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FINES Y
OBJETIVOS

Nuestra finalidad es difundir el pensamiento juridico boliviano y colocar al alcance
de los juristas nacionales la doctrina en el dmbito iberoamericano.

Tenemos como objetivo contribuir al desarrollo de la ciencia juridica, promoviendo
el debate sobre temas juridicos relevantes ya que, el conocimiento de la doctrina y
el pensamiento juridico actualizado y moderno permitird que, también los bolivianos,
podamos integrarnos al mundo globalizado de hoy, intentando produccién propia
en la interpretacion y aplicacién de nuestra legislacion, siempre en defensa de los
derechos fundamentales.

COBERTURA TEMATICA:

Las dreas que intentamos abarcar son: Derecho Constitucional, Derecho Penal,
Derecho Administrativo, Derecho Civil y Derecho Comercial o Mercantil.

PUBLICO AL QUE ESTA DIRIGIDO:

Juristas, docentes, estudiosos e investigadores, estudiantes y curiosos de la ciencia del
Derecho en sus diversas manifestaciones.

[
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FINES, TERMINOSY CONDICIONES DE USO DE RBD
|. Generalidades.

Este sitio web (www.revistabolivianadederecho.com), es propiedad de la “Fundacién
luris Tantum”, entidad boliviana sin dnimo de lucro, con domicilio en la ciudad de
Santa Cruz de la Sierra.

El uso de este sitio web implica la aceptacién y el cumplimiento, por parte del
usuario del sitio web, de todas y cada una de las presentes Condiciones de Uso,
especialmente, del compromiso de no realizar aquellas conductas que mds abajo se
detallan como prohibidas. El mero acceso y/o utilizacién del sitio web, de todos o
parte de sus contenidos y/o servicios significa la plena aceptacidn de las presentes
condiciones generales de uso.

La"Fundacion luris Tantum” podrd establecer limitaciones y/o condiciones adicionales
para el uso y/o acceso al sitio web y/o a los contenidos, las cuales deberdn ser
observadas por los usuarios en todo caso.

2. Usos permitidos.

La utilizacidon permitida del presente sitio web atiende a fines exclusivos de
investigacion y documentacién juridica, sin que se permita la explotacién privada o
comercial de ninguna de las obras que forman parte de los distintos nimeros de la
Revista Boliviana de Derecho, ya sean ordinarios o extraordinarios. Queda prohibido
el uso de cualquier sistema o software automatizado para extraer datos de esta
pagina web para fines comerciales (adquisicién de datos o “screen scraping”).

Ante el uso indebido y no autorizado de la presente pagina web, la Fundacién luris
Tantum se reserva el derecho a ejercitar las acciones que considere oportunas,
incluso a instar procedimientos judiciales sin previa notificacién.

3. Modificaciones de los términos y condiciones de uso.

La Fundacién luris Tantum se reserva la facultad de modificar en cualquier momento,
sin previo aviso, las condiciones generales de uso del sitio web.

4. Obligaciones del usuario.

El usuario deberd consultar y respetar en todo momento los términos y condiciones
establecidos en las presentes condiciones generales de uso del sitio web. Asimismo,
deberd cumplir las especiales advertencias o instrucciones contenidas en el sitio web
y a obrar siempre conforme a la ley, a las buenas costumbres y a las exigencias de
la buena fe, teniendo en cuenta la naturaleza gratuita del servicio del que disfruta.



5. Clausula de limitaciéon de responsabilidad.

La Fundacién luris Tantum no asume responsabilidad alguna respecto a los posibles
dafios y perjuicios causados por el uso de este sitio web o de cualquier otro al cual
se haya accedido a través de un enlace inserto en el presente sitio web.

6. Propiedad intelectual e industrial.

El presente sitio web se reserva todos los derechos sobre los contenidos, informacion,
obras, textos, graficos, disefios, logos, marcas, simbolos, signos distintivos, datos y
servicios que ostente.

En ninglin caso se entenderd que se concede licencia alguna o se efectda renuncia,
transmisién, cesién total o parcial de dichos derechos, ni se confiere ningdin derecho
de explotacidn sobre dichos elementos, sin la previa autorizacidn expresay por escrito
de la Fundacidn luris Tantum o de los titulares de los derechos correspondientes.

7. Clausula de legislacion aplicable, jurisdiccion competente y notificaciones.

Las presentes condiciones se rigen y se interpretan de acuerdo con la legislacidn
boliviana.

Todas las controversias o diferencias con relacion a la interpretacion, aplicacion,
cumplimiento y ejecucidn del presente contrato, renunciando expresamente a
cualquier otro fuero que pudiera corresponderles, se resolverdn en el Centro de
Conciliacién y Arbitraje Comercial (CCAC) de la Cdmara de Industria, Comercio,
Servicios y Turismo de Santa Cruz (CAINCO), conforme a los siguientes medios:
Como primer medio de solucién se establece la Conciliacion, la cual se regird
de acuerdo al Reglamento del Centro de Conciliacién y Arbitraje Comercial de
CAINCO, vigente al momento de la presentacion de la conciliacion. Si la controversia
no ha sido resuelta a través de la conciliacion o persistiera parte de ella, como
segundo medio se aplicard el arbitraje institucional a efectuarse en el Centro de
Conciliacion y Arbitraje Comercial de CAINCO de la ciudad de Santa Cruz de la
Sierra (Bolivia), al que se encomienda la administracién del arbitraje conforme al
Reglamento vigente a la fecha en que se presente la solicitud de arbitraje. El presente
acuerdo implica la renuncia expresa a iniciar cualquier proceso judicial.

En materia penal se someten a los Juzgados y Tribunales de la ciudad de Santa Cruz
de la Sierra (Bolivia).

Todas las notificaciones, requerimientos, peticiones y otras comunicaciones que el
usuario desee efectuar a la Fundacion luris Tantum deberdn realizarse por escrito y
se entenderd que han sido correctamente realizadas cuando hayan sido recibidas en
la siguiente direccidn.revistarbd@gmail.com

[13]
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EDITORIAL

RESPONSABILIDAD CIVILY REPRODUCCION ASISTIDA

Recientemente, han recaido dos fallos que contienen pronunciamientos
condenatorios en materia de responsabilidad civil médica relacionados con la
practica defectuosa de la reproduccion asistida.

I.Elart. 5.6 de la Ley Espafiola 14/2006, de 26 de mayo, dispone que el estado
psicofisico de los donantes ha de cumplir las exigencias de un protocolo obligatorio
de estudio, “que incluird sus caracteristicas fenotipicas y psicoldgicas, asi como las
condiciones clinicas y determinaciones analiticas necesarias para demostrar, segin el
estado de los conocimientos de la ciencia y de la técnica existentes en el momento
de su realizacién, que los donantes no padecen enfermedades genéticas, hereditarias
o infecciosas transmisibles a la descendencia”.

El primero de los casos al que refiero tiene que ver con esta norma: un nifio, fruto
de una fecundacidn in vitro con évulo de donante andnima y esperma del marido
de la usuaria, nacié con la enfermedad de la hemofilia, razén por la cual los padres
interpusieron una demanda de resarcimiento de dafios y perjuicios contra la clinica
en la que se habfa practicado la reproduccién asistida, reprochandole negligencia en
la seleccién del dvulo de la donante.

La SAP Valencia (Seccién 7%) de 30 de marzo de 2016, rec. n® 764/2015, negd
que la clinica hubiera sido negligente en la seleccidn del dvulo, porque no habfa
antecedentes de hemofilia, ni en la donante, ni en su familia, razén por la cual
no le era exigible realizar un test genético especifico para descartar la existencia
de una enfermedad infrecuente. Sin embargd, estimé la demanda, al considerar
que la informacién suministrada a los demandantes (en la cual se reproducfa
literalmente el tenor del art. 5.6 de la Ley, respecto al contenido que debe tener
el protocolo obligatorio para asegurarse del correcto estado psicofisico del
donante) era deficiente, entendiendo que, al no ser “expertas en medicina ni en
su terminologia”, no se les habfa transmitido “la realidad sobre las pruebas y los
andlisis a los que se ha sometido” al évulo seleccionado. Dice, asi que, “la persona
que lee dicho consentimiento informado deduce que se han realizado todas las
pruebas necesarias para descubrir y excluir las enfermedades genéticas, hereditarias

[15]
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o infecciosas transmisibles a la descendencia que se pueden detectar segin el estado
de la ciencia y, concretamente, en el presente caso, la hemofilia, que igual que otras,
ya es perfectamente detectable”. Concretamente, condend a la demandada a pagar
en concepto de dafios morales a cada progenitor 100.000 euros y 200.000 euros al
nifio nacido hemofilico.

La solucidén podria parecer extrafa desde el momento en que se concede
indemnizacién por dafio moral (el patrimonial por el tratamiento de la hemofilia
estd cubierto por el sistema publico de salud), no sélo a los padres, sino también
al nifio, lo que contrasta con la posicién que, a mi entender, debe mantenerse
respecto de los supuestos en los que los nifios nacidos naturalmente padecen
enfermedades (por ejemplo, la hemofilia) no detectadas durante el perfodo de
embarazo de la madre (v, por lo tanto, no comunicadas a ella en orden a decidir la
posible interrupcion del mismo), pero que no tienen su origen en una negligencia
médica, sino en el patrimonio genético de la madre portadora: en estos supuestos,
el nifio no puede nacer de otro modo, siendo su no nacimiento la dnica posibilidad
de evitar el padecimiento de la enfermedad, por lo que no puede pretender ninglin
resarcimiento, si la madre decide no abortar. Sin embargo, en el caso que nos ocupa,
el nacimiento del hijo enfermo si es causado por una mala praxis médica, consistente
en no haber informado adecuadamente a los conyuges del riesgo que asumen al
acudir a la reproduccién asistida de que nazca un nifio con una enfermedad no
detectada en los andlisis practicados a la donante, induciéndoles a pensar que
el hijo artificialmente creado serd sano, asumiendo implicitamente frente a ellos
una especie de obligacién de resultado. No debe, ademds, olvidarse que, segin
consolidada jurisprudencia, en el dmbito de la medicina satisfactiva, debe extremarse
el cumplimiento de los deberes de informacidn al paciente, con mayor rigor que en
la medicina curativa.

2. El otro caso es el resuelto por la SAP Las Palmas (Seccién 5%) de 16 de
mayo 2016, rec.n® 461/2013. Una pareja de hecho habia acudido a la reproduccién
asistida homdloga, naciendo dos gemelos, que, sin embargo, no resultaron ser hijos
bioldgicos del conviviente, sino de un tercero andnimo. La sentencia condend a la
clinica a indemnizar el dafio patrimonial (pérdida de pensién de alimentos) y moral
sufrido por los hijos, como consecuencia de la imposibilidad de identificar a su padre
y de conocer sus origenes bioldgicos (120.000 euros para cada uno de ellos por
ambos tipos de dafios), asi como el dafio moral padecido por la madre, consistente
en la afectacién personal e impacto en su vida por tener que asumir en solitario la
crianza de los hijos, sentimiento de angustia por no saber la identidad del padre de
los mismos (75.000 euros).

La sentencia tiene gran importancia, porque reconoce el resarcimiento del dafio
moral por violacién del derecho a la identidad de los hijos. Habla, asf, de un “dafio
sufrido porlos menores en cuanto lesién a sus derechos inmateriales como personas,



a su dignidad (articulo 10 CE), que les acompafiard durante toda su existencia, es
superior al que hubiera supuesto la pérdida de un padre, puesto que como indica
la parte actora se les priva de conocer una parte importante de su identidad, de
conocer su procedencia bioldgica, sus antepasados por la linea paterna, su propia
historia, y su origen serd siempre un interrogante en sus vidas. Ciertamente la
Constitucidn Espafiola en el articulo 39 recoge como principio rector de la politica
social y econdmica la proteccidn integral de los hijos, y exige a la ley posibilitar la
investigacion de la paternidad. La identidad personal es producto de la confluencia
de diversos elementos, entre los que forma parte esencial el origen y la integracion
del individuo en un entorno, desde la herencia genética y familiar, la pertenencia a un
grupo étnico, o a un Estado. Este sentimiento de identidad personal es un derecho
inmaterial cuya lesion genera un daflo moral indemnizable”.

Un supuesto que guarda relacion con el juzgado por esta sentencia es el
contemplado en el art. 223-2 de la Propuesta de Cddigo Civil elaborado por la
Asociacién de Profesores de Derecho Civil, que contempla en su n° 3, el "caso
de error médico en la implantacién del embridn, derivado del intercambio de los
embriones de dos parejas que pretenden una fecundacién homdloga”, previendo
que, en este caso, ‘queda determinada la maternidad de la madre gestante”, solucién
ésta, que se corresponde con la legislacién vigente (determinacién legal de la
maternidad por el parto), introduciendo, sin embargo, la siguiente novedad: si la
madre gestante “pretendiese renunciar a los derechos derivados de la filiacion puede
quedar determinada la maternidad de la madre genética con su consentimiento”.

El caso de intercambio de embriones se ha planteado en la jurisprudencia
de instancia italiana y ha sido decidido por la Ordenanza del Tribunal de Roma,
20 agosto 2014 (“Diritto di familia e delle persone”, 2015, pp. 184 v ss., con una
interesante y sugerente nota de M. Bianca, que se refiere al mismo como un
supuesto de maternidad subrogada “por error”, que evoca el conflicto que se
produce entre la madre genética y la gestante). En el caso juzgado sélo nacieron los
hijos procedentes de los embriones implantados en una de las parejas que habian
acudido a la reproduccién asistida (los otros embriones no llegaron a buen término).
Discutida la filiacién de los gemelos, el Tribunal considerd progenitores legales a la
madre gestante y al marido de ésta (no a los padres bioldgicos), argumentando que
la vida se forma y se desarrolla en el Utero materno con la creacién de un vinculo
simbidtico entre la madre y el concebido. Resalta que en el caso litigioso los gemelos,
con toda probabilidad, habfan instaurado, desde sus primeros dfas de vida, una
significativa relacidn afectiva con ambos progenitores, encontrandose ya insertos en
"'su” familia. Observa, por ultimo, que los padres bioldgicos pueden encontrar tutela,
exclusivamente, en via resarcitoria (que no se plantea en el litigio)

José Ramdn de Verda y Beamonte.

(7]
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RESUMEN: Una de las singularidades del Derecho civil espafiol radica en la existencia de una pluralidad de Ordenamientos
civiles, pudiendo distinguirse entre el Derecho civil estatal y los Derechos civiles territoriales o especiales. Esta
realidad viene avalada no sélo por la historia, sino por la Constitucion de 1978, cuyo art. 149.1.8" atribuye a aquellas
Comunidades Auténomas en las que a la entrada en vigor de la Norma Fundamental existiera Derecho civil foral o
especial la competencia exclusiva no sélo para conservarlo y modificarlo, sino también para desarrollarlo. Al amparo
de esta competencia las Comunidades Auténomas con Derecho civil propio han seguido su propia politica legislativa
sobre el particular, siendo posible identificar tres grandes modelos de ejercicio competencial: el de mantenimiento de
la Compilacién (Baleares y Navarra), el de Leyes de Derecho civil propio que sustituyen a la Compilacién (Pais Vasco y
Galicia) y el codificador (Aragon y Catalufia). Mencion aparte merece la singular y, de momento, fallida politica legislativa
desarrollada por la Comunidad Auténoma de Valencia, y me permito tacharla de “singular”, dado que en el momento
en que fue promulgada la Constitucion de 1978 y se doté de competencia para conservar, modificar y desarrollar su
Derecho civil propio a aquellas Comunidades auténomas “alli donde exista”, no parece que estuviese en mente del
legislador constituyente la Comunidad valenciana, lo que no ha impedido la aprobacién por sus Cortes de una nutrida
legislacion en materia civil que ha venido seguida de su declaracién de inconstitucionalidad por parte del Tribunal
Constitucional.

PALABRAS CLAVE: Derechos civiles territoriales, Art. 149.1.8* CE., Modelos de ejercicio competencial, Tribunal
Constitucional.

ABSTRACT: One of the peculiarities of Spanish civil law lies in the existence of a plurality of jurisdictions civilians, and
can distinguish between civil law State and territorial or special civil rights. This reality is backed not only by history
but by the 1978 Constitution, whose article 149.1. 8th attributed to those autonomous communities in which the entry
into force of the Fundamental norm existed foral or special civil law exclusive jurisdiction not only to preserve it and to
modify it, but also to develop it. Under cover of this competition the autonomous communities with their own civil right
have followed their own legislative policy on the matter, being possible to identify three major models of competence
exercise: that of maintenance of compilation (Balearic Islands and Navarra), on own civil law to replace the compilation
(Basque country and Galicia) and the encoder (Aragon and Catalonia). The singular deserves special mention and, for
the moment, failed legislative policy developed by the autonomous community of Valencia, and allow me to delete it
“unique”, because at the moment which was promulgated the Constitution of 1978 and acquired competence to retain,
modify and develop its own autonomous communities to civil law “where exists”, does not seem that it was in the mind
of the legislator constituent Valencia that has not prevented the approval by its courts of large civil legislation which has
been followed by the Declaration of unconstitutionality by the Constitutional Court.
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. LA EXISTENCIA DE UNA PLURALIDAD DE ORDENAMIENTOS JURIDICOS
CIVILES COMO RASGO SINGULAR DEL DERECHO CIVIL ESPANOL

Como resulta de su propio titulo, el presente trabajo pretende ofrecer una
crénica de la diversa politica legislativa seguida a fecha de hoy por las Comunidades
Auténomas con Derecho civil propio al amparo del art. 149.1.8* CE; ello partiendo
de una visidn de la diversidad civil espafiola como algo enriquecedor siempre que
las relaciones entre el Derecho civil estatal y los Derechos civiles territoriales se
articulen, no en términos de desconfianza y confrontacién, sino de coordinacién y
reciproca influencia', en un momento como el presente sumamente complejo en
que se estd cuestionando la vigencia del actual modelo de Estado y, por ende, el
reparto competencial existente en nuestro pais.

En efecto, una de las singularidades del Derecho civil espafiol radica en la
existencia de una pluralidad de Ordenamientos civiles, pudiendo distinguirse entre
el Derecho civil estatal y los Derechos civiles territoriales o especiales (los Derechos

I Comparto asi la opinién de VaQuer Aoy, A.:“El Derecho civil catalan: presente y futuro”, RJN, nium. 46, 2008, p.
100.

* Aurora Lopez Azcona

Profesora Titular de Derecho civil. Universidad de Zaragoza.

Doctora en Derecho por la Universidad de Zaragoza con la médxima calificacién con una tesis sobre la institucion
aragonesa del derecho de abolorio. Premio Extraordinario de Doctorado 2005. Prof. Titular de Derecho civil en la
Universidad de Zaragoza, donde actualmente desempefa el cargo de Secretaria del Instituto de Derecho Agrario.
Miembro del Grupo Consolidado de Investigacién y Desarrollo del Derecho Aragonés, dirigido por el Dr. Delgado
Echeverrfa,y del Instituto de Investigacién de Patrimonio de la Universidad de Zaragoza. Igualmente, ha sido miembro de
una pluralidad de proyectos de investigacién, once de dmbito nacional y dos de dambito autondmico. Sus publicaciones
se pueden resumir a fecha de hoy en dos monografias, dieciséis capitulos de libros y treinta articulos (todos publicados
en revistas indexadas) que versan esencialmente sobre sus principales lineas investigadoras, Derecho de familia y
Derecho civil aragonés. Una parte importante de su trabajo se materializado en actividades de transferencia de
resultados, incluida la asistencia técnica a diversas entidades y Administraciones. También ha participado como ponente
invitada en numerosos congresos y seminarios tanto internacionales como nacionales.
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aragonés, balear, cataldn, gallego, navarro, vasco vy ... valenciano)? realidad que, por lo
demds, viene avalada no sélo por la historia, sino por la Constitucién de 19783 Esta
pluralidad se explica histéricamente por la coexistencia durante siglos de diversos
territorios con plena autonomia politica y juridica. Asf, la unidad politica de Espafia
a principios de la Edad Moderna no estuvo acompafiada de la unidad juridica. Con
posterioridad, la situacién juridica que a principios del siglo XVIII se genera en
nuestro pais como consecuencia del advenimiento no pacifico de la monarqufa
borbdnica y de los Decretos de Nueva Planta, marcard el futuro de unos Derechos
civiles -en particular, del Derecho aragonés, cataldn y balear- que, pese a mantener
su vigencia, verdn sus fuentes de creacion “petrificadas”, con las dificultades que
para cualquier Derecho supone subsistir sin posibilidad de adaptarse a las nuevas
realidades que ha de regular. En la misma situacion se encontrardn, ya bien entrado
el siglo XX los Derechos navarro y vizcaino, como consecuencia del triunfo de los
liberales -partidarios de la unificacién juridica- en las guerras carlistas. Pese a ello, ni
siquiera cuando se aprueba el Cdédigo civil espafiol en 1889, que pretendia unificar y
sistematizar todo el Derecho civil, se derogan los Derechos civiles especiales. Por el
contrario, el Cédigo civil, que recoge sustancialmente el Derecho civil castellano -sin
olvidar la influencia del Code civil francés-, respeta la vigencia de los Derechos forales
en aquellos territorios en los que estuvieran vigentes, aunque de modo provisional
("por ahora”) y con el anuncio de reducirlos a meros Apéndices que recogerian
“las instituciones forales que conviene conservar en cada una de las provincias o
territorios en donde hoy existen” (art. | 1.2 Cc, en relacién con la base 6 de la Ley de
bases de 1888). Con todo, de los diferentes anteproyectos de Apéndice elaborados
sélo llegd a ser aprobado como ley el aragonés en 1925% mientras las demds
regiones se resistieron a una técnica legislativa que suponia la desvertebracion de su
sistema juridico; y, por otra, parte, el Gobierno tampoco puso un empefio excesivo
en su aprobacién.

2 Personalmente me inclino por la denominacion “Derechos civiles territoriales”, en cuanto Derechos aplicables a
un determinado territorio, en contraposicion al Derecho civil estatal. Por el contrario, no acaba de convencerme
la expresion “Derechos civiles especiales”, por entender que en la misma subyace una vision de estos Derechos
como una realidad reconocida con caracter subordinado al Derecho civil estatal (Derecho “comun” todavia
para algunos: p.e. De La Cuesta SAENZ, |.M.: El Derecho civil espafiol y su diversidad legislativa, Leccién inaugural del
Curso académico 2006-2007 de la Universidad de Valladolid, pp. 6 y 23, que desde la CE de 1978 ya no puede
sostenerse, habida cuenta que las relaciones entre los Derechos civiles territoriales y el estatal se rigen por el
principio de competencia, que no por el de jerarquia. Discrepan igualmente de esta segunda denominacion Puic
FerrioL, L.y SANDE GARciA, P:““La reforma del Derecho civil aragonés: la experiencia catalana y gallega”,en AA.VV.:
Actas de los VI Encuentros del Foro de Derecho Aragonés, El Justicia de Aragon, Zaragoza, 1997, p. 67. Por su parte, la
expresion “Derechos forales” me parece excesivamente restrictiva, en cuanto parece vincular exclusivamente
la pervivencia de estos Derechos a su pasado histérico, ello sin olvidar que algunos de ellos, como el Derecho
catalan, no contaron con los fueros entre sus fuentes.

3 Como advierte, asimismo, ALBiEz DoHRMANN, K J.: “Prdlogo”, en AA.VV.: jHacia dénde van los Derechos Civiles
Autonémicos? El futuro de los Derechos Civiles Autonémicos (coord. L. Gazquez Serrano), Difusion Juridica,
Madrid, 201 1, p. 4.

4  Con todo, no puede obviarse la negativa acogida de que fue objeto el Apéndice de 1925 en los circulos
juridicos aragoneses desde su aprobacion, provocada en gran medida por la mutilacion a que fue sometido el
Derecho civil aragonés en el Proyecto de 1924 del que trae causa, elaborado éste por la Comision General
de Codificacion, en una mera operacion de “corta y pega” del Proyecto Gil Berges de 1904, muy superior éste
en sistematica y contenido, segun constata DELGADO ECHEVERRIA, |.: Los Proyectos de Apéndice del Derecho civil de
Aragon (1880-1925): Estudio Preliminar, IFC, Zaragoza, 2005, pp. 7 y 55.
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Ya en la segunda mitad del siglo XX, a raiz de las conclusiones adoptadas en el
Congreso Nacional del Derecho civil celebrado en Zaragoza en 1946 a iniciativa
del Consejo de Estudios de Derecho Aragonés, comienza la etapa compiladora
de los Derechos civiles territoriales con el objetivo Ultimo de elaborar un “Cdédigo
civil general” que recogiese instituciones civiles tanto comunes como forales. En
concreto, entre los afios 1959 a 1973 se aprobaron mediante leyes estatales las
Compilaciones de Derecho civil de Vizcaya y Alava de 1959, de Catalufia de 1960,
de Baleares de 1961, de Galicia de 1963, de Aragdn de 1967 y de Navarra 1973. Asi,
durante mucho tiempo los Derechos civiles forales o especiales fueron, en realidad,
Derechos del tnico legislador nacional aplicables en un especifico dmbito territorial,
a la par que se contemplaron como algo transitorio entre tanto no se alcanzase
la unidad legislativa civil para toda Espafia. Con todo, existe una notable diferencia
entre el sistema apendicular y las Compilaciones, debida a su distinta situacion
respecto del Cddigo civil: los Apéndices debfan completar el Cédigo como piezas
meramente accesorias e inconexas, mientras que las Compilaciones, aun sin formar
sistemas completos y autosuficientes, coexisten con el Cédigo en plano de igualdad®.

La Constitucion de 1978 abre una nueva etapa para los Derechos forales,
especiales o territoriales, en cuanto, de una parte, pierden por fin el cardcter
provisional con que se venian contemplando desde la codificacidn, al abandonarse la
politica orientada hacia la unificacion legislativa civil®;y de otra, recuperan la capacidad
de renovacién mediante érganos legislativos propios.Asi, el art. 148.1.8* CE de 1978,
tras reconocer la competencia exclusiva del Estado en materia de Derecho civil,
atribuye a aquellas Comunidades Auténomas en las que a la entrada en vigor de la
Norma Fundamental existiera Derecho civil foral o especial la competencia exclusiva
para conservarlo, modificarlo y desarrollarlo. Este precepto tiene su precedente
mds inmediato en la Constitucidon de 1931, si bien dicho texto constitucional hacia
extensiva la competencia civil a todas las regiones auténomas, no sélo a las forales
(art. 16 en relacién con los arts. 14.1%y 15.1%) !

5 Como sefala certeramente DeLGADO ECHEVERRIA, J.:“Los Derechos civiles forales en la Constitucion”, RIC, 1979,
p. 644-645.

6  Como corroboran, entre otros, DELGADO ECHEVERRIA, ).: “Los Derechos”, cit., pp. 666-667; y MeiLAN GIL, J.L. y
RODRIGUEZ-ARANA, F.:“Derechos forales y competencias exclusivas de las Comunidades Auténomas”, ADC, 1989-
1, pp. 20-21. De “normalizacion legislativa” habla MaLuQuErR De Mortes BerNeT, C.: “Del articulo 149.1.8* de la
Constitucion al ordenamiento juridico catalan: su reciente desarrollo en sistemas”, DPyC, nim. I, 1993, p. 130.

7  En particular, el art. [4.1* CE de 1931 atribuia la competencia exclusiva al Estado, tanto legislativa como de
ejecucion directa, en materia de “adquisicion y pérdida de la nacionalidad y regulacion de los derechos y deberes
constitucionales”. Por su parte, el art. 15.1* CE de 1931 establecia la competencia compartida entre el Estado
(legislacion) y las regiones autéonomas (ejecucion “en la medida de su capacidad politica, a juicio de las Cortes”),
en cuanto a la legislacion civil, sobre “la forma del matrimonio, la ordenacion de los registros e hipotecas, las
bases de las obligaciones contractuales y la regulacion de los Estatutos, personal, real y formal, para coordinar
la aplicacion y resolver los conflictos entre las diversas legislaciones civiles de Espafa”. Finalmente, el art. 16
contemplaba la posible atribucion a las regiones autéonomas de la competencia legislativa y de ejecucion directa
en las materias no comprendidas en los dos articulos anteriores,“conforme a lo que dispongan los respectivos
Estatutos aprobados por las Cortes”.
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En tal situacién se encontraban las Comunidades Auténomas de Aragdn,
Baleares, Catalufa, Galicia, Navarra y Pais Vasco; Comunidades Autdnomas que en
aquel momento se regfan fundamentalmente por su respectiva Compilacion en
lo que hace a su Derecho civil propio y que, como era de esperar; asumieron a
posteriori en sus correspondientes Estatutos de Autonomia la competencia exclusiva
sobre aquél, siendo numerosas las leyes civiles autondmicas aprobadas en ejercicio
de esta competencia, particularmente por Aragdn y sobre todo por Catalufa.

Pero incluso, y puesto que el art. 149.1.8* CE no enumera las Comunidades con
Derecho civil propio, sino que se limita a decir “alli donde existan”, se ha llegado a
plantear si Comunidades Auténomas en las que histéricamente hubo un Derecho
civil propio, pero que no estaba vigente al entrar en vigor la Constitucién de 1978
podian asumir tal competencia. Tal era el caso de la Comunidad Auténoma de
Valencia, toda vez que su Derecho civil fue derogado en 707 por los Decretos de
Nueva Planta, a diferencia de lo sucedido en los demas territorios integrantes de
la Corona de Aragdn. Desde entonces, Valencia se rigié por el Derecho castellano
y, tras la promulgacién del Cdédigo civil, por este cuerpo legal, si bien es cierto que
conservaba algunas especialidades de Derecho consuetudinario, especialmente
en materia de riegos y contratos agrarios. Por ello parece prudente entender, y
de hecho asf lo hizo el Tribunal Constitucional en su Sentencia 121/1992 de 28
de septiembre -que declard la constitucionalidad de la Ley 6/1986, de 15 de
diciembre, de arrendamientos histdricos valencianos-, que la expresién “Derecho
civil valenciano” debe reducirse al Derecho consuetudinario que, tras la abolicién
de los Fueros de Valencia por los Decretos de Nueva Planta de 1707, ha subsistido
en dicha Comunidad Auténoma®. Ello no ha impedido, sin embargo, el desarrollo
por parte de la Comunidad valenciana en las dos Ultimas décadas de una politica
legislativa en materia de Derecho civil muy ambiciosa pero harto discutible desde
una perspectiva constitucional, habiendo sido aprobadas por las Cortes valencianas
varias leyes sobre materias civiles que no guardan conexidn alguna con su acervo
consuetudinario existente en el momento de la entrada en vigor de la Constitucion
de 1978 1a Ley /2001, de 6 de abril, por la que se regulan las uniones de hecho,
posteriormente sustituida por la Ley 5/2012, de |5 octubre, de la Generalitat, de
uniones de hecho formalizadas de la Comunidad Valenciana; la Ley 10/2007, de 20
de marzo, de régimen econdmico matrimonial valenciano; y la Ley 5/2011, de |
abril, de relaciones familiares de los hijos e hijas cuyos progenitores no conviven.
Con todo a fecha de hoy esta politica legislativa puede calificarse de fallida desde

8  Participa, asimismo, de esta misma opinién MARrTINEZ De AGUIRRE ALDAZ, C.: “Notas para la interpretacion del
inciso...Alli donde existan del articulo 149-1-8 de la Constitucion”, en AA.VV.: Primer Congreso de Derecho vasco:
La actualizacion del Derecho civil, Instituto Vasco de Administracion Publica, Ofati, 1983, p. 238. Cuestionan, sin
embargo, esta interpretacion Bercovitz RopriGuez-CaNo, R.: “La conservacion, modificacion y desarrollo por
las Comunidades Auténomas de los derechos civiles, forales o especiales”, DPyC, nim. |, 1993, pp. 40-42; y De
LA Cuesta SAENZ, ).M.: El Derecho civil, cit., p. | |, negando para ello la condicién de Derecho foral o especial a la
costumbre, argumento del que personalmente discrepo, habida cuenta de la naturaleza de fuente del Derecho
que se predica de la misma y, por afadidura, del origen consuetudinario de no pocas instituciones forales.
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el momento en que en 2016 el Tribunal Constitucional declard inconstitucionales
dichas leyes; en concreto, la Ley 10/2007 por su Sentencia 82/2016 de 28 de abril, la
Ley 5/2012 en virtud de su Sentencia | 10/2016, de 9 de junio y la Ley 5/201 | por
su Sentencia 192/2016, de 16 de noviembre.

Ahora bien, la competencia de las Comunidades Auténomas con Derecho
civil propio no abarca todo el Derecho civil, desde el momento en que el art.
149.1.8% in fine CE de 1978 reserva con cardcter exclusivo ciertas materias civiles
a la competencia estatal, no sin gran ambigtiedad’; en concreto, las normas relativas
a la aplicacién y eficacia de las normas jurfdicas, relaciones jurfdico civiles relativas
a las formas del matrimonio, ordenacién de los registros e instrumentos publicos,
bases de las obligaciones contractuales, conflictos de leyes y determinacion de
las fuentes del Derecho; ello sin perjuicio de la competencia de las Comunidades
Auténomas con Derecho civil propio para fijar su propio sistema de fuentes
atinente al mismo'®. A estas competencias hay que afiadir las demds enumeradas en
el mismo art. 149.1 que puedan afectar al Derecho civil, tales como la nacionalidad
(regla 2%) o la propiedad intelectual (regla 9%). De ello resulta, por consiguiente,
que la relacién entre el Derecho civil estatal y los Derechos civiles territoriales se
rige por el principio de competencia, que no por el de jerarquia normativa''. Por
afiadidura, conviene reparar en que la propia CE en su art. 149.3 reserva al Derecho
civil estatal el papel de supletorio respecto de los Derechos civiles propios de las
Comunidades Autdnomas, en el sentido de que estd llamado a llenar las lagunas
provocadas por la inaccidn voluntaria de los Derechos civiles territoriales en su
dmbito de competencia'?,

En cualquier caso, como matiza el mismo art. 149.1.8* CE, la competencia
atribuida a las Comunidades con Derecho civil propio se refiere especificamente a
“la conservacién, modificacién y desarrollo del Derecho civil foral o especial”. Esta
expresion, muy confusa, ha sido objeto de diversas interpretaciones por parte de
la doctrina.

Asf, es posible identificar una tesis restrictiva que contempla los Derechos forales
como un conjunto de reglas excepcionales frente al Derecho civil comun constituido

9  Laredaccion de este precepto trae causa del art. I5.1 CE de 1931, cuyo tenor se trascribe supra en la nota 7.

10 Sobre este particular advierte atinadamente Dt VErRDA BEAMONTE: “Que es” (en prensa), p. 117, con cita de
abundante jurisprudencia constitucional (por todas, STC 88/1993, de 12 de marzo) que “no es que las
Comunidades Auténomas con Derecho civil propio puedan elaborar todo tipo de leyes civiles, con el unico
limite de las materias “en todo caso” reservadas al Estado, sino que la legislacion de las Comunidades, en su
labor de actualizacion de sus normas forales, legales o consuetudinarias, nunca podra recaer sobre dichas
materias”.

Il Como igualmente advierte SERRANO GARCIA, J.A.:“Derecho civil de Aragon: Presente y Futuro”, RDCA, XYV, 2009,
pp- 30-31.

12 En palabras de P. be PaBLo CoNTRERAS, en AA.VV,, Curso de Derecho civil, t. |, vol. |, coord. por el mismo autor,
reimpresion de la 5* ed., Edisofer; Madrid, 2016, pp. pp. | 12-113.Se expresa en términos similares Bavop Lopez, C.:
“El art. 149.3 CE: la supletoriedad del Cédigo civil como Derecho estatal de los Derechos civiles autonémicos
(en particular el Derecho civil aragonés)”, RDCA, V-2, 1999, 77.
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por el Cddigo civil y las leyes civiles extracodiciales. Partiendo de esta concepcion,
los autores que defienden esta tesis consideran que la Constitucion sdlo permite a
las Comunidades Auténomas con Derecho civil propio asumir la potestad legislativa
para adaptar a los cambios sociales los preceptos e instituciones contenidas en sus
respectivas Compilaciones. Por consiguiente, no pueden legislar sobre materias no
recogidas por los textos compilados'®. En definitiva, segin este planteamiento, la
competencia autondmica en materia civil se encuentra constrefiida por un doble
limite, a saber: el contenido de las Compilaciones al entrar en vigor la Constitucién
y las materias que ésta reserva ‘en todo caso” al Estado (art. 149.1.8% inciso 2°)'.

Una segunda tesis que puede calificarse de amplia o autonomista defiende
que el Derecho civil foral o especial incluye todo el Derecho civil vigente en una
Comunidad Auténoma, con independencia de su origen, por lo que la Comunidad
Auténoma podrd regular cualquier materia de Derecho civil, incluso aquéllas que
nunca han sido objeto de legislacion foral, con la Unica salvedad de las reservadas en
exclusiva al Estado por el art. 149.1.8* CE".

Por dltimo, es posible identificar una tercera tesis, la intermedia, que parte, como
la anterior, de la base de que los Derechos forales no deben circunscribirse a los
textos compilados. Asi los autores que propugnan esta tesis consideran que las
Comunidades Auténomas en el desarrollo de su Derecho civil propio no tienen
otros limites -aparte de los expresados en la dltima frase del art. 149.1.8% y
demds competencias exclusivas del Estado- que los derivados del propio objeto a
desarrollar, de sus instituciones y de sus principios informadores en cuanto sistemas
juridicos auténomos de raiz histdrica, y de la naturaleza de todo desarrollo, que
excluye la ruptura brusca o solucién de continuidad'®. De este modo, los principios

13 A este respecto sefala ELizALDE Y DEe AvMericH, P: “Prelacion de normas civiles en el sistema de fuentes de las
Comunidades Auténomas”, en AA.VV.: La Constitucion espariola y las fuentes del Derecho, t. I, Instituto de Estudios
Fiscales, Madrid, 1979, p. 756, que “el desarrollo al que la Constitucion se refiere no puede suponer su extension
a las instituciones ajenas, que por ello ya han quedado sometidas al Derecho general, sino exclusivamente al
complemento de la regulacién de instituciones propias forales”. En términos similares se expresa Diez-Picazo
Y Ponce DEe LEON, L.:“Las competencias del Estado y de las Comunidades auténomas en materia de Derecho
civil”, en AA.VV.: Competencia en materia civil de las Comunidades auténomas (coord. B. Moreno Quesada), Tecnos,
Madrid, 1989, p. 20:“el desarrollo tiene su limite en el conjunto institucional al que el Derecho foral se refiere,
de manera que en puridad, no hay desarrollo del Derecho foral si se regulan materias que nunca estuvieron
regidas por el Derecho foral o que no lo estaban en el momento de ponerse en vigor la Constitucion”.Adopta,
asimismo, la tesis restrictiva LASARTE ALVAREZ. C.: Autonomias y Derecho privado en la Constitucién espariola, Civitas,
Madrid, 1980.

14 De acuerdo con ARce JaNARiZ, A.: Constitucion y Derechos civiles forales, Tecnos, Madrid, 1987, p. 105.

15  Asumen la postura amplia o autonomista, entre otros, Roca Trias, E:“El Derecho civil cataldn en la Constitucion
de 1978. Estudio comparativo del tratamiento de los Derechos civiles espafioles en las distintas Constituciones
y en la vigente”, RIC, 1979, pp. 7 y ss.; SANCHEZ GONZzALEZ, M.P: “Competencia de los Parlamentos auténomos
en la elaboracion del Derecho civil: estudio del articulo 149.1.8% de la Constitucion”, ADC, 1986-4, p. 1138;
VAQUER ALoY,A.:“Los conceptos de conservacion, modificacion y desarrollo del art. 149.1.8 de la Constitucion:
su interpretacion por el legislador catalan”, DPyC, nim. 2, 1994, pp. 246-247 y 250; y FERRER VANRELL, M.P:
“Competencia exclusiva en legislacion civil versus asuncién de la competencia en Derecho civil balear”, Indret,
nim. 3,2008, p. 26.

16  Siguen la tesis intermedia DELGADO ECHEVERRIA, |.:“Los Derechos”, cit., pp. 657 ss.; BErcoviTz RobriGUEz-CANO, R.:
“Las competencias de las Comunidades Auténomas en materia de Derecho civil”, en AA.VV.: Primer Congreso
de Derecho vasco: la actualizacién del Derecho civil, Instituto Vasco de Administracion Publica, Onati, 1983, pp. 73
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de cada sistema foral determinaran la frontera material de la competencia legislativa
autondmica. En consecuencia, y como resultado de esta actividad legislativa, el
Derecho foral actual puede convertirse en el futuro en un Derecho distinto, siempre
que se respete la continuidad.

De este Ultimo planteamiento -a mi entender el mds razonable y coherente
con el tenor del art. 149.1.8* CE"- participa el Tribunal Constitucional en su
jurisprudencia mayoritaria. Asf, el Alto Tribunal en no pocas sentencias (entre otras,
STC 88/1993 de 15 marzo, STC 156/1993 de 6 de mayo, STC 82/2016 de 28 de
abril, STC 1 10/2016 de 9 de junio y STC 95/2017 de 6 de julio) interpreta la nocién
constitucional “desarrollo de los Derechos civiles forales o especiales” en el sentido
de permitir la regulacion de dmbitos hasta entonces no normados -ya que de lo
contrario, tal nocidn se identificarfa con la de “modificacién’-, siempre que se traten
de instituciones conexas con las ya reguladas en la Compilaciones dentro de una
actualizacién de sus contenidos segun los principios informadores del Derecho foral.
En cualquier caso, como afirma DELGADO ECHEVERRIA, NO es necesaria la conexidn
con concretas instituciones ya reguladas, sino que “basta con que exista Derecho
foral y alguna conexién entre la nueva norma y el conjunto de las instituciones
preexistentes’',

Il. LAS DIVERSAS POLITICAS LEGISLATIVAS DESARROLLADAS POR LAS
RESTANTES COMUNIDADES AUTONOMAS CON DERECHO CIVIL PROPIO

Una vez asumida su correspondiente competencia legislativa en sus respectivos
Estatutos de Autonomia, las diversas Comunidades Auténomas con Derecho
civil propio han seguido su propia politica legislativa sobre el particular; adoptado
diferentes criterios acerca de su competencia a la hora de legislar sobre esta
materia, tanto respecto al continente como al contenido'®. Asi, nos encontramos
desde Comunidades como Navarra y Baleares que de momento sélo han hecho
uso de su competencia en materia de “conservacion y modificacidon” a otras como

ss., y “La conservacion”, cit., pp. 56-6 | ; AROZAMENA SIERRA, J.: “Competencia de las Comunidades Auténomas en
materia civil: el art. 149.1.8 de la Constitucion”, AC, 1988, pp. 2187 ss.;y Lorenzo MeriNo, F:“El Derecho civil de
Galicia y la CE de 1978”7, DPyC, nim. 2, 1994, p. 86.

17 Como defendi en otro lugar: Lorez AzcoNa, A.: ““La politica legislativa de la Comunidad Auténoma de Aragon
en materia de Derecho civil propio: de la Compilacion de 1967 al Cédigo de Derecho Foral de Aragon de
2011 e iniciativas legislativas ulteriores”, lura Vasconiae, nim. 13, 2016, p. 353. Valoran también positivamente
el criterio adoptado por la jurisprudencia constitucional mayoritaria SERRANO GARcia, J.A.: “Derecho civil de
Aragon: Presente y Futuro”, RDCA, t. XV, 2009, p. 71; Bercovitz RopriGuez-Cano, R.: “Alto al Derecho civil
valenciano”, Revista Doctrinal Aranzadi Civil-Mercantil, nGm. 7, 2016, pp. 23-26, en coherencia con su posicion
favorable a la tesis intermedia; y De VERDA BEAMONTE, J.R.:“Que es lo que queda del Derecho civil valenciano en
materia de familia”, DPyC, nim. 31,2016 (en prensa), pp. 126-128. Se muestra, sin embargo, muy critica con esta
doctrina Garcia Rusio, M.P:*“Presente y futuro del Derecho civil espafiol en clave de competencias normativas”,
Revista de Derecho civil, vol. IV, nim. 3, 2017, pp. 27-28, por considerarla poco acorde con la seguridad juridica,
entre otros argumentos.

18 DELGADO ECHEVERRIA, J.: “Doctrina del Tribunal Constitucional sobre la competencia legislativa autonémica en
materia de Derecho civil”, Revista Aragonesa de Administracién Publica, nim. 4, 1994, pp. 385-387, cuya opinion
suscribo.

19 De acuerdo con ALBiEz DoHRMANN, K:“Prélogo”, cit., pp. 13-14.
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Aragén y Catalufia que han ido mas alld, desarrollando su Derecho propio con
mayor o menor alcance. De este modo, es posible identificar tres grandes modelos
de ejercicio competencial del Derecho civil propio: el modelo de mantenimiento
de la Compilacién, el modelo de Leyes de Derecho civil propio que sustituyen a la
Compilacién y el modelo codificador®®. Al examen por separado de cada uno de
ellos se dedican los siguientes epigrafes.

I. El modelo de mantenimiento de la Compilacion: Baleares y Navarra

Conforme lo sefialado en el epigrafe anterior, el primer modelo identificable
en materia de politica legislativa sobre Derechos civiles territoriales es el del
mantenimiento de la vieja Compilacion del Derecho Civil como texto nuclear del
Ordenamiento civil territorial correspondiente; eso si, debidamente adaptada a la
Constitucidn, a la par que -mds o menos- debidamente adecuada a la realidad social
actual’'. En este grupo podemos incluir a las Comunidades Auténomas de Baleares
y Navarra.

I.1.La politica legislativa de la Comunidad Auténoma de Islas Baleares

En lo que atafie a las islas Baleares, una vez asumida la competencia en materia
de Derecho civil propio por su Estatuto de Autonomia de 1983 (art. 10.22)%, en un
primer momento se optd por la aprobacién de una Ley modificadora e integradora
de la Compilacién de 1961 en el Ordenamiento juridico balear: La Ley 8/1990,
de 28 de junio de Compilacién del Derecho civil de Baleares. Segin puede leerse
en su Exposiciéon de Motivos, con esta Ley se pretendfa una revisién global del
texto compilado de 1961 fundamentalmente a fin de adaptarlo a las previsiones
constitucionales, pero también para corregir ciertas deficiencias u omisiones
detectadas a la vista de la experiencia acumulada durante los mds de veinte afios
de su vigencia. Junto a ello, y seglin se prevefa en su art. |,“se adopta e integra en el
Ordenamiento juridico balear el texto normativo de la Ley 5/1961". De este modo,
tras la entrada en vigor de la Ley 8/1990, el Derecho Civil de Baleares se encontraba
contenido dos normas distintas: la precitada Ley 8/1990 y la Compilacion de 1961

20 De acuerdo con Coca Pareras, M.y ViLa Rieas, C.: “El Derecho civil balear en el Estatuto de Autonomia y sus
perspectivas de futuro”, en AA.VV.: Dret viscut. 50 anys de la Compilacio del Dret civil de les illes Balears (coords.
M.P. Ferrer, M. Massot y LL. Segura), Lleonard Muntaner ed., Palma de Mallorca, 201 I, pp. 209-217.

21 Segun hacen constar Coca Paveras, M.y ViLa Risas, C.:“El Derecho civil”, cit., p. 209.

22 Elart. 10.22 EAB de 1983 decia asi:“Corresponde a la Comunidad Auténoma la competencia exclusiva en las
siguientes materias: Conservacion, modificacion y desarrollo de los derechos civiles especiales de la Comunidad
Auténoma”. Hoy se corresponde con el art. 30.27 EAB 2007, que incorpora adicionalmente una referencia
expresa a las materias civiles reservadas al Estado y cuyo tenor es el siguiente: “La Comunidad Auténoma
tiene la competencia exclusiva en las siguientes materias, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 149.1 de
la Constitucion: Conservacion, modificacion y desarrollo del derecho civil propio de las llles Balears, incluida la
determinacion de su sistema de fuentes, excepto las reglas relativas a la aplicacion y la eficacia de las normas
juridicas, las relaciones juridico-civiles relativas a las formas de matrimonio, la ordenacion de los registros y de
los instrumentos publicos, las bases de las obligaciones contractuales, las normas para resolver los conflictos de
leyes y la determinacion de las fuentes del derecho de competencia estatal”.
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que seguia en vigor. Por ello, el art. 25 de la propia Ley 8/1990 autorizé al Gobierno
balear a aprobar mediante Decreto Legislativo un texto refundido que recogiera,
por una parte, los preceptos todavia vigentes de la Compilacién de 1961 vy, por otra,
las innovaciones introducidas en la misma por el Parlamento de las Islas Baleares
mediante la Ley 8/1990%.

El siguiente paso consistié en la aprobacién del Texto Refundido de la Compilacién
de las Islas Baleares por Decreto Legislativo 79/1990, de 6 de septiembre?’; texto que
hoy sigue en vigor, con dos pequefias modificaciones: de una parte, la supresion por
la Ley 7/1993 en su art. 2 -relativo al dmbito de aplicacién del Derecho civil balear-
del inciso referente al criterio de residencia, al haber sido declarado inconstitucional
por la STC 156/1993, de 6 de mayo®;y, de otra, la incorporacién de un art. 7 bis
por la Ley 3/2009, sobre causas de indignidad sucesoria en relacién a la violencia
doméstica.

Por afiadidura, tampoco ha tenido lugar un destacable desarrollo legislativo
en materia civil al margen del texto compilado, siendo Unicamente resefiables las
siguientes normas®: la Ley 18/2001, de |19 de diciembre, de parejas estables; la
Ley 1/2006, de 3 de marzo, de voluntades anticipadas; la Ley 17/2006, de |13 de
noviembre, integral de la atencidn y de los derechos de la infancia y la adolescencia
de las llles Balears;y la Ley 14/2010, de 9 de diciembre, de mediacién familiar?’.

No obstante lo anterior; la creacion de la Comisién Asesora de Derecho Civil
de las Islas Baleares por el Decreto 229/1999 vy su ulterior reforzamiento por los
Decretos 168/2003 y 9/2009 permite augurar que en un futuro Baleares procederd
a renovar en profundidad su Derecho civil propio, aunque lo cierto es que a
fecha de hoy sus trabajos no hayan fructificado todavia en ningln texto legal. De
momento, la Comisién Asesora ya ha sentado las bases de la politica legislativa a
seguir, adoptando un planteamiento que recuerda al de la Comision Aragonesa de
Derecho civil cuando emprendid la tarea de renovar el Derecho civil aragonés. Asf,
el modelo que aprobd por unanimidad la Comisién Asesora de Derecho Civil de
las Islas Baleares en sus sesiones de 30 de marzo y de 28 de abril de 2009 fue el de
la elaboracién de leyes sectoriales especiales en torno al Derecho civil propio que
de forma parcial deben ir derogando la Compilacidn, con el fin Ultimo de, una vez

23 Valora negativamente esta reforma Torres LANA, J.A.:*;Hacia donde va el Derecho civil de las Islas Baleares”, en
AA.VV:: jHacia dénde, cit., pp. 101-103.

24 Un examen de dicho texto legislativo puede verse en Coca Pareras, M.: “El despliegue del art. 149.1.8" de la
Constitucion en el ambito juridico balear”, DPyC, nim. 2, 1994, pp. 38-43.

25 STC resefiada por Coca Paveras, M.:“El despliegue”, cit., pp. 45-51.

26 Elloha llevado a FERRER VANRELL, M.P:“Competencia exclusiva”, cit., p. | 8,a tachar, no sin razén, de “practicamente
nula” la politica legislativa balear en materia de Derecho civil propio.

27 No ha prosperado, sin embargo, la Proposicion de Ley sobre custodia compartida para la igualdad en las
relaciones familiares ante el cese de la convivencia de los padres, habiendo sido rechazada por el Parlamento de
las Islas Baleares en la actual legislatura.
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promulgadas aquellas, bien decidir su refundicién en un solo cuerpo legal (opcidn
aragonesa) bien mantener el sistema sin un cuerpo legal de referencia. En cuanto
al contenido, el modelo que se propugna es el de abandonar el Derecho histérico
como limite competencial, buscando la regulacién de las materias compiladas y las
conexas®. A partir de ahi, salvo error u omisién, de los Anteproyectos elaborados
porla Comisidn sélo dos han llegado a convertirse en proyecto de ley, que no en ley:
el Proyecto de ley aprobado por acuerdo del Consejo de Gobierno de 23 de marzo
de 2007 por el que se dio nueva redaccion al Titulo | del Libro | sobre los efectos
patrimoniales del matrimonio (que no llegd a prosperar)?; y, en fechas mds recientes,
el Proyecto de Ley aprobado por acuerdo del Consejo de Gobierno de |7 junio
2016 y actualmente en fase de tramitacién parlamentaria, que se limita a modificar
ciertos preceptos en materia de sucesiones mortis causa, fundamentalmente al
objeto de dar entrada a la Comunidad Auténoma en sustitucién del Estado en los
llamamientos a la sucesidn intestada, revisar los derechos sucesorios del cényuge
viudo y dotar de la proteccién debida a las personas con discapacidad™®.

|.2. La politica legislativa de la Comunidad Foral de Navarra

De discreta puede calificarse, igualmente, hasta ahora la actuacion del legislador
navarro sobre su Derecho foral tras la asuncidn de su correspondiente competencia
por su Estatuto de Autonomia de 1982 (art. 48)°', en cuanto a fecha de hoy se
encuentra practicamente circunscrita a la adecuacion del Fuero Nuevo a la CE de
1978 verificada por la Ley Foral 5/1987,de | de abril*%; adecuacidn que, por lo demds,
puede calificarse de incompleta, toda vez que todavia perviven ciertos preceptos de
dudosa constitucionalidad, especialmente en materia de familia y sucesiones®.

Ello sin olvidar la aprobacién de algunas leyes civiles al margen del texto
compilado, fundamentalmente, la Ley Foral 6/2000, de 3 de julio, para la igualdad
juridica de las parejas estables -declarada parcialmente inconstitucional por la
discutible STC 93/2013, de 23 de abril-**; la Ley Foral 34/2002, de 10 de diciembre,

28 Segln puede leerse en Coca Paveras, M.y ViLa Rieas, C.:“El Derecho civil”, cit., p. 223.
29 Del que se da noticia en el Decreto 9/2009 de la Comisién Asesora de las Islas Baleares, citado en texto.

30 De acuerdo con informacién proporcionada en la web del Parlamento de las Islas Baleares, donde igualmente
puede consultarse el texto del Proyecto de Ley: http://web.parlamentib.es/webgtp/scripts/UnRegExpn.
asp?CFnumExp=92016GLEX-0008, consultada el 12 julio 2017.

31 Elart.48 dela LO 13/1982 de reintegracion y amejoramiento del régimen foral de Navarra decia asi:“1. Navarra
tiene competencia exclusiva en materia de Derecho Civil Foral.2. La conservacién, modificacion y desarrollo
de la vigente Compilacion del Derecho Civil Foral o Fuero Nuevo de Navarra se llevara a cabo, en su caso,
mediante ley foral”. Su tenor permanece inalterado.

32 Una resefa de la misma puede verse en Rueio TorraNo, E.: “Constitucion y Derecho navarro”, DPyC, nim. 2,
1994, pp. 74-76.

33 Como advierten Coca PAYeras, M.y ViLa Risas, C.:“El Derecho civil”, cit., p. 210; JIMENO ARANGUREN, R.:“Derecho
civil navarro y codificacion general espafola”, AHDE, t. LXXXII, 2012, p. 309; y ViLLANUEVA LATORRE, A.C.:
“Cuestiones problemdticas en el Derecho de familia navarro”, lura Vasconiae, nim. 13,2016, pp. 21 | ss.

34 Me permito tachar de discutible, por cuanto en esta sentencia (FJ 7) el maximo intérprete de la Constitucion, sin
dejar de reconocer competencia navarra en materia de parejas de hecho, considera que el legislador no puede
reconocer imperativamente ciertos efectos a las uniones no matrimoniales, so pena de vulnerar el principio al

31
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de acogimiento familiar de personas mayores de Navarra; la Ley Foral 15/2005, de 5
de diciembre, de promocidn, atencién y proteccidn a la infancia y a la adolescencia;
y la Ley Foral 3/2011, de |7 de marzo, sobre custodia de los hijos en los casos
de ruptura de la convivencia de los padres. E igualmente la aprobacion de otras
de menor entidad juridico-civil tales como la Ley Foral |1/2002, de 6 de mayo,
sobre los derechos del paciente a las voluntades anticipadas, a la informacién vy a la
documentacion clinica de Navarra y la Ley Foral 5/2012, de 6 de julio, de mediacién
en asuntos civiles y mercantiles.

Con todo, la creacidn del Consejo Asesor de Derecho Civil Foral de Navarra por
el Decreto Foral 9/2006, de 6 de febrero con la funcién de “proponer actuaciones
para la conservacién, modificacion y desarrollo del Derecho Civil Foral, incluida
la formulacidn de “propuestas al Gobierno de Navarra para la elaboracion de
proyectos normativos sobre Derecho Civil Foral”; pero, sobre todo, la organizacién
el I'l'y 12 enero de 2016 por el Parlamento de Navarra (conjuntamente con la
Fundacién para el Estudio del Derecho Histdrico y Autondmico de Vasconia) del
Simposio Hacia la codificacion del Derecho civil de navarra donde se defendid la
necesidad de abordar la elaboracién de una nueva “Ley de Derecho civil foral de
Navarra”, hace previsible el inicio de una nueva etapa en la politica legislativa navarra
ya propiamente de reformulacién y desarrollo de su Derecho civil propio. De hecho,
ya se han dado los primeros pasos institucionales al respecto. Asf, el 8 de abril de
2016 en sede del Parlamento de Navarra se constituyd una Ponencia “para revisan,
actualizar y adaptar el Fuero Nuevo a la realidad social navarra del siglo XXI" y
el 12 de julio del mismo afio fue renovada la composicién del Consejo Asesor
de Derecho Civil Foral de Navarra en virtud de Orden Foral 142/2016. Quedan
ahora por definir los objetivos vy el método a seguir en esta nueva fase de la politica
legislativa navarra en materia de Derecho propio, lo que, a mi entender, se revela
fundamental para que la tarea llegue a buen puerto®.

2. El modelo de Leyes de Derecho civil propio que sustituyen a la Compilacion:
Pais Vasco y Galicia

libre desarrollo de la personalidad consagrado en su art. 10.1, lo que no deja de parecerme excesivo.Y es que,
si como el propio Tribunal Constitucional afirma en la misma sentencia que el respeto a la autonomia privada
tiene como uno de sus limites el “orden publico constitucional”, podria entenderse que forma parte de ese
orden publico el dotar a las parejas de un minimo contenido normativo en defecto de pacto, a fin de proteger
a la parte mas débil de la relacion, en caso de haberla, especialmente en el momento de la ruptura. Cuestionan,
asimismo, la doctrina de la STC 93/2013 MarTiN CasaLs, M.:“El derecho a la convivencia anémica en pareja: ;Un
nuevo derecho fundamental? Comentario general a la STC de 23.4.2013”, Indret, nim. 3,2013, p. | ss; y GARCIA
Rueio, M.P:“Presente y futuro”, cit., p. I8.

35 En el momento presente, en el seno del Consejo Asesor se han constituido grupos de trabajo, a la par que se
han planificado las tareas en orden a la renovacion de los cuatro titulos integrantes del Libro Preliminar del
Fuero Nuevo. Por su parte, la Ponencia parlamentaria se encuentra en fase de recabar aportaciones de los
diferentes operadores juridicos e investigadores. Debo esta informacion a E. SABATER BAYLE, Prof*. Titular de
Derecho civil de la UPNA y miembro del referido Consejo.



Lépez, A. - La diversa politica legislativa...

El segundo modelo formal perceptible en materia de desarrollo del Derecho
civil propio consiste en acudir al dictado de leyes en materia de Derecho civil
propio que de forma integral derogan la Compilacién, que deja de ser asf el cuerpo
legal de referencia®. Tal ha sido la eleccién de técnica legislativa seguida por Pafs
Vasco y Galicia. Asf, ambas Comunidades Auténomas han sustituido sus respectivas
Compilaciones (Compilacién del Derecho civil foral de Vizcaya y Alava de 1959 y
Compilacién del Derecho civil especial de Galicia de 1963) por sendas Leyes sobre
Derecho civil propio: el PaisVasco, por la Ley 3/1992, de | de julio, del Derecho civil
foral del Pafs Vasco, en fechas recientes sustituida por la Ley 5/2015, de 25 de junio,
de Derecho civil Vasco; y Galicia, por la Ley 4/1995 de 24 de mayo de Derecho civil
de Galicia, posteriormente sustituida por la Ley 2/2006 de 14 de junio del mismo
titulo.

2.1. La politica legislativa de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco

Empezando por el Pais Vasco, su politica legislativa en materia de Derecho civil
propio se inicia, tras la asuncién de la correspondiente competencia en su Estatuto
de Autonomia de 1979 (art. 10.5)%, con la Ley 6/1988, de |8 de marzo, aprobada
con el objeto de adecuar la Comp. de 1959 al Texto Fundamental e integrarla en su
Ordenamiento Jurfdico. No fue hasta 1992 cuando la Compilacidn fue sustituida por
la Ley 3/1992,de | de julio, del Derecho civil foral del Pais Vasco, no sin importantes
dificultades, dada su singular condicién de Comunidad “hiper-fragmentada” en
materia de Derecho civil*®. Adviértase a priori que la Ley 3/1992 trasciende el dmbito
de la Compilacién (circunscrito a Vizcaya y Alava) para abarcar las instituciones de
los tres territorios histdricos, de ahi que se llame Ley "“del Pais Vasco'#. Consta asf
de unTiftulo preliminar que regula de modo novedoso la materia de las fuentes del
Derecho vasco y de tres libros dedicados respectivamente al Derecho de cada uno
de los territorios histdricos (Vizcaya, Alavay Guiptizcoa).Junto a ello,como novedades
sefialadas en orden a su contenido destaca la inclusidn de instituciones vigentes
como el testamento mancomunado o el usufructo poderoso que la Compilacién
omitid, el desarrollo de los pactos sucesorios o las reformas trascendentales en

36 Coca Pareras, M.y ViLa Rigas, C.: El Derecho civil”, cit., pp. 21 1-212.

37 Elart. 10.5 EAPV de 1979, cuyo tenor permanece inalterado, dice asi:*La Comunidad Auténoma del Pais Vasco

tiene competencia exclusiva en las siguientes materias: Conservacion, modificacion y desarrollo del Derecho
Civil Foral y especial, escrito o consuetudinario propio de los Territorios Historicos que integran el Pais Vasco
y la fijacion del ambito territorial de su vigencia”.
Notese que la competencia civil atribuida la C.A. incluye “la fijacion del ambito territorial de su vigencia”, que,
aunque pueda estar justificada por la “hiper-fragmentacion” de que adolece (cia) el Derecho civil vasco, ha sido
objeto en ocasiones, a mi juicio, de un uso “extralimitado” por el legislador vasco, en cuanto ha incorporado
alguna prevision de cuya constitucionalidad bien pueda dudarse por invadir la competencia reservada al estado
en materia de conflictos de leyes: p.e. art. 2 de la Ley 7/2015, de 30 de junio, de relaciones familiares en
supuestos de separacion o ruptura de los progenitores.

38 Parafraseando a GiL RODRIGUEZ, ).:“Del Derecho foral al Derecho civil vasco”, Boletin JADO, nim. 21,201 I, p. 94.
Ahonda en este panorama en su trabajo “jPor fin hacia un Derecho civil vasco!”, en AA.VV.: ;Hacia dénde van,
cit., pp. 245-250.

39 Segln advierten CELAYA IBARRA, A.: Derecho civil vasco, Universidad de Deusto, Bilbao, 1993, p. 47; y GiL RoDRIiGUEzZ,
J.: “Del Derecho”, cit., p. 96.
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cuestiones como la legitima vidual, el uso de los poderes testatorios, las reservas
o la troncalidad®. En cualquier caso, seglin puede leerse en su propia Exposicidn
de Motivos, esta Ley se concibe como una “primera elaboracién” del Derecho civil
vasco que, por tanto, no agota la tarea necesaria de desarrollo, cuya culminacién
requiere el estudio y la profundizacion de las instituciones propias “hasta lograr un
Derecho civil moderno y socialmente avanzado™™'.

Desde entonces hasta 2015, la Ley 3/1992 ha estado vigente en todo su articulado
con las modificaciones introducidas por la Ley 3/1999, de 26 de noviembre que da
nueva redaccioén al Libro Ill dedicado al Fuero Civil de Guipuzcoa. Posteriormente,
en 2013 el Parlamento Vasco acuerda la constitucion en su seno de una Ponencia
“para que en el plazo de seis meses comparezcan en ella los principales expertos en
la materia, con el objetivo de que antes de que termine este mismo afio se active
el procedimiento reglamentario oportuno para aprobar la reforma del Derecho
civil vasco”*, De entre las diferentes alternativas posibles, se optd, de nuevo, por
la aprobacién de una nueva Ley como nicleo basico del Derecho civil vasco,
basada en la vecindad civil y superadora del “archipiélago juridico” existente en esta
Comunidad®.

En cumplimiento de esta hoja de ruta fue presentada en marzo de 2015
una Proposicién de Ley de Derecho civil vasco en el Parlamento vasco para su
tramitacion*, siendo aprobada sin apenas enmiendas como Ley 5/2015, de 25
de junio, de Derecho civil vasco®™. Segin resulta de la lectura de Exposicién de
Motivos, como rasgos fundamentales de la nueva Ley interesa destacar, ante todo, la
extension de su dmbito territorial de aplicacidn a toda la Comunidad Auténoma®,
sin perjuicio de mantener ciertas “especialidades zonales” (la troncalidad en Vizcaya,
Aramayona v Llodio, la libertad de testar en elValle de Ayala y las normas especiales
sobre el caserio en Guipuizcoa); segundo, el deseo de aunar el Derecho histérico
con la necesidades del mundo presente; tercero, la necesaria aplicacion supletoria
del Cédigo civil, asi como su interpretacidon conforme al Derecho privado europeo;

40 CeLava IBARRA,A.: Derecho civil, cit., pp. 47-48.

41 Poco después de su publicacion, la Ley 3/1992 fue recurrida parcialmente ante el Tribunal Constitucional por el
Gobierno estatal. El recurso de inconstitucionalidad fue admitido a tramite y se dejo su aplicacion en suspenso.
Sin embargo, tras la emision por el Consejo de Estado del Dictamen de 5 de agosto de 1993, estableciendo que
no existian motivos juridicos suficientes para mantener el recurso, el Presidente del Gobierno lo retird, por lo
que el Tribunal Constitucional acordé tenerlo por desistido por Auto de | de diciembre de 1993.

42 Segun expone Osks ABANDO, J.:“Autogobierno y Derecho civil vasco: El rol del Parlamento vasco”, en AAVV.: El
Derecho Civil Vasco del siglo XXI de la ley de 2015 a sus desarrollos futuros, Parlamento Vasco, Vitoria, 2016, p. 123.

43 En palabras de Osts ABaNDO, |.:“Autogobierno”, cit., p. 124.

44 A consultar en http://www.forulege.com/dokumentuak/Proposicion%20de%20Ley%20de_Derecho_Civil_
Vasco.pdf.

45 De acuerdo con Osks ABANDO, J.:“Autogobierno”, cit., p. 126.

46 La‘“deseable unificacion” del Derecho civil vasco a la que se refirié en su momento Gi. RODRIGUEZ, ).:“{Por fin”,
cit., pp. 259-263.
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y cuarto, su cardcter abierto, en el sentido de que no agota todo el posible campo
de desarrollo del Derecho civil vasco®.

Junto a esta ley “nuclear” civil, interesa reparar en la aprobacién de una serie de
leyes especiales, unas de mayor entidad juridico-civil que otras, como ha sucedido
en las restantes Comunidades Auténomas, forales y audn no forales: la Ley 2/2003,
de 7 de mayo, reguladora de las parejas de hecho (modificada posteriormente por
la DA 2% de la Ley 5/2015 de Derecho civil vasco); la Ley 3/2005, de 18 de febrero,
de Atencidn y Proteccidn a la Infancia y la Adolescencia; la Ley /2008, de 8 de
febrero, de Mediacién Familiar; la Ley 5/2015, de 25 de junio, de Derecho civil Vasco,
la Ley 7/2015, de 30 de junio, de relaciones familiares en supuestos de separacion
o ruptura de los progenitores®; y la Ley |1/2016, de 8 de julio, de garantia de los
derechos y de la dignidad de las personas en el proceso final de su vida. Con todo,
adviértase que, a diferencia de lo sucedido en Aragdn y Catalufia, el legislador vasco
ha renunciado a integrar en la Ley de Derecho civil el contenido de alguna de estas
normas, pese a su cardcter estrictamente civil, en particular, las relativas a las uniones
no matrimoniales v a los efectos de la ruptura de los progenitores, con una visién
quiza todavia demasiado historicista de su Derecho civil propio®.

