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Sobre la capacidad natural de juzgar+

RICARDO DE ANGEL YAGUEZ
Socio de Honor de la AVD-ZEA
Catedratico Emérito de Derecho Civil

Universidad de Deusto

SUMARIO. ().]USTIFICACION. I. PREMISA. II. CONTENIDOY OBJE-
TIVOS. I1I. EL DESCREDITO DEL JUZGAR. IV. PALABRAS QUE UTI-
LIZAMOS. V. VOCABLOS Y LOCUCIONES QUE NOS OFRECE EL
EUSKERA. VI. ALGUNOS CASOS PARA PENSAR. VII. INSTITU-
CIONALIZACION DE LA CAPACIDAD NATURAL DE JUZGAR. VIII.
ELEMENTOS DEL JUICIO. IX. LOS OBSTACULOS DEL JUICIO. X.
ELOGIO DEL JUICIO.

0. JUSTIFICACION

1. Situado en el gratisimo pero muy comprometido trance de elegir
un tema o materia para esta disertacion, con la que se formaliza mi de-
signaciéon como socio de honor de Academia Vasca de Derecho-Zuzenbi-
dearen Euskal Akademia, debo reconocer que he estado bastante tiempo
sumido en un mar de dudas. Pensé desde el principio que no parecia

i . i
procedente una exposicion de las que podriamos llamar dogmaticas o con-
ceptuales, es decir, de las “muy técnicas”, aunque tengo que confesar que

es un género que me es mas cémodo y que entrafia menos riesgos.

*Texto de la disertacion del profesor D. Ricardo de Angel Yégiiez con motivo de su de-
signacidon como socio de honor de la AcademiaVasca de Derecho-Zuzenbidearen Euskal
Akademia (19-4-2018).
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Sobre la capacidad natural de juzgar

Resultaba necesario optar por otro género que, sin perjuicio de su debi-
da dignidad, no se caracterizase por una cierta especializacion. Se imponia la
necesidad de satisfacer, quiere decir infentar hacerlo, a un auditorio plural, en
el que no iban a faltar oyentes ajenos al mundo del Derecho. Disipada esa
primera incertidumbre, me parecié que lo oportuno era que el tema elegi-
do, inevitablemente inserto en el mundo de lo juridico, se prestase a ser oido
por un publico culto pero no integrante de la clase de los juristas. Es decir,
llegué a la conclusién de que mi intervencién habia de versar sobre una
cuestion del género del pensamiento. Dicho de otro modo, una materia que,
no teniendo la aridez de lo juridico, permitiese suscitar alguna reflexion sobre
un extremo en el que participamos, o debemos participar, el coman de los

mortales; o sea, también aquellos a quienes llamarfamos “profanos”.

De ahi el titulo de esta disertacién, que me parece que es suficiente-

mente expresivo.

Buscando precisamente ese titulo, me vino a la memoria un libro, pe-
quefo en extension, pero de gran calado, escrito por Ortega y Gasset.
Nuestro filésofo tuvo la buena idea, a mi entender, de titular ese libro en
latin. Parecia particularmente acertado aunque a primera vista se enten-
diera que era demasiado cientifico. Me refiero al optsculo De Europa medi-
tatio quaedam, expresidon con la que el autor dio nombre modesto (“una
cierta meditacién”) a unos pensamientos, muy lacidos, sobre la Europa que

entonces estaba por “construir”.

Parafraseando a Ortega, aunque salvadas las infinitas distancias, mi in-
tervencion de hoy podria considerarse una cierta meditacién sobre la capa-
cidad natural de juzgar; esto es, aquella de la que, en principio, estamos

dotados todos los humanos.

He tenido buen cuidado de que la primera palabra del titulo sea “so-
bre”, precisamente porque la capacidad natural de juzgar tiene tantos per-
files (filosoficos, socioldgicos, culturales e incluso lingiiisticos) que el
simple intento de hacer una exposicion, por asi decirlo, general, estaria
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irremisiblemente condenado al mayor de los fracasos. Por decirlo de otro
modo, con la palabra en cuestiéon (“sobre””) pongo de manifiesto lo que,
por otra parte, es obvio. Esto es, que sélo pretendo abordar los aspectos
mas generales del tema, de suerte que mis palabras sean, también, una es-

pecie de invitacién a pensar sobre extremos que propongo.

[. PREMISA

2. Toda persona, aunque hay que reconocer que mas unas que otras, de-
sempefiamos con frecuencia la accién de juzgar. Lo hacemos, a veces de
forma poco consciente, cuando tomamos partido por una determinada
posicion en los conflictos que llegan a nuestro conocimiento. En ocasiones,
son conflictos de gran alcance porque su resultado afecta a muchos; por
ejemplo, los de caricter politico. En otros casos, la disputa tiene un alcance
mas limitado; pongamos por ejemplo la discusion en la que algunos de
nuestros parientes estan enfrentados a causa de la division de una herencia,

o por la ruptura de la convivencia pacifica de un matrimonio.

Cuando optamos por las actitudes y decisiones de una de las partes de
una contienda, estamos juzgando. Es decir, desde un punto de vista con-
ceptual o filoséfico estamos desplegando la misma funcién que un juez.
Sélo nos falta lo que el juez si tiene, es decir, la autoridad para hacer
efectiva la solucion que nos convence. La palabra es ejecutar. Nuestras leyes
vienen diciendo desde antafio que la funcién de jueces y tribunales es
juzgar y ejecutar lo juzgado. También proclaman que esa tarea no es posi-
ble, o si se prefiere no es legitima, cuando no esta presidida por las impre-

scindibles y ansiadas independencia e imparcialidad.

Por ello, la similitud con la actividad intelectual del juez es total. Con-
templamos los hechos y nos inclinamos por una de las posturas enfren-

tadas. Ahi esta el juicio.
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Sobre la capacidad natural de juzgar

De eso derivan expresiones que creo que todos hemos emitido alguna
bE 13 b1

vez: “Eso no es justo”, “no hay derecho”, “qué injusticia”. O, simplemente,

“Tomas tiene toda la razén”.

II. CONTENIDOY OBJETIVOS

3. Esta modesta intervencién de hoy tiene por objeto formular algunos
pensamientos sobre la forma en la que suele expresarse esa capacidad hu-
mana de juzgary el impacto que, a veces, causa en el criterio del jurista; bien
sea el que analiza tebricamente un problema, bien el que se enfrenta a la so-
lucién que un juez diga. En este segundo caso hablo del abogado que de-
fiende una causa, del que emite un dictamen para aconsejar, del funcionario
que expresa el criterio de la Administracidn publica, del notario o del regis-

trador.Y también, desde luego, hablo del propio juez que deba resolver.

También pretendo poner de relieve algunas circunstancias que hacen

dificil, acaso mas de lo que creemos, la accién humana de juzgar.

Desde luego, lo que no voy a hacer es entrar en disquisiciones sobre la
justicia en abstracto; es decir, el significado tedrico de ese concepto, que
para algunos es un valor social y para otros una verdadera virtud (una de
las cuatro llamadas cardinales). Quiza la palabra justicia sea la que mas ha
dado que hablar en la historia de la humanidad, acaso solo superada por

alglin concepto teoldgico; sobre todo, dios.

III. EL DESCREDITO DEL JUZGAR

4. No se me oculta que la accion humana de juzgar esta muy desacre-
ditada en la sociedad actual. El filoésofo Aurelio Arteta, en su admirable
libro Tantos tontos topicos, razona sobre el de “No debemos juzgar a nadie”,

que hoy oimos con frecuencia.
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A mi juicio con razdn, Arteta opina que no pensar conduce a no juzgar.
Afade que tras la aparente voluntad de no juzgar suele ocultarse un temor al
pensamiento. Por eso, dice mas adelante el autor, se entiende que haya ciu-
dadanos reacios a manifestar en publico su parecer a propdsito de una situa-
ci6n objetiva que al final podria perjudicar a algin sujeto amable. .. o temible.
“A mi no me comprometan”, se escudaran. También diran que “todos somos

por el estilo” y que, por tanto, debemos evitar los reproches a este o a aquel.

5. Les ruego que me permitan un excurso con una cita evangélica a
la que acudo en mi condicién de profano en Teologia. En un pasaje del
Evangelio de Mateo (7, 1-2) se encuentra un texto que siempre me ha
inspirado alguna incertidumbre. Se ponen en boca de Cristo las siguien-
tes palabras: “No juzguéis y no seréis juzgados, porque con el juicio con que
. . se . . ‘g . [T
Jjuzgareis seréis juzgados y con la medida con que midiereis se os medira”. Ex-

presiones muy parecidas se encuentran en Lucas, 6, 37-42.

a) Esos términos producen, a mi entender, alguna intriga, dichos por
quien tan contundentes y severos juicios formuld. Especialmente sobre la

conducta de los escribas y fariseos.

Dos eminentes anotadores de los Evangelios (Nacar y Colunga) en-
tienden que se trata de una exageracion, una hipérbole que busca trans-
mitir una ensefianza basica: no corregir al hermano cuando uno tiene
defectos mayores. Creo no equivocarme cuando digo que ese pasaje for-
ma parte del llamado sermén de la montasia, que en Mateo se encuentra
en 5, 1-48, 6, 1-34,7,1-28. En 8, 1, se lee: “Al bajar del monte...”.

Los mencionados anotadores del Evangelio dicen que las palabras del
sermén constituyen un “discurso programatico”. Entiendo que se trata de
un conjunto de reglas encaminadas a la perfeccion de los discipulos. En
Lucas, 6,20-23 y 6, 27-49.

En todo caso, parece evidente que el fragmento que he reproducido

debe entenderse a la luz de lo que en el siguiente (Mateo, 7, 3-5) se dice:
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“;Como ves la paja en el ojo de tu hermano 'y no ves la viga en el tuyo? ;O c6-
mo osas decir a tu hermano: Deja que te quite la paja del ojo, teniendo tii una
viga en el tuyo? Hipécrita, quita primero la viga de tu ojo y entonces verds para

quitar la paja del ojo de tu hermano”.

De estas palabras podria desprenderse que el pensamiento, como ac-
ci6n humana, conduce inexorablemente al juicio, y que éste, en lugar de
desenvolverse incontroladamente en funcion de aquél, encuentra limites
razonables en la propia condiciéon del hombre; por ejemplo, en la asun-
ci6on de los defectos propios, de mayor entidad que los encontrados en

el sujeto cuya conducta se enjuicia.

b) Mas el pasaje evangélico que acabo de mencionar fue, en el pensamien-
to de Jesus Ignacio Martinez Garcia, punto de partida para poner en duda lo

que —acerca de la acién natural de juzgar— he insinuado renglones arriba.

El Profesor de Cantabria escribi6é un profundo y documentado estu-
dio, al que asign6 un titulo que habla por si solo. Se trata de “El atrevi-
miento de juzgar”, integrante del libro Una filosofia del derecho en accién.
Homenaje al profesor Andrés Ollero, Congreso de los Diputados, Madrid,
2015, paginas 1419-1438.

El autor toma como punto de partida de sus reflexiones la aseveracién
de que tanto el juicio como el pensamiento constituyen formas de atre-
vimiento; juzgar es atreverse a juzgar, pensar, ante todo, es atreverse a
pensar. A partir del kantiano sapere aude, parafraseado, sostiene Martinez
Garcia que “no hay pensamiento que valga la pena que no sea un ejerci-
cio de audacia; se precisa una gran osadia para hacer frente al prejuicio,
para ir mis alla de lo sabido y de lo establecido. Quien se ajusta espontd-
neamente a los limites del sentido comun actia sin pensar”. Desde luego,

soy yo quien subraya el adverbio de modo.

Después de plantearse a si mismo las preguntas de “por qué juzgar”,

“como habria que hacerlo”, “quién podria hacerlo” vy, en definitiva, la de
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s1 “es posible juzgar”, el autor recupera el hilo del atrevimiento poniendo
de relieve que juzgar es asumir riesgos, por ejemplo la posibilidad del jui-
cio erréneo o injusto. Ademas, afiade, el que juzga puede también juz-
garse a si mismo y ponerse en entredicho; puede sentir que le falta el de-
recho a juzgar, que su pretensiéon de juzgar es ilegitima e insostenible, o al
menos discutible. El que tiene el atrevimiento de juzgar descubre quiza

que se ha colocado en una posicién que no le corresponde.

Por eso, ya desde las primeras paginas, Martinez Garcia se ocupa de lo

, [ .
que ¢él llama una maxima desconcertante, esto es, la que esta presente en los
textos evangélicos que antes he citado.Y, cdmo no, el profesor pone de
relieve la aparente incongruencia de que aquellas palabras salieran de bo-

ca de quien, por ejemplo, juzgd tan duramente a los escribas.

El autor va mis alld y formula interesantes aportaciones (creo que muy
poco conocidas) sobre la circunstancia de que la prohibiciéon de juzgar

tuviera un eco importante en los primeros tiempos del cristianismo.

Todo ello conduce al autor a proponer formas de entendimiento de las
palabras de Cristo, que le sugieren las ideas de que la maxima evangélica
es impracticable, de que se trata de hipérboles paraddjicas que entrafian
alguna dosis de “extravagancia”, la de que la maxima de no juzgar se sitta
en el ambito de las formulas proverbiales —de ahi la paradoja y la hipér-
bole—, la de que estamos en presencia de una instruccion, pero no en el sen-
tido de ley, sino de ensefianza, o la de que estamos ante un lenguaje poético.
Desde esta Gltima perspectiva, dice Martinez Garcia: “Si abordamos la md-
xima de no juzgar desde una poética entendemos por qué no se puede obedecer, por
qué no es posible someterse a ella. Pues no se dirige a nuestra voluntad sino a nues-
fra imaginacion, a nuestra capacidad creadora. Sélo la imaginacion puede salir a su

encuentro. No obliga, pero compromete. Sélo puede cumplirse como llamada”.

Y, en definitiva, a partir de la “tension” entre juicio y no juicio, el autor da rien-

da suelta a su pensamiento para acabar discurriendo sobre la ley y la justicia.
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IV. PALABRAS QUE UTILIZAMOS

6. Como actividad del ser humano que goza, o aspira a gozar, de una
cierta proyeccion al exterior, especialmente sobre otros seres humanos,
su expresion —particularmente a través de las palabras— adquiere tanta o

mas relevancia que el juicio en si mismo.

Se atribuye a la antigua cultura china la practica de, antes de empren-
der una discusion sobre cualquier cuestion, dedicar el tiempo que fuere
necesario a ponerse de acuerdo en el significado de las palabras que se

van a utilizar en el debate.

Sea o no cierta la procedencia, no parece dudoso el acierto de esa for-
mula, porque creo que todos tenemos la experiencia de enconadas disputas
en las que muchas veces los participantes quieren decir lo mismo, pero en

términos que aparentemente son distintos. A veces, ligeramente distintos.

No obstante, en no pocos casos las “cuestiones de palabras” nos con-
ducen muy lejos. Es revelador, a mi entender, el caso del llamado matri-
monio homosexual, en el que no parece facil mantener ninguna discusion,
y en definitiva ninguna posicién, si no es dejando bien sentado qué signi-
fica matrimonio. Cuestion que, en mi opinidn, fue sabiamente resuelta por
la liberal Francia cuando se acudié a una expresion que yo admitiria, co-

mo la de pacto de convivencia u otras similares.

Por eso, aunque parezca ocioso, no estd de mais, a mi entender, tener
presente el significado de algunos términos. El uso comin o coloquial
de ciertas palabras, por repetido o incluso frivolo en algunas ocasiones,
contribuye muchas veces a desdibujar su significado vy, lo que es peor, a

olvidar el concepto que se encuentra bajo las mismas.

a) En el lenguaje comun, la palabra juicio lleva a pensar en un procedi-
miento judicial, es decir, un proceso. Casi siempre lo identificamos con

un acto solemne, en la sala de un tribunal, concurriendo el juez, los abo-
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gados, las partes enfrentadas, testigos, peritos, etc. Todo ello, con un ritual

y unas formulas que tienen mucho de liturgia.

Pero juicio es, como primer significado, la facultad por la que el hombre

puede distinguir el bien del mal y lo verdadero de lo falso.
De ahi que juzgar sea “formarse opinién sobre algo o alguien”.

b) En el fondo de esos conceptos, al menos como aspiracion, esta el de
Jjusticia. Dice nuestro diccionario que es una virtud que inclina a dar a ca-
da uno lo que le corresponde o pertenece. Como acepcion 4, justicia es
aquello que debe hacerse “segin derecho o razén”. Conviene recordar
que razon, también segn el diccionario, significa “facultad de discurrir”.
Este altimo verbo se define como reflexionar, pensar, aplicar la inteligen-

cia.Y como acepcidn 7, razén equivale a “justicia, rectitud en los actos”.

Respecto a los vocablos juicio y razon, acierta plenamente el lenguaje
popular cuando habla de estar alguien en su juicio, o de asentar el juicio. O

de estar una persona en uso de razén.

c) Equivale a la primera de esas palabras la de discrecion, aunque esta,
asi como su derivado discreto, han ido perdiendo su sentido originario.

Pero discrecion, en su primera acepcidn, es “sensatez para formar juicio”.

Responde a la misma idea la palabra criterio, uno de cuyos significados
es el de “juicio o discernimiento”. También en este caso, se suele utilizar
el verbo “formar” (formarse criterio), que es la expresion con la que repre-

sentamos la accién de componer un todo teniendo en cuenta sus partes.

d) Todos estos conceptos, ademas, tanto en castellano como en sus
raices latinas, encierran un mecanismo intelectual que se expresa con
perfeccion, a mi juicio, en otra palabra, que es discernir. No se me oculta
que no es vocablo de frecuente uso, pero refleja muy bien lo que como
mas profundo tiene la funcién de juzgar. En efecto, discernir es “distinguir

algo de otra cosa, sefialando la diferencia que hay entre ellas”. El juicio
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se elabora mediante un analisis de las cosas y de los valores, basado sobre
todo en distinguir entre la solucién que nos inspiran unos problemas y
la que, en cambio, atribuimos a otros aparentemente similares. Descubrir
las diferencias entre conflictos constituye probablemente el mas comple-

jo de los pasos que encierra la funcion de juzgar.

e) Pero, desde luego, la palabra que mejor refleja la natural aptitud para
emitir juicio es otra, cuyo uso no es habitual, ni siquiera entre los juristas.
Procedente directamente del griego, significa “capacidad natural para
juzgar rectamente”. Se trata del vocablo sindéresis, que etimologicamente
sugiere la idea de “conservar”, “preservar”, “vigilar”; todo ello presidido
por la idea de “globalidad”, es decir, la visidn del todo.Volveré sobre esta
nocién, aunque no sin dejar de decir ya que Tomas de Aquino la llamé

razoén natural.

También viene a cuento el término prudencia, que expresa “sensatez,
buen juicio”. El diccionario, desde luego muy influido por la doctrina
catélica, atribuye a la palabra prudencia, antes que ese significado, el de
virtud cardinal “que consiste en discernir y distinguir lo que es bueno o

malo, para seguirlo o huir de ello”.

Reparese en que uno de los nombres que se atribuye a la ciencia del
Derecho es jurisprudencia, término en el que se hermanan la virtud de la

prudencia y el conocimiento de la ley.

Por otro lado, la prudencia es el rasgo con el que Maquiavelo caracteri-

z6 al buen principe.

f) La resolucion que dicta un juez se llama senfencia. Pero debe tenerse
presente que, en su primera acepcidn, esta palabra quiere decir “dictamen
o parecer que alguien tiene o sigue”.Y no deja de ser significativo que,
en su acepcidon 2, el diccionario dé a sentencia el significado de “dicho

grave y sucinto que encierra doctrina o moralidad”.
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Como concepto mas amplio, el vocablo veredicto refleja la idea de “pa-
recer, dictamen o juicio emitido reflexiva y autorizadamente”. A veces se
usa ese término para las disputas no puramente juridicas; no es raro, por

ejemplo en época electoral, que se hable del “veredicto de las urnas”.

V. VOCABLOSY LOCUCIONES QUE NOS OFRECE EL EUSKERA

a) Es posible que un denominador comuan de todas las lenguas sea el
de contener en su vocabulario palabras y expresiones con las que los ha-
blantes manifiestan su particular modo de entender los conceptos que,
elevando un tanto el tono, podriamos llamar juridicos. No me refiero, des-
de luego, al habla de los expertos, es decir, a los términos propios del
mundo de los juristas, puesto que en ese circulo —al menos en Occiden-
te— existe desde hace siglos una terminologia que podria casi considerar-
se “universal”, en cuanto procedente de las admirables construcciones

que el Derecho romano nos lego.

De lo que hablo ahora es de la forma en la que todo pueblo ha expre-
sado o expresa lo que constituye el fondo del Derecho, es decir, las ideas
que lo inspiran. Se trata a veces de nociones suministradas por la pura
existencia del grupo social; por ejemplo, la ley como mandato organiza-
dor, los “poderes” de los que el individuo estd dotado (arrancando de la
propiedad o del “sefiorio” del patriarca sobre su grupo familiar).Vistas asi
las cosas, es decir, desde una perspectiva simplemente fenomenoldgica, la
historia de los pueblos acredita que en todos ellos han existido palabras
para dar nombre a personas o instituciones a las que el grupo social ha

dado (o reconocido) la potestad de resolver los conflictos.

Por otra parte, cuando la colectividad y su idioma han alcanzado un
grado suficiente de evolucion, el ser humano ha sido capaz de dar nom-
bre a abstracciones reveladoras de valores o ideales como la justicia, los de-

rechos, los deberes. En ocasiones, esos conceptos abstractos tuvieron su ori-
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gen en una especie de “maximas” o reglas capitales de la convivencia; por
ejemplo, la de dar a cada uno lo suyo,la de vivir de forma honrada o la de no
dafiar a nadie. En principios como estos tuvo su modesto origen la luego

portentosa obra de los juristas romanos.

b) Pero, como decia, no es a ideas o nociones muy “elaboradas” a lo
que ahora quiero referirme. Hallindonos como nos hallamos en el mar-
co de la Academia Vasca de Derecho, lo que ha inspirado mi curiosidad
ha sido la forma en la que, en su lengua privativa, el pueblo vasco ha ex-
presado y expresa, en su comunicacion natural y cotidiana, algunas de las

ideas que laten en la presente exposicion.

Aun no siendo euskaldin, hace ya décadas que me suscitd probado in-
terés todo lo relativo a la filologia vasca respecto a conceptos que tienen
que ver con el mundo del Derecho. Hablando con mas propiedad, quiza

deberia decir su lexicologia.

Mas, como es de suponer, tratar sobre ese extremo, aunque sea breve-
mente, me obligaba a acudir a una fuente autorizada.Y nada mejor que
hacerlo con el auxilio de quien, en su ofra personalidad, es Presidente de

Euskaltzaindia.

¢) El Profesor Andrés Urrutia me ilustra diciéndome que el vocablo
eusquérico que con mas fidelidad se ajusta a la palabra castellana juicio,
en el sentido que inspira mi exposicion, es zentzu. Es el término que
equivale al “buen sentido”, cuya manifestacién mas profunda es la de dis-
tinguir lo bueno de lo malo y lo verdadero de lo falso. Significa también
sentido comiin, expresion que el diccionario de espafiol define como

“conforme al buen juicio natural de las personas”.

El adjetivo zentzuzko equivaldria a “el que actia con buen sentido”,
esto es, la persona que tiene ecuanimidad. Procede recordar que el diccio-
nario de la lengua castellana atribuye a este Gltimo sustantivo el signifi-

cado de “imparcialidad de juicio”.
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La cualidad o virtud en la que el buen juicio se inspira, esto es, las caste-
llanas “prudencia” o “discrecion”, hallan su expresidn en la palabra vasca
zuhur. Mejor dicho, dado que hablamos de una cualidad o condicion, el
vocablo adecuado es zuhurtasuna, palabra que se corresponderia con la

sindéresis a la que antes me he referido.

Zuhur, en su forma adjetiva, da lugar, por ejemplo, a la frase gizon zu-

hurra da (“es hombre prudente”).

d) Por otro lado, la formulacién o exteriorizacién del juicio (es decir,
la “decision” o “veredicto”) se expresa con la palabra epai. El Profesor
Urrutia me dice que ese vocablo deriva del verbo ebaki, cuyo significado

natural es “cortar”.

Me he tomado la libertad de sugerir (con la censura posterior del pro-
pio don Andrés Urrutia) que la forma verbal se ajusta, a mi entender, a
la idea de resolucién de un conflicto. Seria del mismo modo que en cas-
tellano puede decirse que un veredicto corta una discusiéon o un debate,
en el sentido de terminar con él, acabarlo o zanjarlo. Zanjar es “remover
todas las dificultades e inconvenientes que puedan impedir el arreglo y
terminacién de un asunto o negocio”. Es por lo menos curioso que la
palabra castellana cortar, en su acepcién 16, signifique “decidir o ser arbi-

tro en un negocio”. La palabra mas culta seria “dirimir”.

e) En sentido parecido a epai, la palabra iritzi significa “dictamen” u
“opinion”. El adverbio iritzira expresa la opinidén que uno se forma “a
primera vista”, en el sentido de “a ojo de buen cubero”. También podria
decirse “en un pronto”, puesto que el diccionario de la Academia espa-
nola otorga a esa castiza locucion castellana el significado de “decision
repentina motivada por una accién u ocurrencia inesperada”. Distinto,
en euskera, es el caso de otro adverbio, iritziz, que refleja una opinién

fundada en razones, esto es, argumentada.
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f) No parece necesario puntualizar aqui que la formaciéon de la idea
de “juicio justo” exige acudir a la palabra zuzen. De este vocablo deriva
Zuzenbidea, que da nombre a la “ciencia del Derecho”, de la misma for-
ma que se utiliza para hacer referencia a lo que conocemos como “De-
recho positivo”, cuya manifestacién fundamental es la ley (legea). El tér-
mino, por otro lado, da nombre a la Academia que me ha otorgado la

distincién a la que ahora respondo.

g) En el terreno de los conceptos que, teniendo un significado “técnico”,
el habla popular utiliza desde siempre, la expresion derecho subjetivo tiene una
peculiar manifestacion en euskera. A diferencia de casi todas las lenguas oc-
cidentales, el euskera no adopta las raices latinas (parece que, en el fondo, con
origen en el sanscrito) y se vale del vocablo eskubide —‘camino de la ma-

no”’— para expresar la idea de “poder” que esta presente en el ius de Roma.

A mi entender, todo lleva al pensamiento de que, en el habla tradi-
cional, y como es propio de las lenguas muy antiguas (incluyo el latin
que nos es mas conocido), el lenguaje eusquérico relativo a conceptos
juridicos es mas figurativo que abstracto. Habitualmente utilizamos esta
distincion para referirnos al arte, concretamente a la pintura, pero debe
observarse que el significado primero del adjetivo figurativo alude a la
“representacién o figura de una cosa”, esto es, a las realidades que se per-
ciben. Es de esta forma, a mi entender, como lo “figurativo” se opone a
lo abstracto, “lo que no pretende representar seres o cosas concretos y

atiende solo a elementos de forma”.

Asi se entiende que en un diccionario de uso comun se traduzca jabetza
por “propiedad” (derecho de), y también como “posesiéon”, es decir, un es-
tado de hecho. Sin perjuicio de que el “poseer”, como “tener”, tenga su pro-

pia expresion en el verbo eduki. Que conduce al sustantivo edukitza.

Por otro lado, “heredero” es oinordekoa, que literalmente refleja la idea

de sustituto (orde) en la raiz o linea familiar.
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Del mismo modo, “testamento” (hil burukoa) equivale a “lo proximo

o cercano a la muerte”.

Bidezorra (literalmente, “deuda de camino”) da nombre a la servidum-
bre de paso; sobre el dueno de la finca gravada por la servidumbre pesa

una “deuda”, en el sentido mas natural de sujecioén o sometimiento.

h) De otro lado, son abundantes en euskera las locuciones que expre-
san ideas, sentimientos o situaciones que presuponen o desencadenan ac-

ciones humanas de juicio.

Limitindome también en este caso a la condicién de lector, se me ha
proporcionado una obra valiosisima (Donostia, 2003) titulada Repertorio
de locuciones del habla popular vasca, oral y escrita, en sus diversas variedades.
Su autor, Justo Maria Mocoroa, recogid en fichas un altisimo nimero de
expresiones populares que, ordenadas por “conceptos”, constituyen a to-

das luces un formidable acervo del habla del pueblo.

No puedo sino dejar constancia de las muchas locuciones que tienen

su fundamento en el juicio o derivan de éL

Destaco las que tienen que ver con las instituciones juridicas, tomo 2,
paginas 2212-2231. Con conceptos como “Derecho vy justicia”, “legali-
dad”, “propiedad”, “herencia”, “delincuencia”, “reparacion del dafio”,

9 ¢

“seguridad publica”, “causa judicial”, “sancién judicial”.

A modo de ejemplo, en ese vasto repertorio reparo en expresiones como

EEINT3 IEINT3

“a cada uno lo suyo”, “con todo derecho vy justicia”, “por derecho natural

99 <«

7 12 . b : ~ EE NI b I
y por ley”, “reparacién o restitucion”, “resarcir el dafo”, “indemnizar”.

Ademis, se hallan locuciones inherentes o consecuentes al juicio dentro
del apartado de Moral, a su vez integrante del capitulo que recoge expre-

siones propias de la actividad espiritual. Es en tomo II, pAginas 1731-1739.

En este punto, merecen particular mencién, aunque también se trate

de simples ejemplos, la referencia a lo justo y lo legitimo, el principio de
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que a cada uno lo suyo, administrar el Derecho y la justicia, la referencia
a la vida honrada, el cumplimiento del deber, el pago al acreedor, lo ilici-

to, etcétera.

VI.ALGUNOS CASOS PARA PENSAR

8. Tal vez la mejor manera de comprender el significado del juicio,
incluso como abstraccidn, consista en llevar el concepto al terreno del
concreto enjuiciamiento de casos de la “vida real” en los que, a partir de
una cierta controversia entre distintos sujetos, se hizo necesario acudir al

criterio dirimente de un tercero.

Me van a permitir que relate brevemente seis casos. Fueron reales, aun-

que el altimo de ellos no parezca superar el caricter de anécdota jocosa.

Lo hago con el propdsito de que esos casos nos sirvan de barncos de prue-
bas sobre las complejidades que requiere el juicio. Dicho de otro modo,
fueron asuntos que nos permiten practicar la sindéresis.Y, expresindome
de otra forma, se trata de episodios que nos brindan la oportunidad de

pensar sobre lo que en esta intervencion pretendo poner de relieve.

a) No hace mucho tiempo que supimos que el Tribunal Europeo de de-
rechos humanos habia dictado sentencia en un caso en el que varias cajeras
de un supermercado de Barcelona habian sido descubiertas como autoras
de hurtos en la caja. Se conoci6 todo por grabaciones de cimaras de video-

vigilancia que los propietarios habian colocado en el establecimiento.

El Tribunal estimé la demanda de las cajeras contra el Reino de Es-
pana, concediendo a aquellas una indemnizacién por lesién de su dere-
cho a la intimidad. Creo que no puede dejar de decirse que, de los siete
jueces del Tribunal, tres votaron en contra. Es decir, fue una sentencia
adoptada por cuatro votos contra tres. Esto permite sospechar que no es

infundada la perplejidad que la noticia pudo provocar a cualquier lector,
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sobre todo al lego en Derecho, por lo contradictorio que parece que se
conceda cualquier clase de compensaciéon econémica a quien acredita-

damente se apropia de bienes ajenos.

b) Hace muchos afios, a comienzos de los 70, fui miembro de un tri-
bunal arbitral que resolvid un singular contflicto juridico, en el que lo que
se discutia era el significado de la expresion “metro ctbico”. Nadie du-
daba, desde luego, que es la forma de dar nombre a una figura geométri-
ca consistente en un cubo regular en el que cada uno de los lados mide

un metro lineal.

Pero el asunto, como suele decirse, tenia su miga, porque el origen de
la contienda estaba en un contrato concertado, por una parte, por el pro-
pietario de una cantera, muy proxima a Bilbao, cuya particularidad resi-
dia en que su piedra era la ofita. Una piedra particularmente apreciada
para cierto tipo de obras. La otra parte del conflicto era la empresa a la
que el propietario habia arrendado la explotacion de la cantera, de forma
que esa empresa triturase la piedra y la vendiera en el mercado. En eso

consistia su negocio.

La singular discusion sobre qué significa “metro ctbico” derivaba de que
en el contrato de arrendamiento se habia pactado que la empresa arrenda-

taria pagaria al duefio X pesetas “por cada metro ctbico de ofita extraida”.

La controversia tenia sentido, porque un metro ctubico de ofita en
estado natural, esto es, tal y como se presenta en la cantera, equivale a
mucho mas de un metro ctbico si la ofita se tritura o trocea. Los argu-
mentos utilizados por el propietario de la cantera demostraban que, mas
0 menos, un metro cubico de ofita no triturada equivale a 2,5 metros
cubicos de ofita dividida en trozos de cierto tamano. Esto, como conse-
cuencia de la diferencia fisica que existe entre volumen y densidad. No
se discutia el volumen (metro cibico), sino la densidad de la piedra a la

que debia aplicarse dicho volumen. Simplificando, en términos econ6-
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micos, se trataba de decidir si la empresa debia pagar al propietario diez

millones de pesetas o veinticinco millones de pesetas.

En la decisién unanime de los arbitros pes6, aunque no de forma ex-
clusiva, el argumento inspirado por el precio que entonces tenia en el
mercado la tonelada de ofita triturada en fragmentos de la misma dimen-

sién que la del caso discutido.

¢) Hannah Arendt fue una filésofa originariamente alemana, de raza
judia, buena conocedora del pensamiento de Kant y una de sus mas sol-

ventes intérpretes.

Terminada la Segunda Guerra Mundial, Hannah Arendt, ya ciudadana
norteamericana y residente en aquel pais, publico en varios medios,
cientificos y de comunicacion, trabajos en los que criticaba duramente
el comportamiento de los llamados dirigentes judios que habian participa-

do en alguna medida en el luego conocido como holocausto.

Todos sabemos, incluso a través del cine, que los nazis tuvieron la “ha-
bilidad” de hacer que en ciertas cuestiones sobre la denominada “solu-
cién final” intervinieran ciudadanos judios. Por ejemplo, dejando que
esos ciudadanos opinaran sobre la forma en que otros judios habian de
participar en decisiones de interés para el régimen hitleriano; o enco-
mendando a esos otros judios el control de ciertas actividades de los re-

cluidos en algunos campos de exterminio.

Arendt, como digo judia, no vacilé al emitir sus opiniones sobre la
conducta de los judios “colaboracionistas”. Es decir, Arendt juzgé el pro-
ceder de una parte del pueblo judio, aunque no muy grande. Sus opinio-
nes produjeron a la fil6sofa los imaginables sinsabores, que desde luego

hicieron mella en su dnimo.

Pero no terminé ahi el compromiso de Arendt con el juicio, porque,
bastantes afios después, la filosofa padecié las consecuencias de su libertad

de juicio con ocasiéon de sus manifestaciones sobre el proceso al que fue
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sometido el jerarca nazi Adolf Eichmann en Jerusalén, en 1961. Como
recordamos, aquel sujeto habia sido “secuestrado” por los servicios secre-
tos de Israel en su discreta vivienda de Buenos Aires. Fue llevado a Israel,

condenado a muerte y ejecutado.

Escribiendo sobre la captura de Eichmann en Argentina, Arendt for-

muld el siguiente juicio:

“Quienes tienen el convencimiento de que hacer justicia, y solamente
eso, es la finalidad de la ley, seguramente se mostraran propicios a aceptar
el acto de la captura, no en méritos de precedentes, sino, al contrario, por
constituir un acto desesperado, sin precedentes y sin posibilidad de sentar
precedentes, exigido por las deficiencias de las leyes internacionales. Desde
este punto de vista, existia una verdadera y real alternativa al secuestro:
en vez de capturar a Eichmann y transportarle en avién a Israel, los
agentes de este pais hubieran podido darle muerte, alli y entonces, en las
calles de Buenos Aires. Esta solucion se mencioné a menudo en las dis-
cusiones del caso, lo cual no deja de resultar un tanto extrano, fue fervien-
temente preconizada por aquellos que mds abochornados se mostraron por
el secuestro. La idea no carecia de cierta base, ya que los hechos del caso
Eichmann estaban fuera de duda, pero quienes la proponian olvidaron
que quien se toma la ley por su propia mano vinicamente prestard un ser-
vicio a la justicia si esta dispuesto a transformar la situacion de tal manera
que la ley pueda de nuevo entrar en accidn a fin de convalidar, aunque

sea a titulo péstumo, los actos cometidos por el justiciero privado”.

Todavia hoy conmueve la lectura de estos renglones, porque eviden-
cian que juicio, en el sentido mas puro que venimos dando a esta palabra,
es capaz de sobreponerse a otro tipo de pulsiones mas elementales. Aun-
que estas puedan ser comprensibles desde una perspectiva digamos que

“humana”, deberian ser superadas por un enjuiciamiento riguroso.

d) Hace dos siglos, se desarrollé en Inglaterra un juicio muy intere-

sante, conocido como caso Scoft v. Shepherd. Shepherd lanza un petardo
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encendido en un edificio (un mercado) lleno de gente. El petardo cae
cerca de una persona (Willis) que, inmediatamente, y como acto natural
de autoproteccion, lo lanza lejos de él. Una tercera persona (Ryal) hace
luego lo mismo. En este tercer lanzamiento, el petardo alcanza a Scott, le

golpea en la cara y explota, causindole la pérdida de vision de un ojo.

La sentencia condené a Shepherd. Puso de relieve que este ni lanzd el
petardo a Scott, ni tuvo intencién de causar tan grave dafo a nadie; pero
¢l no fue el menos responsable respecto a Scott. Afiadi6 la sentencia que,
en éste como en otros casos, es evidente que el autor estd en la necesidad
de someterse a las consecuencias de su acto.Y es obvio, por sentido co-

man, que debe ser asi.

