado preventivo (art. 222-2): Los supuestos que requieren de autorización judicial en la tutela –y en los mismos supuestos el administrador patrimonial especial o el apoderado preventivo– están contemplados en el art. 222-43, sin que tenga especial sentido que no se haga una remisión, como se hace en materia de emancipación, a lo previsto para la potestad parental. La autorización judicial, art. 222-44, no puede ser de forma general, aunque sí para una pluralidad de actos de la misma naturaleza o referidos a la misma actividad económica aunque sean futuros, basta pensar que herede la titularidad del negocio familiar.

- El sujeto a curatela, art. 223-4.3, al disponerse que la asistencia del curador es necesaria para los actos a que se refiere el art. 222-43 y para otorgar capítulos matrimoniales.

- En el ejercicio de la potestad parental, art. 236-27, lo mismo es aplicable al administrador especial patrimonial, cuando se excluyen los bienes de la administración del otro progenitor sobreviviente.

La denegación de la autorización judicial a la renuncia de adquisiciones gratuitas implica la aceptación de la transmisión, art. 236-29.

d) Puede excluirse el complemento de capacidad o autorización judicial: 

1º. Determinándolo el donante o causante.- De forma reiterada e idéntica se va señalando los supuestos en que no se requiere por tratarse de bienes o derechos adquiridos por donación o título sucesorio si el donante o causante lo han excluido expresamente, así, para el emancipado, art. 211-12.4; para los sujetos a tutela o los bienes a un administrador patrimonial especial, art. 222-43.2; para el apoderado preventivo, art. 222-44.3, y, finalmente, art. 236-27.2, para el ejerciente de la potestad parental o administrador especial patrimonial.

2º. Nombrando un Consejo de Tutela, art. 222-54, también es una vía para evitar la autorización judicial, así, art. 222-54.c), “puede atribuirse al consejo, si lo establece el acto de la delación de la tutela, la función de resolver los conflictos entre los tutores y la de autorizar los actos a que se refiere el artículo 222-43”.

3º. Nombrando un defensor judicial, su nombramiento en los actos que requieran de autorización judicial, se entiende, art. 224-3, que va implícita en el nombramiento.

4º. Acudiendo a las autorizaciones alternativas, circunscrito a la potestad parental, el art. 236-30, permite sustituirse la autorización judicial por el consentimiento del acto, manifestado en escritura pública, por el hijo, si tiene al menos dieciséis años o por los dos parientes más próximos del hijo, en la forma establecida por el art. 424-6.1.a.

e) La situación de los actos realizados sin el complemento de capacidad o autorización judicial es la siguiente:

La regla general en el CCCat, frente a la última jurisprudencia para el CC español, para los actos realizados sin complemento de capacidad o autorización judicial o alternativa es la anulabilidad del acto, así, art. 211-12, en el caso de la emancipación; art. 222-46.1, en la tutela o bienes sujetos a la administración patrimonial especial; art. 222-46.2, para el apoderado preventivo; art. 223-8, para los realizados sin asistencia del curador; art. 224-4, para los actos que requieren del nombramiento de defensor judicial; art. 226-3, para los actos de la persona asistida; art. 236-31.1 para la potestad parental.

El negocio incompleto -frente a la anulabilidad- parece ser la solución jurisprudencial para el ámbito de aplicación del CC español, así, la falta de las autorizaciones judiciales requeridas por los representantes legales de los menores, en el ámbito del CC, implica que, entre la opción por la nulidad insanable (por considerarlas como un elemento del acto dispositivo) o simple anulabilidad (por considerarlas mero complemento como defendían las SSTS de 23 diciembre 1997 o 3 marzo 2006), ahora, como doctrina legal, la STS de 22 abril 2010 declara la nulidad (sanable) del acto dispositivo, al precisar que “debe aplicarse lo dispuesto en el artículo 1259 del Código Civil, porque la autorización judicial para la realización del acto por el representante legal cuando la ley lo requiera tiene naturaleza imperativa en el Código y no es un simple complemento del acto a realizar”. Si bien, matiza que estamos ante un negocio incompleto, por tanto, no es radicalmente nulo sino ineficaz en tanto no sea ratificado (art. 1259 CC), mientras que requeriría de la confirmación si fuese anulable, art. 1310 CC, con, cabe afirmar, sus diferentes efectos retroactivos (ex nunc en la ratificación y ex tunc o desde la celebración en la confirmación) en cuanto a la eficacia del acto y sus consecuencias respecto de terceros, vgr. embargo del bien por los acreedores.