47 De hecho, se ha reducido el nimero de preceptos, pasindose de 188 a 146 articulos.

48 Notese que los aptdos. 3 a 5 del art. | | de la Ley 7/2015, de 30 de junio, de relaciones familiares en supuestos
de separacion o ruptura de los progenitores, relativo a la exclusion de uno o ambos progenitores de la custodia,
individual o compartida, en caso de condena penal por delito de violencia doméstica o de género, ha sido
objeto de una cuestion de inconstitucionalidad por parte del Juzgado de Primera Instancia e Instruccion
num. 2 de Eibar por posible vulneracion del art. 149.1.8 CE; cuestion que ha sido admitida a tramite por el
Tribunal Constitucional el 18 julio 2017. Habiendo tenido acceso a la misma, no puedo sino discrepar de la
interpretacion que del art. 149.1.8" CE hace el titular del referido Juzgado para fundamentarla. Asi, considera
que la regulacion de los efectos de la ruptura matrimonial integra las materias civiles competencia exclusiva del
Estado (en particular, de la referente a las “relaciones juridico-civiles relativas a las formas del matrimonio”),
todo ello partiendo, en una lectura muy sesgada del referido precepto constitucional, que centra su atencion
en la idea de que el Derecho civil es “una materia que a priori viene atribuida de forma exclusiva al Estado” y
omite toda referencia a la segunda parte del referido articulo referido a la competencia civil foral. Por afiadidura,
acude a la tesis restrictiva sobre la competencia de las Comunidades Auténomas con Derecho civil propio, al
manifestar que “es indispensable que la norma positiva respecto de la cual se cuestiona la constitucionalidad
tenga previamente acreditada su existencia en el momento de entrada en vigor de la Constitucion espafola”.
Ninguno de estos argumentos me convence por lo siguiente: |*.- porque discrepo de la lectura que hace del
art. 148.1.8* CE que contempla la competencia del Estado en materia civil como la regla de principio, para
entender, en su lugar, que lo que hace propiamente este precepto es distribuir la competencia en materia civil
entre el Estado y las CC.A.A con Derecho civil propio, ello sin dejar de reconocer -como resulta obvio- que
la competencia atribuida a las mismas esta sujeta a un doble limite: no puede ir mas alld de “la conservacion,
modificacion y desarrollo” su Derecho civil propio y en ninglin caso puede abordar aquellas materias civiles
reservadas “en todo caso” al Estado; 2°.- porque no creo que la expresion “relaciones juridico-civiles relativas a
las formas del matrimonio” utilizada por el constituyente para delimitar la competencia del Estado en materia
matrimonial admita una interpretacion tan amplia como la que se propugna la cuestion de inconstitucionalidad
en el sentido de que incluya todas aquellas cuestiones objeto de reserva de ley ordinaria por el art. 32.2 CE
y, entre ellas y en lo que aqui interesa, los efectos de la ruptura matrimonial (opinién corroborada por la STC
93/2013, de 23 abril, F] 5.3 que incluye en la materia reservada al Estado las causas de extincion del matrimonio,
pero no sus efectos); y 3°.- porque interpreta la expresion “alli donde existan” de un modo absolutamente
restrictivo, desvinculandose asi de la consolidada doctrina del Tribunal Constitucional sobre las materias
conexas.

49 No obstante, como se ha sefalado en texto, la Ley 2/2003 ha sido parcialmente modificada por la DA 2° de la
Ley 5/2015 de Derecho civil vasco en lo que hace al concepto de pareja de hecho y ambito de aplicacion (art.
2) y a la regulacion de la relacion y régimen econdmico supletorio (art. 5).

50 Y es que, a mi juicio, estas normas pueden considerarse vinculadas o conexas a otras instituciones forales, en
cuyo caso entiendo que estaria plenamente justificado su incorporacion al cuerpo legal vigente.
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2.2. La politica legislativa de la Comunidad Auténoma de Galicia

Una evolucidn similar ha experimentado el Derecho civil gallego)®!, tras la
asuncién de la correspondiente competencia por su Estatuto de Autonomia de
1981 (art. 27.4)*% Asi, la reforma de la Compilacién del Derecho civil especial de
Galicia de 1963 por la Ley 7/1987, de 10 de noviembre se Iimitd a integrar el
texto compilado dentro del Ordenamiento Juridico de la Comunidad, a la par que
procurar su armonia con los imperativos constitucionales. Pese a la referida cautela,
la Exposicidn de Motivos de esta Ley ya advertfa de la imperiosa necesidad de
renovar la Compilacidn, incluso mucho mds alld de las instituciones que su texto
recogia, todas ellas de origen consuetudinario y marcado cardcter agrario.

Este aviso se hizo realidad a través de varias leyes especiales (en particular, la
Ley 7/1983, de 22 de junio, de régimen de las fundaciones de interés gallego; la
Ley 2/1986, de |10 de diciembre, de prérroga en el régimen de arrendamientos
rUsticos, que recibid el espaldarazo de constitucionalidad por la STC 182/1992, de
|6 de noviembre;y la Ley 13/1989, de 10 de octubre, de montes vecinales en mano
comun), pero fundamentalmente con la Ley 4/1995, de 24 de mayo, de Derecho civil
de Galicia. Esta Ley, ademds de establecer un nuevo sistema de fuentes del Derecho
civil gallego donde la costumbre desempefia un papel fundamental, desarrolld las
viejas instituciones consuetudinarias gallegas (algunas de ellas no recogidas en la
Comp. de 1963, como el retracto de graciosa) a la par que introdujo nuevas figuras
sin precedentes en Derecho gallego, tales como el usufructo universal del conyuge
viudo, el testamento mancomunado o los pactos sucesorios®; opcidn ésta de politica
legislativa que, aunque respetable, no puede dejarme de parecerme forzada, en
atencion a la doctrina constitucional de las materias conexas que personalmente
propugno y que, de hecho, invoca el propio Predmbulo de la Ley gallega 4/1995.

Once afios después, el legislador gallego volvid a dar un impulso notable a su
Derecho civil propio con la promulgacidn de una nueva Ley 2/2006, de 14 de junio,
de Derecho Civil de Galicia, que sustituye a la anterior casi duplicandola en nimero
de articulos™, y donde no sélo se completa la regulacién de instituciones contenidas
en la ley anterior, sino que se incorporan nuevas instituciones, ya no sdlo ajenas a
su Derecho histdrico sino dificilmente vinculables a la Ley 4/1995, tales como la

51 Para examen mas detallado del proceso de renovacion del Derecho civil gallego puede consultarse Lorenzo
MeriNo, F:“El Derecho civil”, cit., pp. 79-110; SANDE GARciA, P. en su ponencia en coautoria con Puig FerrioL, L.:
“La reforma del Derecho civil aragonés: la experiencia catalana y gallega”, en AA.VV.: Actas de los VI Encuentros del
Foro de Derecho Aragonés, El Justicia de Aragon, Zaragoza, 1997, pp. 75-95; y, en fechas mas recientes, ResoLLEDO

VARELA, A.: “Derecho civil de Galicia: presente y futuro”, RIN, nim. 45, 2008, pp. | [-43;y “La iniciativa legislativa
en el Derecho civil de Galicia”, Boletin JADO, nim. 21,201 |, pp. 71-87.

52 El art. 27.4 EAG de 1981, cuyo tenor permanece inalterado, dice asi: “En el marco del presente Estatuto
corresponde a la Comunidad Auténoma gallega la competencia exclusiva de las siguientes materias:
Conservacion, modificacion y desarrollo de las instituciones del Derecho civil gallego”.

53  REeBOLLEDO VARELA, A.:“Derecho civil”, cit., p. 16;y “La iniciativa”, cit., p. 86.

54 Notese que de 170 articulos se ha pasado a 308.
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autotutela o la adopcién®. De este modo, con dicha norma se culmina el proceso
de actualizacion del Derecho civil gallego, si bien ulteriormente ha sido objeto de
una modificacién de dudosa constitucionalidad por la Ley 10/2007, en cuanto ha
dado nueva redaccién la DA 3% a fin de supeditar la equiparacion de las parejas de
hecho a los matrimonios a su inscripcidn en el Registro correspondiente, siempre
que tal sea la voluntad de los miembros integrantes de aquello®®. Ello sin perjuicio de
la aprobacion de ciertas leyes sectoriales, al amparo de otros titulos competenciales
ajenos al Derecho civil propio, en concreto:la Ley 3/2001, de 28 de mayo, reguladora

del consentimiento informado y de la historia clinica de los pacientes; la Ley 4/2001,
de 31 de mayo, reguladora de la mediacion familiar;y la Ley 3/201 |, de 30 de junio,

de apoyo a la familia y a la convivencia de Galicia.

En definitiva, puede afirmarse que la politica legislativa gallega en materia de
desarrollo de su Derecho civil propio no ha tenido vocacidn de exhaustiva, pero
si de cierta formulacién de un Derecho amparado en una interpretacion muy

generosa de la nocién constitucional de “desarrollo”™.

3. El modelo codificador: El caso de Aragon y Cataluia

Por dltimo el tercer modelo identificable es el codificador, en el que se trata
de sustituir la Compilacién por un Cddigo de Derecho propio tendencialmente
completo. Tal ha sido la politica legislativa seguida por la Comunidad Auténoma
de Catalufa y, a mi juicio, por la Comunidad Auténoma de Aragdn, aunque las
concretas lineas de actuacién de ambas Comunidades no hayan sido plenamente
coincidentes® v, por afiadidura, Catalufia haya ido mds lejos que Aragdn en lo que

55 Precisamente la incorporacion de estas figuras fue el motivo fundamental del recurso de inconstitucionalidad
(recurso num. 2845-2007) presentado por el Gobierno estatal contra la Ley 2/2006 y admitido a tramite por el
Tribunal Constitucional, pero sin que a fecha de hoy haya dictado sentencia.

56 Adviértase que la DA 3% de la Ley 4/1995 de Derecho civil de Galicia en su redaccion originaria equiparaba al
matrimonio la pareja de hecho no formalizada, lo que ya de por si era cuestionable a tenor de la competencia
exclusiva del Estado en materia de “relaciones juridico-civiles relativas a las formas del matrimonio” ex art.
149.1.8% CE. Posteriormente, y como se ha indicado en texto, la Ley atemperé este impetu para reservar la
equiparacion a las parejas inscritas en el Registro de Parejas de Hecho de Galicia que hubiesen expresado su
voluntad favorable en tal sentido, soslayando, a mi entender, otra competencia exclusiva del Estado como es la
relativa a la “ordenacion de los registros e instrumentos publicos”. Con este nuevo tenor, dicha DA fue objeto
de cuestion de inconstitucionalidad (cuestion nim. 1826-2011) por el TS] de Galicia (Sala de lo Civil y de lo
Penal) por entender que contravenia el art. 149.1.8* CE. El Tribunal Constitucional dict6 sentencia el 8 de mayo
de 2014 (STC 75/2014) por la que rechazé la cuestion por inadecuada formulacion de los juicios de aplicabilidad
y relevancia y, por tanto, sin entrar en el fondo del asunto.

57 No sin discrepar de la opinién de ResoLLEDO VARELA, A.:“Derecho civil”, cit., p. 20.

58 Coca Pareras, M.y ViLa Rias, C.:“El Derecho civil”, cit., p. 215, incluyen en este modelo tnicamente a la C.A.de
Catalufa, para incardinar a Aragén en el modelo seguido por Pais Vasco y Galicia. Personalmente discrepo de
esta opinion, toda vez que, segin puede leerse en la Ponencia general sobre Objetivos y método para una politica
legislativa en materia de Derecho civil en Aragén elaborada en 1996 por la Comision Aragonesa de Derecho
civil como primer paso para reformular el Derecho civil aragonés se establecié claramente como objetivo la
elaboracion de un nuevo “Cuerpo legal aragonés” que vendria a sustituir y derogar la Compilacion de 1967
en su totalidad. Ciertamente en aquel primer momento, probablemente debido a la prudencia que ha siempre
caracterizado a los juristas aragoneses -como ya revela la Carta circular del Congreso de Jurisconsultos de
1880-, no se le atribuyé la denominacion de Cédigo, pero de la lectura de la Ponencia se desprende que tal era
la técnica a seguir; de hecho, llegado el momento de la sustitucion del texto compilado por el nuevo Cuerpo
Legal, se optd por esta denominacion.
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hace al desarrollo de su Derecho civil, pudiendo asi calificarse esta Comunidad
Auténoma como la que ha adoptado una politica legislativa mds activa en esta
materia en el sentido de agotar -y alin rebasar- los limites competenciales a que estan
sujetas a las Comunidades Auténomas con Derecho civil propio, de conformidad
con lo dispuesto en el art. 149.1.8% CE.

3.1. La politica legislativa de la Comunidad Auténoma de Aragén

Centrando especialmente nuestra atencion en la polftica legislativa desarrollada
por la Comunidad Auténoma de Aragdn en materia de Derecho civil, interesa
advertir a priori que, dado que accedié a la autonomia por la via lenta del art. 143
CE, no pudo asumir la competencia legislativa en materia de Derecho civil propio
sino cuatro afios después cuando fue aprobado de su Estatuto de Autonomia por
la LO 8/1982,de 10 de agosto®. En concreto, es su art. 35.1 el que incluye, entre las
competencias exclusivas de la Comunidad Auténoma de Aragdn, la conservacién,
modificacion y desarrollo de su Derecho civil, a la par que le atribuye la competencia
en materia de Derecho procesal derivado de las especialidades del Derecho
sustantivo aragonés®. Ello sin olvidar la referencia contenida en su Predmbulo que
define al Derecho foral aragonés como una de las sefias de la identidad histérica
aragonesa, parafraseando asf a Joaquin Costa (“‘Aragdn se define por su Derecho”).

En aquel momento el Derecho civil aragonés se conservaba esencialmente en
la Compilacién del Derecho civil de Aragdn aprobada por la Ley 15/1967,de 8 de
abril e integrada por ciento cincuenta y tres preceptos; ello sin olvidar, la costumbre
-no contraria al Derecho natural o a las normas imperativas aplicables en Aragdn- y
los principios en que tradicionalmente se inspira el Ordenamiento Juridico aragonés,
reconocidos por el propio texto compilado (arts. | a 3) como fuentes del Derecho
civil aragonés.

A partir de la Constitucién de 1978 o, mds exactamente, del Estatuto de
Autonomia de Aragdn, el Derecho civil aragonés ya no sdlo serd objeto de mera
conservacion, sino en una primera fase, de modificacién y ulteriormente, de
desarrollo en virtud de sucesivas leyes que han fructificado en 201 | en el Cédigo
del Derecho Foral de Aragén.

Ahora bien, la labor propiamente de reformulacién y desarrollo del Derecho civil
aragonés no se inicié sino muy tardiamente, en concreto en 1996, afio en que fue

59 Como pone de relieve SERRANO GARCIA, J.A.:“Derecho civil”, cit., p. 34.

60 El art. 35.1.1° EAA de 1982 decia asi: “Corresponde a la Comunidad Auténoma de Aragdn la competencia
exclusiva en las siguientes materias: La conservacion modificacion v desarrollo del Derecho civil aragonés, sin
perjuicio de las competencias exclusivas del Estado, asi como del procesal civil derivado de las peculiaridades
de su Derecho sustantivo”. Tras su reforma por LO 5/2007, de 20 abril, esta competencia ha sido desglosada
en dos, de una parte, en la competencia en materia de “conservacién, modificacion y desarrollo del Derecho
Foral aragonés, con respeto a su sistema de fuentes” (art. 71.2* EAA) y de otra, en la competencia en materia
de “Derecho procesal derivado de las particularidades del derecho sustantivo aragonés” (art.71.3* EAA).
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constituida la Comisién Aragonesa de Derecho Civil en virtud del Decreto 10/1996,
de 20 de febrero, del Gobierno de Aragdn.

Con todo, con cardcter previo a la tarea emprendida por esta Comision -en
concreto, en el lapso temporal comprendido entre 1984 y 1995-, el Derecho civil
aragonés, todavia recogido en la Comp. de 1967, fue objeto de ciertas reformas
dirigidas esencialmente a asumir este texto legislativo como propio de la Comunidad
Autdnoma y a adecuar sus previsiones a los principios constitucionales.

De este modo, el punto de partida de los trabajos legislativos en materia de
modificacion de la Comp.de 1967 deben situarse en 1984, afio en que se constituye la
Comision asesora sobre el Derecho civil aragonés (presidida por MERINO HERNANDEZ)
en virtud del Decreto 24/1984, de 5 de abril, de la Diputacién General de Aragdn
con el encargo de elaborar un Anteproyecto de reforma de la Compilacién a fin
de adaptar sus preceptos a la Constitucidn de 1978 -y en particular al principio de
igualdad- y, ademads, asumirla como Derecho propio de la Comunidad, en ejercicio
de la competencia en Derecho civil propio asumida por el Estatuto de Autonomia
de 1982°%'. Una vez finalizado el Anteproyecto en octubre de 1984, la Comisidn lo
entregd a la Diputacién General de Aragdn que lo presentd a las recién constituidas
-o recuperadas- Cortes de Aragdn como Proyecto de Ley sobre la Compilacion del
Derecho Civil de Aragén en diciembre de |984.Tras la correspondiente tramitacion
parlamentaria, fue aprobado por el Pleno de las Cortes como Ley 3/1985,de 21 de
marzo, sobre la Compilacién del Derecho Civil de Aragdn.

La siguiente modificacion parcial de la Compilacién de 1967 tuvo lugar tres afios
después en virtud de la Ley aragonesa 3/1988, de 25 de abril, sobre equiparacién
de hijos adoptivos, la cual fue elaborada directamente por las Cortes de Aragdn
sin intervencidn de la Comisién Asesora®?. Como su propio titulo indica y, de
hecho, resulta de la lectura de su Predmbulo, con esta nueva norma se pretendfa
exclusivamente equiparar los hijos adoptivos a los bioldgicos por lo que hace al
Derecho civil aragonés, ddndose un nuevo tenor al art. 19.1 Comp. en tal sentido,
a la par que en su aptdo. 2° se declard la aplicabilidad en Aragdn del régimen del
Cddigo civil en materia de adopcién mientras las Cortes de Aragdn no aprobasen
una legislacidn propia al respecto. Ocurre, sin embargo, que, como ha sefialado la
doctrina mas cualificada, tal norma resuttaba innecesaria, al estar plenamente vigente
en Aragdn la total equiparacion entre hijos bioldgicos y adoptivos desde 1987,

61 Ahora bien, interesa notar que esta Comision hizo suya en gran medida la primera propuesta fallida de reforma
de la Compilacion de 1967 proveniente de la Comision de Juristas de Aragdn presidida por J.L. LACRUz BERDEJO
y nombrada por el Ente Preautonémico aragonés por delegacion del RD 1006/1981, de 22 de mayo, segln
puede leerse en DELGADO ECHEVERRIA, J.:“Las Comisiones de Derecho civil: La experiencia aragonesa”, en AA.VV.:
El Derecho Civil Vasco del siglo XXI: de la Ley de 2015 a sus desarrollos futuros, Parlamento Vasco, Vitoria, 2016, pp.
625-627;y SERRANO GARCIA, J.A.:“Apuntes sobre la codificacion del Derecho civil aragonés”, Azpilicueta, nim. 12,
1998, pp. 107-110.

62 SerrRANO GARCIA, J.A.:“Derecho civil”, cit., pp. 42-43.
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afio en que se reformé el régimen juridico de la adopcién del Cddigo civil®. En
cualquier caso, esta Ley -muy moderada en su alcance, a mi entender- fue recurrida
ante el Tribunal Constitucional por el Gobierno estatal en virtud del recurso de
inconstitucionalidad 1392/1988, por considerar vulnerada la competencia civil estatal
del art. 149.1.8% CE; ello en base en una interpretacion, a mi juicio, muy restrictiva
de la competencia legislativa atribuida a las Comunidades Auténomas con Derecho
civil propio por el mismo precepto®. Asf, segiin la lectura que el Abogado del Estado
hizo de este precepto constitucional,"la Constitucidon ha limitado el reconocimiento
de la potestad normativa de las Comunidades Auténomas al condicionarla al
dato histdrico de la existencia efectiva de tales Derechos forales o especiales al
promulgarse la Norma Fundamental” y, por consiguiente, “el Derecho Foral podrd
ser modificado o y desarrollado, pero siempre a costa de sus propios preceptos y
nunca a costa del Derecho comun”. Este recurso fue desestimado por el Tribunal
Constitucional en virtud de su Sentencia 88/1993, de |15 marzo, optando por una
exégesis del art. 149.1.8* CE vy, en concreto, de la competencia legislativa de las
Comunidades Auténomas con Derecho civil propio que, como ya hemos apuntado,
adopta la denominada “tesis intermedia”, posteriormente asumida el legislador
aragonés cuando en 1996 emprendid la tarea de renovacidn absoluta de nuestro
Derecho civil®.

En 1995 la Compilacidn fue objeto de una nueva reforma‘de detalle” esta vez en
materia de sucesién legal, preparada por la nueva Comisién Aragonesa de Derecho
Civil creada en virtud del Decreto 162/1994 de |12 de julio del Gobierno de Aragén
y presidida de nuevo por MerRNO HerRNANDEZ. Me refiero a la Ley 4/1995, de 29
de marzo con la finalidad muy razonable de sustituir al Estado por la Comunidad
Auténoma de Aragdn como heredera legal de los aragoneses fallecidos sin haber
dispuesto voluntariamente de sus bienes (troncales y no troncales), ya sea en
testamento o pacto sucesorio, y sin parientes con derecho a heredar ni conyuge.
En concreto, fueron modificados los arts. 135y 136 Comp. a la par que el art. 51
de la Ley 5/1987 de Patrimonio de la Comunidad Auténoma de Aragdn. Asimismo,
se incorpord al texto compilado el art. 136 bis en el que se dio nueva redaccién a
la norma preexistente sobre el Privilegio del Hospital de Nuestra Sra. de Gracia®.

63 Vid. en este sentido DeLGADO ECHEVERRIA, J.: “Doctrina del Tribunal Constitucional”, cit., pp. 370-37 |; BercoviTz
RobriGUEz-CANO, R.:“La conservacion”, cit., pp. 68-69; MARTINEZ MARTINEZ, M.: La sucesidn legal en el Derecho civil
aragonés, vol. |°, El Justicia de Aragon, Zaragoza, 2000, p. 109; y SERRANO GARCiA, J.A.:“Derecho civil”, cit., p.41.

64 Comparto asi la opinion de DELGADO ECHEVERRIA, J: idem, p. 369. Cuestiona, asimismo, esta interpretacion SERRANO
GaRcia, J.A.:“Apuntes sobre”, cit., p. 44.

65 La sentencia, no obstante, fue objeto de dos votos particulares de los magistrados PI-SUNYER y GoNzALEZ CAMPOS
que, aun compartiendo el fallo desestimatorio del recurso, defienden una mayor amplitud de la competencia
atribuida a las Comunidades Auténomas con Derecho civil propio.

66 El Privilegio del Hospital de Ntra. Sefiora de Gracia, concedido a dicha institucion en virtud de Acto de Corte de
1626 y que se ha mantenido en vigor desde entonces en los sucesivos cuerpos legales aragoneses, consiste en el
llamamiento a la sucesion legal del referido centro sanitario, a aplicar en caso de que el causante haya fallecido
en el mismo con vecindad civil aragonesa sin haber dispuesto voluntariamente de sus bienes y sin parientes ni
cényuge o si todos ellos no quieren o no pueden heredar (art. 536 CDFA).
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Tras las anteriores reformas fragmentarias del texto compilado se abre una nueva
etapa en el proceso de renovacion del Derecho civil aragonés con el nombramiento
de la nueva Comision Aragonesa de Derecho Civil en virtud del Decreto 10/1996,
de 20 de febrero, del Gobierno de Aragdn con el encargo ya no de meramente
modificarlo, sino de proporcionarle el desarrollo necesario, al amparo de lo dispuesto
en el art. 149.1.8* CE. En otras palabras, lo que se pretende ahora ya no son meras
reformas parciales de la Comp. de 1967, sino una reformulacién del Derecho civil
aragonés a fin de dotarlo de un mayor contenido, ya sin sujecidn a los Iimites y
condicionantes a que estuvo sujeta en su momento la Compilacion de 1967, en un
contexto muy diferente al presente®”. Como primer paso, esta Comisién, presidida
por DeLGADO ECHEVERRIA, elabord una Ponencia general sobre Objetivos y método
para una politica legislativa en materia de Derecho civil en Aragén que hizo publica en
octubre de 1996, donde se sentaron las bases de la futura codificacion civil aragonesa,
acogiendo a tal fin la tesis intermedia de la STC 88/1993,de |5 de marzo®. En orden
a la concreta técnica legislativa a la hora de acometer la elaboracién del nuevo
Cuerpo legal aragonés, la Ponencia planted dos posibles opciones, a saber: |°.- bien
la redaccion unitaria de todo el Cuerpo Legal en su conjunto; opcidn ésta que la
Comisidn considera preferible en abstracto, por razones de coherencia sistemdtica
y, asimismo, para simplificar la transicién de la Comp. de 1967 al nuevo Cuerpo legal;
2%- bien la aprobacién anticipada de leyes independientes que contuviesen cada
una de ellas una parte del Derecho civil aragonés. Asf, cada ley parcial derogarfa un
Libro o varios Titulos de la Compilacién de 1967 v, al finalizar el proceso, todas ellas
constituiran el nuevo Cuerpo legal. Esta opcidn fue la que finalmente se impuso a
fin de agilizar la tarea de renovacién del Derecho civil aragonés.

Fruto de esta politica legislativa iniciada en 1996 fueron cuatro leyes aprobadas a
lo largo de once afios (desde 1999 a 2010), todas ellas provenientes de los trabajos
preparatorios de la Comisiéon Aragonesa de Derecho civil que dieron lugar a sendos
proyectos de ley presentados por la DGA a las Cortes de Aragdn y aprobados
por éstas sin apenas enmiendas. Por orden cronoldgico son las siguientes: la Ley
[/1999, de | de febrero, de sucesiones por causa de muerte que derogé el Libro ||
Comp. y modificé su Titulo Preliminar; la Ley 2/2003, de 12 de febrero, de régimen
econdmico matrimonial vy viudedad que derogd los arts. 7 y 22 y los Titulos IV a
VI del Libro | de la Comp,; la Ley 13/2006, de 27 de diciembre, de Derecho de la

67 Comparten, asimismo, esta apreciacion positiva MARTINEZ CorTes, M. en Coloquio de los VI Encuentros del Foro
de Derecho Aragonés, a consultar en Actas de los VI Encuentros, cit., p. 137; MARTINEZ MARTINEZ, M.: “Iniciativas
legislativas en los Derechos civiles territoriales.Aragdn”, Boletin JADO, nim. 21,201 I, p. | | I; SERRANO GARCIA, J.A.:
“El Cédigo del Derecho Foral de Aragén”, Actas de los XXI Encuentros del Foro de Derecho Aragonés, El Justicia de
Aragdn, Zaragoza, 2012, pp. 70 y 77. Mantienen, sin embargo, una vision discrepante con esta politica legislativa
MoREU BALLONGA, J.L.:“Una reflexion critica sobre la expansiva reforma legal del Derecho civil aragonés”, ADC,
2010-1, pp. 5-45; RoMero HErrErO, H. y Garcia CaNTERO, G. en Coloquio de los VI Encuentros del Foro de
Derecho Aragonés, a consultar en Actas de los VI Encuentros, cit., pp. 127 y 133 respectivamente.

68 El texto de la ponencia puede consultarse en la RDCA, 11-2, 1996, pp. 173-196.
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Persona que derogé el Libro | de la Comp.;y la Ley 8/2010, de 2 de diciembre, de
Derecho civil patrimonial que derogd los Libros lll y IV de la Comp.

Seguin se ha indicado, la reformulacién normativa del Derecho civil aragonés
se emprende con la Ley 1/1999 de sucesiones por causa de muerte (en adelante,
Lsuc.), abordando asi una de sus partes principales y mds complejas, el Derecho
sucesorio, al que la Compilacion de 1967 dedicaba su Libro Il arts. 89 a 142. Estos
preceptos (55 en total) son derogados y sustituidos por los 221 articulos de la
nueva Ley, distribuidos en siete Titulos. Como puede leerse en su Predmbulo, la
nueva Ley no pretende agotar la competencia autondmica en esta materia, sino
regular lo que entiende necesario y oportuno para aclarar, desarrollar y profundizar
el Derecho aragonés de sucesiones. Asf, mantiene practicamente en su totalidad las
instituciones reguladas en la Comp. de 1967 -con la salvedad del testamento ante
capelldn y del recobro y firma de dote, que son suprimidas-, no sin completar sus
previsiones a fin de actualizarlas, precisar su alcance y resolver cuestiones hasta ese
momento carentes de regulacidn. Junto a ello, se ocupa de dotar a todo el conjunto
de un marco de normas de aplicacion general, muchas de ellas novedosas, a fin de
facilitar la aplicacidn y correcta interpretacién de las concretas instituciones. Junto a
la reforma del Derecho sucesorio, la DF ? Lsuc. lleva a cabo una revision del Titulo
Preliminar de la Compilacidn de 1967, al objeto de establecer con mayor rigor el
sistema de fuentes de Derecho civil aragonés, modificindolo en lo necesario para
adecuarlo a los cambios operados por la CE de 1978 vy el EAA de 1982,

La siguiente ley fruto de la Comisién Aragonesa de Derecho civil es la Ley
2/2003,de 12 de febrero, de régimen econdmico matrimonial y viudedad, con la que
se proporciona un nuevo régimen juridico a los efectos del matrimonio, dedicando
especial atencién al régimen econdmico matrimonial (distinguiendo a tal efecto
entre el régimen paccionado, el consorcio foral como régimen legal supletorio de
primer grado y la separacion de bienes como régimen legal supletorio de segundo
grado), asi como al derecho de viudedad (con sus dos fases, de derecho expectante
y usufructo vidual). Estas materias ya se encontraban reguladas en los Titulos IV,V
y VI Comp., que quedan derogados y sustituidos por la nueva Ley. Como puede
leerse en el Predmbulo, no se produce con ello una ruptura sustancial con el pasado;
al contrario, buena parte de los preceptos compilados, estrechamente vinculados
a la tradicién histdrica aragonesa, quedan incorporados a la nueva Ley, si bien
debidamente desarrollados y adecuados a la realidad social actual. Por afiadidura,
interesa advertir que buena parte de la regulacion estd inspirada en el principio
standum est chartae Y, por ende, tiene cardcter dispositivo.

La tercera ley fruto de la Comisidon Aragonesa de Derecho civil es la Ley
13/2005 de Derecho de la Persona (en adelante, LDp.) que se dirige a desarrollar
el régimen sobre capacidad de las personas fisicas e instituciones de proteccién de
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menores e incapacitados, otra de las materias donde el Derecho aragonés presenta
importantes singularidades. Estas cuestiones hasta entonces estaban reguladas en
los Titulos I, Il 'y Il del Libro | Comp. (en total |8 articulos) que quedan derogados y
sustituidos por la nueva Ley (integrada por |68 articulos). Con una sistemdtica muy
similar a la de la Compilacion de 1967, la LDp. distribuye la materia en cuatro titulos
dedicados respectivamente a la capacidad y estado de las personas, las relaciones
entre ascendientes y descendientes -con especial atencidn a la autoridad familiar, las
relaciones tutelares y la Junta de Parientes, eso si dotdndolas de un régimen juridico
completo del que carecia en el texto compilado.

La tarea de reformulacién y actualizacién del Derecho civil aragonés contenido
en la Compilacién de 1967 culmina con la Ley 8/2010 de Derecho civil patrimonial
(en adelante, LDcp) con la que se pretende desarrollar el contenido de sus Libros
lIl'y IV dedicados respectivamente al Derecho de bienes y Derecho de obligaciones.
Interesa advertir que dichos Libros del texto compilado, ahora derogados por la
nueva Ley, no regulaban toda la materia del Derecho civil patrimonial, sino que se
circunscribfan a instituciones muy concretas (relaciones de vecindad, servidumbres
de luces y vistas y pastos, derecho de abolorio y contratos de ganaderfa). La
regulacion de estas instituciones constituyen el Unico objeto de la LDcp,, sin que le
pareciese oportuno al legislador aragonés en ese momento regular otras materias
de Derecho patrimonial y, por ende, segin puede leerse en el propio Predmbulo de
la Ley, agotar la competencia legislativa asumida por el Estatuto de Autonomfa de
Aragdn conforme al art. 149.1.82 CE¥. Ahora bien, como se sefiala en el Predmbulo,
el nimero de preceptos multiplica con la finalidad de aclarar y completar las normas
anteriores. Con todo, singularmente a los contratos de ganaderfa sdlo se dedica
un precepto que reproduce el antiguo art. 153 Comp., dejando para el futuro el
desarrollo de su regulacidn, a mi juicio, muy necesario en lo que hace a los contratos
de integracion ganadera, habida cuenta de su notable repercusién en la economia
aragonesa.

Al margen de la politica legislativa disefiada por la Comisién Aragonesa de
Derecho Civil han sido aprobadas adicionalmente dos Leyes por las Cortes de
Aragdn sobre parejas de hecho vy efectos de la ruptura de la convivencia con hijos,
fruto ambas de sendas proposiciones de grupos parlamentarios. La primera en el
tiempo es la Ley 6/1999, de 26 de marzo, relativa a parejas estables no casadas,
aprobada por las Cortes de Aragdn a iniciativa del GP Socialista. Con posterioridad,
las Cortes de Aragdn, a iniciativa del GP Aragonés, aprobaron la Ley 2/2010, de
26 mayo, de igualdad en las relaciones familiares ante la ruptura de la convivencia
de los padres, al objeto no sélo de instaurar la custodia compartida como opcién
preferente, sino de dotar al Ordenamiento Juridico aragonés un régimen completo

69 Como igualmente hace constar J.A. SERRANO GARCIA,“La reforma del Derecho civil patrimonial”, ADC, 2012-4, pp.
1548-1549.
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en materia de efectos de ruptura de la convivencia, matrimonial y no matrimonial,
con hijos a cargo.

El proceso de reformulacion del Derecho civil de Aragdn contenido en la
Compilacion de 1967 culmina finalmente en 2011 con la refundicion en un
nuevo Cuerpo Legal de las cuatro leyes disefiadas por la Comisidn Aragonesa de
Derecho Civil junto con las dos leyes fruto de proposiciones legislativas, sin olvidar
el Titulo Preliminar de la Comp. de 1967 reformado en 1999 vy todavia vigente
en aquel momento. Dicho Cuerpo Legal, bajo el nombre de Cddigo del Derecho
Foral de Aragdn, fue aprobado por el Gobierno de Aragdén en cumplimiento de la
autorizacion contenida en la DF 1 LDcp. y previa encomienda de su preparacién a
la Comisién Aragonesa de Derecho civil por Acuerdo del Gobierno de Aragdn de
25 enero 201 17°. En cualquier caso, dada su condicién de texto refundido, el Cddigo
del Derecho Foral de Aragdn no introduce ninguna novedad de fondo, salvo algunas
derivadas de la necesaria armonizacién y aclaracion de las diversas Leyes objeto de
refundicién’'.

Para finalizar, interesa sefialar que el nuevo Cuerpo legal aragonés, pese a su
denominacién, no se trata de un Cdédigo completo que aborde todo el contenido
del Derecho civil y ello por dos motivos’ En primer lugar, porque resulta imposible,
desde el momento en que, como ya se ha sefialado, hay una serie de materias
juridico-civiles reservadas a la competencia exclusiva del Estado por el art. 149.1.8
CE en su 2° inciso; y, en segundo lugar, porque el propio legislador aragonés cuando
emprendié la tarea de reformular su Derecho civil propio en ningdn momento
pretendid agotar su competencia para desarrollarlo, como asf se hizo constar en la
Ponencia Objetivos y método para una politica legislativa en materia de Derecho civil
de Aragdn.

De este modo, en el momento presente pervive la necesidad de la aplicacién
supletoria del Derecho civil estatal; ello sin perjuicio de que las Cortes de Aragdn
puedan seguir desarrollando, si asf lo desean, el Derecho civil aragonés mediante
la aprobacidén de nuevas leyes. Con todo, lo cierto es que desde la aprobacidn
del Cédigo del Derecho Foral de Aragdn en 201 | las iniciativas de renovacion del
Derecho civil de Aragdn han sido de escasa relevancia, sin que, por lo demds, apenas
hayan fructificado con alguna salvedad.

70 Notese que la denominacion Compilacién, aunque fue barajada por la Comision Aragonesa de Derecho civil en
su Ponencia General como alternativa a la de Cédigo, finalmente no prosperé una vez llegado el momento de la
sustitucion de la Compilacion de 1967 por el nuevo Cuerpo Legal, por empobrecedora y propia de otra época,
asi como por tratarse de una denominacion que sélo se mantiene en Baleares y Navarra (cfr. SERRANO GARCiA,
J.A:“El Codigo”, cit., p. 71).

71 De acuerdo con SERRANO GARCIA, J.A.:“El Cédigo”, cit., pp. 89 y 96-112.

72 Como, igualmente, advierten SERRANO GARCiA, J.A.: “El Codigo”, cit., pp. 75-77; y Bavop Lépez, C.: “El Derecho
civil aragonés del siglo XXI: tradiciéon y modernidad: El Cédigo del Derecho Foral de Aragdn”, en AAVV.: Estudios
Juridicos en Homenaje al Profesor José Maria Miquel (coord. L. Diez-Picazo), Thomson Reuters-Aranzadi, Cizur
Menor (Navarra), 2014, p. 548.



Lépez, A. - La diversa politica legislativa...

De entrada, interesa destacar la reforma de que han sido objeto en la IX y actual
legislatura los arts. 535 y 536 CDFA en virtud de la Ley 3/2016, de 4 de febrero.
Como su propio titulo indica, dicha norma legal tiene por unico fin el de modificar
los precitados articulos del CDFA, en sede de sucesidn legal, al objeto de su debida
adecuacion al art. 20.6 Ley 33/2003 de Patrimonio de las Administraciones Publicas
que, en su redaccidn dada por la DF 8% L)V ha suprimido la declaracién judicial
de herederos para atribuir esta competencia a la propia Administracién llamada a
heredar ab intestato. De este modo, en lo que hace a los llamamientos a favor de la
Comunidad Foral de Aragdn v del Hospital de Ntra. Sefiora de Gracia, se suprime en
los arts. 535 y 536 CDFA el término “judicial”, atribuyendo asf al Gobierno de Aragdn
la competencia para efectuar en via administrativa la declaracién de su condicién de
heredera legal o, en su caso, del Hospital. De modo complementario, la Ley 2/2016,
de 28 de enero, de Medidas Fiscales y Administrativas de la Comunidad Auténoma
de Aragdn (art. 33) ha modificado el tenor del art. 20.4 del Texto refundido de
la Ley de Patrimonio de Aragdn (aprobado por Dc. Legislativo 4/2013, de 17 de
diciembre, del Gobierno de Aragdn) para atribuir expresamente a la Administracion
de la Comunidad Auténoma la competencia de autodeclararse heredera legal en
via administrativa.

Por afiadidura, son dignas de mencidn dos leyes que, aunque no estrictamente
civiles, tienen indudable repercusién en este dmbito: la Ley 9/201 I, de 24 de marzo,
de mediacion familiar en Aragdn vy la Ley 10/201 1, de 24 de marzo, de derechos y
garantias de la dignidad de la persona en el proceso de moriry la muerte, aprobadas
ambas pocos dias después del CDFA, en concreto, el 24 de marzo.

Junto a las leyes mencionadas, y sin perjuicio de otras iniciativas que no han
llegado a fructificar’, interesa reparar en dos Proposiciones, una de Ley y otra
no de Ley, presentadas en la VI y anterior legislatura de las Cortes de Aragdn,
mereciendo su aprobacion. La Proposicién de Ley por la que se modifica el Cédigo
civil en relacidn con el estatuto personal y la vecindad civil, presentada por el GP
Aragonés vy aprobada por las Cortes de Aragdn en sesidn plenaria celebrada los
dias 4 y 5 de diciembre de 2014 contiene una iniciativa legislativa dirigida a las

73 Me refiero, en concreto, a: |°.- el Proyecto de Ley de organizacién y funciones de la Comision Aragonesa de
Derecho foral, presentado en la VlIl y anterior legislatura de las Cortes de Aragén por el anterior Gobierno
PP-PAR y ya caducado; 2°.- la Proposicion de Ley de Actualizacion de los Derechos histéricos de Aragdn,
presentada, asimismo, en la anterior legislatura de las Cortes de Aragon por los GP Popular y Aragonés y ya
caducada, no ser sin objeto de una enmienda a la totalidad por el GP Chunta Aragonesista; 3°.- la Proposicion
de Ley por la que se modifica el CDFA en relacion a la personalidad juridica de las comunidades o sociedades
de montes de origen vecinal, presentada en la IX y actual legislatura de las Cortes de Aragén por el GP Popular
y rechazada en sesion plenaria de 29 y 30 de junio de 2016; 4°.- la Proposicion no de Ley nim. 43/2011-
VIII sobre tramitacion de la fiducia aragonesa, presentada por el GP Chunta Aragonesista y aprobada por la
Comision de Hacienda, Presupuesto y Administracion Publica de las Cortes de Aragédn el 28 septiembre 201 |,
por la que se instaba al Gobierno de Aragdn a dirigirse al Gobierno de la Nacién para que modificase el art.
54.8 del Reglamento del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones (RDc. 1629/1991) con el fin de respetar la
naturaleza juridica de la fiducia sucesoria; y 5.- la Proposicion no de Ley nim. 78/201 |-VIII sobre la divulgacion
y conocimiento del Derecho Foral Aragonés, presentada por el GP Chunta Aragonesista y rechazada por la
Comision Institucional y de Desarrollo Estatutario de las Cortes de Aragén.
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Cortes Generales donde se propone la modificacién del art. 14 Cc relativo a la
adquisicion de la vecindad civil en dos sentidos: primero, la supresidn la prevision
relativa a la adquisicién y correlativa pérdida automética de la vecindad civil por
residencia continuada durante diez afios, lo que me parece muy adecuado para
evitar la pérdida, ya no sélo fisica sino juridica, de poblacién de ciertos territorios
de emigracién como es el caso de Aragdn;y segundo, la ampliacién de uno a cinco
afios del plazo que tiene el hijo emancipado para ejercer su derecho a optar por una
vecindad civil diferente a la atribuida en su nacimiento, asi como la extension de esta
opcién a cualquier vecindad civil que hayan tenido los padres, no necesariamente
la Ultima vecindad de cualquiera de ellos™. Dicha Proposicién de Ley ha tenido una
trayectoria muy accidentada: presentada por las Cortes de Aragdn al Congreso de
los Diputados en su X legislatura, fue admitida su toma de consideracion, pero no
llegd a tramitarse. La misma suerte corrié en la Xl -y efimera- legislatura. Ahora, en
la actual legislatura fue admitida de nuevo su toma de consideracién por acuerdo
del Pleno del Congreso de |5 de noviembre de 2016 y en el momento presente
se encuentra a la espera de la emisién del oportuno informe por la Comisidn de
Justicia”.

Por su parte, la Proposicién no de Ley ndm. 192/2012-VIll sobre la creacién de
una Ponencia Especial de seguimiento del Derecho foral’®, fue presentada por el GP
Aragonés y aprobada por el Pleno de las Cortes de Aragdn en sesion celebrada los
dias 21 y 22 de junio de 2012. Como indica su propio titulo, dio lugar a la constitucién
de una Ponencia en sede de las Cortes de Aragdn integrada por cinco diputados
pertenecientes a los Grupos Parlamentarios con representacion parlamentaria
en la VIl legislatura con la encomienda de realizar un seguimiento de la aplicacién
prdctica del Derecho civil aragonés. Por fechas, la Ponencia sdlo tuvo oportunidad
de recopilar la bibliografia especializada en la materia y, lo que tiene mayor relevancia
practica, recabar informacion a diferentes instancias y entidades acerca de los
posibles problemas detectados en la aplicaciéon del Cddigo del Derecho Foral de
Aragdn’”’. En cualquier caso, de la lectura de los informes emitidos por la Fiscalfa de
la Comunidad Auténoma de Aragdn, el Justicia de Aragdn, el Colegio Notarial de

74 A consultar en http://bases.cortesaragon.es/bases/Tramitacion.nsf/%281D%29/5AD34206363AEC04C1257CE4
00379CC3?0OpenDocument.

75 URL: http://www.congreso.es/portal/page/portal/Congreso/Congreso/Iniciativas?__
piref73_2148295_73_1335437_1335437.next_page=/wc/servidorCGI&CMD=VERLST&BASE=IW | 2&PIECE=
IWA2&FMT=INITXD I S.fmt&FORMI =INITXLUS.fmt&DOCS= -1 &QUERY=%281%29.ACIN | .+%26+%28PRO
POSICI%C3%B3N+DE+LEY+POR+LA+QUE+SE+MODIFICA+EL+C%C3%B3DIGO+CIVIL+EN+RELACI%C
3%B3N+CON+EL+ESTATUTO+PERSONAL+Y+LA+VECINDAD+CIVIL%29.0BJE., consultada el 27 octubre
2017.

76 Su tramitacion puede consultarse en
http://bases.cortesaragon.es/bases/Tramitacion.nsf/%281D%29/A5BE93FOCFA4E65FC1257A00004 1 07FC?Ope
nDocument.

77 En concreto, los informes fueron recabados de Tribunal Superior de Justicia de Aragédn, Fiscalia de la C.A. de
Aragdn, Justicia de Aragdn, Colegio Notarial de Aragon y Colegio de Abogados de Zaragoza. Pueden consultarse
en
http://ecomisiones.cortesaragon.es/index.php?option=com_content&view=article&id=2675:ponenciaderechof
oral&catid=7 | 2&ltemid=63.
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Aragdn vy el Colegio de Abogados de Zaragoza se revela la necesidad de afrontar
alguna reforma de detalle del Cédigo del Derecho Foral de Aragdn a fin de resolver
ciertos problemas detectados en su aplicacién préctica, no asi de momento una
revision global del mismo y ni siquiera un mayor desarrollo normativo en aquellas
materias no reguladas. En esta IX Legislatura parece que hay interés en las Cortes
de Aragdn en recuperar la Ponencia y, de hecho, ya se he tomado alguna iniciativa
en este sentido por los grupos parlamentarios que en este momento ostentan
representacion parlamentaria en las Cortes de Aragdn, en particular; al objeto de
una eventual reforma de la Ley 2/2010, de 26 mayo, de igualdad en las relaciones
familiares ante la ruptura de la convivencia de los padres.

3.1. La politica legislativa de la Comunidad Auténoma de Cataluna

Una evolucidn similar; que no idéntica, ha experimentado el Derecho civil cataldn
desde la asuncién por el Estatuto de Autonomia de Catalufia de 1979 (art. 9.2)
la competencia exclusiva en materia de *“conservacién, modificacién y desarrollo”
del mismo’®, si bien es obvio que el legislador cataldn ha llevado més lejos que
el aragonés el ejercicio de la competencia en materia de desarrollo, al objeto de
dotarse de un Ordenamiento civil completo que hace pricticamente innecesaria la
aplicacién supletoria del Cddigo civil espaiiol”. De este modo, el legislador cataldn
ha optado por una amplia interpretacién de la competencia atribuida por el art.
149.1.8% CE a las Comunidades Auténomas con Derecho civil propio, que va mds
alld de la doctrina constitucional de las materias conexas®, admitiendo como Unico
limite las materias civiles reservadas al Estado por el art. 149.1.8% CE. Es mds, en la
reforma del Estatuto de Autonomfa por LO 6/2006, de |9 de junio, esta opcidn
de polftica legislativa ha encontrado amparo en el nuevo art. 129 que atribuye a la
Generalitat la competencia exclusiva‘en materia de Derecho civil”, con la excepcién
de aquellas materias que el art. 149.1.8% CE atribuye en todo caso al Estado, precepto
cuya constitucionalidad ha sido confirmada porla STC 31/2010, de 28 junio (F) 76)®".

78 Elart.9.2 EAC de 1979 decia asi:“La Generalidad de Catalufa tiene competencia exclusiva sobre las siguientes
materias: 2. Conservacion, modificacion y desarrollo del Derecho civil catalan”.

79 Como asi constata igualmente VAQUER ALoY,A.:“Los conceptos”, cit., p. 247. Sobre la politica legislativa catalana
en materia de Derecho civil propio puede consultarse mas detenidamente PuiG FerrioL, L. en su ponencia en
coautoria con SANDE GARCiA, P:“La reforma del Derecho civil aragonés: la experiencia catalana y gallega”, cit., pp.
68-74;y en fechas mas recientes VAQUER ALoy,A.:“El Derecho”, pp. 69-108, y ARRovo AMAYUELAS, E.:“El desarrollo
y la modernizacién del Derecho civil catalan”, en AA.VV,, ;Hacia donde van, cit., 1 19-170.

80 Como, igualmente, pone de relieve VAQUER ALoY,A.:“Los conceptos”, cit., p. 249. Con todo, advierte este mismo
autor en “El Derecho civil”, cit., p. 72, que “ninguna ley sobre Derecho civil de Catalufa ha sido objeto de
pronunciamiento por el Tribunal Constitucional, en cuanto a su adecuacion, en particular por el reparto de
competencias”, lo que no deja de ser cierto, al margen de los motivos que puedan subyacer en este decision.

81 El art. 129 de la LO 6/2006 de reforma del Estatuto de Autonomia de Catalufa dice asi: “Corresponde a la
Generalitat la competencia exclusiva en materia de Derecho civil, con la excepcion de las materias que el
articulo 149.1.8% de la Constitucion atribuye en todo caso al Estado. Esta competencia incluye la determinacion
del sistema de fuentes del Derecho civil de Cataluiia”. Dicha redaccion se convierte asi en la “mas radical” de
las contenidas en los Estatutos de las CC.AA. con Derecho civil propio, que se limitan a reproducir la expresion
del art. 149.1.8* CE atinente a su “conservacion, modificacion y desarrollo” (cfr.ALeiez DoHRMANN, K.: “Prélogo”,
cit., p. 15). Con todo, como se indica en texto, su conformidad con la CE ha sido declarada por la STC 31/2010,
si bien reconduciendo la competencia catalana en materia civil a los limites art. 149.1.8* CE tal como han sido
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Se discrepe o no de este planteamiento, lo cierto es que ello ha permitido dotar
a Catalufia de un Ordenamiento juridico civil, ya no sélo prdcticamente completo,
sino muy moderno en el que tienen cabida las orientaciones mds novedosas del
Derecho civil actual y, en especial, las provenientes del Derecho europeo, lo que no
ha sucedido con el Derecho civil estatal que se ha quedado totalmente obsoleto en
muchas cuestiones, y no sdlo en materia de Derecho de obligaciones y contratos
como suele afirmarse, sino también en otras partes del Derecho civil, especialmente
en derechos reales®,

Esta politica legislativa se inicié, como en todas las Comunidades Auténomas
con Derecho civil propio, con la asuncién de la Compilacién del Derecho civil de
Catalufia de 1960 como texto legislativo propio de la Comunidad Auténoma de
Catalufia y la adaptacion de sus previsiones a los principios constitucionales por
la Ley 13/1984, de 20 de marzo, para cuatro meses después aprobarse su Texto
refundido por Decreto Legislativo /1984, de 19 de julio.

A ello le siguieron varias reformas parciales del texto compilado en virtud de
la Ley 8/1990, de 9 de abril, de modificacién de la regulacién de la legitima; la Ley
29/1991, de 13 de diciembre, de modificacién de la Compilacidon en materia de
venta a carta de gracia; y la Ley 8/1993, de 30 de septiembre, de modificacién de la
Compilacién en materia de relaciones patrimoniales entre conyuges.

A la par fueron aprobadas un importante nimero de leyes civiles especiales
desde 1990 hasta la primera década del 2000, abordando tanto instituciones ya
reguladas -o, al menos, contempladas- por la Compilacién como otras ex novo®.
Pueden mencionarse a este respecto por orden cronoldgico: la Ley 6/1990, de 16
de marzo, de los censos; la Ley 13/1990, de 8 de julio, de la accidn negatoria, las
inmisiones, las servidumbres y las relaciones de vecindad; la Ley 7/1991, de 27 de
abril, de filiaciones; la Ley 22/1991, de 29 de noviembre, de garantias posesorias en
cosamueble;la Ley 37/1991, 30 diciembre, de medidas de proteccion de los menores
desamparados y de la adopcién en la Comunidad Auténoma de Catalufia; la Ley
39/1991, de 30 de diciembre, de la tutela e instituciones tutelares; la Ley 10/1996,
de 29 de julio, de alimentos entre parientes; la Ley 12/1996, de 29 de julio, de la

interpretados por el Tribunal Constitucional, seglin resulta de la siguiente declaracion contenida en su FJ 76 que
aqui que se transcribe:*el art. 129 EAC no se refiere, ni podria hacerlo, a la totalidad del Derecho civil espafiol,
sino sélo al Derecho civil privativo de Catalufa, respecto del que la Generalitat puede perfectamente ostentar
una competencia exclusiva que tenga por objeto la conservacion, modificacion y desarrollo de ese Derecho, en los
términos establecidos en nuestra doctrina, y en la que se comprenda la determinacion de su propio sistema de
fuentes (la cursiva es nuestra).

82 Como he constatado en otro lugar: “Retos del Derecho civil: A propésito de la necesaria reformulacion del
Cédigo civil”, RGLJ, 2017 (en prensa). En términos similares se expresa GArcia Rusio, M.P: “Presente y futuro”,
cit,, p. 73.

83 De acuerdo con VAQUER ALoy, A.: “El Derecho”, cit., pp. 71-72 quien hace constar adicionalmente que ya con
anterioridad fueron aprobadas dos leyes especiales: la Ley /1982, de 3 de marzo, de fundaciones privadas y la
Ley 24/1984, de 28 de noviembre, de contratos de integracion.Ambas posteriormente fueron sustituidas por la
Ley 5/2001 de fundaciones y por la Ley 2/2005 de contratos de integracion.
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potestad del padre y de la madre; la Ley 10/1998,de 15 de julio, de uniones estables
de pareja; la Ley 19/1998, de 28 de diciembre, sobre situaciones convivenciales de
ayuda mutug; la Ley 6/2000, de |9 de junio, de pensiones periddicas; la Ley 13/2000,
de 20 de noviembre de regulacién de los derechos de usufructo, uso y habitacion;
la Ley 21/2000, de 29 de diciembre, sobre los derechos de informacién relativos a
la salud, la autonomia del paciente y la documentacion clinica; la Ley 22/2000, de
29 de diciembre, de acogida de personas mayores; la Ley 5/2001, de 2 de mayo, de
fundaciones (que sustituyd a la Ley 1/1982 de fundaciones privadas); la Ley 22/2001,
de 31 de diciembre, de regulacidn de los derechos de superficie de servidumbre
y de adquisicién voluntaria o preferente; la Ley 23/2001, de 31 de diciembre, de
cesion de finca o de edificabilidad a cambio de construccidn futura; la Ley 25/2001,
de 3| de diciembre, de la accesidn y la ocupacion; la Ley 19/2002, de 5 de julio, de
derechos reales de garantia; la Ley 2/2005, de 4 de abril, de contratos de integracion
(que sustituyd a la Ley 24/1984, de 28 de noviembre) y la Ley /2008, de 20 de
febrero, de contratos de cultivo.

La tercera técnica adoptada por el legislador cataldn fue la de las codificaciones
parciales® que cristalizé primero en la promulgacién de la Ley 40/1991, de 30 de
diciembre, del Cdédigo de sucesiones por causa de muerte en el Derecho civil de
Catalufia y ulteriormente en la Ley 9/1998, de |15 de julio, del Cddigo de familia®;
ello sin olvidar el Cédigo de Consumo de Cataluiia, aprobado por Ley 22/2010 de
20 de julio al amparo de otro titulo competencial -el de consumo- Y, por tanto, ajeno
al de la conservacién, modificacién y desarrollo del Derecho civil propio.

La cuarta y definitiva fase se inicia con la Ley 29/2002, de 30 de diciembre que
cierra la etapa del desarrollo del Derecho civil cataldn por medio de leyes especiales
y cédigos sectoriales, sustituyendo estas técnicas por la de la codificacién general,
destinada a culminar en la elaboracién de un Cddigo civil cataldn®. Segin puede
leerse en su propio Predmbulo, el principal objetivo de la Ley era establecer la
estructura, el contenido bdsico y el procedimiento de tramitacion del Cddigo civil
de Catalufia (en adelante CcC). En linea con este planteamiento, su art. 3 disefia un
Cédigo civil dividido en seis libros: el Libro |, dedicado a las disposiciones preliminares

84 Entendiendo por tal la elaboracion de Cédigos sectoriales o independientes que regulen grandes bloques del
Derecho civil.

85 Segun puede leerse en el Preambulo de la Ley 29/2002, de 30 de diciembre, Primera Ley del Cddigo civil de
Catalufa. En concreto, la Ley 40/1991 sustituyo a los arts. 63 a 276 de la Comp. catalana y a la Ley 9/1987 de
sucesion intestada, segin puede leerse en su DF % Por su parte, la Ley 9/1998 sustituyo a los arts. 6 a 62 de la
Comp. catalana, el cap. Il relativo a la adopcion de la Ley 37/1991 sobre medidas de proteccion de los menores
desamparados y de la adopcién, la Ley 39/1991 de la tutela e instituciones tutelares, la Ley 10/1996 de alimentos
entre parientes, y la Ley 12/1996 de la potestad del padre y de la madre, segiin consta asimismo en su DF |®
Notese la declaracion de inconstitucionalidad de que fue objeto el art. 43.1 Ley 9/1998 por parte de la STC
21/2012, de 16 de febrero. Dicho precepto permitia solicitar la division de los bienes que los conyuges casados
en régimen de separacion de bienes (cataldn) tenian pro indiviso en los procesos judiciales de nulidad, separacion
o divorcio. El Tribunal Constitucional establecié que el legislador catalan carece de competencia para legislar
esta cuestion procesal al amparo del art. 149.1.6* CE, ya que no se justifica la relacién de necesidad existente
entre la particularidad sustantiva de su Derecho y la especialidad procesal que incorpora a su Ordenamiento.

86 Vaquer ALov,A.:“El Derecho”, cit., pp. 72-73.

[49]



[>0]

Rev. Boliv. de Derecho N° 25, enero 2018, ISSN: 2070-8157, pp. 20-6 1

y la regulacidn de la prescripcion y la caducidad; el Libro I, a persona y familia; el
Libro lll, a la persona juridica; el Libro IV, a las sucesiones mortis causa; el LibroV, a
los derechos reales; y el LibroVl, a las obligaciones y contratos. Por afiadidura, su art.
6 concibe el CcC como un Cédigo “abierto” a elaborar mediante la aprobacién de
leyes sucesivas correspondientes a cada uno de los libros o partes de los mismos.
Junto a ello, la Ley 29/2002 dota de contenido al Libro | del CcC, incluyendo una
serie de disposiciones generales que fijan las fuentes y los principios del Derecho
civil cataldn, asi como una novedosa regulacion de la prescripcion y caducidad.

Posteriormente han sido aprobados por orden cronoldgico los siguientes
Libros: el Libro 'V, por la Ley 5/2006 de 10 de mayo, que contiene una regulacién
completa en materia de derechos reales con seis titulos dedicados a la clasificacion
de los bienes, la posesidn, la adquisicidn, transmisién y extincién de los derechos
reales, la propiedad, las situaciones de comunidad -incluida la propiedad horizontal-
y derechos reales limitados; el Libro lll por la Ley 4/2008 de 24 abril, que esta
dedicado a las personas juridicas, con una parte general, a la que sigue el régimen
especifico de las asociaciones y fundaciones proveniente de leyes especiales; el Libro
IV, en virtud de la Ley 10/2008 de 10 de julio, que se ocupa de las sucesiones mortis
causa y se compone de seis titulos sobre disposiciones generales, sucesion testada,
sucesién contractual y donaciones mortis causa, sucesion intestada, legftima y cuarta
vidual y adquisicién de la herencia; el Libro Il, por la Ley 25/2010 de 29 de julio,
que recoge el contenido del Cédigo de familia, a la par que incorpora el Derecho
de la persona, integrdndose asi de cuatro titulos dedicados respectivamente a la
capacidad de la persona fisica y su autonomia en el dmbito de la salud, instrumentos
de proteccion de menores e incapacitados -con incorporacion de la novedosa figura
de la asistencia-, la familia -con regulacién de los efectos personales y econdmicos
del matrimonio, los efectos de la nulidad, separacidn y divorcio, la convivencia
estable de pareja, la filiacidn incluida la adoptiva, la potestad parental y obligacién de
alimentos-, v las relaciones convivenciales de mutua ayuda; y finalmente buena parte
del titulo Il -referido a los tipos contractuales- del Libro VI, por la Ley 3/2017,de 15
de febrero, en concreto, el régimen de la compraventa, permuta y cesién de finca/
aprovechamiento urbanistico a cambio de construccién futura por lo que hace a
los contratos con finalidad transmisiva de su cap. |°, el régimen del mandato por
lo que hace los contratos sobre actividad ajena de su capitulo 2° el régimen de
los contratos de cultivo, custodia del territorio y arrendamientos de pastos por lo
que hace a los contratos sobre objeto ajeno de su cap. 3°, el régimen del violario
y del contrato de alimentos por lo que hace a los contratos aleatorios de su cap.
4°, el régimen de los contratos de integracion por lo que hace a los contratos de
cooperacién de su cap. 5° y el régimen del censal por lo que hace a los contratos
de financiacién y garantia de su cap. 6°¥. Junto a ello el legislador cataldn no ha

87 Con todo, seglin puede leerse en la propia Ley 3/2017 (art.2) se prevé que el Libro VI se integre de tres titulos
dedicados respectivamente a disposiciones generales, contratos en particular y fuentes no contractuales de
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renunciado a revisar los libros del CcC ya aprobados, primero, en virtud de la Ley
6/2015, de |3 de mayo, de armonizacién del CcC, aprobada con el Unico objeto de
enmendar errores y omisiones detectados en aquellos por la practica profesional y
la doctrina; y, en fechas mas recientes, la Ley 10/2017, de 14 de junio, de voluntades
digitales que, inspirada en la Ley francesa ndm. 2016-1321, de 7 de octubre, para
una Republica digital, ha modificado no pocos preceptos de los Libros Il'y [V CcC al
objeto de incorporar una serie de instrumentos dirigidos a gestionar la “huella” que
deja una persona en los entornos digitales tras su fallecimiento, asi como un elenco
de medidas dirigidas especificamente a proteger la actividad digital desarrollada por
menores e incapacitados en los entornos digitales.

En cuanto a la concreta técnica legislativa empleada en la elaboracién del Cdédigo
civil de Catalufia, de los sucesivos libros que se han ido aprobando hasta la fecha
(todos integramente, salvo el Libro VI), unos pueden calificarse de “recodificacién”
en el sentido de que parten de un Cddigo sectorial anterior (el Libro IV, del Cédigo
de Sucesiones por causa de muerte) o de leyes especiales (el Libro Ill, de las Leyes de
asociaciones y fundaciones) con independencia de la introduccion de modificaciones
en su contenido. Otros, en cambio, de “nueva codificacidn” en el sentido bien de
crear libros ex novo como es el Libro [; bien de ampliar una parte del Derecho civil
con materias hasta entonces no reguladas, como es el caso del Libro Il que recoge
lo hasta entonces regulado en materia de Derecho de persona y familia por el
Cédigo de Familia y diversas leyes especiales® a la par que introduce un ndmero
considerable de novedades particularmente en materia de persona; y, asimismo, del
Libro V que recoge las leyes especiales aprobadas en materia de derechos reales®,
sin renunciar a regular ex novo otras instituciones.

4. La fallida politica legislativa de la Comunidad valenciana en materia de Derecho
civil propio

Epigrafe aparte merece la singular politica legislativa desarrollada por la
Comunidad valenciana, y me permito tacharla de “singular”, por cuanto, como es

las obligaciones, lo que no va a dejar de plantear pocos problemas competenciales habida cuenta de que el
Estado tiene la competencia exclusiva en materia de bases de las obligaciones contractuales (art. 149.1.8* CE)
y legislacion mercantil (art. 149.1.6* CE). Un avance de su contenido integro puede verse en Puig FerrioL, L.:“El
Llibre sise del Codi civil de Catalunya: breus referéncies a les seves particularitats”, conferencia impartida en la
Jornada sobre el LibroVI del Cédigo civil de Catalufia, celebrada en Barcelona en la Sede del Colegio de Registradores
el 27 de mayo de 2015 (URL: http://ajilc.cat/wp-content/uploads/20 | 5/06/parlaments.pdf, consultada el 12 julio
2017).

88 Entre otras, la Ley 39/1991 de la tutela e instituciones tutelares, la Ley 10/1998, de 15 de julio, de uniones
estables de pareja, la Ley 19/1998, de 28 de diciembre, sobre situaciones convivenciales de ayuda mutua y la Ley
21/2000, de 29 de diciembre, sobre los derechos de informacién relativos a la salud, la autonomia del paciente
y la documentacién clinica.

89 En particular, la Ley 6/1990, de 16 de marzo, de los censos; la Ley 13/1990, de 8 de julio, de la accién negatoria,
las inmisiones, las servidumbres y las relaciones de vecindad; la Ley 13/2000, de 20 de noviembre, de regulacion
de los derechos de usufructo, uso y habitacion; la Ley 19/2002, de 5 de julio, de derechos reales de garantia; la
Ley 22/2001, de 3| de diciembre, de regulacion de los derechos de superficie, de servidumbre y de adquisicion
voluntaria o preferente;y la Ley 25/2001, de 31 de diciembre, de la accesion y la ocupacion.
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sabido, en el momento en que fue promulgada la Constitucion de 1978 y se dotd
de competencia para conservar, modificar y desarrollar su Derecho civil propio a
aquellas Comunidades auténomas “alli donde exista”, no parece que estuviese en
mente del legislador constituyente la Comunidad valenciana, donde no existia una
Compilacion de Derecho civil propio, a diferencia de las restantes Comunidades
Auténomas hasta ahora abordadas™. Ello obedece a razones histdricas que no dejan
de ser cuestionables, como apuntan algunos estudiosos muy cualificados desde la
propia Comunidad valenciana: La pérdida por Valencia, no asi por el resto de los
antiguos reinos integrantes de la Corona de Aragdn, de sus Fueros a raiz de la
Nueva Planta instaurada por Felipe V en 1707°". Asi, sus Fueros fueron derogados
conjuntamente con los de Aragdn en virtud del Decreto de 29 de junio de 1707, sin
que ulteriormente los recuperase en su vertiente privada, a diferencia de lo acaecido
en este territorio donde fueron restituidos por el Decreto de 3 de abril de 1711,
asf como en Mallorca y Catalufia donde fueron respetados por los Decretos 28 de
noviembre de 1715y |6 de enero de 1716 respectivamente®,

A partir de ahf, los Fueros valencianos quedaron relegados en el olvido, siendo
muy excepcionales las voces que se alzaron a favor de su posible recuperacién
durante el siglo XIX** en un momento esencial en el devenir del Derecho civil
espafiol -el de la codificacién-, en el que los restantes territorios de la antigua Corona
de Aragdn, junto a Navarra, las entonces Vascongadas y aun Galicia se posicionaron
a favor de la conservacién -al menos, parcial- de su Derecho civil, dando lugar a la
“cuestién foral”*, Ello explica que, cuando AlvarRez BuGaLLAL Ministro de Justicia
en 1880, mediante Real Decreto de 2 de febrero, agregd a la seccidn civil de la
Comisidn General de Codificacidn un letrado en representacion de cada una de las
regiones y provincias con Derecho civil propio, no incluyese entre ellos a ninguno

90 Como asi se ha reconocido por la propia doctrina valenciana,Vid. en particular PaLao G, FJ.:“La reivindicacion
de un Derecho civil propio de los valencianos desde la abolicion de los fueros: bases histéricas”, en PaLao Git,
FJ., DoMiNGUEZ CALATAYUD, V., MOLINER NAVARRO, R. y TORREJON PucHol, J.E.: Cuatro estudios sobre la competencia
de la Generadlitat Valenciana para legislar en materia de Derecho civil. Bases histéricas y normativas, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2013, p. 84, no sin calificar de “discriminatoria y cicatera” la formula del art. 149.1.8* CE. De la misma
opinién parece participar el Tribunal Constitucional cuando en su Sentencia 121/1992, de 28 de septiembre (FJ
1°) manifiesta que “sin duda fueron aquellos derechos ya legislados los que se situaron como referencia principal
para el constituyente a la hora de articular, en este punto, las competencias del Estado y las que pudieran ser
asumidas por las Comunidades Auténomas en los Estatutos respectivos”.

91 De acuerdo con VERDERA SERVER, R.:*;Hacia donde va el Derecho civil valenciano?”, en AA.VV, ;Hacia donde van,
cit., pp. 283-285; PaLao Gi, FJ.: “La reivindicacion”, cit., pp. 42-47;y DomiNGUEz CALATAYUD,V.:“La competencia de
la Generalitat para legislar en materia de Derecho civil valenciano: su evolucién desde la Constitucion de 1978
hasta el Estatuto de 2006: una reflexion lealmente critica de la doctrina de la Sentencia 121/1992 del Tribunal
Constitucional”, en PaLao Gi, FJ., DoMiNGUEz CALATAYUD, V., MoLINER NAvARRO, R. y TORREJON Puchol, J.E.: Cuatro
estudios, cit.,pp. 106y [10-111.

92 El texto integro de los Decretos de Nueva Planta puede consultarse en http://www.guillermoperezsarrion.es/
files/201 1/09/LG.pdf.

93  Segun se desprende del estudio de Patao Gii, FJ.: “La reivindicacion”, cit., pp. 64-73; asi como de las afirmaciones
de MarTiNEZ VAZQUEZ DE CAsTRO, L.: Pluralidad de Derechos civiles esparioles. El art. 149.1, regla 8, de la CE, Civitas,
Madrid, 1997, pp. 195-196.

94 Vid.en términos similares MARTINEZ VAzZQUEZ De CasTRo, L. Pluralidad de, cit., p. 196. Por lo demas, es reveladora

la siguiente declaracion del Tribunal Constitucional en su Sentencia 82/2016, de 28 de abril: “Tras los avatares
codificadores y la solucién dada a la llamada cuestion foral, donde no estaba Valencia” (la cursiva es nuestra).
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que representase al Derecho valenciano, determinado como regiones forales las de
“Vascongadas, Catalufia, Baleares, Galicia, Aragdn y Navarra”. La misma enumeracién
de territorios forales, con omisién nuevamente de Valencia, reiterd la base 3% de la
Ley de Bases de | | de mayo de 1888.Y ya en la etapa compiladora se reprodujo en
el Decreto de 23 de mayo de 1947, que ordend las comisiones que debian redactar
las Compilaciones. Por ello, lo cierto es que cuando entrd en vigor la Constitucidn
de 1978 el Derecho civil valenciano era un recuerdo del pasado, sin perjuicio de que
rigiesen ciertas costumbres en materia agraria.

Con todo, el art. 31.2 del Estatuto de Autonomia de la Comunidad valenciana
aprobado por LO 5/1982, en una interpretacién muy generosa del art. 149.1.8* CE
(posteriormente avalada por la STC 121/1992, de 28 de septiembre), atribuyd a la
Generalitat valenciana competencia exclusiva para conservar, modificar y desarrollar
el Derecho civil valenciano™.