A primera vista, la condena de Shepherd se nos presenta como una
solucién justa. No obstante, pudiera ocurrir que esta opinién no resultara
tan solida si pensasemos que, valoradas las circunstancias, las conductas de
Willis y Ryal no fueron tan explicables como podria suponerse. No es
desechable el argumento de que ni Willis ni Ryal tenian motivos funda-
dos para llevar a cabo sus respectivos lanzamientos del petardo. Por ejem-
plo, porque ese objeto carecia de toda apariencia de peligrosidad, o por-
que lo que Willis y Ryal hicieron fue “continuar” la “travesura” (podria
decirse “gamberrada”) de Shepherd. De hecho, hay un dato al que no se
suele hacer referencia. Me refiero a que en el case en cuestion recayé un
voto disidente del juez Blackstone, en el que se dijo que los sujetos Willis
y Ryal “tenian derecho a protegerse a si mismos retirando el petardo,
pero debian haber tenido cuidado de hacerlo de forma que no dafiara a
otros”. El citado juez, refiriéndose a Willis y Ryal, escribidé que ambos se
habian excedido en los limites de su autodefensa y no habian mostrado
suficiente prudencia al eliminar sus riesgos. Al lanzar el petardo dentro
del mercado, en vez de apagarlo o lanzarlo a los espacios libres de la calle,

incurrieron en un acto innecesario e imprudente.
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Por lo demas, no me parece desdenable el razonamiento del mismo
juez Blackstone cuando dijo que, en estrictos términos juridicos, la recla-
macién podria haber incluido a Ryal, que fue el autor inmediato de
aquel desgraciado asunto. Procede recordar que, en efecto, Ryal fue el

ultimo lanzador del petardo, esto es, el que propiamente golped a Scott.

e) Hace casi un siglo, el semanario “New Yorker” public6 una serie de
articulos relativos a hombres que, habiendo sido célebres en otro tiempo,
se hallaban en aquel momento en la mas absoluta oscuridad. Entre ellos
se incluia a Sidis, nifio prodigio que a los once afnos pronunciaba confe-
rencias sobre alta matematica y que a los dieciséis se habia graduado por
Harvard, pero que luego se habia retirado a una vida tranquila y sin pu-
blicidad. El semanario descubri6 a sus lectores el paradero, la vida y las
ocupaciones de Sidis, que habia sido muy popular en otro tiempo. Parece
que esta publicidad inesperada y el revuelo que causé determinaron la
muerte de Sidis, poco tiempo después. Mas adelante veremos que el su-
ceso no quedo inadvertido en el enjuiciamiento de conductas similares

de los medios de comunicacidn.

f) El sexto caso, el de la aparente anécdota, me tuvo como protago-
nista oyente. Hard unos veinte afnos, me llamé por teléfono quien habia
sido uno de mis companeros en una escuela ptblica de Sestao. Después
de hacer los oportunos recordatorios, porque no habiamos vuelto a ver-
nos, me dijo —aunque yo ya tenia noticia— que €l y otros dos colegas ha-
bian establecido un taller, pequefio pero productivo. Anadidé que, por di-
versas razones, los tres socios estaban enfrentados, dos de ellos contra mi
antiguo companero de escuela. Me contd luego mi amigo que sus dos
socios le habian citado un dia a una reunidn, terminada la jornada labo-

ral, para tratar del problema que les enfrentaba.

Y entonces, mi amigo dijo algo asi como:“Yo fui a la reunion de buena
fe; pero, no te fastidia, ellos fueron con un abogado”. Desde luego, el verbo

que utilizé6 mi amigo no fue precisamente “fastidiar”.
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VI INSTITUCIONALIZACION DE LA CAPACIDAD NATURAL
DE JUZGAR

9. La capacidad natural de juzgar ha estado o esta institucionalizada en
algunas figuras sociales en las que se ha reconocido no sdlo dicha capaci-
dad, sino la aptitud de su juicio para erigirse en decisién dirimente de una

cierta contienda entre partes.

a) Asi, solemos hablar de la justicia del cadi, que acostumbramos a re-
presentar como un venerable anciano que imparte justicia a la sombra de

una palmera, sin libro alguno.

En algunas sociedades, la resolucién de los litigios estaba encomendada

a un tribunal de ancianos, revestidos s6lo del mérito de su experiencia.

b) Tendria algo que ver con las anteriores figuras la del juez de paz es-
pafiol, que también puede ser (lo es habitualmente) un vecino no jurista.

Es decir, un juez lego.

¢) Quien tiene una minima experiencia en materia de litigios sabe
también que los conflictos de caricter privado pueden ser resueltos no
por un juez, sino por un drbitro. Las partes que se someten a un arbitraje
pueden acordar que la funcién de resolver se encomiende a una persona
desprovista de lo que llamamos formacién juridica; es decir, a cualquier per-
sona, sea cual sea su nivel cultural y su profesion, sin mis limitacién que
la de hallarse en el pleno ejercicio de sus derechos civiles, como dice la
vigente Ley espafiola de arbitraje. Se trata del arbitraje de equidad, en el
que el arbitro adopta su decision segiin su leal saber y entender. Quiere de-
cir que la toma inspirado sélo en su criterio natural sobre lo que es justo.
El preambulo de la Ley se refiere a ese criterio como decisioén “en con-
ciencia”, “ex aequo et bono” o en la que el arbitro actuard como “amigable
componedor”. Dicho de otra forma, consiste en la aplicacidon del sentido

’ [13 L bE
comiin, esto es, el “buen juicio natural de las personas”.
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En el pasado, el drbitro de equidad recibid el nombre de “buen compone-
dor”. Esta denominacidn, que hoy nos suena a arcaica, tiene sentido por-
que uno de los significados de “componer” es el de arreglar, que a su vez
sugiere la idea de “sujetar a regla”, que es lo que en definitiva se hace al
emitir un juicio. Por otro lado, también en el castellano actual seria co-

rrecto decir que un conflicto, cuando se acaba, esta arreglado.

El diccionario castellano, al definir la palabra arbitrar, y con la adver-
tencia de “dicho de un tercero”, entiende “resolver, de manera pacifica,
un conflicto entre partes”. Parece claro que contintia presente la idea de
que, cuando quien decide es un juez, se trata de una contienda, es decir,

de una confrontacién que tiene algo de belicosa.

De otro lado, arbitrio es, entre otras cosas, “sentencia o laudo del arbi-
tro”. Es significativa la relacién con la primera acepcion de la misma pa-
labra arbitrio, que es la “facultad que tiene el hombre de adoptar una reso-

lucidén con preferencia a otra”.

Continuando en el mundo de las palabras, me parece significativo que
el diccionario, dentro del vocablo juez, incluya la expresion “juez arbitra-
dor”, sobre la que dice: “Juez en quien las partes se comprometen para

que por via de equidad ajuste y transija sus diferencias’.

Me parece que no sobra poner de manifiesto que, manteniendo la
misma raiz latina, la palabra arbitrariedad signifique “acto o proceder con-
trario a la justicia, la razén o las leyes, dictado sdlo por la voluntad o el

capricho”.

Precisamente en relacidon con lo que acabo de sefialar, la etimologia
lleva a2 un mundo de contrastes, porque, en la palabra albedrio, el diccio-
nario contiene una definicién —aunque con la advertencia de que es an-
ticuada— que dice: “Sentencia del juez arbitro”. Pero la primera acepcién
del término es la de “voluntad no gobernada por la razén, sino por el

apetito, antojo o capricho”.
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La resolucién del arbitro tiene el historico nombre de laudo. Procede
del latino laudare, que aunque etimologicamente lleva consigo la idea de
“alabar”, significa también hacer una manifestacion elogiosa. En este
caso, sin duda, en tanto en cuanto referida a aquella parte del conflicto a

la que el arbitro da la razén; es decir, la parte vencedora en la disputa.

d) Pero es probable que lo que enseguida nos venga a la mente sea la
institucidn del jurado. Los miembros de ese tribunal no son expertos en
Derecho. Conviene recordar que la Ley espaniola del jurado establece,
como sencillos requisitos para desempefiar esa funcién, ser mayor de
edad y saber leer y escribir. Se declara la incompatibilidad para ser jura-
do, no ya solo de los integrantes del poder judicial, sino también de los
abogados y procuradores en ejercicio, asi como la de profesores universi-
tarios de materias juridicas. Podemos ver que, dicho en términos colo-

quiales, son incompatibles las personas que saben Derecho.

Creo que nadie ignora que el actual jurado espanol declara en su vere-
dicto si se estiman o no probados los hechos propuestos por el magistra-
do-presidente. También se pronuncia sobre la culpabilidad o no culpabi-
lidad del acusado, asi como sobre la remisioén condicional de la pena que

se impusiere y sobre la peticién o no de indulto en la sentencia.

VIII. ELEMENTOS DEL JUICIO

También en este extremo es oportuno tomar en préstamo una expre-
sién de la que nos servimos con frecuencia. Creo que han sido muchas
las veces en las que, habiéndosenos pedido opinion sobre una determina-
da controversia, hemos acudido (a veces como prevencién) a locuciones
como “no tengo elementos de juicio”, o “no tengo suficientes elementos de jui-
cio”. Con estas palabras reconocemos una cierta incapacidad para mani-

festar nuestra opinidn.
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Cuando asi ocurre, realmente estamos reconociendo que el juicio en-
trafia “elementos”, esto es, partes integrantes del proceso mental que tie-

ne su desenlace en un criterio.
10. El primero de esos elementos es, sin duda, el de la capacidad natural.

En este punto, poco tengo que decir, puesto que no es cuestiéon paci-
fica entre psiquiatras y psicologos la de cuindo, en el sentido de a partir
de qué momento de su vida, puede decirse que una persona cuenta con

aptitud para enjuiciar con criterio.

a) No obstante, parece que existe cierta coincidencia en la estimacién
de que la edad de dieciocho afios podria considerarse aceptable. De he-
cho, seglin la ley esa es la edad en la que se considera que el individuo
cuenta con capacidad para tomar una decision de especial relieve, como
es la de participar en la vida politica mediante el voto. De otro lado, esa
mayoria de edad es la que atribuye al individuo la facultad para decidir

sobre su persona y sobre sus bienes.

Siguiendo el pensamiento de Tomas de Aquino, nuestro Francisco de
Vitoria, en sus celebradas Relecciones juridicas y teoldgicas, escribid: “Ahora
bien, el hombre es duefio de sus actos mediante la razon y la voluntad, y asi se
dice que el libre albedrio es la facultad de la voluntad y de la razén. EI hombre
tiene dominio sobre sus acciones mediante el libre albedrio. Mas para que el hom-
bre sea duefio de sus acciones se requieren dos cosas: una es que el hombre tenga
facultad para discurrir y deliberar qué es bueno y qué es malo, qué debe seguir,
de qué ha de huir y qué evitar. La otra es que, después de la deliberacion, tenga
poder para tomar o dejar lo que haya deliberado, pues nada vale la primera sin
la segunda. Y no seria el hombre duefio de sus actos si, después de deliberar,

tuviera que seguir necesariamente su determinacion o no pudiera seguirla”.

Vemos que el gran humanista pone el acento en el concepto de delibe-
rar, que es “considerar atenta y detenidamente el pro y el contra de una

opinion”. Es el acto que precede, por ejemplo, a la emision de un voto

Academia Vasca de Derecho Boletin JADO. Bilbao. Ano XV. N° 28. Enero-Diciembre 2017-2018, pp. 9-64
Zuzenbidearen Euskal Akademia JADO Aldizkaria. Bilbo. XV. urtea. 28 zk. 2017-2018 Urtarrila-Abendua, 9-64 or.

33



34 RICARDO DE ANGEL YAGUEZ
Sobre la capacidad natural de juzgar

cuando el juicio es obra de un conjunto de personas; sobre todo, si se trata

de un tribunal.

Esa opinidn, no obstante, es compatible con la de que en ocasiones
tenga que considerarse cada caso concreto para formular un pronuncia-
miento sélido en cuanto a si un sujeto es o no, por ejemplo, plenamente
responsable de sus actos. La literatura y el cine nos han familiarizado con

expresiones como la de “distinguir el bien del mal o lo justo de lo injusto”.

La practica notarial nos proporciona un buen ejemplo de lo que estamos
diciendo. Antes de autorizar un contrato, 0 un testamento, o el reco-
nocimiento de un hijo extramatrimonial, el notario deja constancia de que,
también a su juicio, los otorgantes del acto en cuestidon gozan de la capacidad
suficiente para hacerlo. Estarlamos aqui ante un juicio cuyo objeto es, pre-

cisamente, la capacidad de juzgar del sujeto que a su vez es enjuiciado.

Y es frecuente que en los contratos en documento privado se utilice
una especie de clausula de estilo en la que los contratantes “se recono-

cen” capacidad para concertarlo.

Pero como, por regla general, debe adoptarse un canon de aplicaciéon
universal, no encuentro ningn reparo para que la edad de dieciocho

afios sea también en este caso la determinante de la capacidad de juicio.

b) En todo caso, estamos en presencia de una facultad de la persona,
esto es, de un ser de naturaleza racional. Por mucho que haya avanzado
o avance la conocida como “inteligencia artificial”, considero inimagina-
ble la atribucién de juicio a algo asi como un robot.Verdad es que ya tiene
asiento entre nosotros la palabra jurismetria, que, combinando la inteli-
gencia artificial y los sistemas de “aprendizaje” de las maquinas, pudiera
ser —como algunas opiniones sostienen— una férmula que ayudase a los
jueces en la adopcion de sentencias o de otro tipo de resoluciones. No
obstante, y aun reconociendo que determinadas maquinas pueden de-

sempenar algunas funciones auxiliares en la toma de decisiones (por
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ejemplo, aportando datos estadisticos o facilitando la lectura de textos),
me parece que ni la imaginacién mas ardiente podria atribuir a un arte-
facto la capacidad de decidir, que segiin el diccionario es “formar juicio de-
finitivo sobre algo dudoso o contestable”. El mismo diccionario es el

que, en su acepcion 2, equipara decidir a resolver.

11. El segundo de los elementos del juicio es el cabal conocimiento de los
hechos conducentes a la controversia. Consiste en un objetivo frecuentemente

nada facil, porque se trata de conocer fodos los hechos, no parte de ellos.

En el caso de las cajeras del supermercado barcelonés, el Tribunal de
Estrasburgo resolvié como lo hizo porque a las empleadas no se les habia
dado conocimiento de que algunas cimaras de vigilancia grababan sus

actos. Es decir, no so6lo los de los clientes.

Mi vida profesional como abogado me permite poner de relieve el con-
siderable desafio que la cuestion implica. En efecto, quien es requerido para
emitir un juicio se encuentra con la dificultad de que no le basta con la
descripcion de acontecimientos que haga una de las partes, o incluso las dos
enfrentadas. Es necesario desarrollar una exigente tarea de imaginacién, en
la que quien pregunta tiene que suponer, muchas veces, lo que pudo haber
ocurrido. Esto significa —como también la experiencia de abogado demues-
tra— que se hace necesario dedicar al “interrogatorio” un tiempo cuyo
desenlace es, con frecuencia, muy poco ilustrativo. En ocasiones, decepcio-
nante. Sobre todo, por la circunstancia ya apuntada de que quien inquiere
formula preguntas cuyas respuestas tienen poco que ver con el nudo de la
cuestion que se debate. Dicho de otra manera, el resultado de las preguntas

no siempre se corresponde con lo que uno espera de ellas.

Lo mismo sucede en el terreno académico, pues cuando formulamos
una opinioén sobre cualquier problema fécnico, siempre nos queda la duda de
si hemos planteado de forma correcta y completa los hechos en los que tal
problema deben enmarcarse. No hacerlo asi seria tanto como “construir”

un criterio sobre una base ficticia. Esto es, incurrir en un prejuicio.
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Puede servir de ejemplo de lo que he dicho el caso de la piedra ofita
que antes he propuesto. Parece claro que, para formarse juicio sobre la
controversia, resultaba muy oportuno saber cudl era el precio por el que
la empresa explotadora de la cantera vendia a sus clientes la piedra ya
triturada o troceada. Del mismo modo, serviria de elemento de juicio
saber cual era el precio de mercado de ese producto. No seria inconve-
niente, desde luego, que el precio a los clientes finales se fijara en unidad
de peso, pues es claro que una sencilla operacion aritmética permite, por

ejemplo, convertir en metros ctbicos las toneladas.
12. Un tercer elemento del juicio es interpretar.

Cuando hacemos uso de esta palabra, generalmente la asociamos con
textos legales o, en general, con cualquier norma escrita. En ese caso,
estamos en presencia de un juicio que con frecuencia requiere una cierta
carga “técnica”, esto es, conocimientos juridicos. No obstante, ahi no se
agota el concepto, puesto que interpretar significa “dar sentido a algo”.
Y no es raro que para emitir un juicio recto sea necesario interpretar
conductas 0 modos de actuar. Este objetivo es mucho mas amplio y mas
complejo que el de descubrir el significado de lo que se oye o se lee,
porque los comportamientos suelen ser de mas dificil interpretacién que
lo que se manifiesta con palabras. Entre otras cosas, porque hay que dar

sentido a las omisiones; o sea, a lo que no se hace.

En todo caso, tanto se trate de palabras como de conductas, quien
juzga se encuentra con el complejo acto de imaginacioén consistente en
situarse en el marco en el que se produjeron los comportamientos o se
dijeron las palabras, asi como en el no menos comprometido de valorar
las circunstancias de quien o quienes actuaron o se expresaron (entre

otras, su formacién o cultura).

Recordemos el caso del petardo lanzado por Sheperd en el mercado
inglés. El no sabia que el objeto iba a caer a los pies de Willis, del mismo

modo que ignoraba cuil podria ser la reaccidn de cualquier persona en
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presencia de un petardo encendido. Tampoco lo sabia Willis al desem-

barazarse del explosivo que cay6 luego a los pies de Ryal.

Ciertamente, formular un juicio en aquel asunto implicaba tener en
cuenta modos de actuar inimaginables de antemano y establecer una com-
pleja relacién —imaginaria— entre causas y consecuencias. Es decir, entre un

hecho vy sus Gltimos efectos. Es lo que llamamos relacién de causalidad.
13. El dltimo acto del proceso de juzgar es el de emitir una conclusién.

Y es aqui cuando puede ponerse en tela de juicio la idea de que exis-

ten juicios universales, esto es, de los que todos participamos por igual.

Podria pensarse que las soluciones alcanzadas por todos nosotros fueran
iguales, en cuanto amparadas en la simple aplicacion de la logica, pero
ese camino resulta ser muy tortuoso. Es suficiente proponer el ejemplo
de uno mismo. No faltaran casos en los que, en presencia de un deter-
minado conflicto, hemos cambiado de criterio por pura reflexién. Me dejaran
decir, a modo de ejemplo, mi propio modo de ver las cosas ante la cono-

cida como “custodia compartida” en casos de ruptura matrimonial.

IX. LOS OBSTACULOS DEL JUICIO

14. Pero son las dos Gltimas palabras de la definiciéon de sindéresis las
que mias pueden inducir a confusiéon y las que, en el fondo, encierran la
complejidad del juicio. Recordemos que sindéresis significa “capacidad

natural para juzgar rectamente”.

Afirmar que un juicio determinado es “recto”, que es tanto como de-
ST EEIN : : . /
cir “correcto”, significa entender que existe una especie de patron o mo-

delo con el que ese juicio se compara.

Mas la realidad se encarga de ensenarnos que el juzgar rectamente no es

algo asi como someter una cosa a los canones de exactitud que serian
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propios, por ejemplo, de las unidades de longitud, superficie o volumen

del sistema métrico decimal.

Vemos como algo normal, aunque a veces nos escandalice algiin caso,
como un conflicto concreto es resuelto por el Juzgado con la decision
X, mientras que la Audiencia opta por la solucion Y. El Tribunal Supre-

mo dice la altima palabra, inclindndose por la decisién Z.

Esas discrepancias producen al ciudadano medio una falta de fe, o al me-
nos escepticismo, sobre lo que €l espera de la ley. Es decir, confia en solu-
ciones seguras v, por lo tanto, uniformes en todos los tribunales. Como de-

cia, en ocasiones ese escepticismo se torna en asombro y hasta en escandalo.

Todavia mis, las posibles soluciones distintas de un mismo problema
podrian poner en entredicho la afirmacién que vengo formulando desde
el principio. Es decir, la de que, siendo el juicio una facultad humana,
pueda ocurrir que dos personas diferentes se formen un juicio distinto en

torno a un mismo conflicto.

No menos elocuente es el caso en el que, dentro de un tribunal,
algunos de sus miembros sostienen un juicio distinto del de los demas. El
voto discrepante puede hacer que se tambaleen nuestras suposiciones,
teniendo en cuenta que a todos los integrantes del tribunal se les supone
la misma capacidad natural de juicio y que, ademas, todos ellos son per-
sonas en las que formarse criterio es un deber, avalado en principio por

una destreza técnica similar en todos los miembros del tribunal.

Tan graves son esos reparos que, en el fondo, no harian sino poner de

manifiesto que la nocién misma de justicia no tiene nada de “natural”.

15. Por lo que acabo de decir, no estard de mas que examinemos qué
hechos o circunstancias pueden dar lugar a la diferencia de criterio entre
lo que juzga el ciudadano A, o el B, o el C. Podemos poner esos nombres

a distintos tribunales de un pais o a los de naciones diferentes.
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La primera posible causa de criterios diferentes (lo que he venido llaman-
do soluciones) reside en la posesion, o no, de argumentos juridicos que po-
driamos llamar “técnicos”. Es decir, estar o no dotado quien juzga de unos
conocimientos que no estan en poder del coman de los mortales. Ponga-
mos por caso, es lo que explicaria que un médico no tuviera la misma opi-

nién que un ingeniero sobre los efectos perjudiciales de un medicamento.

La técnica juridica tiene indiscutible importancia en la formacién de
Jjuicio sobre algunos conflictos, pero quiza no tanta como el ciudadano
medio supone. Este Gltimo, ciertamente, de ordinario no cuenta con
conocimientos suficientes para entender el significado profundo de lo
que significa el régimen econémico matrimonial de gananciales, o el de
comunicacidén de bienes, o sobre el usufructo, o acerca de las servidum-
bres, o en torno a diferencia entre heredero o legatario. Pero la experien-
cia demuestra que un individuo de mediana formacién comprende con
bastante facilidad el significado de los conceptos juridicos en cuanto tiene

la oportunidad (o se encuentra en la necesidad) de manejarlos.

En el plano académico, no han sido pocos los casos en los que algiin
alumno me ha puesto en un brete al explicar un concepto o una institu-
cién.Y tampoco han sido pocos los casos en los que una sensata opinioén
me ha hecho dudar sobre determinada regla juridica. Pero, bien pensado,
eso nunca me ha parecido alarmante. Es una prueba de que la capacidad

de juicio puede ser estimulada, como si de un musculo se tratase.

16. Mi experiencia como abogado, y también como profesor, en esta
circunstancia con sus peculiaridades, me permite decir que han sido bas-
tantes los casos en los que el cliente —profano en Derecho— me hizo ver
sensatos ctiterios sobre su propio problema, o juiciosos comentarios sobre una
norma o un concepto de caricter legal. Tengo que reconocer que, con
relativa frecuencia, el propio cliente sugirié una reflexién que me habia

pasado desapercibida.
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Verdad es que, casi siempre, cuando alguien te plantea su problema,
tiene una vision del mismo, por asi decirlo, demasiado inspirada en crite-
rios que podriamos llamar “morales”. Expresado de otra manera, enjuicia
su propio conflicto en términos alejados de lo que las normas juridicas
imponen, casi siempre con toda logica. Es particularmente frecuente el
caso en el que, contandote el cliente su relaciéon con otra persona (su
conyuge, su socio, su vecino), pone su esperanza en la rectitud de los de-
mas, cuando a veces esa esperanza no estd muy fundada. Es caracteristico
el ejemplo de quien te dice: “Todo fue de palabra. No hicimos ningiin docu-

mento, porque nos fidbamos el uno del otro”.

En casos como este, me vi en la necesidad de hacer la oportuna adver-
tencia al cliente en cuestién. Mostrandole los muchos tomos de jurispru-
dencia que tenia y sigo teniendo en mi despacho, le venia a decir algo
asi como: “Todos estos libros estan llenos de casos en los que una persona confié
en la palabra de otra” . Por si hubiera alguna duda, yo me encargaba de ilus-
trar al cliente con algunos ejemplos.Y no descarto que el interlocutor
sintiera desencanto al enterarse —se supone— de que son muchas las oca-
siones en las que la prueba de lo que dos personas han convenido es o
tiene que ser mediante un documento en el que consten los términos

del acuerdo. O incluso su propia existencia.

Digo todavia mas. En mi experiencia no han faltado las ocasiones en
las que el criterio juicioso me fue manifestado por (valga la expresion) el
contrario de mi cliente. Me refiero a aquellos casos, no raros, en los que
quienes visitan al abogado son el cliente de este y su “contrario”. Y es
menester reconocer —repito— que a veces lo expresado por ese “con-
trario” estaba cargado de razones. Dicho de otro modo, su opinién (no
de un jurista) me llevo a poner en duda la idea que yo me habia formado

sobre la recta solucién del conflicto que enfrentaba a las partes.

17. La anécdota de mi amigo de infancia de Sestao (el que se lamen-

taba de que sus socios habian acudido a una reunién acompafiados de un
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abogado) pudo responder a la mala fama que en todo tiempo han tenido
y tenemos los abogados. Estd muy arraigada en la imagen popular la de
que los abogados tenemos tendencia a buscar al gato mas o menos patas

de las que tiene, asi como la de embarullar u oscurecer las cosas.

Pero no debe descartarse que en la mente de mi amigo estuviese la
idea de que los socios de aquel caso tenian capacidad suficiente para po-
ner fin a los problemas que les enfrentaban con el simple recurso a su na-

tural sentido de lo que es justo. O, por el contrario, injusto.

Mi amigo me dijo que habia acudido a la reunion de buena fe, esto es,
“con verdad y sinceridad”. O sea, con un juicio ya formado sobre el
conflicto existente entre los socios.Y acaso daba por supuesto que su cri-

terio tenia que ser también el de sus companeros de trabajo.

18. Las diferencias de opinidn se producen con frecuencia porque los
interlocutores estan hablando sobre hechos también distintos, pues la
versidn que unos tienen no coincide con la de otro u otros de los que

participan en la discusion.

Téngase presente que muchas veces el conocimiento de lo realmente
ocurrido deriva de otro acto de juicio humano, como es el de otorgar o

negar credibilidad a lo que manifiestan un testigo o un perito.

Dos excelentes peliculas norteamericanas me permiten ilustrar lo que

acabo de decir.

Una de ellas es la que se tradujo al castellano con el titulo de Doce hom-
bres sin piedad. O también Doce hombres justos. En ella, un jurado de doce
miembros, designado para dictar su veredicto en un caso de asesinato,
parece albergar al principio la misma opinién sobre la culpabilidad de un
joven a quien se imputa homicidio sobre su padre. Pero el genial guion de
la pelicula muestra como el protagonista principal (representado por
Henry Fonda) desmonta esa primera impresion, convenciendo a los demis

miembros de la falta de credibilidad de un testigo que, sin querer dafiar a
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nadie, pretendid en el juicio ocultar su limitada movilidad y adquirir algiin
protagonismo ante el juez y ante el jurado. De la misma forma, ese miem-
bro del jurado que habia descartado un precipitado veredicto de culpabili-
dad destruy6 ante los demas el testimonio de una mujer madura que, quiza

por presumida, habia ocultado su notable miopia.
En definitiva, ninguno de los dos testigos merecian ser creidos.

La otra pelicula es la que se tituld en castellano Veredicto final, siendo
su original inglés el de The verdict. Se juzgaba la posible responsabilidad
civil de un prestigioso hospital de Boston, en el que una paciente habia
sufrido una dilatada anoxia con ocasidon de una intervencién quirtrgica.
La falta de oxigeno en el cerebro la habia reducido a un estado “vegetal”,
es decir, de absoluta e irreversible inconsciencia. El abogado protagonista
principal (excelente actor Paul Newman) se enfrentaba con el que pare-
cia hecho incontrovertible, o sea, que la enferma habia mentido o se ha-
bia equivocado al decir la hora en la que habia tomado su Gltima comida
antes de ingresar en el hospital. Era indudable, ademis, que la ciencia
médica excluia la negligencia del anestesista que hubiera tomado por

verdad la hora declarada de aquella Gltima comida.

No obstante, esas apariencias quedan desvirtuadas en el también exce-
lente guidén de la pelicula, cuando se acredita que habia sido falsificada la
hoja en la que la primitiva enfermera (ausente del guién hasta su final,
porque se la habia despedido del hospital) habia escrito la verdadera hora
que la paciente le dijo como la de la su Gltima comida. La falsificacién
se habia hecho para proteger al anestesista, agotado después de un dia de

intenso trabajo.

Repérese en que en aquel caso intervenia un jurado, que con su vere-
dicto vinculaba al juez. No era un juicio penal, pero se ventilaba la cul-
pabilidad o no de un centro sanitario, con la consecuencia —en caso afir-

mativo— de una indemnizacién a la victima del dafio. Recordaran que el
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jurado no sélo encontrd culpable al hospital, sino que le impuso (previa
consulta del jurado al juez) una indemnizacién muy superior a la que el
abogado de la paciente habia solicitado. Esto, por cierto, no podria suce-

der en el Derecho espaiol.

19. Introduce alguna complicacién en el juicio la circunstancia de que,
en ocasiones, no sea suficiente conocer los hechos, sino contar con una
explicacion técnica de los mismos. Una persona culta y muy solvente puede
desconocer el significado de un concepto ajeno a su dedicacién profe-

sional. Por ejemplo, un término médico, o econémico, o de la ingenieria.

Ese eventual desconocimiento (que, por otra parte, suele concurrir en
los propios jueces) requiere la ilustracién por parte de un experto. Esto

es, de un perito.

Cuando asi sucede, y ya lo he apuntado antes, la formacién de un juicio
exige una particular capacidad de “discernimiento”, esto es, de distincidn
entre unos casos y otros, aunque entre ellos pueda existir algin parecido
a los ojos del “no experto”. Sobre todo, si el criterio de los peritos que

intervienen no es coincidente en algiin o algunos puntos.

Este es también un caso en el que quien tiene que emitir un juicio se
ve en la necesidad de formarse criterio sobre la autoridad cientifica o

profesional del perito y sobre la fundamentacién de sus opiniones.

La capacidad para valorar las opiniones periciales, en las dos hipotesis
que acabo de citar, no es patrimonio exclusivo de los jueces, sino al al-

cance de quien juzga con sensatez y con dedicacion.

20. Ademas, parece innegable que los valores morales o sociales expe-
rimentan cambios. Algunos en otro tiempo dominantes son hoy nega-

dos, o puestos en tela de juicio, por una parte de la sociedad.

Pero, a mi entender, el problema en nuestros dias no es tanto el de la

subsistencia de ciertos valores, sino el de su jerarguia. Puede ocurrir que
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en un caso determinado se tomen en consideracién varios de ellos, pero
de forma que su significado respectivo se difumine, como si todos ellos
fueran equivalentes o del mismo rango, esto es, merecedores del mismo

respeto y de la misma proteccidn.

Si fuera como digo, estarfamos en presencia de un caso de relativismo,
que es una forma de iniquidad. Si la justicia conduce a dar soluciones
iguales a casos iguales, también puede ser procedente dar respuesta dife-

rente a casos distintos.

21. En otras ocasiones, las discrepancias estan lastradas por el interés,
es decir, por la natural inclinacién humana a dar por bueno lo que nos

conviene o nos gusta.

Nadie tendra duda de que una tara del juicio recto es la “no neutrali-
dad”, que con toda correccion llamamos también parcialidad. La acepcion
5 de esta tltima palabra, con la precision propia del diccionario, dice que
es “designio anticipado o prevencidén a favor o en contra de alguien o
algo, que da como resultado la falta de neutralidad o insegura rectitud en
el modo de juzgar o de proceder”. Incluso etimologicamente, parcialidad
equivale a ser parte de un todo; en ese caso de una disputa. O, al menos,

opinar como si se fuera parte.

Este obstaculo del juicio recto ofusca nuestros criterios, tanto sea en una

opinidn politica como en relacién con la decision de un arbitro de fatbol.

El caso de Hannah Arendst es prototipo del juicio recto, porque ella, evi-
dentemente parte del pueblo judio y de sus desdichas bajo el régimen na-
zi, no vacilé en mostrar su disconformidad con actos de sus congéneres
al colaborar con los tiranos o al apresar a Eichmann en Buenos Aires pa-
ralo que era una segura pena de muerte en Jerusalén. Su inferés no entur-

bid su opinién, consciente y libre.

Dicho de otro modo, Arendt tuvo la valentia de mostrarse como inte-

lectualmente neutral. Esta palabra da nombre a quien “no participa de
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ninguna de las opciones en conflicto”. Etimologicamente, neutro procede

del latin (“ni uno ni otro”).

Este elogio de la actitud de Arendt lleva consigo la censura de un modo
de proceder que, en mi opinidn, estd muy presente en la sociedad de nues-
tros dias. Me refiero a la indolencia. El “indolente” es el que no se afecta o
conmueve.Y eso significa insensibilidad o indiferencia. A mi juicio, ambas

son dos actitudes reprochables, a veces tanto como la parcialidad en el juicio.

22. Una manifestacion del interés, como vicio del juzgar rectamente, es
la inclinacidén de la persona y de sus grupos a atribuir cualquier dafio o
cualquier contrariedad, por leves que sean, a la culpa “de otro”. El ser
humano no se resigna ficilmente a aceptar que algunos episodios no de-
seados son fruto del mero hecho de vivir, de la providencia, del destino

o, simplemente, de la casualidad.

En otros lugares he escrito sobre lo frecuente que es caer en la tentacidén
de dar por sentado que “hay alguien” (o algo) al que atribuir nuestros ma-
les, aunque se trate de fenémenos atmosféricos (una nevada intensa, altu-
ra de las olas del mar). El caso es que la culpa no sea mia (o nuestra). Esta
actitud puede predicarse de la persona aisladamente considerada, pero
también puede corresponder a un “grupo”. Bien sea de clientes de un
banco, bien de consumidores de carne o de leche, bien de pacientes de un
hospital, bien de trabajadores por cuenta ajena. O de residentes en un lugar

bullicioso las noches de los sabados o proximo a un aeropuerto.

Aqui estan, a mi entender, las raices de tanta litigiosidad, de tantas re-

clamaciones.

23. De lo que acabo de decir se desprende que otra perturbacién del

buen criterio es la constituida por el prejuicio.

La propia composicidon de la palabra prejuzgar denota que consiste en
“Juzgar las cosas antes del tiempo oportuno, o sin tener de ellas cabal

conocimiento”. Mas donde acierta del todo el diccionario es al definir
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el prejuicio como “opinidén previa y tenaz, por lo general desfavorable,

acerca de algo que se conoce mal”.

Pero, probablemente, todos participemos de la afirmacién de que for-
ma parte de la condicidén humana la resistencia de la persona a reconocer
sus limitaciones. No solo a admitirlas frente a los demas, sino a percatarse

ella misma de las que le afectan.

Esto hace que, en punto al prejuicio, uno sea el peor juez de si mismo.
Con frecuencia, no nos resulta nada facil autoatribuirnos con seguridad
la condicidén de exentos del riesgo de no tener ideas preconcebidas sobre

cualquier disputa de las que nos rodean.

Las leyes procesales tienen buen cuidado de intentar evitar que el juez
pueda estar contaminado (esta es la palabra) por el prejuicio, a cuyo fin se
adoptan criterios objetivos que deben llevar a su abstencion o, en su caso,

a su recusacion.

Es posible que uno de los mas sutiles de esos criterios sea el consis-
tente en haber participado, ese concreto juez, en la instruccion de la cau-
sa penal o haber resuelto el pleito o causa en anterior instancia (causa 11°
del articulo 219 de la Ley Organica del Poder Judicial). Todavia mas, la
causa 16% esto es, “haber ocupado el juez o magistrado cargo publico o
administrativo del cual haya podido tener conocimiento del objeto del

litigio y formar criterio en detrimento de la debida imparcialidad”.

El peligro de la no objetividad va mucho mais alla en lo que respecta al
Jjuicio que cualquiera de nosotros pueda formarse en el ejercicio de lo que
vengo llamando capacidad natural de juzgar, esto es, cuando nuestro crite-
rio no esta llamado a imponerse a los demas. En este caso, s6lo la recta ra-
z6n de cada uno puede evitar el desvario de una solucién que, como pre-
juicio, sea extrafia a la conciencia de lo justo y de lo injusto. En esta cir-
cunstancia, por lo demas, no tiene cabida ni el mas minimo atisbo de

duda. Ni siquiera de vacilacion.

Academia Vasca de Derecho Boletin JADO. Bilbao. Ano XV. N° 28. Enero-Diciembre 2017-2018, pp. 9-64
Zuzenbidearen Euskal Akademia JADO Aldizkaria. Bilbo. XV. urtea. 28 zk. 2017-2018 Urtarrila-Abendua, 9-64 or.



RICARDO DE ANGELYAGUEZ
Sobre la capacidad natural de juzgar

No sera malo que todos nosotros, sobre todo los juristas, caigamos en
la cuenta de en qué situaciones ha podido o puede el prejuicio nublar

nuestros criterios y nuestras actitudes.

24. Mas el verdadero riesgo, a mi entender, reside en un fenémeno
que parece haberse instalado de forma inquietante en la sociedad de
nuestros dias. Me refiero a la tentacion, hoy tan hibilmente estimulada
por ciertos populismos, de, por asi decirlo, “juzgar lo juzgado”; esto es, po-
ner sistematicamente “en tela de juicio” —expresiéon muy elocuente— lo
resuelto por un tribunal en casos particularmente propicios para avivar

los sentimientos de la gente.

Se ha superado, por fortuna, la en el pasado ciega aceptacién —no poco
de supersticién— de los pronunciamientos judiciales. Ahora damos por sen-
tado que las resoluciones de los tribunales pueden ser objeto de juicio por
parte de gentes ajenas a aquellos. Algunos conflictos que nuestra sociedad ha
vivido o estd viviendo en los Giltimos tiempos son particularmente propicios
para “alimentar la opinién”, desencadenando entre las gentes una marcada
inclinacion a la construccion y el fomento de una especie de juicios populares
en los que, con frecuencia, reina el “criterio ambiental”. Dicho de otro mo-
do, se trata de situaciones en las que se acentta el peligro de confundir una
indocumentada opinion con el genuino juicio. No creo que se incurra en
temeridad al formular la sospecha de que desde determinados grupos se
estén alentando estados de opinién que, so capa de deseable progresismo, inci-

tan a poner en cuestion algunos pronunciamientos judiciales.

El fendmeno, a mi entender, es gravisimo, acaso porque, probablemente
incurriéndose en una deliberada confusidn, se intenta hacer pasar por
Jjuicio algo que no lo es. No serd necesario repetir que el juicio, por de-
finici6n, implica un profundo conocimiento de los hechos. Reparese en
que no estoy hablando, en absoluto, de estar en posesion de las “técnicas
de enjuiciar” de las que estan provistos los juristas, a quienes en el pasado

se atribuyd irreflexivamente la funcién exclusiva de dirimir controversias.
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No parece necesario puntualizar que el riesgo del que vengo hablando
consiste, nada mis y nada menos, en poner en entredicho el imperio de la
ley. Expresion esta, por cierto, que me parece mas genuina y mas convin-
cente que la alambicada locucién “Estado de Derecho”, aunque sea la ac-
tualmente reinante. Tampoco serd necesario hacer la obvia advertencia de
que es en el imperio de la ley donde se cobija, entre otras, la legitimacion
de jueces y tribunales, dentro de un sistema procesal que permita sustentar
la ilusion (la palabra es muy pensada) de que los tribunales, en un sociedad

civilizada, gozan de la exclusividad de impartir justicia.

25. A pesar de lo que antes he dicho sobre el prejuicio, quiza proceda
en ocasiones descargar a la palabra del sentido negativo que se le atri-
buye. Pero no porque pueda existir algin prejuicio bueno, sino porque el
mundo del Derecho pone de manifiesto que hay criterios de juicio que
se han abierto paso en las sociedades mejor organizadas como conse-
cuencia del destierro de opiniones en otro tiempo intocables. Por ejem-

plo, en relacién con la libertad de informacién.