En el supuesto de la tutela, del CC español, habría que estar a idéntica doctrina del negocio incompleto conforme a la STS de 8 julio 2010.

f) Supuesto de conflicto de intereses: Al margen de que no es lo mismo, ni pueden tener el mismo tratamiento jurídico, el auto-contrato (representación propia y ajena o doblemente ajena, que no necesariamente implica conflicto de intereses), la doble representación por una misma persona (cfr. art. 442-4.2), los intereses confluyentes o paralelos (deudor y su fiador frente a un tercero, vgr. una Entidad financiera) y el auténtico conflicto de intereses o intereses confrontados (se percibe la distinción en la RDGDYEJ de 2 mayo 2007). 

El ejercicio de la potestad parental –o de la tutela, art. 222-17- puede implicar conflicto de intereses entre los progenitores (vgr. por ser uno de ellos el donante o vendedor) o con el menor, como también del tutelado con el posible tutor. Cuando se produce el conflicto entre los progenitores basta con que actúe uno de ellos, art. 236-20 primer inciso, y de darse en ambos se requerirá del nombramiento de defensor judicial (art. 236-20 último inciso). Lo que se acaba de decir para el menor es aplicable al supuesto de la potestad parental rehabilitada dado que no es sino la misma potestad parental.

En el caso de conflicto de intereses en la tutela debe estarse al art. 222-29, pudiendo sustituir un tutor o administrador patrimonial especial al otro, si se ha nombrado más de uno, o el administrador patrimonial especial al tutor o a la inversa, salvo que se haya excluido expresamente (art. 222.30.1) y, en última instancia, habrá que acudir al defensor judicial, art. 223-7.

Entre los posibles conflictos de intereses destacan:

a) En materia de donaciones.- Conviene recordar (vid. RDGRN 3 marzo 1989 que declara que la regla general es la aptitud “de toda persona que tenga capacidad natural de entender y querer, para aceptar donaciones salvo específica declaración legal en contra” y art. 531-21.1 CCCat) que el menor, con simple capacidad natural, puede aceptar por sí, aunque sólo las donaciones puras y simples, incluso en escritura pública, desde luego, la falta de capacidad natural implica la nulidad por falta (que no vicio y consiguiente anulabilidad) de consentimiento.

b) En la adquisición de la herencia.- No es infrecuente que fallezca uno de los progenitores y concurran a la herencia el otro sobreviviente (como usufructuario universal, en la sucesión intestada, art. 442-4) y los hijos comunes menores (como nudo propietarios), al efecto, debe indicarse, art. 442-4.2 CC-Cat, que el cónyuge viudo puede en el ejercicio de su representación legal aceptar la herencia y adjudicarse el usufructo universal (atribución particular de origen legal propia de la sucesión intestada), que, en el actual CCCat., art. 442-4.1, se extiende también a las legítimas. De ser un legado usufructo universal en sucesión testada no podrá extenderse a las legítimas, art. 451-9.1 CCCat.

c) En la partición con atribución de bienes concretos para llenar las cuotas de cada sucesor o adquirente.- Lo que no puede hacer por sí solo el cónyuge viudo es partir la herencia y adjudicar bienes concretos (cfr. RDGRN 14 septiembre 2004), dado que ello implica un acto dispositivo sujeto, por tanto, a las reglas propias de estos, art. 236-27.1.a), sin perjuicio, art. 236-27.2, de que el donante o el causante pueden excluir expresamente la autorización judicial, en todo caso, lo que no podrá es perjudicarse la legítima –no actúa el art. 442-4.1 pues presupone la existencia de testamento-de los menores o incapacitados. El progenitor sobreviviente no requerirá, por el contrario, de ningún asentimiento o complemento de capacidad cuando se limite a dar cumplimiento a las previsiones legales, con adjudicación de las cuotas indivisas previstas legalmente, vgr. atribución de una octava parte indivisa del patrimonio relicto –como legítima-a cada uno de los dos hijos, o incluso otros bienes singularmente legados, y adjudicándose él sobre los tres cuartos restantes el usufructo universal (cabe observar que estamos ante una herencia testada, incompatible con la intestada en el CCCat., art. 411-3.2). En suma, para que al partir la herencia haya conflicto de intereses entre el viudo y los hijos menores se requiere que haya acto dispositivo siendo entre sí ambas partes (hijos menores y cónyuge viudo) y que no se trate de dar cumplimiento meramente a las previsiones legales, aquí habrá concurrencia o confluencia de intereses pero no conflicto o contraposición. Hay conflicto en la adjudicación de bienes concretos de la herencia pero no cuando se trata de las cuotas indivisas previstas por la propia ley sucesoria.