Ciertamente en un primer momento el ejercicio de esta competencia fue muy
moderado®, siendo aprobada Unicamente la Ley 6/1986, de 15 de diciembre, de
arrendamientos histdricos valencianos que, no obstante, fue recurrida ante el Tribunal
Constitucional por el Gobierno de la Nacidn (recurso de inconstitucionalidad ndm.
361/87). Dicho recurso fue desestimado prdcticamente en su integridad por la
STC 121/1992, de 28 de septiembre, dando asf legitimidad a la politica legislativa
emprendida por la Comunidad valenciana en aras de la recuperacién de su Derecho
civil propio, si bien con ciertos limites. Asf, segin puede leerse en su FJ 1° desde el
momento en que la Comunidad Valenciana carecia de un texto compilado al tiempo

| o

de la entrada en vigor de la Constitucion de 1978, la competencia de la Comunidad
Valenciana para legislar en materia de Derecho civil atribuida por su Estatuto de
Autonomia “no puede estimarse referida sino al Derecho consuetudinario que, tras
la abolicidn de los Fueros y hasta nuestros dias, subsistiera en el territorio de la
Comunidad Auténoma”?’.

Es tras la STC 121/1992,y probablemente como reaccidn a la doctrina sentada
en la misma, cuando se aprecia un cambio de rumbo en la politica legislativa de esta

95 Cuestiona, igualmente, la inclusion de este precepto en el Estatuto de Autonomia de Valencia De PasLo
ConTreras, P: en AAVY, Curso, cit,, t. |, vol. |, cit,, p. 84.

96 Como constata, asimismo, PALao G, FJ.: “La reivindicacion”, cit., p. 85. El art. 31.2 EAV de 1982 decia asi:“La
Generalidad Valenciana tiene competencia exclusiva sobre las siguientes materias: Conservacion, modificacion y
desarrollo del Derecho Civil Valenciano”.

97 Por afadidura, segun puede leerse en el mismo FJ |° de la STC 121/1992, “el amplio enunciado de esta
ultima salvedad (“derechos civiles forales o especiales”) permite entender que su remisién alcanza no sélo a
aquellos Derechos civiles especiales que habian sido objeto de Compilaciéon al tiempo de la entrada en vigor
de la Constitucion, sino también a normas civiles de ambito regional o local y de formacion consuetudinaria
preexistentes a la Constitucion”, doctrina ulteriormente reiterada por las SSTC 82/2016 y 110/2016. Con todo,
como advierte DeVERDA BEAMONTE, J.R.:“Que es” (en prensa), nota 4, pp. | 14-116, con cita de abundante aparato
bibliografico, esta doctrina no ha dejado de ser cuestionada, habida cuenta de los importantes problemas
interpretativos que plantea en orden a determinar las concretas costumbres a qué se refiere, bien a las
procedentes del antiguo sistema foral o a las nacidas a posteriori.
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Comunidad, encaminada ahora a reforzar la competencia en materia de Derecho
civil valenciano mds alld de los limites que le habfa marcado el Tribunal Constitucional
en la precitada sentencia®. Asf su Estatuto de Autonomia es objeto de reforma
por la LO 1/2006 en lo que hace a la competencia exclusiva de la Generalitat en
materia de Derecho civil foral valenciano para establecer en su DT 3% que la misma
“se ejercerd por la Generalitat (...) a partir de la normativa foral del histérico Reino
de Valencia, que se recupera y actualiza, al amparo de la Constitucién Espafiola”. De
este modo, se vincula el desarrollo del Derecho civil valenciano a su antiguos Fueros,
sin duda al objeto de darle mayor extensién del que se le podia dotar por via de la
costumbre.

En linea con este planteamiento en una década son aprobadas paulatinamente
tres leyes civiles, concretamente en materia de Derecho de familia, con el objetivo
dltimo de elaborar un futuro Cédigo de Derecho civil foral, segin puede leerse en
sus respectivos Predmbulos: la Ley /2001, de 6 de abril, por la que se regulan las
Uniones de Hecho, posteriormente sustituida por la Ley 5/2012, de |5 octubre, de
la Generalitat, de uniones de hecho formalizadas de la Comunidad Valenciana; la Ley
10/2007, de 20 de marzo, de régimen econdmico matrimonial valenciano; y la Ley
5/2011,de | abril, de relaciones familiares de los hijos e hijas cuyos progenitores no
conviven.

Ahora bien las tres normas referidas fueron recurridas ante el Tribunal
Constitucional por el Gobierno estatal y todas ellas han sido declaradas
inconstitucionales en el afio 2016; en particular, la Ley 10/2007 por la STC 82/2016
de 28 de abril; buena parte de la Ley 5/2012 (en particular; los preceptos que
regulaban los aspectos civiles de la unién de hecho) en virtud de la STC |10/2016
de 9 de junio, y la Ley 5201 | porla STC 192/2016, de |6 de noviembre®. Dichas
resoluciones coinciden en afirmar que “la llamada [por el art. 49.1.2 EAV] a recuperar
y actualizar los antiguos Fueros no autoriza al legislador autondmico a exceder la
competencia en materia de legislacion civil que el art. 149.1.8% CE permite a las

98 Como constata PaLao GiL, FJ.: “La reivindicacion”, cit., p. 88. De “coherente, oportuna y prudente” califica
esta politica legislativa MoLINER NAVARRO, R.:“El razonable ejercicio de la competencia por parte del legislador
valenciano en materia de derecho civil: las tres primeras leyes civiles forales”, en PaLao Gi, FJ., DoMiNGUEZ
CALATAYUD, V., MOLINER NAVARRO, R. y TORREJON PucHoL, J.E.: Cuatro estudios, cit., t., p. 219. Ha sido, sin embargo,
muy cuestionada por un importante sector de la doctrina; vid. entre otros BLasco Gasco, F:“La recuperacion
de la competencia legislativa en materia de Derecho civil”, Revista Juridica de la Comunidad Valenciana, nim. 18,
2016, p. 16; MoNTEs PeNADEs, V.: “El Derecho foral valenciano”, en AA.VV., Comentarios al Estatuto de Autonomia
de la Comunidad Valenciana, Thomson Reuters-Civitas, Cizur Menor (Navarra), 2007, p. 319;VERDERA SERVER, R.:
“iHacia donde”, cit., pp. 296-299; MARi OLANO, J.:“Art. 49.1.2”, en AA.VV.: Comentarios al estatuto de Autonomia de
la Comunitat Valenciana, dr.V. Garrido Mayol, Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, pp. 911-946; y De VERDA BEAMONTE,
J.R.:“iQué es lo que queda de las legislaciones autonémicas sobre las uniones de hecho”, Cuestiones de Interés
Juridico, IDIBE, agosto 2016, pp. 10-11.

99 Las tres sentencias cuentan con voto particular de A. XioL Rios, discrepando asi del parecer mayoritario Y,
por ende, de la doctrina constitucional de las materias conexas, para defender una interpretacion extensiva
de la competencia civil valenciana, con base en la concepcion de los Derechos forales o especiales “como
subsistemas juridicos completos, autosuficientes, modernos y susceptibles de desarrollo (y no como realidades
fragmentarias premodernas reconocidas provisionalmente con caracter subordinado al Derecho comun)”.
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Comunidades Auténomas con Derecho civil propio, més alld del cual se encuentra
la competencia indisponible del Estado”. A partir de ahf, el Tribunal Constitucional
sostiene que la competencia de la Comunidad valenciana para legislar en materia
civil se reduce a instituciones ya reguladas via la costumbre a la entrada en vigor
de la Constitucidn de 1978 o, en su caso, a otras distintas a las ya contempladas
pero conexas con ellas, lo que no acaece con el régimen econdmico matrimonial
ni con los posibles efectos civiles derivados de las uniones no matrimoniales ni con
las medidas a adoptar respecto de los hijos menores en caso de ruptura o defecto
de convivencia de sus progenitores, de lo que se deriva la inconstitucionalidad de
las leyes recurridas. De este modo, en interpretacién del Tribunal Constitucional,
la competencia civil valenciana ha de limitarse al desarrollo de su Derecho
consuetudinario vigente en el momento de entrada en vigor de la CE de 1978,
que no de su Derecho foral histérico'®. Este criterio puede (o no) discutirse, pero,
en cualquier caso, guarda coherencia con la doctrina del mdxime interprete de la
Constitucidn sobre las materias conexas, a mi entender la mds acorde con el tenor
del art. 149.1.8% CE y, en particular, con la expresion “alll donde existan” referida a los
Derechos civiles territoriales; expresion ésta que parece condicionar la competencia
legislativa de las Comunidades Autdnomas con Derecho civil propio al hecho de
estar vigente en el momento de la entrada en vigor del texto constitucional'®'. Este
marco competencial podra revisarse ad futurum y ampliarse en su caso, pero en el
momento presente sus limites son claros, debiendo respetarse so pena de vulnerar
la Constitucidn'®,

Por afiadidura, junto a las leyes referidas, han sido aprobadas otras que, aunque
no propiamente civiles, guardan conexidn con la materia, cuya constitucionalidad
no ha sido discutida por dictarse al amparo de otros titulos competenciales menos
conflictivos: la Ley 7/2001, de 26 de noviembre, reguladora de la mediacién Familiar
en el dmbito de la Comunidad Valenciana; la Ley 1/2003, de 28 de enero, de la
Generalitat, de Derechos e Informacion al Paciente de la Comunidad Valenciana
(hoy sustituida por Ley 10/2014, de 29 de diciembre, de la Generalitat, de Salud
de la Comunidad Valenciana); y la Ley 12/2008, de 3 de julio, de la Generalitat, de
Proteccidn Integral de la Infancia y la Adolescencia de la Comunidad Valenciana.

100 Mas tajantemente, de vaciado “de facto” del contenido de la competencia civil valenciana habla el Dtor. General
de la Abogacia General de la Generalitat valenciana TORREJON PucHol, J.E.:*“Los recursos de inconstitucionalidad
contra las primeras leyes civiles forales posteriores a la reforma del Estatuto de Autonomia de la Comunidad
valenciana del afio 2006 y sus incidencias”, en PaLao GiL, FJ., DoMiNGUEZ CALATAYUD, V., MOLINER NAVARRO, R. y
ToRrreJON PucHol, J.E.: Cuatro estudios, cit., p. 381.

10

Como sostienen igualmente MARTiNEZ DE AGUIRRE ALDAZ, C.:“Notas para”, cit., p. 236; y DE VERDA BEAMONTE, J.R.:
“iQué es!? (en prensa), p. 126.

102 Ferrer VANRELL, M.P: “Competencia exclusiva”, cit., pp. 19-22; ARRovo AMAYUELAS, E.: “El desarrollo”, cit., p. 134;y
Garcia Rusio, M.P:“Presente y futuro”, cit., pp. 13 y 28-29, se refieren a este respecto desde una perspectiva no
exenta de critica a la obsolescencia del art. 149.1.8* CE.
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RESUMEN: Con las presentes lineas se busca reflexionar sobre la deficiente proteccion del derecho de
disposicion sobre el cadaver en el ambito sustantivo y procesal civil en Cuba. Se parte de analizar los aciertos y
desaciertos de la regulacion de este derecho en los espacios mencionados, y la necesidad de atemperar nuestras
normas a la naturaleza juridica del mismo en aras de prevenir litigios y que el derecho objeto de estudio se pueda
realizar de forma mas completa, en tanto y en cuanto se modifique la legislacion vigente. Ademas se analiza
criticamente la Ultima sentencia dictada por el Tribunal Supremo de Cuba sobre la materia, y se trata de ilustrar
como se manifesta esa insuficiente tutela ante una faceta concreta de este derecho.
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|. CONSIDERACIONES PRELIMINARES.

La proteccidn de la persona es un hecho cierto que de siempre ha preocupado
al ser humano. La necesidad de no ser lesionado en su integridad fisica, de proteger
su vida, expresar sus ideas, tener una identidad, defender su intimidad o disponer
de su caddver o sus partes, ha estado siempre latente a lo largo del proceso
civilizatorio. En la medida que la Ciencia del Derecho avanzd se fueron perfilando
mejor estos intereses tan valiosos, llegando a plasmarse primeramente en los textos
constitucionales, en un segundo momento en los Cédigos Penales; y por Ultimo en
los Cédigos Civiles bajo la denominacién de derechos de la personalidad, derechos
inherentes a la personalidad o derechos personalisimos. Con un encuadre en la
norma sustantiva y posteriormente con una instrumentacién en la norma procesal.

* Jorge Enriquez Sordo
Licenciado en Derecho por la Facultad de Derecho de la Universidad de La Habana en el afio 2006. Méster en Bioética
por la Universidad de la Habana en el afio 2013. Ha ejercido como juez profesional y Notario Piblico en la provincia
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Derecho de La Universidad de La Habana, hallindose adscrito a su Departamento de Derecho Civil y Familia. Correo
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El tema de los derechos personalisimos ha cobrado tal relevancia, que hoy ocupa
un lugar obligado en los textos de Derecho Civil, especificamente en aquellos que
abordan la Parte General y el Derecho de Personas'. Esto demuestra en alguna
medida la trascendencia, que tanto en el dmbito social como juridico, han adquirido
éstos. De ahf entonces, que sea necesario contar con una legislacidn que proporcione
una tutela efectiva y completa, que permita su plena realizacién dentro de los limites
permitidos en cada sociedad. No es suficiente con que las diferentes situaciones
jurfdicas de poder estén enunciadas en la norma juridica, sino que es necesario que
se pueda reaccionar ante su violacidn, y a través de un medio rdpido recuperar el
estado anterior al dafio, para asi poder hablar de verdaderos derechos subjetivos.
Empero, esto no siempre ocurre asi, por lo que debemos valernos de soluciones
creativas y herramientas alternativas, a veces profildcticas y antilitigiosas, que ante la
deficiente tutela sustantiva y procesal, permitan que el derecho se realice y cumpla
su cometido, o que las consecuencias dafiosas se reduzcan a la minima expresion,
o crear un documento publico que sirva de gufa y brinde seguridad a la hora de
entablar cierto proceso judicial, cuestion en la que el notario puede ser una pieza
clave a través de su funcién fedante y de preconstituciéon de prueba.

Dentro de estos derechos, quiero dedicar estas lineas a reflexionar sobre el
derecho de disposicidn sobre el caddver, consciente de las particularidades que
el mismo presenta y de la necesidad de que la tutela que se le brinde sea agil y
eficaz. Los planteamientos que se hardn a lo largo de este articulo se asientan sobre
el entendido de que el derecho de disposicién sobre el caddver es un derecho
personalisimo (cuando se habla de su titular originario) y que se ejercita en un
momento marcado por el dolor, donde en la mayorfa de las veces no prima la razén,
sino el aspecto emotivo y afectivo, ademds de estar signado por la urgencia que
nace de los procesos bioldgicos y naturales a que inexorablemente se ve sometido
el cuerpo humano muerto y sus partes.

Por otra parte, ante ausencia de voluntad del finado existe un derecho familiar
a disponer de sus restos y que no es transmisible mortis causa, sino que nace en los
parientes mds propincuos. Al igual sucede cuando el causante hizo ejercicio de su
derecho, pero les corresponde a sus familiares defenderlo. Claro, que en este punto
surge el problema de cdmo establecer esa preferencia y que criterios tener en
cuenta cuando la norma no se pronuncia vy el finado nada dijo al respecto.

| En este sentido puede verse los siguientes autores:VALDEs Diaz, C. del C.:“Relacion juridica civil”, en AAVV.:
Derecho Civil. Parte General (coord. por C. C.VALDEs Diaz), Félix Varela, La Habana, 2002. BAREGIL Espinosa, M. A.:
“Los Derechos de la Personalidad”, en AA.VV.: Instituciones de Derecho Privado (coord. general J. F. DELGADO DE
MiGUEL, tomo-|, Personas, vol. 2°, Thonmson-Civitas, Madrid, 2003, pp. 3 12-536; Espinoza EspiNOzA, ).: Derechos de las
Personas, Hullaza, Lima, 200 |; Diez-Picazo, L. y GULLON A.: Sistema de derecho civil, Volumen |, Introduccién, Derecho
de la persona.Autonomia privada. Persona juridica, Tecnos, Madrid, 1992; CirueNTEs, S.: Derechos Personalisimos,Astrea,
Buenos Aires, 1995; CHaves DE Farias C. - RosenvaLd N.: Curso de Direito Civil. Parte Geral e LINDB, Juspodium,
Salvador-Bahia, 2017, pp. 171-392.
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A tales fines se va a discurrir en un primer momento sobre las vias de proteccién
que se brindan en el orden sustantivo civil, en un segundo orden en el dmbito
procesal civil, develando las insuficiencias que ambos espacios presentan a la hora
de tutelarlo en el contexto cubano;y por Ultimo serd analizada dicha tutela ante un
supuesto concreto, a partir de la sentencia nimero 757 de 30 de septiembre de
2016 dictada por la Sala de lo Civil y lo Administrativo del Tribunal Supremo Popular
de la Republica de Cuba.

Il. VIAS DE PROTECCION AL DERECHO DE DISPOSICION SOBRE EL
CADAVER OFRECIDAS POR EL ORDENAMIENTO JURIDICO CUBANO.

En el dmbito civil existen dos grandes grupos de normas en las que se pueden
ubicar las diferentes vias de proteccion a este derecho: el sustantivo y el procesal,
pudiera tener incidencia también el derecho penal, pero al ser de dltima ratio y
alcanzar sdlo aspectos puntuales, no se traerd a colacién. Ergo, sobre esa base
se perfilan y concretan los diferentes medios de tutela, segin el contenido y el
cometido de cada una de estas ramas.

En el dmbito sustantivo se sitdan preponderantemente aquellos instrumentos
que van a servir de sustento a la defensa de las distintas posibilidades de actuacion
que sobre el caddver y sus partes existen, es decir todo lo que tiene que ver con
el contenido del arsenal defensivo. Verbi gratig, las acciones que se reconocen, los
sistemas de responsabilidad juridica civil, Ia definicién del acto dafioso, los momentos
a partir delos que se puede instar la tutela, (ante una amenaza de dafio o ante una
materializacién de este), asi como cual va a ser el contenido de esa responsabilidad.
En fin, la norma sustantiva va a determinar qué se puede pedir y cudndo se puede
pedir.

Por su parte el orden procesal va a organizar el proceso y los procedimientos a
través de los cuales se va a poder encauzar lo dispuesto en el orden sustantivo, asf
como las medidas para garantizar que se cumpla la pretension y que sea eficaz la
sentencia que en su dia se dicte. Aqui estarfamos hablando del cémo, es decir, del tipo
de proceso, de las medidas cautelares sean o no innominadas, de las autosatisfactivas,
asf como de la prioridad de tales medidas.

Esta situacidon que se describe, depende de cada ordenamiento juridico en
particular y del espfritu doctrinal que los inspire. No obstante, existe una constante,
que esta dada por el hecho cierto de que el ordenamiento sustantivo expresa qué
se puede pedir y el adjetivo cdmo se puede pedir y a través de que vias encausarlo.
En la medida que este binomio funcione adecuadamente tendra mds posibilidad de
ser efectiva la proteccidn que se le brinde a este derecho o a cualquier otro.
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|. Proteccion sustantiva del derecho de disposicion sobre el cadaver. Sobre la
accion.

Cuando se habla de la tutela de cualquier derecho, el primer término que viene
a la mente de los operadores juridicos es el de accién. Cual elemento imprescindible
e inescindible a la hora de entablar la contienda. Es una categorfa juridica que a pesar
de que se ha teorizado mucho sobre ella, lamentablemente adn no se encuentra un
criterio undnime sobre su esencia; sino que se confunde y se utiliza indistintamente
desconociéndose su verdadero significado y naturaleza juridica, asumiéndose al
respecto criterios que dan la espalda a la dogmdtica y a la Idgica juridica, y a la
abstraccidn que debe estar presente en todo sistema de derecho.

Usualmente se ve a la accidon como categorfa que engloba tanto la posibilidad de
dirigirnos al érgano jurisdiccional, como al contenido de lo que se reclama y como
se reclama. Adempero, siguiendo una adecuada formulacién juridica, y acorde con
lo propugnado por la doctrina procesal contemporanea, estamos incurriendo en un
error técnico juridico grave, que mds que proporcionar claridad, lo que propicia es
confusién.

Una de los factores que propicia la confusidn, es lo cdmodo que resulta la
utilizacién del vocablo accidn y su significado gramatical. Estamos ante una palabra
cuyo concepto estd estrechamente relacionado con la idea de movimiento, reaccién,
defensa, que es lo que hacemos cuando se nos viola un derecho. Sin embargo,
resulta muy peligroso desde el punto de vista del derecho, generalizar el vocablo,
pues se pudiera hacer un mal uso de la institucién de la prescripcidn y cercenar la
posibilidad a las personas de acceder a la justicia, pues la accién como la entiendo,
y como se expondrd a continuacion es imprescriptible, no asi las otras posibilidades
de actuacion.

A mimodo de ver, constituye accidn la posibilidad general de acudir ante el drgano
jurisdiccional en busca de justicia, en funcién de que el pedimento sea escuchado,
como materializacién del principio del derecho a la tutela judicial efectiva®. Serfa la
posibilidad de acudir a los Tribunales siempre que se estime que se ha violado o que
se pueda violar un derecho, con independencia de que se tenga razén o no, para asf
poder realizar el derecho a acceder a la justicia, pues en virtud de este principio, es
el érgano jurisdiccional el que debe decidir a posteriori, si obra o no razdn.

Luego, las facultades que conforman el contenido del derecho subjetivo de
disposicién sobre el caddver y que estdn relacionadas con su proteccién estardn
compuestas por la accidn, como anteriormente se ha descrito, y por aquellas otras
posibilidades de actuacidon que tienden a su defensa, y que constituyen el derecho

2 La Carta Magna Espafiola le da rango constitucional a este principio en su articulo 24.
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en tiempo de guerra del que hablaba SAviGNY en su momento, conformado por la
posibilidad de reaccionar ante una la violacidn y el contenido de lo que se puede
exigir. Esas situaciones juridicas de poder no serfan acciones acorde con la teorfa
abstracta. No obstante, a ellas va referida la prescripcién y no a la accién en cuanto
posibilidad de acudir al érgano de justicia, que nunca prescribe. El érgano judicial a
posteriori determina si la posibilidad de reaccionar que confiere la norma ha fenecido
por haber prescrito, o continua latente, segiin lo establecido en el Cédigo Civil.

Por su parte la caducidad irfa encaminada a todo el derecho en los casos que
prevea la norma. A la muerte de la situacién juridica de poder global, convirtiéndose
en derecho natural, al igual que la obligacién del deudor o del perturbador. Fenece
el derecho y junto a él las facultades que lo componen. Serfa la pérdida del sentido
de ese derecho para el ordenamiento, su no coactividad, su no existencia jurfdica,
con independencia de su reconocimiento en el plano extrajurido.

Ahora bien, desde el punto de vista metodoldgico se puede realizar una
distincidon a la hora de emprender un estudio de la temadtica tuitiva, acorde a la
regulacidon que sobre el tema ofrece el Cddigo Civil, y que facilite su comprension.
Esta diferenciacion estarfa dada por el hecho de entender la accién en sentido
abstracto, y en sentido concreto. En sentido abstracto, hablariamos de lo que se
entiende como verdadera accidn; mientras que en sentido concreto se hablarfa
del qué, es decir, qué es lo que se puede hacer ante la violacidn de un derecho
subjetivo que ha sido lesionado, qué se puede reclamar, qué se puede obtener
con independencia de que posteriormente se decida por el juez que no obraba
derecho y que habfa prescrito la accién en sentido concreto, o que simplemente
no correspondfa razén en Derecho. A partir de ahora, al analizar las acciones que
tutelan el derecho de disposicidn sobre el caddver lo haré en sentido concreto.

2. ;Como reaccionar concretamente ante la violacién del derecho de disposicion
sobre el cadaver en el plano sustantivo civil?

Las posibilidades de actuacién ante la violacién de los derechos personalisimos
en el dmbito sustantivo tienen muy variada configuracidn, y no es necesario que
sean propias 0 que pertenezcan a un tipo de derecho particular (como es el caso
del derecho objeto de andlisis). Uno de los aciertos a la hora de elaborar una
disposicion jurfdica, estd dado precisamente por la capacidad de abstraccién de sus
preceptos, no por su particularizacion, lo que demuestra el empleo de una técnica
juridica de vanguardia, de la cual es claro ejemplo el Cddigo Civil alemdn. Adempero,

3 Esdable sedalar que el Codigo Civil cubano en su articulo 24 inciso ch) le confiere caracter imprescriptible a los
medios tendentes a tutelar los derechos personalisimos (entre los que se encuentra el derecho de disposicion
sobre el cadaver), no obstante, ello no hace que se confundan esas acciones con la accidn en sentido abstracto.
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ello no obsta la existencia de determinados mandatos particulares, que sean mads
afines a la institucién regulada”.

Luego, las vias de accionar van a configurarse a partir de la viabilidad de responder
ante un peligro inminente, ante una materializacién del dafio o ante una futura
violacion. La primera y la dltima estardn referidas al dmbito preventivo, mientras
que la segunda abordard lo atinente a la cuestidn resarcitoria y reparadora de la
situacién juridica perturbada, del dafio acaecido. Tanto unas como las otras son de
perfecta aplicacién al derecho de disposicion sobre el cadaver, reforzando con ello
su proteccion®.

El Cédigo Civil cubano es el encargado de regular esta materia. Su articulo
38 constituye el Unico precepto que hace referencia expresa a la proteccion de
los derechos personalisimos (donde ubicamos el derecho de disposicidn sobre el
caddver), aunque condiciondndolos solamente a aquellos que estén reconocidos
en la Constitucién de la Republica. Este precepto es del tenor literal siguiente: “La
violacion de los derechos inherentes a la personalidad consagrados en la Constitucidn,
que afecte al patrimonio o al honor de su titular, confiere a éste o a sus causahabientes
la facultad de exigir: a) El cese inmediato de la violacién o la eliminacién de sus efectos,
de ser posible;b) la retractacion por parte del ofensor;y c) la reparacion de los dafios
y perjuicios causados'.

Lo primero que se debe examinar es la redaccién del precepto. El mismo
circunscribe ab initio la posibilidad de reaccionar ante el hecho que ha acaecido, y no
ante aquel que pudiera acaecer; con lo que cierra las puertas a las acciones preventivas.
Esto se aprecia de la utilizacién del verbo afecte, que indica realizacidn, resultado en

4 Cuando se estudian las legislaciones foraneas, no siempre nos encontramos con un catilogo de acciones en
sentido concreto que correspondan Unica y exclusivamente a los derechos personalisimos o al derecho de
disposicion sobre el cadaver. Por el contrario, se pueden observar tres formas de regulacion diferentes: la de
aquellos ordenamientos juridicos que establecen un conjunto de acciones en sentido concreto, de caracter
general para cualquier tipo de derecho, aquellos otros que sdlo establecen acciones particulares para los
derechos personalisimos, y aquellos que siguen una postura ecléctica. De entre ellas me parece que la formula
ecléctica es la mas atinada, ya que permite conciliar la generalidad y abstraccion con la naturaleza juridica
especial de estos derechos. En este ultimo sentido se pueden confrontar los Cédigos Civiles de lItalia, Perd,
Portugal y Brasil.

5 En este mismo sentido se puede ver a CIFUENTES, S.: “Derechos Personalisimos”, cit., p. 648. “Los medios
tendentes a sancionar y subsanar el hecho consumado son el resarcimiento, las publicaciones, la respuesta y la
retractacion hechas publicas”.Y agrega: “claro que indirectamente sirven de contencién pero el orden juridico
se estrecharia en marcos pobres e inadecuados si, ademas, fuera imposible usar otras armas para evitar la
consumacion del ataque, cuando aquella coacciéon de los medios sancionatorios pudiera resultar insuficiente”Y
hace referencia entonces a la importancia de que existan acciones precautorias y preventivas que se ejerciten
antes de que el dafio se materialice, como una manera de reforzar la tutela a estos derechos. BANEGIL ESPINOSA,
M. A.:“Los Derechos de la Personalidad”, cit., pp. 342-343. Reconoce la posibilidad de que existan acciones
de ambas naturaleza. Este autor propone como mecanismos de tutela cuando ha acaecido un dafio, la accién
revocatoria, la declarativa, la de dafos y perjuicios, la de publicidad y la de restitucion y por otra parte las
acciones preventivas, que en sus palabras: “tiende a conseguir un pronunciamiento judicial que impida que la
lesion del derecho de la personalidad se produzca cuando hay suficientes indicios de trasgresion inminente.
De este modo se puede actuar preventivamente contra publicaciones o medios de difusién de antemano si lo
estima el juez”.
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presente. De lo contrario el legislador hubiera empleado la construccion “que afecte
0 que pueda afectar’”.

También se puede afadir que se trata de un articulo que abarca las violaciones a los
derechos personalisimos que tienen un contenido tanto patrimonial como puramente
moral. Pues la violacién a los derechos de la personalidad puede afectar el patrimonio
o al honor de su titular La norma cubana no acoge la categoria de patrimonio moral
(cuestion con la que estoy conteste); adempero si reconoce el dafio de tipo moral, el
cual recae sobre derechos de esta naturaleza, por tanto la categorfa honor a que hace
referencia el precepto debe entenderse en el sentido de dafio moral, o atentado a la
faceta espiritual de la persona.

Ahora bien, después de haber hecho estas dos reflexiones, corresponde analizar
las acciones que en sentido concreto recoge este articulo. Acciones que son conferidas
de forma particular para los derechos personalisimos. En el inciso a) se encuentran
reguladas varias acciones; siendo necesario preguntarse cédmo operan las mismas, es
decir: json acciones excluyentes?, jante que tipo de violaciones pueden ser utilizadas?

Si se sigue la diccidn literal del precepto, cabrfa la posibilidad de pensar que son
acciones excluyentes, que no pueden ser ejercitadas al mismo tiempo. La utilizacion
de la conjuncidn “o” asf lo hace ver. Sin embargo, con una segunda lectura de la
norma se puede apreciar que mds que entrar en contradiccidn, lo que hacen es
complementarse. Por qué se dice esto, bueno, el precepto admite dos posibilidades
de defensa, detener la violacién y reparar el dafio ocasionado si es posible. La
primera se refiere a detener la lesion que se estd realizando, en presente y de
forma continuada; la segunda a restaurar la situacidn anterior al dafio siempre que
sea posible, hace mencidn a un daifo acaecido. Por tanto, ambas se encuentran
estrechamente relacionadas, y son perfectamente compatibles, aunque, también
pudieran utilizarse separadamente.

Cdmo se comprende esto, la primera posibilidad de actuacién que se regula
en este inciso, es la de reaccionar ante una violacién que se esta desarrollando, que
estd ocurriendo en tiempo presente, que no ha terminado de producirse®. Se trata
de impedir que continde realizdndose. No obstante, una vez ejercitada la accidn
no serfa suficiente, pues con ella no se repara el dafio, sélo se detiene la conducta
lesiva, siendo necesario ejercitar la segunda accidn que se regula, consistente en la
reparacion de los dafios causados de ser posible.Y en el supuesto de que no fuera
viable repararlos, se tendrfa que hacer uso de la indemnizacién de dafios y perjuicios
que prevé el inciso ¢).Todo esto demuestra la incorrecta utilizacién de la conjuncién

O .

6  Piénsese en un dafio a la memoria pretérita, mediante un atentado a la imagen, por la circulacion de la foto de
un cadaver mediante una publicacion de contenido denigrante. Mientras continte la distribucion del periddico
o revista, se continuara repitiendo la violacion, y por tanto seria posible el ejercicio esta accion.
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Por otra parte, si estuviéramos hablando de una lesidn ya acaecida, no serfa
apropiado instar el cese inmediato de la violacién sino la reparacidn del dafio,
siempre que fuera pertinente. Utilizdndose entonces la segunda opcidn, pero con
independencia de la primera. Esta segunda posibilidad de actuar ante la violacion, es
lo que la doctrina ha dado en llamar restitucion o reparacidn in natura, que es lo mds
deseable como medio de restablecimiento de la situacidn juridica anterior, siendo
lo mds acorde en sede de derechos personalisimos’. A pesar de ser lo deseado,
resulta en la practica muy dificil su concrecidn atendiendo a la naturaleza de la lesién
a este tipo de derechos, donde no es comparable los efectos que puede tener la
reparacion in natura para un dafio de tipo moral, eminentemente subjetivo, que para
un dafio de tipo material®,

Una ultima precisidon que se debe hacer con respecto a este aspecto, es la
forma en que se encuentra redactada esta situacion jurfdica de poder en el inciso
a) del articulo 38. La misma se refiere a que el perjudicado puede solicitar la
cesacion de los efectos de ser posible, lo que propicia la idea errdnea de que es
una conducta que se estd realizando en el tiempo, cuando en realidad la palabra
cesacion debe entenderse en el sentido de eliminacién o reparacién. Por ello debid
haber expresado el legislador, que el perjudicado podia solicitar “la eliminacidn o
reparacion de los efectos”, que no serfa otra cosa que la eliminacién o reparacién
del dafio causado y su restitucién a un estado anterior, como si no hubiera acaecido.
Ello, visto asf, constituye el sentir del legislador en esta sede, y el sentido con que
debe ser interpretado el precepto en su sistémica.

Por otra parte este articulo recoge una tercera accién en su inciso b), encaminada
a pedir la retractacién del ofensor. Se trata de una modalidad de la restitucidn in
natura, pues la misma persigue la restauracion al estado anterior, pero relacionada
con particulares violaciones a los derechos personalisimos. Es una accién que
no tiene cardcter general y regularmente se aplica a violaciones de los derechos
personalisimos que tienen una connotacidn social, ya sea un colectivo reducido o
a nivel de toda la sociedad. Normalmente cuando se afecta el honor; la intimidad,
la imagen de una persona o la imagen de un caddver y su memoria pretérita y esa
violacién trasciende, esta accidn resulta ser la que mds se acerca a la reparacién de
la lesidn espiritual causada, a la restitucién al estado anterior: De ahi que a la hora

7 CirUeNTEs, S.:“Derechos Personalisimos”, cit., p. 61 5. Es de este criterio cuando expresa:*(...) para el dafio moral
y todas las indemnizaciones en que se intenta confortar el espiritu y lo extrapatrimonial lesionado, no es dable
dar equivalente, pues en los tiempos actuales resulta imposible evaluar por completo, de compensacion plena
dineraria, la magnitud de este tipo de lesion”.

8 Lo que se hace mas grave en sede de disposicion sobre el cadaver, piénsese en el supuesto en que la persona
dispuso en vida que su cuerpo fuera inhumado, puesto que esta es la tradicion familiar y es acorde con sus
creencias religiosas, y sin embargo la mayoria de los hijos a la hora de ejecutar su voluntad no estuvieron de
acuerdo con lo dispuesto por el finado y lo cremaron. ;Puede existir reparacion in natura? ;Queda desprotegido
este derecho que se ejercitd en vida? jExiste un dafio a la memoria pretérita?
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de configurarse legislativamente se asigne de forma particular a tutelar los derechos
personalisimos’.

A pesar de su utilidad e importancia, el precepto en cuestion lleva a la cavilacion,
pues no hace referencia al cardcter publico de la retractacion, lo que permite
formular la siguiente incdgnita: jel hecho de no hacerse referencia al cardcter publico
de la retractacidn nos circunscribe solamente al marco privado, al dmbito interno
del proceso! La respuesta debe ser negativa, a mi juicio se trata de un olvido del
legislador, pues la interpretacion de este articulo debe realizarse de conjunto con la
interpretacion de los articulos del Cddigo Civil que implementan la responsabilidad
juridica de este tipo, especificamente el 83 inciso ch) y el 88, pues se debe partir
de que toda lesidn a los derechos personalisimos es una lesién de indole moral, y
siendo la retractacion publica del ofensor el contenido de la responsabilidad civil por
violaciones de este tipo que establece la norma sustantiva, el sentido del inciso b)
del articulo 38 debe ser el mismo.

Empero, este precepto debe interpretarse en el entendido de que procederd la
retractacion publica del ofensor en aquellos casos en que el dafio haya trascendido
a la sociedad, debiendo valorar el juez el caso concreto y decidir si accede o no a
la peticion del actor, pues con ello se podrfa estar ocasionando otro dafio moral a
través de la propia norma, y protegiendo el sentimiento de la venganza; lo que no es
acorde con los valores que defiende el ordenamiento juridico cubano. Por ello si se
accediera a disponer la retractacién publica del ofensor en un caso en que la lesién
no trascendid a la sociedad, se estarfa lesionando con ello la dignidad humana de la
persona, valor que tiene rango constitucional en Cuba'®.

Otra cuestién muy diferente serfa que el perjudicado renunciara a la posibilidad
de exigir la retractacion publica del ofensor en un caso en el que fuera procedente,
prefiriendo una retractacién de orden privado. Esta solucién deberfa ser acatada
por el juez en virtud del principio dispositivo que impera en esta sede, asi como
atendiendo al principio de impulso procesal a instancia de parte que opera en la
rama procesal.Y quizds con ese pedimento se esté logrando la reparacion integral
del dafio causado. No se debe perder nunca de vista que nos encontramos en un
campo en que el elemento subjetivo es sumamente importante y determinante de
la conducta a seguir.

En relacidn con este inciso se debe hacer una Ultima precisidn con respecto a
la utilizacién del término ofensor: ;Estamos ante un término que hace referencia
a aquella persona que ofendié a otra en su honor, o a aquella que transgredié su

9  Otra acciéon que se encuentra estrechamente relacionada con la anterior y que procura la reparacién in
natura es la solicitud de publicacion y difusion de la sentencia que en su dia se dicte. El Cédigo Civil cubano
lamentablemente no la recoge.

10 Asi se aprecia en el Preambulo de la Constitucién y en su articulo 9 inciso a).
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esfera moral o espiritual? Parece mds acertada la segunda tesis, pues de lo contrario
se estarfa cifiendo la accidn a la violacidn de un dnico derecho personalisimo,
cuando en realidad la faceta espiritual o psiquica de éstos trasciende al honor y se
aplica a otros como el derecho de disposicidn sobre el caddver. Por consiguiente,
se debe interpretar el vocablo en el sentido de agresor o sujeto productor del
dafio. Ello por supuesto se encuentra en consonancia con el espiritu del articulo
38, que consagra medios de proteccidn de cardcter general contra violaciones a
los derechos personalisimos, amén del contenido moral de la lesién que a estos
derechos se le infrinja.

En otro orden de cosas, el articulo 38 establece en su inciso ¢) la posibilidad
de exigir la reparacién de los dafios y perjuicios causados, como via subsidiaria a la
reparacion in natura. Como se ha expuesto antes, lo deseable es la restitucion al
estado anterior al dafio, adpero, ello no siempre es posible, mds adn en esta sede,
de ahi que operen los mecanismos indemnizatorios como via para subsanar el dafio
acaecido y los perjuicios causados. Esta es una situacién de poder que debe analizarse
en correspondencia con los articulos que establecen el sistema de responsabilidad
jurfdica civil derivada de actos ilicitos de esta naturaleza; pues en ellos se encuentra
el contenido de la indemnizacidn, asi como su naturaleza (pecuniaria, moral o mixta).

El Cédigo Civil establece un sistema general de responsabilidad juridica civil por
actos ilicitos, que abarca tanto aquellos que tienen naturaleza contractual como los
de naturaleza extracontractual; estableciendo al respecto un contenido comun. A
ello arriba después de realizar una previa definicion de lo que se va a entender por
acto llicito. Las violaciones de los derechos personalisimos son el resultado de la
realizacidn de ilicitos civiles, toda vez que causan dafio a una persona. El hecho de
que estemos hablando de bienes o derechos que no se encuentran en el patrimonio,
no es dbice para afirmar que no nos encontramos ante una trasgresion de este tipo.
La definicién que brinda el articulo 81 va dirigida a cualquier lesion que afecte la
esfera juridica general de la persona, ya sea en su faceta patrimonial como en la
extrapatrimonial'’,

Pero, jhasta que punto es satisfactorio el contenido de la responsabilidad
juridica civil regulado en el Cddigo en su aplicacidn ante violaciones de los derechos
personalisimos y en especifico ante lesiones al derecho de disposicidn sobre el
caddver! ;En qué medida quedan satisfechas las lesiones ocasionadas a estas
situaciones juridicas dada su naturaleza no pecuniaria?

Ab initio, el contenido de la responsabilidad juridica civil que establece el Cddigo
no resulta ser suficiente, ya que tiene un cardcter eminentemente patrimonialista.

Il Este precepto dispone: “Los actos ilicitos son hechos que causan dafio o perjuicio a otro”. Como se puede
observar, en ninglin momento los circunscribe a una afectacion de tipo patrimonial.
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No reconoce la doctrina de la reparacion pecuniaria del dafio puramente moral y
reduce la proteccién del derecho de disposicién sobre el caddver en tanto derecho
personalisimo a la indemnizacién de los perjuicios causados en los supuestos en que
existan consecuencias patrimoniales, asi como a la retractacién publica del ofensor
cuando no exista repercusion patrimonial. Esto se puede colegir de la interpretacién
en conjunto del articulo 38 en relacién con los articulos del 81 al 88 del Cédigo
Civil. El 38 reconoce la posibilidad de que acontezcan ambos tipos de dafio, el
moral puro y el moral con repercusiones patrimoniales, aunque su reparacion se
encuentra acotada por lo que establecen los articulos referidos al contenido de la
responsabilidad juridica civil.

El articulo 83 establece: “el resarcimiento de la responsabilidad juridica civil
comprende: a) La restitucion del bien; b) la reparacién del dafio material; c) la
indemnizacién del perjuicio; y ch) la reparacién del dafio moral”. Sus tres primeros
inciso tienen una naturaleza eminentemente patrimonial, mientras que el ch) es el
Unico que se refiere a la reparacion del dafio moral.

De la lectura de los articulos 84 y 85 se aprecia facilmente el contenido
eminentemente patrimonialista, tanto del dafio como de la reparacidn, y hace
imposible tutelar el derecho de disposicidn sobre el caddver por esa via'2, En cambio
el articulo 86 pudiera ser utilizado para resarcir el dafio a éste que haya ocasionado
repercusiones patrimoniales. Aunque, dentro de limites estrechos y que no van
dirigidos directamente a la reparacién del derecho personalisimo vulnerado'’.

El articulo 88 cierra por completo la posibilidad de resarcir el dafio moral puro
con una compensacidn pecuniaria, pues prescribe: “La reparacién del dafio moral
comprende la satisfaccidn al ofendido mediante la retractacién publica del ofensor”.
Lo cual no resulta ser suficiente, pues el dafo al derecho de disposicion sobre
el caddver tiene un marcado contenido espiritual'®, dificil de reparar in natura, y

12 El 84 prescribe: “La restitucion debe hacerse del mismo bien, con abono del deterioro o menoscabo, siempre
que sea posible y no haya sido adquirido de buena fe por tercero en establecimiento comercial o subasta
publica”. Por su parte el 85 dispone que:*“la reparacion del dafio material comprende el abono del valor del bien
cuya restitucion no es posible, o del menoscabo sufrido por éste”.

13 Su contenido es el siguiente:““La indemnizacion de los perjuicios comprende:a)En caso de muerte y en el supuesto
de encontrarse la victima sujeta al pago de una obligacion de dar alimentos, una prestacion en dinero calculada en
funcion de las necesidades del alimentista durante el tiempo de vigencia de dicha obligacién, después de descontar
las prestaciones que debe satisfacer la seguridad social; b) en caso de dafio a la integridad corporal y en el supuesto
de que el lesionado pierda total o parcialmente su capacidad para el trabajo remunerado, o si sus necesidades
aumentan o sus perspectivas en el futuro disminuyen, una prestacion en dinero que compense la pérdida o la
disminucion de sus ingresos salariales, después de descontar, también, las prestaciones que debe satisfacer la
seguridad social; c)los gastos de curacion; ch) el importe del salario correspondiente a los dias dejados de trabajar
por la victima del acto ilicito; d) otros ingresos o beneficios dejados de percibir; e)cualquier otro desembolso hecho
por la victima, sus familiares u otra persona, a causa del acto ilicito; y f) en el caso de dafios al medio ambiente, los
gastos necesarios para su rehabilitacion total”.

14 Perez GALLARDO, L. B. Cédigo Civil de la Republica de Cuba, Ley No.59/1987 de 16 de julio. Anotado y Concordado,
Ciencias Sociales, La Habana, 2011, p.108. Sobre la naturaleza de la lesién por dafio moral cita la Sentencia
numero 697 de 9 de noviembre del 2002 del Tribunal Supremo Popular en su primer considerando: “(...) se
debe partir del concepto de lo que constituye el daflo moral, que no es otra cosa que la lesion de los bienes
o derechos que pertenecen al ambito personal del sujeto de derecho, y que repercute de alguna manera en
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de reconocerse una compensacién econdmica pudiera contribuir a la aminoracién
del sufrimiento de los familiares, no como resarcimiento pecuniario, sino como
desagravio econdmico.A esto le podemos agregar la inaplicabilidad de la retractacién
publica del ofensor a todas las lesiones que puedan acontecer sobre este derecho; lo
que tributa a su deficiente proteccion.

Asf las cosas, se puede arribar a la conclusién de que lo dispuesto en el inciso c)
del articulo 38 del Cédigo Civil tiene muy poca virtualidad prdctica, ya que a pesar
de tener cardcter subsidiario, no cumple su objetivo salvo en lo que respecta a la
indemnizacién del perjuicio en los supuestos que exista dafio moral con repercusion
patrimonial; puesto que la reparaciéon de los dafios se ve limitado a la retractacion
publica del ofensor; lo que hace a este precepto inoperante en esta sede si tenemos
en cuenta que el inciso b) del articulo 38 ya lo prevé; por lo que su utilidad queda
reducida a la aplicacion directa del articulo 86 en sede de responsabilidad juridica
civil.

3. El no reconocimiento de la reparacién pecuniaria del dano moral puro y su
incidencia en la desproteccion del derecho de disposicion sobre el cadaver.

La doctrina del dafio moral se ha ido abriendo paso entre las diferentes
legislaciones, asi como entre los diferentes tratadistas'®. Cada vez va siendo menos
discutida la imposibilidad de reparar el dafio puramente moral como obstdculo a
la existencia de una compensacion de tipo pecuniario. Se defiende la idea de que
exista una satisfaccion monetaria, distinta a la indemnizacion y que valga de alivio
a la victima atendiendo a la afectacién de su salud psiquica, de sus sentimientos,
de su estima social. No es cuestiéon de mercantilizar los bienes o derechos no
patrimoniales, sino una exigencia para su tutela efectiva. El hecho del inconveniente
de valuar econédmicamente las lesiones a estos derechos, asi como la dificultad que
Ssu reparacion encierra, pasan a convertirse en fundamento de la admisién de la
doctrina del daflo moral y de su plasmacion legislativa.

sus intereses de indole afectiva y emocional, asi como que para que este dafio sea estimado con relevancia
juridica, debe producir un perjuicio, una pérdida o menoscabo y también debe incidir sobre un bien juridico de
la persona y ser susceptible de resarcimiento en concepto de responsabilidad civil (...)".

15 El Cddigo Civil argentino, es partidario de la indemnizacién del dafio moral, sobre el particular prescribe en
su articulo 1741: “Estd legitimado para reclamar la indemnizacién de las consecuencias no patrimoniales el
damnificado directo. Si del hecho resulta su muerte o sufre gran discapacidad también tienen legitimacion a
titulo personal, segun las circunstancias, los ascendientes, los descendientes, el conyuge y quienes convivian con
aquél recibiendo trato familiar ostensible. La accion sélo se transmite a los sucesores universales del legitimado
si es interpuesta por éste. El monto de la indemnizacion debe fijarse ponderando las satisfacciones sustitutivas
y compensatorias que pueden procurar las sumas reconocidas”. CIFUENTES, S.: “Derechos Personalisimos”, cit.,
pp. 622-623. Como exponente de la doctrina argentina previa al vigente Codigo, también apoyaba esta posibilidad y
decia al respecto: “Aun cuando los bienes heridos en si sean inestimables, y ninguna suma de dinero adecuada para
justipreciarlos, de ello no se sigue que la victima de un agravio a su persona ha de ser privada de toda satisfaccion:
mejor alguna cosa que nada. Cuanto menos una para mitigar el dolor”.Y afiade después: “El llamado “precio del
dolor” es un medio inevitable, necesario y absolutamente equitativo”. El anterior Cédigo Civil también reconocia la
posibilidad de indemnizar el dafio moral.
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Ante los tiempos que corren el ordenamiento juridico debe buscar mecanismos
que tutelen de forma efectiva los derechos no patrimoniales, que los protejan de
agresiones que atenten contra la dignidad humana, otorgédndole mayor o igual
importancia que a los derechos patrimoniales. Reforzando con ello el respeto a la
esfera espiritual de la persona. La reparacion pecuniaria del dafio moral, si bien no
cuenta con una férmula mdgica, podria ser de gran ayuda en su tutela efectiva. Ello
por supuesto debe estar apoyado en la existencia de una cultura juridica sobre el
tema, entre los ciudadanos y entre los profesionales del Derecho.

Como se analizé supra, la norma civil cubana no permite esta posibilidad
de actuacién'®. Por lo que corresponde formularse las siguientes interrogantes:
;Por qué no lo admite? ;Es que ello atenta contra los fundamentos del sistema
sociopolitico cubano? ;Es que resulta imposible su ponderacion? Como respuesta a
estas interrogantes se puede intentar arglir, que su no regulacién se debe a que el
legislador del Cdédigo de los cubanos no lo tuvo presente, pues no era una materia
sobre la que se polemizara en Cuba por aquel entonces, al menos no con la fuerza
con que se hace hoy, existiendo una escasa o nula literatura al respecto. A ello se
le puede agregar la novedad que representaban los derechos personalfsimos y mds
aun el derecho de disposicion sobre el caddver, asi como la dificultad que encierra
su reparacion pecuniaria y que el legislador revolucionario hubiera preferido resaltar
la naturaleza moral y espiritual de estos, acorde con los valores imperantes en aquel
entonces.

No se puede sostener hoy exista contradiccidn entre la posibilidad de
compensar pecuniariamente a la victima o familiares y los fundamentos de nuestro
sistema sociopolitico; ya que como quedd expuesto, el objetivo que se persigue no
es monetarizar estos derechos, ni establecer una tasa de cambio, sino que por el
contrario lo que se pretende con ello es su tutela efectiva. El sistema sociopolitico
cubano, defensor de la dignidad humana desde el texto constitucional y amparado
en los principios del marxismo-leninismo admite perfectamente la tutela de los
derechos no patrimoniales y del derecho de disposicién sobre el caddver a través
de la compensacién pecuniaria al dolor sufrido, al menos en el orden de las ideas y
desde una posicidn de lege ferenda con vistas a futuras modificaciones del Cédigo
Civil.

A mi juicio ésta es una de las principales causas que inciden en la baja o nula
radicacidn de asuntos de esta naturaleza en los Tribunales Populares cubanos. El
ordenamiento jurfdico tutela intereses legftimos de la persona humana, intereses

16  PErez GALLARDO, L. B.“Cddigo Civil”, cit., p.108. Al respecto trae a colacion el Considerando 34° in fine de la
Sentencia Ne |10 de 2 de noviembre de 1999, dictada por el Tribunal Provincial de Ciudad de La Habana, Sala
Segunda de lo Civil y de lo Administrativo:“(...) en lo que se refiere a la indemnizacion del dafio moral, el Cédigo
Civil vigente, tal y como tantas veces se ha mencionado, lo cifie exclusivamente a condenar al demandado a
ofrecer una satisfaccion a los ofendidos mediante su retractacion publica (...)".
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que lo llevan a estimar necesario el ejercicio de sus derechos y su defensa. Empero,
si ese interés falta para la persona, la situacién juridica de poder que ampara la
norma pierde virtualidad. A modo de argumentacién de esta idea se debe realizar el
siguiente andlisis: jqué interés persigue una persona en la defensa de un derecho de
cardcter patrimonial? Pues, que le sea restituido a un estado anterior a la violacion,
como si ésta no hubiera ocurrido. Para ello en virtud del principio de reparacion
integral, la persona insta la restitucién in natura en primer lugar, y de no ser posible
ésta, la indemnizacion de los dafios y perjuicios ocasionados, pudiendo en atencion
al sistema de responsabilidad civil establecido en el Cddigo alcanzar una satisfaccion
plena'”,

Sin embargo, cuando la violacidn recae sobre el derecho de disposicién sobre el
cadaver, el interés se debilita, pues si bien la persona (digase familiar o el encargado
de ejecutar la Ultima voluntad del finado) también quiere la restitucién in natura
en primer lugar, la misma no siempre es posible dada las particularidades del
fendmeno muerte: lo irreversible de los procesos naturales de descomposicién del
cuerpo humano muerto y sus partes, las dificultades de conservacion, la urgencia
de determinados procederes médico-quirdrgicos (necesidad de un lapso breve
de tiempo para que sea viable la donacién de drganos v tejidos), el ejercicio de
algunos actos de disposicién sobre el caddver que resultan incompatibles entre
si(inhumacién-cremacion) entre otras situaciones. Ello darfa paso a solicitar la
indemnizacién de dafios y perjuicios; debiendo tener en cuenta que la reparacion de
los dafos se hace dificil atendiendo a la naturaleza de la lesién y el contenido que
nuestro Cdédigo establece para ello y en lo que respecta a la indemnizacion de los
perjuicios se ve limitada a la retractacién publica del ofensor; lo cual no es suficiente
ni aplicable a todos los supuestos. En consecuencia, el interés en la tutela deja de
ser tal, para convertirse en una situacién normal de impunidad para los comisores
del acto ilicito. Ello deja truncada la Ultima voluntad del finado, dafia su memoria
pretérita y crea un estado de indefencsion.

El dolor que se desencadena con el evento muerte y la Unica posibilidad
indemnizatoria de obtener una disculpa por parte del agresor, trae consigo que sea
mas tortuoso y doloroso para los familiares la contienda judicial con sus diferentes
instancias (como veremos en su momento), en contraposicién al hecho de asumir

17 Muy acertadamente CHAVEs DE FARIAs C. - RoseNvALD N.:“Curso”, cit., pp. 212-213, reflexionan sobre la necesidad
de contar con diferentes medios para desestimular la realizacion de dafios a los derechos de la personalidad,
pues si sélo estamos enfocamos en la reparacion pecuniaria del dafio, se pierde de vista que ante determinados
supuestos dafiosos no es suficiente, sino que incluso es preferible la restitucion in natura, ya que es la que
permite realmente regresar a un estado anterior al dafio, no obstante comprende la complejidad del fenémeno
en materia de tutela de los derechos inherentes a la personalidad. Al mismo tiempo defiende los mecanismos
preventivos y resarcitorios y abogan por la tutela especifica como un plus en la proteccién. Suscribo plenamente
estos criterios, que ademas nos permiten valorar la riqueza de las distintas culturas y ordenamientos juridicos.
En Cuba se clama porque se indemnice el dafio puramente moral, mientras que en Brasil, que ya lo lograron,
advierten que todo no debe ser patrimonializado, sino que debe existir un balance entre los diferentes medios
de tutela y que atienda a la lesion especifica y como resulta mejor repararla.
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una actitud pasiva y de resignacion, desistiendo de emprender una litis, a pesar de
existir un evento dafioso y permitiendo la impudidad del comisor del acto ilicito. Esta
postura que asume el legislador refuerza injustamente las situaciones de cardcter
patrimonial en detrimento de las no patrimoniales; cuando en realidad estas Ultimas
son las que mds propenden al desarrollo de la dignidad humana, de la personalidad
y espiritualidad del individuo.

4. El articulo 111 del Cédigo Civil cubano y su incidencia en la proteccion del
derecho de disposicion sobre el cadaver.

El Cédigo Civil cubano sigue una postura mixta a la hora de abordar las acciones
que pueden utilizarse en la proteccién de los derechos personalisimos. Técnica que
consiste en asignarle un conjunto de ellas en especifico para la tutela de estos
derechos;y por otra parte establecer una nédmina general que sirva para el resguardo
de cualquier derecho subjetivo de cardcter civil. El precepto en cuestién es del tenor
siguiente: “La proteccion de los derechos civiles comprende, fundamentalmente
(...)"y pasa a enumerar una serie de medios de defensa. Este tiene un alcance
general y va encaminado a la tutela de todos los derechos subjetivos de cardcter
civil; y al ser el derecho de disposicién sobre el caddver una especie de éstos, es
perfectamente aplicable.

Ergo, habrfa que meditar sobre la relacion que guarda este precepto con el
articulo 38 de dicho cuerpo legal; vy la posibilidad de incluir en él nuevas acciones
que estén en el articulo ||| y que puedan ser utilizadas para completar el cuadro
proteccional que ofrece el 38. Con respecto a la primera cuestidn, es dable apuntar,
que el articulo 38 tiene cardcter preferente, en virtud del principio de especialidad,
siendo necesario acudir primeramente a su sustancia antes de pasar la mirada al
articulo | 11. Este dltimo tendrfa entonces un cariz supletorio, utilizdindose como
complemento a lo dispuesto en el 38, ante sus deficiencias y ante la falta de prevision.
Ello lleva entonces a abordar la segunda problemdtica, es decir, jen qué medida
complementa el articulo |11 al 38?7 En lineas generales se puede decir que ambos
prescriben cuestiones bastante similares en lo que atiende a la proteccién de estos
derechos, salvo en lo que respecta al inciso a) del | | |, que incluye una figura nueva,
al igual que en todo lo que se refiere a una mejor técnica juridica en su redaccion.

El inciso a) del articulo | Il prescribe como medio de proteccion la posibilidad
de exigir el reconocimiento del derecho. Este constituye un medio de defensa Util
a cualquier derecho, y mds al derecho de disposicidn sobre el caddver, pues puede
emplearse en el dmbito preventivo, cuando audn no se ha materializado la violacién.
Es lo que se conoce por la doctrina como accién declarativa, y que persigue que
se declare la existencia de determinada situacidon juridica, buscando con ello la
certidumbre jurfdica. Ello permitirfa darle solucidn a cualquier inseguridad que girara
en torno a éste y maxime cuando se estd ante una situacion juridica de poder cuya
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ordenacidn tiene mayor desarrollo en el campo doctrinal que en el positivo, estando
caracterizada su regulacién por la dispersién normativa y su tratamiento asistémico.
Al no hacer el articulo 38 previsidn al respecto, pudiera manejarse el | || siempre
que sea afin a la situacién que se pretende proteger.

Las otras posibilidades de actuacién que regula este precepto y que pueden
ser aplicadas al derecho de disposicidn sobre el caddver son las establecidas en los
inciso b) y d). Ambas coinciden con las previstas en los incisos a) y ¢) del articulo
38.Aunque, es menester sefialar que con mejor técnica juridica, en especial su inciso
b), cuyo tenor es el siguiente: “el restablecimiento de la situacidn existente antes
de la vulneracién del derecho vy el cese inmediato de los actos que lo perturben”.
Se trata de las mismas acciones que se regulan en el articulo 38, pero con mucha
mas claridad, pudiendo ser empleado el | I'| para realizar una mejor inteleccién del
precepto principal, dado su cardcter supletorio.

5. Las acciones preventivas y el derecho de disposicién sobre el cadaver.

Con respecto a este punto es obligado hacer algunas acotaciones. En primer
término siempre es preferible hacerle frente a los fendmenos antes de que se
materialicen, y mds aun cuando ello puede acarrear consigo un posible dafio. Ello por
supuesto, sin perjuicio de la obligacién de indemnizar, si se demuestra que no existfa
tal peligro, y que no obraba razdn al actor. Lo que se potencia mucho mds en esta
sede, en que se dificulta en grado sumo la reparacién integral del derecho lesionado.

Estas posibilidades de actuacién van a estar encaminadas a prever que el dafio no
se materialice, al mismo tiempo que a impedir la reiteracion futura de una conducta
que ya se materializd en un dafio; o su agravacion. La primera busca frenar un acto
potencialmente lesivo, actual e inminente, digno de la tutela juridica.Y la segunda se
dirige a prohibir la realizacién de conductas similares en un futuro, tomando medidas
al respecto, o a evitar el empeoramiento de una situacion dafiosa.

El Cédigo Civil cubano no reconoce de forma expresa acciones de esta naturaleza,
que puedan ser utilizadas en la proteccidn del derecho de disposicidn sobre el caddver;
salvo la accidn declarativa que se encuentra regulada en el inciso a) del articulo |11.
Con ella se puede instar el reconocimiento de un derecho controvertido, en derredor
del cual existe cierta ambigliedad juridica, y de la que se pudiera derivar un posible
dafio. Pero ello sélo sena eficaz ante este tipo de supuestos, y no ofrece respuesta la
norma ante otras situaciones de conflicto que no se hayan materializado en un dafio
real.

La regulacién que ofrece el Cédigo Civil es deficiente en este sentido, inclindndose
por una postura objetiva, caracterizada por la manifestacion real del dafio. Obviando
medios de defensa sumamente Utiles a la proteccidn de este derecho en aquello que
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le sea pertinente'®. Esto se aprecia claramente en el espiritu de los articulos 38 inciso
a), | | Iinciso b) y el 82 del Cédigo Civil. También se encuentra en estrecha relacién con
las medidas cautelares y con las autosatisfactivas, las que en cierta medida conforman
el camino que lleva a vias de hecho las acciones de prevencién.

lll. LA PROTECCION PROCESAL CIVIL DEL DERECHO DE DISPOSICION
SOBRE EL CADAVER.

El ordenamiento procesal es el responsable de crear los mecanismos a través
de los cudles se va a materializar en la esfera judicial la proteccién que brinda la
norma sustantiva, y en la medida en que el derecho procesal sea garantista, creativo y
ofrezca multiples variantes, se podrd instrumentar mejor la proteccién del derecho de
disposicién sobre el caddver.

En sede procesal se pueden analizar tres cuestiones que inciden en la proteccion de
éste: |) ;qué procesos establece la norma adjetiva que permiten la tutela del mismo?, 2)
;a quién se le atribuye el conocimiento de estos asuntos?;y 3) jcudl es el tratamiento
cautelar que se les brinda?

Al repasar el articulado de la Ley 7 de Procedimiento Civil, Administrativo, Laboral y
Econdmico de 1977, vigente a la sazdn, salta a la vista la ausencia de pronunciamientos
con respecto a los derechos personalisimos o més especificamente al que es objeto
de estudio en estas Iineas, tanto por la falta de un procedimiento especial que los
tutele, como por la inexistencia de mencidn expresa dentro de las materias asignadas
a los dos grupos de procesos que recoge la Ley ritual, el sumario y el ordinario. La
técnica empleada por las legislaciones fordneas ha sido la de atribuir de forma expresa
la proteccion de estos derechos a algunos de los procesos modelos o dejar al arbitrio
del juez la posibilidad de tutelarlos segin la rapidez que requiera la cuestion por
alguna de las vias establecidas. No es comun encontrarse con un proceso destinado
exclusivamente a la proteccidn de los derechos personalisimos o del derecho de
disposicién sobre el caddver'.

18  CiFUENTEs, S.: “Derechos Personalisimos”, cit., pp. 648-653. Defiende las acciones de caracter preventivo y al
respecto sefiala tres de ellas, que a su juicio ofrecen una proteccion muy eficaz a los derechos personalisimos.
Ellas son la azione inhibitoria, la azione de remozione y la legitima defensa.

19 La Ley de Enjuiciamiento Civil espafiola vigente a la sazon hace alusion expresa a los derechos personalisimos, y
atribuye su conocimiento al juicio ordinario, asi lo prescribe en el articulo 249. Por su parte el Codigo Procesal
Civil que estuvo vigente en Colombia implementa a través del proceso ordinario la proteccion de los derechos
no patrimoniales, asi se establecia en su articulo 397. Por otra parte el Cddigo Procesal de Argentina provee la
posibilidad al Juez de escoger el tipo mas adecuado de proceso para la proteccion de los derechos no valuables
econdémicamente; siempre que no correspondiere juicio especial o proceso sumarisimo. Asi lo establece en
su articulo 319. La linea seguida por este ultimo Cddigo Procesal constituye una solucién de vanguardia, que
permite brindar una mejor tutela a los derechos personalisimos dentro de los cuales el derecho de disposicion
sobre el cadaver es una especie; y que de forma general simplifica la norma procesal.
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|. El derecho de disposicion sobre el cadaver y la competencia por razén de la
materia o la cuantia.

La Ley de Procedimiento Civil, Administrativo, Laboral y Econdmico establece
un proceso modelo de cardcter ordinario, con una cognitio judicial amplia y por otra
parte regula un proceso sumario, con una cognitio judicial reducida, dado sus trdmites
mas abreviados, atendiendo a la naturaleza de los asuntos que en el se ventilan, al
cual le sirve de supletorio el proceso ordinario. También establece un repertorio de
procedimientos especiales, asi como los de jurisdiccidn voluntaria. Estos dos Ultimos
salen fuera del andlisis, pues los procedimientos especiales son numerus clausus, no
refiriéndose ninguno de ellos a la proteccidén de este derecho; y el de jurisdiccidn
voluntaria al referirse a cuestiones no litigiosas se aparta del andlisis.

En el dmbito de proteccidn del derecho de disposicién sobre el caddver; parece
mads acertada la idea de que la tutela que a éste se le brinde debe ser encauzada con
celeridad, y se trate de obtener una respuesta rdpida ante la violacién ocurrida, pues
generalmente las lesiones revisten un cardcter especial, a tenor de la naturaleza del
bien, del derecho lesionado y el dolor que encierra su ejercicio para los familiares. Por
tal motivo se debe comenzar el andlisis por el proceso sumario.

Este se encuentre regulado en la Ley procesal desde el articulo 357 hasta el 367,
con trdmites relativamente breves. En el articulo 358 se regulan las materias que van a
poder ser conocidas a través de él. El precepto presenta 5 apartados, con un criterio
numerus clausus, es decir que sélo podrdn ser conocidos por este tramite las materias
expresamente previstas. De los cinco apartados, parece ser el primero el Unico que
brinda cierta posibilidad de defensa a este derecho, aunque no de forma expresa.
En él se dispone la posibilidad de conocer las demandas de contenido econdmico
que no superen los diez mil pesos cubanos. Luego, para que pueda ser tutelado este
derecho en este tipo de proceso se deben cumplir dos requisitos: en primer lugar que
la demanda fuera de contenido econdmico, y en segundo lugar que se trate de una
lesién que acarree repercusiones patrimoniales.

Eltérmino demanda de contenido econdmico no parece el mas acorde parareferirse
a un escrito polémico que verse sobre la proteccion del derecho de disposicidn sobre el
cadaver, pues se estd ante un derecho y un bien no conmensurables econdmicamente,
por lo que el resguardo que pudiera ofrecer este apartado desnaturaliza la esencia
de éste, al poner el énfasis en el contenido monetario. Si bien el dafio moral con
repercusiones patrimoniales tiene algo de cardcter econdmico, ello no debe opacar la
naturaleza especifica de este derecho ni debe ser lo determinante, empero, es dable
destacar que a través de esta via se pudiera tutelar esta situacién juridica de poder de
una forma mds rdpida.
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Entonces, sdlo cabrfa al amparo del articulo 5 apartado | de la Ley ritual, la
posibilidad de presentar demandas por lesiones a este derecho cuando tuvieren
consecuencias patrimoniales, bajo el expediente de la responsabilidad juridica civil;
pero teniendo el proceso como pretensidn principal la indemnizacién de los dafios y
perjuicios causados. Esto, atenta contra una proteccién garantista del mismo, ya que el
contenido de la indemnizacién que prevé el articulo 86 del Cddigo Civil es bastante
limitado como ya fue ilustrado.

Por Ultimo, es consecuente preguntarnos si cabria la posibilidad de reparar el dafio
moral en el mismo proceso o serfa necesario instar uno nuevo. Como se ha dejado
expuesto en este escrito, toda lesién a este derecho comporta un dafio de indole
moral, tenga 0 no consecuencias patrimoniales. Ergo, al tener un marcado cardcter
econdmico la via que dispone el apartado en andlisis, se pudiera pensar que solo se
puede exigir la indemnizacidn de los perjuicios, no asf la reparacién del dafioc moral
que previene el articulo 88 del Cédigo Civil. No parece sustentarse por si sola la idea
de que la cuestidn se deba ventilar en otro proceso, pues ello atentarfa contra los mds
elementales principios de justicia y contra la economfa procesal, mdxime cuando el
apartado no prescribe que la demanda deba ser de sustancia puramente econdmica,
sino que tenga contenido de esta naturaleza.

En otro orden de cosas,y una vez analizada la competencia por razén de la materia y
la cuantia en el proceso sumario, corresponde determinar que tutela brinda el proceso
ordinario a este derecho. Este se encuentra regulado en la Ley de Procedimiento
Civil, Administrativo, Laboral y Econdmico desde el articulo 223 hasta el 356.Y estd
caracterizado por presentar una cognitio judicial amplia, con una serie de trdmites que
permiten llegar al fondo del asunto a través de un amplio uso del material probatorio
que se establece en la Ley.

El articulo 223 fija los asuntos que por razén de la materia deben ser ventilados
en él. Este precepto se compone de tres apartados, pero de ellos sdlo dos son Utiles
en aras de la proteccién del derecho objeto de andlisis. El apartado 1) permite el
concoimiento de las demandas de contenido econdmico que excedan de diez mil
pesos o sea indeterminables lo reclamado o el valor de los bienes. Con respecto a lo que
dispone son de aplicacién las valoraciones que hicimos al referirnos a similar precepto
contenido en el proceso sumario, pues su regulacion sélo varfa en lo concerniente a
la cuantfa. A contrario sensu, si amerita analizar detenidamente el apartado 3. En él se
establece que podrdn acceder al proceso ordinario todas las demandas que no tengan
asignado otro procedimiento en la Ley.
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Esta es una norma residual, que no es exclusiva del ordenamiento cubano, sino
que se hace comun en muchos de los ordenamientos procesales extranjeros®, como
mecanismo para evitar el casuismo, o la proliferacién de procesos especiales en la
norma segun casos presentados o derechos existan,ademds de ser una forma abstracta
de dar respuesta a la riqueza de la vida juridica de cualquier sociedad.