El caso del norteamericano Sidis, en su dia nino prodigio en matema-
ticas, puede ser ilustrativo. El pensamiento liberal clasico sugeriria que el
proceder del “New Yorker” no debia ser objeto de reproche, puesto que el
reportaje del semanario no contenia nada ofensivo sobre Sidis. Todavia
mas, lo que se reflejaba en la revista era un elogio sobre quien, siendo nino,
habia sido considerado como un talento prodigioso. Es decir, el articulo

sobre Sidis podria haberse amparado en la llamada libertad de informacién.

Sin embargo, del anilisis de aquel caso resulté algo que hoy nos parece
lo justo. Es decir, que la persona tiene derecho a ver respetada su intimi-
dad. De aquella sentencia norteamericana derivd un concepto juridico
al que pronto se dio nombre. Es el llamado “rigth to be let alone”, que po-
dria traducirse como “derecho a que a uno le dejen solo”. Fueron bas-
tantes los trabajos juridicos que, en francés o en italiano, hablaron del

“droit d étre laissé tranquile” o del “diritto di essere lasciati soli”. Como decia,
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se trata, en suma, de una versiéon o manifestaciéon del derecho que a veces

llamamos “a la privacidad”.

En un terreno relativamente proximo, el de la libertad de opinion, podia
haberse enmarcado el caso que habia resuelto el Tribunal de Apelacion
de Paris el 19 de marzo de 1952. Se trataba de la publicacion de un libro,
Nuremberg o la tierra prometida, en que se injuriaba y difamaba a los judios.
La demanda fue entablada por dos asociaciones, una de resistentes y otra
de judios. Sin embargo, esta sentencia fue después anulada, en lo referen-
te a la responsabilidad civil, por la Sala de lo criminal del Tribunal de Ca-
sacidn (sentencia de 11 de febrero de 1954), pero no porque negase la
capacidad de las asociaciones para obtener la reparacién del perjuicio
causado a sus miembros, sino por no haberse acreditado la existencia de
ese perjuicio con la publicaciéon del libro en cuestion. No se ha demos-
trado —dijo el Tribunal de Casacién— que “dichas asociaciones hayan sido
directa y personalmente dafiadas por el delito objeto de este proceso”.
Remitido el caso a otro tribunal de instancia (en aplicacién de la técnica
del “reenvio”), el de Orléans estim6 la demanda y condend al autor del
libro al pago de la indemnizacién solicitada —aunque se trataba sélo de
un franco simbdlico—, por apreciar que las injurias dirigidas a los judios
causan directa e individualmente un dafilo moral a cada uno de los

miembros de la asociacidon.

Es también significativa una sentencia norteamericana de comienzos
del siglo XX.

Se trataba de la publicacién inconsentida de la fotografia de una joven
en un folleto publicitario de una empresa de venta de harina. El tribunal
desestim6 la demanda de la ofendida, en la que esta solicitaba la oportuna
indemnizacién. El razonamiento del tribunal gird en torno al pensa-
miento siguiente: “Hay muchas obligaciones que son demasiado deli-
cadas y sutiles para ser puestas en vigor mediante el rudo método de in-

demnizarlas en caso de violacidon. Acaso los sentimientos ofendidos en-
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cuentran la mejor proteccién posible en el derecho moral y en una opi-

nién publica favorable”.

No obstante, de casos similares al citado derivd la construccidon doc-
trinal de una figura juridica que toda persona informada conoce. Se trata
del denominado derecho a la propia imagen, cuya violacién suele dar lugar
a una indemnizacidn a favor, por ejemplo, de la persona representada en
una fotografia periodistica. Son de todos conocidas reclamaciones en ese
sentido, con el reciente ejemplo de la publicacién inconsentida de la foto

de un niflo en una clase del colegio.

No estara de mas poner de manifiesto que la fotografia del caso nor-
teamericano que he referido era absolutamente padica. La senorita esta-
ba muy dignamente vestida y el “ambiente” era el de un campo lleno de

flores.

De la misma forma que en los ejemplos anteriores, la evolucion de los
criterios culturales ha dado lugar a significativos cambios en la forma de
emitir juicios, en materias muy variadas. Son muy notables, pongamos por
caso, actitudes hoy muy difundidas sobre la filiacién extramatrimonial, la

aceptacion de la diversidad racial, el rechazo del ruido, etc.

26. Pero temo que el principal obsticulo para la formacién de un
juicio recto resida —en la sociedad actual— en la existencia de tantos in-

tereses empenados en “construir” opiniones para los demas.

En su sobrecogedora novela 1984, Orwell pone en boca de un sujeto,
representativo del Gran Hermano (cuando habla a su victima, ya al final
de su tortura), una frase que —tenga lo que tenga de verdad— estremece
cuando la releemos. Dice el dirigente: “El ser humano es infinitamente
maleable”. Téngase presente que “maleable” es tanto como manipulable.Y
manipular significa “intervenir con medios habiles y, a veces, arteros en la
politica, en el mercado, en la informacidn, etc., con distorsiéon de la ver-

dad o la justicia, y al servicio de intereses particulares”.
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Sospecho que los llamados medios albergan la conviccién de que es
verdad lo que dijo el Gran Hermano: que un juicio insistentemente repeti-
do con “eficacia” puede convertirse en criterio llamado a ensefiorearse
de la colectividad. En definitiva, que ese juicio llegue a ser una verdad

incuestionable.

Si no existe una considerable pluralidad de medios, se sofoca la capaci-
dad de juzgar rectamente, en tanto en cuanto no se informe, sino que se
forme. Es decir, se componga un fodo con lo que no son sino partes de ese
fodo. Con ello, entre otras cosas, se estimula la pereza intelectual y se fo-
menta el conformismo, que es lo contrario de formarse juicio. Puede ser
manifestaciéon de ese conformismo un modo de pensar también muy
afincado entre nosotros, es decir, el relativismo. Este conduce enseguida al

todo vale o al habria que ponerse en su lugar.

El peligro de que los criterios nos vengan dados por otros alcanza car-
acteres de enorme gravedad si tenemos en cuenta lo facil que es inocular
en la sociedad falsedades e insidias mediante las llamadas “redes sociales”.
Fendmeno sobre el que, por fortuna, parece que cabezas pensantes han

empezado a formular ya serias denuncias y advertencias.

Algo parecido estd ocurriendo en relacion con el riesgo de los hoy tan
socorridos algoritmos, cuya manipulacidon puede dar lugar a un falso co-
nocimiento de la realidad. También a efectos de una defectuosa forma-
ci6n del juicio.

Justamente cuando se escriben estas lineas, esta siendo noticia de actuali-
dad la del escandalo que ha suscitado el conocimiento de que una conocida
“red social” proporcionara a terceros algunos datos relativos a muchos mi-
llones de ciudadanos estadounidenses con ocasién (o con motivo) de las
ultimas elecciones presidenciales de aquel pais. Es decir, la red social en
cuestion hizo uso —se supone que sin autorizacién de los afectados— de da-

tos relativos a la intimidad de muchisimas personas, con supuesto impacto
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en la vida politica de Estados Unidos.Y parece que algo similar sucedié en

lo que se refiere a algunas elecciones politicas de otros paises.

Expertos en la materia estin poniendo de relieve el significado de los
llamados “estudios psicométricos”, conducentes al conocimiento del lla-
mado perfil de cada uno de los usuarios de una “red”. El procesamiento de
informacién sobre tendencias o inclinaciones de los usuarios de la red
conduce —dicen algunos de esos expertos— a que ciertas empresas o deter-
minadas organizaciones planifiquen sus estrategias respecto de cada ciu-
dadano en funcién de lo que este puede apetecer o preferir. En relacion
con los medios de comunicacién, en concreto, se habla de la posibilidad
de que algiin tipo de noticias no llegue al conocimiento de concretos
usuarios, pero no ya por lo que esas noticias puedan “satisfacer” a tales

usuarios, sino, al revés, por lo que les puedan desagradar o contrariar.

A todo esto, esos mismos expertos subrayan que los datos relativos a
los “estudios psicométricos” son objeto de analisis y seleccion por medio
de la conocida como inteligencia artificial. Se dice que es en mis del cin-

cuenta por ciento de los casos.

En buena medida, son sobrecogedoras las consecuencias que pueden
derivar del conocimiento —por quien fuere— de las inclinaciones de cada
uno de nosotros en materia de consumo, sobre los peridédicos que leemos,
en torno a los libros que compramos o acerca de canales de radio o tele-
visién. Todavia mas grave, firmacos que tomamos, especialistas médicos a
los que acudimos, asociaciones u organizaciones de las que formamos

parte. Todo ello muy relacionado, a su vez, con nuestros pagos bancarios.

No parece necesaria demasiada imaginacion para suponer lo facil que

resulta (se entiende la expresién) influir en nuestros juicios.

27. No es frecuente que las resoluciones judiciales se manifiesten
sobre la forma en la que se lleva a cabo el mecanismo intelectual de juicio

que es propio de un tribunal.
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No obstante, hace poco que tuvimos conocimiento de una sentencia
(de 21 de febrero de 2017) en la que la Sala Segunda del Tribunal Su-
premo formula algunas consideraciones sobre lo que decia, esto es, el ra-
zonamiento que conduce al juicio y los ingredientes que conducen

(deben conducir) a la decisién.

Cierto es que lo que la Sala manifiesta pareceria, a primera vista, solo
aplicable —precisamente— a una resolucion judicial.Y también podria pa-
recer que lo declarado por el Supremo Unicamente rige en un ambito
sancionador como es el Derecho penal; esto es, situaciones en las que lo
que se juzga es si el comportamiento de una persona incurrié en viola-
ci6n de norma o normas tipificadoras de un delito. Pero esto es s6lo apa-
riencia, a mi entender, pues lo que dice la Sala Segunda me parece predi-

cable de cualquier tipo de controversia.

Mas atin, creo que el discurso de la sentencia podria extenderse sin di-
ficultad a cualquier juicio, es decir, también a las hipdtesis en las que
cualquiera de nosotros, sin ser jueces, llevamos a cabo la actividad inte-

lectual conducente a un juicio.
Dice la sentencia en cuestion:

“En definitiva, como esta Sala ha repetido de forma constante, en el
ambito del control casacional, cuando se denuncia la vulneracion del derecho a
la presuncion de inocencia, se concreta en la verificacion de si la prueba de cargo
en base a la cual el Tribunal sentenciador dictd sentencia condenatoria fue

obtenida con respeto a las garantias inherentes del proceso debido, y por tanto:

- en primer lugar, debe analizarse el “Guicio sobre la prueba”, es decir,
si existio prueba de cargo, entendiendo por tal aquella que haya sido ob-
tenida con respeto al canon de legalidad constitucional exigible, y que ade-
mds haya sido introducido en el Plenario de acuerdo con el canon de legali-
dad ordinaria y sometida a los principios que rigen dicho acto. Contradic-

cién, inmediacion, publicidad e igualdad.
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- en segundo lugar, se ha de verificar “el juicio sobre la suficiencia”, es
decir, si constatada la existencia de prueba de cargo, ésta es de tal consis-
tencia que tiene virtualidad de provocar el decaimiento de la presuncién de

inocencia.

- en tercer lugar, debemos verificar “el juicio sobre la motivacién y su
razonabilidad”, es decir, si el Tribunal cumplié con el deber de motiva-
cién, es decir, su explicitd los razonamientos para justificar el efectivo de-
caimiento de la presuncién de inocencia, ya que la actividad de enjuicia-
miento es por un lado una actuacion individualizadora no seriada, y por
otra parte es una actividad razonable; por lo tanto, la exigencia de que
sean conocidos los procesos intelectuales del Tribunal sentenciador que le
han llevado a un juicio de certeza de naturaleza incriminatoria para el
condenado, es, no solo un presupuesto de la razonabilidad de la decisién,
sino asimismo una necesidad para verificar la misma cuando la decision
sea objeto de recurso, e incluso la motivacién factica actiia como mecanismo

de aceptacién social de la actividad judicial.”

s

En el texto que acabo de reproducir existen, desde luego, “elementos’
que son propios —podriamos decir que privativos— de lo que, con cierto
abuso de las palabras, podriamos llamar juicio judicial. Pero lo que en el

conjunto sobresale nos permite formular generalizaciones.

En primer lugar, fodo juicio entrafia la necesidad de tener como probados

(no imaginados o sospechados) los hechos conducentes a la conclusion.

En segundo lugar, quien emite un juicio tiene que argumentarlo, para
asi dotarlo de una dosis suficiente de razonabilidad. Es decir, no sera juicio,
a mi entender, una opinién que no supere la “prueba” de la sindéresis, que
a estos efectos tendria que entenderse como poder de conviccién; esto es,
fuerza suficiente para que la opinidn formada pueda merecer una razo-
nable aceptacién social. Dicho de otro modo, que sea apto para ser com-

partida por una parte significativa del conjunto de la sociedad.
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La aptitud de un juicio para convencer a quienes lo oyen se convierte,
asi, en la nota mas exigente para el que lo formula. Este, por asi decirlo,
tiene que resistirse a las tentaciones de lo que en la sociedad, en un de-

terminado momento, pueda ser “popular” o, simplemente, “bien visto”.

28. Ahora me refiero a un fenémeno que no es “obstaculo” del juicio,

sino una circunstancia a tener en cuenta en nuestros dias.

Creo no exagerar al hacer la afirmacién de que, en los tiempos que
corren, parece existir un apogeo de los derechos y un eclipse de los deberes.
Quiero decir que, a mi entender, factores sociologicos, culturales y po-
liticos han conducido a una cierta inflacion de los derechos subjetivos (en

el lenguaje comun, derechos, sin adjetivo).

No estara de mas recordar que el gran “artifice” de la nocidén de derecho
subjetivo, esto es, Thering —aunque no fuera el creador del concepto—, fue
el primero que, con ironia y gracejo, se cuido de advertir del riesgo de
convertir en derechos cualesquiera situaciones que satisfagan un interés. El
gran jurista hablaba del peligro de llegar a proponer un derecho a bailar, a

rascarse o a sudar.

Efectivamente, pesa sobre nosotros el riesgo de convertir en derechos
todas las situaciones en las que la persona se siente movida por un interés,
por trivial que sea. Peligro que, desde un punto de vista técnico, se agrava
cuando incurrimos en confusién entre la nocién de derecho subjetivo y

la especulacién sobre cuantas y cuiles son las facultades que lo integran.

En cuanto al primero de esos riesgos, el propio Ihering tuvo la
agudeza de puntualizar que derecho subjetivo e interés solo entran en

contacto cuando el segundo, es decir, el interés, es digno de tutela juridica.

Son muchos los casos en los que incorrectas comprensiones del derecho

subjetivo —a veces, caricaturas— se nos han mostrado o se nos muestran.

Menciono al respecto el ejemplo del supuesto derecho a no haber nacido,

al que dedico unas palabras.
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Durante las tres Giltimas décadas, han abundado en nuestros tribunales ac-
ciones judiciales impensables en el pasado, aunque en su dia vaticiné —no

era muestra de especial agudeza— lo que, como suele decirse, se veia venir.

Me refiero a demandas de responsabilidad cuyo origen esta en una
“novedad” debida a los portentosos avances de la Medicina. Esta Gltima
hace posible ahora detectar y diagnosticar dolencias congénitas del feto,
que permiten prever que la criatura nacera afectada de una enfermedad (se

me permite la expresiéon) mas o menos lacerante.

Como decia, nuestros tribunales, en varios 6rdenes jurisdiccionales, se
han visto y se ven en la necesidad de resolver reclamaciones entabladas
por los padres de una criatura contra médicos, u otros profesionales sani-
tarios, asi como contra centros e instituciones del mismo caracter (sani-
tario). Las demandas en cuestidn giran en torno al argumento de que el
profesional que atendid a la embarazada no se percaté de la patologia
que aquejaba al feto. Esta circunstancia, anaden los demandantes, privo a
la mujer de la posibilidad (legalmente reconocida en ciertos casos) de re-
currir al aborto e impedir asi el nacimiento de un hijo enfermo. En oca-
siones, las demandas van mas lejos, imputandose al médico la culpa con-
sistente en no haber aconsejado a la gestante la prictica de una prueba
genética preconceptiva (o en su caso preimplantatoria). Otras ocasiones,
lo que se imputa al profesional de la Medicina es, genéricamente, la in-

fracciéon del deber de informar.

Demandas de este caricter tuvieron su origen en Estados Unidos,
aunque luego se abrieron paso en muchos otros paises. Desde luego, en
todos los que se ha admitido el llamado derecho al aborto. Son procesos de
nada ficil denominacién en espafol, circunstancia por la que es habitual
que utilicemos la denominacién en inglés. Son las llamadas acciones de
wrongful birth, en muchas de las cuales los tribunales espafioles han dicta-

do sentencia estimatoria.
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Situados en este punto, y al margen de consideraciones de orden mo-
ral, no parece encontrarse reparo juridico alguno. Cuestién distinta es la
de que, en esos casos, la que conocemos como relacién de causalidad plan-
tee el dificil problema de dar por sentado que, en efecto, si la gestante

hubiese conocido la patologia del feto, habria abortado.

Pero, dentro incluso de la misma hipdtesis (negligencia médica) por
no diagnosticar, o hacerlo de forma incorrecta, también se acuii6 en Es-
tados Unidos la expresion wrongful life para dar nombre a reclamaciones
en las que el propio nacido, el afectado por la dolencia, demanda al profe-
sional o a la institucién sanitaria por haberle hecho nacer con una enfer-
medad que, dice el demandante, hace insufrible su vida. En algunas oca-
siones, son los padres los que, dentro de esta figura, ejercitan la demanda

en representacion del hijo menor o incapacitado.

Curiosamente, la primera demanda de wrongful life que se entabld en
Estados Unidos fue la promovida por una persona (sana) que demandd
a su padre alegando que este le habia causado el dafio consistente en
“haberle hecho nacer” de una relacidén ilegitima. Fue el caso Zepeda v.
Zepeda, en el que un tribunal de llinois (1963) denegd la indemnizacién
solicitada, por miedo a ser inundado de reclamaciones de cualquier per-
sona que hubiese nacido en condiciones consideradas por ella como
adversas o desagradables. Casos como éste fueron calificados después co-
mo dissatisfied life cases (pleitos de “vida insatisfactoria”), con el coman
denominador de que en ellos el actor alega el trauma emocional resul-

tante del estigma de la ilegitimidad.

Que yo sepa, en Espana no se han producido casos puros de accidn de
wrongful life, aunque no faltan ejemplos en los que los padres del nacido
formulan la demanda en su propio nombre (el de padres), asi como en

representacién del hijo.

Lo que en esta intervencién quiero destacar es que en las acciones de wrong-

ful life llegd a utilizarse por el demandante la expresion que antes decia, es
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decir, el derecho a no haber nacido (esto es, right not to be born). E1 demandante,
que se considera victima de una vida “indigna de ser vivida”, demanda a

quien o quienes, segiin él, y como decia més arriba, le han hecho vivir.

Ante situaciones como esta, que me parece que a todos estremecen, los
tribunales han expresado muchas veces la incapacidad del Derecho y de
los jueces para dar una respuesta juridica. Se ha dicho que sdlo la filosofia,
la teologia, la ética, pueden pronunciarse. Un tribunal norteamericano dijo

algo asi como: “Esto es mucho mas de lo que los jueces pueden digerir”.

Por eso, a modo de réplica, se acuné una expresion como la de “santi-
dad de la vida humana”, con la que los objetores han intentado poner de
relieve que toda pretension debe decaer ante la apreciacidén de que la
vida es un valor o un bien tan noble que la sola referencia a un supuesto
derecho a no haber nacido constituye una extralimitacién que el Derecho

no puede permitir.

En este punto, es dificil sustraerse a la tentacién de juzgar con criterios
morales o, para decir mejor, trascendentes. Me parecen dignas de ser citadas
las palabras del juez Levin en el caso Zeitzev, de Israel, cuando al referirse
a la santidad de la vida dijo: “La condicién de cualquiera que ha tenido la
oportunidad de ver la gloria de la salida del sol y la belleza de las nubes
azules y experimentar la vida con toda su fuerza y su sabor sabe que es

siempre mejor que la de aquel a quien se ha negado tal oportunidad”.

Cuestidn distinta es que el juicio natural acepte que, en casos como los
citados, sea procedente la condena del médico a satisfacer a los padres
una indemnizacién pecuniaria llamada a reparar los gastos que aquellos
se vieran obligados a afrontar para la debida atencidén de la criatura enfer-
ma. No debe confundirse este concepto con el de considerar que el

nacimiento de la criatura constituyd, como tal, un dao.

La posible incertidumbre de quien juzga se disipa, creo, con la con-

templacion del caso en el que se imputa al profesional de la Medicina el
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error que lleva al desenlace del embarazo de una mujer, no querido por
esta. Nace un nifio sano, pero no querido. Entran en estos supuestos los
casos de esterilizacion de hombre o mujer defectuosamente ejecutada
(operaciones de vasectomia o ligadura de trompas que, por ser realizadas
de forma incorrecta, conducen a una concepcién no deseada ni previsi-
ble), asi como los de intervencién de aborto que resulta fallida. Este
grupo de hipotesis se suele calificar por la doctrina anglosajona como ca-
sos de wrongful conception o wrongful pregnancy (‘“embarazo injusto” en tra-
duccidn rigurosa). Los tribunales espafioles han tenido también ocasion

de pronunciarse sobre asuntos como los que acabo de describir.

29. Descendiendo a un terreno menos espinoso, es decir, de simple sig-
nificado econdmico, el fenémeno de la inflacion de derechos se manifiesta
también, a mi entender, cuando observamos ciertas reclamaciones de quie-
nes se parapetan en su condicion de parte débil de una relacién contractual.
El llamado Derecho de los consumidores es campo abonado para este tipo de
demandas. Sirvan como ejemplo los muchos pleitos que en los Gltimos
tiempos se vienen entablando contra entidades bancarias como consecuen-

cia de la proliferaciéon de los conocidos como “productos financieros”.

A estos efectos, me parece muy ilustrativo el trabajo que Learreta Ola-
rra, en un libro reciente (Culpa y responsabilidad, paginas 647-667), ha
dedicado al anilisis de la evolucidén jurisprudencial experimentada en
casos en los que el demandante alega haber sufrido error al concertar un
contrato. En un afortunado juego de palabras, Learreta discurre sobre la
diligencia que en todo caso es exigible y debe esperarse de quien concier-
ta un contrato y la indulgencia que en muchos casos se manifiesta, por
parte de los tribunales, a favor de ese contratante. No cabe duda de que
se trata de un terreno muy propicio para que los tribunales se muestren

seducidos por el atractivo de “lo popular”.

Al final de su estudio, Learreta formula unas observaciones que me

parecen muy atinadas. Escribe:
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“Es indulgente, dice el Diccionario de la Lengua Espafiola, quien esta
inclinado a perdonar y disimular los yerros o a conceder gracias , mien-
tras que la indulgencia, como cualidad del indulgente, se define en su
primera acepcién como facilidad en perdonar o disimular las culpas o
en conceder las gracias . Alli lo que se perdona o disimula es el yerro, la
equivocacion, mientras que aqui parece que la cualidad deviene un tanto
mas profunda, pues lo que se tolera es la culpa. Para el Derecho, no es
ocioso recordarlo, el yerro y la culpa no caminan siempre juntos, y segiin
venimos diciendo, aquel se admite al punto de invalidar el consentimien-
to negocial si se presenta carente de culpa, mientras que esta dificilmente

es redimida, desde luego no a los efectos que nos ocupan.

La evolucidn jurisprudencial que venimos de describir es expresiva de
una presencia en el juicio de excusabilidad, ya significativa, de elementos
extrafios a la basqueda de un estandar de conducta ideal que pudiera
asociarse con el ciudadano ejemplar, con el olvidado buen padre de fa-
milia . No es preciso insistir en los deberes legales que incumben a cier-
tos contratantes caracterizados por su condicidn profesional, a la que es
inherente el riesgo, pero si recordar que la imposicion de una especifica
obligacién legal de una de las partes de informar sobre aspectos concre-
tos del contrato no libera a la otra de su deber de diligencia, de cuidado
en el modo de proceder.

El rebaje jurisprudencial del estandar de conducta que mide la diligen-
cia exigible a un sujeto que contrata equivale en la practica a disculparle
por acciones u omisiones que, de haber sido el juicio mas riguroso, le
habrian acarreado un reproche, puesto que las consecuencias eventual-
mente lesivas de sus actos le habrian sido imputadas, siquiera en parte,
por evitables.Y la menor diligencia exigible comporta la indulgencia judi-
cial hacia el demandante, a quien se le termina por perdonar la falta de
lectura o de interés en lo que firma, su temeridad de inexperto transfor-

mado para la ocasidén u ocasiones en aventurado inversor, o la ausencia
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de la elemental capacidad critica que en la vida comn permite distin-

guir lo sencillo de lo complejo.

ero lo grave, a mi parecer, es que cuando la indulgencia se transforma
Pero 1 do la indul transf

en patrén general de la valoracién judicial de la conducta del ciudadano,
y pasa ademas a ser de publico conocimiento, la negligencia y la falta de
cuidado en la contratacién quedan estimuladas con intensidad, puesto
que son recompensadas a través de la deseada anulacién del negocio fa-
llido y la sencilla recuperaciéon de la inversién equivocada. La denomi-

nada litigacién industrial asilo corrobora.

No deja de llamar la atencién que Marin Castan, actual Presidente de
la Sala Primera del Tribunal Supremo, dijera hace no mucho tiempo que
ademas, aunque el Derecho de la UE y nuestra Constitucidn contengan
principios claros y terminantes de proteccion a los consumidores, hay
que evitar lo que el pensador francés Pascal Bruckner llama la fentacién
de la inocencia , esto es, pensar que el consumidor, por inocente, siempre
tiene la razdn, a la vez que afirmaba que no parece, pues, que entre las
verdaderas causas de la crisis se encuentre el que la gente haya vivido por
encima de sus posibilidades sino, mis bien, el que la indisciplina y
descontrol de los mercados hizo que mucha gente viviera por encima de
sus posibilidades y mas de algiin alto ejecutivo por encima de sus capaci-
dades .Y me resulta llamativo porque el autor francés al que el Presidente
de la Sala Primera menciona, al hablar de la tentacién de la inocencia ,
reflexioné agriamente sobre la irresponsabilidad convertida en forma de
conducta, la queja como recurso social, y la negacidn del deber, todo ello
con nula indulgencia hacia el consumidor victimista, ansioso de protec-

ci6én mis o menos oficial frente a sus propias torpezas.”

Me parecen muy acertadas las reflexiones de Learreta. Dirfase que
algunas resoluciones judiciales estin, mas que por el animo de juzgar,
guiadas por el designio de descargar a ciertos contratantes del que con-

sidero minimo deber de diligencia, que es el de desplegar el cuidado de
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leer bien y entender lo que se firma en el contrato. Dicho de otro modo,
podria casi decirse que se instaura un derecho a no leer o un supuesto dere-
cho a no entender. Por cierto, estimo que la alegacion de “no haber enten-
dido” es todavia mas grave que la de “no haber leido”, puesto que el deber
de atender los asuntos propios (en definitiva, una expresion de la diligencia)
exige, para que pueda ser apreciado un “error”, requisitos de los que en-

tiendo que el ciudadano no puede desprenderse.

No entenderlo asi constituye, también a mi juicio, una especie de
“franquicia” para muchas demandas caracterizadas por el desenfado, mu-

chas veces lindante con el descaro.

Acaso estemos en presencia de una manifestacion mas del empeno,
que parece muy generalizado, de salir a la palestra en alivio de los de-
beres, curiosamente coincidente tantas veces con el propoésito de dar mas

y mas vigor a los derechos.

X.ELOGIO DEL JUICIO

30.Y termino ya, formulando una opinién que quiza no todo el mun-

do comparta.

Hace un par de afios que, en un libro en el que yo discurria sobre la
supuesta belleza del Derecho, manifesté la opinioén de que el juicio, enten-
dida la palabra en la forma en la que hoy lo he hecho, goza del atributo
de bello, en tanto en cuanto constituye una de las mis significativas cuali-

dades del ser humano.

Es cierto que, sometido hoy el juicio a las veleidades de la llamada
“opinion publica”, estd notoriamente capitidisminuido, es decir, sujeto al
riesgo de la desestimacién o, al menos, de la subestimacién. Entre otras
cosas, el juicio se encuentra en nuestros dias subyugado por el formidable

peso del relativismo que nos rodea. Expresado con otros términos, no

Academia Vasca de Derecho Boletin JADO. Bilbao. Ano XV. N° 28. Enero-Diciembre 2017-2018, pp. 9-64
Zuzenbidearen Euskal Akademia JADO Aldizkaria. Bilbo. XV. urtea. 28 zk. 2017-2018 Urtarrila-Abendua, 9-64 or.



RICARDO DE ANGELYAGUEZ
Sobre la capacidad natural de juzgar

parece que hoy en dia haya mucho espacio para el juicio, puesto que
parecen existir bastantes “poderes” (no del todo identificables, pero si en
muchas ocasiones) interesados en impedir que la persona pueda desarro-
llar de verdad su capacidad de enjuiciamiento, esto es, de someter a examen
y juicio las cuestiones que le rodean. Por el contrario, parecen hoy domi-
nar las constantes (aunque a veces subrepticias) llamadas a la folerancia, a

la comprension y a la ciega aceptacion de por qué no va a ser asi.

Pero, precisamente por eso, cada dia me parece mas necesario que los
juristas (con argumentos, no con consignas) despleguemos todos los es-
fuerzos para que la capacidad de enjuiciar recupere toda la potencia que,

a mi entender, tuvo en un pasado todavia no muy lejano.

No juzgar, desde luego, es “comodo”. En algin caso, puede propor-
cionar alguna ventaja material, pero sobre todo exime de pensar cuando
se trata de una actitud dominante dentro de la sociedad. Lo mismo su-
cede cuando uno se forma su criterio al amparo de algin prejuicio. Lo
que de otro modo podria considerarse comprensién o transigencia cons-

tituye, ciertamente, una posicion “confortable”.

31. No obstante, como decia, propongo encarecidamente la conve-
niencia de estimular el juicio sobre cualquier disputa que toda persona
conozca, porque me parece que es piedra angular de una sociedad avan-
zada la de hacer natural en su seno la exquisitez intelectual que significa

razonar siempre como si todo ciudadano fuese juez.

A estos efectos, me parece que seria muy bueno que padres y profe-
sores de nifios y adolescentes fueran conscientes de lo importante que es
el juicio natural al que me refiero. Creo que conviene que sean conocedo-
res, en toda su crudeza, de acontecimientos en los que ellos, nifios y ado-
lescentes, son protagonistas de tantas noticias como las que nos propor-
ciona la vida actual: agresiones a compafieros de colegio, a profesores e

incluso a padres. Frecuentemente, agresiones sexuales. Considero acon-
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sejable que no se limiten a ser conocedores de esos hechos —si es que lo
son—, sino que se les inculque el juicio en toda la profundidad de la pala-
bra. Serfa asi cuando se pudiese hablar de juicioso, aplicada la palabra, por

ejemplo, a un adolescente de dieciséis afios.

Pero es que, ademis, el juicio en edades tempranas propicia lo que
podriamos considerar una especie de adiestramiento de la capacidad sobre

la que el juicio se asienta.

32.Vistos los requisitos que el ejercicio de la capacidad natural de juzgar
comporta, examinados los obsticulos que debe superar y teniendo en
consideracidn, desde luego, los reparos que pueda suscitar, acaso parezca
que su puesta en practica no pasa de ser un ideal, casi una ilusiéon. No
obstante, o precisamente por eso mismo, insisto en la opinion de que el

Jjuicio (criterio, prudencia) debe ser reconocido y estimulado.
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Catedratico Emérito de Derecho Civil

Universidad de Zaragoza

I. LA PROPOSICION DE LEY DE LAS CORTES DE ARAGON

El Congreso de los Diputados, en votacién plenaria celebrada el dia
15 de noviembre de 2016, acordd la toma en consideraciéon de la “Pro-
posicion de Ley de las Cortes de Aragdn, por la que se modifica el
Codigo Civil en relacién con el estatuto personal y vecindad civil”. Lo

hizo sin ningn voto en contra, con 289 votos a favor y 54 abstenciones.

La Proposicidn aragonesa se habia presentado formalmente el dia 19
de julio, a la vez que otras cuatro proposiciones procedentes de parla-
mentos autondémicos. Todas ellas, excepto la aragonesa, han decaido por
disconformidad del Gobierno con su tramitacion. En esta legislatura solo
la proposicién aragonesa ha sido tomada en consideracién por el Con-
greso y tramitada hasta la presentacion de enmiendas en la Comisién de
Justicia, a la que se le ha atribuido competencia legislativa plena. EI si-

guiente paso es el informe de la Ponencia ya constituida.

* Texto de la leccién inaugurual del profesor D. Jestis Delgado Echeverria con motivo de
la apertura del curso 2017-2018 de la AcademiaVasca de Derecho-Zuzenbidearen Euskal
Akademia (25-10-2017).

Academia Vasca de Derecho  Boletin JADO. Bilbao. Ano XV. N° 28. Enero-Diciembre 2017-2018, pp. 65-103
Zuzenbidearen Euskal Akademia JADO Aldizkaria. Bilbo. XV. urtea. 28 zk. 2017-2018 Urtarrila-Abendua, 65-103 or.



66

JESUS DELGADO ECHEVERRIA
Vecindad civil y Derecho interregional privado: una reforma necesaria

Tuve conocimiento de esta proposicidn cuando, en febrero de este
afio, fui convocado por la Comision de Justicia para informar (junto con
una docena de expertos) sobre esta proposicion. Si me habia enterado
por la prensa aragonesa del acuerdo de las Cortes de Aragbn en diciem-
bre de 2014 lo habia olvidado. Sin embargo, la aprobacion de aquella
proposicion en las Cortes aragonesas nos depard un hecho insoélito: El
Presidente acabd la sesion proclamando: “Votos emitidos, sesenta. A fa-

vor, sesenta. Se aprueba por unanimidad de la Camara”.

Unanimidad. Ni un solo voto en contra, ni una abstencién entre los
parlamentarios aragoneses.Y en Madrid, ya lo he dicho, una mayoria abru-

madora (289 votos a favor), sin votos en contra, con solo 54 abstenciones.

Cuando Andrés Urrutia me propuso dar la conferencia inaugural del
curso de la Academia Vasca de Derecho, yo tenia muchas razones para
aceptar, no la menor la amistad con Andrés y con tantos otros juristas
vascos, cuya acogida en foros como este desde hace muchos afos es para
mi siempre motivo de satisfaccidén y de agradecimiento. Pero ademas,
crela que tenia un tema facil y un éxito seguro: iba a hablar sobre una
ley nueva (pensaba que a estas alturas ya estaria aprobada y por amplia
mayoria), poco problemitica, sobre materia que nos es comun a todos los
foralistas, en realidad, a todos los civilistas espanoles. Es decir, una cues-
tidén de actualidad, con un texto para comentar y la atencién asegurada

por parte de todos los oyentes que habrian de aplicar las nuevas normas.

La ley no estd aprobada y no estoy en condiciones de hacer prondsticos
sobre su suerte. Las enmiendas presentadas y, mas atn, las divergentes opinio-
nes de los expertos convocados por los grupos parlamentarios, hacen ver que
las modificaciones planteadas no son percibidas del mismo modo por juristas
y politicos de distinta vecindad civil, y que es precisamente la vecindad civil
del opinante o su arraigo en distintos lugares de Espafa el dato que mejor
explica las divergencias, mas alld de las diferentes ideologias politicas. Asunto,

por tanto, delicado y acaso susceptible de ignicion espontanea.
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Pido, por tanto, su benevolencia. Puesto que no puedo analizar una ley
vigente, opto por presentar algunas reflexiones sobre la vecindad civil
que la tramitacion de la todavia nonata me ha suscitado. Obviamente, no
voy a explicar el tema de la vecindad civil en su totalidad (la leccién aca-
démica ocupaba al menos dos horas en los programas tradicionales de
Parte General del Derecho civil). Un tema que el anilisis pormenoriza-
do de leyes y sentencias revela muy complejo, pues salen al paso a cada
momento cuestiones técnicas de dificil respuesta. Esta complejidad creo
que no debe ser minusvalorada ni atribuida necesariamente a determina-
das opciones de principio o de politica legislativa. Cualquiera que sea la

opcioén, habrd problemas.

Me centraré en la actual regla del art. 15, apartado 5, ndmero 2° del
Codigo civil, que dice:“(La vecindad civil se adquiere...) 2° Por residen-
cia continuada de diez anos, sin declaracién en contrario durante este
plazo”. La proposicidn aragonesa suprimiria este inciso, dejando por su-
puesto el que prevé la adquisicion de vecindad civil “por residencia con-
tinuada durante dos afos, siempre que el interesado manifieste ser esa su
voluntad”, acentuando asi el caracter consciente y voluntario de una ad-
quisicién de vecindad civil por residencia, que conlleva la pérdida de la
ostentada previamente. Ademas, en una disposicidn transitoria, prevé una
declaracion de recuperacion de la vecindad civil perdida ejercitable en el

plazo de cinco anos desde la entrada en vigor de la ley.

También incluye la proposicién una ampliacioén de las opciones de los
menores de edad al llegar a los catorce afios y durante cierto tiempo, de

la que no me ocuparé aqui.
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II. EN LA COMISION DE JUSTICIA DEL CONGRESO DE LOS
DIPUTADOS

Como he dicho, la Comisién de justicia llamé a comparecer en cali-
dad de expertos a una decena de juristas espafioles, que tuvimos ocasion
de exponer nuestra opinién ante los miembros de la misma. Constan
nuestras intervenciones en el Diario de Sesiones del Congreso de los
Diputados, que puede consultarse comodamente en el excelente portal

del mismo en Internet. Hay de todo.

Cerrado el periodo de enmiendas (que se amplio trece veces), las refe-
ridas a la adquisicion por residencia de dos o de diez afios proceden de
tres grupos parlamentarios: Ciudadanos, Popular y Partit Democrata ca-
tala (integrado en el Grupo Mixto). El Grupo Parlamentario Socialista
no formuld ninguna enmienda al texto tramitado. Tampoco el Confede-
ral de Unidos Podemos-En Comt Podem-En Marea. Los Grupos de Es-
querra Republicana, Vasco y otros miembros del Grupo Mixto propu-
sieron enmiendas de adicidn, referidas a la regulacién de la nacionalidad,
para facilitar la adquisicién de la espanola por los saharauis. El Grupo
Vasco, también una de adicion referida a la “derogacién de la disposicion
adicional septuagésima primera de la Ley 2/2012, de 29 de junio, de

Presupuestos Generales del Estado para el afio 2012”.

Centrémonos en las enmiendas atinentes a nuestro tema. Los tres
enmendantes (Ciudadanos, Partido Popular y Partit Democrata catala)
coinciden en mantener la actual regulacién del apartado 5 del art. 14 (en
contra, por tanto, del meollo de la proposicién aragonesa) pero mientras
el primero y el Gltimo suprimen también la disposicion transitoria de la
propuesta (sobre recuperacién), el Grupo Popular la mantiene con pe-
quena modificacién no sustancial. ;Podemos suponer, al menos como
hipétesis, que mientras la derecha prefiere mantener la adquisicion auto-

matica por residencia de diez afios, la izquierda se inclina por la volun-
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tariedad constatada de la adquisicién (o, quizas, simplemente que no lo

tiene claro y acaso no le importa mucho)?