d) En la conmutación de derechos.- Será precisa la autorización judicial (o las autorizaciones alternativas de los dos parientes o el asentimiento del menor de más de 16 años, art. 236-30) de haber conmutación de derechos voluntaria, excluida, a mi modo de ver, la conmutación legal (propia de la sucesión intestada), justo por ser de origen legal, del art. 442-5.1 y 2 CC-Cat (en que cabe conmutar –en el término de un año desde la muerte-el usufructo universal del viudo por una cuarta parte alícuota de la herencia -no por bienes concretos en que sí habría conflicto de intereses- y el usufructo de la vivienda conyugal o familiar).

e) En la constitución de una sociedad de capital.- Tampoco hay conflicto de intereses si los progenitores constituyen una sociedad de capital (anónima o limitada) con aportación dineraria (distinto sería si es con aportación en especie, vgr. inmuebles u ordenadores, al implicar un acto dispositivo cuya valoración determina el número de acciones o participaciones), aunque al menor –incluso emancipado-no podrá nombrársele por sí solo para el cargo de administrador de la sociedad que se constituye, cfr. art. 211-12.1.b vs. art. 213.1 Ley de Sociedades de Capital, de 1/2010, de 2 de julio.

D) En el jercicio de la potestad parental y exclusión del progenitor sobreviviente de la administración de los bienes heredados del progenitor premuerto por el hijo menor

Dentro de la ruptura familiar (sea separación judicial o divorcio) no es infrecuente que al momento de otorgar testamento, por uno de los excónyues, se quiera de forma expresa y explícita excluir cualquier posibilidad de que el otro progenitor (y excónyuge) pueda adquirir bienes del menor (para lo que es insuficiente, e inaplicable por estar previsto sólo para la sucesión intestada, la sucesión troncal del art. 444-1 CCCat) e incluso el que pueda administrarlos. Situación, la expuesta, que exige distinguir entre lo que es la administración de lo que pueda llegar a heredar el menor y evitar que de cualquier modo pueda llegar a adquirir algún bien el excónyuge y progenitor del menor, no es esta última ahora la cuestión para lo que habrá que acudir a las sustituciones y fideicomisos e incluso prohibiciones de disponer, art. 428-6, por cualquier título y a favor de personas concretas o determinables.

La exclusión del excónyuge, que, por otra parte, al fallecer el testador ostentará en solitario la potestad parental, puede expresamente hacerse -respecto de los bienes y derechos o patrimonio relicto concreto que herede el menor-en el testamento, o acto de última voluntad, así como en las donaciones, aunque el sobreviviente seguirá ostentando la potestad parental para el ámbito personal.

La exclusión del progenitor sobreviviente exige el nombramiento de un administrador especial del patrimonio pues en otro caso le correspondería como parte del ejercicio de la potestad parental, contemplan dicha expresa exclusión del progenitor sobreviviente los arts. 236-25 y 236-26 CCCat. Lo mismo se contempla para la tutela, art. 222-41, pues no faltan situaciones en que la aversión no es sólo al excónyuge, sino incluso más a su familia que podría acceder a algún cargo tutelar, cfr. arts. 222-5 y 222-10, a quienes puede excluirse de la administración del patrimonio heredado mediante el nombramiento de un administrador patrimonial especial.

3. Acreditación del Estado Civil y de la Vecindad Civil: entre la Unidad Familiar y la Individualidad de la persona

Dentro del frecuente desplazamiento de personas dentro del territorio nacional o al extranjero (de incluso uno solo de los progenitores) e incluso la cada vez más frecuente presencia de extranjeros residentes presenta problemas de acreditación del estado civil, de su capacidad para actos concretos como la adquisición con préstamo hipotecario de la que será vivienda habitual y, entre los españoles, de la vecindad civil; en esta última sobre todo cuando siendo menor se ha desplazado de una nacionalidad o región a otra, con derecho civil propio, y se produce la mayoría de edad antes de que hayan transcurrido diez años para que se produzca (cuando era de aplicación el principio de la unidad familiar preconstitucional) el cambio de vecindad civil sin necesidad de manifestación al efecto, art. 14.5 CC español.