Este precepto general, permite tramitar cualquier asunto que atente contra el
derecho de disposicion sobre el caddver; ya que éste, como especie de los derechos
personalisimos, carece de tramitacidn especial en la norma. Es el Unico que da entrada
plena, sin discusion, a las demandas que versen sobre bienes y derechos de naturaleza
no pecuniaria. A través de este proceso se puede encausar el arsenal de acciones en
sentido concreto que propone la ley sustantiva como medios de tutela a los derechos
no patrimoniales.

Ademds de que al ser un proceso de cognitio judicial amplia, las partes pueden
instrumentar diferentes posibilidades de defensa, y el fallo puede encontrarse mas
cerca de la verdad material y de la justicia. Adempero, como hemos subrayado
anteriormente, es preferible contar con una respuesta dgil a las lesiones a esta
particular situacién juridica de poder, sopena de que la sentencia que en su dia se
dicte sea ineficaz. Al tiempo que se aprecian las ventajas de este proceso, también
salen a la luz sus principales inconvenientes.

2.La excesiva duracién del proceso ordinario y su repercusion en la tutela efectiva
del derecho de disposicién sobre el cadaver.

Existe una cuestidn que no hace idéneo este proceso para tutelar este derecho;
la que resafta como principal debilidad y como causa que debilita su proteccién
efectiva. Ello se refiere a su excesiva duracién y la imposibilidad de determinar otro
proceso acorde con la gravedad de la situacién que se presente y la necesidad de
otorgarle una respuesta rdpida, y conlleva a que la norma procesal sea demasiado
rigida en ese particular. Se debe tener en cuenta que la lesién a éste afecta a un bien
inestimable econdmicamente, que tiene un sustrato moral, espiritual, que atiende a
los sentimientos de dolor, de pena, donde la psiquis de los familiares estd debilitada y
que acontece en un momento en que su titular ha fallecido. El transcurso del tiempo
puede agravar y traer consigo consecuencias mucho peores que los beneficios
pretendidos con el proceso ordinario,imposibilitado de brindar una respuesta rauda,
pertinente, y eficaz materialmente en muchos supuestos.

El proceso ordinario goza de una cognitio amplia, relacionada con los diferentes
trdmites que prevé, asi como con respecto a su duracidn. Permanencia que en

20 Pueden confrontarse al respecto el Codigo Procesal de la Republica Bolivariana de Venezuela en su articulo 338
el el Codigo Procesal de la Republica de Colombia en su articulo 396.
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condiciones normales serfa de tres meses aproximadamente, teniendo en cuenta los
términos de contestacidn, réplica, duplica, reconvencidn, presentacion y prdctica de
pruebas, vista y concluso para sentencia, por solo citar los mds importantes. Esto por
supuesto con independencia de que los recursos interrumpen la ejecucion, salvo que
se pueda causar un perjuicio irreparable al beneficiado con la sentencia y este otorgue
flanza?'.

En torno al ejercicio del derecho de disposicidn sobre el caddver se pueden suscitar
diversos conflictos. Ante la muerte de la persona natural y habiendo manifestado su
voluntad en vida con respecto a la suerte de su caddver o sus partes, corresponde al
cdnyuge o los familiares, segiin la proximidad de los afectos, ejecutar esa voluntad y
protegerla. Pero en el cumplimiento ello pueden suscitarse discrepancias de mejores
derechos;y si la norma no es clara, como en el caso cubano, la posibilidad de solucién
extrajudicial se hace mds dificil. Igual conflicto se puede originar ante la ausencia de
manifestacion de voluntad en vida del finado.

Al ser el proceso ordinario el Unico que permite la proteccidn de este derecho,
las partes se verfan obligados a transitar por toda su tramitacién para obtener un
pronunciamiento que dirima la litis. En lo que atiende al derecho de disposicidn
sobre el caddver no parece ser viable, toda vez que el proceso serfa indtil, ante
disputas de preferencia por determinar el lugar del entierro, la realizaciéon o no de
exequias, la cremacién o la inhumacidn, la dacién de drganos y tejidos para salvar
vidas humanas, la prictica o no de autopsia, entre otras posibles situaciones.

Aqui el factor tiempo es implacable, pues se necesitarfa de instituciones que
brindaran el servicio de conservacidn con capacidad suficiente para hacer frente a
la demanda de la ciudadania en lo que se sustancia el proceso. En Cuba las funerarias
que ofertan este servicio no son muchas, no tienen cabida de conservacion para
hacer frente a la demanda que se pudiera presentar y por otro lado, le resultaria
en extremo oneroso a la persona pagar por ese servicio durante el tiempo que
dure el proceso, dado las altas tarifas que estdn establecidas.Y obligarfa a la familia
a manifestarse en sentido contrario al deseado, con la correspondiente vulneracion
del derecho que se querfa ejercitar y del dafio que puede encerrar a la memoria
pretérita del difunto y a la esfera moral de la propia familia. Ello demuestra la
insuficiente proteccion que en el dmbito procesal se le ofrece a éste derecho, tanto
en su faceta de derecho inherente a la personalidad, como en cuanto derecho
familiar y queda sin solucidn satisfactoria un conflicto.

En el caso de la dacidn de drganos y tejidos para salvar vidas humanas, que serfa
el supuesto mds extremo, se divisa un impedimento tanto desde el punto de vista
médico como juridico. Desde el punto de vista médico por el elemento tiempo y

2| Asilo establece el articulo 606 de la Ley ritual.



Enriquez, |. - ;Cuenta el Ordenamiento Juridico cubano con herramientas...

lo perentorio de tal proceder y desde el punto de vista juridico porque la sentencia
serfa ineficaz, puesto que el obstdculo médico es insoslayable, y ademds porque
quedarfa frustrada la dltima voluntad del finado en cuanto a éste extremo o la noble
voluntad de los parientes con derecho a ello de pronunciarse en este sentido y
contribuir a salvar, prolongar o mejorar vidas humanas.

Otro elemento que conspira contra la eficacia de la norma procesal en esta sede
es su rigidez, pues no otorga la posibilidad al juez de arbitrar y valorar la urgencia
de los casos, y que pueda determinar tramitarlos por uno u otro proceso, segin
sea la premura ante el dafio causado o la controversia. Esto es algo que la doctrina
procesal moderna ha venido sefialando con insistencia en los Ultimos afios y como
una deficiencia de los viejos cddigos procesales. La técnica consiste en establecer
diferentes procesos modelos, con diferente amplitud de la cognitio y autorizar al juez
a discernir cual utilizar ante la urgencia del caso que se presenta a su conocimiento.

Fsta constituye una solucién de avanzada, que pudiera coadyuvar, de
implementarse en nuestra legislacion, a una tutela mds efectiva de este derecho.
Con las miras puestas en que la sentencia que en su dia se dicte no sea ineficaz, ni
provoque un perjuicio mayor que el beneficio que debe propiciar. Con ello también
se procuraria una mayor adaptabilidad de la norma a los cambios y diversidad de
matices que existen en nuestra sociedad, al mismo tiempo que evita la multiplicidad
de procesos especiales, y descangestiona y mantiene la abstraccion del cuerpo legal.

Por otra parte, es cierto también que los procesos rdpidos, atendiendo a su
posibilidad de conocimiento mds reducido, pueden atentar contra la verdad material
y contra un fallo justo, y ocasionar con ello un dafio, es un riesgo que se debe correr
en pos de una tutela mds dindmica y eficaz del derecho de disposicién sobre el
caddver, y por consiguiente de la dignidad humana, que le sirve de soporte.

3. Las medidas cautelares como mecanismo Util para la proteccién del derecho
de disposicion sobre el cadaver ante la excesiva duracion del proceso ordinario.

Todo lo referente a la utilizacién de medidas cautelares en los diferentes procesos,
como mecanismo que garantice la ejecucion de la sentencia que en su dfa se dicte, goza
de gran aceptacion por la doctrina y es regulado en los diferentes cuerpos procesales
civiles fordneos?. Ante la existencia de procesos largos y ante el peligro de la ineficacia
de la sentencia, se instrumentan medidas, que con anterioridad o posterioridad al
proceso y cumpliendo con ciertos y determinados requisitos; tienden a asegurar el
objeto de éste y el fallo que en su dia se dicte.

22 Sirvan de ejemplo el Cédigo Procesal Civil de Uruguay articulos 311,312,316 y 317.También el Codigo Procesal
Civil de Argentina en sus articulos 195, 204 y 232. Es dable sefalar que ambos cuerpos legales emplean un
criterio flexible en esta sede.
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Como puede apreciarse, aqui se mezclan varias cuestiones de indole procesal: la
existencia de un proceso largo como el ordinario que tutela el derecho de disposicién
sobre el caddver, la necesidad de respuesta rdpida ante violaciones a este derecho, la
pertinencia de adoptar medidas cautelares como mecanismo de solucién rdpida ante
la demora; asi como la posibilidad de que la Ley Procesal instrumente esas medidas.
Ahora bien, cual es la percepcion del fenédmeno desde la dptica del derecho positivo
cubano.

En el articulo 216 de la Ley de Procedimiento Civil, Administrativo, Laboral y
Econdmico,se regula lo referente a los actos preparatorios del proceso de conocimiento.
Con respecto a ello se debe acotar que no constituyen medidas cautelares, sino
diligencias de prueba en aras de que la decisién que en su momento se tome sea
eficaz?. Ellas se solicitan antes de iniciado el proceso, si bien pudieran ser empleadas en
la proteccidn del derecho de disposicidn sobre el caddver; serfa en cuanto al hecho de
asegurar la prueba, pero no como medida cautelar.

Con la promulgacién del Decreto-Ley 241 de fecha 27 de septiembre de 2006,
que modificd la Ley de Procedimiento Civil, Administrativo, Laboral y Econdmico,
al incorporar el Procedimiento Econdmico, se acompafié un catdlogo de medidas
cautelares basto y flexible, que permitia antes o durante la sustanciacién del proceso la
adopcion de alguna de ellas. Sin embargo, si bien resuftd muy positivo ello, era criticable
su inclusién en la parte econdmica, sin posibilidades de irradiar a otras dreas del texto
legal. Al no existir un precepto que lo dispusiera, se cercenaba la posibilidad de que el
proceso civil se beneficiara de ellas. Hubiera sido mds beneficioso para los diferentes
tipos de procesos, colocar ese catdlogo de medidas cautelares con cardcter general,
como sucede en muchas legislaciones.Y en lo que concierne al proceso civil le habria
permitido dar respuesta a muchos problemas précticos, como el de la proteccién de
los derechos personalisimos y del derecho de disposicién sobre el caddver:

La prdctica judicial demostrd lo acertado y beneficioso que resuftaba para
los justiciables la aplicacién de estas medidas cautelares en sede econdmica y
posteriormente en sede familiar; cobrando fuerza la idea de los beneficios que podria
acarrear su implementacién en sede civil. Esta necesidad trajo como consecuencia que
se aprobara por el Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo Popular la Instruccién
ndmero 191 de fecha |4 de abril del 2009 y posteriormente la Instruccién 217 de
fecha 17 de julio del 2012, las cuales hacfan extensiva las regulaciones contenidas en
la Cuarta Parte, Capitulo X articulos 799 al 810, de la Ley de Procedimiento Civil,
Administrativo, Laboral y Econdmico, en lo referido al embargo de bienes y otras
medidas cautelares, al ambito del proceso civil en aquello que fuera pertinente y con
vistas a asegurar el fallo que en su dia se decretara.

23 Este en su apartado 5 prescribe: “antes de iniciarse el proceso el promovente podra solicitar cualquier otra
diligencia de prueba sin cuya practica urgente pudiera originarse un perijuicio cierto al que la interese”.
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Lo anterior, sin lugar a dudas tributa a una tutela mds efectiva ante lesiones a la
situacion juridica de poder que sobre el caddver ostentan determinadas personas. Es
apropiado sefialar que hay determinadas medidas de esta naturaleza, que al ser de
aplicacién al proceso civil son muy ventajosas para la defensa de este derecho. Verbi
gratia, el articulo 803 en su inciso f) prevé la posibilidad de pedir la suspensidn o la
abstencién de actividad o conducta determinada; lo que pudiera facilitar el ejercicio de
acciones preventivas como la de remozione vy la inhibitoria®*; que a pesar de que nuestra
norma no las recoge en el campo sustantivo, al estar previstas medidas cautelares de
este tipo, se pudieran instar desde la propia norma procesal. Por el contrario, si serfa
de aplicacion la accién prevista en el articulo 38 inciso a) del Cédigo Civil, logrdndose
una verdadera implementacién préctica de ella, y no tener que aguardar al final del
proceso para detener una accién dafiosa que se reitera en el tiempo, durante todo el
transcurso del mismo.

Del mismo modo, la medida regulada en el inciso b) del articulo 803, que
posibilita el secuestro de los bienes en litigio, y podria ser utilizada en litis que versen
sobre atentados a la imagen del caddver y dafios a la memoria pretérita, cuando
existan publicaciones denigrantes, cuya distribucion esté causando un menoscabo
o sencillamente para impedir que puedan desaparecer las mismas con referencia al
momento en que se dicte la sentencia disponiendo su destruccion.

Por Ultimo, se encuentra la prevista en el inciso g) del articulo 803, que en si
misma no es una medida cautelar; sino la posibilidad de instar cualesquiera otras
medidas cautelares que puedan garantizar la eficacia del proceso, cuestidon que
permite dar respuesta a la riqueza de la vida diaria en nuestra sociedad y a la variedad
de situaciones conflictivas que se presenten. En sede de derecho de disposicién
sobre el caddver resulta de un valor inestimable, pues puede ser esgrimida para
disponer la conservacién del caddver en tanto y en cuanto se sustancia el proceso
por reclamaciones de mejor derecho y dar asf solucidn ante la deficiente capacidad
de congelacidon que existe en las funerarias que brindan el servicio y los altos costes
de los mismos. De esta forma el ciudadano puede acceder a las instituciones de
salud, donde la atencidn médica es gratuita y existe capacidad de congelacién en
las morgues, y donde no serfa posible el acceso sin intervencién de la autoridad
judicial®.

24 Aqui podemos pensar en una peticién encaminada a que no se proceda a realizar una autopsia prevista o se
detenga la que se esta realizando, cuando el difunto o la familia son contrarios a esta practica y deciden tutelar
la integridad fisica del cadaver; debiendo probarse en el proceso si realmente estamos ante una necropsia
catalogada como obligatoria por nuestras normas o debe prevalecer el interés del difunto o los familiares. Pero,
evitando lesionar el derecho o deteniendo su violacion.

25 También debemos tener presente la situacion por la que ha transitado nuestro pais en las ultimas décadas,
en que una parte importante de nuestros ciudadanos residen en el extranjero, ya sea porque emigraron y
asentaron su residencia en otro pais, o por cuestiones de trabajo u otros motivos personales o familiares,
y mantienen el derecho a disponer sobre el cadaver de su cényuge o familiar o ejecutar su Ultima voluntad
y defenderla, y se pueden ver imposibilitados de concurrir en el preciso instante de la muerte. Al no existir
capacidad de congelacién en las funerarias que ofertan este servicio, muchos de estos derechos se verian
frustrados o vulnerados sino se hiciera uso de la medida cautelar comentada.
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La presencia de medidas de esta naturaleza en el dmbito civil, contribuyen a una
mejor tutela del derecho de disposicion sobre el caddver mediante la utilizacién del
proceso ordinario, mitigando en cierta medida su excesiva duracién acorde con la
naturaleza y particularidades de éste. No se debe menospreciar el dolor en que se
encuentran inmersos los familiares y lo vulnerables que resultan en este momento
y el peligro que ello encierra para la proteccién del derecho, con vistas a que los
dolientes prefieran no optar por la tutela judicial, desistan de ejecutar la Ultima
voluntad del finado o renuncien tdcitamente a los derechos que como familiares
ostentan.

4. Las medidas autosatisfactivas con vistas a la proteccion del derecho de
disposicién sobre el cadaver.

Las medidas autosatisfactivas pueden tener relacién con las cautelares, pero no
son lo mismo, pues con ellas se da una satisfaccidn anticipada al asunto litigioso.
El tema de hecho es muy actual, tanto en la doctrina como en las legislaciones
fordneas?; respondiendo a la permanencia a través del tiempo de los procesos
judiciales y su incidencia en la ineficacia de la ejecucidn de la sentencia y la frustracién
de los derechos de las personas que instan la tutela judicial.

Las medidas cautelares cldsicas juegan un papel importante en la proteccién de
los derechos, las mismas tienden a asegurar el proceso principal, se dictan en relacién
directa con la sentencia a la que van destinada, y no suponen una satisfaccién
anticipada, sino que dependen del resultado del proceso principal. Sin embargo, ello
no ha resultado suficiente, y ante el peligro de ver frustrado totalmente un derecho,
se ha preferido por algunos ordenamientos juridicos otorgar satisfaccién anticipada,
con independencia del proceso principal, a través de un proceso auténomo, que se
desarrolla en un periodo de tiempo muy breve, con una cognitio reducida, y donde el
material probatorio se ve debilitado debido a los requisitos que el mismo exige?. Lo
referente al tema se ha agrupado bajo la denominacién de medidas autosatisfactivas
y por supuesto sin el perjuicio de instar un proceso principal.

La norma procesal cubana no admite esta posibilidad de actuacidn, ni hace
expresa alusion a ellas. Ademds es partidaria del criterio cldsico de establecer
medidas cautelares en relacién con el proceso principal; tanto en lo regulado en
materia civil, como por la modificaciéon introducida con el Decreto-Ley 241. Por
tanto, se estima que dada la necesidad de dar respuesta rdpida a las violaciones al
derecho de disposicién sobre el caddver, este es un procedimiento que pudiera

26 Se pueden encontrar reguladas en los Codigos Procesales de Uruguay y de Argentina.

27 Los requisitos pueden ser tres:a) que exista una situacion de urgencia que lo amerite; b) la fuerte probabilidad
de que el derecho invocado sea atendible y c) prestacion de cautela.
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implementarse en la Ley Procesal con vistas a futuras modificaciones; y a fin de
contribuir a su proteccién eficaz.

A pesar de ello, es necesario hacer algunas precisiones al respecto. Aunque
se defienda la idea de la existencia de mecanismos rapidos que den respuesta a
violaciones de derechos que asf lo requieran, también se reconoce el peligro que
ello encierra dada la prontitud de la respuesta y la debilidad del material probatorio.
De ahi entonces que no se comparta la idea de que sean auténomas, sino que
deban estar vinculadas a determinado proceso; siendo perfectamente viable y
conjugdndose de esta forma seguridad y rapidez. A la sazén, veo con agrado la idea
de que dentro del proceso principal se pueda ofrecer una satisfaccion anticipada en
los casos en que sea procedente, y que se continle la tramitacion para demostrar a
profundidad los hechos alegados;amén de que se subordine la medida a la prestacién
de contracautela y a la continuacién del proceso; junto a los otros requisitos de
procedibilidad. Tampoco se debe olvidar que la razén de las medidas es que el fallo
que en su dia se dicte no sea ineficaz.

Ellas pudieran ser una solucidn para reforzar la tuteladel derecho de disposicién
sobre el caddver en el proceso civil cubano, atendiendo a su configuracion actual;
pero supeditadas al proceso principal de conocimiento. Ellas pudieran ser empleadas
tanto en el proceso ordinario como en el sumario de modificarse la Ley.

IV. ESPECIAL CONSIDERACION DE LA SENTENCIA NUMERO 757 DE
30 DE SEPTIEMBRE DE 2016 DICTADA POR LA SALA DE LO CIVILY LO
ADMINISTRATIVO DEL TRIBUNAL SUPREMO POPULAR DE LA REPUBLICA
DE CUBA.

Las lineas que han precedido hasta ahora buscaban incardinar el andlisis en torno
a la proteccién que en sentido general ofrece el derecho civil cubano al derecho de
disposicidn sobre el caddver en cuanto derecho personalfsimo, mds que en cuanto
derecho familiar?®, Al mismo tiempo que trataron de ilustrar cdmo se desenvuelve
el conjunto de acciones tendentes a protegerlo en el orden sustantivo y cdmo es la
dindmica en el dmbito adjetivo.

Resulta enriquecedor a los fines de este estudio, dirigir la mirada ahora hacia
la sentencia que recientemente dictara la Sala de la Civil y de lo Administrativo
del Tribunal Supremo Popular de Cuba sobre esta materia, la que goza de un
valor afiadido para mf, y es que al menos en los dltimos 20 afios no ha llegado a
pronunciarse el alto foro en asuntos de esta naturaleza, lo que hace que en manos

28 Es importante esta distincion pues hablamos de situaciones juridicas de poder que recaen sobre el mismo
objeto, pero de disimil naturaleza y caracteristicas en dependencia del sujeto que lo ejercite. Cuando la propia
persona hace uso de su derecho en vida estamos ante un derecho personalisimo, pero, cuando los familiares
ejecutan esa voluntad o disponen en ausencia de voluntad del finado, estamos ante un derecho de naturaleza
familiar.
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de un estudioso del tema resulte un instrumento muy interesante para el examen y
la critica, y poder ayudar con los razonamientos que aqui serdn vertidos a la solucién
de futuras controversias que sean de conocimiento del maximo drgano de justicia.

A lo anterior se puede sumar, que del andlisis de la misma daremos sustento a
la tesis que se defiende en estds péginas y que trata de demostrar la insuficiencia
de del ordenamiento juridico patrio para tutelar el derecho controvertido, pero
acotado el tema a una de las manifestaciones del ejercicio de éste y a algunas
cuestiones que guardan relacidn con la proteccién del mismo en el orden normativo,
que no tiene que ver estrictamente con las acciones o con el tipo de proceso que se
escoja, pero que inciden en que su ejercicio devenga o no eficaz, como por ejemplo:
la ausencia de definicién de la figura, la inexistencia de normas que determinen
quienes son los sujetos legitimados para actuar en determinado momento ante
un acto dispositivo sobre el caddver y qué prioridad puede existir entre ellos; la
incertidumbre en cuanto a su naturaleza juridica, qué hacer ante la actitud pasiva del
juzgador dada su deficiente cultura juridica o qué hacer ante la falta de ésta en los
letrados que representan a las partes en el proceso, y que, puede llevar a que el fallo
que en su dfa se dicte deje en estado de indefension al justiciable.

A tenor de lo expuesto, es pertinente desbrozar esta sentencia en aquellos
extremos que pueden ser mds atractivos a la hora de valorar como se manifiesta
esa proteccién o desproteccidn general que brinda la norma ante un caso concreto
y que obligatoriamente nos lleva a pensar desde consideraciones de lege ferenda en
una futura modificacién de las normas que rigen la materia.

|. Para situarnos en lo acontecido.

Fue radicado al ndmero |17 del dos mil quince proceso ordinario, que tenia
como objeto la proteccién de derechos, ante la Sala de lo Civil, Administrativo
y Laboral del Tribunal Provincial Popular de Cienfuegos, Republica de Cuba, en el
que fue dictada la sentencia nimero 80 de 30 de diciembre de 2015 en la que se
declaraba sin lugar la demanda interpuesta por la parte actora.

En el primer resultando de dicha sentencia quedaba narrado lo siguiente:“(...)
la letrada(...), acudid a nombre y en representacion de la parte actora, exponiendo
como fundamentos de su reclamacién que su representado y sus hermanas
demandadas resultaron instituidos como unicos y universales herederos de su sefior
padre (...). Que el caddver del sefior (...), fue sepultado en el Cementerio Tomds
Acea de esta ciudad de Cienfuegos, tras su fallecimiento el catorce de abril del
dos mil doce, en una tumba estatal, sin que hasta la fecha su representado haya
podido efectuar su exhumacidn y traslado de los restos hacia una bdveda de su
propiedad, por el conflicto presentado ante las autoridades del cementerio por
algunos familiares del sefior (...), que pretendian realizar la exhumacion y trasladar
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los restos hacia la localidad de Cartagena, cosa a la que se opuso su representado,
dirigiéndose en queja a la Empresa Provincial de Servicios Comunales de Cienfuegos,
y en particular al drea de Servicios Necroldgicos, quienes ante la ausencia de una
norma administrativa para solucionar el conflicto y definir el derecho preferencial
a persona alguna para decidir sobre el destino de los restos, respondid con una
prohibicién de exhumarlo, hasta tanto una autoridad judicial lo definiera. Que
teniendo la condicidén de heredero (...) necesita de la proteccidon judicial a los
efectos de hacer valer tal condicién y poder disponer de los restos de su padre, los
que por el transcurso del tiempo en la situacién indeterminada que se haya, deben
haber sufrido un considerable deterioro. Expuso los fundamentos de derecho que
estimd de aplicaciéon y termind solicitando se declare con lugar y en consecuencia
se reconozca el derecho (...), como heredero de su sefior padre en primer orden a
realizar la exhumacién del caddver de su sefior padre y disponer la ubicacién de sus
restos en la béveda que desee’?.

Posteriormente ese Tribunal, después de valorar juridicamente la cuestién, como
se analizard mds adelante, dictd sentencia declarando sin lugar la demanda. Ante
tal pronunciamiento la parte actora interpuso recurso de casacidn ante la Sala de
lo Civil y de lo Administrativo del Tribunal Supremo Popular; obteniendo similar
resultado al del pronuncimiento de instancia, dando por ratificada la resolucién
recurrida.

2.Sobre el proceso escogido por la parte actora y las acciones ejercitadas.

El tipo de proceso empleado fue el ordinario, como ya se ha dejado apuntado,
éste resulta el proceso modelo, que permite atender cualquier reclamacién que se
pueda presentar en el orden civil y que no tenga asignado otro espacio especifico
en la norma ritual para su conocimiento, segin establece el articulo 223 apartado
3 de la norma adjetiva. Si bien no es el mds idéneo, no porque sus garantias sean
insuficientes, sino debido a que su cognitio judicial es amplia vy se extiende en el
tiempo, y cdmo ha quedado apuntado, ante determinadas vulneraciones al derecho
de disposicidon sobre el caddver se necesita de una respuesta rdpida, y por este
camino no se puede encontrar, dando lugar a que la sentencia que en su dia se dicte
sea ineficaz.

Empero, para el asunto que en el presente caso llega a manos del juzgador, la
dilacién no lo afecta negativamente, a contrario sensu, la demora en el tiempo juega
a su favor pues le otorga a las partes la posibilidad de utilizar todos sus espacios,
incluida la vista y la préctica de pruebas para mejor proveer y desde la posicidn del
tribunal le permite conocer a fondo la cuestidn, con mds posibilidades de razonar

29 Sentencia niumero 80 de 30 de diciembre de 2015, Sala de lo Civil, Administrativo y Laboral del Tribunal
Provincial de Cienfuegos, Republica de Cuba.
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concienzudamente vy arribar a un fallo justo y eficaz. Especificamente se estd ante un
supuesto en el que se pretende exhumar un caddver que se encontraba inhumado
hacla ya 3 afios al momento de interponer la demanda, y se desea trasladar
ahora e inhumar en otro sepulcro. Es cierto que el tiempo siempre incide sobre
la descomposicion del cadaver, pero ello no afecta la faceta del derecho que se
pretende ejercitar hoy®.

La denominacién dada a la materia que se ventila en el proceso, “proteccion de
derecho civil”, quizds no es la mds feliz, pero resulta ser un enunciado que engloba
el pedimento de la parte actora, dando cabida al reconocimiento del derecho
de disposicién sobre el caddver discutido. No podia ser de otra forma pues nos
encontramos ante una situacion juridica de poder que no tiene una regulacion
adecuada en la norma, no existe una sistematizacion de la figura, y sélo se reconocen
actuaciones particulares sobre los caddveres y sus partes, como si de derechos
independientes se tratara. También es menester sefialar la ausencia de una cultura
juridica entre los profesionales del derecho sobre el tema, digase jueces o abogados,
alo que se suma la baja radicacion de litigios de esta naturaleza en los tribunales, que
terminan resueltos o mal resueltos en la via extrajudicial, y la mayorfa de las veces
concluyen en la resignacion v frustracion de los implicados.

En cuando al gjercicio de la accidn, la parte actora en su demanda hace uso del
inciso a) del articulo |1l el que prescribe como medio de proteccidn la posibilidad
de exigir el reconocimiento del derecho, que es su finalidad principal al intentar se le
reconozca el derecho preferente a su representado en orden a exhumary trasladar los
restos de su padre, aunque amparada la misma en cuanto al contenido en fundamentos
juridicos errdneos, como se analizard mds adelante. También es oportuno sefialar
sefialar que este precepto, a pesar de ser supletorio al 38 del Cédigo Civil cubano, que
cdmo se analizé es el especifico para la proteccién del derecho de disposicion sobre
el caddver como derecho personalisimo, en el caso que nos ocupa se estd esgrimiendo
como derecho familiar; perfectamente encuadrable en la ratio del | 1| inciso a).

También la parte actora ejercita en su demanda la accién contenida en el inciso
b) del propio articulo |11.La que va encaminada al restablecimiento de la situacion
existente antes de la vulneracién del derecho y al cese inmediato de los actos que
lo perturben. La misma no parece atinada en este caso pues no se puede apreciar la
existencia de un dafo con necesidad de que se repare in natura y menos que cesen
sus efectos. Estamos ante una situacién en la que hay un derecho que corresponde
por igual a tres sujetos, los hijos del fallecido, que no llegan a un acuerdo sobre como

30 El supuesto que se analiza es muy diferente al conflicto que se puede presentar ante la falta de acuerdo entre
familiares respecto a la donacién de érganos y tejidos, o la necesidad de contratar el servicio de conservacion
(que por demas resulta excesivamente oneroso en Cuba) en espera de que lleguen los familiares del difunto
que se encuentran en el extranjero (cuestion muy frecuente en Cuba), o disyuntivas entre practicar o no una
necropsia, o no llegar a acuerdo sobre la inhumaciéon o la cremacion del cadaver o atentados a la imagen del
cadaver.
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ejercitarlo y la administracidn, ante la ausencia de norma aplicable, prohibe su ejercicio
hasta tanto se pronuncie el érgano jurisdiccional. Por lo que hubiera sido suficiente con
el medio de defensa previsto en el inciso a) del articulo | I 1.

3. Sobre los sujetos legitimados.

La relacién juridica procesal se configuré adecuadamente. La demanda fue
interpuesta por el hijjo mayor del finado contra sus dos hermanas menores de
edad, las cuales comparecieron representadas por sus madres, y resulta suficiente
la presencia materna, pues en ellas se concentrd el ejercicio de la patria potestad al
fallecer el progenitor, versando el proceso sobre la posibilidad de disponer de los
restos mortales de éste. No resulta necesaria la participacién del ministerio fiscal
por no exigirlo la norma sustantiva ni la adjetiva ni existir conflicto de intereses entre
las partes y sus representantes (especificamente en el caso de las menores).

Es usual que en estos litigios sea también participe la viuda, pero todo parece
indicar que ambas progenitoras no ostentaban tal condicién, pues no se hace
mencién a ello en las sentencias, no figuran ninguna de las dos como demandadas
en virtud de tal condicidn y es de suponer que el tribunal tuvo a bien valorar tal
particular al momento de la admisién de la demanda, considerando que ninguna de
ellas reunfa tal cualidad, ya sea porque su estado civil derivado del matrimonio fuera
el de divorciadas, casadas o solteras.

Por otra parte si puede resultar interesante al lector la participacién del Director
de la Empresa Provincial de Servicios Comunales de la Provincia de Cienfuegos, en
calidad de demandado. De hecho, éste ostenta legitimidad pasiva y sin su mencidn
no habrfa sido posible constituir validamente la relacion juridica procesal. Se debe
precisar que en Cuba los cementerios son de titularidad estatal, no asi la mayoria de
las bévedas, sepulcros, osarios, nichos o parcelas.Y los cementerios en cuanto bienes
inmuebles forman parte de los bienes que integran el patrimonio de estas empresas,
las cuales tienen cardcter presupuestado, pero gozan de personalidad juridica propia
y designan a un administrtador que se encarga de la gestion cementerial en cada
cementerio, pero que no responde directamente ante demandas de esta naturaleza
al no ser més que un empleado de esta entidad. Dentro de estas entidades existe
un departamento de servicios necroldgicos que dirige la cuestidon cementerial y el
servicio que se presta en las funerarias.

Sin embargo, se debe precisar que con vistas a futuras modificaciones de la norma
que regula la materia, es obligado pensar en la posibilidad de que fueran escindidas
las funciones que tiene dicha entidad en esta sede para que cobren virtualidad
propia, pues en el orden ético, de los valores, de las costumbres vy tradiciones del
pueblo cubano, su nomen iuris atenta contra el respeto a la memoria pretérita de
los difuntos y contra la dignidad humana, pues pone a la par los restos de la persona
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humana con cualquier otro desecho humano, no porque en la préctica cotidiana
sean tratados con irrespeto los restos humanos, sino porque con la denominacién
“Empresa Provincial de Servicios Comunales” pareciera que se alude a basura,y que
hay un departamento dentro de la empresa de la basura que atiende lo referente
a los muertos. Ello deja muy mal sabor en el paladar y es repulsivo a los ojos de
los ciudadanos y del mundo. Creo que serfa mds atinado contar con una institucién
que se pudiera denominar “Direccion de Servicios Necroldgicos”, ya sea municipal,
provincial o nacional.

4.Sobre la pretension y los fundamentos juridicos de la sentencia de instancia.

Al iniciarse el proceso en el Tribunal Provincial Popular; la parte actora esgrimio
ab initio como pretensidn, el interés que tenfa su representado en cuanto a que
el tribunal reconociera el derecho que le correspondia en cuanto heredero de
su padre a realizar la exhumacién de los restos mortales de éste y disponer su
ubicacién en la béveda que deseara, cuestion que a la vista resultaba excesiva y
que acertadamente fue rectificada durante la celebracién de la comparecencia que
estable el articulo 42 de la Ley ritual, y quedd circunscrita a poder trasladar dichos
restos hacia su béveda particular, deseo que era mds mesurado e incrementaba las
posibilidas de triunfo de la demanda.

A pesar de ello, desde la propia pretensidn, sin entrar adn en los fundamentos de
derecho, ya se observaba un inconveniente, que estaba dado por una reclamacién
que se hacfa desde la posicién de heredero, lo que lleva implicito que se éste
hablando de bienes patrimoniales, de adjudicacién en concepto de propiedad y
por otra parte una discutida prioridad reclamada, a pesar de encontrarnos ante
herederos de igual grado.

Ello lleva a poner sobre la mesa las siguientes interrogantes: ;Es el caddver o sus
partes un bien patrimonial susceptible de transmisién hereditaria?, ;Es la condicién de
heredero la que legitima para ejercitar el derecho de disposicidn sobre el cadaver?
;Podemos hablar de un derecho de propiedad?! ;Puede existir alguna preferencia
entre herederos o familiares de igual grado para disponer el destino final de un
caddver?

Cuando se estudia la categorfa patrimonio, se aprecia que la misma estd
conformada por aquellos derechos y obligaciones y los bienes sobre los que recaen
los primeros, siempre de cardcter econdmico, pasando a convertirse en herencia
aquellos que son transmisibles por causa de muerte®'. El patrimonio forma parte

31 Monres PenaDEs V. L.: “El Patrimonio y los elementos patrimoniales”, en AA.VV.: Derecho Civil Parte General,
(coord. por A. Lopez-V. L. MonTes), Tirant lo Blanch, Valencia, 1998, pp. 605, 615. En este sentido expresa: “El
patrimonio puede ser definido como el conjunto de relaciones juridicas de contenido econdémico sometidas a
un régimen unitario de gestion y de responsabilidad”.Y mas adelante afiade:“La cosa o el bien ha de tener un
valor econémico, han de ser susceptibles de valoracion, por lo que no se integran en el patrimonio los bienes
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de la esfera juridica general de la persona pero no la agota, y en esa esfera juridica
general se encuentran los derechos inherentes a la personalidad y los bienes
personalisimos, como la imagen, la intimidad, el honor o el cuerpo, que en el caso de
éste Ultimo muta en caddver, pero queda siempre fuera del patrimonio.

Si se medita por un momento, el caddver es el futuro de lo que en el pasado fue
cuerpo y persona, sobre el cual tampoco se admitfan relaciones de tipo econdmico,
ni estaba sujeto a propiedad alguna, el cual constituia un bien personalisimo®. Si se
traslada este razonamiento al caddver, no en atencién a que sea el mismo cuerpo
humano, sino en deferencia a que fue sede de una persona, cuya memoria se respeta,
cuyos familiares recuerdan, irradiando una serie de sentimientos hacia los despojos,
asi como la reverencia que le ofrece la comunidad de individuos, puesto que son los
restos de un miembro de la familia humana; se puede obtener un tratamiento mas
adecuado, mds afin con su naturaleza, que permita protegerlo segin su verdadero
valor, sustrayéndolo del tréfico econdmico. Igual tratamiento se les debe otorgar a
los drganos, tejidos® y a las cenizas.

Entender los bienes juridicos como categorfa general parece mds acertado a la
hora de hacerle frente a la multiplicidad de objetos de la realidad social, que tienen

que no son susceptibles de valoracién como es el caso de los bienes de la personalidad (vida, honor, etc.), los
cuales si bien entran dentro de la esfera juridica de la persona no pertenecen al patrimonio en sentido estricto”.
Por su parte MonTEs RopriGUEz, P: “El Patrimonio”, en AA.VV.: Derecho Civil | (Derecho de la Persona), (coord.
por J. R. De VerDA Y BeaMoNTeE), Tirant lo Blanch, Valencia, 2016, p. 193. Expone con meridiana claridad: “Todos
hemos utilizado en alguna ocasion la expresion patrimonio en un sentido juridico o econdmico. Se trataria de
un “bolsillo” ficticio creado por el Derecho, en el que se retinen todos los derechos y obligaciones de contenido
econdmico, de los que es titular un individuo a lo largo de su vida y que no se extinguen con su fallecimiento”.
Y posteriormente agrega: “En el patrimonio se integran, pues, los derechos subjetivos de caracter econémico,
tanto reales como personales o de crédito (activo), asi como las obligaciones (pasivo). Por lo tanto, no forman
parte del patrimonio los derechos de la personalidad (p.ej., el derecho a la vida, a la integridad fisica o al honor)”.

32 En este sentido resulta muy ilustrativa la reflexion kantiana que trae a colacion Casas MARTiNEZ, M. de la L.:
“La experiencia del cuerpo propio”, en AA.VV.: Diccionario Latinoamericano de Bioética (coord. por J. TEALDI),
Organizacion de las Naciones Unidas para la Educacion, la Ciencia y la Cultura (UNESCO) y Universidad
Nacional de Colombia, Colombia, 2008, p. 229.“(...) Para Kant: “El hombre no puede disponer de si mismo
porque no es una cosa; no es su propiedad; decir eso seria contradictorio; ya que si es una persona es un sujeto
en donde se inviste la propiedad, y si él fuera su propiedad, seria una cosa, sobre la que tiene propiedad”.

33 Al respecto de la naturaleza juridica de los érganos y tejidos nos dicen Aseoup CasTiLLO, N. L., PERez GALLARDO,
L.B.:“Las donaciones de organos y tejidos. Status legal”, en AA.VV.: Bioética desde una perspectiva cubana, (coord.
por J. R.AcosTa SArIEGO), Publicaciones Acuario, La Habana, 2007, p. 726.*Ya definimos que los érganos y tejidos
no forman parte del patrimonio. Si bien son extraidos del cuerpo vivo o del cadaver, y tienen la consideracion
de bien, estos son extrapatrimoniales, por tanto, no hay cesion en la donacidén de 6rganos de una fraccion
del patrimonio y, consiguientemente, no existe empobrecimiento ni enriquecimiento patrimonial. Lo que si
podemos decir es que ha habido un beneficio —o al menos el intento— a la salud del receptor, pero el 6rgano
o tejido implantado no es valuable econémicamente, en el orden ético y juridico. Es un bien extrapatrimonial y
fuera del comercio de los hombres; tampoco puede considerarse que se ha producido un empobrecimiento en
la persona del donante por los elementos antes apuntados,y porque en el orden de la salud hay limitantes a este
tipo de acto”. Contrario sensu tenemos la postura defendida por ENGELHARDT, T.: Los fundamentos de la bioética,
Paidos, Barcelona, 1995, pp.179,202. Para este autor si puede existir propiedad sobre el cuerpo humano y sobre
los érganos, siempre que la persona de su consentimiento (criterio que no comparto, pero que no deja de ser
interesante por los extremos que alcanzan sus posturas). Este expresa:“Los derechos de propiedad se derivan
del derecho fundamental de que nadie puede actuar contra nosotros sin nuestro permiso. Una vez adquirido
este derecho, puede ser vendido libremente o transferido a otros, del mismo modo que las personas pueden
transferir los derechos que poseen sobre si mismas”. Ademas argumenta que la autoridad de los gobiernos es
sospechosa cuando: “Restringen la posibilidad de elecciéon de los individuos libres sin su consentimiento (por
ejemplo, intento de prohibir la venta de érganos humanos)...”.
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trascendencia para el Derecho. Se pudiera intentar definir como bienes juridicos a
todos éstos, pues el Derecho le confiere el matiz de la juridicidad, entendiendo como
bienes juridicos a todo aquello que tiene alguna utilidad o valor para el hombre, ya
sea material o espiritual, y que es regulado por el Derecho, tenga o no, naturaleza
econdmica. Por lo tanto, las cosas evaluables patrimonialmente serian una especie
dentro del genero bien*".

El caddver puede incluirse dentro de este rubro, como bien juridico de
naturaleza especial®, convirtiéndose en un posible objeto de derechos dentro
de determinados limites, formando parte del conjunto de relaciones juridicas no
vinculadas al patrimonio, las cuales constituyen objeto de regulacién del derecho civil
cubano a pesar de estar omitidas formalmente en el articulo | del Cédigo Civil; por
lo que suscribo la tesis de que el caddver es una manifestacion fisica de lo que fue la
sede de la persona, su cuerpo. Ergo, el tftulo sucesorio hereditario no nos dice nada
respecto a una posibilidad de disponer sobre los restos mortales de un individuo o
con vistas a una posible adjudicacién del mismo en cuanto propiedad®.

Por lo tanto, cuando hablamos del derecho de disposicidn sobre el caddver,
debemos tener en cuenta que durante la vida de la persona estamos en presencia

34 En esta linea nos gusta la definicion de: VALDEs Diaz, C. del C.: “Relacion juridica”, cit.,, pp. 89-90. “...seran
concretamente objeto del derecho subjetivo la conducta o comportamiento de otras personas y los bienes,
tanto aquellos que se refieren a cualidades de la persona o manifestaciones de su personalidad, como las cosas
materiales, las energias o esfuerzos aunque no sean cosas en sentido propio, bienes inmateriales o creaciones
intelectuales”.

35 En este sentido se pronuncié la SAP de Huesca, 21 junio 1996 (AC 1996, 1615) “(...)el cadaver de un difunto
no creemos que pueda asimilarse, de ningin modo, a los bienes materiales que el mismo dej6 al abandonar
este mundo(...)"” Le sigue en igual sentido la conocida SAP de Pontevedra 9 diciembre 1998 (AC 1998, 2483)
“Extinguida la personalidad civil por la muerte de la persona (art. 32, parrafo primero, del Cédigo Civil), o
lo que es igual, dejando de existir la persona desde el momento de la muerte, pasando de ser sujeto del
derecho, simple objeto juridico, aunque de naturaleza especial”. Igual interés reviste la SAP de Madrid (Seccion
18%), 22 enero 2004 (JUR 2004, 251344) “Dicha cuestion ha venido planteandose con alguna insistencia en la
denominada jurisprudencia menor, y a salvo de las disposiciones administrativas sobre la materia, se ha venido
considerando que una vez producido el fallecimiento de una persona, se produce la extincién de la personalidad
civil, art. 342 del Cddigo, pasando de ser un sujeto de derecho a un simple objeto juridico aunque de naturaleza
especial(...)”.Y mas recientemente reiterado en la SAP de Pontevedra || diciembre 2006 (JUR 2006, 18440).
“Es indudable que sobre los restos mortales no puede haber derecho de propiedad o derecho de posesion, ya
que el objeto de los derechos reales ha de estar dentro del comercio y los restos humanos no lo estan, y se
encuentran al margen de los susceptibles de apropiacion”.

36 También es til la tesis sustentada por la Tercera Sala Suprema de la Corte de Justicia de la nacién mexicana
de 1970. Amparo directo 2435/70. Maria del Carmen Mendoza Vargas. 29 de octubre de 1970.“La doctrina es
unanime al sostener que el cadaver es extracomercial y no puede ser objeto del derecho de propiedad, esto es,
que no es cosa que pertenezca en propiedad al heredero ni puede ser susceptible de apropiacion, debido a que
los mas elementales principios de orden publico, de sanidad publica, de moral social, estan en directa oposicion
con el concepto de una propiedad sobre el cadaver; pues el destino normal del cadaver humano segin la
conciencia general, es el de ser dejado a la paz del sepulcro, bajo aquella forma que la ley del Estado haya fijado,
y este destino es absolutamente incompatible con el concepto de la comerciabilidad del cadaver. De un modo
casi general deben considerarse admisibles los contratos gratuitos sobre el propio cuerpo para fines cientificos,
y en cambio de acuerdo con la opinién dominante, un contrato oneroso de semejante contenido habria de
considerarse nulo como contrario a las buenas costumbres. Las disposiciones de Ultima voluntad sobre el
cadaver (entierro, incineracion, etc.) se deben considerar validas en concepto de modos o de disposiciones
sobre ejecucion del testamento. Los negocios juridicos de los parientes o de los terceros sobre el cadaver,
que no se refiera, al funeral, a la autopsia o a cosas parecidas, se deben considerar en general, como nulos en
concepto de inmorales, en virtud de que la personalidad del hombre exige respeto, alin después de la muerte”.
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de un derecho inherente a la personalidad®, que goza de este estatus cuando se
ejercita en vida, pero que se extingue con la muerte, y con ella nacen en los mds
préximos parientes un derecho familiar a la tutela de la memoria pretérita de la
persona y de su Ultima voluntad si se hubiera manifestado en este sentido, pero
por otra parte un derecho familiar que permite disponer y custodiar dentro de
los limites que establece el derecho (moral, costumbres, salud publica) los restos
de esos seres queridos®, siempre diferente al derecho de propiedad® y nunca
transmisibles mortis causa®.

El Cdédigo Civil cubano no reconoce expresamente el derecho de disposicién
sobre el caddver ni ningln otro derecho personalisimo; empero, establece en su
articulo 38 acciones tendentes a proteger ante violaciones a los derechos de la
personalidad consagrados en la Constitucion, precepto lamentablemente infeliz,
pues el magno texto no hace referencia a esta categoria, mds si reconoces algunos
derechos de los que la doctrina llama como inherentes a la personalidad, entre
los que no se encuentra el que es objeto de andlisis, que sdlo se vislumbra en las

37 También Diez Picazo, L., GULLON A.:“Sistema”, cit., p. 351. Son partidarios de considerar estos actos dispositivos
como un derecho subjetivo personalisimo y profieren que: “La persona posee un poder de disposicion en
orden a establecer tal destino; por ejemplo: inhumacion, etcétera. Es admisible igualmente destinar el propio
cadaver a fines cientificos o didacticos siempre que se respeten las exigencias del orden publico o que el destino
establecido resulte conforme con las buenas costumbres y no repudiado por la conciencia social”. En la misma
linea argumental CirUENTEs, S.: “Derechos Personalisimos”, cit., p. 414.Y al respecto nos comenta: “(...) que en
suma: hay un derecho personalisimo sobre cosa futura con respecto al propio cadaver, limitado por los intereses
publicos; ese derecho cuando se ejercita excluye el de los parientes, no requiere la manifestacion por acto
solemne testamentario, es unilateral y revocable, y solo se admite cuando no depende de contraprestaciones en
dinero, es decir, cuando no es oneroso”.

38 Esta idea se encuentra recogida también en la SAP de Cantabria (Seccion 27), 15 abril 2015 (JUR 2015, 274454).
“Resultando correcta en criterio de este tribunal la via seguida en la sentencia de instancia, al igual que las de las
AA PP.de Burgos de 17 de Enero 2000 o Pontevedra 9 Diciembre 1998 , de considerar de referencia y aplicar
analégicamente el art. 1894,2 CC en orden a individualizar quien ostenta legitimacion para decidir acerca del
destino y ubicacion de los restos mortales; no como manifestacion de una titularidad dominical imposible, sino
de una capacidad de gestion sobre tal particular que ha de ser reconocida necesariamente a alguien en el ambito
de las relaciones familiares”.

39 En este mismo sentido, EsPINOZA EsPINOZA, .:“Derechos” cit., p. 201. expresa que el derecho sobre el cuerpo es
un derecho humano o de las personas, afiadiendo a continuacién que es un absurdo recurrir a la teoria de los
derechos reales y dice: “El Derecho en forma unanime considera al cuerpo y sus energias como un substrato
de la personalidad, en manera alguna como objeto de derechos reales; por ello se manifiesta en desacuerdo con
la comercializacion de las partes del cuerpo, agregando que los actos de disposicion obedecen a sentimientos
humanitarios, y, por consiguiente, deben ser a titulo gratuito”. De igual manera en la SAP de Ourense (Seccién
27), 28 marzo 2005 (JUR 2005, 94646) se dijo: “Entablada la cuestion entre los hijos y esposa de una parte
y los octogenarios padres del difunto, el padre fallecido a lo largo de este proceso, no es dable hablar de
titularidad o disponibilidad real sobre los despojos dseos en el concepto de derecho privado dominical, sino,
como bien apunta la juzgadora a quo, de un mejor derecho a tomar una decision acerca del lugar en que hayan
de permanecer a fin de honrar su memoria, algo de profundo alcance sentimental en la compleja conviccion
generalizada de rendir culto a los muertos que exige el mayor respecto”.

40 Aqui queremos traer el criterio de Cosas CoBieLLA, M. E.: “Proteccion Post Mortem de los derechos de la
personalidad. Tratamiento jurisprudencial del tema”, en AA.VV.: Veinticinco afios de Aplicacién de la Ley Orgdnica
111982, de 5 de mayo, de Proteccion Civil del Derecho al Honor, a la intimidad Personal y Familiar y a la Propia Imagen
(coord. por J.R. DeVERDA Y BEAMONTE), Thomson-Aranzadi, Navarra., 2007, p. 308.“Los efectos de la muerte son
disimiles, en algunos casos con la misma se extinguen un conjunto de relaciones y en otro caso nacen nuevas
relaciones o se generan situaciones que han de ser contempladas por el derecho, ya que la muerte de una
persona no supone la extincion de todas las relaciones juridicas de las que era titular, algunas ciertamente se
extinguen y otras se transmiten y algunos bienes y derechos, por otra parte, nacen con la muerte de la persona
como sucede con las indemnizaciones por causa de muerte, ya que no todos los derechos subjetivos que
tuviere una persona en vida ni todos los deberes pueden independizarse de su titular y ser transmitidos a otras
personas en virtud de la sucesion mortis causa”.
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normas administrativas, sin embargo, en su predmbulo hace suyo el postulado del
apdstol José Marti de querer que la ley primera de la Republica sea el culto de
todos los cubanos a la dignidad plena del hombre y que, en consecuencia, su articulo
| dispone: “el Estado cubano se organiza para el disfrute de la libertad politica, la
justicia social, el bienestar individual y colectivo v la solidaridad humana”, que a mi
juicio irradia todo el ordenamiento juridico y le es de aplicacién a la situacién de
poder que se estudia aquf.

Afortunadamente la sentencia dictada por el Tribunal Provincial se manifestd
acertadamente en el sentido expuesto:“(...)si se analiza en primer orden que desde
el punto de vista doctrinal la herencia se define como al acto juridico mediante
el cual se trasmiten los bienes, derechos y obligaciones de una persona fallecida,
a otra u otras personas que se denominan herederos, ello indica que la herencia
ésta vinculada fundamentalmente con el patrimonio, pues el objeto de la sucesién
lo constituye la masa o conjunto de relaciones patrimoniales, en correspondencia
incluso con lo normado en el ordinal cuatrocientos sesenta y seis, del citado cuerpo
legal, de manera que en modo alguno los restos del cadaver del progenitor del actor
deben entenderse como integrantes de su herencia, determinando asi que no exista
prioridad alguna ni derechos para sus herederos en cuanto a la disposicidn sobre los
mismos™*'. Lo que dio lugar a que declarara sin lugar la demanda.

5. Sobre el motivo de casacion.

La parte actora inconforme con la sentencia dictada por el Tribunal Provincial de
Cienfuegos, recurrio en casacion, haciendo uso de un Unico motivo que se reproduce
a continucién: “(...)invocado al amparo del ordinal primero del articulo seiscientos
treinta de la Ley de Procedimiento Civil, Administrativo, Laboral y Econdmico,
en el que se acusan como infringidos los articulos cuatrocientos sesenta y seis y
quinientos catorce del Cddigo Civil en el concepto sucinto de que el tribunal hizo
una inadecuada apreciacién de los preceptos denunciados, los que interpretados
ampliamente permiten estimar que el caddver si constituye cosa material, que puede
pasar a formar parte de la esfera de dominio de otra persona,y aunque este dominio
fuera en cierta medida limitado, por cuestiones administrativa, si puede contener la
posibilidad de disponer, maxime cuando el propio tribunal reconoce que no existe
solucién alguna en la via administrativa, ni se avizora en el orden legal otra solucién
posible, siendo la interesada por esta parte la mds viable(...)"*

Cuando se examina el motivo de casacidn esgrimido por el letrado, salta a la
vista el inadecuado empleo de los articulos contenidos en la norma sustantiva, el

41 Sentencia nimero 80 de 30 de diciembre de 2015, Sala de lo Civil, Administrativo y Laboral del Tribunal
Provincial de Cienfuegos, Republica de Cuba.

42 Sentencia nimero 757 de 30 de septiembre de 2016, Sala de lo Civil y lo Administrativo del Tribunal Supremo
Popular de la Republica de Cuba.
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466 que se encarga de definir el derecho de sucesiones como aquel que regula
la transmision del patrimonio del causante después de su muerte y el 514 en su
apartado | que establece el primer llamado sucesorio en el que comparecen los
hijos sin perjuicio del derecho del cényuge, v en el 2 reconoce la posibilidad de
heredar por derecho propio y a partes iguales.

Como fue razonado en el epigrafe anterior, es evidente que existe una
interpretacién errénea por parte del recurrente de los preceptos mencionados,
por lo que no es posible obtener una interpretacidn en sentido amplio, al resultar
totalmente incompatible con la naturaleza juridica del caddver y del derecho
discutido. Por lo tanto, hace imposible que el juzgador los acoja, porque de haberlo
hecho hubiera quedado destruida la nocidn de patrimonio, redefiniendo el mismo,
puesto que al no poder ser el caddver estimado econdmicamente, interpretar en
sentido amplio esos articulos, conllevarfa a entender que dentro del patrimonio
pueden existir bienes de naturaleza no econdmica y que los herederos en cuanto
tales pueden suceder al causante en esas relaciones®.

Otra cuestidn a analizar es el hecho de que los herederos implicados en la litis, al
sertodos hijos del causante, concurren en igualdad de condiciones y con igualdad de
derechos, seglin queda prescrito en los articulos citados. Entonces, me surge la duda
de codmo es posible que la parte actora haya pretendido defender una prioridad
exclusiva a su favor y proponer que su solucidn es la mds viable. Al parecer; previo a
interponer el recurso repensd la cuestidn y se expresd en el sentido siguiente:“(...)
ademads el contenido del derecho patrimonial hereditario no incluye prioridad entre
los herederos para acceder a esos derechos, estando al arbitrio judicial determinar a
quién lo adjudicardn (...)*" Luego, cabe formularnos otra interrogante, sobre la base
de la patrimonialidad que se esgrime, ;cémo podria el tribunal declarar esa prioridad
en el orden sucesorio?

El articulo 536 del Cédigo Civil cubano dispone que a falta de acuerdo entre
los herederos o representantes legales sobre la forma de hacer la particion, puede
requerirse la intervencion judicial. Y en su seccién cuarta establece tres reglas

43 Asi se pronuncia la SAP de Burgos (Seccion 2°), 17 enero 2000 (AC 2000, 505). “Para que la analogia resulte
predicable, tal y como exige el articulo 4.1 del Cédigo Civil, y como sefala la sentencia del Tribunal Supremo
de |1 de mayo de 1995 (R] 1995, 4230), es preciso que exista identidad de razén, presupuesto que no parece
concurrir con relacion a las normas de la sucesion intestada, ya que no pueden asimilarse los restos mortales de
una persona con los bienes materiales que la misma dejé al fallecer”. Similar criterio se aprecia en las siguientes
sentencias: SAP de Malaga (Seccion 4%), 7 junio 2000 (JUR 2000, 265019). SAP (Seccion 1%) 23 marzo 2004
(JUR 2004, 122616). SAP Madrid (Seccion 18%), I5 marzo 2006 (JUR 2006, 148962). SAP de Asturias (Seccion
4%, 29 enero 2010 (JUR 2010, 104516). SAP de Guipuzcoa (Seccion 2°), 2 febrero 2001 (AC 2001, 44).Y mas
recientemente la SAP de Cantabria (Seccion 2%) 15 abril 2015 (JUR 2015, 274454). En ella se argumentd lo
siguiente: “La respuesta no puede apoyarse en norma expresa alguna pues es cuestion no regulada en nuestro
derecho, ni tampoco en las estrictas normas sucesorias, pues los restos mortales de una persona no deben
considerarse una cosa susceptible de ser objeto del derecho de propiedad ni trasmisibles por via hereditaria”.

44 Sentencia numero 757 de 30 de septiembre de 2016, Sala de lo Civil y lo Administrativo del Tribunal Supremo
Popular de la Republica de Cuba.
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que sirven de gufa al juzgador para realizar ésta. En el 537 establece la regla de la
igualdad, en el 538 la regla de la necesidad y en el 539 apartado uno la de la utilidad
que brinde al heredero, ante bienes que no puedan dividirse, con la consiguiente
obligacién de indemnizar al que no se adjudique.

Como es de apreciar, son normas construidas para determinar la adjudicacion
ante fafta de acuerdo entre los herederos en cémo hacerla, pero normas enfocadas
en funcién de bienes patrimoniales, estimables econémicamente, por lo que resulta
un contrasentido aplicarlas a la materia controvertida. Incluso, si defendiéramos la
tesis de que el caddver es una cosa y puede ser adjudicado a los herederos, aun asf
serfa dificil para el juzgador pronunciarse en este sentido. Pues, ;cdmo se aplicaria
la igualdad?, jtendria que adjudicarles el caddver a todos ellos? Si se atiende a lo
estipulado en el articulo 538, donde se habla de distintos bienes y de adjudicarlos
atendiendo a las necesidades de los herederos, ;cudl serfa la necesidad que ameritarfa
adjudicdrselo a uno por sobre los otros! O ante el 539 apartado |, ja cudl de los
herederos le resulta mds Util? Ello nos sitda en el principio de utilidad, por qué
serfa mds Util a su representado tener cerca suyo el caddver de su padre.Y en el
apartado dos del mismo precepto, se habla de la necesidad de compensar a los
demads herederos a razén de la adjudicacién del bien. ;Cuédnto les corresponderfa
en dinero a los demds herederos si el tribunal hubiera adjudicado el caddver a uno
sélo de ellos? Los razonamientos llevan a considerar inviable la pretension de la
demandante y los fundamentos juridicos conspiran contra un resultado favorable a
la hora de dictar sentencia.

La estrategia argumental utilizada por el letrado denota desconocimiento de
la figura y se limita a utilizar categorfas que estdn construidas para un sistema
patrimonialista, y que no son compatibles situaciones no patrimoniales. Derecho éste,
que se desenvuelve y ejercita fuera del patrimonio, rodeado de valores humanos
esenciales, cdmo el respeto a la memoria del finado, la no mercantilizacion del
cuerpo humano o su cadaver, sentimientos familiares de carifio, recuerdo, derecho
a venerar a los muertos, a realizar el duelo, derecho a visitar los restos del familiar
fallecido. El paradigma de los derechos reales queda corto a esta finalidad y los
articulos sucesorios no aptos para darle cobija, ya sea la interpretaciéon amplia o
estrecha. Sélo los drdenes sucesorios pudieran servir de gufa para saber a quienes
nuestro legislador considerd como mds préximos parientes y en consecuencia
donde ubicarnos a falta de norma expresa en la materia, pero sdlo a ese fin.

6. A propésito del fallo dictado por el tribunal.

Hasta ahora se ha podido apreciar, valorar y quizds arribar a la conclusion, prima
facie, de que a partir de los fundamentos de derecho esgrimidos por la actora, y la
forma en que habfa encausado su demanda era razonable que el tribunal declarara
la misma sin lugar, como de hecho acontecidé. Pero acaso, fue ello justo, pudo haberse
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ponderado una solucidn distinta.Y me vienen a la mente las siguientes interrogantes:
(Es posible que después de acudir a la via judicial quede vulnerado el derecho de
disposicién sobre el caddver en virtud de los propios pronunciamientos judiciales
contenidos en la sentencia? ;Queda el justiciable en estado de indefensién? ;Se puede
hablar de que se le ocasiond un dafio moral al demandante? La balanza, les adelanto
desde ahora, es muy probable que se incline hacia responder afirmativamente
después que terminemos con las lineas que siguen.

Es necesario dirigir por un momento la mirada a ambas resoluciones judiciales
para entender mejor lo anteriormente planteado. La parte final del ultimo
considerando de la sentencia de instancia, razona de la siguiente manera:“(...)Vale
mencionar que pese a la posicién de rebeldia entre los demandados, se advirtié en
la comparecencia celebrada que entre los litigantes no existe consenso sobre éste
tema y al propio tiempo no existe norma legal, ni siquiera administrativa, como es
el caso del Manual de Procedimientos para los Cementerios, correspondiente a
la Direccién Municipal de Servicios Comunales de Cienfuegos, que indique como
proceder en situaciones de esta naturaleza, con todo lo cual resulta menester
pronunciarnos como a continuacién se dird(...)*" Razonamiento que lleva a que el
tribunal determine que la demanda es sin lugar

Por su parte la sentencia de casacion fue del tenor siguiente en la Ultima parte
de su primer considerando: “(...) por otra parte se aprecia que lo relativo a los
requisitos y procedimientos para la exhumacién del caddver corresponden a trdmite
meramente administrativo que encuentran sustento en la Resolucién nueve, de
treinta de enero de mil novecientos noventa y dos del Ministerio de Salud Publica,
"Reglamento general sobre manipulacién de caddveres y restos éseos”, normativa
que establece en su articulo setenta y dos la procedencia de la exhumacion ante la
solicitud formulada por la parte interesada a la administracion del cementerio pasados
los dos afios de inhumado el caddver, de lo que deriva el desacierto de la accidn
ejercitada y por consiguiente del motivo Unico sustentado en el ordinal primero del
articulo seiscientos treinta de la Ley de Procedimiento Civil, Administrativo, Laboral
y Econdmico™. Y seguidamente desestima el recurso vy ratifica la resolucién de
instancia.

De la lectura de ambas resoluciones se desprende facilmente que no hay un
reconocimiento expreso del derecho objeto de debate, ni solucién prevista en la
norma cubana para determinar como proceder ante un conflicto entre familiares de
igual calidad. También se pudo constatar que no son aplicables las normas sucesorias
para fundamentar juridicamente la pretensién, y que al no haber solucién en la Ley

45 Sentencia nimero 80 de 30 de diciembre de 2015, Sala de lo Civil, Administrativo y Laboral del Tribunal
Provincial de Cienfuegos, Republica de Cuba.

46 Sentencia numero 757 de 30 de septiembre de 2016, Sala de lo Civil y lo Administrativo del Tribunal Supremo
Popular de la Republica de Cuba.
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y no ser aplicable la analogfa con dichos preceptos, el tribunal deja sin resolver la
cuestién®. Ello trae como consecuencia que una vez firme la sentencia, el efecto de
la cosa juzgada afecte la posibilidad de interponer futuras reclamaciones sobre lo
mismo.

Si bien eso fue lo que acontecid, y el panorama proteccional que brinda el
ordenamiento cubano no es el ideal, la respuesta del méximo drgano de justicia
pudo y debid haber sido diferente. Es cierto que en el proceso civil cubano rige el
principio dispositivo, pero el érgano jurisdiccional contaba con herramientas en la
norma adjetiva que le hubieran permitido ser mds activo, ademds de que haciendo
uso de la sapiencia juridica y de elementos que estaban en la demanda, pudo haber
arribado a solucién distinta. Es verdad que no existia norma legal para ello, pero
existen los principios generales del derecho, existen los usos y costumbres, que
si bien en nuestro ordenamiento juridico no estdn reconocidos como fuente de
derecho, amparados en el principio de justicia, en el principio iura novit curia, y en
el deber que tienen nuestros tribunales de conocer y fallar los asuntos aunque no
exista precepto legal aplicable (principio de non liquet), y si el tribunal los hubiera
utilizado, el fallo habrfa tributado a la tutela del derecho de disposicidon sobre el
caddver.

El érgano de justicia debid hacer uso del articulo 42 de la Ley de Procedimiento
Civil, Administrativo, Laboral y Econdmico, que le permite en cualquier estado del
proceso citar a las partes para interrogarles y ahondar en los hechos y antecedentes.
El articulo 43 que le autoriza a fallar apreciando las pruebas acorde con el valor que
la Ley les atribuye, pero ademds ajustdndose a los principios de la razdn y la ciencia.Y
por ultimo el 148 que obliga al juzgador a no aplazar, dilatar o negar la resolucion de
las cuestiones que hayan sido discutidas en el proceso, y en el caso que nos ocupa,
entiendo que la sentencia niega la solucidn de la controversia.

Eljuez pudo ejercer las atribuciones que le confiere la Ley e indagar en la voluntad
del difunto, escudrifiar mds en los motivos en los cudles los familiares demandados
se afianzaban para negar el traslado, profundizar en los motivos del recurrente y

47 En el derecho espafol también se han suscitados conflictos de similar naturaleza, coincidiendo con el derecho
cubano en que no existe norma expresa aplicable, pero a diferencia del caso en estudio, los tribunales espafoles
si ofrecieron una soluciéon. Puede verse al respecto la SAP de Pontevedra, 9 diciembre 1998 (AC 1998, 2483) “El
nucleo gordiano de la controversia lo constituye ahora el determinar quién es el titular dominical de los restos
mortales, la viuda o los padres u otros familiares, en este caso los padres del fallecido. Pues bien, llegados a este
punto, es clara la laguna legal existente en nuestro derecho privado, y ante este vacio no cabe otra alternativa
que la de recurrir, por un lado, al procedimiento analdgico, y a la par, y por si ello no fuera suficiente para llenar
esa laguna, a la costumbre (arts. 4.1 y 1.3 del mismo Cédigo)”. Igualmente la SAP de Ourense (Seccién 2%) 28
marzo 2005 (JUR 2005, 94646) se pronuncia de la siguiente forma: “La falta de una normativa mas alla de las
exigencias sanitarias y administrativas sobre la decision de la localidad donde hayan de inhumarse los restos
mortales, si surge conflicto entre los familiares sobrevivientes, debe atenderse por sentido comun a la voluntad
expresa o tacita del finado como disposicion suprema de su destino y, en su defecto, a la que manifiesten por su
orden aquellas personas «que en vida habrian tenido la obligacién de alimentarley, por analogia de lo regulado
en el parrafo segundo del art. 1.894 del Cédigo Civil ( LEG 1889, 27) que dispone quiénes vienen obligados a
soportar los gastos funerarios”.
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sopesarlos. Debid valorar la costumbre del lugar en cuanto al pedimento realizado.
Valorar si lo que se estaba solicitando afectaba en alguna medida la memoria
pretérita del finado y la dignidad humana. Debid haber sido mas enérgico el tribunal
y preguntarse ;Por qué los restos mortales discutidos fueron inhumados en una
béveda propiedad del Estado? ;Qué tiempo les restaba por descansar alli? ;Qué
otras bévedas privadas existian en la familia? ;Se encuentra la bdveda propiedad del
hijo cerca o lejos del domicilio de las hermanas? ;Por qué las otras hijas del difunto
querfan trasladar los restos a otra localidad? ;Cémo se ven afectadas las otras dos
hijas por que sean trasladados los restos del padre a la bdveda que estd escogiendo
el hermano? ;Ddnde estarian mejor resguardados esos restos mortales?! jResulta
legitimo el interés del peticionario, ha quedado demostrado que sus intenciones
fueran malas o la voluntad de producir un dafio?*® Ergo, cuanta informacién hubiera
podido obtener el juzgador y permitiéndole razonar sobre ella en la sentencia, y
sobre la base de la informacién obtenida, de la Idgica, de la justicia y otros principios
afines al caso brindar una solucién®.

Es cierto que los argumentos de derecho no fueron atinados, pero en virtud
del principio de que el juez conoce el derecho y de la necesidad de administrar
justicia se hubiera podido solucionar el defecto en la argumentacién de la parte
demandada, pues era palpable la esencia de lo que se pedia. También queda claro
que no es posible la analogfa entre el derecho de disposicidn sobre el caddver y las
normas sucesorias por no haber identidad de razén, pero por otro lado tenemos un
indicativo, de que en nuestro derecho existe un consenso moral en cuanto a que los
hijos se encuentran entre los mds préximos parientes y en situacion de igualdad, y
que si existiera cényuge supérstite se ubicarfa en igual posicién.

El juez tenfa la obligacidn de indagar si existian otras normas que se pudieran
tomar como referente, porque de haberlo hecho las hubiera encontrado. Resulta
que se hubiera podido aplicar la analogfa a las normas que regulan la cremacién y
que estdn contenidas en el Reglamento General sobre Manipulacién de Cadéveres
y Restos Humanos, el cual al disciplinar esta materia establece un catdlogo de sujetos
legitimados y en su articulo 39 reconoce en primer lugar a la persona en vida y
en segundo lugar a los familiares, y en el 2 inciso d) establece que los familiares
son el cdnyuge v los parientes hasta el cuarto grado de consanguinidad y segundo

48 La SAP de Cantabria (Seccion 2°) 15 abril 2015 (JUR 2015,274454) refleja esta idea:*“Por lo demas, es claro que
el hecho de adoptarse al tiempo del fallecimiento alguna decision al respecto, como es imperativo, no obsta a
que con posterioridad pueda alterarse y procederse a un traslado de restos, no cabiendo encontrar mas limite
a tal facultad de los familiares legitimados que el respeto debido a los difuntos y los demas familiares vivos,
evitando desde luego alteraciones caprichosas o debidas a méviles espurios que sean manifestacion de un abuso
de derecho (art.7 CC)”. En igual sentido o similar pueden verse las sentencias precedentes en fecha: SAP de
Burgos (Seccion 2%) 17 enero 2000 (AC 2000, 505), SAP de Madrid |5 marzo 2006 (JUR 2006, 148962); SAP de
Alicante (Seccion 9%) |1 octubre 2012 (AC 2013, 337).