Los enmendantes del Partit Democrata catala afiaden una regla nueva
al final del apartado 5 del art. 14, que a mi me parece interesante: “Los
ciudadanos cuando comparezcan ante notario podrin manifestar su vo-
luntad de mantener su vecindad civil de origen. En este caso el notario
o fedatario publico lo recogera en un documento publico independiente
y lo comunicara al registro civil a los efectos oportunos.» Mas adelante

comentaré esta posible intervencién notarial.

III. LA ADQUISICION DE LA VECINDAD POR RESIDENCIA.
¢VOLUNTARIEDAD?

La regla de adquisicién automatica de la vecindad por mero transcurso
del tiempo tiene sus pros y sus contras. La hoy vigente tiene incluso una
ambigiiedad poco deseable sobre el papel de la voluntad en este caso, que
autores y tribunales traducen a veces en una especie de presunciéon de
voluntad (por el hecho de residir voluntariamente, y porque puede des-
truirse por la declaracién temporinea en contrario). La jurisprudencia
sigue dando sorpresas, debidas muchas veces a la incertidumbre de los
hechos y las dificultades de prueba, en pleitos que se plantean tipicamen-
te a la muerte del sujeto (por sus herederos) o, en los tGltimos decenios,
al romperse un matrimonio y liquidarse el régimen matrimonial. Pero
no es mi intenciéon ocuparme de la interpretacidn y aplicacion del pre-

cepto, sino de algunas cuestiones previas o de principio.

La propuesta aragonesa de suprimir la regla de adquisicién y correla-
tiva pérdida automaticas no es una ocurrencia de los Gltimos tiempos.
Fue una de las conclusiones del Congreso Nacional de Derecho civil ce-
lebrado en Zaragoza en octubre de 1946, aprobada por aclamacién co-
mo todas las demas, sin que surgieran discrepancias significativas desde

ninguna de las delegaciones. Merece la pena transcribirla integra.
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En el apartado d) de la Conclusiéon Primera se habia acordado “La
promulgacién urgente de una ley de caricter general que resuelva los
problemas de derecho interregional que surgen de la coexistencia de

diferentes regimenes civiles espafioles”.
La Conclusion Segunda dice asi en sus primeros parrafos:

“En la elaboracion de la Ley general a que alude el apartado d)
de la conclusion anterior, por la que se amplien y modifiquen los
articulos del Cdédigo civil vigente, se atendera, entre otros, a los

siguientes principios:

a) La regionalidad o vecindad civil debe ser facil y sencillamente
conocida y consignada en todos los actos del Registro civil y en

los documentos de identidad.

La vecindad civil se determinara segtin las normas generales esta-
blecidas para la adquisicion de la nacionalidad espafiola, en lo que

sean aplicables y mediante justificacién o prueba.

En ningln caso sera adquirida nueva vecindad civil por la simple
residencia o vecindad administrativa y sin declaracién expresa del
sujeto, la cual habra de ser inscrita en el Registro civil y anotada

en las actas de nacimiento y matrimonio.

Quienes hayan perdido su vecindad civil originaria por la simple
vecindad o residencia administrativa, podran recuperarla, mani-
festandolo por escrito al encargado del Registro civil del lugar
del nacimiento, dentro del plazo de un afio, a partir de la publi-

cacién de la ley general aludida.

Los preceptos de dicha Ley, que hagan referencia a regionalidad
o vecindad, seran aplicables con estricta reciprocidad entre los

territorios de diversa legislacién civil”.
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IV. EL ORIGEN DE LA CUESTION: EL CODIGO CIVIL DE 1888

El cambio de vecindad civil por residencia sin declaraciéon expresa fue
visto siempre con desaprobacion desde los territorios con Derecho civil
propio, como una artimafia por parte del legislador estatal para restar per-
sonas aforadas y sumarlas al Derecho llamado comun. De hecho, esta inten-
cién parece segura en la primera regulaciéon del Codigo, la de 1888. La rec-
tificacién producida en 1889 fue de gran envergadura, pues introduce la
regla de “reciproca aplicacion a las provincias y territorios espafioles de di-
ferente legislacion civil”, pero sigue ocupandose directamente de como se
gana vecindad “por residencia de diez afios en provincias o territorios de
Derecho coman” (por cierto, estos territorios de Derecho comin incluian

las colonias americanas que diez afios mas tarde se independizarian).

De no ser por esta vis atractiva que el legislador quiso establecer a favor
del Cédigo civil y en perjuicio de los forales o especiales no se entende-
ria esta regla de adquisicion automatica (de la vecindad de derecho co-
mun) por residencia de diez afios. Al fin y al cabo, entonces los Derechos
forales, que “se mantendran por ahora” como decia el Cddigo, estaban
llamados a reducirse en unos apéndices o directamente a desaparecer. Por
ello resultaba coherente con el intento unificador el restringir el namero

de ciudadanos que gozaban de los derechos forales.

La “vecindad civil” es un artificio que inventd o construyé el legislador
espanol decimononico sin comprender plenamente lo que hacia, para salir
del paso ante una situacion de pluralidad de Derechos civiles que no habia
previsto que perdurara y que no le gustaba. Ahado de inmediato que el
artefacto juridico ha cumplido bastante bien su funcién hasta ahora y
puede seguir cumpliéndola. Tan no sabian lo que hacian que en realidad
ni en 1888 ni en 1889 habla el Codigo de “vecindad civil”. En ambas edi-
ciones el articulo 15 establece a qué personas se aplican “los derechos y
deberes de familia, los relativos al estado, condicion y capacidad legal de las

personas y los de sucesion testada o intestada declarados en este Codigo”.
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Las “leyes que se aplican” son las mismas que segun el articulo 9 “obligan
a los espafioles aunque residan en el extranjero”, con el afiadido de las que
regulan “las sucesiones legitimas y las testamentarias” que se regularan “por
la ley nacional de la persona de cuya sucesion se trate” (articulo 10, redac-

cibén de 1888). Lo que se conocia entonces como “estatuto personal”.

En 1888 “vecindad” (sin el adjetivo de civil) aparece en el nim. 3° del
articulo 15 para indicar que aquellas leyes del nuevo Codigo se aplicaran
“a los que, procediendo de provincias o territorios forales, hubieren gana-
do vecindad en otros sujetos al derecho comin”. ;Cémo se “gana vecin-
dad”? Nada decia el Codigo. Puede pensarse en la aplicacién del Derecho
castellano histérico (pues de ganar vecindad de derecho comun trata ex-
clusivamente) o en la de la Ley municipal de 1870, con resultados discu-
tibles e inciertos en todo caso. La importantisima rectificacidn que dio
lugar a la edicidn de 1889 sigue sin utilizar el sintagma “vecindad civil”, lo
que motivd que la doctrina hiciera varias propuestas para el nombre de es-
ta figura, entre ellos “ciudadania o provincialidad civil”, “ciudadania foral”
o “regionalidad”; de “condicion (civil) foral de navarro” habla hoy la
Compilacién navarra. Triunfé finalmente el de “vecindad civil”, que es el
que aceptd en 1952 Federico de Castro, a pesar de que “tiene el grave
defecto de no ser verdadera vecindad, pues ni da, ni quita, ni se basa en la
condicién de vecino” (II, 468). La rectificacion la hace la Comisién de
Codificacién en 1889 tan a disgusto como expresan sus palabras en la ex-
posicién de motivos, al responder a los que “atentado atin mas grave contra
los fueros creyeron hallar en el articulo 15”y a los que “no tranquilizé bas-
tante” la interpretacion que la Comisiéon quiso hacer del mismo. “La
Seccién —dice— ha procurado aclararlo y fijar su verdadero sentido, de suer-
te que no pueda quedar duda al mas suspicaz de que por él no se introduce

novedad alguna en el régimen juridico de las provincias forales”.

Lo que hizo la Comision estuvo bien y el paso del tiempo lo ha con-

solidado, pero, contra lo que ella dice, si que introduce novedad y nove-
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dad muy importante: el ambito de aplicacidon personal de los Derechos
civiles coexistentes en Espafia no lo determina cada uno de estos Dere-
chos seglin sus propias normas (como ocurre basicamente en el Derecho
internacional privado), sino un legislador Gnico por encima de todos
ellos. Esto sigue siendo asi y es dato fundamental en nuestro Estado plu-
rilegislativo de acuerdo con la Constitucion. Pero ya se ve que la Co-
mision de 1889 no tenia nada claro el alcance de su obra, cuando intro-
duce el siguiente parrafo, que es el antecedente directo del que hoy
regula la adquisicién de la vecindad civil por residencia: “Para los efectos
de este articulo se ganard vecindad: por la residencia de diez afios en pro-
vincias o territorios de Derecho comun, a no ser que, antes de terminar
este plazo, el interesado manifieste su voluntad en contrario; o por la
residencia de dos afios, siempre que el interesado manifieste ser esta su
voluntad. Una y otra manifestacién deberan hacerse ante el Juez muni-
cipal, para la correspondiente inscripcion en el Registro civil”. En reali-
dad, el gran cambio legislativo que constituye a la vecindad civil como
institucidon nueva y decisiva para la aplicacidn a los espanoles de ciertas
normas de los Derechos civiles coexistentes lo realiza, de manera indi-
recta, la frase entonces final del articulo: “Las disposiciones de este arti-
culo son de reciproca aplicacidén a las provincias y territorios espafioles

con diferente legislaciéon civil”.

V.EL DECRETO DE DURANY BAS, 1899

Asi quedd en el Codigo hasta 1974. Durante ochenta y cinco anos
“vecindad civil” fue una denominacién doctrinal discutida. El mayor
apoyo para llamarla asi lo dio el R. D de 12 de junio de 1899, que llegd
en el Gltimo momento, a punto de cumplirse el plazo de los diez afios,
para que los residentes a la entrada en vigor del Cddigo en territorio dis-

tinto al de su procedencia pudieran evitar la adquisicion de nueva vecin-
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dad civil y la correlativa pérdida de la que tenian. Porque podri discutirse
doctrinalmente sobre el grado de voluntariedad de la adquisicién de la
vecindad civil por residencia, pero el hecho es que el Estado espaiiol,
durante casi diez afios, no se preocup6 de que fuera posible para los ciu-
dadanos manifestar su voluntad al respecto. El ministro firmante subraya
la “necesidad de resolver con urgencia”, pues se aproxima la terminaciéon
del plazo que se abri6 el 17 de agosto de 1889. Es decir, quedan poco

mas de dos meses.

El Decreto lo firma el jurista catalan Duran y Bas, quizis lo mas impor-
tante que hizo en el poco tiempo que desempefi6 el Ministerio de Gracia
y Justicia en un gobierno presidido por Silvela en el que el hombre fuerte
era el General Polavieja. El Gobierno de “después del desastre”, propenso
a las “concesiones descentralizadoras” planteadas en el manifiesto de Po-
lavieja!, que quiso tener especial atencion a los regionalismos y, en parti-
cular, a los sentimientos catalanistas. Dur6 poco, Polavieja salié del gobier-

no el 28 de septiembre y con €, el 1 de octubre, Duran y Bas.

No sabemos la utilizacién que los ciudadanos hicieron de los cauces
de manifestacion de voluntad sobre la adquisicion o no de una vecindad
civil por residencia. ;Cuantos vizcainos aforados, navarros, aragoneses,
catalanes... residentes fuera de su tierra acudieron a los registros civiles?
¢Para declarar que querian adquirir la vecindad de su nueva residencia o,
por el contrario, para no adquirirla a pesar del paso del tiempo? No lo
sabemos, ni para aquellos afios ni para fechas recientes. A Duran y Bas le
parecia tan importante conocerlo que el art. 6° de su Decreto establecia:
“Los Jueces municipales, como encargados del Registro civil, elevarin
semestralmente a la Direccidén General de los Registros civil y de la

propiedad y del Notariado un estado debidamente autorizado, compren-

1 El manifiesto de Polavieja fue leido por el diputado Rafael Gasset en el Congreso de
los Diputados el 14 de agosto de 1898 (Diario de Sesiones, 10 de septiembre de 1898,
pags. 1745-1749).
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sivo, en relacion, de las inscripciones de la vecindad civil que se hubieren
extendido dentro de dicho periodo, con expresion de las circunstancias
1* y 3* del articulo 20 de la Ley del Registro civil, y en su caso de la le-

gislacion a que el interesado estaba anteriormente sometido”.

Es posible que los Jueces municipales de la época cumplieran este
deber estadistico durante algin tiempo. Pero el hecho es que estos datos,
si existen, son inaccesibles. Al menos, no he tenido nunca noticia de su
existencia y no he sido capaz de encontrar rastro ni en las Bases de datos
del Instituto Nacional de Estadistica ni en las del Consejo Superior del
Poder Judicial. Tampoco donde seria mas esperable su presencia, en el
Anuario de la Direcciéon de los Registros y del Notariado. No apare-
cieron en su primer namero, de 1905, ni en los dltimos (en los que si
aparecen datos detallados sobre nacionalidad). Cabe pensar que al Estado
nunca le interes6 mucho esto de la vecindad civil, que era y sigue siendo
indicador indiscreto de la existencia de unos derechos forales con gente
detras, gente que vive sus Derechos, los usa y los quiere conservar.
Derechos, ordenamientos juridicos civiles, cuya existencia sigue sin gus-

tar en la mayor parte de los despachos y oficinas de Madrid.

VI. LA PRACTICA SOCIAL DE LAS DECLARACIONES DE AD-
QUIRIR O CONSERVAR

Como no hay estadisticas conocidas, todo lo que digo a continuacién no
responde sino a impresiones subjetivas recibidas a lo largo de mi vida. Una
hipétesis es que los ciudadanos cuyo Derecho civil es el del Codigo nunca
se han ocupado de conservar este Derecho cuando han pasado a residir en
territorios forales. Quizas porque conocen menos su Derecho civil que los
aforados el suyo y porque les importa menos. Los aforados, por su parte,
tampoco han acudido al registro civil en la mayor parte de los casos en que

podian hacerlo: posiblemente por desconocimiento (pocos ciudadanos,
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incluso licenciados en Derecho, saben que tienen determinada vecindad
civil y las consecuencias de ello) y por pereza a acudir a los juzgados. Estos,
en su funcidn de registro civil, tampoco lo ponen facil, al menos en los Glti-
mos tiempos. Conozco mas de un caso (y algiin amigo me ha confirmado
otros) en que un aragonés residente en Madrid ha acudido al Registro civil
de su domicilio con intencidén de declarar su voluntad de conservar su
vecindad civil aragonesa y ha encontrado toda clase de dificultades, incluida
la negativa de que eso se pueda hacer, por no haber ningin formulario para
ello o porque —le dijeron— no lo permiten las leyes. Posiblemente, mera
ignorancia del funcionario; no presumo malquerencia. Algin ciudadano ha

insistido y ha conseguido hablar con el juez, otros han desistido.

Es anécdota lo que les voy a contar de mi abuelo Echeverria. Nacido
en Pamplona en 1888, de familia procedente del valle del Roncal, su pri-
mer destino como ingeniero de caminos, canales y puertos le llevo a
Almeria. Alli se cas6. Luego su trabajo le llevd a otras muchas capitales
en la peninsula y en Canarias. Cuando fallecié en Zaragoza en 1970 sus
hijos encontraron en un cajoén de su escritorio certificado manuscrito
del Registro civil de Almeria documentando su declaracion de querer
conservar su vecindad civil navarra. Quedd inscrita con el nimero uno
en la Seccién de Ciudadania y vecindad civil que el Decreto de Duran
y Bas habia creado en 1899, a pesar del tiempo transcurrido (creo que la
inscripcion era de 1914). La certificacién, como digo, la mantuvo bien

guardada y la conservd toda su vida. Le importaba mucho.

Creo que los navarros son, posiblemente, los espafoles que mas han
utilizados estos servicios del Registro civil. A finales de los sesenta y
principios de los setenta habia en la Audiencia Territorial de Zaragoza
un magistrado navarro que, conocedor de que algiin coterraneo suyo ha-
bia pasado a residir en esta ciudad (de lo que le avisaba la Casa Navarra),
le mandaba recado recordindole que no dejara de acudir al Registro ci-

vil para no perder su vecindad y, con ella, su Derecho.
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Otra anécdota. A principios de los setenta di una conferencia sobre De-
recho aragonés en el Centro aragonés de Barcelona. La concurrencia fue
numerosa y muy interesada por el tema. Mi charla incluyé las inevitables
referencias a la vecindad civil. Al acabar de hablar y abrirse un turno de
preguntas, se levant6 visiblemente excitado uno de los asistentes, persona
mayor, que dijjo ser vicepresidente del Centro, que llevaba mas de veinte
afos en Catalufia y que no habia oido nunca esto de la pérdida de la vecin-
dad civil por el paso del tiempo. Su consternacion era grande porque,
segln decia, los Estatutos de la Casa de Aragon exigen el requisito de ser
aragonés para acceder a los cargos directivos. ;Es que, quiere decirme Vd.
que no puedo ser vicepresidente de la Casa de Aragon? Ante su descon-
suelo, aquel joven profesor universitario le contesto, creo, prudentemente:
por supuesto que puede ser vicepresidente, los Estatutos piden ser aragonés
y Vd. lo es por los cuatro costados, por sus raices y por su voluntad de no
dejar de serlo;Vd. serd aragonés hasta su muerte, como todos los socios de
este Centro. Pero el Derecho del Estado regula la llamada “vecindad civil”
de tal manera que para la aplicacion de ciertas normas del Derecho arago-
nés requiere que, en su caso, hubiera hecho una declaraciéon en el Registro
civil. A estos efectos, siento decirle que, de acuerdo con las leyes vigentes,
ha perdido su vecindad civil aragonesa.Ya,Vd. no lo sabia. También tengo
que decirle que la ignorancia de la ley no excusa de su cumplimiento,
principio igualmente vigente y operante, a pesar de las criticas del aragonés
universal Joaquin Costa (que, por cierto, da nombre a la calle barcelonesa

en que se sitaa el inmueble del Centro aragonés).

Esta Gltima parte no creo que le gustara, pensaba que el suyo deberia
ser para siempre el Derecho aragonés. Me interesa anadir que a la salida
un joven notario amigo, aragonés y de izquierdas, con notaria en Hos-
pitalet de Llobregat si no recuerdo mal, me reconvino amablemente. Lo
que debian hacer los aragoneses residentes en Catalufa era integrarse en
la sociedad catalana, lo que incluia su lengua y su derecho. Eran los tiem-

pos en que decian que “son catalanes todos los que viven y trabajan en
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Catalufia”. Eran las fechas (o poco antes, no recuerdo bien) de las con-
signas de “Llibertat, amnistia, estatut d” autonomia”, que yo también he

compartido en castellano.

Ya he dicho que solo puedo contar impresiones y anécdotas para tratar
de calibrar como han manifestado los espafioles su voluntad ante los cam-
bios de vecindad civil por residencia. Impresiones y experiencias de otros
juristas pueden completar lo que voy diciendo, o acaso contradecirlo total-
mente. Incluso todas las impresiones pueden estar equivocadas. Lo grave es
que no podamos conocer hechos que constan en registros publicos y que
deberian publicarse en sus estadisticas, ;Podria la Comision de Justicia de
las Cortes solicitar de la Direcciéon General de los registros estos datos de-
sagregados por territorios y aflos? Cabria entonces relacionarlos también
con los de flujos migratorios interprovinciales. Mi hipétesis es que las
declaraciones forman un porcentaje muy pequefio sobre el total posible y
que la mayor parte son para conservar la vecindad civil previa2. En fin, que
un poco de estadistica fiable y otro poco de buen analisis sociolégico no

estarfan de mas en la elaboracidon de cualquier politica legislativa.

VIL.VALOR SIMBOLICOY CONTENIDO TECNICO DE LA VE-
CINDAD CIVIL

Las anécdotas e impresiones de que he dejado constancia mas arriba

muestran sobre todo el valor simbdlico de la vecindad civil, su apelacion

2 Santiago Alvarez decia en 2007 (publicado por primera vez en 2003) que “el niimero de
registradores, notarios, profesionales de la justicia e incluso profesores de Universidad que
habiendo pasado algunos afios (dos, al menos) por razones laborales en Navarra o Catalufia
han hecho declaracion de adquisicion y de conservacién de vecindad civil no es pequenio;
y ello con independencia de (que) su vinculacién con tales Comunidades se limite a lo que
fue “su primer destino” (vinculo de la “casualidad”)”. Por el contexto, se entiende que las
declaraciones se hicieron con la finalidad de que el Derecho navarro o el catalan fuera el
aplicable al matrimonio o a la sucesién de estos funcionarios expertos en leyes. Trasciende
cierto aroma como a uso de informacién privilegiada y quizas de amistades.
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a los afectos, a los sentimientos de pertenencia, a las identidades colecti-
vas. Algo nada desdenable y en todos caso inevitable, una vez que la
invencidn de la “vecindad civil” en los afios ochenta del siglo XIX hizo
de esta la expresion juridicamente formalizada la mas conspicua de las
diferencias en el Derecho entre los ciudadanos del unitario y centralista
Estado espaiiol (junto con los conciertos vascos y la ley paccionada nava-
rra, que apelan mas directamente a las Diputaciones forales y a los pode-
res publicos que a los individuos y las familias). Las “vecindades forales”,
contrapuestas al “Derecho comun”, son testimonio de la diversidad y
designan a aquellos que tienen un Derecho diferente, suyo propio. Segin
épocas y territorios, un claro y acaso el mayor signo de identidad cultural
de estos, aunque siempre de alcance limitado y no muy relevante en los

movimientos e idearios regionalistas y nacionalistas.

Pero, obviamente, la vecindad civil tiene una dimensidn técnico-juridica
precisa, de alcance bastante mas limitado que su proyeccién emocional.
Esta dimension técnica es la que interesa primordialmente a los juristas,
aunque no deberian desatender sus implicaciones simbdlicas, especial-
mente al hacer o enjuiciar propuestas de politica legislativa. Como con-
cepto juridico, es una condicion de la persona (estado civil para muchos
juristas), una relacion juridica ente el Estado y sus ciudadanos que deter-
mina la sumisién de estos a uno de los ordenamientos civiles vigentes en
el territorio espafiol y, por tanto, un criterio para la aplicacidén de un
Derecho territorial u otro. No analizaré ni discutiré estas caracterizaciones
de la vecindad civil: me interesa centrarme de inmediato en sus aspectos
practicos mas relevantes, en las consecuencias que tener una u otra vecin-
dad acarrea a los ciudadanos. A la cabeza vienen inmediatamente dos, que
afectan a la inmensa mayoria de los ciudadanos en algin momento: su régi-
men econémico matrimonial y el de su herencia. Mas exactamente, si aten-
demos a la realidad, afectan a los herederos, que son quienes con mas pro-
babilidad se interesaran por la vecindad civil que tuvo su causante; también

a los ex conyuges (o sus herederos), llegado el caso de liquidar el régimen.
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Las normas sobre la vecindad civil no mandan ni prohiben nada a los
que ostenta una u otra. No prescriben una conducta ni amenazan con
sanciones. Con alguna salvedad, las normas actan principalmente como
criterios legales dirigidos a los jueces para que, atendiendo a las normas
de derecho interregional privado, identifiquen el sistema normativo
(uno de los Derechos civiles coexistentes en Espaia) que han de aplicar
en un pleito. Normalmente, muchos afios después de que acaecieran los
hechos (nacimiento, residencia) que atribuyeron la vecindad civil y que
en muchos casos seran alegados por personas distintas de aquel de cuya
vecindad se trata. No digo nada nuevo, se trata de normas constitutivas
(o definitorias), que no mandan nada y no pueden ser obedecidas ni des-
obedecidas. Consecuencias juridicas de las mismas solo son posibles en
colaboracién con otras normas, sefialadamente las de conflicto, que a su

vez tampoco son normas de conducta.

Respecto de estas normas constitutivas atributivas de vecindad civil, lo
esperable es que el ciudadano las ignore en su concrecién legal v, si piensa
en ello, que suponga que le atribuyen la vecindad que cree tener. De ordi-
nario, no habrad ningin motivo para hacer mas averiguaciones y en la
inmensa mayor parte de los casos acierta, aunque no tiene ni puede tener
un documento que lo confirme (solo los que acudieron alguna vez a decla-
rar a un registro civil pueden tenerlo, incluidos los extranjeros naciona-
lizados). Si esto es asi, parece un buen criterio de politica legislativa estable-

cer normas que no le sorprendan, que no defrauden su ingenua confianza.

VIII. NORMAS ATRIBUTIVAS DE COMPETENCIA

La regulacién de la vecindad civil incluye también normas de otro tipo,
no constitutivas sino atributivas de competencia o de poderes. La termi-
nologia no esti bien establecida entre civilistas, pero ya se entiende que me

refiero a las que conceden opciones circunstanciadas (los padres respecto
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de los hijos en los primeros seis meses de la vida de estos, estos en ciertos
afios de su edad, el conyuge durante la convivencia matrimonial), entre las
que podemos incluir las de declarar la voluntad de adquirir la vecindad
correspondiente al lugar de residencia después de dos afios, o antes de diez
la de no adquirir. Aqui la posicién del ciudadano ante la ley es totalmente
distinta. Aqui el ciudadano tiene que conocer la ley. Por supuesto, no digo
que tenga la obligacion de conocerla, sino que conocer la ley es un pre-
supuesto necesario para la accién. Tampoco parece que tenga muchos
incentivos para este conocimiento, teniendo en cuenta ademas que el mis-
mo, referido a las reglas del articulo 14 Cc., por muy completo que fuera,
no le permitiria por si prever las consecuencias de sus actos: ha de conocer
todas las reglas del derecho interregional privado. Suponiendo que entien-
da las reglas o se las expliquen bien, rara vez podra contestarse a la simple
pregunta: entonces, ;qué es mejor?, ;qué me conviene?, ;qué es lo correc-

to? ;Opto, declaro...? ;Para qué? ;Y qué pasa si no hago nada?

En algunos casos, a optar o declarar inclinaran los sentimientos, el valor
simbolico y emocional de la pertenencia designada por la vecindad. En
otros, el motivo sera la intencion de utilizar algiin instrumento juridico so-
lo asi a su alcance (pienso en testamentos, pactos sucesorios, libertad de tes-
tar). Comportamiento plenamente razonable y licito, ni asomo de fraude:
cuando el ordenamiento confiere al particular un derecho a cambiar o fijar
su vecindad mediante opcién o declaracién y este lo ejercita, no puede
volverse en su contra que al actuar conociera y quisiera las consecuencias
legales de sus actos. Careceria de sentido razonable pretender que los actos

juridicos solo valen si el agente desconoce sus consecuencias.

A la anterior afirmacién no obsta que el legislador, en alglin caso de
opcidn (y en todos en cierta medida), haya dictado la norma despreocu-
pandose de sus consecuencias y movido por su comprensible deseo de
quedar bien ante la sociedad. Es decir, que la funcién de su norma es

principalmente la de legitimar al legislador (autolegitimacidn, legitima-
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ci6on del poder que, al fin y al cabo, es la principal funcién que cumplen
todas las leyes cuando las miramos con los ojos del socidlogo: es la opi-
nién de Vincenzo Ferrari, que comparto). ;Alguien conoce algin caso
en que padres de distinta vecindad civil hayan acudido al registro para
“atribuir al hijo la vecindad civil de cualquiera de ellos en tanto no tras-
curran los seis meses siguientes al nacimiento o a la adopcién (art. 14.3.2
Cc.)? Algunos parece que hubo en que mujeres casadas ejercitaron la
opcién que la disposicion transitoria de la Ley 11/1990 de 15 de octubre
les brindaba para recuperar la vecindad civil que hubieren perdido por
seguir la de su marido, sin duda muy pocos, porcentaje infimo de las
mujeres casadas que hubieran podido hacerlo. Para la finalidad de la
norma y la satisfaccién de las mujeres (recuérdese que aquella ley era una
reforma “en aplicacién del principio de no discriminacion por razén de
sex0”’), bastaba con su publicacién en el BOE, es decir, con su valor sim-
boélico de reconocimiento de que la norma anterior y derogada no era
justa con ellas. Dicho sea de paso, creo que este valor simbdlico es el
principal que podria tener la norma transitoria incluida en la propuesta
en tramitacion sobre recuperacion de la vecindad civil perdida por resi-
dencia de mas de diez afios en territorio de otra vecindad. Con la pecu-
liaridad, para mi paraddjica, de que algin Grupo parlamentario la apoya
para regir durante un tiempo limitado a la vez que se opone a cambiar

la regla de pérdida por los diez anos de residencia.

En cualquier caso, la utilizacion de cualquiera de las normas de opcién
no puede recibir el reproche de que quien realiza el acto juridico conoce
y quiere las consecuencias juridicas de su actuacion, o de que actta pre-
cisamente porque quiere conseguir alguna de estas consecuencias (es
decir, la aplicacién de normas del Derecho civil correspondiente a la

vecindad que adquiere o retiene).

Como no puede recibir reproche de este tipo la conducta de quien

constituye voluntariamente la situacién de hecho que el Derecho toma
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en cuenta para la consecuencia de adquirir una vecindad civil (y el raci-
mo de consecuencias juridicas subsiguientes). Es decir, quien reside diez
afios en territorio distinto del de su anterior vecindad y no dice nada,
adquiere la nueva vecindad con todas sus consecuencias aunque en el
caso podamos imaginar, saber y aun probar que todo lo hizo con la
intencion de disponer libremente de su herencia en forma que su ante-

rior vecindad le impedia.

No es posible el fraude de ley en la adquisicion de la vecindad civil, en
el sentido que tiene la expresion en el art. 6 o en el art. 12 Cc.: no es posi-
ble un “resultado prohibido por el ordenamiento juridico” o la “elusién de
norma imperativa espafiola”, cuando se ejercitan correctamente, sea cual
sea la intencidn, facultades o derechos conferidos por normas espafolas

que tienen las consecuencias juridicas predispuestas por normas espanolas

IX. CONSECUENCIAS SOBRE EL DERECHO APLICABLE

Estas consecuencias posteriores de la vecindad, en particular la deter-
minacion del régimen econémico y la regulacion de la herencia, son las
que mas importan en la practica. Tan es asi que este era el planteamiento
explicito del legislador de 1888 y 1889, que no regulaba la vecindad civil
como cualidad o condicién de los sujetos (como sabemos, ni siquiera
utilizaba el sintagma ‘vecindad civil’) sino que establecia directamente
que “los derechos y deberes de familia, los relativos al estado, condicion
y capacidad legal de las personas y los de sucesion testada e intestada
declarados en este Codigo, son aplicables...” (art. 15 Cc.; cft. art. 9.1 Cc.
y base 2* de la Ley de Bases de 1888) a las personas nacidas en cierto
territorio, a los hijos de estas y, por tltimo, “a los que hubieren ganado
vecindad”. El terreno acotado de las consecuencias era el estatuto o ley
personal: capacidad, familia y sucesiones. Asi sigue siendo, aunque de forma

bastante mas limitada. Por eso creo que toda reflexién sobre politica legis-
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lativa, toda propuesta de reforma en su caso, debe tener en cuenta primor-
dialmente estas consecuencias, es decir, no puede dejar de considerar el
Derecho interregional en su conjunto y las normas de Derecho civil sus-
tantivo a las que sus reglas conducen. De lo que se discute realmente en
los conflictos judiciales o extrajudiciales para los que es relevante la vecin-
dad es de la validez de un testamento, de legitimas o de liquidacién de
régimen matrimonial. Claro que los juristas podemos imaginar un proceso
declarativo cuyo objeto Gnico sea la declarar la vecindad civil del actor, sin

ninguna (otra) pretension, pero no es facil que lo veamos.

Asi se planteaban las cosas en el Congreso Nacional de 1946: sus con-
clusiones sobre la regionalidad o vecindad civil se encuadraban en “la
promulgacion urgente de una ley de caricter general que resuelva los
problemas de derecho interregional que surgen de la coexistencia de
diferentes regimenes civiles espafioles”. En efecto, si la vecindad civil de
los sujetos hubiera de dejar de ser decisiva en la determinacion del Dere-
cho aplicable a su herencia o a al régimen de bienes de su matrimonio,
bien podria o deberia tener una regulacién distinta, incluso desaparecer,
por haber dejado de realizar la funcién para la que naci6é en 1888. Por
supuesto, no estoy haciendo ninguna propuesta en este sentido. Creo que
la vecindad civil puede seguir realizando con éxito esta funciéon de
determinacion del Derecho civil aplicable, pero creo también que todos
los cambios, también los que se van produciendo por pequenas interven-
ciones inconexas de los legisladores, deben analizarse y enjuiciarse en el
marco general del Derecho interregional y de la aplicacién de los distin-
tos Derechos civiles coexistentes. Creo también, como anuncié, que es
necesaria y urgente una reformulacién legislativa del Derecho interre-
gional, con el criterio basico de que los ciudadanos puedan prever con
razonable seguridad las consecuencias de sus acciones y omisiones en el
ambito del Derecho civil y puedan confiar en la eficacia de los instru-
mentos juridicos que el Estado pone a su disposicién en cualquiera de

los Derechos civiles coexistentes.
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X.LOS REGIMENES ECONOMICOS MATRIMONIALES

El problema del régimen econémico matrimonial muestra claramente
la imbricacién ineludible de los problemas de vecindad, de Derecho
interregional y de Derecho civil sustantivo. La preocupacidén tan exten-
dida entre los profesionales del Derecho por que sea conocida a través
de la publicidad registral el régimen matrimonial de todas las parejas
casadas va mas alla de la conveniencia de que los conyuges sepan lo que
hacen para atender también a las expectativas de los terceros. Recientes
reformas del registro civil (cuya entrada en vigor sigue retrasindose), de
la ley de jurisdiccién voluntaria y de la del notariado propician esta
publicidad, incluida la del régimen legal, si bien con alcance limitado y
discutible. No entraré aqui en detalles. Me limito a dar noticia y comen-
tar una propuesta de norma sustantiva para el Codigo civil que, por si
sola, cambiaria totalmente el panorama: me refiero a la Propuesta de
Codigo civil aprobada por la Asociacion de Profesores de Derecho civil
en sus asambleas de Cuenca (2015) y Aranjuez (2017). La versién con-
solidada estd anunciada para finales de este aflo, que no diferird sustan-
cialmente de la accesible desde hace meses en la pagina Web de la
APDC, pero si en este punto concreto, fruto de una enmienda de altima
hora. Como indica Rodrigo Bercovitz en su prologo, de imprescindible
lectura, a la trigésima sexta edicién (2017) del Codigo civil de la edito-
rial Tecnos (de la que cuida y a la que prologa desde hace treinta y seis
afos), en la propuesta de la Asociacidn, “manteniendo la regulaciéon de
los tres tipos de régimen econémico matrimonial actuales, de ganancia-
les, de separacion y de participacion, se renuncia a establecer uno de estos
regimenes como supletorio con caracter general, obligando asi a los cén-
yuges a elegir el régimen que prefieran” (pag. 28). La motivacion de esta
propuesta es multiple y quizas predomina la sensacion de que ya no es do-
minante, o claramente dominante, la opinidén que considera preferible el
régimen de gananciales sobre el de separacién de bienes, aunque tampoco

se observa mayoria clara a favor de establecer este tltimo como supletorio
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en el Codigo civil. Que elijan, entonces, los conyuges, sin que el legislador
muestre preferencia alguna. Con ello es claro que se privilegia la voluntad
informada de los contrayentes, que habrin de buscar la informacién de que
carezcan si no se la proporcionan completa los funcionarios intervinientes.
Para empezar, y quizas sea lo principal, se les hard conscientes de que casarse
tiene consecuencias econémicas graves, sobre cuyo disefio habrin de
ponerse de acuerdo. Ademas, va de suyo que su decision se haria constar en
el registro civil, que publicaria asi el régimen matrimonial de todos los casa-
dos a partir de la fecha de entrada en vigor de la norma, y no solo de los
que otorgan capitulaciones. Como efecto colateral, los contrayentes se en-

terarian también de la posibilidad de capitular y como hacerlo.

¢Y qué tiene que ver esto con la vecindad civil, el Derecho interregio-
nal o los Derecho civiles distintos del Codigo? Muchisimo, incluso mas
de lo que parece a primera vista. Conviene recordar que en la tradicion
del Derecho castellano no se conocia la practica de otorgar capitulos pa-
ra regular el régimen matrimonial. El de gananciales era mas bien nece-
sario que supletorio. Las cartas dotales, tampoco muy frecuentes en el
siglo XIX, eran compatibles con el régimen de gananciales y lo comple-
taban, no lo excluian. El Cédigo de 1888 no predisponia un régimen de
separacion de bienes que los esposos pudieran pactar, sino tan solo una
separacion de bienes decretada por providencia judicial en ciertas situa-
ciones an6malas en el matrimonio, de las que la mas importante era la
separacidn judicial de los conyuges. E1 Codigo dio entrada a la posibilidad
de capitulaciones, solo para antes del matrimonio, a regaiadientes y como
muestra de buena voluntad y pretendida transaccién con los Derechos
forales, cuando se preveia la derogacion de estos por el Cddigo. Con toda
clase de reticencias y con la prohibicién del art. 1317 (“malquerencia ape-
nas encubierta”, se dijo) de que “los contratantes, de una manera general,
determinen que los bienes de los conyuges se someteran a los fueros y

costumbres de las regiones forales y no a las disposiciones generales de
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este Codigo (la cosa es atin peor si atendemos a la version de este articulo
en 1888, de lo que aqui podemos prescindir). Por cierto, el art. 1317 sub-

sistio a la reforma de 1975 y solo desaparecié en 1981.

Pasan los afos y el Codigo admite las capitulaciones matrimoniales
otorgadas después del matrimonio (1975, quizis entonces pensando
sobre todo en matrimonios separados de hecho) y, luego, en 1981, ofrece
junto al de gananciales, como regimenes-tipo por los que los conyuges
pueden optar en cualquier momento, el de separaciéon de bienes y el de
participacién. Ademas, lo mas importante es que las pricticas sociales
cambian y desde hace decenios crece el nimero de instrumentos capi-
tulares otorgados tanto antes como después del matrimonio en territo-
rios sujetos al Cddigo civil, con contenidos nuevos, distintos de los tra-
dicionales en los Derecho forales (lo mismo que ocurre en estos territo-
rios), pero animados por un espiritu de “libertad civil” que era propio de
los Derechos forales y hoy esta generalizado en toda Espafia.Ya anuncio
Joaquin Costa que el mejor camino para unificar el Derecho civil es el
del reconocimiento de la libertad (como los vascos han podido apreciar
en el paso de un Derecho vizcaino, un Derecho guipuzcoano, otro de la
Tierra de Ayala, a la manifestacién de un Derecho civil vasco: es el reco-
nocimiento de la libertad, no la imposicidn, lo que une). Por este camino
de progresivo reconocimiento y practica social de la libertad de capitular
puede aparecer hoy como razonable y deseable para el Codigo civil el
establecimiento de regimenes matrimoniales no impuestos, sino elegi-
dos. La “professio iuris” del art. 9-2 Cc. —en terreno de Derecho inter-
nacional privado, que es también de interregional— ya avanz6 en este
camino, aunque con pocas consecuencias practicas, que la actual posibi-

lidad de matrimonio ante notario podria activar.