Para la determinación de la vecindad civil del extranjero que adquiere nacionalidad española habrá que estar al art. 15 CC (puede ser especialmente relevante en materia de adoptados), conforme al que será la del territorio español en que haya residido antes de adquirir la nacionalidad española; desde luego, la vecindad civil va unida a la nacionalidad española, por tanto, los extranjeros residentes en España por decenios que lleven residiendo no podrán tener vecindad civil en ninguna de las nacionalidades o regiones con derecho civil propio de España (caso catalán, navarro, aragonés, vasco, gallego o balear), justo por seguir siendo extranjeros.

A) Acreditación del estado civil de divorciado y separado (de hecho y de derecho) y su relevancia en los actos de adquisición y de enajenación de inmuebles

La relevancia del estado civil se pone de manifiesto tanto al adquirir un bien inmueble como al hipotecarlo o transmitirlo, sin embargo, la necesidad y forma de acreditación no es la misma; así, cabe hacer las siguientes precisiones:

a) Los estados civiles al no ser disponibles, sino sujetos a derecho imperativo por ser de orden público, sólo pueden ser, en el orden matrimonial, los legalmente previstos, es decir, el de soltero (el matrimonio declarado nulo puede tener relevancia –sobre todo si hay hijos-el haber estado casado pero ya se ha roto el vínculo matrimonial, vgr. reserva vidual, por analogía, del CC español, para el matrimonio nulo del que han nacido hijos), casado y divorciado o separado judicialmente. También es relevante, aunque no es un estado civil, el de separado de hecho, lo es incluso, como se verá, para la no atribución de ganancialidad aunque subsiste el vínculo matrimonial y, por otra parte, no es causa de extinción automática de los gananciales, cfr. art. 1393.3 vs. art. 1392.3 CC. Lo que no es admisible pues no identifica el estado civil concreto es la mera mención de “separado” en la escritura pública, sin especificar si se es de hecho o judicial.

b) Para su constancia en la escritura pública y la forma de acreditarlo debe distinguirse si se trata de acto de adquisición o de disposición:

1º. En la adquisición según reiterada y uniforme doctrina de la DGRN basta con la mera manifestación del interesado (lo proclama el art. 159 RN), incluso aunque el estado sea el de divorciado o separado, sea judicialmente o de hecho.

2º. En los actos dispositivos aunque basta la mera manifestación; no obstante, el problema se plantea cuando se manifiesta un estado civil distinto del que consta en el Registro de la Propiedad; así, supuesto del cónyuge que dispone él sólo alegando estar divorciado y ser de su propiedad la vivienda por adjudicación al extinguirse su REM, ahora sí que se tiene que acreditar dicho cambio de estado civil, y, además, que él es el adjudicatario del inmueble. Al efecto, la RDGRN de 20 febrero 1985 precisa que cuando se hace constar que es “divorciado”:

a) Debe exhibirse la sentencia firme de divorcio e inscrita en el RC, caso de afectar a la titularidad previamente inscrita o a la legitimación del otorgante; y, por el contrario,

b) No es exigible cuando se trata meramente de completar la identificación del otorgante, cfr., arts. 159, 161 y 187.3 RN y 266 RRC, ratifica este criterio la RDGRN de 16 noviembre 1994, aquí para inscribir un bien a nombre de quien alega estar separado judicialmente, o la de 5 de julio de 1995. Distinto será, aunque muy infrecuente ahora ya en la práctica, si se ha hecho constar (dado que basta la mera manifestación del compareciente) un estado civil distinto del que realmente se tenía (años atrás sucedía el decirse casado cuando ya se estaba separado o incluso divorciado o, aún más, cuando se era meramente pareja de hecho, por “el qué dirán”), pues se trata simplemente de acreditar que existe un error, es decir, se trata de una rectificación registral y no de un cambio de estado civil (vid. RRDGRN de 16 enero 2003 y 1 octubre 2007).