49 La SAP de Asturias (Seccion 4%) 29 enero 2010 (JUR 2010, 104516) es reflejo de este punto de vista: “Asi las
cosas la resolucion del litigio debe realizarse mas en base a criterios de equidad y usos sociales, que en base a
una regulacién juridico positive (...)".
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de afinidad. Existe un pronunciamiento en nuestro ordenamiento juridico, pero
que lamentablemente no es suficiente para determinar una prioridad, ademds de
mezclar familiares de diverso grado, lo cual lleva de nuevo a que el juzgador tome
partido y cree la solucién sobre la base de lo que he expuesto en los parrafos que
preceden. Si gurada razén el actor cuando dice que la decisién de la preferencia
queda al arbitrio judicial.

Desdichadamente en nuestro caso, la mirada no la podemos dirigir al derecho de
familia, en cambio en el Derecho espafiol sf, al contar su Cédigo Civil con el articulo
1894 en relacidn con el 143; mientras que en Cuba no existe pronunciamiento legal
con respecto a quienes les corresponden los gastos funerarios, quizds debido ello a
la gratuidad que caracteriza el servicio, salvo en los Ultimos afios en orden a disponer
la cremacion®.

Por Uttimo se debe reflexionar sobre la remisidn que hace la sentencia de casacién
a la autoridad administrativa como competente para solucionar la litis. Ello a mi
modo de ver refuerza la tesis que vengo sosteniendo de que la sentencia del Tribunal
Supremo deja al justiciable en estado de indefensidn y le ocasiona un dafio moral. Se
debe tener en cuenta que cuando se presenta la demanda, entre los fundamentos de
hechos que fueron alegados y que fueron narrados en la sentencia de instancia, en su
primer resuftando se expresa:*(...) por el conflicto presentado ante las autoridades
del cementerio por algunos familiares (...), que pretendfan realizar la exhumacién
y trasladar los restos hacia la localidad de Cartagena, cosa a la que se opuso su
representado, dirigiéndose en queja a la Empresa Provincial de Servicios Comunales
de Cienfuegos, y en particular al drea de Servicios Necroldgicos, quienes ante la
ausencia de una norma administrativa para solucionar el conflicto y definir el derecho
preferencial a persona alguna para decidir sobre el destino de los restos, respondié
con una prohibicién de exhumarlo, hasta tanto una autoridad judicial lo definiera®'".

Como se puede apreciar, sobre esto la administracién se habfa pronunciado
en sentido negativo, ante la falta de acuerdo de los familiares, ante la ausencia
de una norma juridica aplicable para determinar quien tiene la prioridad y ante
su imposibilidad funcional de administrar justicia y crear una solucién distinta. Y
expresamente al darle respuesta al quejoso clama porque el drgano jurisdiccional
intervenga y se pronuncie como autoridad competente para conocer el asunto.

50 Al respecto podemos citar la SAP de Pontevedra, 9 diciembre 1998 (AC 1998, 2483) que es del tenor siguiente:
“El art. 1894, parrafo segundo, del Cddigo Civil, aplicado analdgicamente al caso contemplado, nos lleva a dar
preferencia al cényuge viudo sobre los padres del fallecido. Parece légico que si el precepto citado impone la
obligacién de satisfacer los gastos funerarios del difunto a aquellos que en vida habrian tenido la obligacion
de alimentarle, y el art. 143, nim. |, establece como primer obligado al cényuge, con preferencia sobre los
ascendientes y descendientes del alimentista, habra que entender entonces, de manera analoga, que es también
al conyuge, primer alimentante, a quien corresponde el derecho sobre los restos mortales del difunto”. Asi
mismo se puede consultar la SAP de Ourense (Seccion 2*) 28 marzo 2005 (JUR 2005, 94646).

51 Sentencia nimero 80 de 30 de diciembre de 2015, Sala de lo Civil, Administrativo y Laboral del Tribunal
Provincial de Cienfuegos, Republica de Cuba.
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Este particular es ignorado por la sentencia de instancia y se agrava a la maxima
expresion con el razonamiento y consecuente fallo vertido en la que da respuesta
a la casacién. De esta forma el Tribunal desconoce sus obligaciones y los principios
que deben regir la administracion de justicia y devuelve el problema a un ente que
se ha declarado incapaza de resolverlo, como de hecho resulta serlo en la practica.

Incorrectamente amparan el desacierto de la accién ejercitada por la parte
actora en que la cuestion que se ventila es competencia de la administracién. Queda
claro que las normas que rigen las actuaciones de los cementerios, la posibilidad de
inhumar, exhumar y trasladar estan regidas por normas de cardcter administrativo,
que van encaminadas principalmente al buen funcionamiento de los mismos y a
sentar pautas que tutelan la salud publica y enmarcan determinados limites en los
que se desenvuelve este derecho. Pero no se puede desconocer que el derecho
de disposicién sobre el caddver en cuanto a su configuracidn, contenido, naturaleza,
sujetos legitimados o prioridades, le corresponde al derecho civil y que ademds es
exclusivo de los Tribunales Populares en Cuba la potestad de administrar justicia®.

Ademds es certero precisar, que el Tribunal Supremo, que al parecer indagd
un poco mas en nuestro ordenamiento juridico, que descubrid el articulo 72 del
Reglamento General sobre Manipulacion de Cadéveres y restos Humanos, y que lo
ofrece en su sentencia como si fuera la férmula magica para zanjar la cuestidn, ignora
que el mismo lo que da lugar es a que se cree un circulo vicioso que pudiera llevar
interminablemente al demandante del cementerio al tribunal, pues dicho precepto
si bien reconoce el derecho a exhumar un caddver, queda desbordado ante un
conflicto de esta naturaleza, al sdlo mencionar que podra ser solicitado por la parte
interesada, pues no prevé que hacer cuando existe mds de una parte interesada con
iguales derechos y con intereses encontrados.

Entonces, ante una nueva negativa, que serfa la conducta que adoptarfa la
administracién como ya dejé advertido, quedarfa vedado el acceso a que el érgano
de justicia conociera el fondo del asunto, pues la sentencia que en su dia se dictd
y que ahora se comenta goza del efecto de la cosa juzgada, y aunque el letrado,
reformulara los fundamentos de derecho y los ubicara acertadamente hacia aquellos
que guardan relacién con la naturaleza del caddver y el derecho que sobre éste

52 En este sentido puede servir de ejemplo la SAP de Pontevedra 9 diciembre 1998 (AC 1998,2483) que razona de
la siguiente manera:*“Aunque no ha sido cuestionado por las partes litigantes, la Sala se ha planteado, en primer
término, el problema relativo a si es la Jurisdiccion ordinaria, o por el contrario, la contencioso-administrativa,
la competente para enjuiciar y decidir sobre la pretension de la actora, y que no es otra que la relativa a quién
corresponde decidir sobre el traslado de un cementerio a otro del cadaver se su esposo, bien a ella, bien a los
demandados, padres del fallecido. Problema que ha de ser resuelto en el primer sentido, pues una cosa son
la naturaleza de dominio publico de los cementerios municipales y las prerrogativas que los Ayuntamientos
poseen en materia de policia mortuoria, cuestiones de indudable naturaleza publica, que aqui no se discuten ni
ventilan, y otra muy distinta son las controversias que se susciten entre los particulares sobre el dominio, con la
facultad de disposicion que lo integra de los restos mortuorios, o sobre el derecho de enterramiento, materias
éstas que por no afectar a aquel dominio publico, ni a aquellas prerrogativas municipales, son de la competencia
de la Jurisdiccién civil”.
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recae, no serfa suficiente, pues el Tribunal de Instancia y el Supremo son del criterio
de que es una cuestidn que se debe resolver al amparo del articulo 72 por parte
de la administracion del cementerio, que como quedd demostrado nada resuelve.

Soy del criterio de que a través de estas resoluciones queda vulnerado el
ejercicio del derecho de disposicidn sobre el caddver en su faceta familiar, asi como
la memoria pretérita del finado con el consiguiente dafio moral que las mismas
suponen para el justiciable al dejarlo en estado de indefension. Como se ha podido
apreciar a lo largo de estas lineas, la incapacidad del ordenamiento juridico cubano
para tutelar este derecho trasciende la existencia de una adecuada o inadecuada
estructura defensiva en la norma sustantiva y procesal para este tipo de derechos,
para entrelazarse con el hecho de que el derecho sea reconocido expresamente,
con que se regule quienes son los sujetos legitimados para disponer, que preferencias
pueden existir entre ellos y se une a la vez de la mano con la ausencia de una cultura
juridica sobre el tema por parte de los operadores del derecho, digase abogados y
jueces, resultando mds grave en el caso de estos Ultimos, que asumieron una aptitud
pasiva, inhabil para acceder a sus maximas de la experiencia (quizas por carecer de
ellas), incapacidad de hacer uso de alternativas y soluciones creativas, que si bien
no son faciles de alcanzar, tampoco resultan quiméricas y la ley ritual los ampara en
tales extremos.

Una leccidn mds de la necesidad de estudiar constantemente y mantenernos
actualizados, de tener un pensamiento juridico abstracto y no cesar en la busqueda
constante de tutela para los derechos civiles de las personas en nuestra sociedad,
que es a quienes nos debemos, siguiendo siempre la mdxima de nuestro apdstol
José Marti, de que la ley primera de la Republica Cuba sea el culto de todos los
cubanos a la dignidad plena del hombre®,

V.A MODO DE CIERRE.

Se puede decir que el derecho de disposicién sobre el caddver se encuentra
regulado en nuestro ordenamiento juridico, reconociéndose la mayoria de las
posibilidades de actuacion que el mismo contiene, sin embargo, la deficiente técnica

53 Y resulta atinado traer a colacion la SAP de Ledn (Seccion 1?) 8 junio 2001 (AC 2001, 1502) que se pronuncia
asi: “Ciertamente atipica la pretension que se somete a decision judicial, y al margen de las implicaciones de
caracter administrativo que supondria la exhumacion y traslado del cadaver de dofa Oliva Concepcidn, de
un lugar a otro, lo cierto es que esta Sala debe acoger el acertado criterio adoptado por el Juzgador «a quo»,
que excluye absolutamente el cardcter patrimonial de la cuestion litigiosa, y resuelve conforme al principio
del respeto a la voluntad de la ahora fallecida en ambitos tan personales como nos ocupa, y, en su defecto, el
respeto de la voluntad de los familiares con los que dofia Oliva Concepcion tenia una relacion mas estrecha con
anterioridad al momento de su fallecimiento.Y es que, en efecto, a falta de otras disposiciones positivas sobre la
materia, dicho principio al que acude el Juez que dicta la Sentencia recurrida ha de ser reconducido al respeto
de la dignidad humana, que, conforme al articulo 10-1 de la Constitucion (RCL 1978, 2836 y ApNDL 2875) ,
conforma uno de los fundamentos del orden politico y de la paz social, y que incluso trasciende de una persona
ya fallecida a través de aquellos con quienes antes de su muerte ha mantenido los vinculos mas estrechos de
unién y afectividad”.
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juridica empleada por el legislador, asi como la dispersidon normativa imperante, y la
insuficiente proteccion que se le brinda en el orden sustantivo y procesal civil, dificultan
la eficaz solucidn de las probleméticas que pueden acontecer, obstaculizando una
realizacién mas plena del derecho objeto de estudio; en consonancia con el respeto
a la dltima voluntad del finado y a su memoria pretérita.

No se debe ver sdlo la proteccién a los derechos como la posibilidad de
reclamar ante las violaciones o lesiones a los mismos, sino la posibilidad de que estos
se desarrollen en situacion de paz y cumplan su cometido. Cuando las legislaciones
son débiles en ello, el profesional del derecho, el estudioso vy el operador juridico
en general debe ser capaz de ser creativo y buscar los mecanismos que permitan
aminorar esas imperfecciones, en tanto y en cuanto no ocurra una modificacion
legislativa. No obstante, cuando eso no se logra, es necesario transformar las normas
existentes.

Las anteriores lineas buscaban reflexionar sobre estas cuestiones en aras de
inquirir posibles modificaciones legislativas, pero sin desconocer; que ain y cuando
la norma lograra ser ideal, no puede ser suplantada la labor humanista que realizan
los profesionales del derecho y que debe acentuarse en esta sede donde se intenta
defender un derecho despojado de contenido patrimonial y que en la mayorfa de
los casos su vulneracién no admite una reparacién in natura del dafio causado.
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RESUMEN: En Chile, prevalece la tesis que dice que el derecho a la imagen de los “personajes plblicos” merece
menor proteccion que la dispensada a las personas comunes, maxime si en la difusién de informaciones y
retratos, que los involucren, concurre un “interés publico”. A partir de la implicancias de un caso que afecté a
un candidato a la presidencia de la RepUblica, nuestra conclusion es que la atavica comprension del retrato de
personas impide dar debida solucién a fendmenos propios de la era digital ya que todas las cuestiones juridicas
involucradas terminan reducidas solamente a una ponderacién entre el derecho fundamental a la vida privada
del efigiado y el “interés publico” que llevaria implicito la libertad de expresion.

PALABRAS CLAVE: Derecho a la imagen, libertad de retrato, patrimonialidad, personaje publico, libertad de
expresion, interés publico.

ABSTRACT: In the Chilean law, the thesis prevails that the “public figures” have a significantly diminished
right to one’s own image than others, more so if a “public interest” is involved in the dissemination of news,
information or portraits. Based on the case that affected a candidate for the presidency of the Republic of Chile,
our conclusion is that the outdated understanding of creating portraits prevents a proper solution to typical
phenomena of the digital and information age, since all the legal issues involved end up reduced only to balancing
test between the fundamental right to privacy versus the contribution to a debate of “general interest”.
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I. CONSIDERACIONES PREVIAS

Debemos aclarar previamente por qué el andlisis que ofrecemos gira en torno al
instituto del derecho a la propia imagen, no obstante que la decisidn judicial -de la que
nos valemos hoy para presentar nuestra tesis'- transita Unicamente sobre la mayor
o menor afectacién del derecho a la vida privada del recurrente. Técnicamente, en
el caso “Paga Marcel paga”, la cuestién de fondo estaba referida al incumplimiento
de un contrato sobre cesidn de derechos de imagen y creacion de obra audiovisual,
de manera que al tribunal superior le correspondia decidir sobre la afectacion de
los derechos fundamentales reclamados, por el politico chileno, en atencién a las
posibilidades de ejercicio de los derechos de autor reconocidos a la empresa en el
contrato, no obstante que la resolucién de la cuestién de fondo se entregara a la
jurisdiccion civil. En un principio, asi lo estimé la Corte de Apelaciones de Santiago
declarando inadmisible la accién de proteccidn, aunque sin pronunciarse sobre la
afectacién de los derechos fundamentales reclamados por el recurrente?. Tras el
recurso de reposicidn interpuesto por éste, el tribunal admitié a tramitacién dicha
accién® aunque -y reconociendo nuevamente la existencia de un contrato oneroso
entre las partes- solo se abocd a determinar si los datos privados comerciales o
informacién alfanumérica del candidato presidencial, comunicada publicamente a
través del portal Youtube, posefa el suficiente “interés publico” informativo para
justificar la prevalencia de la libertad de expresién por sobre la privacidad de aquel.

I Nos referimos al fallo del recurso de proteccion acaecido en Claude con La Toma: Corte de Apelaciones de
Santiago, 24 de febrero de 2014, causa rol N° 146.986-2013. Ante la opinidn publica, este caso es conocido
como “Paga Marcel paga”.

2 Llainadmisibilidad fue declarada por la Corte el 19 de diciembre de 2013.
3 Eldia 2 de enero de 2014.
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En otras palabras, el tribunal soslayd verificar si de los antecedentes aportados, tanto
en el recurso como en el informe de recurrida, ésta se encontraba autorizada para
comunicar publicamente -en la forma que se le reprochaba- no solo dicha informacién
alfanumérica sino, ante todo, los retratos del recurrente y, en consecuencia, si con
dicha accidn afectaba ilegitimamente el derecho fundamental a la imagen de éste,
sin perjuicio de entregar la ulterior resolucidn del contrato oneroso a los jueces
de fondo. La Corte -a nuestro juicio, en un rotundo error- solo optd por acudir al
estandar del “interés publico” para decidir que la conducta de la empresa recurrida
no merecia reproche juridico alguno, mds aun si el recurrente era un “personaje
publico” pues, y ante el ordenamiento juridico chileno, la proteccién de la intimidad
e imagen de estos se estima ha de ser més reducida que la de una persona ordinaria.

Segun la parte expositiva del fallo, los hechos fueron los siguientes:

a) El recurrente contratd los servicios audiovisuales de la recurrida a fin de
que creara una serie de videos destinados a ser exhibidos en la “franja electoral
presidencial”’, transmitida por la Asociacién Nacional de Television de Chile
(ANATEL), durante el segundo semestre del afio 2013.Tras mutuas acusaciones de
incumplimientos, la recurrida no solo abandond su labor sino que, ademds, utilizé
parte de las imdgenes en la creacién de una nueva obra audiovisual -titulada “Paga
Marcel paga’- subida al portal de videos Youtube con el objeto de denunciar que el
recurrente no habia pagado la totalidad de los servicios contratados, cuestién que
origind la presentacién del recurso de proteccién por parte de éste®.

b) Mediante la accidn, el recurrente pretendia obtener amparo para su derecho
a la propia imagen, fundando su peticién en los numerales 4 y 24 del articulo 19 de
la Constitucidn Polftica, esto es, como integrante del derecho a la vida privada y del
derecho de propiedad, en cuanto bien incorporal. Paralelamente, solicité amparo
a su derecho al debido proceso Y, de esa manera, evitar el uso de Youtube como
“medio de presién para obtener el pago de una supuesta deuda”, segin se lee en la
parte expositiva de la sentencia.

c) Como peticiones concretas, el recurrente solicitd a la Corte “bajar’” el video
de Internet y,ademds, que la recurrida publicara la sentencia que acogiera el recurso
de proteccion.

Il. PATRIMONIALIDAD Y TRAFICABILIDAD DEL DERECHO A LA IMAGEN

En el caso “Paga Marcel paga” la Corte de Apelaciones de Santiago tuvo la
oportunidad de pronunciarse practicamente sobre todos los aspectos involucrados

4 E video en cuestion esta disponible en: <https://www.youtube.com/watch?v=Pg-
wPscNZNk&ytbChannel=Franja%20Prohibida%20(oficial)>, visto el 20 de marzo de 2017 a las 17:50 horas de
Chile continental.

[113]



[re4

Rev. Boliv. de Derecho N° 25, enero 2018, ISSN: 2070-8157, pp. 1 10-143

en el estudio del derecho fundamental a la propia imagen.Y aunque reiterd la tesis
que incluye a éste dentro del derecho a la vida privada, especial andlisis merece lo
relativo a sus posibilidades de ejercicio.

Se ha manifestado ya que, en Chile, la calificacién del derecho a la propia imagen
como personalisimo o fundamental no es una mera cuestién terminoldgica, toda vez
que trasciende hasta su posibilidad de tréfico o comercio, en el &mbito patrimonial®. En
este sentido, si los derechos personalisimos son -por definicidn- extrapatrimoniales®
aquel no debiera ser incluido en esta categoria pues el mismo Derecho positivo
chileno le reconoce expresamente patrimonialidad vy traficabilidad, por ejemplo, en
el Cédigo del Trabajo’, en la ley N° 19.039 sobre Propiedad industrial®, ademds de
las normas y principios que regulan los servicios prestados por retratistas -pintores,
dibujantes, fotdgrafos, camardgrafos, cineastas, etcétera- y que estdn recogidos en el
Cédigo Civi’ o en la ley N° 17.336, sobre Propiedad intelectual'®. Sin embargo, la

5  Vid. AILLtAPAN QUINTEROS, |.: “Derecho a la propia imagen: ;derecho personalisimo?, ;derecho fundamental?
Precisiones terminoldgicas para el ordenamiento juridico chileno”, Revista Chilena de Derecho, vol. 43, n. 2,
2016, pp. 435-462. No obstante, ultimamente DE VERDA Y BEAMONTE, J.R.: “Los derechos fundamentales de la
personalidad (al honor,a la intimidad y a la propia imagen) como categoria unitaria”, Revista Boliviana de Derecho,
n.23,2017, pp.59-60 y 63, ha propuesto que los “derechos fundamentales” y los “derechos de la personalidad”
constituyan una categoria unica y transversal. En cuanto trasunto de la distincion Derecho Publico/Derecho
Privado, para este autor resulta una dicotomia innecesaria, entre otras razones, porque hacen referencia a la
misma realidad, porque el efecto horizontal de los derechos fundamentales tiene amplia acogida en la dogmatica
y, en definitiva, porque los tribunales siempre habran de reparar las infracciones reclamadas por la personas.

6  Nosotros seguimos aquella doctrina que define a los “derechos de la personalidad” precisamente por su
imposibilidad de trafico y comercio, de ahi que la terminologia “derechos extrapatrimoniales” resulte mas
expresiva y comprensiva de aquella categoria, vid. GuzMAN BRrito, A.: Las cosas incorporales en la doctrina y en
Derecho positivo, segunda edicion actualizada, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2006, p. 55. Recientemente,
LARRAIN PAEz, C.:“Responsabilidad civil por vulneracion del derecho a la imagen: analisis comparado y propuestas
para el Derecho chileno”, Revista Chilena de Derecho Privado, n. 26, 2016, pp. 131-132 ha reafirmado esta
tesis, sefialando que el derecho a la imagen es un derecho de la personalidad, de caracter extrapatrimonial
asimilable, precisamente, con el derecho a la vida privada y no con el derecho de propiedad. Para otros autores
chilenos, en cambio, es lo “personalisimo” lo que define a los “derechos de la personalidad”, entendiendo por
“personalisimo” una cualidad exclusiva y excluyente de los seres humanos, razén que explica la negacion del
derecho a la propia imagen en las personas juridicas o morales, vid. FERRANTE,A.:“La proteccion a la imagen y su
materialidad en el ordenamiento chileno”, Revista Boliviana de Derecho, n.23,2017, p. 137.

7  Asi,enelarticulo 145-1:“El uso y explotacion comercial de la imagen de los trabajadores de artes y espectaculos,
para fines distintos al objeto principal de la prestacion de servicios, por parte de sus empleadores, requerira
de su autorizacién expresa. En cuanto a los beneficios pecuniarios para el trabajador, se estara a lo que se
determine en el contrato individual o instrumento colectivo, segun corresponda”. El articulo 152 bis F ofrece
una redaccion similar respecto al derecho a la imagen de los deportistas y profesionales que desempefian
actividades conexas. A partir de esta regulacion, FERRANTE, A.: “La proteccion”, cit., p. 146, propone que la
normativa laboral chilena solo reconoce un “derecho de uso de explotacion” de la imagen, lo que implica
que “el trabajador no posee derecho a la propia imagen a lo largo de su actividad laboral”, Sin embargo, no
compartimos esta interpretacion basicamente porque -a nuestro juicio- lo que hace el legislador es reconocer
un caso especial de trafico y comercio de los derechos de imagen, pero y ante todo, porque el constituyente
chileno no ha establecido excepcion o restriccion alguna ni, mucho menos, ha habilitado al legislador para limitar
el derecho a la propia imagen de los trabajadores asalariados.

8  Sefiala el articulo 20, en su letra c), que no podran registrarse como marcas “el nombre, el seudénimo o el
retrato de una persona natural cualquiera, salvo consentimiento dado por ella o por sus herederos, si hubiera
fallecido”. Es decir, el retrato de una persona puede registrarse como una marca comercial en Chile, ya por ella
misma, ya por un tercero que obre en virtud de un contrato de “cesion de derechos de imagen”.

9  Particularmente los articulos 2006 y siguientes que regulan el arrendamiento de servicios inmateriales.

10 Como, por ejemplo, el articulo 34 que sefala: “corresponde al fotdgrafo el derecho exclusivo de reproducir,
exponer, publicar y vender sus fotografias, a excepcion de las realizadas en virtud de un contrato, caso en el cual
dicho derecho corresponde al que ha encargado la obra,y sin perjuicio de lo que establece el N° I) de la letra
c) del articulo 24./ La cesién del negativo o del medio andlogo de reduccion de la fotografia, implica la cesion del
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dogmiatica chilena, aun reconociéndole patrimonialidad y traficabilidad al derecho
a la imagen, se rehusa a negarle su naturaleza extrapatrimonial y, asf, ha terminado
justificando su posicién mediante la tesis que afirma que éste presentaria dos

aspectos o facetas, es decir; que es un derecho “bipolar” o “bifronte”'". Bajo este
prisma, la faceta “negativa” o "extrapatrimonial” habilitaria a toda persona para
impedir que terceros creen retratos de ella, sin contar con su autorizacidn previa,
aspecto que contarfa con pleno amparo constitucional. En cambio, la faceta “positiva”
o “patrimonial” habilitarfa a lucrar con la imagen, aunque solo a ciertas personas v,
ademads, no formarfa parte del contenido protectivo del derecho fundamental a la

propia imagen'%,

En el caso de estudio, podemos identificar dos momentos en que la Corte
-implicitamente, al menos- le reconoce traficabilidad y patrimonialidad al derecho
a la imagen. El primero corresponde a la declaracién de inadmisibilidad del recurso,
presentado por el candidato presidencial Marcel Claude, sefialando que: “[IJos
hechos descritos sobrepasan los margenes del recurso de proteccién, toda vez que
ellos dicen relacidn con la existencia de un contrato con la recurrida, cuestidon que
debe ser debatida, probada y resuelta en el procedimiento judicial que corresponda
(...)". Posteriormente, en el fallo mismo del recurso, la Corte volvié a pronunciarse
sobre dichas cualidades, llegando incluso a calificar los alcances de la convencion
ocurrida entre las partes. En efecto, y probado que “no se completd la ejecucion
del contrato’?, el tribunal fue indebidamente mds alld especulando y calificando
respecto a la propiedad de dichas imdgenes o, mejor -y técnicamente-, respecto
a la titularidad de los derechos de autor sobre la obra audiovisual encargada: “al
margen de cudl haya sido la finalidad con que fueran entregadas, lo cierto es que las
imdgenes captadas de don Marcel Claude no se obtuvieron en forma subrepticia.
Antes bien, se trata de grabaciones que siempre estuvieron destinadas a su difusién

derecho exclusivo reconocido en este articulo”. En Chile, el reconocimiento de patrimonialidad y traficabilidad,
en el derecho a la imagen, es una doctrina incipiente, aunque poco consistente y hasta confusa. Por ejemplo,
FERRANTE, A.: “La proteccion”, cit., pp. 145 y 158, reafirmando dichas cualidades -incluso respecto al comercio
de datos personales- sostiene que lo que regulado en el articulo 34 de la ley N° 17.336 no seria un verdadero
derecho a la imagen, sino “otra exteriorizacién del derecho de propiedad intelectual”.

I'l  Vid. NoGuerA ALcALA, H.:“El derecho a la propia imagen como derecho fundamental implicito. Fundamentacion
y caracterizacion”, Revista lus Et Praxis, afo 13, n. 2, 2007, p. 275. La doctrina iberoamericana, en general,
tiende a identificar dicha cualidad “bifronte” del derecho a la imagen con las categorias right to privacy y
right to publicity creadas, al amparo del Derecho estadounidense, para regular el ejercicio extrapatrimonial
y patrimonial, respectivamente, del derecho a la propia imagen. De VErDA Y BEAMONTE, |.R.:“Los derechos”, cit.,
pp. 85 y ss., reconociendo que éstas Ultimas han sido también la base de la distincion entre el “aspecto civil”
y el “aspecto constitucional” de éste, rechaza su incorporacién al sistema espafiol pues el derecho a la propia
imagen, de acuerdo a la L.O. 1/82 de 5 de mayo, es indisponible y solo moralmente indemnizable.

12 En general, dicho aspecto, solo se reconoce a aquellas personas que “lucran” con su imagen tales como modelos
o celebridades, vid. NoGUEIRA ALCALA, H.: “El derecho”, cit., pp. 272-274. Para Espana, De VERDA Y BEAMONTE, J.R.:
“Los derechos”, cit., p. 70, sostiene que la aparente patrimonialidad y traficabilidad reconocida al derecho a la
imagen (articulo 2.2 de la L.O. 1/82 de 5 de mayo), solo implica que el consentimiento dado por la persona,a un
tercero, es una autorizacion en la intromision de su derecho, excluyendo la antijuricidad en la conducta de éste
ultimo. En otras palabras,y aunque en la convencion haya existido un pago en dinero, no se generara un contrato
oneroso ni un acto de disposicion desde que el derecho a la imagen es un derecho indisponible (articulo 1.3 de
la L.O. 1/82 de 5 de mayo), es decir,““res extra comercium”.

13 Considerando 2°.
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publica y en el contexto de una campafia politica. Quien asf lo hace, una vez que
las grabaciones son publicitadas por los medios de comunicacidn social, no puede
pretender una exclusividad sobre ellas, menos aun si se considera que -en uttimo
término- son objeto de financiamiento con cargo al erario nacional”'.

Efectivamente, entre recurrente y recurrido, tuvieron lugar juicios -civiles'® vy
penales'®- destinados a resolver la sefialada disputa contractual, de manera que a
priori podriamos calificar de acertada la resolucién de la Corte, mdxime si el objetivo
del recurso de proteccidn no es resolver esas cuestiones'’. Pero no, pues igualmente
se pronuncié sobre los alcances del contrato de cesidn de derechos de imagen y
creacion de obra audiovisual, con lo cual no solo excedid de sus funciones sino que,
ademas, realizd una antojadiza calificacién juridica de los hechos. El principal error
del tribunal fue confundir las disputas patrimoniales subyacentes con el reclamo
de afectacion de derechos fundamentales alegado por el recurrente, esto es, su
garantia al debido proceso y el amparo de su derecho a la propia imagen. Huelga
decir que dicho error deriva de la incomprensién del hecho que a la creacidn
de retratos concurren, necesaria y simultdneamente'®, dos estatutos juridicos: el
derecho a la propia imagen del efigiado vy la propiedad intelectual sobre la obra'’,
por eso la asertividad de la célebre frase que afirma que constituyen “dos caras

del mismo fenédmeno’%

, constatacion que obliga al juzgador -enfrentado al amparo
constitucional del derecho a la propia imagen- a determinar previamente quién
es el titular de los derechos de autor sobre un retrato v, a partir de ahf, resolver
si se trata de una afectacion ilegfitima a aquel derecho fundamental, al margen de
las responsabilidades civiles, penales o administrativas que puedan perseguirse en
sede legal, metodologia que en mds de alguna oportunidad han aplicado nuestros
tribunales ordinarios:“‘[e]stablecido lo anterior resulta indispensable analizar a quien
pertenece la fotografia del actor que se utilizé en el reportaje de la revista (...)

puesto que ello ha de determinar a quién correspondia autorizar su publicacidn, sin

14 Considerando 8°.

15 Nos referimos al juicio ordinario, sobre resolucién de contrato e indemnizacién de perjuicios, caratulado Claude
Reyes con Producciones y Talleres la Toma: 26° Juzgado Civil de Santiago, rol n. C-20.560-2013. La demanda fue
ingresada el |18 de diciembre de 2013.

16  Nos referimos a la querella, por giro doloso de cheques, caratulada Producciones y Talleres la Toma con Claude
Reyes: 4° Juzgado de Garantia de Santiago, rol interno del tribunal n. O-2262-2014. La querella habia sido
ingresada, el 4 de marzo de 2014, ante el 7° Juzgado de Garantia de Santiago, pero fue conocida por aquel
tribunal debido a la declaracién de incompetencia de este Ultimo.

17 Esto lo reafirmaria, la Corte, en el considerando |° del posterior fallo:“(...) el pronunciamiento que ha de
recaer en ella no versa sobre la resolucion de las disputas contractuales y crediticias sostenidas por la partes.
Al ser asi, cabe desechar la alegacion de improcedencia planteada por la recurrida”.

18 Pero manteniendo su autonomia, es decir, dichos estatutos no se “fusionan” como erradamente sostienen
algunos autores, vid. FERRANTE, A.:““La proteccion”, cit., pp. 137 y 145.

19 El video u obra audiovisual, en este caso.

20 CirueNTEs, S.: Derechos personalisimos, segunda edicion actualizada y ampliada, Editorial Astrea, Buenos Aires, 1995,
p.522.
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perjuicio de dejarse consignado desde ya que la imagen pertenece obviamente al
actor",

Lamentablemente aquello no ocurrid, pues para la Corte lo Unico relevante
era que dichas imdgenes no se habian obtenido “en forma subrepticia”, en el
entendido que no se habfa violado la intimidad del recurrente. jTotal confusidnl,
pues reconociendo que existia un contrato bilateral no atendid a él, pero sf se
abocé a determinar las posibilidades de actuacion de la recurrida. Todavia mas, pues
al no existir infraccion a la intimidad del candidato presidencial, el tribunal considerd
irrelevante atender a“la finalidad con que fueran entregadas’ las imdgenes, mdxime si
“siempre estuvieron destinadas a su difusidn publica y en el contexto de una campafa
politica”, pues ““quien asf lo hace, una vez que las grabaciones son publicitadas por
los medios de comunicacidn social, no puede pretender una exclusividad sobre
ellas”. Sin embargo, sirviéndonos de la experiencia comparada, podemos constatar
que la forma en que se obtienen y trafican las imdgenes infractoras si trascienden
al momento de brindar amparo al derecho fundamental a la imagen. Asi ocurrid
en un par de conocidos casos, juzgados en Espafia, que enfrentaron al Tribunal
Supremo con el Tribunal Constitucional respecto a si la ilicitud en la obtencidn de las
imdgenes, por parte del medio de comunicacién, condicionaba el ejercicio legftimo
de la libertad de informacion. En aquellos casos las fotografias fueron captadas
con el consentimiento de los efigiados, pero se hicieron llegar a los medios de
comunicacién sin su anuencia -o sea, de forma subrepticia- antecedente que para
el Tribunal Supremo resultaba irrelevante, no asi para el Tribunal Constitucional que
calificé aquellas como documentos personales, privados y reservados, aun si los
retratados eran personajes publicos, brinddndole amparo al derecho a la imagen de
éstos?? Pues bien, mismo procedimiento y razonamiento debid de haber aplicado la
Corte de Apelaciones de Santiago, pues si la recurrida no estaba contractualmente
autorizada para comunicar publicamente las imdgenes, mal podrfa justificarse su
conducta, incluso si el video habfa sido creado con el consentimiento del candidato
presidencial®,

La otra cuestion controvertida dice relacién con la actitud de la Corte en orden a
justificar el comportamiento de la recurrida en el hecho que nadie puede pretender
exclusividad sobre las grabaciones, por estar destinadas a su difusién publica por
los medios de comunicacién y en el contexto de una campafa politica, “menos

21 Bustamante con Editorial Televisa: 20° Juzgado Civil de Santiago, 28 de agosto de 2001, rol n. 3385-2000,
considerando |3°, disponible en el portal <www.pjud.cl>, visto el 8 de junio de 2017 a las 16:30 horas de Chile
continental.

22 Seguimos el relato de los casos efectuados en De LA IGLesiA CHAMARRO, A.: “El derecho a la propia imagen de
los personajes publicos.Algunas reflexiones a propdsito de las SSTC 139/2001 (caso Cortina) y 83/2002 (caso
Alcocer)”, Revista espariola de Derecho constitucional, afo 23, n. 67,2003, pp. 288,291,294 y 311-312.

23 Previniendo que se trata de un derecho extrapatrimonial, De VERDA Y BEAMONTE, J.R.: “Los derechos”, cit., pp.
71-72, sefala que si el consentimiento de la persona efigiada fue dado solo para la “captaciéon” ello no implica
necesariamente autorizacion para “publicar” o “comunicar piblicamente” la imagen de aquella, sea en el mismo
o en otros medios de comunicacion o, incluso, para otros fines que los previstos en el acuerdo.
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aun si se considera que -en Ultimo término- son objeto de financiamiento con
cargo al erario nacional”, como sefialé en su fallo.Y aunque no es momento para
explayarnos respecto a las cuestiones técnico-juridicas sobre Propiedad intelectual,
involucradas en dicha decision, no podemos dejar de especular brevemente sobre
ésta. A propdsito del financiamiento, todo parece indicar que la Corte estaria
justificando su decisidn en el inciso | del articulo 88 de la ley N° 17.336 en cuanto
prescribe que “el Estado, los municipios, las corporaciones oficiales, las instituciones
semifiscales o auténomas y las demds personas juridicas estatales serdn titulares
del derecho de autor respecto de las obras producidas por sus funcionarios en el
desempefio de sus cargos”, aunque -como sefiala el inciso Il de la misma norma-
“mediante resolucion del titular podrd liberarse cualquiera de dichas obras, para
que formen parte del patrimonio cultural comun”, texto que debe concordarse
con el inciso final del articulo || de la misma ley:"las obras del patrimonio cultural
comun podrdn ser utilizadas por cualquiera, siempre que se respete la paternidad
y la integridad de la obra”. Nuestra interpretacién no debe extrafiar pues asf se ha
sugerido ya, incluso, en la literatura juridica chilena de mediados del siglo XX*'. Sin
embargo -y asumiendo que eso era lo que estaba pensando el tribunal-, resulta
un argumento tan absurdo como si acaso a un productor cinematogréfico se le
negara a priori el derecho de comunicacién publica sobre su pelicula financiada con
recursos publicos, toda vez que la finalidad de estas obras es ser exhibidas en salas
de cines o en television. Aparte, la Corte asume que dicha campafia estd financiada
con fondos estatales como si acaso estuviese prohibido, en Chile, financiar campafias
politicas con dineros provenientes del propio candidato o aportes de empresas
privadas.

Lo preocupante, en este caso, es que pese a reconocer la existencia de una
convencién onerosa entre privados la Corte desentendid a ella y fue a justificar

en el "interés generalizado”?

, que causan las conductas e informaciones referidas
a personajes publicos, no solo el libre uso de material protegido por la Propiedad
intelectual?® sino, también, la misma “funa” realizada por la empresa en contra del
candidato presidencial. Para la Corte,"es una realidad indesmentible que actualmente
no existe el monopolio de la informacidn, originaria y preponderantemente

radicado en los medios de comunicacién social. Hoy en dia las personas disponen de

24  En el sentido que las imagenes, reproducidas en los medios de comunicacién, pertenecen al “dominio publico”,
vid. DoMINGUEZ AGuILA, R. Y DOMINGUEZ BENAVENTE, R.: “Las servidumbres a que obliga la grandeza. La esfera de
intimidad y las personalidades publicas”, Revista de Derecho de la Universidad de Concepcion, afio 36, n. 144, 1968, p.
44. Refiriéndose al mismo fenémeno, De VERDA Y BEAMONTE, J.R.:*“Los derechos”, cit., p. 73, recurre a la expresion
“derecho a la redivulgacion” de los medios de comunicacion.

25 Considerando 9°.

26 Quizas, y a proposito de las limitaciones y excepciones al Derecho de autor contempladas en la ley N° 17.336,
la norma a la cual podria haber acudido la Corte -para justificar el actuar de la recurrida- es el articulo 71 Q:“es
licito el uso incidental y excepcional de una obra protegida con el propésito de critica, comentario, caricatura,
ensefanza, interés académico o de investigacion, siempre que dicha utilizacién no constituya una explotacion
encubierta de la obra protegida. La excepcion establecida en este articulo no es aplicable a obras audiovisuales
de caracter documental”.
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informacién de primera fuente. Las tecnologias modernas propician su adquisicién
y divulgacién en forma inclusive instantdnea’?. Luego -justificando el escrache o
denuncia realizado por la recurrida-, sentencia: “por consiguiente, la informacién
contenida en el video es de interés publico, de momento que estd referida a un
conflicto contractual y al protesto de un documento mercantil, potencialmente
capaz de incidir en la coherencia de un discurso con la conducta que se observa en
los hechos. Datos de esa naturaleza son relevantes para crear opinién, contribuyen a
que otros puedan tomen decisiones informadas, lo que es consustancial al ejercicio
democrdtico. La circunstancia de que alll se vierta una ‘versién' de los hechos
no merma la legitimidad del ejercicio de la libertad de expresidn, precisamente
porque es eso, una opinidn; porque, ademds, no rebasa los margenes de una critica
razonable v, en fin, porque la autodeterminacion de las personas publicas debe
replegarse con una intensidad mayor; al estar sometidas al escrutinio de cualquier
observador’?, En nuestra opinidn, sin embargo, esa “funa”’ no podia ampararse en la
libertad de expresidn pues solo era una forma de autotutela que buscaba compeler
ilegitimamente al candidato presidencial a cumplir sus obligaciones comerciales?.

1.“PERSONAJES PUBLICOS”Y MINUSVALORACION DE SU DERECHO A LA
IMAGEN

I. La imagen como un aspecto mas de la privacidad de las personas. Criticas

En Chile, y ante la ausencia de un reconocimiento expreso del derecho a la
propia imagen, la naturaleza jurfdica de la relacién entre una persona y “'su imagen”
se ha explicado en base a tres tesis®. La primera dice que formarfa parte del
contenido esencial del derecho fundamental a la honra (articulo 19 N° 4 de la
Constitucién Politica)®'. Una segunda tesis sefiala que la persona puede reclamar
dominio ya sobre la imagen en si misma, ya sobre su derecho, hipdtesis ambas que se
apoyan en el concepto de “‘cosa incorporal” recogido en el articulo 583 del Cédigo
Civil y en el articulo 19 N° 24 de la Constitucién®2. Sin embargo, la doctrina mds

27 Considerando 7°.Todo indica que la Corte hizo suya aquella tesis que plantea que “la ligazén entre democracia
y opinién publica es incuestionable”, CLIMENT GALLART, J.A.: “Opinién publica y libertad de expresion”, Revista
Boliviana de Derecho, n. 23,2017, p. 250.

28 Considerando 9°.

29 Como dijimos al comienzo, ademas de reclamar amparo para su derecho a la imagen, el recurrente pretendia
evitar que la empresa acudiera a la autotutela y continuara con esa denuncia o “funa” a través de Youtube.
Comentarios sobre este Ultimo aspecto, en AILLAPAN QUINTEROS, J.: “La funa 2.0”, disponible en <https://www.
elquintopoder.cl/tecnologia/la-funa-2-0/>, visto el 5 de junio de 2017 a las 11:23 horas de Chile continental.

30 Para un panorama de las tesis esgrimidas en el Derecho comparado, vid. CiFUENTES, S.: Derechos personalisimos,
cit, p.502 y ss.

31 PrerreR URQUIAGA, E.:“Los derechos a la intimidad o privacidad, a la honra y a la propia imagen. Su proteccion
frente a la libertad de opinidn e informacion”, lus et Praxis, vol. 6, n. 1,2000, p. 469, por ejemplo, ha dicho que “el
derecho a la imagen surge vinculado al honor y a la privacidad o intimidad”.

32 Para justificar el derecho a la imagen, en cuanto derecho de propiedad, las explicaciones abundan. Se ha dicho,
por ejemplo, que el derecho a la imagen forma parte de la vida privada y éste, a su vez, se expresa en derechos
de propiedad, que garantizan la exclusividad en el goce econdémico de los atributos de la personalidad -imagen,
voz,nombre- e incluso, el secreto de aspectos de la vida privada -la historia de la propia vida privada-, vid. BARROS
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extendida, durante las Ultimas cuatro décadas, dice que nuestra imagen forma parte
del contenido protectivo del derecho fundamental a la vida privada reconocido
en el articulo 19 N° 4 de la Constitucidn Politica. Asi lo entiende la literatura mds
autorizada en nuestro medio®, como también una constante jurisprudencia de
las Cortes de Apelaciones y la Corte Suprema®. De hecho, fue éste también el
criterio aplicado por la Corte de Santiago al fallar el presente recurso, definiendo el
derecho a la propia imagen como una "derivacién de la privacidad, en su forma de
autodeterminacion, esto es, la capacidad que tiene cada individuo para moldear su
propia vida; dado que -en funcidn de lo que esa persona desea- existe la posibilidad
o imposibilidad de captar, reproducir y/o difundir imdgenes del sujeto, en cuanto
proyecciones de su personalidad”®,

Interesante resulta que, a lo largo de la sentencia, el tribunal haya discurrido
sobre la autodeterminacién de las personas para crear y traficar sus retratos®.
Lamentablemente, eso si, volvié a subsumir la proteccién de la imagen en el derecho
a la vida privada, tradicional ejercicio que ha marcado los derroteros por las cuales
transita aquella prerrogativa en Chile, supeditando su amparo a la afectacién de la
privacidad de las personas.Y es de lamentar no solo porque dicha tesis perpette su
inclusién en la categorfa civil de los “derechos personalisimos™, sino que, ademds,
persevera en el error de incluirlo en el contenido esencial del derecho fundamental
a la vida privada ya que -y no obstante las intersecciones que puedan surgir entre

BouRrig, E.: Tratado de Responsabilidad Extracontractual, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2006. p. 543 y 564. Una
interpretacion mas sui generis aduce FERRANTE,A.:““La proteccion”, cit., p. 154, para quien, en Chile, no existe un
derecho a la imagen stricto sensu y que éste solo seria el marco o “silueta” en el que toman forma el honor, la
intimidad y otros derechos. Para este ultimo autor, lo que si existe en nuestro medio, seria un derecho negativo
-o prerrogativa inhibitoria- unida a un “derecho a la explotacion de la imagen” -de origen laboral-,ambas facetas
expresiones del derecho de propiedad de la persona sobre su imagen y cuya fuente seria el articulo 19 N° 24
de la Constitucion. Por Gltimo, agrega que aunque el derecho a la imagen no es un derecho de la personalidad,
igual compatibiliza con dicha categoria.

33 Vid. NoGUERA ALcALA, H.: Derechos fundamentales y garantias constitucionales, t. |, tercera edicion, Editorial
Librotecnia, Santiago, 2010, pp. 741-76 | ; LARRAIN PAEz, C.:“Responsabilidad civil”, cit., pp. 130-131, 134y 174.

34 Recientemente, la Corte Suprema ha dicho que “tanto la doctrina como la jurisprudencia coinciden en que
su proteccion deviene procedente y encuadra en el articulo 19 N° 4 de la Constitucion, por encontrarse
implicitamente comprendida en el atributo de privacidad de la persona, que esa norma se encarga de tutelar”.
Este fallo corresponde a Araya con Bernini: Corte Suprema, 5 de mayo de 2016, rol n.2536-2015, considerando n.
7.Sobre esta tendencia, manifestada en la jurisprudencia dictada durante el periodo 1981-2004, recomendamos:
RopRriGUEZ PiINTO, M.S.:“Proteccion de la vida privada: lineas jurisprudenciales”, Revista Chilena de Derecho, vol. 26,
n. 3, 1999, pp.719-744, y ANGuITA RaMiREZ, P:“Jurisprudencia constitucional sobre el derecho a la propia imagen
y a la vida privada en Chile (1981-2004): un intento de sistematizacion”, en AA.VV.: Libertad de expresion en Chile
(F. GoNzALEz, ed.), Santiago, Universidad Diego Portales, 2006, pp. 319-521.

35 Considerando 5°.

36 Considerandos |°y 5°.Cabe destacar que esta idea de “autodeterminacién”, tratindose del derecho a la propia
imagen, ha sido ya considerada por la doctrina europea y, en particular, por la espafola, vid. IGARTUA ARREGUI,
F:“El derecho a la imagen en la jurisprudencia espafola”, en AA.VV.: El mercado de las ideas (coordinador P.
Savapor CopercH) Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1990, p. 320; PascuaL MepraNO, A.:“Personajes
Publicos y derechos a la propia imagen”, Leyes y Sentencias. Revista de Legislacion y Jurisprudencia, n. 109, 2010, p.
28; RAGEL SANCHEZ, L.F:“El derecho sobre la propia imagen de la persona que ocupa un cargo publico o ejerce
una profesion de notoriedad o de proyeccion publica (art.8.2.A de la L.O. 1/1982”, Revista de Derecho Privado, n.
95,2011,p.4.

37 Y, por definicion, imposibles de traficabilidad y patrimonialidad, vid. GuzMAN Brito, A.: Las cosas, cit., p. 85.
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ellos®- se trata de institutos claramente diferenciados desde que el derecho a la
propia imagen consiste fundamentalmente en la autodeterminacién, que tiene toda
persona, para autorretratarse o convenir con un tercero para que la retrate, gratuita
u onerosamente.

Estd suficientemente avalado ya* que el derecho a la propia imagen surgid para
regular el ejercicio de los derechos de autor del retratista sobre su obra, es decin,
como un limite a la Propiedad intelectual®. Distinto es que, desde mediados del siglo
XX, el desmedido ejercicio periodistico y, en especial, el abuso en la publicacién de
retratos no consentidos de personajes publicos llevara a la jurisprudencia -europea
y estadounidense- a controlar dicha actividad aduciendo amparo de la honra o
privacidad de los efigiados, momento en que se forjo la tesis que incluye el derecho
a la propia imagen en el contenido protectivo de aquellas prerrogativas*' y que,
en Chile, ha encontrado la mds amplia acogida como sefialamos recientemente.Y
aunque Util en décadas pasadas, se trata ésta de una tesis anacrdnica, toda vez que
impide dar solucién adecuada al fendmeno de la creacidn y trafico de imdgenes pues
no alcanza a resolver aspectos bdsicos en su juzgamiento, por ejemplo, cuando los
retratos son obtenidos en contextos o lugares donde no puede alegarse privacidad
o,también, cuando las imédgenes son creadas con ocasién de una convencién onerosa
entre particulares, tal como ocurrié en el fallo que comentamos ahora.

2. Minusvaloracién del derecho a la imagen de los “personajes publicos”

Segin la Corte, en el caso “Paga Marcel paga’, la preferencia por uno de
los derechos fundamentales en conflicto dependia del resultado que arrojara la
ponderacién entre la privacidad del recurrente y el interés publico que generan
las informaciones sobre él, méxime si “fue y ha sido un personaje de connotacién
publica™2 Y es que, a juicio del tribunal, los personajes publicos aceptarian
implicitamente “un mayor riesgo de que sus derechos puedan verse afectados
por criticas o revelaciones negativas, desagradables y hasta invasivas™? mds si se

38 Estas posibles intersecciones han sido explicitamente graficadas, por ejemplo, en HassLEr, T.: Le droit a image des
personnes, entre droit de la personnalité et propriété intellectuelle, Lexis Nexis, Francia, 2014, p. | .

39 Vid. AzurMENDI ADARRAGA, A.: El derecho a la propia imagen: su identidad y aproximacién al derecho a la informacion,
segunda edicién, Universidad Iberoamericana, Biblioteca Francisco Xavier Clavigero, México D.F, 1998, pp.51-59.

40 Modernamente, al menos. No obstante, se ha sugerido, también, que sus origenes remotos estarian en el
Derecho Romano, vid. EspiNoza EsPiNOzaA, J.: Derecho de las personas, séptima edicion, Editorial Rodhas, Lima, 2014,
p-499.

41 Todo indica que, en el ambito europeo, dicha concepcion continda vigente. Con referencia a jurisprudencia
reciente del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, vid. PascuaL MebraNo, A.: “Personajes Publicos”, cit., pp.
42-45. Respecto al origen de esta tendencia jurisprudencial en Europa, vid. AZURMENDI ADARRAGA, A.: El derecho,
cit., pp. 60-79.

42 Considerando 8°.

43 Considerando 6° y apoyindose en jurisprudencia del Tribunal Constitucional espafol. En Estados Unidos,
tratandose de funcionarios publicos, esta doctrina ha sido conocida como la “teoria de la asuncién del riesgo”,
vid. Covarrugias CUEVAs, |.:“La vida privada de los funcionarios publicos frente a dos derechos: el acceso a la
informacion publica y la libertad de expresion. (Algunos criterios empleados por la jurisprudencia chilena y
comparada y su importancia relativa)”, Revista lus et Praxis, afo 21,n. 1,2015, p. 248.
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trata del particular caso de un candidato a la presidencia de la Republica, hecho
que justificarfa la abdicacién “de parte de su privacidad” y habilitarfa a que “sus
electores se informen sobre el modo en que se desenvuelve en sus relaciones
comerciales o contractuales. En consecuencia, la conclusién de la Corte fue que
la “autodeterminacién de las personas publicas debe replegarse con una intensidad
mayor, al estar sometidas al escrutinio de cualquier observador*.

No existen limites claros para definir el universo de los “personajes publicos”.
Por lo demds, como veremos luego, dicha consideracidn subjetiva -para justificar
la menor proteccidn a la privacidad y propia imagen- viene cediendo en pos
del “interés publico”*. Sin perjuicio de ello, hay que reconocer que la dogmdtica
y jurisprudencia chilenas estdn contestes respecto a la menor proteccién que el
ordenamiento jurfdico les otorgaria a su derecho a la vida privada v, por ende, a
su derecho a la imagen¥. Segln Lovera Parmo, en Chile, para el caso de conflicto
entre la libertad de expresion vy el derecho a la vida privada, tradicionalmente se
ha puesto atencidn en las personas involucradas, estableciéndose una suerte de
jerarquia para determinar su proteccidon segin se trate de funcionarios publicos
de eleccidn popular, funcionarios publicos no electos popularmente, personajes de
influencia publica, personajes del dmbito publico del espectdculo o de la fardndula,
y, por ultimo, aquellos ciudadanos andnimos o cualquiera, y en donde el “umbral de
proteccion aumenta en la medida que uno se aleja cada vez mds de los funcionarios
publicos de eleccidn popular y se sitda, para maximizar su proteccion, cerca de los

44 Considerandos 8° y 9°. En el sistema estadounidense, seglin se comenta, los primeros casos en que se acudid
al interés publico informativo para justificar la intromision en la privacidad decian relacién precisamente con
aquellas personas que postulaban a cargos publicos, vid. Covarrusias CuUEvas, |: “Notas criticas a la figura del
‘personaje publico’ como criterio legitimador para la intromision en la vida privada de las personas”, Revista
Estudios Constitucionales, afio 3, n.2,2005, pp. 168-169.

45 Considerando 9°.

46 Vid. Lovera ParMO, D.: “El interés plblico como estindar. Libertad de expresion y vida privada”, en AA.VV.:
Libertad de expresién en Chile (F. GoNzALEz, ed.), Santiago, Universidad Diego Portales, 2006, pp. 62-63,74 y 77.Al
respecto, se ha dicho que la nocién de “intimidad devaluada” es un factor desorientador a la hora de constatar
que lo efectivamente relevante es el “interés publico” -representado por el ejercicio de alguna funcién publica-
y no el titulo que ostenta el funcionario o la condicién “plblica” de una persona, vid. CovarruBIAs CUEVAS, |.:
“Evaluacion critica de la nocidn de que los funcionarios publicos tienen una intimidad mas reducida que la de
una persona ordinaria. (A proposito de algunas decisiones del Consejo para la Transparencia), Revista Chilena de
Derecho, vol. 41, n. 3,2014, p. 880.

47 Esta minusvaloracion continla siendo una arraigada tradicion en nuestro medio, normalmente confundiendo
el derecho a la vida privada con la imagen de la persona, vid. DOMINGUEZ AGUILA, R. y DOMINGUEZ BENAVENTE, R.:
“Las servidumbres”, cit., p. 48; NOGUEIRA ALCALA, H.: El derecho a la libertad de opinién e informacion y sus limites
(honra y vida privada), Editorial LexisNexis, Santiago, 2002, pp. 163-165 y 191;Verouco MaRrINKovic, M., PFEFFER
URQUIAGA, E., NOGUEIRA ALcALA, H.: Derecho Constitucional, t. |, reimpresion de segunda edicion, Editorial Juridica
de Chile, Santiago, 2005, pp. 250-25|; LARRAIN PAEz, C.:“Responsabilidad civil”, cit., p. 146. Para el caso espafiol,
vid. BATALLER Ruiz, E.:“El derecho a la imagen de los famosos: el caso Elsa Pataky”, Revista Boliviana de Derecho, n.
15,2013, p. I57.Segin Covarrugias CUEVAS, |.:““La vida privada”, cit., pp. 227-228 y 257-259, pese a que en nuestro
pais sigue siendo la tesis dominante -particularmente en la jurisprudencia del Consejo para la Transparencia-, la
tendencia que muestra el Derecho comparado es la contraria desde que el influjo de la nocién de la privacidad
reducida o del mayor riesgo al que se ven expuestas las figuras y funcionarios publicos es inexistente o minima,
normalmente accesoria a la existencia de un interés publico en la informacion. Anteriormente, en este ultimo
sentido, se habia manifestado GonzALez CirueNTEs, C.: El derecho a la intimidad de los altos cargos, tesis doctoral,
Universidad de Salamanca, 201 |, pp. 151-152.
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ciudadanos cualquiera”®. Las justificaciones esgrimidas para esta jerarquizacién son
diversas, desde que los personajes publicos estarfan en mejores condiciones fdcticas
-que las personas comunes- para contrarrestar los abusos de la prensa®’, hasta que
el principio de igualdad obligarfa a dar un trato diferenciado a la hora de regular los
hechos de interés privado y publico, mds aln si aquellos han estado involucrados
en situaciones que comprometen su honestidad™. En otras ocasiones, el mismo
Tribunal Constitucional ha sostenido que la minusvaloracién de la privacidad de
los personajes publicos se fundaria en el principio democrdtico, reconocido en el
articulo 4 de nuestra Constitucion, que "‘exige que el gobierno pueda ser objeto de
control por parte de la ciudadania a través del escrutinio publico™'.

Sin perjuicio de lo sefialado, la tesis mds arraigada, en nuestro medio, dird que
los personajes publicos tienen el “[d]eber de soportar la intromisidn de los medios
de publicidad, en sus vidas publicas, como una servidumbre propia de su vida de
notables™? Es esta dltima, precisamente, la doctrina que sigue dominando y por
la cual se afirma que, en Chile, el derecho a la propia imagen de los personajes
publicos cederia®® ante el ejercicio de la libertad de informacién desde que existirfa
un “verdadero consentimiento tdcito conferido a la prensa, y a los demds medios
de publicidad** para que estos capten su imagen, consecuencia de la capacidad de
las personas para autodeterminarse respecto a su derecho a la vida privada y a su

48 Lovera ParMo, D.: “El interés”, cit., p. 62. Respecto a los funcionarios publicos -en cuanto especie del género
“personajes publicos”-, CovarruiAs CUEvas, |.: “Evaluacidn critica”, cit., pp. 875-878 y 880-881, sefala que la
tesis del “menor umbral de proteccion” no aplicaria necesariamente a ellos pues la Constitucion no limita
expresamente ni establece la pérdida o suspension erga omnes del derecho a la vida privada como si lo
hace, por ejemplo, con el derecho a sufragio, para optar a cargos publicos, respecto al derecho de huelga, e
incluso respecto a la inviolabilidad del hogar y de toda forma de comunicacion privada (articulo 19 N° 5 de la
Constitucion) donde si se habilita al legislador para regular su ejercicio. De esta manera, concluye el autor, el
legislador chileno no esta habilitado para limitar el derecho a la vida privada respecto a los funcionarios publicos,
cuestion reafirmada por cierta jurisprudencia en el ultimo tiempo.

49 Aunque ello ocurriria solo en paises desarrollados, no en Chile, vid. Covarruslas CUEvas, |:“Notas criticas”, cit.,
pp. 184y 192-193; Covarruias CUEevas, |.:“Evaluacion critica”, cit., 890.

50 Vid. Castro Frias, M.: “Privacidad, vida publica y honra frente a la libertad de expresion. Soluciones a un
conflicto”, Revista de Derecho Publico, vol. 64,2002, pp. 260-26 1 y 282. En contra, se ha manifestado CovARRUBIAS
Cukvas, |.: “Evaluacion critica”, cit., p. 879, para quien, al no existir habilitacion constitucional que justifique la
nocién de “intimidad devaluada”, toda minusvaloracion respecto a los personajes publicos importaria una grave
vulneracion a la igualdad ante la ley. En este dltimo sentido, aunque para el caso de Espafia, vid. RAGEL SANCHEZ,
L.F:“El derecho”, cit., p. 21.

51 Asi,en Bordachar Sotomayor y otros con Pontificia Universidad Catdlica de Chile-Canal | 3:Tribunal Constitucional, 23
de septiembre de 2010, rol n. 1463-2009, considerando 19°.

52 DomMiNGUEZ AGuiLa, R.y DOMINGUEZ BENAVENTE, R.:“Las servidumbres”, cit., p. 46.

53 En Espafa, por su parte, el Tribunal Supremo ha llegado a sostener que “en los personajes publicos el derecho
al honor disminuye, la intimidad se diluye y el derecho a la propia imagen se excluye”, DEe LA IGLEsIA CHAMARRO,
A.:“El derecho”, cit., p. 305.

54 DominGUEz AGuiLa, R. y DOMINGUEZ BENAVENTE, R.:“Las servidumbres”, cit., p. 46. MoNReAL, E.: Derecho a la vida
privada y libertad de informacién. Un conflicto de derechos, segunda edicion, Siglo XXI Editores S.A., México, 1981,
pp. 205-207, se pronunciaba en un sentido similar, aunque, a su juicio, la férmula mas clara de solucion seria fijar
el limite de aquella renuncia segun la vinculacion del personaje con su actuacion publica -o con los efectos que
de aquella resultan para la comunidad- y, también, atendiendo a su voluntad de franquearse al piblico. Incluso,
se ha propuesto que “cuando, por las circunstancias, no pueda construirse un consentimiento ni siquiera tacito,
habra que tener en cuenta la exposicion imprudente al dafio que funcionara como elemento atenuador de la
responsabilidad del agente invasor”, vid. CorrAL TALCIANI, H.: “La vida privada y la propia imagen como objetos
de disposicion negocial”, Revista de Derecho de la Universidad Catdlica del Norte, n.8,2001, p. | 66.
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derecho a la imagen®.Y asf, también, lo sostuvo la Corte de Apelaciones de Santiago
cuando sefialé que el efigiado “de modo libre y consciente se ubicé en una posicién
que trae consigo que la informacién referida a su conducta social pasa a ser de

interés generalizado’®

, interesante considerando pues el tribunal no solo avala la
tesis del “consentimiento tdcito” sino que, ademads, la refuerza con la idea del “interés
publico™ o “‘generalizado’ que despertarian las informaciones referidas a personajes
publicos®”. A mediados del siglo XX se justificaba solo la injerencia en actividades
de su vida profesional, aunque va en la década de 1980 se proponia extender dicha
intromisién incluso en la intimidad de éstos desde que “en gobernantes, dirigentes
politicos y otras personas notorias hay problemas de su vida privada que pueden
llegar a determinar su conducta publica o, cuando menos, a pesar en ella, y siendo
asi, los demads ciudadanos tienen el derecho de estar informados de ellos vy la prensa
tiene el deber de darles la noticia correspondiente’™®. En el particular caso de los
candidatos a cargos publicos, el objetivo serfa que los electores pudieran conocer, en

todo momento, las aptitudes de dichos postulantes®.
3. Los “personajes publicos” como categoria subjetiva

Al igual que ocurre con la privacidad y el derecho a la imagen, en Chile, no
existe texto positivo que defina a los “personajes publicos”, de ahi que tanto la
doctrina como la jurisprudencia® se hayan encargado de construir dicho concepto
en una tendencia que, desde mediados del siglo pasado, es claramente expansiva®'.
Hacia 1968, los profesores Dominguez®® incluian en este universo a todas aquellas
personas que alcanzan una evidente notoriedad ya sea por su profesién, por su
situacidn en la sociedad o por la publicidad desmedida de que gozan -y que también
buscan- como ocurre con actores, politicos, hombres de empresa, escritores,
figuras de sensacidn, etcétera. Dos décadas después, Novoa Monreal®® dirfa que
lo decisivo era que dichas personas se conviertan en objeto de atencidn para la

55 Vid. BarRros Bourig, E.: Tratado, cit., p. 561. Segin Covarrusias Cuevas, |: “Notas criticas”, cit., pp. 183-184, en
Espafia el argumento central para justificar la minusvaloracion de la privacidad de los personajes publicos es
precisamente esta autodeterminacién por la cual asumen voluntariamente los riesgos contemplados en el
ordenamiento juridico, especificamente, renunciar a su anonimato. También para Espafa, se ha dicho que si
un personaje publico accede a un lugar abierto al publico cualquier persona podra captar su imagen, pues asi
lo permite la ley, aunque el limite estaria determinado por aquellos espectaculos a lo que se accede pagando
un boleto, pues en dichos casos la tesis del “consentimiento tacito” no procede, vid. RAGeL SANCHEz, L.F: “El
derecho”, pp. 13-16 y 25.

56 Considerando 9°.

57 Misma situacion se ha descrito para el Derecho comparado, vid. CovarruBias CUEVAS, |:“Notas criticas”, cit., pp.
189-190.

58 Novoa MoNreaL, E.: Derecho, cit., p. 206.
59 Vid. Covarrusias CUEvAs, |:“Notas criticas”, cit., pp. 188-189.

60 Para un panorama de su desarrollo en la jurisprudencia estadounidense y espafiola, vid. CovarruBias CUEVAs, I:
“Notas criticas”, cit., p. 167.

61 Vid. Covarrupias CUEvas, |:“Notas criticas”, cit., p. 169.
62 Vid. DoMINGUEZ AGuUILA, R. y DOMINGUEZ BENAVENTE, R.:“Las servidumbres”, cit., p. 46.
63 Vid. Novoa MonRreAL, E.: Derecho, cit., pp. 204-205.
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mayor parte de los miembros del cuerpo social, ya por razén de las funciones
publicas que desempefian, por la actividades sociales que realizan, por pertenecer a
la historia contempordnea, por los poderes o influencia politica que ejercen, porque
de su criterio o decisiones pueden depender medidas de alcance general, por su
inteligencia, conocimientos o gran capacidad intelectual, por sus virtudes artisticas,
deportivas, incluso por la vida delictual que desarrollen o por verse involucrados
accidentalmente en acontecimientos que atraen la atencién publica.

Estas Ultimas opiniones anticipaban ya que la terminologfa usada, para referirse
al mismo concepto, resultarfa sumamente diversa. En efecto, podemos comprobar
que -en el contexto que ofrecemos- se utilizan como sinénimos las expresiones

“personajes publicos™, “personalidades publicas’®, “personajes notorios,

“personas célebres”’®,"personas que han entrado en la historia contempordnea’,
“personas de proyeccidn publica”®’, “personajes famosos'”, “persona-noticia””' vy,
también, el de “figuras publicas'”?, sean éstas voluntarias o involuntarias.Y si bien,
desde una perspectiva subjetiva, el concepto “personaje publico” estuvo definido,
en sus inicios, por el desempefio de un cargo publico realizado por una persona

natural -electa o designada’™-, con el correr del tiempo, lo determinante vino a ser

64 Como ocurre en el considerando 9° de la sentencia que ahora comentamos. Lovera ParMO, D.:“El interés”, cit.,
p. 62, entiende por “personajes publicos” a las “autoridades, politicos, cientificos, artistas, deportistas, etcétera.
Sobre el uso de esta terminologia en Espaiia, vid. Covarrusias CUEVAs, |:“Notas criticas”, cit., pp. 185-188.

65 DoMINGUEZ AGUILA, R. y DOMINGUEZ BENAVENTE, R.:“Las servidumbres”, cit., p. 46. BARROS BOURIE, E.: Tratado, cit., p.
561, incluye dentro de las “personalidades publicas” a los “artistas, deportistas, figuras del espectaculo”, a cuyo
respecto la proteccion de su privacidad seria incluso menor que la de aquellos que desempefian cargos publicos.

66 DoMINGUEZ AGuILa, R. y DOMINGUEZ BENAVENTE, R.:“Las servidumbres”, cit., p. 46. Novoa MongeaL, E.: Derecho, cit.,
p- 204, habla de “personas notorias”. En Espana se ha llamado “personajes que poseen notoriedad publica”, a
aquellas personas que tienen “frecuente presencia en los medios de comunicacién exponiendo al conocimiento
de terceros su actividad profesional, vid. Covarruslias Cutvas, I:“Notas criticas”, cit., pp. 185-188.

67 Novoa MonreaL, E.: Derecho, cit., p. 204.

68  Vid. Novoa MoNreaL, E.: Derecho, cit., p. 204; PascuaL MepraNo,A:““Personajes Plblicos”, pp. 39 y 41.Segun BARROS
Bourig, E.: Tratado, cit., p. 56| nota al pie n° 84, el Derecho aleman distingue, incluso, entre “personas absolutas
de la historia actual” y “personas relativas de la historia actual” para justificar la mayor o menor afectacion,
respectivamente, de su privacidad.

69 Como figura accesoria de “personajes que poseen notoriedad publica”, vid. Covarrusias CuEvas, |: “Notas
criticas”, cit., pp. 185-188.

70 Segln PascuaL MepraNo,A.:“Personajes Publicos”, cit., p. 27, en Espaia se designa como tales a aquel subgrupo
de “personajes publicos” habituales del ambito de la farandula o espectaculo.

71 Rovo JArRA, ). La proteccion del derecho a la propia imagen, Editorial Colex, Madrid, 1987, p. 163.

72 Concepto forjado en el ambito del Derecho estadounidense, vid. CaAsTro Frias, M.:“Privacidad”, cit., p. 260. Seglin
Covarrugias CUEVAs, I:“Notas criticas”, cit., p. 169, la nocion de “figura publica”, en la jurisprudencia de aquel pais,
fue recogida por el Restatement (Second) of Torts de 1977, que la definié como aquella persona que “en virtud
de su cargo, actividades o posicion, se ha transformado en objeto de la atencion publica”.