Los actuales Derechos civiles distintos del Codigo civil admiten gene-
rosamente las capitulaciones matrimoniales, ademas de presentar como

supletorios regimenes que bien han podido servir de modelo para otros
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legisladores. En definitiva, que cualquier ciudadano espanol, sean cuales
sean las variantes de vecindad civil o de territorio que consideremos, puede
regular las consecuencias econdémicas de la vida matrimonial con gran
libertad, de acuerdo con su conyuge. Este acuerdo, al menos como opcion
sobre un tipo de régimen, requiere informacion previa y debe ser propicia-
do por los poderes publicos. Todos los ordenamientos espafoles podrian
incorporar una regla similar a la prevista por la propuesta de Codigo civil
elaborada por la APDC. Ademas, una norma de Derecho interregional
(competencia exclusiva del Estado) podria establecer que “la persona auto-
rizante del expediente matrimonial, o el encargado del Registro cuando no
hubiera precedido aquel, indagara la vecindad civil de los contrayentes vy, de
acuerdo con la misma vy las otras reglas de Derecho interterritorial, expon-
dri a estos las consecuencias del matrimonio en cuanto al régimen econo-
mico del mismo, la obligacién de optar por uno de ellos si es el caso, les
indicard cuando proceda cuil seria el régimen legal supletorio y las posibi-
lidades de modificarlo y se encargara de que se consigne en el Registro civil

el régimen econémico matrimonial de los contrayentes’3.

Quizas en la propuesta de Cddigo civil de la APDC haya algo pareci-
do, pues el texto entrecomillado es una reelaboracién de mi enmienda
en el seno de la Asociacién. Soy consciente de sus muchos hilos sueltos,
al menos de algunos, pero no es el momento de aspirar a un cosido neto.
Los hilos pueden tejerse de muchos modos para llegar en definitiva a una
regulacién que propicie el conocimiento real por parte de los conyuges
y de los terceros de los regimenes econémicos de los matrimonios espa-
noles, pactados o elegidos conscientemente por estos antes de la boda o

modificados luego con igual publicidad.

3 Un antecedente de esta idea puede verse en el apartado 3 del art. 193 del Cddigo del
Derecho foral de Aragdn: “Quienes, por razdén de su cargo o profesion, intervengan en
todo expediente matrimonial procurarin que se consigne en el Registro Civil el régimen
econdmico de los contrayentes y les informarin sobre las posibilidades y consecuencias
en orden al régimen econémico matrimonial de acuerdo con la legislacién aplicable”.
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Con una regulacién como la propuesta, la vecindad civil veria limitada
su importancia en la determinacién del régimen matrimonial, pues lo
conocido y publicado seria, directamente, el régimen matrimonial de
todos los matrimonios espanoles. Pero, ademas, quedaria constancia de la

vecindad civil de los espanoles en el momento de su matrimonio.

XI. DERECHO DE SUCESIONES

En el Derecho de sucesiones las cosas son algo distintas. Al final, el
gran problema son las legitimas y este problema no es facil. Tampoco es
el anico. En la sucesion intestada pueden ser distintos los herederos, por
ejemplo, el conyuge en vez de los ascendientes, o sucesores troncales que
desplacen a los ordinarios, o la Comunidad auténoma en ausencia de pa-
rientes con derecho a heredar. En la voluntaria, la validez de los instru-

mentos (testamentos, contratos) dependera del Derecho aplicable.

Obviamente, no tengo todas las soluciones. Lo que me propongo de
nuevo es mostrar como para valorar las reglas de la vecindad civil tenemos
que tener en cuenta las del Derecho conflictual y las de los Derechos sus-
tantivos. Hasta hace poco los problemas sobre herencias para los que fuera
relevante la vecindad civil del causante se planteaban a la muerte de este,
en pleito entre varios posibles herederos que alegaban la aplicacién de
ordenamientos distintos, y encontraban la mayor dificultad en la prueba de
aquella vecindad, que dependia de hechos lejanos y no tan faciles de cono-
cer y calificar. En caso de haber testamento o pacto era cuestionable tam-
bién la vecindad del causante cuando los otorgd y los cambios posibles de
la misma. Si fueron voluntarios, surgia el fantasma del fraude de ley. Hoy,
ademas, la ingenieria juridica de la planificacién de la herencia empieza a
jugar también con la pieza de la vecindad civil. Pueden no gustarnos tales
planificaciones. A mi no me gustan nada cuando van dirigidas a eludir

impuestos. Déjenme confesar que creo que el impuesto de sucesiones es
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una pieza necesaria del Estado social, precisamente porque creo que la
herencia es la institucion de derecho privado que mas contribuye a la desi-
gualdad econémica y de oportunidades entre los ciudadanos, de modo
que destinar una parte de la herencia a la sociedad mas alla de la propia
familia me parece cumplimiento obligado de la funcion social que la
Constitucidén exige tanto a la propiedad como a la herencia. No pretendo
que todos compartan esta opinion, aunque si me gustaria que fuera mayo-
ritaria en una sociedad decente. Lo que quiero mostrar una vez mas es que
las opiniones sobre las reglas de la vecindad civil y el Derecho interregio-
nal pueden estar muy condicionadas por las opiniones sobre el Derecho,
la justicia y la moral en otros asuntos. Por ejemplo, sobre los impuestos. Por
ejemplo, sobre las legitimas. Nada malo de por si esta diversidad de opi-
niones, simplemente hay que tenerla en cuenta y mejor dar a conocer la

opinién propia para propiciar un debate racional.

El caso es que las opiniones sobre testamentos mancomunados, pactos
sucesorios, fiducias sucesorias y legitimas van cambiando en toda Espana.
En el mismo prologo de Rodrigo Bercovitz a que antes me referia
advierte el presidente de la APDC y promotor de la propuesta de Co6-
digo civil que,“a pesar del proposito conservador que inspira la propues-
ta en todas sus partes” es en el Derecho de sucesiones donde se aprecian
“cambios de mayor calado”, para los que se han tenido en cuenta “las so-
luciones ofrecidas por los Derechos civiles forales o especiales”. En par-
ticular, se han introducido los pactos sucesorios y el testamento manco-
munado, en la sucesion legal se ha antepuesto al viudo respecto de los
ascendientes y “por lo que a las legitimas se refiere, opta por una amplia-
cion de la libertad de disposicion del causante. Lo que implica una
reduccion cuantitativa de las legitimas, cuya extension varia ademas en

funcién de que exista un Gnico o varios legitimarios”.

Cambios como los propuestos por la APDC muestran de nuevo que es

el camino de la libertad civil el que conduce mas facilmente al acercamien-
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to y acaso a la unificacidén.Y de nuevo nos ilustran de la importancia men-
guante de la vecindad de causante (al fallecer o al tiempo de disponer de
sus bienes) cuando en cada vez mais casos las consecuencias pueden ser
(casi) las mismas sea cual sea el Derecho aplicable. Todas las piezas del table-
ro cambiarian si modificaramos los puntos de conexidn, por ejemplo, lla-
mando en primer término a la residencia habitual del difunto, como con
muchos matices hace el Reglamento europeo para las sucesiones interna-
cionales. Por cierto, una hipotética extension del Reglamento a los conflic-
tos internos no llevaria a prescindir de la vecindad civil, como no ha pres-
cindido el Reglamento de la nacionalidad actual o pretérita del causante; a
la vez que daria entrada a amplias posibilidades de eleccion de ley, lo que

me parece muy deseable y acorde con el principio de “libertad civil”.

Hay otros ambitos del Derecho civil, aparte de regimenes matrimonia-
les y Derecho de sucesiones, en que puede ser relevante la vecindad, pero
me parece que tienen importancia muy inferior. Las reglas sobre filiacidn,
patria potestad y proteccion de menores, que antes dependian de la ley
personal, nos remiten hoy a la residencia habitual del hijo o del menor,
cuando no a Convenios internacionales (por la remisién del art. 16 Cc. a
las “normas contenidas en el capitulo IV”). Lo mismo las de “proteccion
de mayores”. Seguiremos hablando de usufructos viduales y en los libros
(raro serd en la practica) surgird alguna vez la capacidad de obrar del ara-
gonés mayor de catorce afios, o casado, o la vecindad de alguno de los suje-

tos interesados en la saca foral. Quizis haya mis supuestos.

XII. ;ESPANOLES “DIFERENTES”?

Régimen econdémico matrimonial, sucesiones, otros asuntos de
Derecho civil, pueden ser importantes en la vida privada de los espafio-
les. Las reglas de unos y otros son distintas, pero no extranas o incompa-

tibles con los valores y las creencias de otros espafioles. ;Hay algin
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inconveniente en que los espafioles que viven en cierto lugar sigan otras
normas espanolas, distintas de las que siguen los que alli llevan mis tiem-
po? Las diferencias en estos asuntos de derecho civil nunca son tan rele-
vantes como para que resulte de algin modo poco deseable que en una
parte de Espafia unos espafioles, por su vecindad civil, sigan en estos
asuntos un Derecho espafiol distinto del que siguen generalmente los del
lugar. Hablar de integracién de los diferentes es delicado. Puede ser un
problema cuando se trata de extranjeros, sobre todo si su religién y sus
costumbres son distintas de las nuestras y acaso contrarias a principios de
convivencia que nosotros consideramos basicos. ;Problema, la integra-
ci6n de espanoles en Espafia, en cualquier parte de Espana? Aun sin con-
testar a esta pregunta, cuya respuesta para mi es obvia, ;podria el proble-
ma consistir en que su régimen matrimonial o su testamento es algo dis-

tinto al de los que habitan alli desde hace mas tiempo?

He oido comentar a menudo a mis amigos vascos que, muchas veces,
basta con cruzar una calle para cambiar de Derecho civil. Doy por supues-
to que no hay problemas de convivencia entre los habitantes de uno y otro
lado de la calle y que, si los hay, no serd porque sus regimenes matrimo-
niales puedan ser distintos o porque sus herencias se rijan por otras reglas.
¢Hay algtin inconveniente en que quien se traslada a vivir a la otra acera
se siga rigiendo en estas materias por el Derecho que tenia? ;Hay algiin
inconveniente en que quien establece alli su domicilio procedente de

cualquier parte de Espafia siga rigiéndose por su Derecho civil?

La regla segin la cual la vecindad civil se pierde automaticamente por
residencia continuada de diez afios en territorio de distinto Derecho
civil nacidé para propiciar el aumento de ciudadanos sujetos al Cddigo
civil en detrimento de los Derechos forales. Es anémala, porque supone
la pérdida de una condicién personal que, sin ser sancidn, tampoco esta
producida por una declaracién de voluntad del sujeto. No se pierde por

llevar tiempo residiendo fuera del territorio de procedencia, puesto que
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acompanari al espafiol que vive en el extranjero toda su vida, lo mismo
que a sus descendientes, mientras sigan siendo espanoles. Se pierde por-

que se adquiere otra vecindad.

La facil adquisicién de la vecindad civil del lugar de residencia tiene
buen sentido, como oportunidad para que un espafiol pueda gozar de un
Derecho civil distinto del suyo anterior: los Derechos forales no son pri-
vilegios que se adquieran por nacimiento, reservados solo para los des-
cendientes de quienes ya los gozan. Es bueno que las instituciones de
cualquiera de los Derechos civiles coexistentes estén al alcance de cual-
quier espafiol que tenga alguna relacién con cualquiera de ellos. Pero
mejor no como imposicidén, contra su voluntad o, simplemente, sorpren-
diendo su ignorancia. La regla de los diez afios es defendible si se inter-
preta que su fundamento es la voluntad del sujeto, que no hay, propia-
mente, imposicion. Pero entonces sera voluntad presunta, lo que nos
lleva a terrenos muy resbaladizos. Puede argiiirse que la voluntad esta
implicita en el establecimiento de la residencia; que, en cualquier caso, si
no queria tenia la posibilidad de manifestarse en contrario. Débiles argu-
mentos si se comparte la creencia, como cuestiéon de hecho, de que los
ciudadanos en tal situacidon, generalmente, ignoran las normas sobre

vecindad civil y, generalmente, se sorprenderian si les dijeran que cam-

bian de vecindad civil, y de Derecho, por el mero transcurso del tiempo.

Si esta es la situacion de hecho —perfectamente comprobable o falsable
si se quisiera—, lo razonable seria establecer una norma acorde con lo que
presumiblemente creen los interesados, es decir, que la vecindad que se

tenia no se pierde tan facilmente.

A menos que haya razones prudenciales para una regulacién de efec-
tos sorpresivos. Podria haberlas. No de justicia, en mi opinién (ni en un
sentido ni en otro), una vez bien establecido el igual valor de todos los
Derechos civiles coexistentes en Espafia y la reciprocidad de las reglas de

Derecho interregional. Acaso de seguridad juridica, pero no son tampo-
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co muy claros: la inseguridad —como imprevisibilidad de las consecuen-
cias legales— se da por el mero hecho del traslado de la residencia y el
transcurso del tiempo; la regla de adquisicién automatica no impide que
los casados mantengan su régimen econ6émico matrimonial ni que que-
den atras testamentos o pactos sucesorios que pueden ser valido y efica-
ces mucho tiempo después. Por si, no produce mayor seguridad juridica
la regla que impone la adquisicion por el paso del tiempo que la que la

deja a la voluntad declarada del interesado.

En cualquier caso, lo que creo que debemos excluir como buenas
razones para imponer la adquisicién de una vecindad civil son las apre-
ciaciones sobre la necesidad de “integrar” obligatoriamente a otros espa-

noles “diferentes”.

XII.VOLUNTARIEDADY SEGURIDAD ]URiDICA. DECLARA-
CIONES ANTE NOTARIO

Voluntariedad y seguridad juridica parecen ser los dos criterios mas im-
portantes a tener en cuenta. Ambos podrian quedar bastante mejor satisfe-
chos con algunos ajustes técnicos, tanto si se cambia como si se mantiene
la regla de los diez afos. Se trata de establecer cauces que hagan facil decla-
rar oportunamente la propia voluntad y dejar constancia de tal voluntad en
el registro civil. El Decreto de Duran y Bas fijaba como tnica posibilidad
la declaracion “ante el Juez municipal del pueblo de su residencia, el cual
procedera a levantar la correspondiente acta en forma de inscripcion, que
extenderd en el libro del Registro civil llamado de Ciudadania, y que en
adelante se denominara de Ciudadania y vecindad civil” La competencia del
registro la habia establecido el Cddigo civil en 1889 (nada decia en 1888),
al afladir en su art. 15 que “una y otra manifestaciéon habran de hacerse ante
el juez municipal, para la correspondiente inscripcién en el Registro civil”

(vid también art. 326 Cc. en su revision de 1889). Desde entonces ley y re-
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glamento registral han cambiado de muchas maneras. También el Cddigo
civil, que desde 1974 dice tan solo (art. 14.3. 2°) que “ambas declaraciones
se haran constar en el Registro civil...”, lo que ha permitido sostener doctri-
nalmente que es posible la declaracion de voluntad de adquirir o no adqui-
rir por comparecencia ante notario. Como es sabido, la Direccion General
de los Registros ha negado siempre este cauce. La Ley del Registro civil de
2011, atin no en vigor, parece mantener y aun endurecer esta linea (arts. 68
v 92), si bien la entrada del notario como funcionario autorizante del acta

previa a la celebracién del matrimonio (art. 58) abre algunas grietas.

Los notarios conocen mucho mejor que yo los problemas y dificulta-
des de las actas de notoriedad para hacer constar en el Registro civil el
régimen econdémico matrimonial legal; las sucesivas prorrogas de la vaca-
tio de la Ley del Registro civil de 2011 y la incertidumbre sobre su futu-
ro nos ofrece un panorama de confusidn, pero también de oportunidad. En
el terreno en que se mueven estas reflexiones, que no es el de la interpre-
tacion practica de leyes y reglamentos vigentes, sino el de politica legislati-
va, mi propuesta seria dar entrada en la legislacién espafiola con fuerza y
claridad a la competencia del notario para la autorizacion de actas de decla-
racién de adquirir o no adquirir una vecindad civil por residencia, que
naturalmente habrian de hacerse constar en el Registro civil. Normal-
mente, es al entrar en contacto con los notarios, en razén de los actos que
el particular quiere realizar (venta de inmuebles, capitulaciones, testamen-
tos), cuando este cae en la cuenta de la trascendencia de la vecindad civil y
puede recibir la informacién y asesoramiento necesarios para obrar en
consecuencia. Aclaro que lo que propongo no es que las manifestaciones
incidentales sobre su vecindad civil que hacen los comparecientes en cier-
tas escrituras tengan mas trascendencia que la que hoy tienen, sino que los
notarios (ademas de los encargados del Registro civil) tramiten los expe-
dientes de las declaraciones del art. 14-5- 2* Cc., que habrian de concluir
con su inscripcion en el Registro. Es evidente que con ello se facilitaria la

emisién de tales declaraciones y los interesados tendrian mas informacién
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sobre sus opciones y las consecuencias de las mismas. La voluntad real de
los ciudadanos quedaria mejor respetada, reconocida y servida dandoles asi
facilidades para manifestarla, mientras que las reglas y practicas administra-
tivas actuales mas parecen dirigidas a desincentivar las decisiones de los

interesados para conducirlos a una imposicioén automatica.

La libertad que desde 1889 se reconoce a los espafioles para que opten
por uno u otro de los Derechos civiles coexistentes, en los supuestos del
actual art. 14-5-2°, creo que hoy deberia operar en el Derecho espafiol con
mayor amplitud. Las diversas opciones introducidas en 1974 y 1990 van en
el mismo sentido de la autonomia conflictual. Si en el siglo XIX el Estado
(o los juristas) podian suponer que los Derechos forales eran una conce-
sién temporal (“‘se conservaran por ahora”) que convenia reducir e ignorar
en lo posible, en beneficio de un “Derecho comin” considerado superior,
al menos desde la Constitucion de 1978 las relaciones entre los Derechos
civiles autonémicos y el Derecho estatal han cambiado completamente y
se rigen por la propia Constitucion y los Estatutos. Los conjuntos norma-
tivos civiles que la Constitucién denomina “Derecho civil foral o especial”
estan en pie de igualdad entre si y con el Derecho civil estatal que no es
competencia exclusiva del Estado. Tal igualdad o paridad de todos los
Derechos civiles espanoles (sin que ninguno de ellos pueda considerarse
mas representativo de una concepcion “espafiola” del Derecho, cuyas nor-
mas hubieran de tener un plus de imperatividad) deberia llevar a mayores
posibilidades de disposicion sobre la propia cualidad de la “vecindad civil”
y a un mas libre acceso a las instituciones de cada uno de los Derechos
civiles (pactos sucesorios, testamentos mancomunados...) por quienes tie-
nen cierto contacto vital con ellas. “Professiones iuris” y otros formas de
autonomia conflictual podrian tener amplio campo de accidon, mayor que
el posible en el Derecho internacional privado, pues en el interregional no
se presentan los obstaculos y limitaciones supuestos por el orden publico

y la pluralidad de jurisdicciones.
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XIV.POR UNA LEY DE DERECHO INTERREGIONAL CIVIL

Cada dia es mas visible la necesidad de una reformulacién legal del
Derecho interregional o interterritorial espafiol. Ya en 1946 se conside-
raba urgente la aprobaciéon de una ley de derecho interregional (que in-
cluyera la vecindad civil). Entonces, porque se preveia y proyectaba un
inmediato cambio en la forma y sustancia de los Derechos forales y su
relacion con el Codigo civil. Ahora, porque este cambio, ya consolidado
en 1974, tiene fundamento y garantia constitucionales, a la vez que las
situaciones de interregionalidad son mucho mas frecuentes, por la mul-
tiplicaciéon de relaciones entre particulares, por la mayor densidad de los
derechos civiles autonémicos e incluso por la mayor complejidad intro-
ducida en los puntos de conexién, una vez que ni la mujer sigue la

vecindad del marido ni los hijos la del padre.

Ademas (y esto por si solo seria razdn suficiente para una nueva regu-
lacién legal), las reglas actuales, es decir, aquellas del Derecho internacio-
nal privado espaiiol a las que remite el articulo 16 Cec. (literalmente, las
“contenidas en el capitulo IV”, es decir, los articulos 8 a 12 del Cddigo,
aunque cabe interpretar ampliamente esta remisioén), ya han dejado de
ser las normas aplicables al trafico internacional, regido hoy por el De-
recho convencional y los reglamentos europeos. Normas, estas del Co-
digo, residuales y anticuadas, de las que no es de esperar que el legislador
espafiol se ocupe. Lo que habria de hacer, por tanto, es regular directa y
sistematicamente el Derecho interregional, de acuerdo con sus caracte-
risticas propias. En mi opinion, la ley abarcaria solo el Derecho conflic-
tual privado o, mas precisamente, civil. Las cuestiones de competencias
legislativas en materia civil, supletoriedad del Derecho estatal o conflic-
tos de Derecho publico son previas o colaterales y la ley que propongo

no trataria de modificar la situacién actual.

Convendria partir de las siguientes premisas:
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1) Competencia estatal exclusiva para la regulacién de los conflic-
tos de leyes (art. 149-1-8* CE). EI TC ha tenido ocasién de pro-
nunciarse sobre esta competencia exclusiva en sus Ss. 156/1993,
de 6 de mayo y 226/1993, de 8 de julio, que afirman la “unifor-
midad de régimen en materia de Derecho interregional privado

que la Constitucién inequivocamente dispuso’.

2) Pluralidad de legisladores autondémicos. Las normas de los
“Derechos civiles forales o especiales” (sean leyes, costumbres o
principios) valen hoy como normas autondmicas, con la misma

fuerza de obligar que las leyes del Estado.

3) Limitacién de la competencia auton6émica en razén de la mate-
ria. El principio de competencia implica un juicio de validez de
las normas autondémicas, logicamente previo a la solucion de los

conflictos de leyes internos.

4) Sujecidon de todas las normas autondmicas a los principios
constitucionales, lo que lleva consigo otro juicio légicamente pre-
vio a la solucién del conflicto de leyes. Ademas, excluye la excep-

cién de orden publico en los conflictos internos.

5) Unidad del poder judicial. Todos los jueces y tribunales forman
parte de una organizacion judicial Gnica y estan sujetos a las mis-
mas leyes organicas y procesales. Una consecuencia de esta unidad
del poder judicial es que los fallos pronunciados por cualquiera de
sus Organos tendran eficacia en todo el territorio espanol, lo que
excluye cualquier problema sobre conflicto de jurisdicciones y
sobre el reconocimiento o ejecucion de sentencias pronunciadas

en el territorio de otra Comunidad Auténoma.

A diferencia, por tanto, de lo que ocurre en el Derecho internacional

privado, hay en el conflicto de leyes civiles espafiolas pluralidad, cierta-
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mente, de legisladores y de legislaciones de Derecho civil, pero relacio-
nadas estas entre si en un sistema vertebrado por la Constitucién y los
Estatutos de Autonomia. Hay, especificamente, unidad de normas de
conflicto, siempre de procedencia estatal, establecidas “desde arriba” y no
concurrentemente por los diversos legisladores civiles autonémicos. Hay,

ademas, unidad de jurisdiccion.

Al proceder la norma de conflicto de un poder legislativo Gnico, situado
por encima de los ordenamientos que entran en colisién, el Derecho sus-
tantivo que resulte aplicable serd necesariamente el mismo cualquiera que
sea el punto del territorio nacional en que el caso se presente al Juez; Juez,
por otra parte, que lo es siempre del Estado espanol —y no de la Comunidad
Autdénoma con cuyo territorio coincida parcialmente el partido judicial—,
y que aplicara el ordenamiento civil correspondiente, no como extranjero,
sino como uno de los espanoles. No son pensables conflictos de jurisdic-
ci6n ni problemas de reconocimiento de sentencias. Por otra parte, las nor-
mas autonémicas forman parte todas del mismo Ordenamiento espaiol y

estan sujetas a los mismos principios constitucionales.

XV. IGUALVALOR DE LOS DERECHOS CIVILES ESPANOLES

Hay un rasgo que quiero subrayar, porque es el fundamento de mi
sugerencia de ampliar el ambito de la autonomia conflictual, que consi-
dero fundamental en una nueva ley: la paridad e igual valor de los Dere-
chos civiles espafioles coexistentes. Ninguno de ellos es expresion mejor
o superior de una moralidad o una calidad politica que lo haga preferi-
ble. No hay normas materiales imperativas en el sistema conflictual.
Todas las regulaciones o instituciones a las que podria acceder un ciuda-
dano espafiol son acordes con los valores, los principios, las creencias, de
los espanoles. Incluida la libertad de disponer para después de la muerte

en cualquiera de las versiones vigentes.
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Pienso que el Derecho civil es mas derecho de los ciudadanos que lo
practican que mandato de la autoridad; antes conjunto de oportunidades
de accion ofrecidas a los particulares para que construyan su propia vida
que imposicién del poder; libertad civil encauzada mejor que muros o
prohibiciones. Por supuesto que hay en el Derecho civil normas impera-
tivas, limites, prohibiciones, imposiciones. Para lo que estoy argumentando,
da lo mismo si son o deben ser estos limites anchos o estrechos, si las pro-
hibiciones han de ser muchas o pocas y cuales: lo decisivo es que las limi-
taciones y prohibiciones propias de cada uno de los Derechos civiles coe-
xistentes son igualmente correctas. Igual virtud en el ciudadano e igual
satisfaccion para el Estado hay cuando los actos de aquel estan sujetos a
uno u otro de los Derechos civiles espafnoles. No veo cdmo podria argu-
mentarse que solo son correctos cuando los realizan los nacidos en ciertos

territorios, pero no si otros espafioles los escogen voluntariamente.

En el siglo XIX, imponer unos Derechos a parte de la poblaciéon y
excluir a otros podria ser coherente con una concepcion de los Derechos
forales como residuos historicos, acaso privilegios, que el Estado tolera
temporalmente, pensando siempre en su abolicidn, porque no le queda
mas remedio: esto es lo que expresaba originariamente el art. 14, tam-
bién el 1317 Cc. Pero cualquier variante de esta argumentacién seria
incompatible con la Constitucion de 1978, que garantiza la pluralidad de

Derechos civiles en Espafia en posiciéon de paridad e igual valor.

Naturalmente, una ley de Derecho interregional habria de tener en
consideracién también razones prudenciales, de continuidad historica, de
aceptacion por los destinatarios y otras varias. La autonomia conflictual
podria limitarse a los ordenamientos con los que el sujeto ha tenido alguna
vinculacién, bien por haber gozado antes de cierta vecindad civil, bien por
ser el Derecho que rige su régimen matrimonial (lo que es posible sin
haber tenido nunca la correspondiente vecindad) o por otras razones. Seria

vana pretensiéon por mi parte tratar de senalar ni siquiera las lineas maestras
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de una futura ley de Derecho interregional, que no es posible llevar a buen
puerto sin el previo esfuerzo inteligente y conjuntado de expertos civilistas
e internacionalprivatistas, no sélo del ambito académico. También seria
muy deseable en alghin momento la participacion en el proceso legislativo
de las Comunidades auténomas con Derecho civil propio, aunque hubiera

que inventar los cauces. Nada de esto es facil, pero es necesario.
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Resumen: El trabajo infantil es un fendmeno global que necesita ser tratado desde
una perspectiva internacional, regional y nacional. La OIT ha liderado la lucha con-
tra el mismo a través de sus convenios y recomendaciones y de su programa IPEC.
Pese a ello, 168 millones de niflos se encuentran todavia en situacion de trabajo infan-
til, de los cuales 85 millones trabajan en las consideradas peores formas del trabajo
infantil. En concreto, en este estudio se analiza la situacién global del cumplimiento
de la normativa internacional, centrindose en el analisis de México, Malawi y Viet
Nam como paises representativos de la variedad de situaciones existentes.

Palabras clave: Trabajo infantil, edad minima de admision al empleo, Organiza-
cién Internacional del Trabajo.
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Laburpena: Haurren lana mundu-mailako arazoa da eta ikuspuntu desberdineta-
tik begiratuta aztertu behar da gaia, nazioartekoa, herrialdekoa naiz nazio-ikus-
puntutik hain zuzen ere. Lanaren Nazioarteko Erakundea (LANE) izan da lehena
lehia horren aurka egin duena bere hitzarmen eta gomendio eta IPEC izeneko
programaren bitartez, hau da, haurren lana desagerrarazteko nazioarteko progra-
maren bitartez. Hala eta guztiz ere, oraindik 168 milioi haur lanean ari dira, eta
horietatik 85 milioik lana egin daitekeen egoera txarrenean lan egiten dute.
Zehatz-mehatz esateko, azterlan honen helburua da gaiari buruz dagoen nazioar-
teko araudia betetzen den eta horren egoera aztertzea. Horretarako, arreta berezia
jarri da Mexiko, Malawi eta Viet Nam moduko herrialdeetan, adierazgarriak bai-
tira horietan bizi diren egoera desberdinen arteko aniztasuna.

Gako-hitzak: Haurren lana, lanean hasteko gutxiengo adina, Lanaren Nazioarteko
Erakundea.

Abstract: Child labour is a global phenomena that needs to be addressed from in-
ternational, regional and national perspectives. Through its conventions, recom-
mendations and the IPEC programme the ILO has been the leading actor in the
fight against child labour. Nevertheless, 168 million children are still in child la-
bour, from which 85 million work in the worst forms of child labour. This study
analyzes the global compliance of the international legal order, focusing on the ca-
ses of Mexico, Malawi and Viet Nam as countries that exemplify the existing va-
riety of realities.

Key words: Child labour, minimum age for admission to employment, Interna-
tional Labour Organization.
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SUMARIO: I. INTRODUCCION. II. DISPOSICIONES LEGALES APLI-
CABLES ALTRABAJO INFANTIL. 1. Ambito internacional. 2. Ambito euro-
peo. 3. Ambito nacional. IIl. CUMPLIMIENTO GLOBAL DE LA NORMA-
TIVA: COMPARACION POR PAISES. 1. Ideas globales sobre la edad mini-
ma. 2. Analisis de supuestos especificos. 2.1. México. 2.2. Malawi. 2.3. Viet Nam.
IV. FUTUROS DESAFIOS. V. BIBLIOGRAFIA. VI. NORMATIVA.

I. INTRODUCCION

La accién mundial contra el trabajo infantil se ha visto acelerada en
los dltimos afios, logrando importantes progresos. Dicha accién no se
centra en la eliminacion de todo tipo de trabajo realizado por nifios, sino
en aquellas tareas que por sus caracteristicas atentan contra la salud, el de-
sarrollo personal y la educacién de los ninos. Por ello, la Organizacion
Internacional del Trabajo (OIT) entiende por trabajo infantil aquel tra-
bajo que priva a los ninos de su nifiez, su potencial y su dignidad, y que

es perjudicial para su desarrollo fisico y psicoldgicol.

Dentro del trabajo infantil, la OIT destaca las denominadas “peores
formas de trabajo infantil” como principal foco en la lucha para su eli-
minacién, por considerar que por la naturaleza o las circunstancias en las
que dichas actividades se desarrollan repercuten mas negativamente en el

desarrollo, fisico, mental o moral de los ninos.

El progreso realizado en las altimas décadas contra el trabajo infantil
y en especial contra las peores formas de trabajo infantil es innegable. Se-
gun el Informe Mundial de 2015 Sobre el Trabajo Infantil de la OIT, 168
millones de nifios se encuentran en situacién de trabajo infantil, lo que

supone entorno al 11 % de la poblacién infantil, frente a los 246 millones

1 Para mas informacién acerca de qué se considera trabajo infantil puede consultarse la sec-
cidén ¢ Qué se entiende por trabajo infantil? del IPEC. (Disponible en https://goo.gl/AgaF).

AcademiaVasca de Derecho  Boletin JADO. Bilbao. Afio XV. N° 28. Enero-Diciembre 2017-2018, pp. 107-137
Zuzenbidearen Euskal Akademia JADO Aldizkaria. Bilbo. XV. urtea. 28 zk. 2017-2018 Urtarrila-Abendua, 107-137 or.

109



110

IDOIA ARICETA LOPEZ
Perspectiva global del trabajo infantil:
regulacion y cumplimiento internacional de la normativa y futuros desafios

de 2000. A su vez, 85 millones de ninos trabajan en las consideradas peo-
res formas de trabajo infantil; ello constituye una increible disminucioén
desde 2000 cuando la cifra se situaba en 171 millones. Por lo tanto, en
los tltimos quince afios el trabajo infantil ha sido disminuido en un ter-
cio, mientras que los logros en la lucha contra las peores formas de tra-

bajo infantil han sido mayores, reduciendo las cifras a la mitad.

Por otro lado, la lucha no se centra Gnicamente en eliminar el trabajo
infantil, sino que también en otro aspecto fundamental: garantizar el tra-
bajo decente para los jovenes debido a la incidencia reciproca que existe
entre ambos. El trabajo infantil impide el acceso a la educacién necesario
para el trabajo juvenil decente, a la vez que una mala perspectiva de tra-
bajo juvenil actia como desincentivo para invertir en la educacién de los
nifios, no habiendo tantos alicientes para su cese en trabajos infantiles2.
Por lo tanto, un enfoque comtn del doble desafio es necesario para

avanzar en la lucha contra el trabajo infantil.

En cuanto a las causas que se sitan detras del fenémeno del trabajo
infantil, la pobreza es sin duda la fundamental. Es por ello que la lucha
contra el trabajo infantil se centra en la erradicacién de la misma. Esta
pobreza puede ser una situacion estructural que la familia del nifio, o él
mismo, esté sufriendo, pero también puede tratarse de una coyuntura fa-

miliar de crisis de ingresos.

Dado que la pobreza no es la Gnica causa de este fenémeno, una pers-
pectiva efectiva ha de tener en cuenta también otra serie de factores que
influyen negativamente en el trabajo infantil. La falta de educacién es
uno de los factores adicionales que influyen, al igual que los valores o

patrones culturales que concurren en una determinada sociedad y que

2 Para mis informacién acerca de la incidencia reciproca entre el trabajo infantil y el
empleo juvenil pueden consultarse el Informe mundial de 2015 sobre el trabajo infantil: Alla-
nar el camino hacia el trabajo decente para los jévenes de la OIT (Ginebra, 2015), (disponible
en: https://goo.gl/Th1Zhd) y AGRA VIFORCOS, B. (2016, pp. 218-234).
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pueden predisponer a una familia o comunidad a aceptar o fomentar el

trabajo infantil, junto con la discriminacién y la exclusion3.

Por consiguiente, «un enfoque general y coherente del trabajo infantil
debe (...) aspirar a reducir la pobreza, ofrecer una educacién de calidad,
y adoptar medidas de proteccidn social, incluida la proteccién de los de-
rechos de los trabajadores, para responder a la realidad multidimensional

del trabajo infantil»*.

En cuanto a los actores que intervienen en este fendmeno no todos
estan a favor de la erradicacion del trabajo infantil. Asi, encontramos una
doble perspectiva en torno al trabajo infantil, cuyas diferencias radican
en la visién sobre la infancia subyacente®. Por un lado, se encuentra la

perspectiva abolicionista, y por otro lado la proteccionista.

La perspectiva abolicionista defiende la erradicacién del trabajo infantil, y,
por ello, conlleva politicas y normativas que tiendan a su eliminacion. La in-
fancia es concebida como una etapa de preparacion para la vida adulta en la
cual el niflo ha de ser protegido frente a todo aquello que pueda entorpecer
su salud, desarrollo personal y educacién. En cuanto a los actores internacio-
nales que defienden esta perspectiva ha de destacarse la labor de la OIT, y
en especial de su programa, Programa Internacional para la Erradicacion del
Trabajo Infantil (IPEC), y de UNICEE Otros actores globales fundamenta-
les son también la Organizacién Mundial de la Salud, el Banco Mundial, las

ONG:s internacionales y los propios gobiernos de los paises.

En cambio, la perspectiva proteccionista defiende el reconocimiento
social y la proteccion del trabajo infantil, siendo el trabajo un derecho de
los nifos. Al contrario que los abolicionistas no conciben la infancia co-

mo una simple preparacién para la vida adulta, sino que reclaman una

30IT: Un futuro sin trabajo infantil (Ginebra, 2002).
4 OIT: La eliminacién del trabajo infantil: un objetivo a nuestro alcance (Ginebra, 2006).
5 Rausky, M. E. (2009, pp. 681-706).
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infancia activa en la cual puedan contribuir por si mismos a la mejora de
su situacién. Los actores fundamentales de esta perspectiva son los deno-

minados Niflos y nifias trabajadores del sur (NATS).

Con todo, el presente articulo centra su visién en la labor realizada
por la perspectiva abolicionista por entender que es la forma idonea de
proteger a los niflos frente a aquellas actividades que puedan poner en
peligro su salud, desarrollo personal y educacidn. En ese sentido, se ana-
lizara, en primer lugar, la normativa aplicable al trabajo infantil en tres
niveles: internacional, regional y estatal. A continuacién, se abordara de
forma general la situacién de los diferentes paises en cuanto a la edad
minima de admisién al empleo, seguido de un analisis de los casos de
México, Malawi y Viet Nam como representativos de la variedad de rea-
lidades existentes. Finalmente se mencionaran los futuros desafios que la
lucha contra el trabajo infantil podria tratar, a la vez que se proponen

métodos privados alternativos a los pablicos para tratar el problema.

II. DISPOSICIONES LEGALES APLICABLES AL TRABAJO IN-
FANTIL

La normativa que respalda la proteccion de la postura abolicionista del
trabajo infantil se estructura en tres niveles principales: internacional, re-
gional y estatal. Los instrumentos juridicos sobre esta materia son abun-
dantes, por lo que en este articulo se abordan Gnicamente las normas fun-

damentales de cada uno de esos niveles.

La eliminacion del trabajo infantil en su perspectiva normativa tiene
varios rasgos comunes en todos los niveles de regulacién. Por un lado, se
establece la edad minima de acceso al empleo de los menores, la cual en
ocasiones puede ser rebajada por caracteristicas o necesidades especificas
del pais. Esta edad minima suele estar vinculada a la edad en la que cesa

la escolarizaciéon obligatoria.
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Por otro lado, se establece una serie de actividades que debido a sus
caracteristicas o las circunstancias en las que se desarrollan se consideran
nocivas para todos los menores, quedando prohibida su realizacién a los
menores de dieciocho afios generalmente. Puede quedar prohibida su
realizacidn, o condicionada, a que se den una serie de requisitos que sal-
vaguarden la integridad, salud y desarrollo del menor. Son los denomi-

nadas trabajos peligrosos o peores formas de trabajo infantil.

Tanto la edad minima como las peores formas de trabajo infantil estan
vinculadas a la incidencia que pueden tener en el desarrollo del menor.
Es por ello que las regulaciones suelen contener apartados que garanti-
cen la educacién del menor, unas circunstancias especificas de trabajo
(tales como la regulacion acerca del tiempo destinado al trabajo o medi-
das reforzadas de prevencion de riesgos laborales) y un régimen sancio-
nador.Todo ello para asegurar la salud fisica y psiquica del menor, al igual

que su formacion profesional y humana.