B) Vecindad civil y régimen económico matrimonial supletorio: Doctrina jurisprudencial discrepante sobre el cómputo de 10 años de residencia en los menores de edad

Es una cuestión todavía problemática (al efecto, la reciente STS de 20 de junio de 2016, nº rec. 1339/2014), y, de gran trascendencia en la práctica (pues puede determinar el estar casado en separación de bienes o en gananciales), la determinación de la vecindad civil por mero transcurso del tiempo sin haberse hecho manifestación de contrario ante el Registro Civil (10 años, art. 14.5 CC); lo es dado que su determinación y cómputo puede influir de forma trascendente en la determinación del REM (régimen económico matrimonial) supletorio y en la sucesión, art. 9.1, 2 y 8 CC, por tanto, en las atribuciones a los cónyuges en caso de divorcio o separación judicial, dado que no es lo mismo liquidar en régimen de gananciales que en uno de separación de bienes, o, en su caso, aplicar una ley sucesoria u otra, con sus distintas legítimas.

El problema está en que sobre todo durante la inmigración de los años 70 a Cataluña desde las regiones en que el régimen supletorio es el de gananciales se venía toda la familia, por tanto, con hijos de diferentes edades y con el “problema” añadido de que con la Constitución de 1978 se rebajó la mayoría de edad a los 18 años, por tanto, según se compute o no el tiempo transcurrido durante la minoría de edad se adquirirá en un plazo u otro la vecindad civil. La ya lejana STS de 20 febrero 1995 no excluía (aunque como obiter dictum) del cómputo de los 10 años el de minoría de edad, pese a la dicción literal del art. 225.1 RRC, esta parecía una solución ya consolidada, al efecto, SSTS de 28 enero 2000 y 21 septiembre 2000, dando prevalencia al art. 14.5 vs. 225.1 RRC; pero, recientemente, se vuelve a mantener la vigencia del art. 225 RRC, así, STS de 7 junio 2007 (Rec. 993/2000; Secc. 1ª), STSJC de 12 enero 2009 y, la ya dicha, STS de 20 de junio de 2016 (Rec. 1339/2014).

El debate se centra en si alcanzada la mayoría de edad sin haber transcurrido los diez años continuados en una nacionalidad o región con Derecho civil propio si el plazo inferior transcurrido durante la minoría de edad se computa y, por tanto, se sigue contando hasta completar los diez años o si, por el contrario, al no haberse completado y salir de la potestad parental si se tienen que volver a contar los diez años nuevamente. En gran medida la cuestión se debate entre dar preferencia al principio de unidad familiar preconstitucional (o pretendido interés superior de la familia) o a los derechos individuales de cada uno de sus integrantes incluidos los hijos menores de edad, que en nada impide un interés familiar en otros aspectos, y que tendría como corolario que no puede imponerse una vecindad a los menores, ni tampoco se les tiene que privar de los años que ya transcurridos, aunque fueran como menores de edad y bajo la potestad parental de sus progenitores.

Un ejemplo puede ser el del menor procedente de Sevilla que llega a Barcelona con sus padres con nueve años si al entrar en vigor la Constitución de 1978 sólo llevaba siete años residiendo en Barcelona de aplicarse el art. 225 RRC resultará que tendrá que volver a contar los diez años desde que alcanzó la mayoría pues los anteriores no le computan al haber salido de la potestad de sus padres antes de alcanzar la vecindad civil catalana por residencia continuada, mientras que de seguirse el criterio de que si computan no quedaría interrumpido el plazo por haber alcanzado la mayoría de edad antes de haber transcurrido los diez años.

La solución para no esperar dicho plazo de diez años (caso de no computarse los transcurridos como menor de edad), y como medida de seguridad, aunque no se hace prácticamente nunca en la práctica, será la manifestación al efecto (que no necesita ser reiterada), aunque sólo puede hacerse siendo mayor de edad (o a partir de los catorce años asistidos de los titulares de la potestad parental), de adquirir la vecindad civil una vez transcurran los dos años de residencia continuada, art. 14.5.1 CC. Conviene observar que en caso de duda, art. 14.6 CC, prevalecerá la vecindad correspondiente al lugar de nacimiento. Obviamente, de tener una u otra vecindad (art. 9.2 CC, reformado por la Ley 11/1990, de 15 de octubre) al tiempo de contraer matrimonio, dado que determina la vecindad la ley personal, se tendrá uno u otro régimen económico matrimonial supletorio. En todo caso, también puede evitarse el problema mediante otorgamiento de capítulos matrimoniales, aunque es absolutamente infrecuente en la práctica.