73 BARROs BOURE, E.: Tratado, cit., p. 562. En contra de calificar a una persona privada, como “personaje publico”,
por el solo hecho de ser protagonista de un asunto de relevancia piblica se ha manifestado PAascuaL MepraNo,
A.: El derecho fundamental a la propia imagen, primera edicion, Aranzadi, Cizur Menor, 2003, p. | 55.A propésito
del Derecho comparado, CovarruBias CUEVAS, |: “Notas criticas”, cit., pp. 173-175 y 180-181, sefala que si bien
en Espafia se ha desarrollado la nocién de “figura puablica”, fue la Corte Suprema estadounidense la que amplié
dicha nocion, distinguiendo entre “figuras publicas a todo evento”,“figuras publicas solo para un limitado grupo
de asuntos”, y “figuras publicas involuntarias”, segun la congruencia entre la controversia y el sujeto objeto de
la difamacion, sin perjuicio de que la Corte no explicara claramente ese estandar de congruencia.

74 Al menos, en Estados Unidos, vid. Covarrusias Cuevas, |: “Notas criticas”, cit., pp. 168, 171 y 173. Sobre la
representatividad politica, en la evolucion del concepto “cargo publico”, de acuerdo a la jurisprudencia espafola,
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la “notoriedad’” y/o “popularidad’”® de ésta, inclusive si se trataba de una persona
moral o juridica”. Pero, como dijimos arriba, dicho criterio ha sido complementado
-y hasta reemplazado- por uno objetivo, de manera que hoy la mayor o menor
afectacion de la privacidad y derecho a la imagen de una persona dependerd del
“interés publico” que generen las informaciones referidas a ella, sin importar si se
trata de un ciudadano anénimo’® o, incluso, si ese interés es restringido o circunscrito
en términos territoriales”.

IV. EL INTERES PUBLICO INFORMATIVO COMO JUSTIFICACION DE LA
AFECTACION DEL DERECHO A LA PROPIA IMAGEN

En nuestro caso de estudio, junto al argumento del “personaje publico”,
la Corte justificd la preferencia de la libertad de informacién -sobre el derecho
a la propia imagen- en la concurrencia de un “interés publico informativo': “esa
misma exposicidn [en cuanto personaje publico] hace también que la informacién
relacionada con ellas tenga vocacion de interés generalizado, especialmente cuando
concierne a las actuaciones que el personaje evidencie en sus actuaciones en
sociedad” (sic)®. Incluso, agrega el tribunal, que si dicha informacién es de cardcter
privada, comercial o contractual, automdticamente resulta “de interés publico (...)
potencialmente capaz de incidir en la coherencia de un discurso con la conducta

que se observa en los hechos'™®!

. Es decin, la Corte de Apelaciones de Santiago
confirmd aquella tendencia que dice que el “interés publico” tendrfa la aptitud de
mudar ontoldgicamente lo privado en publico®, esto es, que aquello dejarfa de
serlo por estimarse que hay un interés publico en conocer y develar los hechos o

conductas resguardadas por la intimidad. No obstante, a nuestro juicio, el tribunal

vid. RAGEL SANCHEZ, L.F:“El derecho”, cit., pp. 7-9.
75 Esta expresion en CasTro Frias, M.:*Privacidad”, cit., p. 260.
76 Esta expresion en DE LA IGLEsiA CHAMARRO, A.: “El derecho”, cit., p. 290.
77 Referenciando al sistema estadounidense, CAsTRO FRrias, M.:“Privacidad”, cit., p. 260.

78 Segin Covarrusias CUEVAS, |: “Notas criticas”, cit., pp. 177-181, a esta solucion habria allegado, hace décadas, la
jurisprudencia estadounidense cuando quienes generaban noticia eran personas privadas. En el mismo sentido,
vid. CovarruBlas CUEVAS, |.:“El interés publico como convergencia entre la libertad de expresion, el acceso a la
informacion y el derecho a la vida privada”, Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso, n.
44,2015, p.299.

79 Vid. De LA lgLesia CHAMARRO, A.: “El derecho”, cit., p. 304; CovarruBias CUEvas, |:“Notas criticas”, pp. 175-177.
80 Considerando 6°.

81 Considerando 9°.Al parecer, esta ultima afirmacion estaria basada en aquella tesis que sostiene que el ejercicio
de la funcion publica es una tarea que, en distinto grado, persigue contribuir a la justa distribucion de los bienes
y cargas comunes y a la eficaz administracion de los mismos y, en donde, por extension, habria interés pablico
en conocer “en qué sentido la conducta personal de un servidor publico o alguna circunstancia suya que lo
afecte podria incidir significativamente en la promocion u obtencidn de esta finalidad comin por la via de
comprometer el desempefio de su funcion”, Covarruslas CUEVAS, I.:“El interés”, cit., p. 300.

82 En otra ocasion, la Corte Suprema ha justificado -precisamente en el interés publico informativo del articulo
30 de la ley N° 19.733- la conducta de unos periodistas chilenos que, de manera subrepticia y sin contar con
autorizacion para ello, grabaron una conversacion sostenida en la consulta particular de una médica para, luego,
difundir dichos audios por television. En aquella oportunidad, dijo la Corte:“(...) los hechos que se atribuyen
a los inculpados se ajustan a tales circunstancias, lo que acredita la legitimidad de su actuacion inserta en el
ejercicio de la funcion periodistica es aras de un interés social prevalente”. La cita corresponde a Cordero con
Lara y otros: Corte Suprema, 2| de agosto de 2013, rol n.8.393-2012, considerando 6°.
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también podria haberse cuestionado -atendiendo a los hechos de la causa- que el
bien comun igualmente se beneficia amparando la vida privada. En otras palabras,
que en el resguardo de ésta también existe interés publico, el que operarfa como
legitima restriccidn a la libertad de expresién®, tal como explicaremos mds adelante.

La incontenible expansién de la categorfa subjetiva “personaje publico”, unida
a la serie de dificultades de tipo dogmadtico-constitucional que conlleva la tesis

del “consentimiento tdcito’'®*

, llevaron a la doctrina y jurisprudencia a avanzar
en la construccién y defensa de un criterio objetivo que evaluara y justificara las
intromisiones que la prensa realiza en la privacidad y derecho a la imagen de las
personas®. Los antecedentes remotos en la generacién de dicho estdndar general
pueden encontrarse en la jurisprudencia estadounidense de mediados del siglo
XX®, aunque posteriormente su reconocimiento se universalizarfa, siendo invocado
en la actualidad hasta por tribunales internacionales®”. En Chile, es el art. 30 de la
ley N° 19.733, 0 “ley de Prensa”, el que reconoce expresamente al “‘interés publico”
como criterio o estdndar a la hora de evaluar si la afectacion de ciertos derechos
fundamentales -con ocasién del ejercicio de la libertad de informacion- resultan
legitimas. Y aunque existen variados pronunciamientos de nuestros tribunales
superiores ordinarios y del Tribunal Constitucional®, en la actualidad, la construccién
y desarrollo de dicho test se ha llevado a cabo principalmente por el Consejo para
la Transparencia, a propdsito de la solicitud de acceso a informacion publica a través
de laley N° 20.285 o "ley de Transparencia”’®. En cuanto manifestacién del “principio
de proporcionalidad”, para este Consejo dicho estdndar consiste en un proceso de
ponderacién entre el beneficio que reporta el dar a conocer la informacion solicitada

83  Vid. CovarruBias CUEVAs, |.:“El interés”, cit., p. 282.

84 Por ejemplo, si acaso estas autorizaciones -tacitas y genéricas- justifican anticipadamente vulneraciones a los
derechos fundamentales, vid. Covarruslias Cuevas, I:“Notas criticas”, cit., pp. 191-192.

85 Vid. PascuaL MebraNO, A.: “Personajes Publicos”, cit., p. 45. Por supuesto, en este ambito, Chile ha seguido el
modelo transitado en Estados Unidos y Espafa, vid. Covarrueias Cukvas, |:“Notas criticas”, cit., pp. 169, 177-181,
188-189,y 191-192.

86 Se dice que, en Estados Unidos, el “fair comment” -equivalente al “interés publico” utilizado en Europa
continental- justificaba la intromisién en la privacy de cualquier tipo de persona, vid. Covarruias CUEVAS, I:
“Notas criticas”, cit., pp. 167-168 y 189-190; BArRrROS BOURIE, E.: Tratado, cit., p. 56|

87 Aunque, por ejemplo, en las denominaciones empleadas por tribunales internacionales de derechos humanos
su conceptualizacion y justificacion es variable. La tendencia habla desde dar proteccion al Estado, a alguna
“necesidad social imperiosa”,a la“sociedad en su conjunto”,a “intereses o derechos generales” como, asimismo,
que la revelacion de informacion de personajes publicos puede acarrear “consecuencias importantes para la
comunidad”, vid. Covarruslias Cuevas, I.:“El interés”, cit., pp. 27 y 276-277.

88 Desarrollo no exento de dificultades, eso si, vid. CovaRRUBIAS CUEVAS, |.: “Las falencias del test de interés plblico
como instrumento de ponderacion entre el acceso a la informacion publica y la vida privada”, Revista de Derecho
de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso, n. 38,2012, pp. 510 y 521; Covarrusias CuUevas, |.:“El interés”, cit.,
pp. 269-27|; Covarrusias CUEVAs, |.:“La vida privada”, cit., pp. 243,247 y 251 nota al pie 144.

89 Segun Covarrusias CuUEVAs, |.: “Evaluacion critica de la nocidn de que los funcionarios publicos tienen una
intimidad mas reducida que la de una persona ordinaria. (A propdsito de algunas decisiones del Consejo para
la Transparencia), Revista Chilena de Derecho, vol. 41, n. 3, 2014, pp. 873-875, en Chile, la minusvaloracion de la
privacidad de los “personajes publicos” -y especificamente de los funcionarios publicos- ha sido corroborada
con la jurisprudencia desarrollada por el Consejo para la Transparencia, sobre la base del texto del articulo 30
de la ley N° 19.733. Sefiala el autor que para este Consejo, la minusvaloracion se justifica en el “interés publico”
que existe por conocer detalles de la funcidn publica que desarrollan esas personas y, también, en el fomento
de la publicidad y transparencia de los érganos del Estado.

[127]



[128]

Rev. Boliv. de Derecho N° 25, enero 2018, ISSN: 2070-8157, pp. 1 10-143

versus el dafio que su divulgacidn generarfa en los derechos de las personas, y
aunque ni del texto, contexto ni de la historia fidedigna de la “ley de Transparencia”
fluye antecedente alguno que pudiera dar pie para sostener la legitimidad acerca de
la procedencia de aplicar dicho test, se asume que la concurrencia de un “interés
publico” justifica la intromision y difusion de datos o informaciones amparadas por
derechos fundamentales™.

Ahora bien, la definicidn de qué es el “interés publico”, en si mismo, no es una
cuestién pacifica en nuestro medio®'. Se ha dicho que el bien comuin, como categorfa
general, tendrfa expresiones concretas en el fomento y proteccidn, por ejemplo, de
la salud de la poblacidn, la seguridad publica, el correcto desempefio de las funciones
publicas v, también, en el interés por acceder y difundir opiniones e informaciones®
dmbito que, en definitiva, terminarfa cooptando el concepto “interés publico”.
Desde esta Ultima perspectiva, décadas atrds, Novoa Monreal decia que “hechos de
interés para el publico” son “todos aquellos que permiten a éste un ejercicio mas
efectivo de sus derechos y el cumplimiento mejor de sus obligaciones para con la
sociedad y con los demds individuos, un conocimiento mds apropiado de sus valores
nacionales y culturales, la formacién de un sentido critico para la apreciaciéon de
los hechos, el desenvolvimiento de sentimientos de amistad y de respeto mutuo
con otros hombres, grupos o pueblos y una compenetracién mas perfecta con las
aspiraciones y necesidades de su propio pueblo vy las de otros, esto dltimo como
medio de acrecentar la cooperacidn y comprension mutua y de reducir tensiones y
conflictos™?. Claro estd que no toda informacién conllevarfa “interés publico” per se
sino que solo aquella que posea cierta entidad de acuerdo al lugar donde ocurra, las
personas involucradas y el cargo o funcién desempefiada por éstas™. Asf, se ha dicho,
por ejemplo, que una reunidn de trabajo de un ciudadano comun no habilitarfa para
afectar ilegftimamente su derecho a la propia imagen, pues se tratarfa de un simple
hecho de la vida publica. Distinto serfa el caso de una reunién de trabajo de un
Ministro de Estado o del Presidente de la Republica, ya que esos si corresponden
a auténticos "“hechos de interés publico””. El problema, no obstante, es que aun asf
sigue siendo una delimitacion problemdtica pues el énfasis se pone en la persona
involucrada més que en el hecho en simismo®.Y si hasta el lugar en donde ocurren los

90 Segun se dice, el Consejo para la Transparencia no ha seguido siempre la misma denominacion para ese test
pues, también lo ha designado como el de la “figura pulblica devaluada en su intimidad” o “datos sensibles como
barrera infranqueable al derecho de acceso”. En cambio, cuando el perjuicio se predica respecto de otros bienes
publicos -como la seguridad o el interés nacional- la operacion pasa a llamarse “test de dafo”, vid. COVARRUBIAS
CuUEvAs, |.:“Las falencias”, cit., pp. 504-505 y 514-516.

91  Vid. BARROS BOURE, E.: Tratado, p. 559.

92 Vid. Covarrusias Cuevas, |.:“El interés”, cit., p. 273.

93 Novoa MonRreaL, E.: Derecho, p. 157.

94 Vid. Covarrusias Cuevas, |.:“El interés”, cit., pp. 260-26 1 y 299.

95 Vid. Castro Frias, M.: “Privacidad”, cit., p. 262. Anteriormente, para el caso espaol, vid. DE LA IGLEsiA CHAMARRO,
A.:“El derecho”, cit., pp. 306-307.

96 Vid. Lovera PArRMO, D.: “El interés”, cit., p. 67. RAGEL SANCHEzZ, L.F: “El derecho”, cit., p. 21, ha dicho que “es la
actividad, la actitud en definitiva, y no el lugar, o la persona, lo que determina y delimita los contornos de lo
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hechos resulta relativizado, justificindose la prevalencia de la libertad de informacién
-por sobre el derecho a la imagen-, incluso cuando los retratos han sido captados
en espacios de acceso restringido”. Desde otra perspectiva, se ha planteado que
el interés publico alcanzara solo a las noticias que posean fines “informativos’,
es decir, descartando las meramente comerciales o publicitarias” y todas aquellas
noticias que tienden a satisfacer una malsana curiosidad, que despierten las bajas
pasiones o que causen dafio a los intereses generales de la sociedad'®. Claro que
tampoco se trata de un criterio definitivo, pues hay quienes incluyen en esos fines
informativos la posibilidad de “incrementar las ventas o la audiencia o, al menos,
el prestigio del medio”'®', aun si estos medios pertenecen al “género frivolo, de
entretenimiento o espectdculo”'®?, aspecto sobre el que el mismo Tribunal Europeo
de Derechos Humanos se ha pronunciado favorablemente'®.

Debemos entender que el contexto de la aplicacion del test del “interés
publico”, en el caso “Paga Marcel paga”, estd en intima y directa relacién con el
concepto que la Corte de Apelaciones de Santiago tiene respecto a los derechos
fundamentales. Para el tribunal'® éstos son normas de principios que encierran
valores, “derechos prima facie”, "mandatos de optimizacién” que cuando entran en
conflicto con otros derechos fundamentales deben ser sometidos a un balanceo o
ponderacidn, con miras a “definir cudl de los derechos en conflicto ha de prevalecer
en el caso concreto”'® Asi, para la Corte, [u]n pardmetro para esa ponderacidn es
la calidad o posicién que la persona involucrada ocupa en la sociedad y el interés
publico que pueda atribuirse a los juicios de valor inherentes a toda opinidn, ya

privado”. Por lo demas, es éste el criterio que aplico la Corte de Apelaciones en el caso “Paga Marcel paga”.
97  Vid. RAGEL SANCHEZ, L.F:“El derecho”, cit., pp. 22 y 28.

98 Y no solo interés informativo politico o contingente sino, también, el “interés historico, cientifico o cultural”,
RAGEL SANCHEZ, L.F.:“El derecho”, cit., p. 6.

99  Vid. PascuaL MepraNo, A.: “Personajes Publicos”, cit., p. 31; CLIMENT GALLART, J.A.: “Opinidn publica”, cit., p. 244.
A propésito del articulo 30 de la “ley de Prensa”, LARRAIN PAgz, C.:“Responsabilidad civil”, cit., p. 149, sostiene
que el derecho a la propia imagen de una persona, que ejerce una funcién publica, cede ante la libertad de
informacion siempre que las imagenes se hayan captado en ese contexto y para ilustrar hechos de interés
publico “con una finalidad estrictamente informativa”, es decir; no publicitaria.

100 Vid. Novoa MoNReAL, E.: Derecho, cit., pp. 157, 195-196. Segin CLIMENT GALLART, J.A.:“Opinién publica”, cit., p. 244,
ese es el motivo por el cual se excluye la denominada “prensa rosa”, pues no es lo mismo “interés publico” que
“interés del publico”.Aun asi, este autor, opta por reemplazar el concepto “interés piblico” por el de “relevancia
publica” e, incluso, el de “hecho noticiable”, al resultar mas objetivables.

10

Incluso si las imagenes dicen relacion con personas comunes y corrientes, vid. RAGEL SANCHEZ, L.F.:“El derecho”,
cit., pp. | | y 25.En contra, BATALLER Ruiz, E.:“El derecho”, cit., p. 153, sefala que el Tribunal Supremo espanol, bajo
el término “publicacion innecesaria”, descarta amparo a la libertad de expresion respecto a todas las imagenes
o informaciones que no respondan a un suceso publico -como, por ejemplo, la actividad intima de ciertos
personajes- o que solo busquen la obtencion de mayor difusiéon y ganancias monetarias por parte del medio
que las publica.

102 Segln RAGEL SANCHEZ, L.F: “El derecho”, cit., pp. 25-26, en Espana el interés publico informativo dependera del
género socialmente admitido al que pertenezca el medio.

103 Aunque con la limitacion de que la informacién no se refiera explicitamente a la intimidad personal y que sus
fines no sean satisfacer la mera curiosidad de las masas, vid. Covarrusias CuEvas, |.: “La vida privada”, cit., pp.
253-254.

104 Apoyandose en la obra de ALExy, R.: Derecho y razén prdctica, Fontamara, México, 2006.
105 Considerando 6°.
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que su consideracidon es capaz de marcar el grado de proteccién que deba
otorgarse a la privacidad, en su manifestacién del derecho a la propia imagen™'®.
En Chile, esta postura -respecto al balanceo- es herencia de la doctrina iniciada
el siglo pasado y por la cual se propone compatibilizar el derecho a la imagen
197"y que durante la década de 1980 se
declararfa expresamente a favor de la ponderacién de derechos para solucionar los

con el ejercicio de la actividad periodistica

eventuales conflictos, primero desde el Derecho penal'® v, afios mds tarde, desde
el dmbito constitucional'® e, incluso, la iusprivatistica nacional''®. En este balanceo
o ponderacion, la justificacion que se entregaba, hacia finales del siglo XX, decfa
que aun cuando el derecho a la vida privada v la libertad de informacién no fuesen
absolutos, ello no implicaba que estuvieran a un mismo nivel ya que el primero
serfa solo una prerrogativa de cardcter individual; la libertad de informacion, en
cambio, constituye un derecho social que interesa a toda la comunidad, de ahi que
concurriendo interés publico esta libertad debe prevalecer, incluso si la informacién
da cuenta de hechos de "la vida privada de algdn individuo™'"".

En la actualidad, el interés publico informativo sigue siendo el parametro escogido
para justificar afectaciones a derechos fundamentales, operando en la prctica como
una categoria normativa que confiere a priori prevalencia a la libertad de expresién
por sobre el derecho a la imagen o el derecho a la vida privada, precisamente por
la consecucidén de ese bien superior: el interés publico informativo''2. No obstante,
el problema principal es que la justificacion y definicidn de dicho interés tiende a
ser tautoldgica, de ahi que un acuerdo dogmdtico al respecto resulte sumamente
necesario para poder avanzar en la resolucion de una serie de cuestiones juridicas
contemporaneas relativas al Derecho de la comunicacion o informacion.

I El “interés publico informativo” como limite a los derechos fundamentales

El caso “Paga Marcel paga” es una muestra mds de la extendida tendencia
doctrinal y jurisprudencial chilena que, en caso de conflicto, hace prevalecer la
libertad de expresion por sobre otros derechos fundamentales en la medida que

106 Considerando 6°.

107 Y, en general, con el derecho a la informacion, vid. DoMiNGUEz AGuiLa, R. y DOMINGUEZ BENAVENTE, R.: “Las
servidumbres”, cit., p. 46.

108 Vid. Novoa MoNreaL, E.: Derecho, cit., p. 184.

109 Vid. Lovera PaRMO, D.:“El interés”, cit., p. 95. Para el caso espanol, vid. PascuaL MepraNo,A.:*“Personajes Publicos”,
cit,, p. 29.

110 Vid. BArRrROS Bourig, E.: Tratado, cit., p. 560.
11

Para Novoa MonReaL, E.: Derecho, cit., pp. 181, 186, 188, 195-196,y 200, el derecho a la vida privada y la libertad
de informacion no podian calificarse como absolutos pues no figuraban mencionados en las disposiciones
excluyentes contenidas en los Pactos y Tratados internacionales sobre derechos humanos. Incluso, este autor
llegd a postular que la prensa ejerce un servicio publico que ha de estar a disposicion del pueblo para hacer
efectivo su derecho a obtener informacion.

112 Y encontrarse “en la esencia misma del sistema democratico”, CLIMENT GALLART, J.A.: “Opinién publica”, cit., p.
243.
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concurra interés publico en la informacidn divulgada''®. Al realizar la ponderacidn,
la Corte insistié en atender al “interés publico™!'* o “generalizado”'"® vy, asf, justificar
dicha preferencia, maxime si se considera que la autodeterminacién de las personas
publicas, respecto a su derecho a la imagen, ha de replegarse con una intensidad
mayor “al estar sometidas al escrutinio de cualquier observador''®.Y pese a que
el tribunal no lo dice expresamente, el estdndar al que alude es el contemplado
en el articulo 30 de la “ley de Prensa”, norma que faculta al inculpado por el delito
de injurias, causado a través de un medio de comunicacién social, probar la verdad
de sus expresiones si éstas dicen relaciéon con hechos o conductas relativos al
ejercicio de una funcién publica o si con esas expresiones buscaba defender un
“interés publico real”. En su inciso Il el legislador aclara que, para los efectos de dicho
articulo 30, se considerardn como “hechos de interés publico de una persona’ a)
los referentes al desempefio de funciones publicas; b) los realizados en el ejercicio
de una profesion u oficio y cuyo conocimiento tenga interés publico real; ¢) los que
consistieren en actividades a las cuales haya tenido libre acceso el publico, a titulo
gratuito u oneroso; d) las actuaciones que, con el consentimiento del interesado,
hubieren sido captadas o difundidas por algin medio de comunicacidn social; €) los
acontecimientos o manifestaciones de que el interesado haya dejado testimonio
en registros o archivos publicos; y f) los consistentes en la comisién de delitos o
participacidn culpable en los mismos.

En la préctica judicial chilena es de comun ocurrencia supeditar la preponderancia
de la libertad de expresidn e informacion, por sobre otros derechos fundamentales, a
la concurrencia de este “interés publico informativo”, sea cual sea el contexto, medio
0 signo a través del cual se hayan divulgado las opiniones o informaciones. El afio
2016, por ejemplo, la Corte Suprema dijot “que conforme lo expuesto estamos en
presencia de la develacién de un hecho de relevancia publica, prevaleciendo en este
caso la libertad de informacion por sobre el derecho al honor, en atencién al derecho
que tiene la ciudadanfa de conocer aquellos hechos y conductas de relevancia
publica de la informacidn, que estd dada por la importancia o trascendencia publica
de los hechos en s/ En consecuencia, la injerencia en el dmbito del honor ajeno
encuentra su justificacién en la causa del interés publico, en la relevancia publica del
asunto; precisamente porque, en tales casos, el derecho lesionado (honra ajena)
aparece como un valor menor frente al derecho de la sociedad a formarse opinidn
sobre hechos delictuales cometidos al interior de un Centro Penitenciario y,ademds,

113 Incluso cuando se afecta la honra, vid. BARROs BouRIg, E.: Tratado, cit., pp. 577-578 y 586. Covarruslas Cugvas, |.:“Las
falencias”, cit., p. 520, sefiala que, en Estados Unidos, efectivamente se establecié una jerarquizacion aprioristica
en torno a la dicotomia libertad de expresion versus honra de los personajes publicos, aunque ello no la hacia
extensiva a la privacidad, en el entendido de una intimidad reducida de éstos. De hecho, para este Ultimo caso,
se recurria a la ponderacion y la comprobacion de un interés publico informativo. Asimismo, vid. CovARRUBIAS
Cukevas, |.:““La vida privada”, cit., pp. 250, 258.

114 Considerando 6°.
115 Considerando 9°.
116 Considerando 9°.
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la lesion del honor del recurrente no es producto de la informacion sino de la propia
conducta del recurrente, la que puede producirle deshonra y descrédito”'"”. Mds
recientemente, y a propdsito de una multa que el Consejo Nacional de Television de
Chile (CNTV) impuso a un canal nacional, precisamente porque en la informacion
divulgada no concurrfa el interés publico informativo''®, la Corte de Apelaciones
de Santiago sefiald: “[q]ue la situacidn personal del sefior (...) y su modo de vida,
no es un hecho relevante y que debia ser objeto de informacién al publico, en los
términos que se planted, segln se expuso precedentemente. Tampoco se puede
vislumbrar la necesidad de hacer publica esta investigacion vy su divulgacion, pues el
sefior (...), no es actualmente un personaje publico o por lo menos no se le dio la
oportunidad que libre y voluntariamente, decidiera dar a conocer su actual modo
de vida. No es contradictorio que exista una publicacion en una pagina web, pues lo
hace a través de un seuddnimo, lo que constituye claramente una barrera entre su
vida privada y lo publico de sus actividades™'”. En consecuencia, concluye la Corte:
“[q]ue, en este caso, existiendo una colision de derechos entre el N° 4y el N° |2 del
articulo 19 de la Constitucién Politica de la Republica, claramente y por las razones
dadas, esta Corte estima que prevalece el derecho a la vida privada, a la honra y
a la imagen de (...), concordando con lo razonado por el CNTV en la resolucion
que se impugna'?% como también que hubo un trato irrespetuoso, por la forma en
que fue abordado y que se refirieron a su persona, pues aun cuando las palabras
estén reconocidas en el diccionario de la Real Academia de la Lengua, el problema
se suscita al dar a conocer su situacién, que se encuentra dentro del dmbito privado
e intimo, sin darle la posibilidad de decidir su divulgacién o publicidad, en forma libre
y voluntariamente”'?".

De la jurisprudencia citada, se desprende que el Unico limite al “interés publico
informativo” son aquellos hechos, datos o informaciones pertenecientes a la esfera
privada de las personas, en especial los “relativos a su vida sexual, conyugal, familiar o
doméstica”, tal y como prescribe el inciso final del articulo 30 de la ley N° 19.733'%,
En una primera aproximacion, este Ultimo inciso parece confirmar la tesis que afirma
que solo en la promocién y resguardo de la libertad de expresién o informacién
puede existir interés publico y, de paso, que la intimidad deviene en limite o
excepcion a éste. Sin embargo, las dificultades que conlleva perseverar en esta tesis
dicen relacién con el amplio margen de discrecionalidad que entrega el articulo 30

117 Salgado con Canal |3: Corte Suprema, 24 de mayo de 2016, rol n. 17.732-2016, considerando 6°.
118 Universidad de Chile con CNTV: Corte de Apelaciones de Santiago, 4 de julio de 2017, rol n. 3590-2017.
119 Considerando 8°.

120 De acuerdo al considerando 3° de este fallo, el CNTV habia sefialado, en sede administrativa, que: “aqui el bien
juridico protegido es el de la privacidad, por lo que no existe ningun interés publico que justifique divulgar tal
informacion”.

121 Considerando 9°.

122 A menos que sean “constitutivos de delito”, eso si, pues en esos casos igualmente seran considerados como
hechos de interés publico.
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al juzgador para definir cudndo concurre aquel “interés publico informativo”'? vy,
ademds, con la negacidn de otras formas de interés publico que podrian concurrin,
por ejemplo, en el resguardo del derecho a la propia imagen o de la vida privada. En
efecto, una nueva linea interpretativa viene proponiendo esto ultimo, en el sentido
que el juzgador puede apelar al “interés publico”, incluso, para justificar la prevalencia
del derecho a la vida privada o a la imagen por sobre la libertad de informacién.
Para esta incipiente doctrina'?, el concepto, test y metodologia elaborado a partir
del articulo 30 de la ley N° 19.733 merece una urgente y profunda revisidn, y desde
ya postula que en presencia de un conflicto entre la libertad de informacion y el
derecho a la imagen'® habrd que atender no solo al interés publico de quienes
desean acceder o revelar informacién sino que, y al mismo tiempo, se deberd

ponderar el interés publico de quien pretende resguardar su imagen'?.

Que la defensa de la libertad de expresidn y de informacion es de vital para toda
sociedad democrdtica no lo vamos a negar'?’; mas ello no implica una patente de
corso ni puede servir de amparo a la difusién de cualquier tipo e informaciones'?,
maxime si la tendencia internacional avala el reconocimiento universal del derecho
fundamental a la imagen'?”. En nuestro pals, el ejercicio prdcticamente absoluto
de la libertad de expresién se explica en la aversidon que existe hacia la censura,
trauma heredado de la reciente dictadura militar ocurrida entre 1973 y 1990'®,
Y aunque no sea el Unico antecedente, sin duda constituye un imponderable a la
hora de explicar la sobrerreaccidon que existe por defender la libertad de expresidn

y las empresas de comunicacién en Chile, mds aun cuando se reivindica el papel

123 En circunstancias que todo indica que ni el constituyente habilit6 al legislador para aquello ni éste, por su parte,
ha habilitado al juzgador, vid. Lovera PARMO, D.:“El interés”, cit., pp. 73 y 75; Covarruslias CUEvas, |:“Notas criticas”,
cit., p. 183; Covarrugias CUEvas, |.:“El interés publico”, cit., pp. 275-276; Covarrusias CUEvas, |.:“La vida privada”,
cit., p. 240.

124 Vid. CovarruBias CUEVAS, |.:“La vida privada”, cit., p. 259.
125 O el derecho a la vida privada, a la honra, etcétera.

126 O su intimidad, honra, etcétera. Covarruias CUEVAs, |.: “Evaluacion critica”, cit., p. 892 y ss., va aun mas alld y
plantea, en relacién al citado articulo 30, que el “interés publico” por conocer hechos privados que afecten
a “personajes publicos”, y en especial, a los “funcionarios publicos”, puede justificarse en el ejercicio de la
libertad de expresion -via “ley de Prensa”-, pero no el derecho al acceso a la informacién publica -via “ley
de Transparencia”-, basicamente, porque respecto a la primera cabria la posibilidad de sopesar o balancear
derechos fundamentales, en cambio, atendiendo a la “ley de Transparencia” la posibilidad de balanceo entre el
acceso a la informacion y el derecho a la vida privada estaria expresamente vedado.

127 En la actualidad se afirma que la libertad de expresion,ademas de un derecho subjetivo, constituye una “garantia
institucional de la opinion publica libre, base misma del pluralismo politico y sostén de una democracia
representativa”, CLIMENT GALLART, J.A.:“Opinion publica”, cit., p. 243.

128 Tradicionalmente, lo “publico” y la “opinion publica” se han considerado referidos, directa o indirectamente, a
la configuracion y participacion politica de la ciudadania. De ahi la prevencion respecto a que no toda opinion,
expresion o informacion puede quedar cubierta por la garantia de la libertad de expresion ya que se corre el
riesgo de transformar todo en “politico” o “publico”, desvirtuando la misma garantia que ampara dicha libertad,
vid. CovarruBias CUEvas, |.:“Evaluacion critica”, cit., pp. 886-887.

129 Vid. PascuaL MebraNO, A.: “Personajes Publicos”, cit., p. 47.

130 Aunque, la nuestra, no es la opinién mayoritaria. Por ejemplo, para Lovera PARMO, D.: “El interés”, cit., pp. 56 y
84, es la libertad de expresion la que -en la jurisprudencia de las ultimas décadas- “ha resultado fuertemente
dafada en frente de la vida privada, tanto asi, que Chile posee uno de los estindares mas bajos de libertad de
expresion”.
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que éstos se han irrogado en defensa de la democracia occidental'®!, en cuanto
“vigilantes de las acciones de los polfticos, vigilantes del poder vy de sus abusos, y,
sobre todo, defensores de los intereses de los ciudadanos’'®2, poder factual que
solo responde a la deontologfa periodistica para autorregularse v, en cuya virtud, se
justifica la indagacion y divulgacion de las mds intimas miserias humanas, incluso de
aquellas que no merecen reproche jurfdico y que ni siquiera el Estado estd habilitado
para investigarlas ni, mucho menos, divulgarlas a la opinidén publica'®®. En el caso
“Paga Marcel paga”, la Corte de Apelaciones de Santiago justificd el accionar de la
empresa recurrida en que “[e]l fendmeno de las llamadas ‘redes sociales’ -Facebook,
Twitter, Whatsapp, Youtube- tiene mdltiples dimensiones y, entre las virtuosas, estd
la de servir como medios de encuentro virtual, de plataformas de expresidn de
datos, inquietudes, opiniones e ideas y, en lo que resulta de modo especialmente
atingente, acttan también como mecanismos de control ciudadano’'*. Se trata, sin
embargo, de una decisién sumamente cuestionable.Y no solo desde la perspectiva
del derecho a la propia imagen pues entre los hechos que, de acuerdo al inciso final
del articulo 30 de la “ley de Prensa”, no serdn considerados de interés publico, se
encuentra la informacion alfanumérica patrimonial, financiera y/o comercial de las
personas, datos personales que encuentran amparados, ademds, en la ley N° 19.628,
sobre proteccién de la vida privada'®>. Mayor dificultad ofrece la justificacién de esta
sentencia si consideramos que -jurfdicamente, al menos- el deber por demostrar la
administracién patrimonial de los politicos no alcanza a un candidato a la presidencia
pues la obligacién de declarar intereses y patrimonio, impuesta en el inciso Il del art.
8 de la Constitucion Politica, afecta solo al “Presidente de la Republica, los Ministros
de Estado, los diputados y senadores, y las demds autoridades y funcionarios que
una ley orgdnica constitucional sefiale”, norma que se ve reforzada por el articulo 2|
N° 2 de la “ley de Transparencia” en cuanto permite denegar total o parcialmente
el acceso a la informacién publica “[cJuando su publicidad, comunicacién o
conocimiento afecte los derechos de las personas, particularmente tratdndose de
su seguridad, su salud, la esfera de su vida privada o derechos de cardcter comercial
o econdmico”. Por Ultimo, y pese a no estar vigente al momento de la resolucién
de dicho caso, podemos traer a colacién el articulo 23 de la ley N° 20.880, sobre

“probidad en la funcién publica y prevencion de los conflictos de intereses”'*, ya

13

Como relata la literatura juridica reciente, tanto en Chile como en el ambito internacional, es un valor

compartido el que la libertad de expresion, de opinion y el derecho de acceso a la informacién pablica resultan

esenciales para la vigencia del régimen democritico, vid. CovarruBiAs CUEVAS, |.:“Evaluacion critica”, cit., pp. 882-

884.

132 URIARTE, E.: “La crisis de la imagen de la politica y de los politicos y la responsabilidad de los medios de
comunicacién”, Revista de Estudios Politicos (Nueva Epoca), n. |11, 2001, p. 50. A juicio de CLIMENT GALLART, J.A.:
“Opinién publica”, cit., pp. 250-251, los mass media cumplen “una funcién social” y no solo de informar sino,
también, de controlar al gobierno y otras instituciones.

133 Vid. Covarruslias Cuevas, I:“Notas criticas”, cit., pp. 193-195.

134 Considerando 7°.

135 Vid. BARROS BoURIE, E.: Tratado, cit., p. 574.

136 Publicada en el Diario Oficial el 5 de enero de 2016.
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que establece la obligacién de constituir un mandato especial de administracién
de cartera de valores vy la enajenacion forzosa para las autoridades sefialadas en su
titulo ll, a excepcion de los “candidatos a Presidente de la Republica, diputados o
senadores, consejeros regionales vy alcaldes”, quienes “podrdn de forma voluntaria
someterse a las normas de este Tftulo al momento de inscribir la correspondiente
candidatura en el Servicio Electoral”.

2. Redes sociales digitales y redefinicion de los medios de comunicacion social

En cuanto a la plataforma a través de la cual se difundid la informacién patrimonial
y comercial del recurrente, de forma audiovisual, debemos tener en cuenta que la
proliferacion de esos canales comunicativos hace prdcticamente imposible -a los
tribunales de justicia y otros entes regulatorios- controlar los contenidos difundidos
en Internet'®’. Tradicionalmente, en el dmbito juridico chileno, se ha considerado
a la actividad periodistica profesional como la Unica capaz de dar vida y poner
en prdctica el anhelo por la libertad a emitir opiniones, pensamientos, y pareceres
libres de toda censura, de ahi que se la considere como unico sujeto pasivo de la
regulacidn pertinente -y, en especial, del estdndar del “interés publico’-, descartando
su aplicacién a particulares'®. Incluso, se ha sostenido que la responsabilidad de
una persona, ajena a la industria del periodismo, que “publica en su blog una noticia
sobre algin personaje publico, se regird por las reglas generales del Derecho Civil,
pero no por el régimen especial de la ley N° 19.733"'% No obstante, la actualidad
legislativa chilena dicta otra cosa ya que el tradicional concepto de medio de

7140 estd siendo discutido en el

comunicacion, incorporado en la “ley de Prensa
parlamento precisamente para regular el ejercicio de la libertad de expresion a

través de plataformas y redes sociales que operan en Internet'*'. Sin ir mds lejos,

137 En Chile, el Consejo Nacional de Television esta, desde hace algiin tiempo, sumamente empefiado en dicho
control,  vid. http://www.latercera.com/noticia/presidente-del-cntv-pide-mayor-fiscalizacion-contenidos-
inadecuados-internet/.

138 Vid. Lovera ParMO, D.:“El interés”, cit., pp. 55 y 90-91. De manera similar, la jurisprudencia espafiola ha dicho que
“la proteccion constitucional de las libertades de informacion y de expresion alcanza un maximo nivel cuando
es ejercitada por los profesionales de la informacion a través del vehiculo institucionalizado de formacion de la
opinion publica que es la prensa, entendida en su mas amplia acepcion”, vid. BATALLER Ruiz, E.:“El derecho”, cit., p.
156.A propésito del caso estadounidense, como indica CovarruBias CUEVAS, |.:“Evaluacion critica”, cit., pp. 883 y
ss.,la ampliacion de la categoria subjetiva de los personajes o figuras “publicas” -desde los cargos electivos hasta
los ciudadanos comunes- brindé cobertura constitucional al rol de la prensa para reportear hechos de la vida
privada de las personas.

139 FeDDEREsEN MARTINEZ, M.: “Responsabilidad civil y actividad periodistica en Chile”, Cuadernos de andlisis juridicos,
serie coleccion Derecho privado, n. IV, 2008, p. 75.

140 Articulo 2:“Para todos los efectos legales, son medios de comunicacion social aquellos aptos para transmitir,
divulgar, difundir o propagar, en forma estable y periddica, textos, sonidos o imagenes destinados al publico,
cualesquiera sea el soporte o instrumento utilizado./ Se entendera por diario todo periddico que se publique a
lo menos cuatro dias en cada semana y cumpla con los demas requisitos establecidos en la ley”.

14

Nos referimos al proyecto de ley que modifica la ley N° 19.733, sobre libertades de opinidn e informacién y
ejercicio del periodismo, para exigir a los diarios electrénicos, el cumplimiento de las exigencias establecidas,
para los medios de comunicacién social (boletin N° 9461-19), y al proyecto que modifica, también, la ley N°
19.733 con el objeto de consagrar expresamente a los diarios electrénicos como medios de comunicacion
social (boletin N° 9460-19) y que pretende sustituir el inc. Il del articulo 2° por el siguiente:“se entendera por
diario todo periédico impreso en papel o publicado por via digital o electrénica a lo menos cuatro dias en
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la misma Corte reconocid, en este caso, la ampliacién de dicho concepto:'(...) de
otra parte, es una realidad indesmentible que actualmente no existe el monopolio
de la informacién, originaria y preponderantemente radicado en los medios de
comunicacién social. Hoy en dia las personas disponen de informacion de primera
fuente. Las tecnologias modernas propician su adquisiciéon y divulgacién en forma
inclusive instantdnea’'*2 Sin desconocer el avance que esto significa, igual subsisten las
dificultades para hacer efectiva la responsabilidad ex post por los abusos cometidos
a través de plataformas digitales. Incluso, el mismo “derecho a réplica”, contemplado
en el articulo 16 de la ley N° 19.733'% se muestra como una quimera'*. Como
se ha sostenido en el Ultimo tiempo, todo indica que cuando la Unica modalidad
reparatoria, a causa de esos abusos, es la indemnizatoria, no queda sino reconsiderar
la via preventiva para impedir la afectacién de los derechos fundamentales'*. A ello,
debemos agregar las particularidades transfronterizas que implica administrar justicia
en el escenario actual, no solo por las dificultades técnicas que conlleva identificar a
los responsables en la cadena del flujo informativo, sino -y evidentemente- porque
los tribunales chilenos no pueden extender su imperio sobre empresas tecnoldgicas
domiciliadas en territorio extranjero. Por eso que obligar a Facebook o a Youtube a
censurar y, mucho menos, “bajar” un video resulte hoy précticamente inviable y, en
consecuencia, nuestras Cortes estén ensayando la férmula que ordena directamente
al infractor o usuario retirar las imdgenes que ha comunicado indebidamente a
través de Internet'*.

cada semana y cumpla con los demas requisitos establecidos en la ley”. Ambos proyectos fueron ingresados el
15 de julio de 2014, via mocién parlamentaria.

142 Considerando 7°.

143 Articulo 16:“Toda persona natural o juridica ofendida o injustamente aludida por algin medio de comunicacién
social, tiene derecho a que su aclaracién o rectificacion sea gratuitamente difundida, en las condiciones que se
establecen en los articulos siguientes, por el medio de comunicacién social en que esa informacién hubiera sido
emitida”.

144 A juicio de LarrAIN PAez, C.:“Responsabilidad civil”, cit., p. 150, nota al pie n. |17, este derecho de aclaracién y
rectificacion ni siquiera tiene relacion directa con los problemas del derecho a la propia imagen.

145 Vid. Covarruias CUEVAs, |.:“Libertad de opinién e informacién: algunos topicos interesantes en la jurisprudencia
chilena”, Revista de Derecho Universidad Finis Terrae, afio 2, n. |,2014, p. 108. Anteriormente, se ha dicho que “el
ordenamiento juridico chileno permite la tutela preventiva de los derechos a la honra, vida privada e imagen, ya
sea a través de la accion constitucional de proteccion deducida por amenaza al ejercicio legitimo de un derecho
constitucional, ya sea a través de una accidn civil comin de responsabilidad por dafio contingente prevista en
el articulo 2333 del Cddigo Civil, aunque esta plantea dificultades en cuanto a la celeridad del procedimiento”,
CoRRAL TALCIANI, H.:“Sobre la responsabilidad civil de los periodistas y de los medios de comunicacion social
por atentados a la honra, intimidad e imagen”, Informacién Publica, vol. 4, n. 2, 2006, p. 30. Una opinién contraria
manifiesta PINo EMHART, A.: “Cambios recientes en la defensa de interés publico (privilegio Reynolds) respecto
a la accion de responsabilidad por difamacion del derecho inglés”, Revista chilena de Derecho Privado, n. 23,2014,
cit., pp. 263-264 y 273-274, pues a su juicio la tendencia actual es dar prioridad a la libertad informativa, incluso
en paises que tradicionalmente fueron mas proclives a proteger la privacidad.

146 Por ejemplo, y revocando una sentencia, ha resuelto la Corte Suprema: “[s]e acoge el recurso de proteccion
deducido en lo principal, solo en cuanto se dispone que la recurrida debera adoptar todas las medidas
conducentes para eliminar la publicacion de la fotografia del actor desde Facebook”. El caso corresponde a
Venegas con Marchant: Corte Suprema, |0 de noviembre de 2015, rol n.9973-2015. Una medida similar adoptaria
la Corte de Apelaciones de Santiago, el afio 2016, sefialando al efecto que:“[s]e acoge la accién constitucional
de fojas | solo en cuanto la recurrida, Canal |3 S.A,, debera proceder a retirar de todas sus plataformas web el
capitulo del programa “En su propia trampa”, exhibido el 21 de octubre de 2015, mientras no sean suprimidas
todas las referencias que en él se realizan al recurrente, don (...), ya sean éstas hechas a través de imagenes o
en forma verbal”. Este ultimo fallo corresponde a Salgado con Canal |3: Corte de Apelaciones de Santiago, 2 de
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3. Criticas al interés publico como elemento exclusivo y excluyente de la libertad
informativa

Como corolario de este Ultimo epigrafe, podemos afirmar que hoy, en Chile,
necesario resulta asumir que el “interés publico” estd presente no solo en el acceso
y divulgacion de informaciones u opiniones, sino que también en la proteccién del
derecho a la propia imagen, de la vida privada como, asimismo, en el resguardo
y promocién de otros principios y derechos fundamentales incorporados a
nuestro ordenamiento juridico. Claramente, la jurisprudencia de la cual nos hemos
servido demuestra que, para nuestros tribunales superiores, el “interés publico” es
exclusivo de la libertad de expresién e informacidn y no uno més de las tantas
expresiones que tiene el bien comun, cauce del ejercicio y elemento modulador de
las mds diferentes libertades y derechos que pueden llegar a confrontarse'*. Como
demuestra una incipiente -pero no menos consistente- literatura, en la actualidad se
reconocen diferentes posiciones frente al denominado “interés publico”, siendo la
mads extendida aquella que pone a éste como una opcidn excluyente frente a otros
derechos reclamados, y de donde algunos partidarios de la tesis de la “ponderacion”
o “balanceo” han construido el método para determinar que si el beneficio de
afectar un derecho es superior a su costo, aquel debe prevalecer'®, tal como lo hizo
la Corte en “Paga Marcel paga” al otorgar preferencia a la libertad de expresién
esgrimida por la recurrida. El problema, sin embargo, es que esta posicidn binaria
impide ver que tras el resguardo de la vida privada también pueden existir intereses
publicos tan o mas relevantes que el relativo a la obtencién y divulgacidn de opiniones
e informaciones. Es mds, en muchas ocasiones a través de la proteccion de la vida
privada se ha conseguido el cuidado de los mismos bienes proclamados en nombre
de la libertad de informacién, por ejemplo, mediante la reserva de antecedentes
intimos o datos sensibles de personajes publicos cuya develacién podria afectar el
adecuado ejercicio de una magistratura e, incluso, la misma seguridad nacional, como
ocurrié en Francia con un ex presidente de la Republica'*’
a un ex Primer Ministro irlandés'*°.

, 0 la situacion que afectd

Al final, no podemos dejar de sefialar que si bien, en sus origenes, el “interés
publico” se configuraba como una limitacion estatal respecto a los derechos de

marzo de 2016, rol n. 97662-2015, aunque -como dijimos arriba- posteriormente seria revocado por la Corte
Suprema; vid. pp. 26 y ss. de la presente investigacion.

147 Vid. Covarrusias CUEvas, |.:“El interés”, cit., pp. 298 y 303.

148 En otro extremo, se encontrarian aquellas posiciones que ponen a los derechos al margen de todo célculo
relativo a la mayor o menor intensidad del interés publico proclamado, vid. Covarrusias CUEVAs, |.: “El interés”,
cit., pp. 283-286.

149 A propésito de la intencion del médico del ex presidente Mitterrand por develar detalles de la enfermedad que
lo aquejaba, vid. CovarruBIAs CUEVAs, |.:“El interés”, cit., pp. 286-288, 292, 295-297.

150 A propésito del caso que enfrentd a Albert Reynolds con el periddico “The Sunday Times”, vid. PINO EMHART,
A.:“Cambios recientes”, cit., p. 269.Y es que, como sefiala CovarruBiAs CUEVAS, |.:“El interés”, cit., p. 294, a veces
puede ocurrir que efectivamente la informacién posea interés publico, pero la forma en que se ha comunicado
resulte lesiva a otros derechos fundamentales.
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las personas, en la actualidad es la sociedad civil entera quien participa de sus
configuraciones, revistiendo una multiplicidad de formas, propias de las distintas
expresiones y posturas que demanda una comunidad pluralista, de manera que, a
efectos de su interpretacién constitucional, el “interés publico” no puede ser univoco
ni estdtico, en términos socioldgicos o histdricos, toda vez que admite diversos
enfoques y contenidos''. En conclusidn, no es un aspecto exclusivo y excluyente de
la libertad de expresion o informacién.

V. CONCLUSIONES

| El derecho fundamental a la propia imagen consiste en la autodeterminacion,
reconocida a toda persona natural, para autorretratarse o convenir con terceros
para que lo hagan, gratuita u onerosamente.

2. En el ordenamiento juridico chileno, el comercio de derechos de imagen no
estd prohibido. Al contrario existen diversos antecedentes en donde justificar la
tolerancia y regulacién de su patrimonialidad y traficabilidad, de ahi que la tesis
que lo califica como un derecho personalisimo -y extrapatrimonial- debiera de
abandonarse definitivamente.

3. Sin perjuicio de lo sefialado, el derecho a la propia imagen continda bajo
dependencia del derecho a la vida privada, sea en su consideracién de derecho
personalisimo o fundamental.

4. Para la dogmatica chilena, la categorfa “personaje publico” esta definida por la
minima popularidad o notoriedad medidtica que alcance una persona, al margen si
se trata de un politico, un personaje de fardndula, un ciudadano comun o, incluso,
una persona juridica. Al mismo tiempo, la tesis dominante, es que los “personajes
publicos” gozan de menor proteccién respecto a su derecho a la vida privada y, por
accesoriedad, de su derecho a la imagen.

5.Ante las dificultades que conlleva la calificacién de “personaje publico”, a efectos
de justificar la minusvaloracién de su derecho a la imagen, tanto la doctrina como la
jurisprudencia chilenas han complementado -o derechamente reemplazado- dicha
categoria subjetiva por otra objetiva: el “interés publico informativo” que favorecerfan
determinadas publicaciones.

6. No existe consenso dogmdtico en orden a conceptualizar el “interés publico”,
aunque a partir del antecedente positivo que entrega la ley N° 19.733, se estima que
dicho interés se identifica Unicamente con la libertad de expresion e informacién y

151 Vid. Lovera ParMO, D.:“El interés”, cit., pp. 68-70.
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que, en caso de concurrir, hace prevalecer o vence el amparo otorgado al derecho
a la propia imagen vy otros derechos fundamentales.

7.Una incipiente doctrina juridica muestra que el “interés publico™ no es exclusivo
ni excluyente de la libertad de expresidn, sino que es una manifestacion mds del
bien comun general. En este sentido, si el juzgador opta por la tesis del balanceo
o ponderacién entre derechos fundamentales, deberd atender y sopesar todos los
intereses publicos concurrentes y no solamente determinar la presencia del
“interés publico informativo” para avalar la preferencia de aquella libertad sobre el
derecho a la propia imagen o el derecho a la vida privada.
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fundamentales y con la perspectiva de la proteccion de los derechos humanos y su constitucionalizacion en
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disciplina auténoma del Derecho Civil por la presencia del orden publico en el desarrollo de la familia, donde
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I.INTRODUCCION

El derecho de familia en México ha logrado cierta autonomia dentro del derecho
civil como resuftado de un método de politica jurfdica; lo anterior ocurre por la
necesidad de la proteccidn de las personas mas débiles y por tanto la proteccion
de la teorfa de los derechos humanos a través de la constitucionalizacién de algunas
instituciones tradicionales del derecho civil. No se puede negar que la nocién de
la persona y su cualidad en el mundo del derecho implica el libre desarrollo de la
personalidad que a su vez se reconoce también como el conjunto de manifestaciones
fisicas y psiquicas del ser humano y de su individualidad como forma iddnea para
tutelar la dignidad humana dentro de la esfera juridica.

La incorporacién del principio pro-persona al articulo 1° en la reforma
constitucional de 201 | vy la presencia de algunos otros principios como el interés
superior del menor, consolidan este cambio diferencial que existe en México, al
menos legislativamente desde la promulgacién del Cédigo Civil de 1928 y que fue
influyendo en los Cédigos Civiles estatales de los 32 estados. Como es imposible
abarcar en un articulo el andlisis de cada una de estas legislaciones nos referiremos
a las que consideramos que han sufrido una mayor modificacién con respecto
al derecho de familia en México, constituyendo cambios paradigmadticos tanto
legislativos como jurisprudenciales.
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Es imposible entender esta realidad jurfdica con mucho desarrollo en el dmbito
jurisprudencial sin conocer la realidad social en este pais, por ello la importancia de
este trabajo que persigue como objetivo identificar las principales caracteristicas
actuales de instituciones de origen romano y su transformacién en el derecho
mexicano tales como: derecho de familia, sus modalidades, los tipos de divorcio y sus
consecuencias como es la obligacién de alimentos, ello para demostrar que todas
esas figuras se sistematizan a través de la proteccidn de la dignidad de la persona y
el libre de desarrollo de la personalidad.

Se realiza para comprobar este objetivo un estudio doctrinal y jurisprudencial
evolutivo en relacién con la concepcidn de la familia, el matrimonio, divorcio vy la
obligacién de alimentos, partiendo en primer lugar del concepto de dignidad y
libre desarrollo de la personalidad en el sistema jurfdico mexicano vy su defensa y
argumentacién para los cambios paradigmdticos que dichas instituciones han tenido
en el siglo XXI en México.

Il. EL DERECHO DE FAMILIA EN MEXICO: LA DIGNIDAD HUMANA COMO
PRINCIPIOY NORMA EN EL DERECHO MEXICANO.

El articulo lo. de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos'
establece que todas las personas son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer
discriminacién alguna por razones étnicas o de nacionalidad, raza, sexo, religién
o cualquier otra condicidén o circunstancia personal o social que atente contra la
dignidad humana y que, junto con los instrumentos internacionales en materia de
derechos humanos suscritos por México, reconocen el valor superior de la dignidad
humana, es decir; que en el ser humano hay una dignidad que debe ser respetada
en todo caso, constituyéndose como un derecho absolutamente fundamental,
base y condicién de todos los demds, el derecho a ser reconocido y a vivir en y
con la dignidad de la persona humana dentro del nicleo esencial que conforma
la familia en una sociedad democrdtica y del cual se desprenden todos los demds
derechos, dentro de los que se encuentran, el derecho a la vida, a la integridad fisica
y psiquica, al honor, a la privacidad, al nombre, a la propia imagen, al libre desarrollo
de la personalidad, al interés superior del menor vy el propio derecho a la dignidad
personal de todos los miembros de la familia.

El Poder Judicial de la Federacién explica que aun cuando estos derechos
personalisimos no se enuncian expresamente en la CPEUM, estdn implicitos en los
tratados internacionales suscritos por México y, en todo caso, deben entenderse
como derechos derivados del reconocimiento al derecho a la dignidad humana,

| En adelante CPEUM
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pues sdlo a través de su pleno respeto podrd hablarse de un ser humano en toda
su dignidad.?

La dignidad humana no puede quedar sustentada en un precepto moral, sino
que se proyecta en el ordenamiento mexicano como un bien juridico circunstancial
a la persona, merecedora de la mds amplia proteccién juridica, reconocida en la
Constitucién. Por lo anterior la Suprema Corte ha sostenido que la dignidad humana
funge como un principio juridico que permea en todo el ordenamiento, pero
también como un derecho fundamental que debe ser respetado en todo caso, cuya
importancia resalta al ser la base y condicidn para el disfrute de los demds derechos
y el desarrollo integral de la personalidad.?

El principio de progresividad de los derechos humanos tutelado en el articulo
lo. de la CPEUM, es indispensable para consolidar la garantfa de proteccién de la
dignidad humana, porque su observancia exige, por un lado, que todas las autoridades
del Estado mexicano en el dmbito de su competencia, incrementen gradualmente
la promocidn, respeto, proteccidn y garantia de los derechos humanos y, por otro,
les impide, en virtud de su expresién de no regresividad, adoptar medidas que
disminuyan su nivel de proteccién.?

[ll. CONCEPTO Y CONTENIDO DEL DERECHO DE FAMILIA. UN CAMBIO
PARADIGMATICO: NUEVAS FORMAS DE FAMILIA A PARTIR DEL PRINCIPIO
DE NO DISCRIMINACIONY DIGNIDAD DE LA PERSONA.

Para algunos autores, el derecho de familia es aquel sector del derecho civil
que regula las relaciones entre los cényuges y parientes; y, por extension, entre las
personas que se encuentran en una situacién semejante a ellos, como pueden ser
los pupilos, cuya relacién con sus tutores se aproxima a la que mantienen los hijos
menores con sus progenitores.

Para Eduardo Serrano, la familia como institucion bésica de todo Estado es objeto
de mudltiples y variadas disposiciones juridicas pero a pesar de esa multiplicidad de
normas es dificil encontrar un concepto preciso del significado y alcance que debe
asignarsele. Sefiala Serrano que el concepto juridico de familia es equivalente al
socioldgico, situacién que comparto, pues de lo contrario no existe un reflejo y

2 Tesis: P.LXV/2009, Novena Epoca, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, tomo XXX, Diciembre 2009, p.
8, bajo el rubro:“Dignidad humana. El orden juridico mexicano la reconoce como condicién y base de los demas
derechos fundamentales”.

3 Tesis: la./). 37/2016, Décima Epoca, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Libro 33,Agosto de 2016, Tomo
II, p. 633, bajo el rubro:*“Dignidad humana. Constituye una norma juridica que consagra un derecho fundamental
a favor de las personas y no una simple declaracion ética”.

4 Tesis: 2a./).41/2017, Décima Epoca, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Libro 42, Mayo de 2017, Tomo
I, p. 634, bajo el rubro: “Progresividad de los derechos humanos. Criterios para determinar si la limitacion al
ejercicio de un derecho humano deriva en la violaciéon de aquel principio”.

5  DeVEerpa Y BEAMONTE, ). R.: Derecho Civil IV. Derecho de Familia, Tirant lo Blanch,Valencia, 2013, p. 17.



Pérez, G. - La dignidad humana y el libre desarrollo...

proteccion de las sociedades en el dmbito familiar actual. Como reflexiona Serrano,
la cuestién mds controvertida en relacidén a la familia reside en la posibilidad de
su extensién a otro tipo de uniones que tradicionalmente no han gozado de ese
calificativo.®

Como sostiene Nuria Gonzdlez aun cuando el mundo juridico estd dividido
en sistemas juridicos, estos no son compartimentos estancos. Los sistemas legales
estdn cambiando, e incluso acercandose los unos a los otros y de ahf la necesidad
de contemplar las situaciones que se perfilan ante los cambios multicultural y
multinacional, envueltos en un nuevo orden juridico mundial donde se destaca
aquella inmersa en las denominadas “nuevas estructuras familiares” que no son tan
nuevas, afirma Nuria.”

El concepto de familia puede variar de un Estado a otro segin el Comité de
Derechos Humanos de las Naciones Unidas, pero existe un consenso internacional
en cuanto a que la familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad que
debe estar protegida por la propia sociedad y el Estado®

La familia puede ser aquel conjunto de personas, unidas por un lazo de filiacién,
adopcién, matrimonio, concubinato u otra que tenga por objeto la realizacién de
una comunidad de vida o bien actos de solidaridad que pueden o no habitar en el
mismo lugar. Este concepto sefala Nuria Gonzélez, se adapta a la realidad mexicana.’
Por ello en el concepto de derecho de familia en México, algunos factores sociales
se han impuesto a la autonomia propia del derecho civil logrando por ello una
autonomia juridica que se diferencia del derecho en el dmbito privado. En el contexto
actual no hay un solo concepto universal y univoco de familia, pues su contenido
ha cambiado con el tiempo vy en el espacio, en México, desde el siglo XXy mds a
partir de la Décima Epoca de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién al ritmo del
margen de apreciacién y acorde con la modernidad liquida de Zigmunt Bauman.'®
La denominada familia moderna se integra bajo patrones de conducta que provocan
una adaptacién a las demandas sociales, donde aparecen familias matrimoniales de

6  SErRANO ALONsO, E. y SErrRaNO GOMEz, E.: Manual de Derecho Civil. Curso | - Plan Bolonia, 3* ed., Edisofer; Madrid,
2016, pp. 432-433.

7 GonzALEZ MARTIN, N.: “Modelos familiares ante el nuevo orden juridico: una aproximacioén casuistica”, en
CARBONELL SANCHEZ, M. et al: Las familias en el siglo XXI. Una mirada desde el derecho, UNAM, Instituto de
Investigaciones Juridicas, México, 2012, p. 57.

8  Véase articulo 16 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos;articulo 10 del Pacto de los Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales; articulo 23 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el
articulo 17 de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos.

9  GonzALez MARTIN, N.“Modelos familiares ante el nuevo orden juridico: una aproximacion casuistica”, cit., p. 64.

10 Cfr.VAsQuez Rocca, A.:“Zygmunt Bauman; modernidad liquida y fragilidad humana”, en Nomadas. Revista Critica
de Ciencias Sociales y Juridicas, Madrid, nimero 19, julio-diciembre 2008, pp. |-8.
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cardcter monoparental y homoparental, de cardcter urbano v rural, entre otros
modelos."

Se destaca en este articulo que aun cuando no existe un modelo Unico de familia
pues pueden cambiar los sujetos que la conforman, lo que se considera definitivo
es el objetivo de solidaridad y amor que sigue significando este ndcleo central de la
sociedad para proteger a la dignidad de la persona en su desarrollo integral.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacién'? ha sefialado que se reconoce a la
familia como una institucién merecedora de proteccion, cuyo desarrollo y bienestar
debe ser garantizado por el estado, pues, como lo han sostenido los tribunales de
la Federacion, la pretension de fortalecer los vinculos entre los miembros de la
familia en principio, pertenece al dmbito del derecho privado, pero al mismo tiempo
alcanza la esfera del derecho publico, ya que se consagra una salvaguarda absoluta en
la proteccién de la familia por parte del Estado, que estd interesado en dar especial
proteccion al nlcleo familiar; en el entendido de que, en gran medida, ello conduce
a una mejor sociedad.”

IV. ;ES EL DERECHO DE FAMILIA UNA DISCIPLINA AUTONOMA DEL
DERECHO CIVIL EN MEXICO?

En el sistema juridico mexicano a partir de inicios del siglo XX se han ido
establecido normas de cardcter social que fueron constituyendo un derecho familiar
diferente al establecido tradicionalmente, y vigente en el Cdédigo Civil mexicano
de 1884, que ya habia derogado la legitima propia del derecho sucesorio. Después
de esta variacién legal propia del Cdodigo Civil, se realizé la promulgacién de dos
importantes leyes que derogaron todo lo referido al Derecho de Familia.

En primer lugar, se promulgd la Ley del DivorcioVincularen 1914 que establecié
por primera vez en México el divorcio, disolviendo el vinculo conyugal de forma que
los divorciados podian contraer un nuevo matrimonio. La segunda norma de gran
importancia fue la Ley de Relaciones Familiares, vigente desde el 9 de abril de 1917
que derogé al Cddigo Civil de 1884 en todo lo relacionado al Derecho de Familia.

El Cdédigo Civil de 1928, a entender de esta autora, es el verdadero primer
Cédigo Civil mexicano con un nuevo pensamiento filoséfico mundial inspirado en

Il GonzALez MARTIN, N.:“Un acercamiento a las nuevas estructuras familiares”, en GonzALez MARTIN, N.y RODRIGUEZ
Benor, A. (Coords.): El derecho de familia en un mundo globalizado, Porria - UNAM, México, 2007, pp. 55-91.

12 Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Temas selectos de derecho familiar.Violencia familiar, México (2010): Poder
Judicial de la Federacion, 9.

13 Tesis: 1.50.C. }/24, Novena Epoca, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, tomo XXXIII, Junio de 2011, p.
967.

14 Se expidi6 el 29 de Diciembre de 1914, por el entonces presidente Venustiano Carranza.
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las décadas anteriores que rompe con la influencia francesa individualista por la que
se encontraban marcados los Cédigos Civiles aprobados en México en el siglo XIX."®

Algunos estados del pais han considerado legislativamente la importancia de
la familia como una realidad cambiante y plural en el tiempo vy en el espacio sobre
la que puede analizarse en diversos dmbitos; se empezd a reconocer a la familia
formada por madre o padre solteros, por parejas que cohabitan sin encontrarse
unidas por vinculo matrimonial, y actualmente la familia conformada por matrimonios
en segundas nupcias, o del mismo sexo, entre otros, por lo que optaron por publicar
cddigos familiares. El argumento casi generalizado de esta decisidn legislativa se ha
basado en la necesidad de proporcionar al marco juridico estatal mexicano de un
ordenamiento que se avoque a la proteccion de la familia y de todo lo inherente al
tema, por el nivel de preferencia que se le otorga en la Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, asi como en los tratados internacionales firmados por
México.

En la exposicién de Motivos del Cédigo de Familia para el Estado de Yucatdn, por
ejemplo, se establece el siguiente argumento para destacar la importancia de una
normativa familiar separada del Cédigo Civil:“El estado debe proporcionar proteccion
a la familia, dando cabida a lo que se refiere al derecho social reconociéndolo como
un interés superior por tanto es viable considerar al derecho familiar como una rama
diferente al derecho civil, ya que las normas del Derecho de la Familia prevalecen
sobre el interés individual, por tal motivo este derecho debe encontrarse separado
del derecho civil, pues como bien se sabe, la diferencia del derecho publico vy el
privado se da en funcién de la tutela del interés en juego, que cuando es del sujeto el
interés es individual, por ello se estd en el caso ante normas de Derecho Privado; en
tanto que el interés superior del Estado hace al individuo como una parte organica,
como un miembro de éste, lo que da lugar a las normas del Derecho Publico”.'®

La existencia de diversos conceptos que giran en torno a esta institucion
atienden a la gran variedad de las familias existentes, por ende no podemos sostener
una formulacién Unica de un modelo universal de familia. Por tanto, se considera a
la familia de interés superior al de cada uno de sus miembros, concluimos que el
derecho familiar posee como objetivo la proteccién del nicleo familiar; por encima
de cada uno de los individuos que la integran, de tal forma que la proteccidn estd
dirigida a los intereses comunes de dicho nucleo. La familia a partir del sistema
juridico mexicano y especialmente en el tratamiento juridico que se le da a través de
los Cdodigos Familiares, se considera como el medio para desarrollar personalidades

15 El Cédigo Civil para el Distrito y Territorios Federales en materia comun y para toda la Republica en materia
federal, fue publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 1° de Septiembre de 1932 y entré en vigor el 1°
de Octubre de 1932.

16 Cédigo de Familia para el Estado de Yucatan, publicado en el Diario Oficial el 30 de abril de 2012. Ultima
reforma publicada el 28 de Diciembre de 2016.
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socialmente (tiles y transmitir el trascendente cdmulo de conocimientos humanos
y para perpetuar la organizacion social, asi que a través de la familia, la sociedad
no sélo se provee de sus miembros, sino que se encarga de prepararlos para que
cumplan satisfactoriamente el papel social que les corresponde.

Los mds representativos cédigos de familia, son de los estados de Zacatecas,"”
Michoacédn'® San Luis Potosi'® Sonora® y Yucatan.

El Poder Judicial de la Federacidn ha considerado que en el sistema jurfdico
mexicano, basado en un sistema constitucional y democrdtico, el derecho familiar es
un conjunto de principios y valores procedentes de la Constitucién, de los tratados
internacionales, asi como de las leyes e interpretaciones jurisprudenciales, dirigidos a
proteger la estabilidad de la familia y a regular la conducta de sus integrantes entre
sf, y también a delimitar las relaciones conyugales, de concubinato y de parentesco,
conformadas por un sistema especial de proteccién de derechos y obligaciones
respecto de menores, incapacitados, mujeres y adultos mayores, de bienes materiales
e inmateriales, poderes, facultades y deberes entre padres e hijos, consortes y
parientes, cuya observancia alcanza el rango de orden publico e interés social.?'

En México otras formas de familias también existen desde el Cdédigo Civil
de 1928 donde se reconocié el concubinato como una fuente familiar y a partir
de esa fecha se han empezado a reconocer efectos vinculados con los derechos
sucesorios, las obligaciones alimentarias, por supuesto el reconocimiento de los hijos
producto de la pareja que no formalizé su unidn y se ha extendido también sobre
el patrimonio comun que forman los concubinos.

I. Reconocimiento de distintos conceptos de familia.

El articulo 1o, pérrafo dltimo de la Constitucién, en correspondencia con la
dignidad prohibe toda discriminacidn motivada por origen étnico o nacional, el
género, la edad, las discapacidades, la condicién social, las condiciones de salud,
la religidn, las opiniones, las preferencias sexuales, el estado civil o cualquier otra
que atente contra la dignidad humana y tenga por objeto anular o menoscabar los
derechos v libertades de las personas; asimismo, el articulo 4o., primer parrafo de

17 Coédigo Familiar del Estado de Zacatecas, publicado en el Periédico Oficial el 10 de mayo de 1986, Gltima
reforma publica el 29 de marzo de 2017.

18 Codigo Familiar para el Estado de Michoacan de Ocampo, publicado en el Periédico Oficial el 30 de septiembre
de 2015, dltima reforma publicada el dia 12 de abril de 2017.

19 Codigo Familiar para el Estado de San Luis Potosi, publicado en el Periédico Oficial el 18 de diciembre de 2008,
ultima reforma publicada el 30 de mayo de 2017.

20 Codigo de Familia para el Estado de Sonora, publicado en el Boletin Oficial el 15 de octubre de 2009, ultima
reforma publicada el dia 15 de junio de 2015.

21 Tesis:1.50.C.)/1 1, Novena Epoca, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Tomo XXXIII, Marzo de 2011,
p-2133, bajo el rubro:“Derecho de familia. Su concepto”.