1. Ambito internacional

Muiltiples instrumentos juridicos internacionales han sido establecidos
para la proteccién de los menores ante el trabajo. La OIT es el organismo
internacional fundamental en la proteccién y elaboracidon de normativa
con vocaciéon universal en lo relativo al trabajo infantil. No obstante, las
diferencias econémicas, sociales y culturales existentes impiden adoptar
un patrén tnico®. Es por ello que la OIT recoge térmulas que permiten
la flexibilidad de las disposiciones a aplicar, con el objetivo de lograr una

mayor ratificacion para alcanzar la deseada vocacién universal.

Por lo tanto, las normas establecidas por la OIT tienen caricter de

norma minima y no pretenden tanto «promover una unificaciéon de las

6 RuANO ALBERTOS, S. (2001, pp. 34-44).
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legislaciones de los distintos paises, sino del respeto por los mismos de

unas normas consideradas como basicas a nivel internacional»”.

Asi, este organismo ha establecido una amplia regulacién respecto al
trabajo infantil, tanto de manera general como centrandose en sectores
especificos. En este articulo se analizarin Gnicamente las dos normas
fundamentales, los Convenios n°® 138 y 182, con sus respectivas reco-

mendaciones, y no los instrumentos de sectores especificoss.

El Convenio n°® 138 de 1973 se refiere a la edad minima de admisién
al empleo. Este Convenio ha sido complementado por la Recomenda-
cién n° 146 del mismo afo. El Convenio reemplaza gradualmente los
convenios previos relativos a la protecciéon de los menores en sectores
concretos, por lo que tiene una vocacién universal y no limitada como
los anteriores. Ademas establece como objetivo la total abolicion del tra-

bajo de los nifios.

El Convenio establece en su articulo 1 que «todo Miembro para el

cual esté en vigor el presente Convenio se compromete a seguir una po-

7 RuaNoO ALBERTOS, S. (2001, p. 36).

8 Las regulaciones para determinados sectores pueden consultarse en “Convenios y Re-
comendaciones de la OIT sobre trabajo infantil”. Los instrumentos que ha sido superado
son: Convenio n° 5 de 1919 sobre la edad minima en la industria; Convenio n°® 7 de 1920
sobre la edad minima en el trabajo maritimo; Convenio n° 10 de 1921 sobre la edad mini-
ma en la agricultura; Convenio n° 33 de 1932 sobre la edad minima en trabajos no indus-
triales; Convenio (revisado) n° 59 de 1937 sobre la edad minima en la industria; Convenio
n°® 112 de 1959 sobre la edad minima de pescadores; Convenio n°® 123 de 1965 sobre la
edad minima en el trabajo subterrineo; Recomendacién n°® 124 de 1965 sobre la edad
minima en el trabajo subterrineo. Los instrumentos en situacién provisoria son:
Recomendacién n® 41 de 1932 sobre la edad minima en trabajos no industriales;
Recomendacion n°® 52 de 1937 sobre la edad minima en empresas familiares; Convenio
(revisado) n°® 58 de 1936 sobre la edad minima en el trabajo maritimo. Los convenios deja-
do de lado son: Convenio n°® 15 de 1921 sobre la edad minima de pafoleros y fogoneros;
Convenio n° 60 de 1937 sobre la edad minima de trabajos no industriales. El tGnico ins-
trumento retirado en la materia es: Recomendacion n® 96 de 1953 sobre la edad minima
en minas de carbdn. (Disponible en: https://goo.gl/eOh9hR y https://goo.gl/25CeA3).
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litica nacional que asegure la abolicién efectiva de trabajo de los nifnos y
eleve progresivamente la edad minima de admisién al empleo o al traba-
jo a un nivel que haga posible el mis completo desarrollo fisico y mental
de los menores». Se destaca asi la necesidad de que los Estados adopten
politicas internas activas para asegurar los objetivos del Convenio, rela-
cionados continuamente con el objetivo principal de salvaguardar el

adecuado desarrollo del menor.

Como regla general se establece la edad en que cesa la obligacién es-
colar como edad minima de admision al trabajo, o en todo caso, los
quince aflos minimo (articulo 2.3). A lo largo del Convenio hay multi-
ples excepciones que disminuyen o elevan la edad dependiendo de las
condiciones del pais y de las caracteristicas del trabajo. Asi pues, el articu-
lo 2.4 permite «especificar inicialmente una edad minima de catorce
aflos» para aquellos Estados Miembros «cuya economia y medios de edu-

cacion estén insuficientemente desarrollados».

Otra disminucién de la edad minima es la recogida en el articulo 7
referida a los trabajos ligeros, siempre y cuando estos no «sean suscepti-
bles de perjudicar su salud o desarrollo [ni] sean de tal naturaleza que
puedan perjudicar su asistencia a la escuela (...)». Se permite asi establecer
los trece afios como edad minima en lugar de quince, e incluso mayores
de quince que estan atn sujetos a la obligacién escolar. Ademas, si el
Estado Miembro estd acogido a la reduccidén a catorce afios del articulo

2.4 se permite rebajar a doce y catorce afios estas edades.

El precepto de los trabajos ligeros ha sido duramente criticado por al-
gunos autores por entender que abre «las puertas a posibles abusos cobi-
jados bajo la apariencia de trabajos ligeros [,pues] no defin[e] qué traba-
jos deblen] considerarse como ligeros, ni determin[a] las actividades en
que se deb|a] prohibir el empleo, ni establec[e] el ndimero de horas en
las que p[uede] llevarse a cabo, ni disp[one] las condiciones para la rea-

lizacién del mismo. Cuestiones fundamentales que hubieran evitado
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posibles arbitrariedades pero que se obviaron en aras de obtener el mayor

ntmero de ratificaciones posibles»?.

Por su parte, el articulo 3 eleva la edad minima a los dieciocho anos
para las consideradas peores formas de trabajo infantil. Se trata de «todo
tipo de empleo o trabajo que por su naturaleza o las condiciones en que
se realice pueda resultar peligroso para la salud, la seguridad o la moral-
idad de los menores» y que son desarrollados por el Convenio n°® 182 de
1999. La edad podra ser rebajada a dieciséis «siempre que queden plena-
mente garantizadas la salud, la seguridad y la moralidad de los adoles-
centes, y que estos hayan recibido instruccién o formacién profesional

adecuada y especifica en la rama de actividad correspondiente».

Por otro lado, varios articulos admiten limitaciones a las reglas gene-
rales. El articulo 4.1 posibilita «excluir de la aplicacion del (...) Conve-
nio a categorias limitadas de empleos o trabajos de los cuales se presenten
problemas especiales e importantes de aplicacién», siempre y cuando no
sea un tipo de trabajo a los que se refiere el articulo 3. De igual manera,
se permite la limitacién inicial del campo de aplicacion del Convenio en
su articulo 5 para aquellos Estados «Miembro[s] cuya economia y cuyos
servicios administrativos estén insuficientemente desarrollados», siendo

indisponible para determinadas categorias de trabajo!0.

Ademis no sera de aplicacién el Convenio al trabajo efectuado «en las
escuelas de ensefanza general, profesional o técnica o en otras institu-

ciones de formacidn ni al trabajo efectuado por personas de por lo menos

9 RUANO ALBERTOs, S. (2001, p. 39).

10 Articulo 5.3 del Convenio n° 138 de la OIT: «Las disposiciones del presente Conve-
nio deberan ser aplicables, como minimo, a: minas y canteras; industrias manufactureras;
construccion; servicios de electricidad, gas y agua; saneamiento; transportes, almacena-
miento y comunicaciones, y plantaciones y otras explotaciones agricolas que produzcan
principalmente con destino al comercio, con exclusién de las empresas familiares o de
pequenas dimensiones que produzcan para el mercado local y que no empleen regular-
mente trabajadores asalariados».
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catorce anos de edad en las empresas, siempre que dicho trabajo (...) sea

parte integrante de» uno de los programas descritos en el articulo 611.

A la vista del analisis efectuado puede observarse la flexibilidad busca-
da por la OIT para lograr un instrumento con la mayor universalidad
posible. Provisiones mas cerradas e inflexibles hubieran dificultado nota-
blemente e incluso imposibilitado la ratificacién del Convenio por mu-

chos de los Estados Miembros actuales.

En cuanto a la Recomendacion n°® 146, que complementa al Conve-
nio n°® 138, establece que se «deberia fijar la misma edad minima para to-
dos los sectores de actividad econémica» y que los Estados «Miembros
deberian fijarse como objetivo la elevacidn progresiva a dieciséis afios de
la edad minima». También establece que «en los casos en que la edad mi-
nima (...) sea atn inferior a quince afios, se deberian tomar medidas ur-

gentes para elevarla a esa cifra».

La Recomendacion también recoge unas directrices para que los Es-
tados Miembros las apliquen en su politica nacional, una serie de condi-

ciones de trabajo y unas medidas de control!2.

1T Articulo 6 del Convenio n® 138 de la OIT: « (...) v sea parte integrante de: (a) un
curso de enseflanza o formacién del que sea primordialmente responsable una escuela o
institucién de formacién; (b) un programa de formacién que se desarrolle entera o fun-
damentalmente en una empresa y que haya sido aprobado por la autoridad competente;
o (c) un programa de orientacion, destinado a facilitar la eleccién de una ocupacién o
de un tipo de formacién».

12 Destacan, sobre todo, la necesidad de «la extensién progresiva de otras medidas eco-
némicas y sociales destinadas a aliviar la pobreza dondequiera que exista y a asegurar a
las familias niveles de vida e ingresos tales que no sea necesario recurrir a la actividad
econdmica de los nifios»; «la limitacidén estricta de las horas dedicadas al trabajo por dia
y por semana, y la prohibicién de horas extraordinarias, de modo que quede suficiente
tiempo para la ensefianza o la formacién profesional (incluido el necesario para realizar
los trabajos escolares en casa), para el descanso durante el dia y para actividades de re-
creo»; y medidas para «facilitar la verificacion de las edades».
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El Convenio n® 182 de 1999, por su parte, se refiere a la prohibicién
de las peores formas de trabajo infantil. La Recomendacién n® 190 del
mismo afio complementa este Convenio. Este Convenio parte del arti-
culo 3 del Convenio n°® 138 ya analizado, para asi concretar cuiles son
los trabajos o empleos «que por su naturaleza o las condiciones en que
se realice[n] pueda[n] resultar peligrosols] para la salud, la seguridad o la

moralidad de los menores».

De acuerdo con el articulo 1, todo Estado Miembro «debera adoptar
medidas inmediatas y eficaces para conseguir la prohibiciéon y la elimina-
ci6n de las peores formas de trabajo infantil con caricter de urgencia». Este
Convenio, al contrario que el n°® 138, utiliza el término «nifio» para designar
a toda persona menor de dieciocho afios tal y como remarca en su articulo

2, por lo que sera de aplicacion a todos los menores de esta edad.

La explicacion de la expresion «las peores formas de trabajo infantily
queda recogida en el articulo 3,y abarca «(a) todas las formas de esclavi-
tud o las practicas anilogas a la esclavitud, como la venta y la trata de ni-
nos, la servidumbre por deudas y la condicidén de siervo, y el trabajo for-
zoso u obligatorio, incluido el reclutamiento forzoso u obligatorio de ni-
nos para utilizarlos en conflictos armados; (b) la utilizacion, el recluta-
miento o la oferta de ninos para la prostitucion, la produccion de porno-
grafia o actuaciones pornograficas; (c) la utilizacidn, el reclutamiento o la
oferta de niflos para la realizacién de actividades ilicitas, en particular la
produccién vy el trafico de estupefacientes, tal como se definen en los tra-
tados internacionales pertinentes, y (d) el trabajo que, por su naturaleza o
por las condiciones en que se lleva a cabo, es probable que dafie la salud,
la seguridad o la moralidad de los nifios». Por lo tanto, la eliminacién de
estas formas de trabajo para todo menor de dieciocho afios se establece

como una prioridad de la OIT y de la comunidad internacional.

El apartado d) del articulo 3 recoge una formula abierta que debera ser

determinada por la legislaciéon nacional. La Recomendacién n® 190, por
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su parte, recoge una serie de trabajos que los Estados Miembros deberian
de considerar afiadir en sus legislaciones nacionales al determinar las peo-
res formas de trabajo infantil. Asi, «deberia|n] tomarse en consideracion,
entre otras cosas: (a) los trabajos en que el nifio queda expuesto a abusos
de orden fisico, psicologico o sexual; (b) los trabajos que se realizan bajo
tierra, bajo el agua, en alturas peligrosas o en espacios cerrados; (c) los tra-
bajos que se realizan con maquinaria, equipos y herramientas peligrosos, o
que conllevan la manipulacién o el transporte manual de cargas pesadas;
(d) los trabajos realizados en un medio insalubre en el que los nifnos estén
expuestos, por ejemplo, a sustancias, agentes o procesos peligrosos, o bien
a temperaturas o niveles de ruido o de vibraciones que sean perjudiciales
para la salud, y (e) los trabajos que implican condiciones especialmente di-
ficiles, como los horarios prolongados o nocturnos, o los trabajos que

retienen injustificadamente al nino en los locales del empleador».

La Recomendacion también recuerda que podrid autorizarse el «el
empleo o el trabajo a partir de la edad de 16 afios» en lo referente al
apartado d) del articulo del Convenio n°® 182, tal y como ya sefialaba el

articulo 3.3 del Convenio n°® 138.

Al margen de las normas aprobadas por la OIT deben considerarse
otros dos instrumentos juridicos internacionales. Por un lado, destaca la
Declaracion Universal de Derechos Humanos de las Naciones Unidas de
1948. La alusién al trabajo infantil no se hace de manera directa, sino a
través del articulo 26 relativo a la educacidn. Este articulo establece que
«toda persona tiene derecho a la educacidn (...). [Ademas], la instruccion
elemental serd obligatoria (...), [y] (...) tendra por objeto el pleno desa-
rrollo de la personalidad humana vy el fortalecimiento del respeto a los

derechos humanos y a las libertades fundamentales (...)».

Por otro lado, la Convencidn de las Naciones Unidas sobre los Dere-
chos del Nino de 1989, establece en el articulo 32 «el derecho del nifio

a estar protegido contra la explotacién econémica y contra el desempe-

AcademiaVasca de Derecho  Boletin JADO. Bilbao. Afio XV. N° 28. Enero-Diciembre 2017-2018, pp. 107-137
Zuzenbidearen Euskal Akademia JADO Aldizkaria. Bilbo. XV. urtea. 28 zk. 2017-2018 Urtarrila-Abendua, 107-137 or.

119



120

IDOIA ARICETA LOPEZ
Perspectiva global del trabajo infantil:
regulacion y cumplimiento internacional de la normativa y futuros desafios
no de cualquier trabajo que pueda ser peligroso o entorpecer su educa-
cién, o que sea nocivo para su salud o para su desarrollo fisico, mental,
espiritual, moral o social». Ademas, se establece que «los Estados Partes
adoptaran medidas legislativas, administrativas, sociales y educacionales
para garantizar la aplicacién del presente articulo». Asi pues, dispone una
triple via de la normativa a desarrollar, consistente en «a) Fijar una edad
o edades minimas para trabajar; b) Dispon][er] la reglamentacién apropia-
da de los horarios y condiciones de trabajo; ¢) Estipular las penalidades

u otras sanciones apropiadas para asegurar la aplicacién efectivar.

2. Ambito europeo

En lo que al ambito europeo se refiere, tanto el Consejo de Europa
como la Unién Europea siguen las mismas directrices que las fijadas por

la OIT en sus Convenios.

De este modo, el Consejo de Europa por su parte regula en el articulo
7 de la Carta Social Europea, de 1961, el «Derecho de los ninos y adoles-
centes a proteccion». Para garantizar tal derecho las partes se comprometen
entre otros «a fijar en 15 afios la edad minima de admisién al trabajo, sin
perjuicio de excepciones para los niflos empleados en determinados tra-
bajos ligeros que no pongan en peligro su salud, moralidad o educacién».
También se comprometen a «fijar en 18 afios la edad minima para la admi-
sién al trabajo en ciertas ocupaciones consideradas peligrosas o insalubres»
y «a prohibir que los nifios en edad escolar obligatoria sean empleados en

trabajos que les priven del pleno beneficio de su educacién».

Por lo tanto, en la Carta Social Europea pueden verse los mismos cri-
terios que los empleados por la OIT: la edad escolar obligatoria o los
quince afios como edad minima; la posibilidad de realizar trabajos ligeros
por debajo de esa edad; y la prohibicién de que los menores de diecio-

cho participen en las peores formas de trabajo infantil.
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Por otro lado, la Unién Europea establece en el articulo 32 de la
Carta de los Derechos Fundamentales de la Unioén Europea la prohibi-
ci6on del trabajo infantil y la proteccion de los jovenes en el trabajo.
Una vez mis, siguiendo la misma linea que los demis instrumentos
internacionales y europeos mencionados prohibe el trabajo infantil,
establece que «la edad minima de admision al trabajo no podra ser infe-
rior a la edad en que concluye la escolaridad obligatoria» y que «los
jovenes admitidos a trabajar deben disponer de condiciones de trabajo
adaptadas a su edad y estar protegidos contra la explotacidén econdémica
o contra cualquier trabajo que pueda ser perjudicial para su seguridad,
su salud, su desarrollo fisico, psiquico, moral o social, o que pueda

poner en peligro su educacién.

Las provisiones sefialadas son desarrolladas en la Directiva 94/33/CE
del Consejo, de 22 de junio de 1994, relativa a la proteccion de los jo-
venes en el trabajo!3. A grandes rasgos, la Directiva «parte del estableci-
miento de una edad minima de acceso al empleo y afronta la proteccion
del trabajador menor de edad, bisicamente, a partir de tres vias»14. En
primer lugar, se establecen trabajos en los que la contratacién de meno-
res queda prohibida debido a la naturaleza de la actividad o a las circuns-
tancias concurrentes en ella. En segundo lugar, se refuerzan las medidas
de prevencidn de riesgos laborales para aquellos trabajos en los que parti-
cipen menores de edad. Finalmente se establecen limitaciones en rela-
ci6n al tiempo de los menores en el trabajo, entre las que destacan las re-
gulaciones a cerca de las horas extraordinarias, el descanso minimo sema-

nal, el descanso minimo entre jornadas y las horas nocturnas.

La Directiva 94/33/CE es, por lo tanto, el instrumento juridico interna-

cional que regula en mayor profundidad el trabajo infantil y la proteccion

13 DOUE de 20 de agosto de 1994, L 216.

14 Ruiz DE LA CUESTA FERNANDEZ, S. (2007, p. 231).
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de los jovenes en el trabajo, pero sin olvidar la necesidad de que los Estados

Miembros cumplan realmente con las obligaciones impuestas por ella.

3. Ambito nacional!3

Partiendo de articulo 39.4 de la CE, en Espana «los nifios gozarin de
la proteccién prevista en los acuerdos internacionales que velan por sus
derechos», proteccion que alcanza al trabajo infantil. Asi pues, el articulo
6.1 del Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que
se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores
(TRLET)! prohibe la admisién al trabajo a los menores de dieciséis
aflos, que coincide con la edad minima de escolarizacion. De igual
manera, el articulo 9.1 de la Ley 20/2007, de 11 de julio, del Estatuto
del trabajo auténomo establece que los menores de dieciséis afios no
podrin ejecutar trabajo auténomo ni actividad profesional, ni siquiera
para sus familiares!”. Por lo tanto, la edad minima espafiola estd por enci-

ma de lo exigido por la normativa internacional y europea en un afio.

Ahora bien, la edad minima de acceso al empleo en Espana admite
una excepcidn respecto a la intervenciéon de los menores de dieciséis
aflos en espectaculos publicos en el articulo 6.4 del TRLET, de forma
que debera ser autorizada por la autoridad laboral en casos excepciona-
les, «siempre que no suponga peligro para su salud ni para su formaciéon

profesional y humanay.

Asimismo se establecen una serie de previsiones como condiciones mi-
nimas e inderogables que han de cumplirse cuando el menor de edad tra-

baje. Concretamente, se prohiben el trabajo nocturno (articulo 6.2) y las

15 para un anélisis més profundo de la normativo espanola sobre el trabajo infantil y su
adecuacidén y comparativa con la normativa internacional y europea pueden consultarse:
RUANO ALBERTOS, S. (2014) y MELLA MENDEZ, L. (2013).

16 BOE de 24 de octubre de 2015, n°® 255.
17 BOE de 12 de julio de 2007, n°® 166.

AcademiaVasca de Derecho  Boletin JADO. Bilbao. Afio XV. N° 28. Enero-Diciembre 2017-2018, pp. 107-137
Zuzenbidearen Euskal Akademia JADO Aldizkaria. Bilbo. XV. urtea. 28 zk. 2017-2018 Urtarrila-Abendua, 107-137 or.



IDOIA ARICETA LOPEZ
Perspectiva global del trabajo infantil:
regulacion y cumplimiento internacional de la normativa y futuros desafios

horas extraordinarias (articulo 6.3),y se establecen limitaciones respecto de

la jornada laboral maxima!8, pausas!'? y periodos de descanso20.

Por otro lado, el articulo 27 de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de
prevencién de Riesgos Laborales (LPRL)2! establece medidas especificas
respecto de la proteccién de los menores. En su apartado segundo se
habilita al Gobierno para establecer «limitaciones a la contratacién de
jovenes menores de dieciocho afios en trabajos que presenten riesgos
especificos». Hasta que el Gobierno no establezca tal regulacion, seguird
siendo de aplicacién el Decreto de 26 de julio de 1957, sobre Industrias
y Trabajos prohibidos a mujeres y menores por peligrosos e insalubres?2.
Este Decreto ha sido duramente criticado por su desfase ya que «los
avances técnicos han permitido procesos mas seguros (...) pero también
porque la nueva industria ha generado nuevos factores que demandan un

adecuado tratamiento», por lo que no se adapta a la realidad espanola.

1. CUMPLIMIENTO GLOBAL DE LA NORMATIVA: COMPA-
RACION POR PAISES

1. Ideas globales sobre la edad minima

El ntmero de paises que ha ratificado cada uno de los convenios funda-

mentales de la OIT en esta materia es muy diferente. El nimero de ratifica-

18 Articulo 34.3 del TRLET: «Los trabajadores menores de dieciocho afios no podran realizar
més de ocho horas diarias de trabajo efectivo, incluyendo, en su caso, el tiempo dedicado a la
formacién v, si trabajasen para varios empleadores, las horas realizadas con cada uno de ellos».

19 Articulo 34.4 del TRLET: «En el caso de los trabajadores menores de dieciocho anos, el
periodo de descanso tendrd una duracién minima de treinta minutos, y debera establecerse
siempre que la duracién de la jornada diaria continuada exceda de cuatro horas y media».

20 Articulo 37.1 del TRLET: «La duracién del descanso semanal de los menores de die-
ciocho afos serd, como minimo, de dos dias ininterrumpidos».

21 BOE de 10 de noviembre de 1995, n° 269.
22 BOE de 26 de agosto de 1957, n® 217.

AcademiaVasca de Derecho  Boletin JADO. Bilbao. Afio XV. N° 28. Enero-Diciembre 2017-2018, pp. 107-137
Zuzenbidearen Euskal Akademia JADO Aldizkaria. Bilbo. XV. urtea. 28 zk. 2017-2018 Urtarrila-Abendua, 107-137 or.

123



124

IDOIA ARICETA LOPEZ
Perspectiva global del trabajo infantil:
regulacion y cumplimiento internacional de la normativa y futuros desafios

ciones relativas al Convenio n°® 182 sobre las peores formas de trabajo infan-
til es mas elevada, reflejando una mayor preocupacién de los Estados en esta
materia®3. Asi pues, la ratificacién del Convenio n°® 182 es mayor, con un

total de 181 ratificaciones, frente a 6 paises que no lo han ratificado?*.

En cuanto se refiere al Convenio n°® 138, el nimero total de ratificacio-
nes asciende a 170 paises, siendo un total de 17 los que no lo han ratifica-
do?5. Estas ratificaciones pueden dividirse en tres categorias atendiendo a
la edad minima de acceso al trabajo establecida en cada pais. Asi pues, un
total de 51 paises establecen como edad minima los catorce afios, 76 paises

los quince afos, y finalmente tan solo 43 paises los dieciséis afos.

Por consiguiente, son 51 los paises que se acogen a la excepcion de
especificar inicialmente una edad minima de catorce afios que recoge el
articulo 2.4 del Convenio n°® 138 por tener su economia y medios de
educacion insuficientemente desarrollados. Por otro lado, tan solo un to-
tal de 43 cumplen con el objetivo de dieciséis afios que se establece en

el articulo 7.1 de la Recomendacion n® 146.

Teniendo en cuenta la divisidon de estos datos por continentes, se obser-
va que en Oceania es donde la ratificacién del convenio es menor?6. Ade-
mis, Africa es el continente en el que se concentran los paises con menor
edad establecida, mientras que la mayoria de los paises que establecen la

edad superior de dieciséis aflos se encuentran en Europa. Parece posible,

23 Datos disponibles en: https://goo.gl/GrihE7. (Ultima consulta: 12 de julio de 2017).

24 165 paises que no han ratificado el Convenio n°® 182 son: Eritrea, Islas Cook, Islas
Marshall, Palau, Tonga y Tuvalu.

25 Los paises que no han ratificado el Convenio n°® 138 son: Australia, Bangladesh, Estados
Unidos Republica Islamica del Iran, Islas Cook, Islas Marshall, Liberia, Myanmar, Nueva
Zelandia, Palau, Santa Lucia, Somalia, Suriname, Timor-Leste, Tonga, Tuvalu y Vanuatu.

26 14 divisién es la siguiente: No ratificados: Africa 2, Américas 3, Asia 4, Europa 0,
Oceania 8; 14 afos: Africa 28, Américas 13, Asia 8, Europa 0, Oceania 2; 15 afios: Africa
19, Américas 10, Asia 20, Europa 25, Oceania 2; 16 afos: Africa 7, Américas 8, Asia 11,
Europa 16, Oceania 1.
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por lo tanto, establecer una clara relacion entre la riqueza de un pais y la

edad minima de acceso al trabajo establecida por el mismo.

En el caso de la Unién Europea, los Estados Miembros cumplen con
las exigencias recogidas anteriormente respecto a la edad minima, puesto
que un total de dieciocho paises establecen los quince afios como edad

minima y diez paises los dieciséis afios.

2. Analisis de supuestos especificos

A continuacidn se analizara el estado del trabajo infantil en tres paises
diferentes: México, Malawi y Viet Nam. Los paises seleccionados corres-
ponden a tres continentes diferentes con el fin de lograr un anilisis mas
amplio de la situacién global. México ha sido seleccionado debido al
progreso realizado en esta materia en los tltimos afos. Malawi y Viet
Nam, por su parte, son los paises sobre los cuales versan las Gltimas publi-

caciones del IPEC sobre la situacion del trabajo infantil por pais?’.

2.1. México®8

El progreso realizado por México en los tltimos afios en la lucha con-
tra el trabajo infantil es significativo. No solo ha reducido considerable-
mente el nimero de ninos en situacion de trabajo infantil, sino que las
medidas adoptadas por el Gobierno ayudarin en un futuro préximo a

seguir disminuyendo este ntiumero.

El nimero de nifios trabajadores entre cinco y diecisiete afios se ha
reducido un 33.4% entre 2007 y 2013, siendo la reduccién del periodo
2011-2013 de mas de medio millon de ninos, pasando de 3 a 2.5 millo-

27 Para mas publicaciones del IPEC constltese: .https://goo.gl/p4b2xn.(Ultima consul-
ta: 12 de julio de 2017).

28 Este anilisis estd basado en la publicacion El Trabajo Infantil en México: Avances y desafios de
la Secretaria del Trabajo y Prevision Social de México de agosto de 2014. (Disponible en:
https://goo.gl/Jm2EtK).
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nes. Estas cifras han podido ser logradas gracias al enfoque con el que el
Gobierno ha tratado el asunto en colaboracién con organismos interna-
cionales y actores privados, logrando asi una politica pablica integral en

la lucha contra el trabajo infantil.

Las medidas para controlar la participacién de los nifios en el mundo del
trabajo se remontan al siglo XIX en México, por lo que no es un fenéme-
no novedoso, aunque si lo es la magnitud y efectividad con la que se esta
trabajando. En sus origenes se intent6 controlar la forma en la que los ni-
fos trabajaban, pero no se buscaba la erradicacidn, puesto que el trabajo in-
fantil era percibido como complemento a la economia familiar. No fue
hasta la consolidacién de la industria en los 40-50 cuando empezd a ser vis-
to como peligroso para la salud y seguridad, cambiando la percepcion que
se tenia acerca del trabajo infantil. Asi, se establecid en la Constitucién de
1917 la edad minima de acceso al empleo en los doce afios, siendo eleva-

da posteriormente, durante a década de los 60 del siglo XX a los catorce.

En la década de los 90, con la ratificacién por parte de México de la Con-
vencién Sobre los Derechos del Nifio, se redefinieron las politicas dirigidas
a garantizar los derechos de la nifiez. No obstante, la visién seguia siendo li-
mitada a finales de los 90, centrandose en las peores formas del trabajo infan-
til, y no en una perspectiva mas amplia y global. El Comité sobre los Dere-
chos del Nifio mostr6 su preocupacion a tal efecto, a la vez que reiterd la
necesidad de ratificar los convenios de la OIT en la materia, y la necesidad

de trabajar conjuntamente con el IPEC para avanzar en la erradicacion.

En el ano 2000 México ratifico el Convenio n°® 182, sobre las peores
formas de trabajo infantil. El comienzo del milenio también estuvo
acompanado de politicas pablicas como el Programa de Accién 2002-
2010: Un México Apropiado para la Infancia y la Adolescencia, destacando
siempre la necesidad de un enfoque multidisciplinar a la hora de enfren-
tarse al trabajo infantil debido a la multiplicidad de causas, factores y ac-

tores que intervienen en el fenémeno.
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Los dos mayores progresos en la materia tuvieron lugar en junio de 2014
y junio de 2015. En 2014 la Constitucién mexicana fue reformada para
modificar su articulo 123.A.I11, de tal manera que «queda prohibida la uti-
lizacion del trabajo de los menores de quince afos». Asi, con la elevacién de
la edad minima de admision al empleo de catorce a quince afios, el pais que-

daba preparado para la ratificacion del Convenio n® 138 de la OIT, en 2015.

Estas reformas se enmarcan en el Plan Nacional de Desarrollo 2013-
2018, siendo una de las metas «promover el empleo de calidad» y «con-
tribuir a la erradicacion del trabajo infantil». De igual manera, el Programa
Sectorial de Trabajo y Prevision Social 2013-2018 elabora una estrategia es-

pecifica para contribuir a la erradicacién del trabajo infantil.

Las acciones que se llevan a cabo se dividen en cuatro vertientes prin-
cipales??: un nuevo enfoque normativo; el andamiaje institucional; las si-
nergias con los sectores pablico, social y privado, y las estrategias de sen-

sibilizacidn social y acciones de difusion.

29 Secretarfa del Trabajo y Prevision Social: El Trabajo Infantil en México: Avances y des-
afios (2014, p. 14): «Como parte del nuevo enfoque normativo, destaca la reforma cons-
titucional para elevar la edad minima de admision al empleo de 14 a 15 aflos, cuyo
Decreto se publicé el 17 de junio de 2014 en el Diario Oficial de la Federacion; el
impulso de reformas a leyes secundarias y a la ratificacién del Convenio n°® 138 de la
OIT; la normatividad en materia laboral y de condiciones de seguridad y salud en el tra-
bajo; asi como la elaboracién del Protocolo de Inspeccion del Trabajo en Materia de
Erradicaciéon del Trabajo Infantil y Proteccién al Trabajo Adolescente Permitido.

En cuanto al andamiaje institucional, destaca la creacidon de la Comision Intersecretarial
para la Prevencién y Erradicacion del Trabajo Infantil y la Proteccién de Adolescentes
Trabajadores en Edad Permitida en México (CITI); la instalacién de las Comisiones
Estatales para Prevenir y Erradicar el Trabajo Infantil; la firma de convenios de colabo-
racién con instituciones de educacién superior; el Programa Understanding Children s
Work (UCW); apoyos educativos para la generacién de conocimiento; la cooperaciéon
técnica internacional Proyecto IPEC: Alto al Trabajo Infantil Agricola; la generacién de
informacién estadistica, a través del Mddulo de Trabajo Infantil; y la reestructuraciéon
organica y funcional de la STPS, que de manera puntual atiende, entre otros asuntos, los
relacionados con la prevencidn y erradicacion del trabajo infantil y la protecciéon de ado-
lescentes trabajadores en edad permitida en México.
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La politica publica adoptada en México de forma integral y prioritaria
ha supuesto un gran paso adelante en la erradicacién del trabajo infantil
en México. Es fundamental que las politicas adoptadas sean acordes a la
diversidad de factores sociales y econdmicos que interactian en el feno-
meno del trabajo infantil, y que las politicas econémicas y sociales actien
también en el mismo sentido. Asi, destaca la necesidad de proporcionar
trabajo decente a las personas adultas y educacién para los nifios, para
intentar romper con el circulo vicioso entre la pobreza y el trabajo infan-
til: las familias pobres envian a los niflos a trabajar impidiéndoles recibir
una educacidn, debido a ello sus ingresos como adultos son proclives a

ser bajos, por lo que en un futuro enviaran a sus hijos a trabajar.

Por todo ello, y pese a los importantes avances realizados en los tltimos
afios, es fundamental que todos los actores, y en especial los gubernamen-
tales, sigan actuando para la erradicacién del trabajo infantil, reconociendo

que no es algo natural, sino un problema que ha de ser solucionado.

Por otro lado, cabe sefialar que no todos los paises de América Latina y
Caribe han adoptado medidas de manera constante como las adoptadas

por el Estado mexicano. Tal realidad se ve reflejada en que, pese a que en

Como parte de las sinergias con los sectores publico, social y privado, se informa sobre
la Declaraciéon “Cero Tolerancia al Trabajo Infantil” en la industria de la cafna de azdcar;
el Foro Internacional sobre la Prevencion y Erradicacién del Trabajo Infantil: Inter-
cambio de Experiencias Sindicales con América Latina; la profesionalizacion de inspec-
tores del trabajo federales y locales; la formacién de agentes multiplicadores en metodo-
logia SCREAM,; el reconocimiento gubernamental a la responsabilidad social de las
empresas; la promocién del Distintivo Empresa Agricola Libre de Trabajo Infantil; asi
como el diseflo e instrumentacién del nuevo Distintivo México Sin Trabajo Infantil.

Finalmente, en la vertiente de estrategias de sensibilizacion social y acciones de difusion, se
incorporan los avances derivados de la campana nacional de comunicacién social contra el
trabajo infantil; el convenio de cooperacion y asistencia técnica entre la Secretaria del Tra-
bajo y Previsién Social y la Fundacién Panamericana para el Desarrollo; la promocion de la
Carta de derechos humanos y laborales para menores trabajadores en edad permitida; la rea-
lizacion de la exposicion fotografica “La Hora del Recreo”y de la exposicion itinerante “Se-
cretos de la Cosecha”».
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el periodo 2008-2012 se haya reducido el nimero total de nifios trabaja-
dores de entre cinco y diecisiete anos de 14.1 millones a 12.6 millones, el
namero de niflos en trabajos peligrosos se ha mantenido estancado en

torno a 9.5 millones.

2.2. Malawi3°

En comparacion con los datos reflejados en México, puede decirse

que el fendmeno del trabajo infantil esta mucho mas latente en Malawi.

Malawi ratificd los Convenios n.%8 138 y 182 de la OIT en 1999, jun-
to con la Convencion sobre los Derechos del Nino. La edad minima de
admision al empleo se sittia en los catorce anos, acogiéndose, por lo tan-
to, a la excepcidn del Convenio n°® 138, que permite establecer inicial-
mente una edad minima de catorce anos por razén de tener una econo-
mia y medios de educacién insuficientemente desarrollados. Los consi-
derados trabajos peligrosos por el Gobierno de Malawi no pueden ser

realizados por personas menores de dieciocho afos.

Pese a establecer dichas edades como minimas de acceso al empleo, la
realidad difiere de la normativa. Asi pues, un total de 2.6 millones de nifios
(48% del total de menores de dieciocho) son nifios trabajadores, de los cua-
les 2.1 millones (38% del total) trabajan en el llamado trabajo infantil. Mas
de 1 millén de nifios trabajan en los considerados trabajos peligrosos.

El Gobierno de Malawi, junto con multiples actores, esta llevando a ca-
bo una serie de proyectos para disminuir las cifras. Algunas de las iniciativas
a destacar son las siguientes. E1 Child Care, Protection and Justice Act de 2010
prohibe el uso de nifios como fuente de ingresos mediante su trabajo, esta-

bleciendo penas de hasta diez afos de carcel por ello. También se prohibe

30 Este anilisis esta basado en la publicacién Malawi: 2015 National child labour survey re-
port de la OIT y la Oficina Nacional de Estadisticas de Malawi, publicado en 2017. (Dis-
ponible en: https://goo.gl/rox2hg).
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el uso de ninos como pago de créditos o deudas. La Estrategia de Crecimien-
to y Desarrollo de 2011-2016 prioriza la lucha contra el trabajo infantil,
centrandose en la reduccién de la pobreza como causa del trabajo infantil.

En la misma linea actda el Plan Nacional de Accion del Trabajo Infantil.

Otras iniciativas a destacar son el trabajo a favor de la reintegracion de
los nifios en las escuelas, los programas preventivos llevados a cabo por el
Congreso de Sindicatos de Malawi y el Sindicato de Profesores de Ma-
lawi y la implementacién de educaciéon de calidad gratuita como el me-
dio mas efectivo posible para romper el circulo entre la pobreza y el tra-
bajo infantil. Todas ellas realizadas por el Gobierno en colaboracién con

los agentes sociales.

Una tltima iniciativa a destacar es la de las transferencias en efectivo
como forma de proteccion social de las familias mas pobres. Uno de los
objetivos principales de esta iniciativa es la reducciéon del abandono es-
colar de los nifos para trabajar, siendo la transferencia mayor para la edu-
cacién secundaria que la primaria, potenciando la escolarizaciéon durante
un mayor periodo. Estas transferencias en efectivo son complementadas
con un bono de asistencia escolar. No obstante, los efectos que esta ini-
ciativa acarrea no son ain concluyentes. Algunos primeros estudios
apuntan a que en realidad no reducen el trabajo infantil, sino que se pro-
duce una redistribucién del mismo. Asi, el nuevo patrén pasaria «del tra-
bajo fuera del hogar al trabajo en el seno de la familia en empresas fami-
liares o en tareas domésticas probablemente debido a que la inversion
financiada por las transferencias en efectivo crea|ria] nuevas posibilidades

de utilizacién de los nifios en la producciéon familiar»31,

31 orT: Informe mundial sobre trabajo infantil: Vulnerabilidad econdmica, proteccion social y
lucha contra el trabajo infantil, (Ginebra, 2013), p. 34.
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2.3. Viet nam32

El Partido Comunista de Viet Nam ha considerado siempre la educa-
ci6n y la proteccidn de los nifios un eje prioritario de su estrategia para
el desarrollo y la modernizacién del pais. La inversion en los nifios se
considera una inversién en el futuro del pais, por lo que las politicas in-
fantiles son fundamentales en sus planes de desarrollo. Claro ejemplo de
ello es que Viet Nam fue el segundo pais del mundo y primero de Asia

en ratificar la Convencién de los Derechos del Nifio.