Tampoco puede ocultarse que vecindad administrativa o empadronamiento y vecindad civil no coinciden, ni tienen que coincidir, necesariamente, basta pensar que puede ser un empadronamiento a meros efectos fiscales y, sin embargo, seguir viviendo en la Comunidad Autónoma diferente donde se ha vivido siempre, cfr. STSJ Navarra de 3 marzo 1994 y SSTS de (Contencioso Administrativo) 8 marzo 1983 y (Civil) de 14 septiembre 2009. Finalmente, las meras manifestaciones ante notario, de ordinario con ocasión de compras o al otorgar el testamento, no son opciones por una u otra vecindad dado que esto sólo puede hacerse ante el Encargado del Registro Civil, de la misma forma que la anulación de parte del art. 161 RN, por la STS (Cont. Adm.) de 20 mayo 2008, no tiene especial sentido, salvo en el sentido que se le da al anularlo, pues el Reglamento Notarial no es el lugar para regular ni determinar la vecindad (por lo que mal podía ser ese el sentido), ni tenía a mi entender otro posible sentido que el de presumirse que cuando no se manifiesta la vecindad es por presumir que se tiene la del lugar en que se otorga la escritura pública, lo que por otra parte así es en general, si bien, ahora habrá que añadir expresamente la vecindad por manifestación del compareciente, tras, en general, información del notario de cómo se adquiere o pierde, dado que no se trata de una probatio diabolica.

C) Artículo 9.2 CC y STC 39/2002, de 14 de febrero: Inmutabilidad tácita del régimen económico matrimonial

La inmutabilidad tácita del REM hoy está pacíficamente admitido (al requerirse siempre necesariamente de capítulos matrimoniales, pues no basta manifestarlo en escritura pública cuando no es de capítulos matrimoniales, así, en testamento o en compraventa), así ni el cambio de nacionalidad, ni de vecindad, ni de legislación –caso de la Comunidad Autónoma de Valencia que recientemente (Ley 10/2007, de 20 de marzo, de la Generalitat valenciana, de Régimen Económico Matrimonial Valenciano) ha pasado de gananciales a la separación de bienes como REM supletorio, aunque ya se haya derogado esta reforma por falta de competencia de la Generalitat Valenciana para legislar sobre esta materia, STC de 28 abril 2016- implica cambio alguno del régimen económico matrimonial que ya se ostentase, pues se requiere de otorgamiento de capítulos matrimoniales para modificar el REM supletorio o el elegido al contraer matrimonio; no obstante, no siempre ha sido entendido así, y, no es infrecuente, que pueda aparecer que cada adquisición se haga constar con un REM diferente, aunque obviamente sólo se tendrá el que correspondiese al momento de contraer matrimonio, si no se ha mutado.

El principio de igualdad entre los cónyuges (preferente a un pretendido e inconcreto interés superior de la familia) ha sido otro problema hasta que se modificó el art. 9.2 CC, por Ley 11/1990, de 15 de octubre; así, no estaba acompasado dicho precepto legal con el principio de igualdad (de cónyuges e hijos, pues todos son personas), art. 14 CE’78, sino que se hacía prevalecer la vecindad civil del marido de no ser común a ambos cónyuges. Con la consecuencia de que si, tras la entrada en vigor de la CE’78, se seguía aplicando dicha preferencia de la vecindad civil del marido podría sujetarse el REM supletorio a separación de bienes o gananciales con sus relevantes consecuencias económicas en caso de ruptura matrimonial. Ello es lo que dio lugar a la STC 39/2002, en la que clara y terminantemente se pronuncia dicho TC por entender derogado el texto del art. 9.2 CC desde la entrada en vigor de la CE’78, por tanto sin poder dar preferencia a la vecindad civil del marido, sino que debe respetarse el principio de igualdad, por consiguiente, si carecían de vecindad civil común, si no han otorgado capítulos matrimoniales, etc., se debe aplicar dicho principio de igualdad que da una solución idéntica a la adoptada por el actual, y vigente tras la reforma de 15 de octubre de 1990, art. 9.2 CC.