Pérez, G. - La dignidad humana y el libre desarrollo...

la ley fundamental, sefiala que el vardn y la mujer son iguales ante la ley y que ésta
protegerd la organizacién y el desarrollo de la familia.

El Cédigo Civil del Distrito Federal, actualmente Ciudad de México, dedica el
Titulo Cuarto Bis al concepto de familia con los siguientes elementos:

- Las disposiciones que se refieran a la familia son de orden publico e interés
social y tienen por objeto proteger su organizacion y el desarrollo integral de sus
miembros, basados en el respeto a su dignidad.

- Las relaciones juridicas familiares constituyen el conjunto de deberes, derechos
y obligaciones de las personas integrantes de la familia.

- Las relaciones juridicas familiares generadoras de deberes, derechos vy
obligaciones surgen entre las personas vinculadas por lazos de matrimonio,
parentesco o concubinato.

- Es deber de los miembros de la familia observar entre ellos consideracion,
solidaridad y respeto reciprocos en el desarrollo de las relaciones familiares. 22

El concepto constitucional de familia no puede ser interpretado desde un punto
de vista restrictivo y centrado exclusivamente en familias formadas en un contexto
matrimonial, sino que dicho concepto debe ser entendido desde una perspectiva més
amplia, debiéndose incluir en él las situaciones de convivencia ajenas al matrimonio
que desarrollan los mismos fines que éste y que, por lo tanto, deben recibir los
mismos niveles de proteccion.?

La constitucionalizaciéon de las relaciones familiares se caracteriza en México
por la proteccién que el articulo 4° de la Constitucidn brinda a las personas que
conforman una forma o tipo de familia y que queda protegida de la siguiente manera:

a) El varén y la mujer son iguales ante la ley. Esta protegerd la organizacién v el
desarrollo de la familia.

b) Toda persona tiene derecho a decidir de manera libre, responsable e informada
sobre el nimero y el espaciamiento de sus hijos.

22 Cfr.articulos |38Ter, Quater, Quintus y Sextus del Codigo Civil para el Distrito Federal, actualmente Ciudad de
México, publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 26 de mayo de 1928, Ultima reforma publicada el dia
4 de agosto de 2017.

23 Tesis: 1a.VI/2015, Décima Epoca, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Libro 14, Enero de 2015, Tomo
I, p. 749, bajo el rubro: “Concubinato. Su reconocimiento en el derecho mexicano se deriva del mandato de
proteccion a la familia establecido en el articulo 4o. De la constitucion federal, pues lo que se pretende es
reconocer y proteger a aquellas familias que no se conforman en un contexto matrimonial”.
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) Toda persona tiene derecho a la identidad y a ser registrado de manera
inmediata a su nacimiento. El Estado garantizard el cumplimiento de estos derechos.
La autoridad competente expedird gratuitamente la primera copia certificada del
acta de registro de nacimiento.

d) En todas las decisiones y actuaciones del Estado se velard y cumplird con
el principio del interés superior de la nifiez, garantizando de manera plena sus
derechos. Los nifios y las nifias tienen derecho a la satisfaccién de sus necesidades
de alimentacidn, salud, educacidn y sano esparcimiento para su desarrollo integral 2

2. Matrimonio.

En los cédigos civiles de México de 1870 y 1884 mexicanos se considerd a esta
institucidon como una sociedad legal de un sdlo hombre con una sola mujer, que se
unen con un vinculo indisoluble para perpetuar su especie y ayudarse a llevar el
peso de la vida” pudiendo celebrarse sélo ante los funcionarios establecidos por la
ley. Es hasta la Ley sobre Relaciones Familiares, cuando se incluye la caracteristica de
la disolubilidad para el matrimonio, evitando definitivamente el rigorismo que privé
en ese sentido por la influencia del derecho candnico.

En las concepciones tradicionales de ciertos especialistas mexicanos se define
el matrimonio como una organizacién social regulada por un conjunto de normas
imperativas con una finalidad de interés publico, en el cual se produce la unién de
forma libre de un hombre y una mujer para realizar la comunidad de vida, en donde
ambos se procuran respeto, igualdad y ayuda mutua con la posibilidad de procrear
hijos de manera libre, responsable e informada, celebrandose dicho acto ante el Juez
del Registro Civil con las formalidades fijadas por la ley.®

Sin embargo, a partir de la reforma constitucional del 201 |, donde se incorpora
el principio pro-persona y se prohibe expresamente la discriminacidn motivada
por las preferencias sexuales, se presentaron multiples demandas reclamando el
derecho fundamental a la no discriminacion (demandas de amparo) argumentando
la inconstitucionalidad de las codificaciones civiles y/o familiares que impedian el
acceso al matrimonio de parejas del mismo sexo. La Suprema Corte de Justicia de la
Nacién estimé dichas demandas determinando la posibilidad del matrimonio entre
parejas del mismo sexo, argumentando al respecto:

“Si se niega el acceso al matrimonio a las parejas homosexuales, el hecho de que
el legislador contemple un ‘régimen juridico diferenciado’ o un modelo afternativo a
dicha institucidn al cual puedan optar las parejas homosexuales en lugar de casarse

24 Cfr. Perez FuenTes, G. M.y CAanTORAL DomMiNGUEz: K. Dafio moral y derechos de la personalidad del menor, Tirant lo
Blanch, México, 2015, p. 25.

25 BaquEro Rojas, E.y BuENROsTRO BAEz, R. Derecho de familia, 2* edicion, Ed. Oxford, México, 2015, p. 47.
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es discriminatorio. Ello es asi, toda vez que la exclusidn de las parejas homosexuales
de acceso al matrimonio que el legislador intentd remediar con modelos alternativos
implica la creacién de régimen de ‘separados pero iguales' que perpetua la nocién de
que las parejas del mismo sexo son menos merecedoras de reconocimiento que las
heterosexuales, lo que ofende su dignidad como personas” .2

De acuerdo al sistema federal las entidades federativas son libres y soberanas en
lo concerniente a su régimen interior aunque gozan de una independencia limitada
pues no pueden violarse los derechos humanos y fundamentales.?”

Ha determinado la jurisprudencia en México que las relaciones formadas por
parejas del mismo sexo pueden adecuarse perfectamente a los fundamentos
actuales de la institucién matrimonial y mds ampliamente a los de la familia. Para
todos los efectos relevantes, las parejas homosexuales se encuentran en una
situacion equivalente a las parejas heterosexuales, de tal manera que es totalmente
injustificada su exclusién del matrimonio. La razén por la cual las parejas del mismo
sexo no han gozado de la misma proteccidn que las parejas heterosexuales no ha
sido por descuido del poder legislativo, sino por el legado de severos prejuicios que
han existido tradicionalmente en su contra y por la discriminacién histdrica.

El derecho a casarse no sélo comporta el derecho a tener acceso a los
beneficios expresivos asociados al matrimonio, sino también el derecho a los
beneficios materiales que las leyes adscriben a la institucién. En el orden juridico
mexicano existen una gran cantidad de beneficios econdmicos y no econdmicos
asociados al matrimonio. Entre éstos destacan: |) Beneficios fiscales; 2) Beneficios
de solidaridad; 3) Beneficios por causa de muerte de uno de los cdnyuges; 4)
Beneficios de propiedad; 5) Beneficios en la toma subrogada de decisiones médicas;
y 6) Beneficios migratorios para los conyuges extranjeros. En este sentido, negar a las
parejas homosexuales los beneficios tangibles e intangibles que son accesibles a las
personas heterosexuales a través del matrimonio implica tratar a los homosexuales
como si fueran “ciudadanos de segunda clase”, posicidn que la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién no comparte.?®

No existe ninguna justificacidn racional para reconocer a los homosexuales todos
los derechos fundamentales que les corresponden como individuos ¥, al mismo

26 Tesis: laJ/). 67/2015, Décima Epoca, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Libro 23, Octubre de 2015,
Tomo II, p. 1315, bajo el rubro:“Exclusion de las parejas del mismo sexo del matrimonio. El hecho de que exista
un régimen similar pero distinto al matrimonio y que por ello se les impida el acceso a las parejas del mismo
sexo es discriminatorio”.

27 Véase TAPIA VEGA, R.: “El matrimonio igualitario en México. Una perspectiva de derechos humanos”, en OLiva
GOMez, E. et al: Hacia el ambito del derecho familiar, Ed. Eternos Malabares-Universidad Nacional de Educacién a
Distancia-Universidad Autonoma del Estado de Morelos, México, 2017, pp. 25- 27.

28 Tesis: la./). 46/2015, Décima Epoca, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Libro 22, Septiembre de
2015, Tomo |, p. 253, bajo el rubro: “Matrimonio entre personas del mismo sexo. No existe razén de indole
constitucional para no reconocerlo”.
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tiempo, reconocerles un conjunto incompleto de derechos cuando se conducen
siguiendo su orientacién sexual y se vinculan en relaciones estables de pareja. La
exclusién de las parejas del mismo sexo de la institucidon matrimonial perpetia la
nocién de que este tipo de parejas son menos merecedoras de reconocimiento que
las heterosexuales, ofendiendo con ello su dignidad como personas y su integridad.”’

A) Edad para contraer matrimonio.

En la Cdmara de Diputados del Estado mexicano se analizd la edad para
contraer matrimonio, considerando que este acto juridico cuando se contrae entre
menores de edad, viola los derechos humanos independientemente de si la persona
involucrada es un niflo o una nifia y conlleva rdpidos divorcios producidos por la
falta de libertad para relacionarse con las personas de la misma edad y participar en
actividades comunitarias acordes a su edad y una reduccién de las oportunidades
de recibir una educacién. A partir de varias propuestas legislativas, se analizé en una
iniciativa la modificacién del articulo 148 del Cédigo Civil Federal, estableciendo
que para contraer matrimonio, el hombre y la mujer; deberdn cumplir el requisito de
contar con mayorfa de edad.®* Los argumentos legislativos se fundamentaron en la
Convencidn sobre los Derechos del Nifio que establece que se entiende por nifio
todo ser humano menor de dieciocho afios de edad y que por tanto el nifio, por su
falta de madurez fisica y mental, necesita proteccién y cuidados especiales. Por otra
parte, la Constitucidon mexicana establece que en todas las decisiones y actuaciones
del Estado se velard y cumplird con el principio del interés superior de la nifiez,
garantizando de manera plena sus derechos.

A pesar de lo expuesto en la Cdmara de Diputados, de esta iniciativa observamos
algunos vacios legales, tales como que el Cédigo Civil Federal no es de obligatorio
cumplimiento para todo el pals, y ademds se encuentra pendiente de dictaminar la
iniciativa en la que se considera a las parejas del mismo sexo en este nuevo contexto
juridico.’'

29  Tesis: P.X/2016, Décima Epoca, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Libro 34, Septiembre de 2016, Tomo
I, p. 257, bajo el rubro:“Régimen de “separados pero iguales”. Es discriminatorio”.

30 Por ejemplo se citan las iniciativas presentadas por una diputada del Partido de la Revolucion Democratica
(PRD) y una diputada del Partido Revolucionario Institucional (PRI) en los meses de febrero y marzo de dos
mil dieciséis respectivamente, para reformar el articulo 148 del Cédigo Civil Federal, con el propésito de que
se establezca que para contraer matrimonio es necesario que ambos contrayentes sean mayores de |18 afios de
edad.
Vid. http://sitl.diputados.gob.mx/LXIII_leg/iniciativasIxiii.php?comt=39&tipo_turnot=| &edot=

31 Iniciativa turnada por el Presidente de la Republica en mayo de 2016 para reformar, adicionar y derogar diversas

disposiciones del Cédigo Civil Federal.
Vid. http://sitl.diputados.gob.mx/LXIII_leg/cuadros_comparativos/2CP1/1254-2CP1-16.pdf
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3. Concubinato.

En México el concubinato no es una institucién novedosa, pues desde 1928 el
Cédigo Civil para el Distrito Federal comenzd a reconocer algunos efectos juridicos
a esta figura en cuanto a los derechos de alimentos de la mujer y los hijos, asi como
el derecho a heredar intestado. Con posterioridad se le reconocid al concubino
los mismos derechos que a la mujer en funciéon de la igualdad entre ambos sexos,
incluyendo el derecho a heredar. Asi que dentro del reconocimiento que se le otorga
a las formas de familia, en México aparece el concubinato donde se establece una
relacion de hecho con implicaciones juridicas, generalmente en caso de alimentos
y derechos sucesorios, en otros Cddigos Civiles se le ha otorgado posibilidad de
pensién alimenticia al ex concubino segin el tiempo que fija la legislacion de cada
Estado.*

Puede sefialarse que los principales efectos del concubinato en el derecho
mexicano, son los siguientes: a) Derecho a alimentos en reciprocidad; b) Derechos
sucesorios reciprocos; ¢) Presuncién de paternidad del concubino respecto de
los hijos de la concubina; d) Posibilidad de adoptar; e) Derechos y obligaciones
reconocidos con respecto al régimen federal del Trabajo y Seguridad Social en cuanto
a pensiones alimenticias en caso de fallecimiento de alguno de los concubinos; f) La
posibilidad de pensién alimenticia aunque no se encuentra generalizado en todos los
Cddigos; g) La posibilidad de formar patrimonio de familia aunque no se encuentra
generalizado en todas las legislaciones, puede resultar inconstitucional negarlo.

El Poder Judicial de la Federacidn ha reconocido diferencias entre el concubinato
y el matrimonio aunque son figuras con muchas similitudes pues ambas son
fundadoras de una familia. En el caso del concubinato por ser una unién de hecho y el
segundo un acto juridico que debe ser sancionado por el Estado. Existen diferencias
entre el matrimonio y el concubinato por las diferencias en su origen, una de las
cuales es la relativa a los regimenes patrimoniales imperantes en el matrimonio que
no en todas las legislaciones se hace extensivo al concubinato. Una de las razones
para optar por el concubinato puede ser el hecho de que no se crea una relacién de
estado ni un entramado juridico de obligaciones y deberes como en el matrimonio,
Sin embargo, ello no implica obviar, por supuesto, que dicha unidn de hecho, al
tener la intencién de formar una comunidad de vida con intencién de permanencia,

32 Al respecto véase el Cédigo Civil del Distrito Federal, actualmente Ciudad de México, el primer parrafo del
articulo 291 Bis dispone: Las concubinas y los concubinos tienen derechos y obligaciones reciprocos, siempre
que sin impedimentos legales para contraer matrimonio, han vivido en comin en forma constante y permanente
por un periodo minimo de dos afios que precedan inmediatamente a la generacion de derechos y obligaciones a
los que alude este capitulo. Por su parte, en el Cédigo Civil para el Estado de Tabasco, publicado en el Periddico
Oficial el 9 de abril de 1997, cuya Ultima reforma publicada en el Periédico Oficial el I3 de enero de 2016,
encontramos en el segundo parrafo del articulo 153, lo siguiente: Habra concubinato cuando una pareja de
hombre y mujer sin impedimento para contraer matrimonio vivan juntos publicamente como si fueran marido
y mujer, durante un afio o menos si hubiera hijos.
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lleve a crear una unidad econdmica, no necesariamente juridica, o con implicaciones
juridicas entre los concubinos.®

El legislador mexicano ha optado por regular a las parejas de hecho, es decin,
aquellas parejas que mantienen una relacidn estable y continuada pero que han
preferido no sujetarse a un régimen matrimonial, bajo la figura del concubinato.
La legislacidn civil y familiar de México se ha decantado por reconocer efectos
juridicos concretos a una relacién en la que no existe una declaracién expresa
y formal de voluntad para formar una vida en comun, pero que en la realidad
constituye una unién factica de dos personas que en Uftima instancia conforma una
familia en el sentido mds amplio de la palabra. Algunas legislaciones civiles, que no
precisamente familiares, han normado las relaciones de extincién del concubinato
que puede terminar por las causas siguientes: a) Por acuerdo mutuo entre las partes;
b) Por abandono del domicilio comin mds de seis meses por parte de uno de los
concubinos; ¢) Por muerte de alguno de los concubinos; d) A voluntad de cualquiera
de los concubinos, mediante aviso judicial.**

4. Matrimonio, concubinato y alimentos.

El caso de la disolucién del vinculo matrimonial, el derecho al pago de alimentos
a favor de uno de los conyuges, debe hacerse en la propuesta de convenio; mientras
que en el concubinato, al provenir de una situacién de hecho, que culmina de igual
manera, no existe un procedimiento, ni determinacién legal que asf lo establezcan,
lo que pone de relieve la diferencia existente entre ambos regimenes, pues si bien
producen derechos y obligaciones iguales en algunos aspectos, en otros son distintos,
lo cierto es que las diferencias resultantes de su propia naturaleza y origen, tienen
que ser reguladas, necesariamente, en forma distinta en uno y en otro caso, pues a
cada situacién particular, corresponde una soluciéon diversa.

En consecuencia, si por la institucidon del matrimonio existen reglas conforme
a las cuales el legislador establecié hasta qué momento podian los cdnyuges
efectuar la peticidn de alimentos, entonces, por igualdad, también debfa establecerse
un plazo especifico para que los concubinos ejercieran ese derecho, aunque de
distinta manera dadas las peculiaridades del concubinato, lo anterior obedece a una
finalidad objetiva y constitucionalmente vdlida, pues lo que se persigue es que con
posterioridad a la cesacién de la convivencia, el que carezca de bienes suficientes
para su sostenimiento, tenga derecho a los alimentos, y pueda ejercerlo en un plazo
razonable, la distincidon legislativa de que se trata, no resulta violatoria del principio
constitucional de igualdad.

33 Tesis: la. CCCXVI/2015, Décima Epoca, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Libro 23, Octubre de 2015,
Tomo Il, p. 1646, bajo el rubro:“Concubinato. Su definicion y diferencias con el matrimonio”.

34 Cfr.Articulo 256 Bis del Codigo Civil de Tabasco relativo a la terminacion del concubinato.



Pérez, G. - La dignidad humana y el libre desarrollo...

Los ex concubinos tienen derecho a una pensidn alimenticia ya que se constituyd,
de hecho, una relacién familiar, aunque existan cddigos civiles que no prevén
disposiciones expresas para el trdmite de los alimentos en caso de terminacién del
concubinato, deberdn aplicarse las reglas generales que regulan dicha institucion
alimenticia, asf como los requisitos y limites que se establecen para el caso del
divorcio.®

5. Divorcio.

Esta figura es el medio juridico actual que extingue una convivencia matrimonial.
En el siglo XIX se permitié una separacién temporal o definitiva de los cényuges
que no conllevaba a la ruptura del vinculo matrimonial. Fue en el siglo XX donde
se permitié el divorcio vincular que implicé hasta nuestros dias aunque por diversas
vias la disolucién absoluta del vinculo matrimonial.

Cuando se aprobd el divorcio como forma de extincion del matrimonio en el
siglo XX, la mayorfa de los Cddigos Civiles admitfan dos modalidades, siendo estas
las siguientes:

- Divorcio voluntario. Cuando se solicita de comun acuerdo por los cdnyuges.
En este caso ambos acuden de mutuo acuerdo ante el érgano jurisdiccional
solicitando la disolucién del matrimonio. Este tipo de solicitud debe ir acompafiada
por el convenio aprobado por las partes, entiéndase, ambos cényuges; precisando
en las cldusulas siguientes: designacion de persona a quien sean confiados los hijos
del matrimonio, tanto durante el procedimiento como después de ejecutoriado
el divorcio; el modo de solventar las necesidades de los hijos, tanto durante el
procedimiento como después de ejecutoriado el divorcio; la casa que servird de
habitacién a cada uno de los cényuges durante el procedimiento, la cantidad que
a tftulo de alimentos un cdnyuge debe pagar al otro durante el procedimiento,
y también la forma de administrar los bienes de la sociedad conyugal durante el
procedimiento y con posterioridad.®

- Divorcio administrativo: Aparece como una forma de disolver el matrimonio
ante la autoridad correspondiente del Registro Civil. Las legislaciones han establecido
para este tipo de divorcio que era el mds rdpido hasta cierto momento, ciertos
requisitos, tales como: a) Contar con un tiempo de casado, b) No tener hijos
menores, ¢) Ser mayores de edad, d) Que se haya liquidado la sociedad conyugal.

35 Tesis: la./|. 83/2012, Décima Epoca, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Abril de 2013, Tomo I, p. 653,
bajo el rubro:“Alimentos. Los ex concubinos tienen derecho a alimentos después de terminada la relacion de
concubinato”.

36 Al respecto véanse los articulos 267,268 y 269 del Cédigo Civil de Tabasco.
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En algunos estados como el de Tabasco, este tipo de divorcio aparece dentro del
divorcio voluntario.”

- Divorcio necesario. Cuando se solicita de comun acuerdo por los conyuges
presentando una causal que se establecfa previamente en la ley. El divorcio necesario
implicaba la accién legal a través de la cual uno de los cényuges podfa acudir ante el
érgano jurisdiccional para solicitar la disolucién del vinculo matrimonial, sustentando
la demanda correspondiente en alguna de las causales que variaban en cantidad
pero resultaban mas comunes en casi todos los cédigos civiles y familiares del pas,
las siguientes: a) Abandono del hogar conyugal sin causa justificada, segiin los estados
variaba el tiempo fijado para considerar ese abandono, siendo lo mds genérico
un afio; b) Adulterio; c) Hébitos de degradacién familiar como la embriaguez; d)
Padecer alguna enfermedad crénica incurable.

A) Nuevos paradigmas: divorcio incausado y divorcio notarial a partir del libre
desarrollo de la personalidad.

El hecho de que en los casos que se decrete el divorcio sin la existencia de
cényuge culpable no implica desconocer la necesidad de resolver las cuestiones
familiares relacionadas con la disolucidn del matrimonio, como pudieran ser la
guarda y custodia de los hijos, el régimen de convivencias con el padre no custodio,
los alimentos o alguna otra cuestion semejante.*®

La exposicién de motivos que justifica el divorcio sin expresidon de causa se
puntualiza en el interés publico, en la proteccidn de la familia y del interés superior
del menor, cuando considera que:“No debe ser tarea del Estado unir lo que todos
estos factores desunieron, pero si es una finalidad de proteccidn a la familia, evitar
que exista violencia como parte del predmbulo de los divorcios y que los menores
se encuentren en medio de esta dindmica poco afortunada, donde serd mayor el
dafio la lucha de divorcio, que el divorcio mismo”.*

El divorcio incausado ha sido adoptado por diferentes entidades federativas tales
como Oaxaca, Hidalgo y en lo que se refiere a la Ciudad de México, desde el
afo 2008 se encuentra vigente.* Esta forma de disolucién matrimonial implica el
divorcio sin causales, es decir basta que alguno de los consortes decida acudir ante
las instancias judiciales correspondientes para que proceda el divorcio, a través de

37 Cfr.articulos 132y 268 del Cédigo Civil de Tabasco.

38 Tesis: la./). 28/2015, Décima Epoca, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, libro 20, julio de 2015, tomo |,
p- 570, bajo el rubro:“Divorcio necesario. El régimen de disolucion del matrimonio que exige la acreditacion de
causales, vulnera el derecho al libre desarrollo de la personalidad (Cédigos de Morelos,Veracruz y legislaciones
analogas)”.

39 Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Trdmite procesal del juicio de divorcio sin expresién de
causa, Serie Cuadernos de Trabajo, México (2012): Coordinacién de Compilacion y Sistematizacion de Tesis de
la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, XIV.

40 Véase articulo 266 del Cddigo Civil del Distrito Federal, actualmente Ciudad de México.
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un juicio ordinario. Algunos juristas lo han catalogado como divorcio exprés, razén
por la cual tuvo que pronunciarse el Poder Judicial de la Federacidn al respecto, en
los siguientes términos:

“El articulo 1 o.constitucional prevé el derecho fundamental a la no discriminacién.
Dicho derecho no se conculca con la nueva regulacion del divorcio, contenida en
el decreto que reforma, deroga vy adiciona los Cdédigos Civil y de Procedimientos
Civiles para el Distrito Federal de 27 de agosto de 2008, discriminar es dar trato de
inferioridad a una persona o colectividad por motivos raciales, religiosos, politicos,
etcétera. Sobre esta base, en la nueva regulacidn del divorcio no se advierte
disposicidn alguna que implique excluir; separar, distinguir o diferenciar selectivamente
a una de las partes en un juicio de divorcio de otros gobernados que se encuentren
en la misma situacidn de enjuiciados en otros procesos o que a una de dichas partes
se le dé un trato de inferioridad en atencidn a la raza, el sexo, las creencias religiosas
o politicas, a la posicién socioecondmica vy al estado civil, con la que se le ubique en
calidad de inferioridad respecto de su contraparte.”*!

Es importante dejar esclarecido que este tipo de divorcio incausado se resuelve
con las garantias procesales requeridas que se manifiesta en las consideraciones
siguientes:

- Se tramita mediante un proceso ordinario y no mediante proceso sumario.

- El juicio de divorcio sin expresidon de causa inicia con la presentacién de la
demanda de la parte actora que ha de formular en su escrito inicial las siguientes
pretensiones: La peticidn de divorcio y la resolucidn de las cuestiones inherentes a la
disolucién del vinculo matrimonial que deberdn expresarse en la propuesta y en la
contrapropuesta de convenio en las que se debe constar: guarda y custodia de los
hijos menores e incapaces; régimen de visitas para el cényuge que no tenga la guarda
y custodia; satisfaccion de obligacion alimentaria respecto de los menores y del
cényuge; liquidacién de la sociedad conyugal y compensacién en el caso de que los
cényuges hayan celebrado el matrimonio bajo el régimen de separacién de bienes.

- Las partes pueden formular sus pretensiones en dos momentos del proceso:
en la demanda o en la contestacion de aquélla y una vez que se ha ordenado dictar
el auto definitivo de divorcio, si no se ha llegado a un acuerdo, por lo que las partes
estardn en posibilidad de modificar o ampliar sus pretensiones.

- Se pueden presentar recursos ante la resolucién que determina el divorcio,
tales como los siguientes: revocaciédn, apelacion, reposicion y queja.

41 Tesis: 1.40.C.206 C, Novena Epoca, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, tomo XXXI, Enero de 2010, p.
2108, bajo el rubro:“Divorcio exprés. Su regulacion no es discriminatoria para las partes”.
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En definitiva, como ha sido resuelto en sede judicial,” el divorcio sin causa
constituye una forma de ejercer el derecho al libre desarrollo de la personalidad,
pues decidir no continuar casado y cambiar de estado civil constituye la forma en
que la persona decide su proyecto de vida.

B) El divorcio notarial.

El 1° de septiembre de 2017 se publicd en el Estado de México, el Decreto
ndmero 226 mediante el cual se reforma el Cédigo Civil a efectos de incorporar el
divorcio ante notarfa publica.

En la reforma al Cédigo Civil se estipula que los cényuges podrdn acordar su
reparacion de mutuo acuerdo ante notarfa publica para que a través del convenio
de divorcio en escritura publica disuelvan el vinculo matrimonial siempre y cuando
no tengan hijas o hijos menores de edad o mayores sujetos a tutela y hubieren
liquidado la sociedad conyugal.*®

En la escritura publica en que conste el convenio de divorcio ante Notaria o
Notario,™ la propia fedataria o fedatario remitird copia certificada al Registro Civil
para que a costa de los interesados, se realicen los asientos correspondientes.

El divorcio notarial es una modalidad que permite el cumplimiento de una justicia
rdpida y expedita aunque en México ha sido muy criticado porque los notarios son
nombrados como forma de compromisos politicos en algunas ocasiones.

6.El Derecho y la obligacion de alimentos como forma de proteccion a la persona.

La obligacién de dar alimentos queda protegida por las propias caracteristicas
de la proteccidn de la persona, asi el ser humano por razdén de vivir y por su
nacimiento estd protegido sin necesidad de que sea menester un modo o tftulo legal
de adquisicidn, asi que la obligacién de dar alimentos es inherente y queda protegida
por la persona, siendo intransmisible este derecho.

Al respecto ha sefialado la Suprema Corte de Justicia de la Nacidén que: la
obligacién de los progenitores de prestar alimentos a sus hijos queda integrada en la
relacion de patria potestad, pero la fuente no es la patria potestad sino la paternidad
y/o maternidad en los casos de los alimentos que derivan del reconocimiento

42 Tesis: la. LIX/2015, Décima Epoca, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, libro 15, febrero de 2015, tomo
I, p. 1392.

43 Articulo 4.89 bis del Cddigo Civil del Estado de México publicado en la Gaceta de Gobierno el 7 de Junio de
2002, ultima reforma publicada el 1° de septiembre de 2017.

44 Véase articulo 4.1 10 del Cédigo Civil del Estado de México.
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de paternidad, de tal manera que esa situacidon comienza para el menor desde el
instante que marca el inicio de su vida.*

En los casos en que se ventile el pago de alimentos derivado del reconocimiento
de paternidad, el juzgador debe valorar y ponderar ciertos elementos a la luz del
interés superior del menory del principio de igualdad y no discriminacién para verificar
su pertinencia y, en caso de que se advierta su actualizacién, debe considerarlos al
dictar su resoluciéon para modular el monto retroactivo de la pensién alimenticia,
de forma que sea razonable y no llegue a ser abusivo, tales como: a) si existié o no
conocimiento previo de su obligacién;y b) la buena o mala fe del deudor alimentario.

Lo anterior se vincula con el conocimiento previo del progenitor al que se le
reclama la pensidn, el juzgador debe ponderar si el deudor alimentario tuvo o no
conocimiento del embarazo o del nacimiento del menor; ya que el conocimiento del
hecho generador es una condicidn esencial al ponderar el quantum, en tanto que si
el padre no tuvo conocimiento de la existencia del menor, y ese desconocimiento
no es atribuible a él, no podrd asumirse que quiso incumplir con las obligaciones
alimentarias, sino que, al desconocer su existencia, no podia cumplir con una
obligacién que ignoraba. Pero si el embarazo y nacimiento o alguno de ellos le
fueron ocultados, el juzgador debe considerar la actuacidn del deudor alimentario
en el transcurso del proceso para determinar la filiacion y los alimentos, y si ha
actuado con buena o mala fe durante la tramitacién del proceso.

La mala fe alude a la actuacion del deudor alimentario, es decir, a la valoracidn
que se realice del hecho de que por causas imputables a él no puede definirse la
paternidad; o bien, si por el contrario, existe buena fe de su parte y, por ejemplo,
se presta a colaborar en el proceso con la finalidad de esclarecer la paternidad del
menor.*

Para determinar la pertinencia de los alimentos no debe realizarse distincidn
entre los distintos tipos de familia, pues estos no son exclusivos del matrimonio, del
concubinato o de la sociedad de convivencia, pues las legislaciones que impongan
la obligacién de reconocerlos solamente en favor de sus integrantes, excluyendo a
otro tipo de parejas de hecho que al convivir de forma constante generan vinculos
de solidaridad y ayuda mutua pero que por algiin motivo no cumplen con todos
los requisitos para ser considerados en alguna de las instituciones citadas, constituye
una distincién con base en una categorfa sospechosa -el estado civil- que no es

45 Tesis: la. LXXXVI/2015, Décima Epoca, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Libro 15, Febrero de 2015,
Tomo I, p. 1414, bajo el rubro:“Reconocimiento de paternidad. La obligacion de proporcionar alimentos nace a
partir del vinculo paterno-materno-filial”.

46 Tesis: la.XC/2015, Décima Epoca, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Libro 15, Febrero de 2015, Tomo
I, p. 1380, bajo el rubro:“Alimentos. Elementos que el juzgador debe considerar para calcular el quantum de la
pension alimenticia cuando la obligacion deba retrotraerse al momento del nacimiento del menor™.
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razonable ni justificada y que coloca a este tipo de parejas en una situacion de
desproteccién en relacién con su derecho a acceder a un nivel de vida adecuado.

La obligacidn de otorgar alimentos entre los integrantes de una relacién de hecho,
es una institucion inherente a la familia y se fundamenta en un deber tanto asistencial
como resarcitorio derivado del desequilibrio econdmico que puede presentarse
entre la pareja al momento de disolverse la relacidn, resultando indispensable
que entre la pareja exista o haya existido una relacién de familia, basada en una
convivencia constante y estable, fundada en la afectividad, la solidaridad y la ayuda
mutua, porque las protecciones alimentarias o compensatorias no son extensibles a
uniones efimeras o pasajeras.

Si dos personas procrearon un hijo y una de ellas se dedicé a su cuidado, tales
hechos por sf solos resultan insuficientes para generar el derecho de reclamar del
otro una pensién alimentaria o compensatoria, pues no conformaron un ntcleo
familiar. Lo anterior no resulta discriminatorio, pues la proteccién prevista en el
articulo 4o. citado tiene por objeto la organizacion y el desarrollo de la familia, en
la cual no se ubican los tipos de relacién descritos debido a la falta de estabilidad.”

La legislacion civil o familiar en México reconoce una serie de relaciones familiares
de las que puede surgir la obligacidn de dar alimentos, entre las que destacan: las
relaciones paterno-filiales, el parentesco, el matrimonio, el concubinato y la pensién
compensatoria en casos de divorcio.® Debe extenderse entonces el derecho de
recibir los alimentos a todo tipo de familia, cuando se acredite que esté fundado en
la afectividad, el consentimiento v la solidaridad libremente aceptada, con la finalidad
de llevar una convivencia estable, aunque concurran, con respecto al deudor
alimentista, diversas formas de convivencia como el concubinato o el matrimonio.*

7.El patrimonio de familia

Desde el México post-revolucionario, en el siglo XX el patrimonio de familia se
posiciona como una de las instituciones mas innovadoras de proteccién social, como
garantfa que habrfa de crear las bases mds sdlidas de la tranquilidad doméstica, de
la prosperidad agricola y de la paz orgdnica, y el hecho de incluirla en este nuevo

47 Tesis:PC.I.C.}/45 C, Décima Epoca, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, libro 39, febrero de 2017, tomo
II, p. 1569, bajo el rubro:“Pension alimenticia o compensatoria en uniones de hecho que no sean constantes y
estables. Para decretar su procedencia, es insuficiente que se haya procreado un hijo en comin o que uno de
sus integrantes se haya dedicado al cuidado de éste”.

48 Tesis: la./). 36/2016, Décima Epoca, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, libro 33,agosto de 2016, p. 602,
bajo el rubro:“Alimentos. El contenido, regulacion y alcances de la obligacion de otorgarlos dependera del tipo
de relacion familiar de que se trate”.

49 Tesis:VII.20.C.75 C, Décima Epoca, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, libro 10, septiembre de 2014,
tomo lll, p. 2512, bajo el rubro:“Pareja estable coexistente con el matrimonio. El articulo 233 del cédigo civil
para el estado deVeracruz que establece la obligacion de proporcionar alimentos entre conyuges o concubinos,
contiene una distincion con base en una categoria sospechosa susceptible de someterse a un control de
convencionalidad”.
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Cédigo de Familia vy fijar con exactitud los elementos que la integran y extender
con profundidad su configuracion, fines, responsabilidad de los miembros y la
administracién, crean certeza a la familia como un instrumento de proteccion a
todos los miembros que la conforman para un sano desarrollo, esta es una nueva
caracterfstica del derecho de familia en México, donde se permite proteger bienes
inalienables para la familia.

El patrimonio de familia es una institucién que se compone por todos aquellos
bienes constituidos para la satisfaccion de las necesidades minimas de subsistencia y
desarrollo de los miembros del niicleo familiar. El articulo 27, fraccién XVII, parrafo
tercero de la Constitucidon sanciona que las leyes locales organizardn el patrimonio
de familia, determinando los bienes que deben constituirlo, sobre la base de que serd
inalienable y no estard sujeto a embargo ni a gravamen ninguno. La Carta Magna
establece ademds los bienes que conformardn parte del patrimonio de familia y que
no podrdn sujetarse a gravamenes reales ni embargos y serdn transmisibles a tftulo
de herencia.®® El patrimonio de familia en México es por tanto una institucién de
interés publico, por la cual se destina uno o mas bienes a la proteccidén econdmica y
sostenimiento familiar con las caracteristicas que no son embargables.

A) Requisitos para la constitucién del patrimonio de familia

- La persona que lo constituye es mayor de edad, puede ser la madre, el padre
o ambos. De igual forma puede quedar constituido por la concubina, concubino
0 ambos, la madre soltera o el padre soltero, asi como los abuelos, hijas, e hijos o
cualquier otra persona que pretenda proteger a la familia.

- Que estd domiciliado en el lugar donde se quiere constituir el patrimonio.

- La existencia de la familia a cuyo favor se va a constituir el patrimonio. La
comprobacién de los vinculos familiares se hard con las copias certificadas de las
actas del Registro Civil.

- Que son propiedad del constituyente los bienes destinados al patrimonio
familiar y que sobre los mismos no existen gravdmenes con excepcién de la
servidumbre.

- El patrimonio de familia sélo puede constituirse con bienes ubicados en el
Estado en que estd domiciliado quien lo constituye. La persona interesada en
constituir el patrimonio, lo manifestard por escrito al Juez de Primera instancia de su

50 Véase el articulo 123, fraccion XXVIII de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, que al
respecto dice: Las leyes determinaran los bienes que constituyan el patrimonio de la familia, bienes que seran
inalienables, no podran sujetarse a gravamenes reales ni embargos, y seran transmisibles a titulo de herencia con
simplificacion de las formalidades de los juicios sucesorios.
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domicilio, sefialando con precisidn los bienes que deben quedar inscritos después
del procedimiento de forma gratuita en el Registro Publico de la Propiedad.

- Cada familia sdlo puede constituir un patrimonio familiar.

Pueden ser objeto del patrimonio de familia, la casa habitacién con el mobiliario
de uso doméstico, una parcela cultivable, establecimientos industriales y comerciales
explotados en familia. Este tipo de patrimonio para ser reconocido, debe cumplir
requisitos formales y se establece una cuantia méxima de proteccién en interés
de la familia que variard segin cada estado del pafs®' sin embargo ha existido una
tendencia a la alza en el monto de posibles bienes protegidos para la familia, por
ejemplo en el caso de Tabasco, se sefiala que adicionalmente en zona rural, puede
incorporarse al patrimonio de familia, una parcela que sea explotada directamente
por los beneficiarios del patrimonio de familia, siempre que no exceda de cinco
hectdreas y se incluye las maquinarias e instrumentos necesarios para el cultivo de
la parcela. En la mayorfa de los estados, los cédigos civiles o familiares, establecen
que también pueden formar parte del patrimonio familiar constituido, los libros y el
equipo para ejercer alguna profesidn u oficio.

Para constituir el patrimonio de familia se debe promover un procedimiento de
jurisdiccidn voluntaria,®? lo que significa que el patrimonio de familia no se constituye
de manera automdtica. Subsiste un requisito discriminatorio en la constitucién
del patrimonio de familia, regulado tanto por algunos cédigos civiles® como por
los cddigos de familia que existen en el pafs. Esta reflexion se hace a partir del
primer requisito de constitucién de dicho patrimonio, donde se exigfa la necesidad
de ser ciudadano mexicano, no permitiendo asf a los extranjeros residentes en el
pals constituirlo, pero esto ha sido superado a partir de la reforma del articulo |°
constitucional, entonces puede constituir el patrimonio de familia cualquier persona

51 Por ejemplo, sefiala el articulo 732 del Cédigo Civil de Tabasco: El valor maximo de los bienes afectos al
patrimonio de familia, sera el equivalente a quince mil dias del salario minimo general o su equivalente vigente
en el estado. Asi también, el articulo 722 del Cédigo Civil de Baja California, publicado en el Periddico Oficial
numero 3, el 31 de enero de 1974, cuya (Gltima reforma se publicé el dia 14 Julio de 2017, establece: El valor
maximo de los bienes afectados al patrimonio de la familia conforme al Articulo 715, sera la cantidad que resulte
de multiplicar por 25,000 el importe del salario minimo general diario vigente en el Estado de Baja California, en
la época en que se constituya el patrimonio. En el caso del Codigo Civil del Distrito Federal, actualmente Ciudad
de México, el articulo 730, dispone: El valor maximo de los bienes afectados al patrimonio familiar, sefialados en
el articulo 723, sera por la cantidad resultante de multiplicar el factor 10,950 por el importe de tres veces la
Unidad de Cuenta de la Ciudad de México vigente.

52 El miembro familiar interesado debe satisfacer los requisitos que establece el Cédigo Civil de su estado, entre
los que destaca, la obligacién de aquel de acudir ante el érgano jurisdiccional que por razén de su domicilio le
corresponda,a fin de que la autoridad judicial competente ordene su inscripcion en el Registro Publico para que
de esta forma, los bienes del patrimonio de familia constituido puedan quedar protegidos contra tercero. Cfr.
PErez FUENTES, G. y CANTORAL DoMiNGUEZ, K: Teoria y Prdctica de los Derechos Reales, en Estudios de Casos, Novum,
México, 2014, pp. 50-51.

53 Articulo 737 del Codigo Civil del Distrito Federal, actual Ciudad de México, establece: La familia que desee
constituir el patrimonio familiar con la clase de bienes que menciona el articulo 735, comprobara: I. Que son
mexicanos...
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mayor de edad, residente en el Estado que tiene la obligacién de otorgar alimentos
a su cényuge, concubina, concubinario o a sus hijos, hijas, ascendientes o hermanos.

B) Efectos sobre los bienes que constituye el patrimonio familiar

Los bienes afectos al patrimonio de la familia, son inalienables y no estdn sujetos
a embargo ni gravamen alguno, incluyendo los fiscales. Es importante destacar que
la constitucién del patrimonio de familia no transmite la propiedad de los bienes
a los miembros de la familia beneficiaria, ejerciendo el derecho real de usufructo
hasta que los hijos alcancen la mayorfa de edad o padezcan alguna enfermedad y
dependan por tanto, econdmicamente de sus progenitores. De forma excepcional
se norma que “la constitucién del patrimonio de familia hace pasar la propiedad de
los bienes al que quedan afectos, a los miembros de la familia beneficiaria; el nimero
de miembros de la familia determinard la copropiedad del patrimonio, sefialdndose
los nombres y apellidos de los mismos al solicitarse la constitucién del patrimonio
familiar’”3*

Otra caracteristica de este patrimonio de afectacidn es intransmisible y se
extingue ademds de las causas explicadas, para aquel miembro de la familia que
conforma un matrimonio o concubinato o cualquier forma de relacién familiar.

Al respecto, la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn ha determinado que
aun cuando sea patrimonio de afectacién sdlo pueden prescribirse los bienes vy las
obligaciones que estdn en el comercio, salvo las excepciones establecidas en la ley.
De ahf que, por mandato constitucional, mientras algin bien constituya el patrimonio
de familia y no exista una declaracién judicial o notarial que lo extinga, o bien, que
esté dentro del caso de excepcidn de que se expropie, es inalienable, inembargable
y no estd sujeto a gravamen alguno, es decir, estd fuera del comercio, entendiéndose
como tal, aquel bien que por su naturaleza o por disposicién de la ley no puede
poseerse por algin individuo exclusivamente y, por tanto, al no estar dentro del
comercio no es susceptible de prescribin®™ En caso de muerte del constituyente si
hubiere cényuge supérstite, concubina, concubinario, descendiente o ascendiente, el
patrimonio de familia continua operando sin dividirse, transmitiéndose la posesion
de los bienes a los herederos que son beneficiarios de dicho patrimonio.

54  Articulo 725 del Cédigo Civil de la actual Ciudad de México.

55  Tesis: la./). 77/2014, Décima Epoca, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, libro 13, diciembre de 2014,
tomo |, p. 198, bajo el rubro:“Patrimonio de familia. Los bienes que lo constituyen estan fuera del comercio y,
por ende, no son susceptibles de prescribir”.
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C) Extincion del patrimonio de familia

Esta institucién propia del derecho de familia en México, se extingue cuando:*
I) Todos los beneficiarios deben tener derecho a percibir alimentos; 2) Sin causa
justificada, la familia deje de habitar la casa que debe servirle de residencia; 3) Se
demuestra que hay gran necesidad notoria o utilidad para la familia que el patrimonio
quede extinguido; 4) Por causa de utilidad publica previo juicio expropiatorio se
extinga el patrimonio antes sefialado. Si los bienes que constituyen el patrimonio
de familia fueren expropiados por causa de utilidad publica, o desaparecieren o
sufrieren dafos a consecuencia de un siniestro, estando asegurados, el precio del
patrimonio expropiado o el importe del seguro se depositardn en una institucion
de crédito, y no habiéndola en la localidad, en una casa de comercio de notoria
solvencia, a fin de dedicarlos a la constitucién de un nuevo patrimonio de familia.
Durante un afio son inembargables el precio depositado o el importe del seguro.

D) Sujetos beneficiados con el patrimonio de familia

En la generalidad de los cddigos civiles y familiares del pais se reconoce la
posibilidad de conformar el patrimonio familiar surgido por una relacidon de
concubinato. Algunos cddigos establecen que cuando una de las personas que
vive en concubinato, presenta la solicitud ante el Juez de Primera Instancia, éste
citard tanto al concubinario como a la concubina” En otros Cdédigos, los menos,
se expresa la posibilidad que los concubinos formen el patrimonio de familia.>® En
una tercera posicion aparecen los que pueden constituir el patrimonio familiar, la
madre, el padre o ambos, cualquiera de los cényuges o ambos, cualquiera de los
concubinos o ambos, la madre soltera o el padre soltero, las abuelas, los abuelos, las
hijas v los hijos o cualquier persona que quiera constituirlo, para proteger juridica y
econdmicamente a su familia.>®

V. CONCLUSIONES

El concepto de Familia puede variar de un Estado a otro pero existe un consenso
internacional en cuanto a que la familia es el elemento natural y fundamental de la
sociedad, sin embargo las historias socio culturales de cada pafs necesitan proteger
con nuevos cambios paradigmdticos a los integrantes de esas distintas formas de
familia que en el caso de México se han reconocido desde el siglo XX.

56 Por ejemplo véase el articulo 741 del Cédigo Civil de la actual Ciudad de México.
57 Articulo 735 del Cédigo Civil de Tabasco.

58 El articulo 717 del Cédigo Civil para el Estado de Baja California, establece: Tienen derecho de habitar la casa
y de aprovechar los frutos de la parcela afecta al patrimonio de la familia, el conyuge del que lo constituye y las
personas a quienes tiene obligacion de dar alimentos.

59 Articulo 724 del Cédigo Civil de la actual Ciudad de México.
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Todos estos cambios tienen como mandatos de optimizacién el derecho a la
proteccidn del débil familiar. En el derecho de familia no prima la autonomia de la
voluntad cuando el interés del débil familiar estd en peligro, por ello se protegid
las relaciones de hecho denominadas concubinato y el patrimonio de familia para
garantizar el reconocimiento juridico econdmico de los hijos y de la pareja mds débil.

A partir de la reforma constitucional del 201 |, con la incorporacién del principio
pro persona estos nuevos paradigmas alejados del derecho romano se han ido
desarrollando con instituciones propias sancionadas por la Suprema Corte de Justicia
de la Nacidn, al considerar que en el sistema juridico mexicano, constitucional y
democrdtico, el derecho familiar es un conjunto de principios y valores procedentes
de la Constitucion, de los tratados internacionales, asi como de las leyes e
interpretaciones jurisprudenciales, dirigidos a proteger la estabilidad de la familia y a
regular la conducta de sus integrantes entre sf, y también a delimitar las relaciones
conyugales, de concubinato y de parentesco, conformadas por un sistema especial
de proteccién de derechos y obligaciones respecto de menores, incapacitados,
mujeres y adultos mayores, de bienes materiales e inmateriales, poderes, facultades
y deberes entre padres e hijos, consortes y parientes, cuya observancia alcanza el
rango de orden publico e interés social.

El propdsito de este articulo permite demostrar el nuevo paradigma del
Derecho de Familia en México que se ha ido conformando desde el siglo pasado y
se ha consolidado a partir del trabajo jurisprudencial en la ponderacion de los casos
estudiados de forma continua en sede judicial.
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RESUMEN: Cuando las reclamaciones judiciales por abusividad, sustanciadas de manera habitual en el incidente
de oposicion a la ejecucion hipotecaria, parecian agotarse en los motivos relativos a la nulidad por abusivas de las
clausulas de intereses moratorios y vencimiento anticipado, asumida la estimacion retroactiva de las demandas,
tramitadas a través del procedimiento declarativo correspondiente, por las que se interesa la restitucion de las
cantidades indebidamente cobradas por las entidades financieras por aplicacion de las estipulaciones que limitan
la subida de interés en los préstamos pactados con interés variable, se abre una nueva brecha reivindicatoria de
los derechos de los consumidores que ahora reclaman a los bancos la devolucion de los gastos generados por
la constitucion del préstamo hipotecario.

PALABRAS CLAVE: Gastos, hipoteca, tasacion, gestoria, contrato de seguro, aranceles notariales y registrales,
tributos, transparencia, crédito hipotecario, retroactividad, restitucion, accion de nulidad.

ABSTRACT: When legal for abusiveness claims, substantiated on a regular basis in the incident of opposition
to foreclosure, seemed exhausted on the grounds relating to the annulment by abusive clauses of moratorium
interest and early maturity, assumed the estimate retroactive claims, processed through the corresponding
declarative procedure, which is interested in the restitution of the sums unduly charged by financial institutions
by application of the provisions that limit the rise of interest in loans agreed with variable interest, opens a
new gap reinvidicatoria of the rights of consumers who now claim the banks refund of costs generated by the
establishment of the mortgage loan.

KEY WORDS: Expenses, mortgage, appraisal, management contract of insurance, notarial and registration fees,
taxes, transparency, mortgage lending, retroactivity, restitution, action for annulment.
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I. LA STS, SALA %, DE PLENO, N° 705/2015, DE 23 DE DICIEMBRE, COMO
NECESARIO PUNTO DE PARTIDA. CONSIDERACION DE LOS GASTOS
DECLARADOS POR EL TRIBUNAL SUPREMO NULOS POR ABUSIVOS.

En el tratamiento de la cuestién que nos ocupa debemos centrarnos en la
consideracion de la STS, Sala 1%, de Pleno, n® 705, de 23 de diciembre', toda vez que
la misma constituye necesario punto de partida en el andlisis y revisién de la cuestion
de la nulidad de la cldusula de gastos. En la referida Sentencia, de Pleno, la Sala |?
del Alto Tribunal declard abusiva la clausula de gastos de la entidad bancaria BBVA,
al entender que, por una parte, la indicada estipulacién trasladaba al prestatario-
consumidor el abono de concretas cantidades por gastos que naturalmente debfan
ser asumidos por la entidad prestamista —en relacién con los aranceles notariales
y registrales e impuesto sobre actos juridicos documentados- y, por otra parte,
restringfa los derechos bdsicos del prestatario en su calidad de consumidor —con

| STS, Sala 17, de Pleno, n® 705/2015, de 23 de diciembre (ROJ: STSm5618/2015-ECLI: ES:TS: 2015: 56 18. Ponente:
Excmo. Sr. Pedro José Vela Torres).
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precisa referencia a los gastos procesales y preprocesales-. No obstante lo cual, el TS
considerd vdlida la cldusula de gastos en punto a los derivados por la contratacién
del seguro de dafios. Ciertamente, no son los atendidos por la Sentencia ahora
examinada los Unicos gastos respecto de los que se ha venido cuestionando su
validez, por considerarse abusivos, pero son los analizados por la resolucién
ahora considerada los que procedo a revisar ahora, sin perjuicio de referirme
posteriormente a otros gastos cuya validez también ha resultado controvertida ante
los tribunales. En concreto, los gastos declarados abusivos por la Sala Primera del
TS en su Sentencia de Pleno de 23 de diciembre de 2015, y la correspondiente
fundamentacién juridica que justifica su anulacion, son los siguientes.

|. Gastos de registro y notaria.

A este respecto el Alto Tribunal declard que la estipulacién por la que se imputa al
consumidor la obligacidn de asumir de manera exclusiva los gastos que se produzcan
como consecuencia de la intervencion del notario y del registrador de la propiedad
es, en todo caso, abusiva.Y la abusividad declarada se predica con fundamento tanto
en la circunstancia de la repercusién al consumidor de gastos que no le resultan
imputables legalmente —por aplicacién de la disposicidon contenida en el art. 89.2
del RD Legislativo 1/2007- como por la razén de que dicha cldusula atribuye al
consumidor gastos que se generan por la preparacidn de la titulacidn necesaria para
la perfeccion del préstamo hipotecario y que por naturaleza incumben a la entidad
bancaria prestamista —cfr: art. 89.3 a) del RD Legislativo 1/2007-, pues tanto el
arancel notarial como el que regula los honorarios del Registrador de la Propiedad
disponen la obligacion de su pago al solicitante del servicio o a aquél a cuyo favor
resulte inscrito el derecho o se interese una certificacion. EI' TS destaca, asimismo,
que la circunstancia de que la cldusula analizada impusiera la integridad de los gastos
al prestatario-consumidor determina un desequilibrio relevante en los derechos y
obligaciones de las partes que en modo alguno el consumidor habria aceptado
razonablemente en el dmbito de una negociacidn individualizada (art. 82.1 del RD
Legislativo /2007, de |6 de noviembre), atendida la circunstancia de que la cldusula
no admite siquiera una distribucion equitativa de los gastos de notaria y registro
que, en todo caso, incumben al prestamista profesional que concede el préstamo
condicionadamente a la constitucidn de la garantia real hipotecaria.

Ciertamente, la intervencion del Notario y del Registrador de la Propiedad no
queda justificada por la perfeccion del contrato de préstamo —que, en todo caso,
no la requiere, toda vez que su formalizacién no exige su constitucién mediante
escritura publica ni el ingreso de la misma en el Registro de la Propiedad- sino que
se genera por la exigencia legal que regula la constitucién de la garantia real en que
la hipoteca consiste, que sf demanda su formalizacién mediante escritura publica —u
otro soporte documental de la misma naturaleza publica- como requisito necesario

[177]



[178]

Rev. Boliv. de Derecho N° 25, enero 2018, ISSN: 2070-8157, pp. 174-21 |

para poder tener acceso al Registro de la Propiedad. Es por lo que, salvo que se
haya negociado individualmente y de dicha negociacién haya resultado un criterio
diverso de atribucién, convenido libre y voluntariamente por las partes, el abono
de los gastos generados por los aranceles notariales y registrales en todo caso
debe imputarse en su integridad al prestamista, pues es precisamente al acreedor
hipotecario a quien interesa la formalizacidon documental de la manera indicada a
los efectos de poder convertirse en titular del derecho real de hipoteca sobre el
inmueble ofrecido en garantfa, titularidad real —la hipotecaria- que, como es sabido,
no puede sino nacer siempre “dentro” del Registro de la Propiedad. Es por tanto,
al prestamista y futuro acreedor hipotecario a quien interesa la constitucién de la
garantia condicionante de la concesién del crédito y,en todo caso, es el prestamista la
parte contratante que va a recibir la primera copia de la escritura; de lo que se infiere
que el coste de las sucesivas copias simples de la escritura publica que interese el
prestatario constituyente de la garantfa deberd ser de su cuenta y, por consiguiente,
en modo alguno podrd ser interesada la restitucion de dicho importe que incumbird
al cliente-consumidor. Desde esta misma consideracion, atendida la circunstancia de
que el prestamista es la parte en cuyo favor se inscribe registralmente el derecho de
garantfa hipotecaria, por lo que va a asumir su ingreso en el Registro de la Propiedad,
debe concluirse que es al profesional a quien le incumbe el pago integro de los

gastos que dicho tramite —imprescindible para la valida constitucién de la garantfa
real hipotecaria- conlleva, entre los que deben incluirse todas las certificaciones y

notas simples emitidas por la oficina del Registro de la Propiedad.

En todo caso, no deben confundirse los gastos relativos a la constitucién de la
garantia real con que se asegura el préstamo concedido por la entidad bancaria
-que se convierte, por tal aseguramiento, en un préstamo hipotecario-, con los
que se generan por la transmisién inmobiliaria? —por la via usual del contrato de
compraventa®- del que es, a su vez, objeto de la garantfa®.

2 Y que constaran —aunque la transmision del inmueble se formalice en el mismo instrumento publico- en una
factura diversa de la que contiene los aranceles notariales y registrales relativos a la garantia real hipotecaria
que incumbird, en su caso, a la entidad prestataria, que no siempre es la transmitente.

3 Es por lo que los gastos de registro derivados del contrato de compraventa siempre deberan ser abonados
por el adquirente consumidor pues es quien tiene interés en acreditar la adquisicion de la titularidad dominical
y poder acceder a la proteccion que ofrece el Registro de la Propiedad (cfr. art. 34 de la LH) y, precisamente,
a su favor se inscribe la transmision de la propiedad. Al respecto, cfr. el ya mencionado Anexo I, norma octava,
del Real Decreto 1427/1989, de 17 de noviembre, por el que se aprueba el Arancel de los Registradores de la
Propiedad.

4  Esta diferenciacion entre operaciones juridicas habitualmente concurrentes en el tiempo resulta necesaria
también a los efectos de especificar los gastos por tributos que incumben a cada una de las partes intervinientes,
toda vez que al adquirente del inmueble le afectara siempre, como obligado a su pago, el impuesto de
transmisiones patrimoniales —en el caso de segunda y ulteriores adquisiciones de inmuebles, pues las de primera
venta, como es sabido, devengan IVA-, en tanto que la especificacion del sujeto pasivo del impuesto de actos
juridicos documentados (IAJD) vendra en buena parte determinada por su condicion de interesado en el acto
o negocio que constituya el hecho imponible del impuesto referido, segin la interpretacion normativa que mas
adelante se expondra. La apuntada diferenciacion aparece recogida en la SAP de Pontevedra n® 152/2017, de 28
de marzo (ROJ: SAP PO 405/2017- ECLI: ES:APPO: 2017: 405. Ponente: lima. Sra. Diia. Maria Begofia Rodriguez
Gonzilez).
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Ciertamente, ya desde la Ley 26/1984, de |9 de julio, General para la Defensa
de los Consumidores y Usuarios, la norma exigfa que las cldusulas que resultaran
de aplicacién a la oferta, promocién o venta de productos debian cumplir con los
requisitos de buena fe y justo equilibrio de las contraprestaciones que,no obstante, no
resultaban observados en los supuestos de primera venta de viviendas, al imponerse
“la estipulacién de que el comprador ha de cargar con los gastos derivados de la
preparacién de la titulacidon que, por su naturaleza, correspondan al vendedor (obra
nueva, propiedad horizontal, hipotecas para financiar su construccién o su division o
cancelacién)” (art. 10.1.c.1 | dela Ley 26/1984)°.En aplicacién de la indicada previsién
normativa abundantes resoluciones judiciales declararon nula la cldusula mediante
la cual en la primera venta de una vivienda se acordaba imponer al comprador la
obligacidn de asumir los gastos generados por la constitucién de una hipoteca a favor
del vendedor concedida con el propdsito de financiar la construccién del inmueble
en cuestién, y entre los que se inclufan los gastos de tramitacidn, constitucidn y
cancelacidn de la garantia real hipotecaria®. Tras su modificacién, operada por la
Ley 7/1998, de |3 de abril, sobre Condiciones Generales de la Contratacidn, la
Ley 26/1984, de 19 de julio, se pronunciaba en el sentido de declarar la nulidad
de las cldusulas que supusieran “la imposicidon al consumidor de los gastos de
documentacion y tramitacién que por ley imperativa corresponda al profesional.
En particular; en la primera venta de viviendas, la estipulacion de que el comprador
ha de cargar con los gastos derivados de la prelacidn de la titulacion que por su
naturaleza correspondan al vendedor (obra nueva, propiedad horizontal, hipotecas
para financiar su construccién o su divisidon y cancelacién“(art. 10 bis vinculado
con la DA.I* de la misma Ley). El tenor del precepto transcrito, que se referfa
a los gastos que “por ley imperativa” correspondan al profesional, determiné el
planteamiento de una controversia doctrinal’, habida cuenta de que su mencidn
no se avenia con el cardcter dispositivo con que el articulo 1455 del Cédigo Civil
configuraba la regulacion de los gastos del otorgamiento de escrituras, al posibilitar
que las partes pudieran pactar en contrario. Mediante la modificacién operada por
la Ley 44/2006, de 29 de diciembre, de mejora de la proteccidn de los consumidores

5 En parecidos términos se manifestaba también el articulo 10.d del RD 515/1989,de 21 de abril, sobre proteccion
de los consumidores relativa a la informacion a proporcionar en la compraventa y arrendamientos de viviendas,
segun el cual los documentos contractuales de compraventa deberan responder a los principios de buena fe y
justo equilibrio de las contraprestaciones, lo que suponia, entre otros extremos, la prohibicion de clausulas que
impusieran “en la primera venta de viviendas la obligacion de abonar los gastos derivados de la preparacion de la
titulacion que por ley o por naturaleza corresponden al vendedor (obra nueva, propiedad horizontal, hipotecas
para financiar su construccion o su division o cancelacion”.

6  Cfr, por todas, SSTS, Sala 1%, n® 550/2000, de | de junio, recurso nim. 2158/1995 (ROJ: STS 4511/2000-ECLI:
ES:TS: 2000: 451 |. Ponente: Excmo.Sr. D. Luis Martinez-Calcerrada Gémez) y n° 789/2001, de 24 de julio (R]
2002/6491).Y, en el ambito de la mal llamada jurisprudencia menor, vid., entre otras muchas, las SSAP de Ledn, de
11 de enero de 2001 (ROJ: SAP LE 63/2001-ECLI: ES: APLE: 2001: 63. Ponente: limo. Sr. D. Antonio Muiiiz Diez),
de Madrid, SEcc. I%, de 2 de febrero de 2001 (ROJ: SAP M 1447/2001-ECLI: ES:APM: 2001: 1447. Ponente: limo.
Sr. D.Antonio Roma Alvarez),y de Barcelona, Secc. 16%, de 22 de febrero de 2005 (ROJ: SAP B 1314/2005-ECLI:
ES:APB: 2005: 1314. Ponente: lima. Sra. Dfia. Inmaculada Concepcién Zapata Camacho).

7 Al respecto, cfr. MoraLEJO IMBERNON, N.:“Comentarios a la Ley de Condiciones Generales de la Contratacion”
(coord. por R. Bercovitz RopriGuez-CaNo), Aranzadi, Pamplona, 1999, pp. 1194 y ss., y PerTIREZ ViLcHEzZ, F:*“Las
clausulas abusivas por un defecto de transparencia”, Ed. Aranzadi, Pamplona, 2004, pp. 144 y ss.
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y usuarios, y recayente en la D.A. |? apartado 22, de la Ley 26/1984, se suprimid del
tenor del precepto la calificacién de “imperativa” que cualificaba la mencién legal,
lo que permitia concluir ya desde entonces que toda imposicidn al consumidor de
esta suerte de gastos siempre seria abusiva —a menos, obviamente, que se acreditara
una negociacién individual de la cldusula®-, atendida incluso la posibilidad de pacto
en contrario contemplada por el precepto del articulo 1455 del Cddigo CiviP. El
contenido del precepto ha mantenido la indicada redaccién, ahora contenida en el
articulo 89.3.a) del Real Decreto Legislativo /2007, a cuyo tenor, serd abusiva, en
todo caso, “la estipulacidon que obligue al consumidor a subrogarse en la hipoteca
del empresario o imponga penalizaciones en los supuestos de no subrogacién™'®.

2. Gastos pre-procesales y procesales.

Con precisa referencia a la cldusula relativa a los gastos pre-procesales, procesales
o de otra naturaleza, derivados del incumplimiento por la parte prestataria de su
obligacidn de pago, asf como los honorarios de Letrado y los derechos de Procurador
contratados por la entidad prestamista, el TS considera que la misma debe ser
declarada nula por abusiva, toda vez que los gastos del proceso se encuentran
sometidos a una estricta regulacién legal (arts. 394y 398 de la LECiv, para los procesos
declarativos, y arts. 559 y 561 de la Ley Procesal, para los procesos de ejecucidn)
fundada de manera general en el principio del vencimiento vy, especificamente para
el proceso ejecutivo, en la disposicion de que las costas se impondrdn al ejecutado
siempre que continle adelante el proceso de ejecucidn si bien también podrdn
imponerse al ejecutante cuando se aprecie algin defecto procesal no subsanable o
que no se haya subsanado en el plazo a tal efecto concedido (art. 559.2 de la LECiv)
o de resultar estimado algtiin motivo de oposicidn respecto al fondo (art. 561.2 de
la LECiv) v, en los supuestos en que la estimacién sea parcial, cada parte deberd
afrontar el abono de las costas procesales generadas a su instancia y las comunes

8  Cfr. Carrasco Perera, A., CorDERO LoBATO, E., GoNzALEZ CARRAscO, C.: Derecho de la construccion y la vivienda, 6*
ed,, Dilex, Madrid, 2008, pp. 568-569.

9  Sobre este particular GonzaLEz PAcANowscA, |.: “Comentarios al Texto Refundido de la Ley General para la
Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias” (dirigidos por R. BercoviTz RODRIGUEZ-
Cano) Aranzadi, Navarra, 2009, p. 324, sefala lo siguiente: “La Ley 44/2006 suprimié el adjetivo “imperativa”
que en el texto anterior cualificaba a la “ley” sobre gastos de documentacion y tramitacion. La cuestion tiene
particular importancia para determinar si es abusivo desplazar la regla supletoria del art. 1455 CC, trasladando
los gastos de otorgamiento de la escritura sobre el consumidor. Muchos autores se habian inclinado a favor de la
validez de la clausula predispuesta en tal sentido, si bien con el argumento, parece que definitivo, de no tratarse
el art. 1455 CC de norma imperativa; por lo que, parece, la actual remisién a la ley, sin mayores aditamentos,
conduciria a afirmar en cualquier caso su caracter abusivo. Para otros, el art. 1455 CC debia entenderse
imperativo en este ambito, y ademas la imposicion de los gastos de escritura vulneraria el actual art. 89.3 a)
TRLGDCU”.

10 En definitiva, se trata de estipulaciones contenidas en el contrato de compraventa celebrado entre un
empresario vendedor —toda vez que el Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de diciembre, no resulta de
aplicacion a las relaciones entre particulares; cfr. art. 2 de dicho cuerpo legal- y un consumidor comprador,
mediante las que se pretende imponer al adquirente del inmueble los gastos derivados de la constitucion de un
préstamo hipotecario concedido en exclusivo interés del transmitente -toda vez que su otorgamiento responde
al propésito de financiacion de la construccion- y en el cual el consumidor adquirente no ha tenido ni siquiera
la condicién de parte. Cfr., al respecto, Busto LaGO, J.M., Avarez LaTa, N.y PeRa LOPEZ, F: “Gastos e impuestos
repercutibles al consumidor, Reclamaciones de consumo”,Aranzadi, S.A.U, noviembre de 2010.
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por mitad. En definitiva, resulta que la atribucion en todo caso al prestatario de las
costas generadas por la causa no sélo vulnera normas procesales de orden publico
—lo que determinarfa, sin mas, su nulidad, por expresa disposicién de la previsidn
contenida en el art. 86 del Real Decreto Legislativo /2007 y de la establecida por el
art.8 delaley 7/1998,de |3 de abril, de Condiciones Generales de la Contratacidn-
sino que plantea un evidente desequilibrio en la posicién de las partes al hacer
recaer de manera exclusiva y en cualquier circunstancia las consecuencias de un
proceso sobre una de ellas sin atender a la procedencia legal de la reclamacion o de
la oposicidn a la misma ni a las facultades que por ley se atribuyen al tribunal en los
supuestos en que se aprecien serias dudas de hecho o de derecho.

Y por cuanto se refiere a la imputacion al cliente de los honorarios de Abogado
y de los suplidos de Procurador de los que se haya servido la entidad prestamista,
incluso en aquellos supuestos en los que la intervencidn de dichos profesionales
no fuera preceptiva, considera el Tribunal Supremo que la cldusula por la que se
establece vulnera frontalmente la prevision contenida en el articulo 32.5 de la LECiv
que excluye tales gastos de la eventual condena en costas, salvo que el tribunal
aprecie temeridad o bien que el domicilio de la parte representada o defendida
en juicio se encuentre en un lugar distinto de aquél en que se haya tramitado el
procedimiento.

Sin embargo, a pesar de que el TS confirmd el pronunciamiento de la AP de
Madrid en lo atinente a los gastos procesales y pre-procesales, la Sentencia de 23
de diciembre de 2015 no contiene argumentacién especifica alguna respecto de
la parte de la cldusula relativa a “los gastos y costes directos o indirectos, causados
por las actuaciones del Banco que tengan por objeto la reclamacién de la deuda
(tales como, en especial, los requerimientos de pago por correo, teléfono, telegrama,
notariales)”.