La educacion esta reconocida como un derecho y una obligacién de
los ciudadanos en el articulo 59 de su Constitucidn, siendo obligatoria y
gratuita la escolarizacion hasta los quince afios. Dicha edad coincide con
la edad minima de admisién al empleo, salvo para el caso de los trabajos

peligrosos en los que se establecen los dieciocho.

Debido a que el desarrollo de los nifios se considera el futuro del pais,
la estrategia adoptada para su proteccién es una estrategia amplia y com-
pleja. Parte de ella es la lucha para la erradicacion del trabajo infantil. Los
Convenios n.% 138 y 182 de la OIT fueron ratificados por Viet Nam en
2003 y 2000 respectivamente, siendo las edades minimas de quince y

dieciocho afios ya mencionadas acorde a lo exigido por estos.

Ademas, Viet Nam ha llevado a cabo desde principios de los 90 del
siglo XX programas de proteccién y regulacion del trabajo infantil, tales
como los Planes Nacionales de Accion para la proteccién de los Nifios. La re-
forma de su Codigo Laboral se adapta de igual manera a las exigencias
de la lucha contra el trabajo infantil a la vez que regula el trabajo de los
menores de edad que si estin en edad de trabajar (quince a diecisiete

afios) para salvaguardar su interés superior.

32 Este andlisis est4 basado en las publicaciones Viet Nam National Child Labour Survey 2012
- Reporty Viet Nam National Child Labour Survey 2012 - Main Findings de la OIT, de la Ofi-
cina General de Estadisticas de Viet Nam y del Ministerio de Trabajo, Invalidos y Asuntos
Sociales de Viet Nam. (Disponibles en: https://goo.gl/b4DkYP y https://goo.gl/9mgGyt).
(Ultima consulta: 12 de julio de 2017).
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La efectividad de sus estrategias se refleja en los datos sobre el trabajo
infantil, pero queda claro a su vez el largo camino que le queda a este

pais por recorrer en su lucha contra el trabajo infantil.

Asi, el 15.5% de los menores de dieciocho afios desarrollan algiin tipo
de actividad econémica. De ellos el 62% son considerados como trabajo
infantil, es decir, 1.75 millones (sobre un total de 18.3 millones de me-
nores de dieciocho). Las cifras son significativamente menores que en
otros paises, pero deberian ser reducidas a cero. Ademas, un tercio de los
mismos trabaja mis de 42 horas semanales.

En cuanto a la distribucién del trabajo infantil hay una clara tendencia
que también queda reflejada en el caso de Malawi: el nimero de ninos
trabajadores es mas elevado en el ambito rural que en el urbano, aproxi-
madamente un 85%. Este hecho puede ser unido a dos factores funda-
mentales. Por un lado, el trabajo infantil se concentra en torno al sector
agricola.Y por otro, la relacion con la pobreza, siendo mayor la tasa de

ninos trabajadores seglin esta aumenta.

La OIT, por su parte, recomienda a Viet Nam que las sanciones en
caso de violacioén de las disposiciones del trabajo infantil deberian ser
reforzadas. También remarca la necesidad de centrar los esfuerzos en la
concienciacion familiar, destacando el papel principal que juegan las

familias en el trabajo infantil.

IV. FUTUROS DESAFIOS

A la vista del analisis efectuado puede afirmarse que tanto los actores
nacionales como los internacionales estan luchando contra el trabajo in-

fantil de una manera efectiva, pero que no es suficiente.

Los instrumentos internacionales se presentan como mecanismos fun-

damentales para lograr la erradicacion del trabajo infantil. Los Estados
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quedan asi obligados ante la comunidad internacional a actuar de forma
coherente a ello, pero esta obligacion es insuficiente. Los planes naciona-
les de accidn, con la correspondiente legislacion nacional, o regional, son

fundamentales para avanzar de una forma efectiva.

El analisis realizado de México, Malawi y Viet Nam muestra la dife-
rente realidad que existe a través de los paises, dejando claro por lo tanto
la necesidad de un enfoque nacional. Tampoco hay que olvidar que la
situacion dentro de un mismo pais varia considerablemente, como en la
diferencia rural-urbano de Malawi yViet Nam. Por lo tanto, lo necesario
son politicas multidisciplinares que traten la variedad de causas de origen

adaptadas a la realidad de la comunidad en la que van a ser aplicadas.

Los planes de accidn contra el trabajo infantil han de tratar también
con el trabajo decente para los jovenes. El trabajo decente en el futuro
puede ser un aliciente para que los nifios permanezcan en la escuela si
las familias perciben que las ganancias a largo plazo superan la pérdida
econdémica que supone para la familia que el nifio no trabaje. Es por ello
que garantizando trabajo decente para los jovenes y un sistema educativo
gratuito de calidad el nimero total de nifios en situaciéon de trabajo

infantil puede verse considerablemente reducido.

Por otro lado, teniendo en cuenta el analisis de la edad minima de
acceso al empleo realizado por continentes queda clara la necesidad de
elevar la edad minima de acceso al empleo. Por un lado, muchos son los
paises que todavia se acogen a la excepcién de los catorce afios como
edad minima, pese a que el Convenio lo describe como una situacién
inicial que los paises han de superar. Por otro lado, pocos alcanzan la edad

minima de dieciséis que se establece en la Recomendacién.

Otra forma de avanzar en la aboliciéon del trabajo infantil podria pro-
venir de las iniciativas del sector privado, comprometiéndose a no usar

mano de obra infantil en sus procesos de produccién. Una forma de ha-
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cerlo son los acuerdos marco transnacionales que regulan la responsabi-
lidad de las empresas. Algunas empresas espafiolas ya han incluido clau-
sulas relativas al trabajo infantil en sus acuerdos marco transnacionales,

como es el caso de Inditex33 y Gamesa34.

En lo que concierne a la situacién de Espana ante el trabajo infantil,
no solo ha de preocuparse por la perspectiva internacional del mismo,
sino también de su legislacion interna. El Decreto de 26 de julio de 1957
sobre Industrias y Trabajos prohibidos a mujeres y menores por peligro-
sos e insalubres esta claramente desfasado y no se corresponde con la rea-
lidad espafiola. Es por ello que es necesario que el legislador espafiol, de
acuerdo con el mandato del articulo 27 de la LPRL establezca limitacio-
nes para la contratacién de menores de dieciocho anos que presenten
riesgos especificos, estableciendo una lista de trabajos peligrosos que los

menores de edad no deben de poder realizar.

33 Acuerdo Marco Internacional entre Inditex, S.A. y la International Trade Garments,
Leather and Workers Federation sobre derechos humanos y laborales en la cadena de pro-
duccién de Inditex de 2007. Anexo I: Codigo de conducta de fabricantes y talleres externos
de Inditex; 2. Prohibicién de trabajo infantil: dos fabricantes externos, proveedores y sus sub-
contratistas no contrataran a menores de edad. Inditex define menor de edad a aquella per-
sona con edad inferior a 16 afios. Si la legislacion local establece un limite de edad superior,
se respetard dicho limite. Las personas menores de 18 afios no deberin trabajar en turnos
nocturnos ni bajo condiciones peligrosas (...)». (Disponible en: https://goo.gl/eVpCd39).

34 Acuerdo Laboral Global Sobre Responsabilidad Social entre el Grupo Gamesa, la
Representacion Social e IndustriALL Global Union: “Estos compromisos expresos de
Gamesa estin en consonancia con los siguientes convenios de la OIT: Convenio 138 y
189, relativos a la edad de acceso al trabajo y a las peores formas de trabajo infantil”.
Ademas, Gamesa se compromete “respetar los derechos humanos vy, en especial, aquellos
cuya conculcaciéon degrada al colectivo de trabajadores, rechazando el trabajo infantil y
el trabajo forzoso u obligado”. (Disponible en: https://goo.gl/ Tpu2A8).
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Laburpena: Ondorengo esaldietako ildo nagusien artean haur lapurtuak, nazioar-
teko Zuzenbide pribatua, ama biologikoengandiko haurren banaketa edo lapurre-
ta, adopzio irregularra, giza eskubideak, gizakien nazioarteko trata, haurren esku-
bideak, nortasunerako eskubidea, adingabearen babes juridikoa, adingabearen in-
teres gorena, nazio barneko eta nazioarteko orden publikoa, baita pertsonak bere
jatorri biologikoak ezagutzeko eskubidea ere aurki ditzakegu. Diziplinartekotasun
ikuspegi batetik gure egungo historian azaleratu den eta garrantzi juridiko handia
duen gertakari ilun hau aztertu nahi dugu. Gertaera hauek aztertu ostean, egun in-
darrean ditugun tresna juridikoak prebentziorako baita etorkizunean gerta litez-
keen antzeko egoeren aurrean erantzun egoki bat emateko baliagarriak diren ba-
loratuko dugu. Izan ere, ageri-agerian geratu da aurretik izandako nazio barneko
eta nazioarteko tresna juridikoak prebentziorako, epaitzeko eta autoreak zigor-

tzeko ez zirela nahikoak izan.

Hitz-gakoak: Nazioarteko Zuzenbide pribatua, haur lapurtuak, haurren eskubi-

deak, gizakien trata, europar Zuzenbidea.
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Adopcion irregular, nifios robados y Derecho internacional

Resumen: Nifios robados, Derecho internacional privado, sustraccién o separa-
cién irregular de bebés de sus madres bioldgicas, adopcidn irregular, derechos hu-
manos, compraventa internacional de personas, trata de seres humanos, derechos
del nifio, derecho a la identidad, la proteccién juridica del menor, el interés supe-
rior del menor, orden ptblico nacional e internacional, asi como el derecho a co-
nocer los origenes bioldgicos de las personas constituyen el hilo conductor de esta
reflexién que pretende analizar desde una perspectiva pluridisciplinar algunas de
las cuestiones mas controvertidas y con mayor relevancia juridica que afloran en
este tenebroso episodio de nuestra historia reciente y que requiere, un analisis que
nos permita valorar si los mecanismos juridico-legales actuales en vigor nos per-
miten prevenir, y responder de manera eficaz ante situaciones similares que puedan
presentarse en un futuro. Efectivamente, es evidente que los instrumentos juridicos
nacionales e internacionales existentes con anterioridad no fueron suficientes para

prevenir, enjuiciar y condenar a los autores.

Palabras clave: Derecho internacional privado, ninos robados, derechos del ni-

fo, trata de seres humanos, Derecho europeo.

Irregular adoption, stolen children and international law

Abstract: Stolen children, private international law, abduction or irregular separa-
tion of babies from their biological mothers, irregular adoption, human rights, inter-
national sale of persons, trafficking in human beings, rights of the child, right to
identity, legal protection of the child, The best interest of the minor, national and in-
ternational public order, as well as the right to know the biological origins of the
people constitute the main thread of this reflection that tries to analyze from a mul-
tidisciplinary perspective some of the most controversial issues and with greater legal
relevance that surface in this dark episode of our recent history and that requires, an
analysis allows us to assess whether current legal mechanisms in force allow us to
prevent, and respond effectively to similar situations that may arise in the future. For
it is evident that the existing national and international juridical instruments were

not sufficient to prevent, prosecute and condemn the authors.

Key words: private international law, stolen children, rights of the child, trafficking

in human beings, European law.
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AURKIBIDEA: I. AURRETIAZKO GOGOETAK. II. ADINGABEAK BA-
BESTEKO NAZIOARTEKO TRESNAK ETA ADOPZIO IRREGULA-
RRERAKO, NORTASUN-ESKUBIDERAKO ETA HAUR LAPURTUEN
KASUETARAKO APLIKAGARRI DEN LEGE-ESPARRUA. 1. Aurretiazko
gogoetak. 2. Estatu barneko, Europar Batasuneko eta nazioarteko marko juridiko
aplikagarria. III. EUROPAR BATASUNAREN INTEGRAZIO HANDIA-
GOAREN ETA PREBENTZIO-ZUZENBIDE EGOKI ETA ERAGINKOR
BATEN BEHARRA. HAINBAT ARAU ZEHATZEN INGURUKO GO-
GOETAK. 1. Iristen ez den integrazio politiko, ekonomiko, sozial eta juridiko
handiagoari erreferentziak. 2. Prebentzio-zuzenbide egoki eta eraginkorra. 2.1.
Nortasuna eta jatorri biologikoak ezagutzeko eskubidea. 2.2. Informazio eta dokumenta-
zio klinikoak eskuratzeko eta horiek modu egokiangordetzeko eskubidea. IV. ONDO-
RIOAK.V. BIBLIOGRAFIA.

[. AURRETIAZKO GOGOETAK

Ondorengo esaldietako ildo nagusi eta oinarrizkoen artean haur lapur-
tuak, nazioarteko Zuzenbide pribatua, ama biologikoengandiko haurren
banaketa edo lapurreta, adopzio irregularra, giza eskubideak, gizakien
nazioarteko trata, haurren eskubideak, nortasunerako eskubidea, justizia,
adingabearen babes juridikoa, pertsonaren garapen askea, adingabearen in-
teres gorena, nazio barneko eta nazioarteko orden publikoa, baita pertso-
nak bere jatorri biologikoak ezagutzeko eskubidea ere aurki ditzakegu.

Diziplinartekotasun ikuspegi batetik gure egungo historian azaleratu
den eta garrantzi juridiko handia duen gertakari ilun hau identifikatu, lan-
du eta aztertu nahi dugu. Bereziki, gertaera hauek argitu eta aztertu ostean,
gaur egun indarrean ditugun tresna juridikoak prebentziorako baliagarriak
diren baloratu eta epaitzeko, baita etorkizunean gerta litezkeen antzeko
egoeren aurrean erantzun sendo eta baliagarri bat emateko aukera ere izan-

go dugu.Agerikoa da aurretik izandako nazio barneko eta nazioarteko tres-
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na juridikoak prebentziorako, zapuzteko, identifikatzeko, epaitzeko, eta gi-
zarte-alarma eta erakunde publikoekiko konfiantza falta sorrarazi duten
egoera hauen autoreak zigortzeko ez zirela nahikoak izan, ondorioz, arazo

hau modu serio eta global batean lantzea ezinbesteko bilakatuz.

Egun indarrean dauden arau-tresna ugarien elkarreragina dela eta
(Europar Zuzenbidea, Zuzenbide nazionala eta nazioarteko Zuzenbidea
alegia), Zuzenbide pribatuko ikuspegitik, gizakien tratarako borroka eta
prebentzio sektorean, Europar Batasunean aplikagarria den lege-espa-
rruaren analisiak nazioarte esparruan azaleratzen diren antzeko egoera
anitzetan (berdinak ez direnak) agertzen diren arazoak identifikatzea eta

islatzea eskatzen du.

Gizakien trata sektore barnean aurkitzen den adopzio irregularra,
nortasunerako eskubidea eta ama biologikoengandiko haurren banaketa
edo lapurreta azpisektore honen ikerketa eta hausnarketa lantzeko ga-
raian gerturapen ugari onartzen dituela antzeman dugu. Hori dela eta,
sektoreetan espezializatzeagatik bereizten den egungo nazioarteko Zu-
zenbide pribatuari dagozkion ezaugarriekin bat egiten duen erantzun
analitikoa eskaintzeko gure diziplinako alderdi iusprivatista kontuan har-
tzen duen aurre mugaketa lana egitea eskatzen digu, betiere, beharrez-
koak ditugun nazioarteko Zuzenbide publikoa eta Zuzenbide penalaren

diziplinak ahaztu gabe!l.

Argi dago ikerketa honen objektua nazionala, zein nazioarteko ikuspe-
gi zibil, penal, administratibo eta konstituzionaletik landu daitekeela, be-
tiere, gertaeren alderdi juridiko-historikoa kontua hartuz. Ikerketa eta ana-

lisiaren beste prisma batek, Europar Batasuneko arautegi anitza beste or-

1 Guzti honen inguruan ikus itzazue: GONZALEZ CAMPOS, J.D., “Diversification, Spéciali-
sation, Flexibilisation et Materialisation des régles de Droit International Privé”, RdesC, t.
287 (2002), 156... orr.; ALVAREZ RUBIO, ].J., Las Lecciones Juridicas del Caso Prestige: Preven-
cién, Gestién y Sancion frente a la contaminacion marina por hidrocarburos, Irufia, Aranzadi, 2011,
13-32 orr.
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denamendu juridiko nazionalekin elkarbizitzan erantzun juridiko bateratu
baten eraikuntza galarazten duen ala ez mahai-gaineratzea ahalbidetzen
du. Guztia Europar Batasuneko parte diren hainbat Estatuk lurralde arau-

tegi sistema aniztasunagatik bereizten direla jakinik, Espainia kasu2.

Zailtasunak ekiditeko edota bideratzeko europar erakundeek gidalerro
homogeneoak adosteko ahaleginak egin zituzten. Besteak beste, Kontsei-
luko 2002/629/]JAI Erabaki markoa® ordezkatzen duen, gizabanakoen sa-
lerosketa prebentzio eta biktimen babes inguruko 2011ko apirilaren 5eko
Europar Parlamentu eta Kontseiluko 2011/36/UE Direktiban jaso ziren
erabaki edo jarraibideak ditugu. Hala ere, Europako Estatu Batuak#* finka-
tzeko amaitu gabe dagoen prozesuak ama biologikoengandiko haurren
banaketa edo lapurreta, adopzio irregularra, bahiketa edota gizabanakoen
salerosketa modu eraginkor eta efiziente batez eraso eta desagerrarazten la-

guntzeko funtsezkoa den arautegi bateratu bat lortzea eragozten du.

Europar erakundeek jakin badakite Estatu kide bakoitzak bere aldetik
jokatuz gero gizakien trataren aurka modu eraginkor batean lan egitea
ezinezkoa dela. Arazo honi aurre egiteko beraz, Europar Batasuneko Hi-

tzarmeneko 5.3 artikuluaz® baliatuz Europar Batasunak eskumenak bere

2 Beste autoreen artean ikus: IRIARTE ANGEL, ].L.,“Propiedad y Derecho internacional”,
Los conflictos internos en el sistema espaiiol, Fundacién registral (Colegio de registradores de
la propiedad y mercantiles de Espafia), 2007, 133-163 orr.; ALvAREZ RUBIO, J.J., Las nor-
mas de derecho interregional de la ley 3/1992 de 1 de julio, de derecho civil foral del pais vasco,
Onati, Instituto Vasco de Administracion Puablica, 1995.

3 DOUE 2011ko apirilaren 14a. L 101/1.

4 FERNANDEZ Rozas, J.C., “El 60 aniversario de los Tratados de Roma: algo mas que
una simple celebracién”, La Ley: Unién Europea, 46 (2017), 1-8 orr.

5 5.3 Artikulua: En virtud del principio de subsidiariedad, en los ambitos que no sean de su com-
petencia exclusiva, la Unién intervendra sélo en caso de que, y en la medida en que, los objetivos
de la accién pretendida no puedan ser alcanzados de manera suficiente por los Estados miembros,
ni a nivel central ni a nivel regional y local, sino que puedan alcanzarse mejor, debido a la dimen-
sion o a los efectos de la accién pretendida, a escala de la Unién. DOUE C 340 1997ko aza-
roaren 10a y EAO 1994 urtarrilaren 13a.
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gain hartzeko prozesua exijitzen du, gaitz hau esponentzialki murrizte-

ko europar lurralde osoan ekintza bateratu bat ahalbidetuz®.

Aipaturiko europar Zuzentarauak gizakien trata kontzeptu zabala bat
hartzea erabaki zuen, bertan organoen estradizioa giza duintasun eta se-
gurtasunaren bortxaketa larria ere barneratuz, baita beharturiko ezkon-
tza edo adopzio ilegalak ere, besteak beste. Oinarrizko eskubideak,
bereziki Europar Batasuneko Oinarrizko Gutunean’ biltzen direnak,
errespetatu eta behatzen dituen Zuzentaraua dugu. Hala nola, giza duin-
tasuna, esklabutza, behartutako lana eta gizakien trataren debekua, tortu-
ra eta zigor edo tratu iraingarrien debekua, haurraren eskubideak, aska-
tasun eta segurtasunerako eskubidea, adierazpen eta informaziorako as-
katasuna, izaera pertsonaleko datuen babesa, benetako babes judizialera-

ko eta epaile inpartzialerako eskubidea jasotzen ditu.

Ez dago zalantzarik aurreko mendeko hasieratik laurogeita hamar men-
de arte eginiko nazioarteko Hitzarmen ugariei esker hainbat gaietan na-
zioarteko arautegi bateratu bat eman dela. Egun ordea, Zuzenbidearen eu-
ropeizazioa® dela eta, gehien bat esparru pribatuan® nabarmentzen dena,
gal ezberdinen arautegi bateratua horiek mugaturik aurkitzen ditugu. Zu-
zenbidearen europeizazioa, baita prozesu honen kanpo dimentsioal® ere,

Amsterdameko Hitzarmenean du oinarria, ondoren Lisboako Hitzarme-

6 Ikus, BELINTXON MARTIN, U., “Derecho internacional privado y nifos robados: algu-
nas cuestiones para la reflexién en torno a la proteccién del menor”, BARBER BURUSCO,
S., eta JIMENO ARANGUREN, R. (Edit.), Nifios desaparecidos, mujeres silenciadas, Valentzia,
Tirant lo Blanch, 2017, 85-119 orr.

7 DOUE C 303, 2007ko abenduaren 14a.

8 Cao CARAVACA, A.L., “El Derecho internacional privado de la Comunidad Euro-
pea”, Anales de Derecho, Murcia: Universidad de Murtzia, 21 (2003), 49-69 orr.

9 Zuzenbidearen europeizazio eta nazioarteko Zuzenbidearen eboluzio juridikoaren in-
guruan ikus ezazue: DE MIGUEL ASENSIO, P., “Integracién Europea y Derecho Interna-
cional Privado”, RDCE, bol. 2 (1997), 413-445 orr.

10 Besteen artean: BORRAS, A., “La Comunitarizacidén del Derecho Internacional Priva-
do: pasado, presente y futuro”, Cursos de Derecho Internacional de Vitoria-Gasteiz (2001),Vi-

AcademiaVasca de Derecho  Boletin JADO. Bilbao. Afio XV. N° 28. Enero-Diciembre 2017-2018, pp. 139-175
Zuzenbidearen Euskal Akademia JADO Aldizkaria. Bilbo. XV. urtea. 28 zk. 2017-2018 Urtarrila-Abendua, 139-175 or.



UNAI BELINTXON MARTIN
Adopzio irregularra, haur lapurtuak eta Nazioarteko Zuzenbidea

narekin finkatu eta indartu zena. Horrek guztiorrek europar lurraldean
ematen ari den arazo espezifikoa argi islatzen du, bereziki aurretik azaldu-
tako arau bloke ezberdinen elkarbizitzagatik ematen den arazoa dugull.
Argi dago, oztopo edo traba honi erantzun tinko eta nahitaezko bat eskaini
behar zaiola. Nahiz eta, problematika argi eta garbi ikusi edo antzeman,

oraindik ere lan handia egiteko dagoela ikus dezakegu.

Ez da gauza erraza adopzio irregularren bidez biologikoak ez diren fa-
miliei adingabeen (jaioberrien) entregatzea era masibo batean zein tes-
tuinguru eta urteetan eman zen zehaztea. Hasiera batetan denbora tartea
1939-1978 denboraldian zehaztu zen, konstituzio aurreko etapa bezala
izendatu dezakegun denbora tartea alegia. Hala ere, ondoren ere, 80 eta
90eko hamarkadetan, jada aldi konstituzionalean, ekintza hauek eman

zirenaren salaketa ugari ezagutu ditugu.

2010eko urtarrilaren 20ean Elkarteen Erregistro Nazionalean Asociacion
Nacional de Afectados por Adopciones Trregulares (ANADIR) elkartea inskribatu
zen, alegia, adopzio irregularrengatik kaltetutako pertsonentzako Estatu
mailako elkartea eratu zen. Elkartea martxoaren 22ko 1/2002 Lege Or-
ganikoaren!2 babespean geratu zen, osagarrizko arauak, berezko izaera ju-
ridiko eta ekiteko gaitasun osoa izanik. Elkarte honen helburu nagusiak
argiak eta zehatzak ziren: lehenik eta behin, Espainian 1939-1978 urteetan
adopzio irregularren bidez biologikoak ez diren familiei entregaturiko
pertsonei dagozkien benetako jatorri eta sustraien, duintasunaren eta jus-
tiziaren berreskurapena eskuratu nahi da; Bigarrenik, diktadura frankista

garaian, baita Konstituzioaren onarmena arte emandako adopzio irregula-

toria-Gasteiz, Euskal Herriko Unibertsitateko Argitalpen Zerbitzua, 2002, 285-318 orr.;
GUZMAN ZAPATER, M., “Cooperaciéon civil y tratado de Lisboa: ;Cuinto hay de
nuevo?”, La Ley, 7479 (2010), 713... orr.

11 Gai honen inguruan ikus: FERNANDEZ RozAs, ].C., “La comunitarizacién del Dere-
cho internacional privado y Derecho aplicable a las obligaciones contractuales”, RES,
140 (2009), 600... orr.

12 EAO 73, 2002ko martxoaren 26a.
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rren biktimak aurkitzeko eta identifikatzeko beharrezko ikerketa lanak ha-
si, eta gizartearen sentsibilizazioa eta gertaera haien ezaguera publikoa bila-
tzeko asmoz emaitza hauen dibulgazioa egin; Hirugarren xede bezala,
adopzio irregularren biktimei laguntza eta aholkularitza legala, psikologiko
eta emozionala eman, eta dagozkien ekintza guztiak aurrera eraman urra-
turiko legaltasuna berreraikitzeko biktimen benetako afiliazio zehaztu; Az~
kenik, adopzio irregular eta ilegaletan parte hartu zuten pertsona eta ins-
tituzioen erantzukizunak egotzi, eta behar izanez gero, dagozkien erantzu-

kizun penal eta zibilak eskatu.

Estatu mailan eraturiko Elkartea oso azkar desegin zen, eta Autono-
mia-erkidego bakoitzean tamaina txikiagoko eta baliabide gutxiagoko
Elkarteetan banatzen hasi zen. Besteak beste, Euskadiko SOS Haur Lapur-
tuak Elkartea, Nafarroako SOS Haur Lapurtuak Elkartea ditugu. Gure abu-
ruz, banaketa honek gertaerak argitzeko eta autoreak bilatzeko borrokan

eragina eta gizartean ikusgaitasuna izateko ahalmena murriztu zion.

Eman ziren salaketen oinarrizko printzipioak anitzak izan ziren, eta
gertaerak argitzeko beharrezko informazioa biltzeko zailtasunak zenba-
tezinak. Salaketen kasu eta arrazoiak, besteen artean Ararteko edo Euska-
diko Herriaren Defendatzailea uztailaren 13ko 1/2011 Gomendio oroko-
rrean!? “kexak” bezala oker izendatu zituenak ditugu. Hauek, jaio zire-
nean beren seme-alabak hil zirela uzte zuten eta urte batzuk ondoren
emandako datuak aurkaesanetan erortzen zirela frogatu zuten (inolako
heriotza daturik gabe eta hilerrietako ehorzte-liburuetan agertu gabe)
amei; haurdunaldian bikiak zituzten eta erditze ostean seme-alaba baka-
rra izan zituzten amei; ama biologikoen inolako datuak jasotzen ez zi-
tuzten, baina amatzako datuak jasotzen zituzten mediku-parteak egin zi-

ren klinika edota ospitale zehatz batzuetan erditu zuten amei; beren se-

13 http://www.ararteko.net/ contenedor.jsp?contenido=7787&layout=s_p_9_final_Principa
1 Listad o.jsp&tipo=8&seccion=s_fnot_d4_v1 jsp&nivel=1400&language=es. Azken bisita
2018/10/10.
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me-alabak adopzioan emateko asmoa adierazi ez zuten ama aita biologi-

koei eragiten diete.

Prozesuetan aurkitutako zailtasunei dagokienean, haurren jaiotza,
adopzio eta heriotzen inguruko informazioa lortzeko eragozpenak izan
dira nabarmen, halaber, informazio erregistro okerrak, informazioa uka-
tzea, galduriko informazioa, dagokion epe legala pasa ostean dokumen-
tazioaren suntsipena, mediku-zerbitzu ordezkarien heriotzak (erizain,
mediku eta gainerako osasun-langileak), egun heldua den haurrak bere
oinarri biologikoak ezagutzeko dagozkion probak egiteari uko egitea,
edota oraindik ere bizirik dauden osasun-langileen galdeketak bezalako

eginbide berririk ez onartzea ditugu.

Gure herrialdeko erakunde publiko eta politikoei dagokienean, sal-
buespen gutxi salbu, momentuz oso jarduera exkaxak egin dituzte. Au-
toritate judizial eta fiskalen erantzunak, kasu gehienetan, auziak ahazteko
prozeduretan murgiltzea izan da. Instrukzio Epaitegiek, probintzia-auzi-
tegien laguntzarekin, baita fiskalen konplizitate edo geldotasunarekin
ere, behin-behineko largespen-auto eta auziak artxibatzearen bitartez,
ama eta familia biologikoen ordezkariek aurkezturiko errekurtso-erre-
forma edota apelazio-erreforma subsidiarioak ahazturik eta inolako

erantzunik gabe utzi dituzte.

Ikusi dezakegun moduan, hausnarketa honen bitartez adopzio irre-
gular, nortasunerako eskubidea, ama biologikoengandiko haurren bana-
keta edo lapurreta eta gizakien trata ekiditeko eta hauei aurre egiteko
agertzen diren gatazka edota arazoak agertu nahi ditugu'4. Argi dago ho-
nako arazoak zehatz-mehatz ikertu eta baloratu behar direla. Nazioarte

mailan bultzada behar duen Europar Batasuneko Zuzenbide publiko eta

14Gai honen inguruko beste kasuak ikusteko JIMENO ARANGUREN, R.,“Sustraccion de
nifios y adopciones ilegales en la Republica de Irlanda”, BARBER BURUSCO, S., eta JIME-
NO ARANGUREN, R. (Edit.), Niiios desaparecidos, mujeres silenciadas, Valentzia, Tirant lo
Blanch, 2017, 349-395 orr.
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Zuzenbide pribatu esparruan eman litezkeen etorkizuneko eszenatokiak
preziatzeko traba edo arazo horien hausnarketak azterketa juridiko
bezala jokatzeko helburua dute. Ordenamendu juridiko nazional
bakoitzeko arauek ordezkatuko dituzten akordioak sortzeko edota era-
tzeko konplexutasuna dela eta, azaldutako egoera arauemaile honen ga-
tazka bateratze alderdia eta alderdi materiala abiadura desberdinean ga-
ratzen doaz, gatazka bateratze alderdia abiadura azkarragoan doalarik!®.
Era berean, ez dugu ahaztu behar europar espazioal® askatasun, segurta-

sun eta justizia espazio bezala eratu zelal”.

II. ADINGABEAK BABESTEKO NAZIOARTEKO TRESNAK ETA
ADOPZIO IRREGULARRERAKO, NORTASUN-ESKUBIDE-
RAKO ETA HAUR LAPURTUEN KASUETARAKO APLIKAGA-
RRI DEN LEGE-ESPARRUA

1. Aurretiazko gogoetak

Nazioarteko Zuzenbide pribatuko diziplina barnean, adopzio, nortasu-
nerako eskubidea, afiliazioa, ama biologikoengandiko haurren banaketa
edo lapurreta, adingabearen babesa eta bere eskubideak lantzen dituen az-
pisektore honi nazioarteko familia Zuzenbide pribatua deritzo. Nahiz eta
azken 60 urtetan Nazioarteko familia Zuzenbide pribatuak garapen han-
dia izan, momentuz behintzat, uneoro aldaketak jasaten dituen errealitate
sozial eta kulturalari ezin dizkio erantzun homogeneo, tinko, baliagarri eta

azkarrak eman. Kontuan izan, soilik Europar Batasunean 600 milioi per-

15 Europar Zuzenbide pribatuaren errealitatearen inguruan: BELINTXON MARTIN, UL, De-
recho europeo y transporte internacional por carretera, Zizur Txikia, Aranzadi, 2015, 26... orr.

16 Askatasun, segurtasu eta justizia esapazioa progresiboki ezartzeko beharraren inguruan
ikus itzazue: DE MIGUEL ASENSIO, P, “La evolucién del Derecho internacional privado
comunitario en el Tratado de Amsterdam”, REDI, bol. L, 1 (1998), 373 -376 orr.

17 FERNANDEZ Rozas, J.C.,“El Espacio de libertad, seguridad y justicia consolidado por
la Constitucién Europea”, La Ley, D-195 (2004), 16 orr.
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tsona daudela, eta hauei askatasun, segurtasun eta justizia bermatu behar
zaiela!8. Gainera, argi dago, globalizazio fenomenoak pertsona eta enpre-
sen mugikortasuna erraztu eta areagotu duela, ondorioz, eskubide, askata-

sun, estatus pertsonal eta familiarren zirkulazioa ekarriz.

Hala ere, nahiz eta arautegi erantzuna nahikoa ez izan, nazioz gaindiko
organismo, nazioarteko organismo, Europar Batasuna edota Estatu auto-
ritateek adingabeen babeserako kezka eta interesa areagotzen doa. Euro-
par Batasuna, Europar Kontseilua eta nazioarteko Zuzenbide pribatuko
Hayako Batzarra esparru honetan esku-hartzen duten subjektu aktiboak
ditugu bakoitzak dagokion esparruan lan eginez. Europar Batasunak,
adingabeen eskubideak babesten dituzten arau-neurriak hartzen ditu;
Europar Kontseiluak bestetik, XX. mende hasieratik garatzen dituen fa-
milia eta adingabearen babesa helburu dituzten nazioarteko Hitzarme-
nak ditugu. Doktrina infernazionalpribatista alde batek, azken urteotan
instituzio hauen babes eta lana nabarmentzen dute, egun legegile eta ju-
risdikzio organo nazional, europar eta nazioartekoek adingabearen interes

gorena printzipioren erabilpena areagotu dela aztertuz!®.

2. Estatu barneko, Europar Batasuneko eta Nazioarteko marko juridiko

aplikagarria

Adopzio irregularra, nortasunerako eskubidea, ama biologikoengandiko
haurren banaketa edo lapurreta eta adingabearen babesa arautzen duen gure
ordenamenduko marko juridiko aplikagarriari eusteko hainbat arau-multzo
azaldu behar ditugu, besteak beste: Kode Zibila (adopzio eta adingabearen

18 Integrazio ekonomiko handiagoa, askatasun, segurtasun eta justizia espazioaren eraketa, eta
koordinazio juridiko egokiaren garapenaren inguruan, besteak beste: GONDRA ROMERO,
J-M., “Integracién econdémica e integracién juridica en el marco de la Comunidad Econé-
mica Europea”, GARCIA DE ENTERRIA, E., GONZALEZ CAMPOS, ].D., MUNOZ MACHADO, S.
(zuzen.), Tratado de Derecho Comunitario Europeo, bol. I, Madril, Civitas, 1986, 275-312 orr.

19 Ikus: OTAEGI AIZPURUA, L., La relevancia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en
la Proteccion de los Derechos del Menor, Zizur Txikia, Aranzadi, 2017.
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babeserako beste moduak lantzen dituzten 8, 9, 19, 154, 158, 172 eta 180
artikuluak)2%; gai zibila lantzen duen nazioarteko kooperazio/lankidetza ju-
ridikoaren inguruko uztailaren 30eko 29/2015 Legea?!; Prozedura zibilaren
inguruko urtarrilaren 7ko 1/2000 Legea??; borondatezko jurisdikzio ingu-
ruko uztailaren 2ko 15/2015 Legea (bereziki, nazioarteko eskuduntza judi-
zialaren inguruko 9, 10 eta 11 artikuluak, eta adopzioaren inguruko 41 eta
42 artikuluak)??; Erregistro Zibila arautzen duen 1957ko ekainaren 8ko
Legea?4, Erregistro Zibila arautzen duen uztailaren leko 20/2011 Legea-
gatik?> aldatu dena; Erregistro Zibileko Erregelamendua arautzen duen
1958ko azaroaren 14ko Dekretua?0; Botere judizialeko uztailaren 1eko
6/1985 Lege Organikoa?’, uztailaren 21eko 7/2015 Lege Organikoagatik?8
eraldatu dena; adingabearen Babesaren inguruko urtarrilaren 15eko 1/1996
Lege Organikoa, Kode Zibileko eta Prozedura Zibileko Legearen eraldaketa
partziala; haur eta nerabearen babes sistema eraldatzen duen uztailaren 22ko
8/2015 Lege Organikoa?’; haur eta nerabearen babes sistema eraldatzen
duen uztailaren 28ko 26/2015 Lege Organikoa®’; Zigor Kodeko azaroaren
23ko 10/1995 Lege Organikoa (bestak beste, atxiloketa ilegala —163tik 168
artikulu bitartera—, erditze ustea -220tik 222 artikulura, dokumentuak fal-
tsutzea —390tik 399 artikulura—)3!; Prozedura Kriminaleko Legea onartzen

20 Gaceta 1889ko uztailaren 25a.

21 EAO 182, 2015¢ko uztailaren 31a.
22 EAO 7, 2000ko urtarrilaren 8a.
23 EAO 158, 2015eko uztailaren 3a.
24 EAO 151, 1957ko ckainaren 10a.
25 EAO 175, 2011ko uztailaren 22a.
26 EAO 296, 1958ko abenduaren 11a.
27 EAO 1985¢ko uztailaren 2a.

28 EAO 174, 2015eko uztailaren 22a.
29 EAO 175, 2015¢eko uztailaren 23a.
30 EAO 180, 2015¢ko uztailaren 29a.
31 Gaceta 1982ko irailaren 17a.
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duen 1882ko irailaren 14ko Dekretua’?; eta, nazioarteko adopzio inguruko
abenduaren 28ko 54/2007 Legea33.

Nazio barneko arau-sistema aplikagarriaz gain, europar mailako arau-
sistema aplikagarriak ere kontuan izan behar ditugu. Besteak beste, apli-
kazio zuzena duen ezkontza eta guraso erantzukizun gaien eskuduntza,
ezagupena eta exekuzioaren inguruko azaroaren 27ko Kontseiluko
2201/2003 Erregelamendua, 1347/2000 Erregelamendua indargabetu
zuena®¥; Europar Batasuneko Oinarrizko Eskubideen Gutuna3>; Estatu
kideetan asiloa eskatzen dutenen harrera arautzen duten arau minimoak
onartzen dituen Kontseiluko urtarrilaren 27ko 2003/9/CE Zuzenta-
raua®%; lehen agertutako 2011/36/UE Zuzentaraua, 16.2 artikuluan
adingabearekiko hartuko diren erabakiak adingabearen interes gorenaren
araberakoak izango direla azaltzen duena®’, betiere Europar bi Auzite-
gien, Europar Batasuneko Justizia Auzitegia eta Giza Eskubideen Euro-

par Auzitegia, sarbidea eta jurisprudentzia kontuan izanik.