Dicha STC 39/2002 además de proclamar la derogación tácita del entonces vigente art. 9.2 CC también hace otra manifestación sumamente relevante en la práctica y es que el REM supletorio (o incluso pactado) no puede derogarse tácitamente sino que requiere de la escritura pública de modificación capitular; por tanto, aunque durante decenios se haya venido aplicando, manifestándolo así al adquirir inmuebles o incluso en la vida diaria del matrimonio, un REM supletorio que no era el que correspondía al disolverse se tienen que aplicar las reglas del que conforme al principio de igualdad se tendría que haber aplicado, es decir, los gananciales aunque se manifestase estar en separación de bienes o al revés.

Proclamación de la inmutabilidad tácita relevante también desde la óptica de que la mera manifestación incluso en escritura pública no lo altera, sino se otorgan capítulos matrimoniales, dado que tampoco fue infrecuente la práctica de considerar que al adquirirse la vecindad civil catalana (u otra) se producía una mutación automática del REM y, por tanto, y en general, de los gananciales se pasaba a la separación de bienes, y, así, pueden verse, sobre todo

4. Acreditación y Aplicación de los Regímenes Matrimoniales Extranjeros


A) Acreditación de los regímenes matrimoniales extranjeros: La solución del art. 92 Reglamento Hipotecario (RH) y sus consecuencias ulteriores sobre embargos o actos dispositivos







B) Problemas de acreditación de la personalidad de los cónyuges por cambio de numeración de pasaportes o carnets de identidad, de orden de apellidos, etc.




C) Igualdad de los cónyuges y regímenes matrimoniales extranjeros (protección de la vivienda habitual, gestión compartida, etc.)






5. Desplazamientos Patrimoniales entre los Cónyuges vigente el Régimen Económico Matrimonial de Gananciales


A) Problemática de la adquisición con carácter privativo vigente la sociedad de gananciales




B) Atribución de ganancialidad o privaticidad durante la vigencia de la sociedad de gananciales y causa justificante




C) Problemas de los cónyuges al momento de la constitución de sociedades de capital


D) Problemas de disposición sobre las acciones o participaciones durante la sociedad de gananciales y en los post gananciales


6. Capítulos Matrimoniales: su publicidad y oponibilidad a terceros o incluso entre los Cónyuges



A) Límites imperativos en los capítulos matrimoniales y posibles previsiones sobre una futura ruptura matrimonial
























B) Mutación del régimen económico matrimonial y protección de terceros



C) Coordinación de los Registros Civil, Mercantil y de la Propiedad y oponibilidad a terceros de los capítulos matrimoniales






7. Pactos en Previsión de la ruptura matrimonial o de pareja estable en el Código Civil Catalán










A) Su formalización y efectos: Tiempo, forma y circunstancias sobrevenidas determinantes de su ineficacia




















B) Posibles contenidos de los pactos en previsión de la ruptura matrimonial



















C) Relación de los pactos en previsión de la ruptura matrimonial con los acuerdos propios del convenio regulador





D) Su relación o conexión con otros pactos, como los sucesorios o parasociales





8. Ruptura Matrimonial y automáticos efectos sobre negocios o disposiciones no necesariamente patrimoniales


A) Efectos de la ruptura matrimonial: En los poderes, responsabilidad solidaria, en las disposiciones sucesorias o en los seguros contratados












B) La separación de hecho como causa extintiva de la atribución de ganancialidad



C) Legitimación dispositiva en la sociedad post-ganancial hasta su liquidación








D) Liquidación de los gananciales: Problemas de exceso de adjudicación o de pago del exceso con bienes privativos del adjudicatario y de extranjería











E) Necesidad de liquidar el régimen de separación de bienes y problemas de adjudicación de inmuebles para pago de la pensión o prestación compensatoria



9. Ruptura Matrimonial y atribución de la Vivienda Familiar


A) Recuperación de la vivienda familiar dada en comodato o precario por los progenitores u otras personas







B) Distinción (y consecuencias) entre titular del derecho de uso de la vivienda familiar y beneficios: Naturaleza del derecho de uso familiar



















C) Ejercicio de la actio communi dividundo sobre la vivienda familiar


D) Negocios dispositivos sobre la vivienda familiar tras la ruptura matrimonial
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