3. Tributos vinculados al préstamo hipotecario; especial referencia al impuesto
sobre actos juridicos documentados.

En este punto la cldusula controvertida disponfa con cardcter general la
atribucién al consumidor-prestatario del pago de “todos los tributos” que en
su caso se devengaran a causa de la constitucidn, ejecucidon y cancelacién del
contrato de préstamo hipotecario.Y es precisamente ese desplazamiento universal
e indiscriminado de la obligacién de pago de los impuestos la circunstancia que
de entrada conduce al Tribunal Supremo a considerar abusiva la cldusula que lo
contiene con fundamento en la disposicidn que se alberga en el articulo 89.3.c) del
Real Decreto 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se proscribe la repercusién
al consumidor del pago de aquellos tributos cuyo sujeto pasivo sea el profesional.
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En definitiva, el TS declara la abusividad de la cldusula argumentando que “la
entidad prestamista no queda al margen de los tributos que pudieran devengarse
con motivo de la operacién mercantil, sino que, al menos en lo que respecta al
impuesto sobre actos jurfdicos documentados, serd sujeto pasivo en lo que se
refiere a la constitucion del derecho y, en todo caso, la expedicion de las copias, actas
y testimonios que interese y que, a través de la cldusula litigiosa, carga indebidamente
sobre la otra parte contratante”. En efecto, asi sucede especificamente con el
impuesto sobre actos juridicos documentados (IAJD) devengado a consecuencia
de la emisién de los documentos notariales'', que en el dmbito constitutivo del
préstamo asegurado con garantfa hipotecaria, determina su devengo especifico por
la emisidn de la primera copia de la escritura publica de la hipoteca (cfr art. 31.2
de la Ley reguladora del Impuesto), siendo sujeto pasivo del mismo, a tenor de la
disposicién contenida en el articulo 29 del Real Decreto Legislativo 1/1993, de 24 de
septiembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados, “‘el adquirente del
bien o derecho v, en su defecto, las personas que insten o soliciten los documentos
notariales, o aquellos en cuyo interés se expidan”. Ciertamente, el contenido de esta
norma resulta interpretable en orden a la determinacion de quién sea el referido
“adquirente del bien o derecho”, si bien, en mi opinién, de entre las varias opciones
posibles sin duda la mds atinada con el propdsito del precepto —que literalmente
se refiere al “adquirente del bien o derecho’- es la que considera que el referido
adquirente del derecho en cuestidn es el del derecho real de garantia -hipotecaria-,
en definitiva, su titular, esto es, el acreedor hipotecario que, desde la constitucion de
la garantfa deja de ser Unicamente titular de un derecho personal de crédito —en
su condicién de prestamista- para ser; ademds, titular de un derecho real —hipoteca-
que le va a permitir la realizacién del inmueble objeto de la garantia'2 Asf lo entiende
sefialada doctrina'®y de este modo lo considera la Sala Primera del Tribunal Supremo
en su Sentencia de 23 de diciembre de 2015, deduciendo de la antedicha premisa
que la cldusula por la que se desplaza al consumidor el pago del impuesto de actos
juridicos documentados es en todo caso abusiva, por vulnerar directamente la
disposicién contenida en el articulo 89.3.c) del Real Decreto Legislativo /2007,

Il El articulo 27 del Real Decreto Legislativo 1/1993, de 24 de septiembre, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados dispone
lo siguiente: “I. Se sujetan a gravamen, en los términos que se previenen en los articulos siguientes: a) Los
documentos notariales”. Por su parte, el articulo 28 del mismo texto legal establece cuanto seguidamente queda
expuesto: “Estan sujetas las escrituras, actas y testimonios notariales, en los términos que establece el articulo
31”.Este dltimo precepto se refiere a los siguientes documentos:*“|. Las matrices y las copias de las escrituras y
actas notariales, asi como los testimonios (...).Las copias simples no estaran sujetas al impuesto. 2. Las primeras
copias de escrituras y actas notariales, cuando tengan por objeto cantidad o cosa valuable, contengan actos o
contratos inscribibles en los Registros de la Propiedad, Mercantil, de la Propiedad Industrial y de Bienes Muebles
no sujetos al Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones o a los conceptos comprendidos en los nimeros | y 2
del articulo | de esta Ley (...).3.Por el mismo tipo a que se refiere el apartado anterior y mediante la utilizacion
de efectos timbrados tributaran las copias de las actas de protesto”.

12 Cfr. CasTiLLo MarTiNEZ, C.C.: Responsabilidad personal y garantia hipotecaria, Aranzadi, Pamplona, 1999, pp. 33 a 37.

13 Cfr.AcUero ORrriz,A.:“Efectos y alcance de la nulidad de las cldusulas de gastos en préstamos hipotecarios con
consumidores. Especial referencia al IAJD y los gastos de tasacion”, en Revista doctrinal Aranzadi civil-mercantil, n®
2/2017,pp.9-11.
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toda vez que la entidad prestamista es el sujeto pasivo del impuesto “‘en lo que se
refiere a la constitucion del derecho y, en todo caso, la expedicidn de las copias, actas
y testimonios que interese y que, a través de la cldusula litigiosa, carga indebidamente
sobre la otra parte contratante”.

Es de destacar que la fundamentacién en que asienta la declaracién de nulidad
de la cldusula ahora considerada se sustenta en un doble razonamiento: por un lado,
de cardcter general, al considerar la invalidez de la misma por la imposicién genérica
e indiscriminada de los costes tributarios (“todos los tributos”) al consumidor
prestatario y, de otro, por la sefialada consecuencia de trasladar al consumidor la
obligacién de pechar con el pago de impuestos —especificamente el |IAJD- cuyo
sujeto pasivo es el profesional. Lo que permite concluir la nulidad por abusiva de:
(i) cualquier cldusula de gastos mediante la que se impute al cliente el pago de
todos los tributos que se devenguen a consecuencia de la constitucidn, ejecucién y
cancelacion del contrato de préstamo con garantfa hipotecaria; y (i) toda cldusula
de gastos por la que, incluso con determinacion de la atribucion de concretos gastos
y costes al consumidor, se traslade al cliente costes que por naturaleza incumban al
empresario (art. 89.3.a) del Real Decreto Legislativo 1/2007) o aquellos tributos en
los que el sujeto pasivo sea el profesional (articulo 89.3.c) del Real Decreto 1/2007,
de 16 de noviembre)'“.

No obstante,la STS de 23 de diciembre de 2015, no integra en su fundamentacion
juridica una necesaria consideracion acerca del contenido y alcance del articulo 68
del Real Decreto 828/1995, de 29 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento
del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados,
cuyo pdrrafo primero, coincidente con el contenido del articulo 29 del Real
Decreto Legislativo 1/1993, de 24 de septiembre, por el que se aprueba el Texto
refundido de la Ley del ITPYA|D, resulta del tenor siguiente: “Serd sujeto pasivo el
adquirente del bien o derecho y, en su defecto, las personas que insten o soliciten
los documentos notariales, o aquellos en cuyo interés se expidan” (parr: 1°). A lo
que la norma reglamentaria afiade: “Cuando se trate de escrituras de constitucién
de préstamo con garantfa se considerard adquirente al prestatario” (parr. 2°). La
antedicha prevision ha servido de fundamento a aquellas resoluciones judiciales que
declaran la validez de la cldusula que impone al cliente-consumidor la asuncién del
pago de los gastos generados por el IAJD'5, al considerar que, de conformidad con
el tenor de la misma y con la abundante y reiterada jurisprudencia emanada de la

14 En este Ultimo sentido consta el pronunciamiento de la SAP de Pontevedra, Secc. |, de 14 de noviembre de 2016
(ROJ:SAP PO 2261/2016-ECLI:ES:APPO:2016:226 | . Ponente: limo. Sr. D. Francisco Javier Menéndez Estébanez),
al declarar que en el caso enjuiciado no se aprecia “la imposicion a cargo del prestatario de determinados gastos
de forma genérica a indiscriminada, sino que la clausula quinta establece los concretos conceptos”, situacion
que ya consta “resuelta por la STS de 23 de diciembre de 2015 que se refiere concretamente a este impuesto,
considerando abusiva la carga de satisfacer su coste de forma absoluta y total al prestatario” (FJco. 2°).

15 Cfr.SP)I n° || de Oviedo, de 9 de diciembre de 2016 (ROJ: SJPI 588/2016 - ECLI: ES:JPI: 2016:588) y SJPI n° 12
bis de Zaragoza, de 2| de julio de 2017 (recaida en los autos del JO 5.098/2017).
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Sala 3* del Tribunal Supremo que la considera'é, la cldusula por la que se atribuye al
consumidor el pago del IA]D devengado por la constitucidn de la hipoteca no implica
desplazamiento alguno de la obligacidn tributaria a un sujeto no obligado, por lo que
la misma es vdlida al no proceder la consideracion positiva de su abusividad. Es por
lo que resulta de interés precisar el alcance e integracidn de la norma en el contexto
del andlisis que ahora nos ocupa. En principio conviene tener presente que el hecho
imponible que grava el IAID es la emisién de las primeras copias de las escrituras
publicas en las que se residencie la constitucién de actos o contratos inscribibles en
los Registros Publicos —ya sea el de la Propiedad (inmobiliaria), el Mercantil o el de
la Propiedad Industrial-"’. Partiendo de esta indiscutible premisa de cardcter legal,
resulta obligado retomar la consideracion ya expuesta acerca de que el derecho
real de hipoteca no puede nacer mds que “dentro” del Registro de la Propiedad,
toda vez que se trata de un derecho real de inscripcidn constitutiva, a diferencia del
derecho real de propiedad cuya vdlida constitucién o nacimiento —que Unicamente
exige la normal conjuncién de “titulus adquirendi” y de “modus adquirendi”'®- puede
realizarse “fuera” del Registro de la Propiedad, sin que, no obstante, tal proceder
extra tabular a Ultimo no resulte aconsejable a efectos practicos por privar al
adquirente de la condicidn de tercero protegido por la fe publica registral con
posibilidad de oponer su derecho “erga omnes”". Diversamente, el contrato de
préstamo no participa de la condicidn de derecho inscribible ni para su constitucién
requiere su constancia en documento publico, siendo Unicamente su cualificacidn
en préstamo hipotecario la circunstancia que lo convierte en derecho con acceso
—imprescindible- al Registro en virtud de la necesaria constancia registral del
derecho real de hipoteca. Es, por tanto, la entidad prestamista, inminente acreedora
hipotecaria, la parte que alberga un evidente interés en recibir la primera copia de
la escritura publica de constitucidn de la hipoteca —tnico documento que va a servir
de tftulo para una eventual ejecucidon®- de la que es exclusiva destinataria natural®'

16  Cfr., por todas, las SSTS, Sala 3% Secc. 2%, de 23 de noviembre de 2001 (ROJ: STS 9173/2001-ECLI: ES:TS: 2001:
9173. Ponente: Excmo. Sr. D.Alfonso Gota Losada), 24 de junio de 2002 (ROJ: STS 4629/2002- ECLI: ES:TS: 2002:
4629. Ponente: Excmo. Sr. D. Alfonso Gota Losada), de 27 de octubre de 2004 (ROJ: STS 6881/2004-ECLI: ES:
TS: 2004: 6881. Ponente: Excmo. Sr. D. Manuel Vicente Garzén Herrero) y de 15 de enero de 2015 (ROJ: STS
74/2015 -ECLI: ES:TS: 2015: 74. Ponente: Excmo. Sr. D. Manuel Martin Timén).

17 Cfr. arts. 28 en relacion con el 31.2 del Real Decreto Legislativo 1/1993, de 24 de septiembre, por el que
se aprueba el Texto refundido de la Ley del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados, precedentemente transcritos. Y a este respecto, como ya sefalé, no debe confundirse el
préstamo con la garantia real hipotecaria, toda vez que el primero, a diferencia de la segunda, no constituye un
acto inscribible en el Registro de la Propiedad.

18 Cfr. CasTiLLo MarTiNEZ, C.C.: “El nuevo planteamiento jurisprudencial de los articulos 1473 del CCy 34 de la
LH”, en Diario La Ley, n° 7080, 2008.

19 Baste para ello recordar el contenido de los articulos 32 y 34 de la LH, en que se sustenta nuestro sistema
inmobiliario registral.

20 En tal sentido, el articulo 517 de la LECiv dispone lo siguiente:*“1.La accién ejecutiva debera fundarse en un titulo
que tenga aparejada ejecucion. 2. Sélo tendran aparejada ejecucion los siguientes titulos: (...) 4.° Las escrituras
publicas, con tal que sea primera copia; o si es segunda que esté dada en virtud de mandamiento judicial y con
citacion de la persona a quien deba perjudicar, o de su causante, o que se expida con la conformidad de todas
las partes”.

2| Pues de expedirse posteriores copias sin el pertinente mandamiento judicial (cfr.art. 517.2.4° de la Ley 1/2000,
de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil) podrian concurrir dos o mas despachos de ejecucion contra un mismo



Castillo, C. - Algunas Consideraciones Sobre La Nulidad...

—toda vez que al prestatario constituyente de la garantia real hipotecaria en principio
dnicamente le corresponde una copia simple-. Resultando, ademds, de conformidad
con la previsién constitucional atinente a que la tributacién debe responder a la
capacidad econdmica del obligado a tributar??, que la base imponible del IA]D estd
constituida por el importe de la responsabilidad hipotecaria —siempre mds amplio
que el montante referido al objeto del préstamo, por incluir otros conceptos tales
como los intereses, gastos y costas- que, en todo caso, asegura la situacién del
prestamista quien mediante la constitucion de la garantfa hipotecaria adquiere la
condicién de titular de un derecho real, circunstancia que no se darfa si el sujeto
pasivo del IAJD fuera el prestatario pues entonces necesariamente habrfa de ser
considerada su capacidad econdmica materializada en el importe recibido como
objeto del contrato de préstamo que serfa en tal caso la base imponible del tributo.
De este modo, si la base imponible del impuesto atiende (ex art. 31.1 de la CE)
al incremento o aportacion patrimonial mediante el que se sustancia la capacidad
econdmica del sujeto pasivo del mismo, y en el IAJD dicha base imponible estd
constituida por la responsabilidad hipotecaria es porque el “adquirente” del bien o
derecho —ya sea quien solicite la escritura publica notarial o aquél en cuyo interés la
misma se expida- en este caso es el acreedor hipotecario que adquiere la titularidad
real —hipotecaria- mediante la que va a poder hacer efectiva la realizacién de su
crédito nacido del préstamo concedido o, dicho de otro modo, porque el derecho
que se “adquiere”, en la previsidon del precepto, es el derecho real de hipoteca. En
suma, resulta que, tratdndose de una norma de cardcter reglamentario, el articulo 68
del Real Decreto 828/1995, de 29 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento
del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados
contraviene la disposicidn normativa, con rango de ley, contenida en el articulo 29
del Real Decreto Legislativo /1993, de 24 de septiembre, por el que se aprueba
el Texto Refundido de la Ley del Impuesto?*, al desplazar al consumidor-prestatario
la condicidn de sujeto pasivo del Impuesto sobre Actos Juridicos Documentados
devengado por la constitucidn de la garantia real hipotecaria en aseguramiento de

ejecutado con el consiguiente perjuicio para esta parte y en evidente contravencion del principio de seguridad
juridica.
22 Cfr.articulo 31.1 de la CE.

23 Asi lo tiene declarado la Direccion General de Tributos, con caracter general, en su respuesta a la consulta
de fecha 13 de septiembre de 1999 (cfr. http://www.agenciatributaria.es/AEAT.internet/Inicio/La_Agencia_
Tributaria/Normativa/Consultas/Direccion_General_de_Tributos/Direccion_General_de_Tributos.shtml), al
sefialar que la base imponible del IAJD “se determina en funcién de la hipoteca que se constituye, que es la que
origina la inscripcion registral y, concretamente, en funcién del valor declarado de la garantia hipotecaria en la
propia escritura de constitucion de la hipoteca” cuya garantia se extiende de ordinario “ademas de al capital
prestado, a otras cantidades afadidas, por intereses, costas y gastos...”, resultando que “todas estas cantidades
garantizadas con la hipoteca constituyen la base imponible a efectos del impuesto”.Y asi se refleja en las diversas
normativas autondmicas del impuesto, a los efectos de determinar la correspondiente cuota tributaria que se
obtiene por aplicacion del tipo de gravamen que proceda sobre la base imponible para cuya determinacién en
los préstamos hipotecarios destinados a la adquisicion de vivienda habitual se atiende al dato que ofrece el
principal del préstamo vinculado al valor real de la vivienda que sirve de garantia del mismo.

24 Y, por ende, la prevision constitucional del articulo 31.1 de la CE, la normativa especifica de consumidores y
usuarios —art. 89.3 del Real Decreto Legislativo 1/2007- y la propia Directiva 91/13/CEE, del Consejo, de 5 de
abril de 1993, sobre clausulas abusivas en contratos celebrados con consumidores.
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un contrato de préstamo®.Y siendo asf, y disponiendo el articulo 6 de la LOPJ que
“los jueces y tribunales no aplicardn los reglamentos o cualquier otra disposicidn
contrarios a la Constitucidn, a la ley o al principio de jerarqufa normativa” es por lo
que en la practica debe prevalecer la previsién contenida en el articulo 29 del Real
Decreto Legislativo 1/1993, de 24 de septiembre, cuyo criterio interpretativo ha
quedado precedentemente expuesto.

Il. CONSIDERACION CRITICA DE LA ABUSIVIDAD DE LA CLAUSULA DE
GASTOS EN LA DOCTRINA DE JUZGADOSY AUDIENCIAS PROVINCIALES.

Como ha quedado expuesto, la STS, Sala 17 de Pleno, de 23 de diciembre de
2015, declard, con cardcter general y hecha exclusidn de la estipulacion por la que
se impone al cliente-consumidor los gastos derivados de la contratacidn del seguro
de dafios, la nulidad de la cldusula por la que se repercuten al consumidor los gastos
de constitucion del préstamo hipotecario por entender que se trataba “‘de una
estipulacion que ocasiona al cliente consumidor un desequilibrio relevante, que no
hubiera aceptado razonablemente en el marco de una negociacién individualizada;
y que, ademds, aparece expresamente recogida en el catdlogo de cldusulas que la
ley tipifica como abusivas (art. 89.3 del Real Decreto Legislativo 1/2007), atendida
la circunstancia de que “la garantia se adopta en beneficio del prestamista” y que
constitufa un desequilibrio importante en perjuicio del consumidor (art. 82 del
Real Decreto Legislativo). Aunque con anterioridad a la referida STS ya constaban
abundantes pronunciamientos de nuestros tribunales (juzgados de instancia de
Audiencias Provinciales) proclives a declarar la nulidad de las cldusulas de gastos
contenidas en los préstamos hipotecarios si bien con matices?, asumida la
incuestionable vinculacién de la doctrina del Alto Tribunal expuesta en la Sentencia
de Pleno de 23 de diciembre de 2015%, la inmensa mayorfa de las sentencias de

25 A este respecto Casero BARRON, R.: “Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de enero de
2004, Seccion 2% Sala de lo Contencioso-Administrativo, rec. n® 158/2002. Sobre la cuota proporcional de
la modalidad de actos juridicos documentados en los documentos notariales. Especial mencion de quien es
sujeto pasivo en los préstamos hipotecarios”, en Quincena Fiscal, nim. 20/2004, p. 38, manifiesta lo que sigue:“A
juicio de este comentarista, el articulo 68 del Real Decreto 828/1995, de 29 de mayo, por el que se aprueba
el Reglamento del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados supone una
extralimitacion de lo dispuesto en el articulo 29 del Real Decreto Legislativo 1/1993, de 24 de septiembre,
por el que se aprueba el Texto refundido de la Ley del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos
Juridicos Documentados, cuando el precepto reglamentario establece que el sujeto pasivo sera en las escrituras
de constitucion de préstamo con garantia, el prestatario, puesto que se considera adquirente” cuando resulta
que “en los supuestos de préstamos hipotecarios no existe adquisicion por parte del prestatario”.

26 De ordinario, la argumentacion en que se venia apoyando la declaracion de abusividad con caracter general se
localiza en la consideracion de que una estipulacion que atribuye al consumidor todos los gastos generados por
la constitucion del préstamo hipotecario, y no concreta con claridad y precision los gastos que debe abonar
el prestatario, determina un desequilibrio importante en los derechos y obligaciones de los consumidores,
vulnerando el principio de la buena fe contractual, resultando razonable entender; de conformidad con la
doctrina expuesta por el TJUE —cfr. STJUE de 14 de marzo de 2013,asunto C-415-11, caso Aziz, parr. 69-, que el
profesional no puede considerar que tratando de manera leal y equitativa con el consumidor el cliente asumiria
una estipulacion de estas caracteristicas en el ambito de una contratacion por negociacién individual de cada
una de las estipulaciones que integran el clausulado del contrato.

27 Cfr. el precepto contenido en el articulo 6 del CC -a cuyo tenor, “la jurisprudencia complementara el
ordenamiento juridico con la doctrina que de modo reiterado establezca el Tribunal Supremo al interpretar y
aplicar la ley, la costumbre y los principios generales del Derecho”-, vinculado con el contenido del Acuerdo
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los Juzgados Mercantiles, de Instancia y de las Audiencias Provinciales, convienen
en considerar abusiva la cldusula de gastos?® -excepto en el punto atinente a la
atribucién al consumidor de los gastos de tasacién del inmueble y de los derivados
de la contratacion del seguro de dafios que plantean cierta discrepancia-, bien por
entender —un buen ndmero de resoluciones, ciertamente la mayor parte de ellas-
que estas estipulaciones desplazan al cliente-consumidor determinados gastos que
incumben al prestamista generando un importante desequilibrio en las prestaciones
que se proyecta en detrimento de los derechos de los consumidores (cfr. art. 82.1
vinculado a los arts. 89.3.a) y ) y 86, todos ellos del RD Legislativo 1/2007) %, o bien
por considerar —un grupo mds reducido de sentencias- que la cldusula en cuestidn
no supera el control de incorporacién del articulo 7 de la Ley 7/1998,de |3 de abril,
sobre Condiciones Generales de la Contratacién, por falta de transparencia®, sin que
falte un nutrido grupo de resoluciones que se limitan a declarar nula la cldusula de

de 19 de noviembre de 2014, de la Sala de Gobierno del TS, sobre la composicién y funcionamiento de las
salas y secciones, que dispone que la Sala “en Pleno sera convocada por el Presidente cuando se considere
necesario que la deliberacién sobre un asunto se lleve a cabo por todos los magistrados, atendiendo a la funcién
unificadora y de creacién de la doctrina jurisprudencial que incumbe al Tribunal”.

28 Unicamente es de mencionar una resolucién localizada en la que se declara la validez de la clausula gastos,
conteniéndose tal pronunciamiento en el AAP de Castellon, Secc. 3% n® 109/2015, de 27 de mayo, recurso niim.
144/2015, recaido en los autos del procedimiento de ejecucion de titulo no judicial n® 817/2013 procedente
del JPI n° 3 deVillareal (ROJ:AAP CS 49/2015-ECLI: ES:APCS: 2015:49. Ponente: limo. Sr. D. Enrique Emilio Vives
Reus), en la que consta declarado que el “motivo del recurso debe ser desestimado, por cuanto los gastos que
se cargan en la cuenta de la prestataria se corresponden con los gastos de notaria, impuesto de actos juridicos
documentados, Registro de la Propiedad y gestion en su tramitacion, por el otorgamiento de la escritura de
préstamo hipotecario, conforme se refleja en el desglose de dichos gastos obrante al folio 59 de los autos,
gastos de otorgamiento e inscripcion que legalmente corresponde satisfacer al prestatario” (FJco 2°).

29 Vid, por todas, SAP de Pontevedra, Secc. 1%, n° 175/2014, de 14 de mayo, recurso nim. 220/2014 (ROJ: SAP PO
448/2014-ECLI: ES: APPO: 2014: 448. Ponente: limo. Sr. D. Manuel Almenar Belenguer), SAP de Alicante, Secc. 8°,
n° 126/2014, de 5 de junio, recurso nim. 150/2014 (ROJ: SAP A 1273/2014-ECLI: ES: APA: 2014: 1273. Ponente:
limo. Sr. D. Luis Antonio Soler Pascual), SAP de Madrid, Secc. 18° n° 184/2015, de 27 de abril, recurso nim.
228/2015 (ROJ: SAP M 8704/2015 - ECLI: ES:APM:2015:8704. Ponente: limo. Sr. D. Pedro Pozuelo Pérez), SAP de
Pontevedra, Secc. |2, 188/2016,de 7 de abril, recurso n® 148/2016 (ROJ: SAP PO 592/2016-ECLI: ES:APPO: 2016:
592. Ponente: limo. Sr. D. Francisco José Pérez Benitez), SAP Valencia, Secc. 9%, n° 617/2016, de 4 de mayo, recurso
num. 544/2016 (ROJ: SAPV 2763/2016 -ECLI: ES: APV: 2016: 2763. Ponente: llma. Sra. Dfia. Beatriz Ballesteros
Palazén), SAP de Oviedo, Secc. 1%, n° 217/2016, de |1 de julio, recurso nim. 188/2016 (ROJ: SAP O 1955/2016-
ECLI: ES: APO: 2016: 1955. Ponente: limo. Sr. D. Guillermo Sacristdan Represa) y SAP de Barcelona, Secc. 15% n°®
225/2016,de 17 de octubre, recurso nim. | 14/2015 (ROJ: SAP B 9192/2016-ECLI: ES:APB: 2016: 9192. Ponente:
limo. Sr. D. Luis Garrido Espa). Mas recientemente, cfr., S|Pl n° 3 de El Ferrol, de 24 de mayo de 2017 (recaida en
los autos del JO 726/2016).

30 Cfr.SAP de Alicante, Secc. 8%, n° 132/2014, de 12 de junio, recurso num. |138/2014 (ROJ: SAP A 1282/2014-ECLI:
ES:APA:2014: 1282.Ponente:llmo. Sr. D. Enrique Garcia-Chamén Cervera), en cuyo Fundamento Juridico Tercero
se declara lo siguiente:“De conformidad con lo establecido en la STJUE 30 de abril de 2014 (asunto C-26/13),
la transparencia significa que el adherente pueda evaluar, basandose en criterios precisos y comprensibles,
las consecuencias econdmicas derivadas a su cargo.A su vez, la STS 9 de mayo de 2013 sefiala que el control
de transparencia tiene por objeto que el adherente conozca o pueda conocer con sencillez tanto la ‘carga
econémica’ que realmente supone para él el contrato celebrado, esto es, la onerosidad o sacrificio patrimonial
realizada a cambio de la prestacion econdémica que se quiere obtener, como la carga juridica del mismo, es
decir, la definicion clara de su posicion juridica tanto en los presupuestos o elementos tipicos que configuran
el contrato celebrado, como en la asignacion o distribucion de los riesgos de la ejecucion o desarrollo del
mismo. La clausula arriba transcrita no supera el control de transparencia porque su falta de concrecion y de
claridad impide conocer cudles son los especificos gastos o tributos que habran de soportar los adherentes.
Asi pues, habra que declarar su no incorporacion sin que provoque la ineficacia total del contrato al no afectar
a una clausula esencial seglin prevé el articulo 10.I LCGC”. En el mismo sentido, cfr. SAP de Valencia, Secc. 9%,
n° 405/2015, de 25 de noviembre, recurso nim. 748/2015 (ROJ: SAPV 4601/2015-ECLI: ES: APV: 2015: 4601.
Ponente: lImo. Sr. D. Luis Seller Roca de Togores).
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gastos por mera remisién a la STS de 23 de diciembre de 2015%'y sin que, en ningdn
caso se acoja en ninguna de las resoluciones de nuestros tribunales el argumento
de la admitida traslacién al consumidor de los gastos de constitucién del préstamo
hipotecario por aplicacion de la doctrina de los actos propios al haber consentido
voluntariamente cliente al pago de los mismos*. Tampoco resulta undnime el criterio
jurisprudencial seguido por nuestros érganos judiciales en punto a la atribucién al
consumidor del abono del impuesto sobre actos juridicos documentados.

No estd de mds precisar que los generados por el préstamo hipotecario a los
que se refiere la STS de 23 de diciembre de 2015 no son los Unicos gastos cuya
nulidad se alega en los tribunales. A la revisién de la consideracidn acerca de la
abusividad de la cldusula de gastos en la doctrina de nuestros drganos unipersonales
y Audiencias Provinciales, con desglose de la variada tipologfa de los mismos, dedico
las siguientes pdginas.

|. Gastos por aranceles notariales y registrales.

Por cuanto se refiere a la cldusula de gastos por la que se atribuye al consumidor
el pago de los gastos derivados de las actuaciones registrales y notariales, cabe
sefialar que la préctica totalidad de las resoluciones emanadas de nuestros juzgados y
Audiencias Provinciales® atinadamente convienen en declarar la nulidad de la referida

31 Cfr, por todas, SAP de Zaragoza, Secc. 5% n° 193/2016, de 4 de abril, recurso nim. 507/2015 (ROJ: SAP Z
591/2016-ECLI: ES: APZ: 2016: 591. Ponente: limo. Sr. D. Pedro Antonio Pérez Garcia), en cuyo Fundamento
Juridico Quinto se declara lo siguiente: “El segundo motivo del recurso de refiere a ‘Los gastos a cargo de
la prestataria’, con un contenido muy variado -desde aranceles notariales a los propios de un aseguramiento
del préstamo, gastos de rectificacion o extincion, etc.--, comprendiendo todos aquellos que directa o
indirectamente puedan tener alguna relacion con el contrato. Sobre el particular habra de estarse a lo que se
dispone en la Sentencia del Tribunal Supremo antes citada, de 23 de diciembre de 2015, en la que, tras amplias
consideraciones, se expone lo siguiente:...” para posteriormente, sin abundar en el razonamiento, desestimar el
recurso.Y, en el mismo sentido, la SAP de Tarragona, Secc. 1%, n° 252/2016, de | de junio, recurso nium.700/2015
(ROJ: SAP T 880/2016-ECLI: ES: APT: 2016: 880. Ponente: limo. Sr. D. Antonio Carril Pan), en cuyo Fundamento
Juridico Segundo en que se trata de los gastos de constitucion del préstamo hipotecario, y tras manifestar con
reproduccion de la argumentacion de la Sentencia del TS que “esta clausula fue objeto de anilisis en la sentencia
del Pleno del TS 705/2015, de 23 de diciembre, precisamente en el ambito del recurso de casacion interpuesto
por el BBVA, resolviendo la cuestion en el sentido siguiente: ...”, sin ulterior razonamiento se concluye que
“conforme a la doctrina establecida por el TS el motivo del recurso se rechaza”. Mas recientemente, vid., SSJPI
n° | deValencia, n® 120/2017, de 11 de mayo de 2017 (recaida en los autos del JO 221/2017) y de 24 de mayo
de 2017 (recaida en los autos del JO 247/2017), SJPIl n° 4 de Alcorcén, de 25 de mayo de 2017, (recaida en los
autos del JO 142/2017), §JPI n° 3 de Castellon, de 29 de mayo de 2017 (recaida en los autos del JO 112/2017),
SJPI n® | de Benidorm n° 174/2017, de 5 de junio de 2017 (recaida en los autos del JO 230/2017), SAP de Las
Palmas de Gran Canaria, Secc. 4*, de 6 de julio de 2017, recurso nim. 856/2016 (ROJ: SAP GC 932/2017-ECLI:
ES:APGC:2017:932. Ponente: lImo. Sr. D. Juan José Cobo Plana), SJPI n® 22 de Palma de Mallorca, de 21 de julio
de 2017 (recaida en los autos del JO 325/2017) y SJPI n°® 12 bis de Zaragoza, de 21 de julio de 2017 (recaida en
los autos del JO 5.098/2017).

32 Toda vez que la renuncia previa a los derechos que la ley reconoce a los consumidores se encuentra prohibida
por expresa disposicion del articulo 10 del Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, a cuyo tenor
“la renuncia previa a los derechos que esta norma reconoce a los consumidores y usuarios es nula, siendo,
asimismo, nulos los actos realizados en fraude de ley de conformidad con lo previsto en el articulo 6 del Cédigo
Civil”-cfr. art. 6.2 del CC-; por lo que el control de contenido de la abusividad de las clausulas predispuestas en
contratos celebrados con consumidores debe desvincularse de la doctrina de los actos propios.

33 Excepcion hecha del ya referido AAP de Castellon, Secc. 3% n° 109/2015, de 27 de mayo, recurso nim. 144/2015,
recaido en los autos del procedimiento de ejecucion de titulo no judicial n® 817/2013 procedente del JPI n® 3
de Villareal (RO):AAP CS 49/2015-ECLI: ES: APCS: 2015: 49. Ponente: limo. Sr. D. Enrique Emilio Vives Reus).
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estipulacion, por los argumentos ya sefialados en la revisada Sentencia del Alto Tribunal,
diferenciando siempre, en lo relativo a tales gastos, entre los aranceles abonados al
Notario —formalizacién en escritura publica- y los satisfechos al Registrador de la
Propiedad —inscripcién registral->*.Y, desde la anterior consideracion, y atendiendo a
la circunstancia de que ni el Real Decreto 1426/1989,de |7 de noviembre, por el que
se aprueba el Arancel de los Notarios (norma 6 del Anexo ), ni tampoco el Real
Decreto 1427/1989, de |7 de noviembre, por el que se aprueba el Arancel de los
Registradores de la Propiedad (norma 8° del Anexo Il) establecen terminantemente
a favor de quién se interesa la intervencion de los referidos profesionales o quien
ha de considerarse como interesado en la formalizacidn, constitucién e inscripcidn
del préstamo hipotecario, los pronunciamientos de nuestros tribunales acogen
la doctrina del TS en punto a declarar la nulidad, por abusiva, de la clausula que
de manera indiscriminada atribuye al consumidor el abono de la totalidad de los
aranceles notariales y registrales.

No obstante, conviene recordar que la STS n® 705/2015, deja abierta la
posibilidad a una eventual exclusion del cardcter abusivo de una cldusula que
permita, respecto de los aranceles notariales y registrales, una distribucion equitativa
siempre que exista una minima reciprocidad y equilibrio entre las obligaciones de las
partes, entendiendo que, si bien la entidad bancaria ostenta el interés principal en la
documentacion e inscripcidn de la escritura de préstamo con garantia hipotecaria,
por ser el prestamista el que obtiene un titulo ejecutivo (art. 517 de la LECiv),
constituye la garantfa real (arts. 1875 del CCy 2 de la LH) y adquiere la posibilidad
de ejecucion especial (art. 685 de la LECiv), el beneficiado por el préstamo es el
cliente y dicho negocio puede conceptuarse como principal frente a la constitucion
de la hipoteca. Sobre tal premisa no resulta inusual localizar alguna resolucién que,
al menos respecto de los aranceles notariales, acuerde un reparto porcentual de
su abono®. La apuntada posibilidad excluyente de la nulidad por abusiva de la
estipulacion cuestionada en el caso de una supuesta “distribucién equitativa” del
gasto generado por los aranceles notariales y registrales merece critica toda vez que,
por cuanto se refiere a los gastos derivados de las actuaciones registrales los mismos
deben corresponder en su integridad a la entidad bancaria por ser la exclusiva
interesada en la inscripcién del derecho real de hipoteca que la convierte en titular
del derecho real de garantia que, en este caso, resulta ser por expresa disposicién
legal de constitucion registral; y con precisa relacién a los gastos derivados de la
intervencion del Notario entiendo que su atribucidn, en todo caso, no admite
distribucién porcentual que merezca ser reputada de equitativa, toda vez que la

34 Cfr, por todas, AAP de Zaragoza, Secc. 5% n° 17/2017, de 5 de enero, recurso num. 384/2016 (ROJ: AAP Z
358/2017-ECLI: ES:APZ: 2017: 358 Ponente: limo. Sr. D. Alfonso Maria Martinez Areso), SAP Pontevedra, Secc.
1, n° 152/2017, de 28 de marzo, recurso nim. 974/2016 (ROJ: SAP PO 405/2017-ECLI: ES: APPO: 2017: 405.
Ponente: lima. Sra. Diia. Maria Begofia Rodriguez Gonzélez), SJPI n° 4 de Céceres, de 25 de abril de 2017 (ROJ:
SJPII 70/2017) y SJPI n°® | deValencia, de 24 de mayo de 2017 (recaida en los autos del JO 247/2017).

35 Cfr.SJPI n° 12 bis de Zaragoza, de 2| de julio de 2017 (recaida en los autos del JO 5.098/2017).
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equidad distributiva vendria determinada, en todo caso, por el resultado de asignar
a la entidad financiera los gastos de la primera copia de la escritura —por ser ésta
la que va a ser de su exclusivo interés, al ser la Unica con fuerza ejecutiva, salvo
expedicién de copia posterior en virtud mandamiento judicial-*, y al consumidor
los generados por la expedicion de las posibles ulteriores copias que se interesen
-carentes de fuerza ejecutiva pero de eventual interés para el cliente-.

2. Gastos de gestoria.

Con precisa referencia a la cldusula que contiene la atribucidn al prestatario de
los gastos generados por los honorarios de la entidad gestora a la que de ordinario
se le encarga la tramitacién del préstamo hipotecario, nuestros érganos judiciales
se manifiestan prdcticamente coincidentes en acordar su nulidad por abusiva, sin
entrar a exponer en la mayorfa de los casos razonamiento alguno que lo justifique
por acoger, sin mds, el sentido de la jurisprudencia del TS¥, aunque condicionando
—bien de manera explicita o subyacente- la tacha de abusividad a la circunstancia
de que la entidad gestora haya sido elegida e impuesta por el prestamista® y de
que la actividad desplegada por la misma no se haya verificado en interés, al menos
exclusivo, del prestatario®.

36 Cfr.art. 517.2.4° de la LECiv. Sobre este particular, vid., MARTIN FaBA, J.M".: “Sobre la fuerza ejecutiva de la
escritura publica y el nuevo sistema de expedicion de copias: cuestiones surgidas en la jurisprudencia actual”,
Centro de Estudios de Consumo (CESCO), | | de octubre de 2016, en 9 paginas.

37 Cfr, por todas, SAP de Oviedo, Secc. 5%, n° 63/2017,de 17 de febrero, recurso n° 8/2017 (ROJ: SAP O 642/2017-
ECLI: ES:APO: 2017: 642. Ponente: llmo. Sr. D. José Maria Alvarez Seijo).

38 Desde esta consideracion la SAP de Oviedo, Seccion 67, n° 43/2017, de 27 de enero, recurso num. 240/2016
(ROJ: SAP O 159/2017-ECLI: ES:APO:2017: 159. Ponente: lima. Sra. Diia. Marta Maria Gutiérrez Garcia) declara
la validez de la repercusion de los gastos de gestoria al consumidor, precisando que‘esa gestion no fue realizada
por la entidad financiera demandada, sino por una gestoria ajena a la misma, que no consta fuera impuesta por la
citada, y en todo caso se trata de un gasto que deriva de un encargo que realizo la propia actora a cuyo nombre
fue expedida la factura correspondiente en fecha 28 de septiembre de 2006.

39 La SAP de Oviedo, Seccion 6% n° 108/2017, de 24 de marzo, recurso nim. 70/2017 (ROJ: SAP O 766/2017-ECLI:
ES:APO:2017:766. Ponente: lima. Sra. Dia. Maria Elena Rodriguez Vigil Rubio) revoca el pronunciamiento de la
sentencia de instancia que declaré abusiva la clausula relativa a los gastos de gestoria por entender que la misma
constituia un servicio accesorio no solicitado por el cliente ni, por tanto, redundante en su interés, declarando
que la revisada es “una clausula habitual en los préstamos hipotecarios que responde, por una parte, a asegurar
la debida inscripcion en el Registro, necesaria como se ha dicho para la valida constitucion de la hipoteca,
evitando el riesgo que supone la entrega del importe del préstamo antes de que se lleve a cabo esa inscripcion;
y, por otra, a facilitar al prestatario hipotecante la realizacion de esos tramites, que pueden abarcar otros
como sucede en este caso. Es decir, su inclusion obedece a los intereses de ambas partes y a ambas beneficia.
El que deba considerarse accesoria respecto a unas actuaciones que, como se ha razonado, son de cargo del
consumidor; y que éste hubiera utilizado esa misma gestoria para otros tramites propios anteriores, avala en
este caso que se esta ante un pacto licito”, aunque en “la clausula vigésima de la misma escritura se decia que
el prestatario conferia poder a favor de una determinada gestora, a fin de llevar a cabo esas actuaciones”. En
todo caso, a mi juicio resulta palmario que es a la entidad de crédito a la parte a la que interesa la actuacion de
la gestoria a los efectos de “asegurar la debida inscripcion en el Registro, necesaria como se ha dicho para la
vélida constitucion de la hipoteca, evitando el riesgo que supone la entrega del importe del préstamo antes de
que se lleve a cabo esa inscripcion”, por lo que no cabe dudar acerca de que el servicio prestado por la misma
es de naturaleza accesoria para el consumidor que, en consecuencia, debe poder decidir voluntariamente acerca
de su contratacién (art. 89.4 del RD Legislativo 1/2007), por lo que su imposicion y atribucion de su coste al
cliente-consumidor en estas condiciones mediante la inclusion de una estipulacion en el clausulado del contrato
de préstamo es, de todo punto, abusiva.
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Ciertamente, se trata de un coste que se genera por la realizacidon de una
actividad accesoria o instrumental —usualmente la realizacién del encargo de aquéllas
operaciones que, en diversos dmbitos, resuftan necesarias para la formalizacién del
préstamo hipotecario-, por lo que resulta Iégico que la imputacién de su abono se
desplace a aquella parte que debe asumir el gasto derivado de la actuacién principal
cuyo encargo de gestidn se encomienda.

3. Gastos derivados del impuesto sobre actos juridicos documentados.

Segin indiqué, la STS, Sala 1%,n° 705/2015, de 23 de diciembre, declard abusiva la
estipulacién por la que se atribuia al prestatario-consumidor el pago de la totalidad de
los tributos devengados por la formalizacién del préstamo hipotecario, por entender
que su abono incumbe a la entidad prestamista, singularmente por cuanto se refiere
al ya considerado IAID, toda vez que el articulo 29 del Real Decreto Legislativo
[/1993, de 24 de septiembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley
del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Acto Juridicos Documentados,
establece que el sujeto pasivo del mismo es “el adquirente del bien o derecho y, en
su defecto, las personas que insten o soliciten los documentos notariales, o aquellos
en cuyo interés se expidan”.

Ya sefialé entonces la implicita conclusién, a mi modo de ver atinada, que se
desprendfa del pronunciamiento del Alto Tribunal, por cuya virtud se colegia que el
adquirente del derecho al que se refiere el indicado precepto era el del derecho
real de hipoteca en que la garantfa consiste, en definitiva, la entidad prestamista. Del
mismo modo indicaba que en su razonamiento —asumido sin ulterior concrecidn por
la mayor parte de las resoluciones que siguen la doctrina jurisprudencial expuesta
y que, por cierto, son la mayorfa de entre las dictadas sobre este particular por
nuestros érganos judiciales- el TS obviaba una imprescindible reflexion acerca del
tenor y transcendencia del articulo 68 del Real Decreto 828/1995, de 29 de mayo,
por el que se aprueba el Reglamento del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales
y Actos Juridicos Documentados, segin el cual el sujeto pasivo del tributo serd, en
principio, ese mismo “adquirente del bien o derecho” a quien se refiere el resefiado
articulo 29 de la Ley del Impuesto con la perturbadora precisién contenida en el
parrafo segundo del articulo 68 del Reglamento por cuya virtud en los supuestos de
“escrituras de constitucidon de préstamo con garantia se considerard adquirente el
prestario”, prevision legal que de conformidad con la interpretacién que de la misma
ofrece la SalaTercera del TS y el TC¥, sirve de fundamento esencial a las resoluciones
judiciales dictadas por los tribunales de la jurisdiccidn civil que declaran la validez de
la cldusula por la que se impone al prestatario el pago de los gastos generados por el

40 Cfr. ZgaBo MARTIN, J.: “Jurisprudencia de la Sala Tercera del TS y del TC sobre el sujeto pasivo en AJD de los
préstamos hipotecarios”, en www.notariosyregistradores.com, publicacion del 7 de febrero de 2017.
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IAID (por todas, SAP de Barcelona, Seccidon 157 de 18 de noviembre de 2015, SPJI
n° | | de Oviedo, de 9 de diciembre de 2016y SJPI n°® 12 bis de Zaragoza, de 21 de
julio de 2017%) y también a un sector de la doctrina que defiende la improcedencia
de la declaracién de nulidad de la cldusula ahora cuestionada*.

No obstante lo indicado, debe constatarse el dato de que una buena parte de las
resoluciones emanadas de nuestros juzgados de instancia y Audiencias Provinciales
declaran la nulidad por abusiva de la clausula por la que se repercute al consumidor
el pago del tributo en que consiste el IA|D.

Y si bien la Sala Tercera del TS ha venido a consolidar la posicién jurisprudencial
acerca de que la unidad de hecho imponible en el dmbito del préstamo hipotecario
provoca el efecto de que, instrumentalizindose en la misma escritura publica el
préstamo concedido y la garantfa real hipotecaria que lo asegura —aunque no
suceda asf en el supuesto de que ambos negocios juridicos se vehiculen mediante
documentos diversos-, el Unico sujeto pasivo del IA]D sea el prestatario®, la apuntada
no es precisamente una cuestidn incontrovertida, toda vez que ninguna razdn
juridica permite sustentar la admisién de una variacion del sujeto pasivo del tributo
en razén de que la hipoteca se constituya conjunta o separadamente con el crédito
al que garantiza cuando resulta que el hecho imponible, en todo caso —y como ya
expuse-, es coincidente, a saber: la emisién de la primera escritura constitutiva del
udnico negocio —de entre los dos que convergen en la figura compleja que constituye
el crédito hipotecario, préstamo e hipoteca- que ineludiblemente la requiere para su
valida constitucidn, esto es, el derecho real de hipoteca (arts. 1875, parr. 1°,del CCy
[45 de la LH). En efecto, la Sala de lo Contencioso-Administrativo del TS ha venido
sosteniendo que, en el dmbito que ahora nos ocupa, la unidad de hecho imponible
resultaba fundada en el articulo 18.1 del Real Decreto 3494/1981, de 29 de
diciembre, por el que se aprueba el Reglamento del Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados, a cuyo tenor “la constitucién de
préstamos garantizados con fianza, prenda, hipoteca y anticresis, tributardn sélo por
el concepto de préstamo. En consecuencia, los expresados préstamos que hayan
satisfecho el Impuesto por el concepto de Transmisiones Patrimoniales, no estardn
sujetos a Actos Jurfdicos Documentados”, mds que en los articulos 8 d) y 15.1 del
mismo texto legal al disponer, respectivamente, que el obligado al pago del impuesto

41 SAP de Barcelona, Seccion 5% n° 269/2015, de 18 de noviembre, recurso nim. 505/2014 (ROJ: SAP B
10756/2015-ECLI: ES:APB: 2015: 10756. Ponente: limo. Sr. D. Luis Garrido Espa).

42 SPJIn°® |1 de Oviedo, de 9 de diciembre de 2016 (ROJ: SJPI 588/2016-ECLI: ES: JPI1: 2016: 588).

43 §JPI n° 12 bis de Zaragoza, de 21 de julio de 2017 (recaida en los autos del JO 5.098/2017).

44 Vid. Awvarez BArBEITO, P.y MAMBRILLA LORENZO, B.:“Declaracion de nulidad de las cliusulas de gastos en préstamos
hipotecarios. Implicaciones respecto del impuesto sobre actos juridicos documentados”, Andlisis GA&P, febrero
de 2017, en 10 pags.

45 Cfr, por todas STS, Sala Tercera, Secciéon 2% de 15 de enero de 2015, recurso ndm. 1929/2013 (ROJ: STS
74/2015-ECLI: ES: TS: 2015: 74. Ponente: Excmo. Sr. D. Manuel Martin Timén) -y todas las precedentes que la
misma cita-.
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en la constitucidon de préstamos de cualquier naturaleza es el prestatario, y que la
constitucién del derecho real de hipoteca en garantia de un préstamo Unicamente
tributa por el concepto de préstamo, por lo que la Sala ratifica la premisa de que
el hecho imponible “préstamo hipotecario” es Unico, de manera que la conclusion
de su sujecion a IA|D resulta coherente y produce la consecuencia de que el —
también- Unico sujeto pasivo posible del tributo es el prestatario. No obstante, como
atinadamente ha sido puesto de relieve por sefialada doctrina®, tanto el articulo
I8 del Reglamento del Impuesto, como también los mencionados articulos 8 d) y
I5 del mismo cuerpo legal, se encuentran referidos al Impuesto de Transmisiones
Patrimoniales y no al IAJDY -regulados ambos, como es sabido, en un mismo texto
legal-, por lo cual la circunstancia de que, para la valoracién desde la perspectiva de
la transmisién patrimonial, se entienda que el préstamo hipotecario Unicamente va a
tributar por el concepto de préstamo a fin de eludir una doble imposicién no puede
significar que con precisa relacién al IAJD concurra la apuntada unidad de hecho
imponible pues, como ya tuve ocasién de sefalar en otro apartado de este trabajo,
en ningdn caso un contrato de préstamo exige su instrumentalizacidon mediante una
escritura publica ni tampoco este negocio juridico de por si tiene acceso al Registro
de la Propiedad, razén por la que en ninguna circunstancia un contrato de préstamo
puede devengar el IAJD*. Por tal razén, en el Titulo Il del Real Decreto 3494/1981,
de 29 de diciembre, regulador del IAJD, no se contiene previsién normativa alguna
semejante a la que alberga el articulo 15 del Reglamento con precisa referencia al
supuesto del Impuesto de Transmisiones Patrimoniales, y en ninguna parte del texto
legal se establece que, en relacidn con el IAID, los préstamos hipotecarios tributen
Unicamente por el concepto de préstamo, pues tal prevision no serfa de recibo al no
constituir el préstamo ni el hecho imponible ni tampoco la base imponible del IAID.
De lo que se infiere que la controvertida declaracién legal residenciada en el articulo
68 del Real Decreto 828/1995, de 29 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento
del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados, a

46 AcuUero Orriz, A.: “Efectos y alcance de la nulidad de las clausulas de gastos en préstamos hipotecarios con
consumidores. Especial referencia al IAJD y los gastos de tasacion”, en Revista Doctrinal Aranzadi Civil-Mercantil,
num. 2/2017, pp. 7-8. En este trabajo la autora, siguiendo a Casero BARRON, R.:“Comentario a la Sentencia del
Tribunal Supremo de 20 de enero de 2004, Seccion 27, Sala de lo Contencioso-Administrativo, rec. n® 158/2002.
Sobre la cuota proporcional de la modalidad de actos juridicos documentados en los documentos notariales.
Especial mencién de quien es sujeto pasivo en los préstamos hipotecarios”, en Quincena Fiscal, nim. 20/2004,
cit., aborda un riguroso estudio de la evolucion histérica de la regulacion de los Impuestos de Transmisiones
Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados que le conduce a ofrecer una adecuada interpretacion del
articulo 29 del Real Decreto Legislativo /1993, de 24 de septiembre, por el que se aprueba el Texto Refundido
de la Ley del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Acto Juridicos Documentados, segun la cual el
adquirente o interesado sélo es el acreedor garantizado, lo que le permite concluir atinadamente que ni el
articulo 68 del Reglamento del ITP y AJD ni la jurisprudencia de la Sala Tercera del TS impiden la declaracion de
abusividad de la clausula que repercuta al cliente el abono del IAJD.

47  En efecto, el Titulo | del Real Decreto 3494/1981, de 29 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento del
Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados, comprensivo de los articulos 7
a 24, se encuentra dedicado a las “transmisiones patrimoniales”.

48 Cualquier otra interpretacion supondria confundir “el préstamo y la hipoteca, pues la escritura del préstamo
no esta nunca sujeta al IAJD, porque el préstamo no es un acto inscribible en el Registro de la Propiedad,
Mercantil o de la Propiedad Industrial” (cfr. SIMON AcosTa, E.: “El préstamo hipotecario en el Impuesto sobre
Actos Juridicos Documentados”, en Actualidad Juridica Aranzadi, nim. 379, 1999, p. 8).
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cuyo tenor, en los supuestos “de escrituras de constitucién de préstamo con garantfa
se considerard adquirente el prestatario”, que viene a desarrollar la previsién legal
del impuesto, se ha extralimitado respecto de lo establecido en la Ley reguladora del
mismo a la que, en todo caso, debe atenerse el operador juridico, singularmente el
juzgador (ex art. 6 de la LOPJ), debiéndose estar, pues, a lo dispuesto en el articulo
29 del Real Decreto Legislativo 1/1993, de 24 de septiembre, por el que se aprueba
el Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y
Actos Juridicos Documentados, en virtud del cual, el sujeto pasivo del impuesto es
“el adquirente del bien o derecho”, expresidn, como tantas veces he sefialado, que
se presenta interpretable pero en cuya mds acertada hermenéutica no cabe sino
considerar que debe entenderse referida al adquirente del derecho real de hipoteca,
en definitiva, el acreedor hipotecario, por ser el derecho real de garantia ahora
considerado el Unico -de entre los que integran el negocio juridico dual por el que
se constituye el crédito hipotecario- que requiere de inscripcidn registral constitutiva
que demanda, en consecuencia, el previo otorgamiento de escritura pdblica®.

En consecuencia, la estipulacién por la que se atribuye al prestatario consumidor
el pago del tributo devengado en concepto de IAJD, contenida usualmente en la
cldusula de gastos que se incorpora a la escritura de constitucién del préstamo
hipotecario debe ser declarada nula por abusiva, toda vez que, tratdndose de una
norma de cardcter reglamentario, el articulo 68 del Real Decreto 828/1995, de 29
de mayo, por el que se aprueba el Reglamento del Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados, constituye una extralimitacion de la
disposicion normativa con rango de ley que se contiene en el articulo 29 del Real
Decreto Legislativo 1/1993, de 24 de septiembre, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley del Impuesto, y vulnera también la previsidn constitucional
del articulo 31.1 de la CE, la normativa especifica de consumidores y usuarios —
art. 89.3 del Real Decreto Legislativo 1/2007- y la propia Directiva 91/13/CEE, del
Consejo,de 5 de abril de 1993, sobre cldusulas abusivas en contratos celebrados con
consumidores, al desplazar al consumidor-prestatario la condicidn de sujeto pasivo

49 Y sila prevision legal no precisa la cualificacion de que los préstamos a los que la norma se refiere sean —o no-
hipotecarios, ello es porque, como tantas veces he sefalado, el hecho imponible del impuesto es la emision de
las escrituras, actas y testimonios notariales que contengan actos o contratos inscribibles en el Registro de la
Propiedad.Y, en el ambito que ahora nos ocupa, el propio del crédito hipotecario, lo que tiene acceso al Registro
no es el contrato de préstamo —el crédito, de naturaleza personal- sino —ineludiblemente- el derecho de
garantia —la hipoteca, de naturaleza real-. En este sentido, conviene recordar que el articulo 28 del Real Decreto
Legislativo 1/1993, de 24 de septiembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados, dispone lo siguiente:“Estan sujetas las escrituras,
actas y testimonios notariales, en los términos que establece el articulo 31”.Y este Ultimo precepto se refiere
a los siguientes documentos: “I. Las matrices y las copias de las escrituras y actas notariales, asi como los
testimonios (...). Las copias simples no estaran sujetas al impuesto. 2. Las primeras copias de escrituras y actas
notariales, cuando tengan por objeto cantidad o cosa valuable, contengan actos o contratos inscribibles en los
Registros de la Propiedad, Mercantil, de la Propiedad Industrial y de Bienes Muebles no sujetos al Impuesto
sobre Sucesiones y Donaciones o a los conceptos comprendidos en los nimeros | y 2 del articulo | de esta Ley
(-..). 3. Por el mismo tipo a que se refiere el apartado anterior y mediante la utilizacién de efectos timbrados
tributaran las copias de las actas de protesto”.
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del Impuesto sobre Actos Juridicos Documentados devengado por la constitucion
de la garantfa real hipotecaria en aseguramiento de un contrato de préstamo.

4. Gastos de tasacion del inmueble.

En relacidn con la frecuente imposicién al cliente del tasador de la finca por parte
de la entidad financiera, la estipulacién en que se inserta presenta singular relevancia
toda vez que la intervencién procedimental del indicado profesional resulta esencial,
ademads de por condicionar el valor de tasacién del inmueble la cuantfa del préstamo,
por ser requisito ineludible para el ejercicio de la accidn ejecutiva hipotecaria que
en la “escritura de constitucidon de la hipoteca se determine el precio en que
los interesados tasan la finca o el bien hipotecado, para que sirva de tipo en la
subasta” (art. 682.2.1° de la LECiv)*; resultando siempre nula la estipulacién por
la que la entidad bancaria imponga la empresa tasadora al consumidor que, en
todo caso, debe tener plena libertad en la eleccién del tasador que considere mds
idéneo de entre los que, estando homologados por el Banco de Espafia, rednan
los requisitos legalmente establecidos al efecto’!, extremo éste Ultimo que deberd
constar expresamente en la ficha de informacién precontractual que las entidades
financieras deben entregar de manera gratuita a sus clientes (art. 21 y Anexo | de
la Orden EHA/2899/201 |, de 28 de octubre, de transparencia y proteccién del
cliente de servicios bancarios). Por otra parte, no cabe descuidar la proyeccion de
la tasacion del inmueble que se erige como requisito imperativo para las entidades
financieras a los efectos de la movilizacion del crédito hipotecario (arts. 3 y 8.1
del RD 716/2009, de 24 de abril, por el que se desarrollan determinados aspectos
de la Ley 2/1981, de 25 de marzo, de regulacién del mercado hipotecario y otras
normas del sistema hipotecario y financiero, art. 7 de la LMH vy arts. | y 2 de
la OM ECO/805/2003, de 27 de marzo, sobre normas de valoracién de bienes
inmuebles y de determinados derechos para ciertas entidades financieras), lo que
justifica el interés del prestamista en la emision de tasaciones inmobiliarias en las
que el inmueble ofrecido en garantia resulta valorado por encima de su estimacién
econdmica real a los efectos de poder utilizar en su favor la conclusidon que de este
dato se colige en orden a ofrecer en el mercado hipotecario un titulo asegurado

50 Resultando que el mismo “... no podra ser inferior, en ningun caso, al 75 por cien del valor sefalado en la
tasacion que, en su caso, se hubiere realizado en virtud de lo previsto en la Ley 2/1981, de 25 de marzo, de
Regulacion del Mercado Hipotecario” (art. 682.2.1° de la LECiv, en coincidencia con la prevision contenida
en el articulo 129.2 a) de la LH, ambos modificados por la Ley 1/2013, de 14 de mayo y, posteriormente,
puntualmente reformados por la Ley 19/2015, de 13 de julio,de medidas de reforma administrativa en el ambito
de la Administracion de Justicia y del Registro Civil, que sustituye la redaccion de 2013, de mayor simplicidad
sintactica, por la que se disponia que “... no podra ser inferior, en ningun caso, al 75 por cien del valor sefialado
en la tasacion realizada conforme a las disposiciones de la Ley 2/1981, de 25 de marzo, de Regulacion del
Mercado Hipotecario”).

51 Cfr,al respecto, el articulo 3 de la Ley 2/1981, de 25 de marzo, de Regulacion del Mercado Hipotecario, en su
redaccion dada por las Leyes 41/2007, de 7 de diciembre, por la que se modifica la Ley 2/1981, de 25 de marzo,
de Regulacion del Mercado Hipotecario y otras normas del sistema hipotecario y financiero, de regulacion de
las hipotecas inversas y el seguro de dependencia y por la que se establece determinada norma tributaria, y
1/2013, de 14 de mayo, de medidas para reforzar la proteccion de los deudores hipotecarios, restructuracion
de deuda y alquiler social).
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por una garantfa real hipotecaria constituida sobre un inmueble tasado por precio
significativamente superior al constituido por el montante del préstamo concedido.

Con todo, no es la validez de la cldusula sobre la fijacion del valor de tasacion
del inmueble hipotecado ni los interesantes problemas que su consideracidn suscita,
especialmente en orden a la determinacién de su naturaleza, la cuestidn que en este
punto me propongo revisar, sino la de aquélla estipulacién por la que se repercute
al cliente-consumidor el gasto generado por la tasacién de la finca. A tales efectos,
resulta de interés detenerse en la ya apuntada finalidad de la tasacion del inmueble
hipotecado.

Ciertamente, sin venir a determinar como criterio exclusivo el importe del
préstamo concedido, el resultado de la tasacion del inmueble es tenido en cuenta
por la entidad financiera a los efectos de concretar las condiciones econdmicas
de la oferta crediticia, singularmente el montante que va a constituir el objeto del
préstamo, toda vez que la supuesta valoraciéon real del bien inmueble, ademds de
ser premisa procedimental para la ejecucidon —judicial y extrajudicial de la hipoteca-
(cfr arts. 682.2.1° de la LECiv, 129.2 de la LH y 234 del RH), refleja la virtualidad
aseguradora de la finca ofrecida en garantia que, en todo caso,admitird la constitucién
de ulteriores hipotecas en funcién de su valor econdmico a Ultimo determinado a
través del procedimiento de tasacién. No obstante lo cual, el fin de la tasacidn no
se agota con este propdsito que ni siquiera es el mds relevante de sus objetivos, a
pesar de haber condicionado significativamente el sentido de las resoluciones que
imponen al consumidor el abono de los gastos generados por la actividad tasadora
al entender que el principal interesado en la tasacién del inmueble es el prestatario
pues el propdsito esencial de la misma es determinar el valor del inmueble ofrecido
en garantia a los efectos de obtener la financiacién pretendida. En efecto, tal y como
ya quedd sefialado, la tasacion del inmueble va a permitir al acreedor hipotecario el
ejercicio de la accidn ejecutiva —judicial y extrajudicial- del titulo no judicial en que la
inscrita escritura de constitucion de la hipoteca consiste (art. 517.2.4° de la LECiv).
No quiere esto decir que si no hay tasacién no pueda el acreedor real obtener una
eficaz tutela de su derecho por otro procedimiento pero, evidentemente, ningdin
otro expediente procedimental serfa en principio mds expeditivo, por lo que cabe
concluir que la entidad prestamista tiene un evidente interés en que se realice la
tasacion del inmueble que va a servir de garantfa para su crédito. Pero es que ademds,
como también anticipé, la tasacién va a posibilitar que el crédito hipotecario pueda
ser catalogado de elegible a los efectos de su movilizacidn, favoreciendo de este
modo a la entidad crediticia que va a poder emitir cédulas, bonos vy participaciones
hipotecarias, en definitiva valores negociables cuya mercantilizaciéon va a reportar
beneficios no precisamente al consumidor prestatario sino a la entidad financiera
garantizada.
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Sin duda, la ponderacién de las ventajas de la tasacion del inmueble ofrecido en
garantfa brinda como resultado la realidad de una parte contratante destacadamente
beneficiada por su concurrencia que es la entidad prestamista, que podrd con
fundamento en la existencia de una tasacién ejecutar su titulo y movilizar los créditos
hipotecarios de que disponga, frente al consumidor prestatario que puede no ver
afectada la concesidn del préstamo por la inexistencia de tasacidn efectiva siempre
y cuando el objeto ofrecido en garantia sea un bien inmueble que a consideracién
del prestamista permita una cobertura suficiente del importe del préstamo ante
la eventualidad de su impago®2 Por ello considero que la estipulacién mediante la
que de manera sistemdtica se impongan al consumidor los gastos generados por
la tasacion del inmueble debe ser tachada de abusiva y, por ende, ser declarada
nula, toda vez que se trata de una cldusula por la que se trasladan al consumidor
unos costes que de manera natural incumben al profesional (art. 89.2.y2 a) del RD
Legislativo 1/2007) como sujeto principalmente interesado en la existencia de la
tasacion,ademads de generar su atribucién al consumidor un desequilibrio importante
de los derechos y obligaciones de las partes en clara vulneracion de las exigencias
de la buena fe (art. 82 del RD Legislativo 1/2007), ya que no resulta razonable
entender que si la estipulacién cuestionada se hubiera negociado individualmente y
el prestatario hubiera recibido la completa informacién acerca de la eficacia préctica
de la tasacién de la finca éste hubiera consentido en el abono del gasto que la misma
genera.

A pesar de lo expuesto, debe significarse que la inmensa mayorfa de las
resoluciones emitidas por nuestros tribunales declaran la validez de la clausula por
la que se imponen al consumidor prestatario los gastos derivados de la tasacion
del inmueble, en ocasiones incluso sin ofrecer argumentacion alguna al respecto, al
valorar como finalidad primordial de la misma la obtencién del préstamo por parte

52 Sobre la necesidad de la tasacion del inmueble ofrecido en garantia la Direccién General de los Registros y
del Notariado ha tenido ocasion de pronunciarse en su Resolucion de 22 de enero de 2014 (B.O.E n° 38, de
13 de febrero de 2014), en la que se aborda la cuestion acerca de si una hipoteca constituida a favor de un
particular ha de cumplir también con los requisitos de la Ley 2/1981,de 25 de marzo, de Regulacién del Mercado
Hipotecario, en cuanto a la tasacion.Y, al respecto, el Centro Directivo se ha manifestado en sentido positivo.
Al respecto, la referida Resolucion parte de un hecho incontestable exteriorizado en la afirmacion siguiente:
“La citada Ley 1/2013, de 14 de mayo, impone, para toda hipoteca ya se destine o no a servir de cobertura a
una emision de titulos hipotecarios, como requisito legal para poder ejercitar la accion real hipotecaria por la
via del procedimiento de ejecucion directa o de la venta extrajudicial, la doble condicion de que la finca haya
sido previamente tasada conforme a la Ley reguladora del mercado hipotecario y que el valor de tasacion
a los efectos de la subasta no sea inferior al setenta y cinco por ciento de la realizada conforme a la citada
legislacion”. Como ya he tenido ocasion de sefalar, asi se desprende de la nueva redaccion del articulo 682.2.1°
de la LECiv, mantenida en esencia tras la reforma operada por la Ley 19/2009, de |13 de julio y, en el mismo
sentido, consta modificado el articulo 129 de la LH para la venta extrajudicial. Atendido cuanto antecede, la
conclusién de la DGRN es que esta normativa “es aplicable con independencia de los sujetos y de la naturaleza
del bien hipotecado”. Cuestion distinta, no abordada por Resolucién considerada, es que, como resulta logico, la
hipoteca podri inscribirse a pesar de no concurrir la tasacion del inmueble, si bien sin el pacto que permite la
venta extrajudicial y la posibilidad de utilizacién del procedimiento especial de ejecucion hipotecaria establecido
en los articulos 681 y siguientes de la LECiv. En tal caso, el acreedor podra acudir al procedimiento de ejecucion
ordinario de la Ley 1/2000, en cuya sede tendria que valorarse el inmueble de conformidad la disposicion
contenida en el 666 y, por remision, los articulos 637 y siguientes de la Ley Procesal, es decir, mediante el
nombramiento de un perito judicial que proceda a su tasacion y descontando el importe vigente de las cargas
preferentes.
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del cliente al que se considera Unico beneficiado por la existencia de la tasacidn, y
considerar asimismo la circunstancia de que la tasacién es un servicio que la entidad
prestamista ofrece al cliente —que, por consiguiente, debe ser remunerado-, ademds
de que se trata de un gasto que usualmente resulta asumido por el consumidor sin
entrar a cuestionar la razén de la inercia de su atribucidn al prestatario que se asume
como premisa incuestionada para justificar su validez®,

5. Gastos generados por la contratacion de un seguro de dafnos sobre el inmueble
gravado con la hipoteca.

Como punto de partida en la consideracidn de este especifico gasto impuesto al
prestatario,de abonar un seguro de dafios sobre el inmueble hipotecado, que ademas
determina que su solicitud de nulidad con fundamento en su abusividad resulte de
ordinario desestimada por nuestros tribunales®, hay que partir del pronunciamiento
que a su respecto se contiene en la STS, Sala 1%, de Pleno, n® 705/2015, de 23 de
diciembre, en la que se declara que la cldusula en cuestidon no puede ser declarada
abusiva por localizar su fundamento en la obligacion legal contenida en el articulo 8
de la Ley de Regulacidn del Mercado Hipotecario.

53 En el apuntado sentido vid. la SAP de Barcelona, Seccién 15% de 18 de noviembre de 2015 (SAP de Barcelona,
Seccién 157 n° 269/2015, de 18 de noviembre, recurso num. 505/2014 (RO): SAP B 10756/2015 ECLI: ES: APB:
2015: 10756. Ponente: lImo. Sr. D. Luis Garrido Espa), la SAP de Pontevedra, Seccion 1% de 14 de mayo de 2014
(SAP de Pontevedra, Seccién 1%, n° 175/2014, de 14 de mayo, recurso num. 220/204 (ROJ: SAP PO 448/2014-
ECLI: ES:APPO: 2014: 448. Ponente: limo Sr. D. Manuel Almenar Belenguer), la SAP de Huelva, Seccion 2°, de 24
de febrero de 2016 (SAP de Huelva, Seccion 2%, n° 103/2016, de 24 de febrero, recurso nim. 45/2016 (RO): SAP
H 127/2016-ECLI: ES:APH: 2016: 127. Ponente: limo. Sr. D.Andrés Bodega de Val) y la SAP de Barcelona, Seccion
15% de 17 de octubre de 2016 (SAP de Barcelona, Seccién 15% n® 225/2016, de 17 de octubre, recurso num.
114/2015 (ROJ: SAP B 9192/201-ECLI: ES: APB: 2016: 9192. Ponente: limo. Sr. D. Luis Garrido Espa). En sentido
diverso del expuesto se localiza un menor nimero de resoluciones, en su mayoria recientemente dictadas
por juzgados de instancia que, apuntando un incipiente criterio jurisprudencial con vocacién de consolidar,
consideran abusiva la estipulacion por la que se atribuyen al prestatario los gastos de tasacion del inmueble
hipotecado, por entender que se trata de un coste que debe ser asumido por la entidad prestamista (art. 89.3
a) del RD Legislativo 1/2007) como principal interesada en determinar la estimacion real del inmueble, y no
solo respecto de la tasacion inicial sino incluso respecto de sucesivas tasaciones posteriores que, en todo
caso, quedarian determinadas por la exclusiva voluntad de la entidad financiera que, vulnerando el principio de
igualdad contractual (art. 1256 del CC), podria imponer gastos no previstos inicialmente al consumidor (cfr., por
todas, SAP de Girona de 10 de marzo de 2016 (JUR 2016/102096),AAP de Zaragoza, Seccién 5%, n° 17/2017,de
5 de enero, recurso num. 384/2016 (ROJ:AAP Z 358/2017-ECLI: ES:APZ:2017: 358" Ponente: limo. Sr. D.Alfonso
Maria Martinez Areso) y, en el mismo sentido, SJPI n° | de Santander; de || de mayo de 2017 (recaida en los
autos del JO 21/2017),SJPI n° | deValencia, de 24 de mayo de 2017 (recaida en los autos del JO 247/2017), SJPII
n° 4 de Alcorcén, de 25 de mayo de 2017 (recaida en los autos del JO 142/2017), S|Pl n°® 7 de Santander, de 28
de junio de 2017 (recaida en los autos del ]V 83/2017) y SJPI n° 4 de Castellén, de 6 de julio de 2017 (recaida
en los autos del JO 296/2017).

54 Cfr, por todas, SSAP de Barcelona, Seccion |5% n°® 269/2015, de |8 de noviembre, recurso nim. 505/2014
(ROJ: SAP B 10756/2015-ECLI: ES: APB: 2015: 10756. Ponente: limo. Sr. D. Luis Garrido Espa), de GuipUzcoa,
Seccion 2%, n° 8