Alegia, Europar Batasunak sustaturiko europar arauei dagokienean,
Lisboako Hitzarmen berriak Europar Batasunaren barne proiekzio, zein
kanpo proiekzioan eskumen zabalagoa ekartzen du. Hori guztiori, 3.5
artikulurekin38 batera, giza eskubide, eta bereziki, haurren eskubidearen

babesean eragin zuzena duelarik.

32 EAO 281, 1995¢ko azaroaren 24a.

33 EAO 312, 2007ko abenduaren 29a.

34 DO L 338, 2003ko abenduaren 23a.

35 DOUE C 303, 2007ko abenduaren 14a.
36 DOUE L 31/18, 2003ko otsailaren 6a.

37 Adopzio eta adingabearen interes gorenaren inguruan besteen artea ikus: DURAN
AYAGO, A., “El interés del menor como principio inspirador de la adopcién internacio-
nal”, Anuario de la Facultad de Derecho, 18 znb., 2000, 355-366 orr.

38 Lisboako Hitzarmeneko 3.5 artikuluak honela dio: En sus relaciones con el resto del
mundo, la Unién afirmard y promoverd sus valores e intereses y contribuird a la proteccion de sus
ciudadanos. Contribuird a la paz, la seguridad, el desarrollo sostenible del planeta, la solidaridad
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Europar Batasun eremuan Europako Kontseiluak duen paper garran-
tzitsua ere azpimarratu beharra dago. Erakunde honek hainbat nazioar-
teko Hitzarmen sustatu eta bultzatzeko papera ezinbestekoa izan da,
besteak beste, 1950 urtea Erroman ospaturiko Giza Eskubideen
Europar Konbentzioa3? dugu, Europar Batasuna bateratzen ikasi zuena
eta Buropar Batasuneko Justizia Auzitegiak ukatu zuena?'; bestalde,
1996ko urtarrilaren 25ean Estrasburgon eginiko Haurren Eskubideen
Ekintza inguruko Europar Hitzarmena*! dugu, Nazio Batuen Haurren
Eskubideen Hitzarmena osatzen duena; bestetik, 2003ko maiatzaren
15ean adingabearen harreman pertsonalen inguruko Hitzarmena*2
dugu; 2008ko azaroaren 27an Estrasburgon adingabeen adopzioaren in-
guruko Hitzarmena egin zen, 2010eko uztailaren 16ean berretsi zena*3;
2007ko urriaren 25ean Lanzaroten eginiko esplotazio eta abusu se-
xualen aurkako haurren babes inguruko Hitzarmena, 2010eko uztaila-
ren 22an berretsi zena*4; edota, 1996ko urtarrilaren 25eko Estras-
burgoko Haurren Eskubideen Ekintzen inguruko Europar Hitzarmena,

2014ko azaroaren 1lean berretsi zena®.

Nazioarteko lege-esparruari eusteko beste tresnen artean garrantzi-

tsuenak ondorengoak ditugu: 1989ko azaroaren 20ean Nueva Yorken os-

y el respeto mutuo entre los pueblos, el comercio libre y justo, la erradicacién de la pobreza y la
proteccion de los derechos humanos, especialmente los derechos del nifio, asi como al estricto respeto
y al desarrollo del Derecho internacional, en particular el respeto de los principios de la Carta de
las Naciones Unidas.

39 EAO 243, 19790 urriaren 10a.

40 FERNANDEZ ROZAS, J.C.,“La compleja adhesién de la Unidén Europea al Convenio
Europeo de Derechos Humanos vy las secuelas del Dictamen 2/2013 del Tribunal de
Justicia”, La Ley Unién Europea, 23 (2015).

41 EAO 45, 2015¢ko otsailaren 21a.

42 2015ko urriaren 9an Espainiak sinaturiko Hitzarmena. Berresteko zain.

43 EAO 167,2011ko uztailaren 13a.

44 EAO 274,2010eko azaroaren 12a.

45 EAO 45, 2015¢ko otsailaren 21.
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paturiko Haurren Eskubideen inguruko Nazio Batuen Hitzarmena,
1990eko azaroaren 30ean berretsi zena*¢; 2006ko abenduaren 13ko per-
tsona ezgaituen inguruko Nazio Batuen Hitzarmena, 2007ko azaroaren
23an berretsi zena*’; 1948ko abenduaren 10eko Giza Eskubideen De-
klarazio Unibertsala*3; Eskubide Zibil eta Politikoen Nazioarteko
Paktua®’, bere bi protokolo fakultatiboekin, jakitunen arabera haur la-
purtuen eta beren familien kasuetan bere 2, 6,7, 14, 17, 23 eta 24.2 ar-
tikuluak urratu zitezkeen; 1966ko abenduaren 19an Nueva Yorken ospa-
tutako Eskubide Ekonomiko, Sozial eta Kulturaren Nazioarteko Politi-
koa®Y; Giza Eskubideen Babeserako Europar Hitzarmena5!, bere 2, 3, 8
eta 13 artikuluak urratu zitezkeenak; indarreko desagerpenen kontrako
pertsona ororen babeserako Nazio Batuen Hitzarmena®2, bere 2, 3, 7, 8,
11,12, 24, 25 eta bereziki 5. artikuluak azpimarratu behar dira, azken ar-
tikulu honetan Espainian haur lapurtuen gaia koka daiteke, desagertze
orokortu eta sistematiko horiek gizadiaren aurkako krimen bezala defini
genezake33, nahiz eta hainbat erakundek ahalegin guztiak egin hauei de-
finizio hori ez egokitzeko edota tramatzat ez hartzeko®*; 1993ko maia-
tzaren 29an nazioarteko Zuzenbide pribatuko Hagako Konferentziak

bultzaturiko haurraren babesa eta nazioarteko adopzio materiako lanki-

46 EAO 313, 1990eko abenduaren 11a.
47 EAO 96, 2008ko apirilaren 21a.

48 EAO 243, 19790 urriaren 10a.

49 EAO 103, 1977ko apirilaren 30a.
50 EAO 103, 1977ko apirilaren 30a.

51 EAO 243, 1979ko urriaren 10a.

52 EAO 42,2011ko otsailaren 18a.

53 Cricuon ALVAREZ,J.,“La sustraccion de menores en el Derecho internacional: Teo-
ria (juridica) y practica (espafiola)”, Barber Burusco, S., eta JIMENO ARANGUREN, R.
(Edit.), Nifios desaparecidos, mujeres silenciadas, Valentzia, Tirant lo Blanch, 2017, 31-40 orr.

54 CHICHARRO, A., “Las desapariciones forzadas de nifios a la luz de la Convencién de la
Naciones Unidas de 2006”, BARBER BURUSCO, S., eta JIMENO ARANGUREN, R.. (Edit.), Ni-
fios desaparecidos, mujeres silenciadas, Valentzia, Tirant lo Blanch, 2017, 43-84 orr.
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detza inguruko Hitzarmena, 1995eko ekainaren 30ean berretsi zena5>;
era berean, 1996ko urriaren 19an Zuzenbide pribatuko Hayako Konfe-
rentziak bultzaturiko guraso-erantzukizun eta haurren babeserako neu-
rrien materiako eskuduntza, lege aplikagarria, ezagutza, exekuzioa eta
lankidetza inguruko Hitzarmena, 2010eko maiatzaren 28an berretsi
zena®%; 1980ko urriaren 25ean Hagan ospaturiko adingabeen nazioarte-
ko lapurreten alderdi zibilen inguruko Hitzarmena, 1987ko maiatzaren
28an berretsi zena®’; 2001eko urriaren 29an Madrilen eginiko Espainiar
Erreinu eta Boliviar Errepublika arteko adopzio materia inguruko alde-
biko Akordioa®8; 2002ko azaroaren 12an Manilan ospaturiko Espainiar
Erreinu eta Filipinar Errepublika arteko nazioarteko adopzioen ingu-
ruko Protokoloa®?; 2007ko abenduaren 5ean Hanoin eginiko Espainiar
Errepublika etaVietnamgo Errepublika Sozialistaren arteko adopzio ma-
teriako lankidetza Hitzarmena®; 2014ko uztailaren 9an Madrilen egini-
ko Espainiar Erreinu eta Errusiako Federazio arteko haurren adopzio
materiako lankidetza inguruko Hitzarmena®!; 1980ko maiatzaren 20ean
Luxenburgon eginiko adingabeen zaintza eta egokitzapena materiako
erabakien ezagutza eta exekuzio inguruko Hitzarmena®2; eta azkenik,
1997ko maiatzaren 30ean Madrilen sinaturiko Espainiar Erreinu eta
Marokoar Erreinu arteko zaintza eskubide, bisita eskubidea eta adinga-
been itzulera materiako asistentzi judiziala, ebazpen judizialen ezagutza

eta exekuzio inguruko Hitzarmena®3.

55 EAO 182, 1995¢eko abuztuaren 1a.
56 EAO 291, 2010eko abenduaren 2a.
57 EAO 202, 1987ko abuztuaren 24a.
58 EAO 304, 2001eko abenduaren 20a.
59 EAO 21,2003ko urtarrilaren 24a.
60 EAO 16,2008ko urtarrilaren 18a.
61 EAO 74, 2015eko martxoaren 27a.
62 EAO 210, 1984ko irailaren 1a.

63 EAO 150, 1997ko ckainaren 24a.
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Alegia, marko juridiko aplikagarria zabala den arren, argi dago, 80 eta
90eko hamarkadetan eman ziren kasuetarako arau-multzo hau nahikoa
izan ez zela. Marko juridiko honek ezin izan du prebentzio-zuzenbide
eraginkor bat eraiki, gainera, gertaera hauen autoreei ez zaie erantzun
penal zorrotz bat eman, eta erantzunik jaso ez duten familiei ez zaie
marko zuzentzaileri ireki. Hori guztiori ikusirik, botere publikoei bal-
dintzak ezartzen dizkien 1978ko Espainiar Konstituzioko®* 39. artikulua

bermatzen den ala ez aztertzea ezinbestekoa dugu.
Hau da, 1978ko Espainiar Konstituzioko 39 artikuluak honako hau dio:

1.- Herri-aginteek familiaren gizarte-, ekonomia- eta zuzenbide-babesa segur-
tatzen dute; 2.- Herri-aginteek, era berean, seme-alaben erabateko babesa segurta-
tzen dute, horiek euron jatorria alde batera utzita, legearen aurrean berdinak dira,
eta beraien amen erabateko babesa ere, egoera zibila edozein izanik. Legeak aita-
tasunaren ikerketa bideratuko du; 3.- Gurasoek ezkontzaren barne ala kanpo
izandako seme-alabei era guztietako laguntza eskaini behar die, adingabeak dire-
nean eta zuzenbidean hori eskatzen den gainerako kasuetan; 4.- Umeek euren es-

kubideen aldeko nazioarteko itunetan aurreikusitako babesa izango dute.

Gure aburuz, artikulu honek dioena ikusirik eta gertaerak kontuan
izanik, haur eta nerabeen babes-sistemak hobekuntza ugari behar ditu.
Nabhiz eta, hainbat lege organikoren bitartez hobekuntza handiak egin,
oraindik ere lan handia egin beharra dago benetako bermea ahalbidetze-
ko. Hobekuntzak ekarri dituzten neurriak ondorengoak ditugu: adinga-
bearen babesaren, Kode Zibileko eta Prozedura Zibileko eraldaketa in-
guruko urtarrilaren 15eko 1/1996 Lege Organikoa; aurreko hau hobe-
tzen duen, haur eta nerabeen babes sistemaren eraldaketa inguruko uz-
tailaren 22ko 8/2015 Lege Organikoa; eta haur eta nerabeen babes sis-
temaren eraldaketa inguruko uztailaren 28ko 26/2015 Lege Organikoa.

64 EAO 311, 1978ko abenduaren 29a.
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Are gehiago, azaldutako argudioa indartzeko, legegilea haur eta nerabeen
babes sistemaren eraldaketa inguruko uztailaren 28ko 26/2015 Lege Orga-
nikoaren hitzaurrea onartzen duela azpimarratu behar da. Hitzaurre hone-
tan, adingabeen egoeran eragina duten gizarte-aldaketei egokituriko babes
juridikoko tresnen hobekuntza ezinbestekoa dela azaltzen du. Alegia, “en
aras del cumplimiento efectivo del citado articulo 39 de la Constitucién y las normas
de cardcter internacional mencionadas”®>. Momentuz konstituzio eskubide ho-
nen, eta nazioarteko Hitzarmen eta tresnen bitartez hartutako nazioarteko

konpromisoen betetze eraginkorra lortu ez dela antzeman dezakegu.

Agertutako balorazio kritiko hau egin arren, eta nazioarteko Zuzenbide
pribatuko arauei, edota Kode Zibil eta Nazioarteko Adopzio Legeari uztai-
laren 28ko 26/2015 Legean egin diren aldaketei egin litezkeen kritikak
aparte, legegileak azken lege honetan nazioarteko adopzioetan (54/2007
Legea) haur lapurtuen kasuak ekiditeko beharra erantsi duela positiboki ba-
loratu beharra dago. Kasu hauek ekiditeko helburua lortzeko, legegileak
atzerrian ospaturiko adopzioen kontrol-sistema arautu du®. Gure ustez, al-
daketa honek berme eta segurtasun juridiko handiagoa dakar. Hau da, atze-

rrian emandako adopzioen lege aplikagarria edo aplikaturiko legea egoki

65 Nazioarteko ondorengo tresnei egiten die erreferentzia: 1989ko azaroaren 20ko Hau-
rren Eskubideen inguruko Nazio Batuen Hitzarmena, 1990eko azaroaren 30ean berretsi
zena, baita bere Protokolo Fakultatiboak; 2006ko abenduaren 13ko Ezgaitasuna duten per-
tsonen Eskubideen inguruko Hitzarmena, 2007ko azaroaren 23an berretsi zena; nazioarteko
Zuzenbide pribatuko Hagako Konferentziak sustaturiko Hitzarmenak: 1993ko maiatzaren
29ko haurraren babesa eta nazioarteko adopzio materiako lankidetza inguruko Hitzarmena,
1995¢ko ekainaren 30ea berretsi zena eta 1996ko urriaren 19ko guraso-erantzukizun eta
haurren babeserako neurrien materiako eskuduntza, lege aplikagarria, ezagutza, exekuzioa
eta lankidetza inguruko Hitzarmena, 2010eko maiatzaren 28an berretsi zena; 2008ko aza-
roaren 27an Estrasburgon adingabeen adopzioaren inguruko Hitzarmena egin zen, 2010eko
uztailaren 16ean berretsi zena; 2007ko urriaren 25ean Lanzaroten eginiko esplotazio eta
abusu sexualen aurkako haurren babes inguruko Hitzarmena, 2010eko uztailaren 22an
berretsi zena; baita 1996ko urtarrilaren 25ean Estrasburgon eginiko Haurren Eskubideen
Ekintza inguruko Europar Hitzarmena, 2014ko azaroaren 11ean berretsi zena.

66 CALvO CARAVACA A.L. eta CARRASCOSA GONZALEZ, J., Derecho internacional privado,
II, Granada, Comares, 2016, 435- 438 orr.
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aplikatu den aztertu beharrean, atzerrian ospaturiko adopzioak espainiar or-

den publikoarekin kontraesanetan erortzen ez dela ziurtatu behar dute.

Laburbilduz, azaldutako aldaketak eta kasu zehatzari aplikagarri zaion ara-
ua zehazteko zailtzen duen egun ditugun arau-multzo ugarien existentziak
kontuan izanik, argi dago arau-sistema 1939-1978 urte bitarteko eta 1978-
2000 urte bitarteko kasuak ekiditeko eta konpontzeko prest ez zegoela.

III. EUROPAR BATASUNAREN INTEGRAZIO HANDIAGOA-
REN ETA PREBENTZIO-ZUZENBIDE EGOKI ETA ERAGIN-
KOR BATEN BEHARRA. HAINBAT ARAU ZEHATZEN INGU-
RUKO GOGOETAK

1. Iristen ez den integrazio politiko, ekonomiko, sozial eta juridiko han-

diagoari erreferentziak

1999 urtean Tamperen benetako askatasun, segurtasun eta justizia es-
pazioa lortzeko egon zen Europar Kontseilu ostean, Nicole Fontainek,
Europar Parlamentuko Zuzendariaren Txostenean, benetako Europar
Justizia Espazioan Estatu kide ezberdinen sistema juridiko eta adminis-
tratiboen konplexutasunak pertsona eta enpresen eskubideei trabak ipini

ezin dizkietela agertzen du®7.

Helburu honetaz gain, beste hainbat helburu ere azaldu ziren: Europar
Batasunean asilo eta migrazio bateratu baten politika eratzea zehaztu
zen. Politika bateratu honek Errefusatuen Estatutuen Ginebrako Hitzar-
mena eta giza eskubideekin bat egin behar zuen; Gainera, Estatu kide ez-
berdinen sistema judizialen arteko gerturapen eta bateragarritasun pro-
zesua hasteko beharra ere nabarmentzen da, modu honetan, europar mai-

lan delinkuentziaren aurkako borroka eraginkor bat sustatuz; Bestalde,

67 http://www.europarl.europa.eu/summits/tam_es.htm#union. (Azken bisita 2018/10/15).
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delinkuentziaren aurkako prebentziorako ekintzak bateratzeko eta delin-
kuentziaren aurkako prebentziorako programa nazionalak garatzeko beha-
rra azaldu zuten. Droga-trafiko, gizakien trata eta terrorismoaren aurka bo-
rrokatzeko ikerketa talde bateratuak sortzeko deia egin zen; Era berean,
Vienako plan nazionalaren arabera, Zuzenbide penal nazionalei
dagokienean finantza-delinkuentzia, droga-trafiko, gizakien trata, teknolo-
gia altuko delinkuentzia eta delitu ekologikoen sektoreetan zentratu be-

harreko definizio, erruztatze eta zigorrak adosteko lana egitea erabaki zen.

Kontseilu honen ondoren etorri ziren gainerako Europar Kontseiluek
aurreko ideia guztiekin bat egin zuten. Besteak beste, Hagako Programa®8
dugu, Europar Batasunean askatasun, segurtasun eta justizia espazioa sen-
dotu edota bermatu®?; oinarrizko eskubideak irmotu; gai zibila eta mer-
kataritzako elkarren arteko erabakien programa sendotu; arautegi penalen
gerturapena eta prozedurazko arau minimoak sortu Estatu kideen arteko
konfiantza indartzeko; delinkuentzia antolatuaren inguruan kontzeptu
estrategiko bat eraiki; informazioa partekatzerako garaian bizitza priba-
tuaren babesa eta segurtasunaren arteko oreka egokia bilatu; immigra-
zioaren ondorio positiboak areagotu; Europaren barne mugen gestio ba-

teratu bat sortu; eta terrorismoaren aurka borrokatu nahi zuena.

Bestalde, 2001eko abenduaren 14 eta 15¢ko Laekeneko Europar Kon-
tseiluan, berriro ere, beste gaien artean, arau-sistemen bateratze prozesua
egiaztatzeko garrantzia azpimarratu zen. Kontseiluko 45. ondorioan70

honen garrantzia honela jasotzen delarik,

68 http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?2uri=LEGISSUM:116002. (Azken
bisita 2018/10/15).

69 Besteen artean: FERNANDEZ Rozas,].C.,“El Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia
en el Proyecto de Convencioén Europea”, Europa ante su Futuro — una vision desde Euskadi,
Europako Mugimenduaren Euskal Kontseilua, 2004, 169-219 orr.

70 http://www.consilium.europa.eu/es/europeancouncil/ conclusions/pdf-1993-2003/ con-
sejo-europeo-de-lacken--conclusiones-de-la-presidencia/.(Azken bisita 2018/10/15).
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La decision marco sobre la lucha contra la trata de seres humanos, la orden de
detencion europea, y la definicién comiin de los delitos de terrorismo y de las penas
minimas suponen un avance importante. Es preciso proseguir los esfuerzos encami-
nados a salvar las dificultades relacionadas con la diferencia de los sistemas juridicos,
favoreciendo en particular el reconocimiento de las resoluciones judiciales tanto en el
ambito civil como penal. Asi, la armonizacién del derecho de_familia ha registrado
un avance decisivo con la suspension de los procedimientos intermedios para el re-
conocimiento de determinadas resoluciones judiciales y, muy particularmente, los

derechos de visita transfronteriza de los hijos.

Alegia, aurreko guztia ikusirik, askatasun, segurtasun eta justizia espazioa
gardentasun eta kontrol demokratikoaren espazioa printzipioen menpe
geratzen den, edo hiritarrek autoritateengan duten konfiantza areagotu
dezakeen hobekuntza behar duen aztertzea ezinbestekoa da. Gainera, age-
rikoa da, arautegi zibil eta penalen gerturapen handiagoak autoritateen ar-
teko lankidetza eta eskubide indibidualen babes juridikoa erraztuko luke,
eta delinkuentzia antolatu eta nazioz gaindikoaren aurkako borroka indar-
tuko luke. Hortaz, europar integrazio handiagoa behar da ala Europar ez-

Batasun / Banatu prozesu baterantz bideratzen ari gara?

2. Prebentzio-zuzenbide egoki eta eraginkorra

Nazioarteko Zuzenbide pribatuko diziplinan prebentzio-zuzenbide
eta indartze-zuzenbidea ohiko gaiak ditugu. Honen arrazoia “aurrez
ikusteak sendatzea edo sentitzea baino gehiago balio du” esamoldeak
dioena izan liteke (mds vale prevenir que curar o lamentar). Hala ere, ziurre-
nik, benetako justifikazioa emaitzen aurreikuspen edota segurtasun juri-
diko kontzeptuetan aurkitzen da. Hori dela eta, ondoren agertuko ditu-
gun hausnarketetan indarrean dagoen espainiar ordenamendu juridiko-
ko arau-tresna ezberdinak modu batean ala bestean eskubideak babestu

nahi dituzten tresnatzat jo ditzakegun baloratu genitzake.
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2.1. Nortasuna eta jatorri biologikoak ezagutzeko eskubidea

Nortasunaren eta jatorri biologikoen ezagutza eskubidearen inguruan
1989ko azaroaren 20ko Haurraren Eskubideen Hitzarmena dugu. Espai-
niar Konstituzioko 96. artikuluak agertzen duenarekin bat eginez, gainera
Espainian ofizialki argitaratu ostean’! Hitzarmena gure ordenamendu ju-
ridikoan aplikagarri izan zen. Hortaz, Estatuak nazioarteko tresnan ager-
tzen ziren haurren eskubideak babesteko betebeharra hartu zuen’2. Ager-
tzen ziren eskubideen artean, nortasunerako eskubidearen kontzeptua
aurkitzen da, kontzeptu honen barnean, jatorri biologikoak eta berezko
historia izateko eta ezagutzeko eskubidea, jaio bezain laster erregistratze-
ko, izena izateko, nazionalitate bat bereganatzeko, ahal denean bere gu-

rasoak ezagutzeko eta haiengatik zaindua izateko eskubideak bilduz.

Nortasunerako eskubidea nazioarteko Hitzarmen honen 7.1 artiku-

luan zehazten da, 2.1, 4, 8 eta 9.1 artikuluak ere kontuan izanik:

7.1 artikuluak ondorengoa agertzen du: El nifio serd inscrito inmediata-
mente después de su nacimiento y tendra derecho desde que nace a un nombre, a
adquirir una nacionalidad y, en la medida de lo posible, a conocer a sus padres

y a ser cuidado por ellos.

2.1 artikuluak ondorengoa dio: Los Estados Partes respetaran los derechos
enunciados en la presente Convencion y aseguraran su aplicacion a cada nifio

sujeto a su jurisdiccion, sin distincion alguna ...

71 EAO 313, 1990¢eko abenduaren 31a.

72 Nazioarteko Zuzenbidean haurraren babesak izan duen garrantzia eta eboluzioaren
inguruan, ikus ezazue: BORRAS, A., “La evolucién de la protecciéon del nifio en el
Derecho internacional privado desde el Convenio de Nueva York de 1989”, ALDECOA
LUZARRAGA, E, FORNER DELAYGUA, ].J. (zuzend), La proteccion de los nifios en el Derecho
internacional y en las relaciones internacionales. Jornadas en conmemoracién del 50 aniversario de
la Declaracién Universal de los Derechos del Niiio y del 20 aniversario del Convenio de Nueva
York sobre los Derechos del Nifio, Madril, Marcial Pons, 2010, 11-37 orr.
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4.1 artikuluak ere hau dio: Los Estados Partes adoptaran todas las medidas
administrativas, legislativas y de otra indole para dar efectividad a los derechos

reconocidos en la presente Convencion ...

8. artikuluaren arabera: 1. Los Estados Partes se comprometen a respetar el
derecho del nifio a preservar su identidad, incluidos la nacionalidad, el nombre y
las relaciones familiares de conformidad con la ley sin injerencias ilicitas. 2.
Cuando un nifio sea privado ilegalmente de alguno de los elementos de su iden-
tidad o de todos ellos, los Estados Partes deberan prestar la asistencia y proteccion

apropiadas como miras a restablecer rapidamente su identidad.

Azkenik, 9.1 artikuluan honakoa dio: Los Estados Partes velaran porque
el nifio no sea separado de sus padres contra la voluntad de éstos, excepto cuando,

a reserva de revision judicial, las autoridades competentes determinen ...

Hala ere, nahiz eta nazioarteko tresna juridiko hau gure ordenamen-
duaren zati bat izan, 7.2 artikuluak dioenarekin bat eginez, arautegi na-
zionala aplikatu beharko da nazioarteko tresnako eskubideak bermatze-
ko. Hala nola, los Estados Partes velaran por la aplicacién de estos derechos de
conformidad con su legislacion nacional y las obligaciones que haya contraido en
virtud de los instrumentos internacionales pertinentes en esta esfera, sobre todo

cuando el nifio resultara de otro modo apatrida.

Alegia, eskubide hauek legegilearen bitartez arau nazionaletan islatzea
beharrezkoa bilakatzen da, honela adingabearen nortasunerako eskubide
izateko dagozkion neurriak zehazteko. Baita, eskubide hauek urratzean
ere beharrezkoak diren babes tresnak martxan jartzeko, modu honetan
bere nortasuna bereganatzeko. Gure ordenamendu juridikoan, eta arau-
tegl aniztun izaeraren ondorioz, nortasunerako eskubide hori biltzen
duten hainbat arau ditugu, haietako baten bat gainerakoak baino berma-

tzaileagoa delarik.

Hasteko, lehen mailan adingabearen Babesaren inguruko urtarrilaren
15eko 1/1996 Lege Organikoa dugu Kode Zibileko eta Prozedura Zi-
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bileko Legearen eraldaketa partziala, haur eta nerabearen babes sistema
eraldatzen duen uztailaren 22ko 8/2015 Lege Organiko eta haur eta ne-
rabearen babes sistema eraldatzen duen uztailaren 28ko 26/2015 Lege
Organikoengatik eraldatua edota hobetu dena. Arau honen 21.1bis arti-
kuluan harrerapeko haurren eskubideak biltzen dira, ez dio erreferen-
tziarik egiten adingabe adoptaturi hauek nazioarteko adopzioen ingu-
ruko 54/2007 Legean jasotzen baitira. 21.1bis j atalean honakoa jasotzen
da “El menor acogido, con independencia de la modalidad de acogimiento en que
se encuentre, tendra derecho a: Acceder a su expediente y conocer los datos sobre

sus origenes y parientes biolgicos, una vez alcanzada la mayoria de edad”.

Bigarrenik, adopzioetarako azaldu dugun moduan, nazioarteko
adopzio inguruko abenduaren 28ko 54/2007 Legea dugu, haur eta ne-
rabeen babes sistema aldaketa inguruko uztailaren 28ko 26/2015 Legea-
gatik eraldatu dena. Lege honen 12. artikuluan adingabeak bere jatorri

biologikoak ezagutzeko eskubidea jasotzen da.
12. artikuluak honela dio:

Las personas adoptadas, alcanzada la mayoria de edad o durante su mino-
ria de edad a través de sus representantes legales, tendran derecho a conocer
los datos que sobre sus origenes obren en poder de las Entidades Piblicas,
sin perjuicio de las limitaciones que pudieran derivarse de la legislacién de
los paises de procedencia de los menores. Este derecho se hard efectivo con el
asesoramiento, la ayuda y mediacién de los servicios especializados de la
Entidad Publica, los organismos acreditados o entidades autorizadas para
tal fin. Las Entidades Piblicas competentes aseguraran la conservacion de
la informacion de que dispongan relativa a los origenes del nifio, en parti-
cular la informacién respecto a la identidad de sus progenitores, asi como la
historia médica del nifio y de su familia. Los organismos acreditados que
hubieran intermediado en la adopcién deberdn informar a las Entidades

Priblicas de los datos de los que dispongan sobre los origenes del menor.
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12. artikuluak jasandako aldaketaren ondorioz guraso hitza desager-
tzen da legezko ordezkari hitza agertuz. Argi dago kontzeptu hau ego-
kiagoa dela.

Hirugarrenik, haurtzaro eta nerabezaroko promozio, arreta eta babes
inguruko abenduaren 5eko 15/2005 Lege Foralari’? erreferentzia egin
behar zaio. 18. artikuluan nortasunerako eskubidea arautzen baitu, eta
gure ustetan, bermatasun handiagoa eman behar duen eta zehatzagoa

den arau bat izateko aldaketa jasan behar du.
18. artikuluak honela dio:

A fin de garantizar adecuadamente el derecho a la identidad de los meno-
res, la Administracion de la Comunidad Foral de Navarra llevard a cabo
las siguientes actuaciones: a) En los Centros Sanitarios piiblicos o priva-
dos en que se produzcan nacimientos establecera las garantias suficientes
para la inequivoca identificacién de los recién nacidos. b) Asimismo, adop-
tara las medidas necesarias para la inscripcion del nacimiento de un
menor en el Registro Civil cuando quienes tienen la obligacion legal de

promover tal inscripcién no lo hagan.

Azkenik, haurtzaro eta nerabezarorako arreta eta babes inguruko
otsailaren 18ko 3/2005 Euskal Legeari’4 erreferentzia egin nahi diot.

Bere 11. artikuluan, nortasunerako eskubidea garatzen duen artikuluan.
11. artikuluak honakoa dio:

Haur eta nerabe bakoitzak eskubidea du bere nortasuna ezagutzeko eta
izen bat eta nazionalitate bat edukitzeko, eta jaiotzen denetik egin behar
da haurraren izenaren inskripzioa Erregistroan. 2. Botere publikoek es-
kubide honen erabilera bermatzeko behar beste neurri hartuko dituzte
eta, batez ere, betebehar hauek betetzen direla zainduko dute: a) Medi-

kuak egindako jaiotza-agirian ama nor den zehaztu beharko da. b)

73 NAO 146, 2005eko abenduaren 14a eta EAO 1, 2006ko urtarrilaren 2a.
74 EHAA 59, 2005eko martxoaren 30a eta EAO 274, 2011ko azaroaren 14a.
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Amagandiko seme-alabatasunaren inskripzioa egin behar da Erregistro
Zibilean, erregistratzeari buruzko araudiak ezarritakoaren arabera. )
Adoptatuak izan diren pertsonek edozein herri-administraziok beraien
Jjatorrizko seme-alabatasunaz izan dezakeen informazioa eskuratu ahal
izango dutela ziurtatzea, lege honetako 84. artikuluan ezarritako bal-
dintzak betez (...)

Artikulu honetan agertzen den 84. artikuluak informaziorako sarbidea

azaltzen du 11. artikulua osatuz eta argituz. 84. artikuluak honela dio,

Herri-erakundeetan edo erakunde laguntzaileetan zerbitzu ematen duten
pertsonek isilpean gorde beharko dituzte adoptatuengandik eskuratutako
informazioa eta adoptatuen seme-alabatasunari buruzko datuak. 2.
Aurreko hori gorabehera, eta haurrek eta nerabeek beren guraso bio-
logikoak nor diren ezagutzeko duten eskubidea bermatze aldera, lege ho-
netako 11. artikuluan, Haurren Eskubideen Konbentzioaren 7.1 arti-
kuluan eta Haurraren Babesari buruzko eta Nazioarteko Adopzioaren
arloko Lankidetzari buruzko Hagako 1993ko Itunaren 30. artikuluan
ezarritakoarekin bat etorriz, herri-administrazioek adoptatuen seme-ala-
batasun biologikoari buruz dauzkaten datuak adoptatutako pertsonen es-
kura jarriko dituzte, baldin eta haiek hala eskatzen badute. Horretarako,
neurri egokiak hartu beharko dira batez ere; isilpeko bitartekaritza-pro-
zedura bat eskaini beharko zaie datuak jakinarazi aurretik, eta, proze-
dura horretan, alde bakoitzaren familia- eta gizarte-egoeraren berri eman-
go zaie hala adoptatuari nola haren guraso biologikoei, bai eta aldeetako
bakoitzak beren arteko topaketari buruz agertu duen jarreraren berri ere.
Informazio hau egiaz eskuratzeko, adingabeek une egokian egon behar
dute beren garapenaren bilakaeran, hori da baldintza, eta nahikoa
ezagumen izan behar dute, bai eta aditzeko nahikoa gaitasun ere. Per-
tsona bati adingabe bat ematen zaionean adopzioan, pertsona horrek ba-
du erakundeari eskatzea haurraren edo nerabearen gainean dituen datuak
eskura diezazkiola, den haren osasunaren gainekoak, hezkuntzaren
gainekoak, edo hari dagozkion beste batzuk ere, hauek izan ezik: haren

seme-alabatasunaren inguruko datuekin zerikusia duten informazioak.
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Ikusi dezakegun moduan Euskal legea adingabea babesten duen arau
bermeena dugu. Haurren Eskubideen Hitzarmenean jasotzen denaren
ideiara gehien gerturatzen den legea dugu. Lortu edota ulergarria den
moduan, Euskal legeak informazioa eskuratzeko eskubidea adingabeak
bere garapenaren bilakaeran une egokian ez dagoenean eta ulertzeko gai-
tasuna ez duenean soilik mugatzen da. Aitzitik, Estatu mailan bi lege daude
adingabeak bere nortasuna eta jatorri biologikoak ezagutzeko mugak jar-
tzen dituztenak, alde batetik, harrera arautzen duen adingabearen babes
inguruko urtarrilaren 15eko 1/1996 Lege Organikoa, eta bestetik, adopzio
arautzen duen abenduaren 28ko 54/2007 Legea. Harrera esparruan, 21.1.J
artikuluaren arabera, haurrari adin nagusia izan arte informazioa esku-
ratzeko eskubidea mugatzen zaio; eta adopzioari dagokionean, infor-
maziorako eskubidea adin nagusia izatean behar du edota adingabea den
unean informazioa jasotzeko eskaera legezko ordezkariaren bitartez egin
beharko da (12 artikulua). Alegia, bi lege hauen artikulu hauek nazioarteko
arauaren 7.1 artikuluan jasotzen diren nortasunerako eskubidea eta jatorri
biologikoa ezagutzeko adingabearen eskubidea ahultzen du.

Zehaztu gabe dauden arau hauek gertaeren benetako errealitatea eza-
gutzeko trabak dira. Adingabeak bere jatorri biologikoak ezagutzeko es-
kubidea baldintzatzen dute. Gure ustetan, modu honetan adingabeari
bere adopzioa zein modutan eman den ezagutzen eskubidea ukatzen
zaio. Kontuan izan ezazue 80 eta 90eko hamarkadetan eman ziren ka-
suetan aplikagarri ziren hainbat arau, egun inolako aldaketarik gabe,

indarrean mantentzen direla.

Tkusi dugunez nafar araua ez da guztiz zehatza. Adingabeari ez dio
bere nortasuna ezagutzeko eskubidea bermatzen. Dirudienez, soilik Ad-
ministrazio eta Osasun Zentro publiko eta pribatuen hainbat ekintza
azaltzeko nahia agertzen du, baita hauei jokaerak ere exijitzen die. Daki-
zuen moduan, exijentzia profesional horiek beren kode deontologiko

eta dagokien arauetan arautzen dira. Alegia, lege nafar honen 18. artiku-
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luak eduki materialik gabeko intentzioa besterik ez du azaltzen. Hortaz,
arau honen eraldaketa aholkatzea egokia litzateke, euskal arauera gehiago

hurbiltzen diren irizpideak kontuan izanik.

Bestalde, Giza Eskubideen Europar Auzitegiak, behin eta berriro, Giza
Eskubideen Europar Hitzarmeneko 8. artikuluaren nortasun eta garapen
pertsonalerako eskubideen’> inguruan hitz egin duela azpimarratu behar
dugu’6. Gai hau argitzeko Gaskin vs. Erresuma Batua kasua dugu, eta ka-
su honetan Giza Eskubideen Komisioak honela zioen: “el respeto de la vi-
da exige que cada persona pueda establecer los detalles de su identidad como ser
humano y que en principio, las autoridades no le impidan conseguir informacion

relevante, sin justificacién alguna”.

Giza Eskubideen Europar Auzitegiak bere erabakian honela zioen aux
yeux de la Cour, les personnes se trouvant dans la situation du requérant ont un
intérét primordial, protégé par la convention, a recevoir les renseignement qu il

leur faut pour connaitre et comprendre leur enfance et leurs années de formation”’.

Alegia, europar Auzitegi honek bere jatorri, haurtzaro edota nera-
bezaroaz ezagutzeko erakundeen menpe dauden datuak Eskubideen Eu-
ropar Hitzarmenagatik babesturik geratzen direla agertzen du, modu
honetan informazioa eskuratzeko egoeran dauden pertsonak bere bizitza

ezagutzea eta ulertzea ahalbidetuz.

75 Honen inguruan besteen artean ikus, ZOCO ZABALA, C., “Niflos robados en Espaia
e integridad moral: un estudio constitucional”’, BARBER BURUSCO, S., eta JIMENO ARAN-
GUREN, R. (Edit.), Nifios desaparecidos, mujeres silenciadas, Valentzia, Tirant lo Blanch,
2017, 134-140 orr.

76 Gai honen inguruan, besteen artean: DURAN AYAGO, A., “La filiacién adoptiva en el
ambito internacional”, La Ley, 5272 (2001), 3-14 orr.

77 1989ko uztailaren 7ko Giza Eskubideen Europar Auzitegiko Sententziren 49. para-
grafoa.
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2.2. Informazio eta dokumentazio klinikoak eskuratzeko eta horiek modu ego-

kian gordetzeko eskubidea

Hasieran agertu dugun moduan haur lapurtuen kasuetan gertaera
hauek ikertzeko eta argitzeko familiek zailtasun ugarirekin topo egin du-
te. Beste traba askoren artean, jaiotza, adopzio eta jaioberrien heriotzen
informazioa biltzeko oztopoak izan zituzten, informazioaren erregistro
okerrengatik, informazioa eskuratzeko ukatzeagatik eta dokumentazioaren

galera edo epe legala pasa ostean dokumentazioaren suntsipenagatik.

Egoera honen aurrean, informazio eta dokumentazio klinikoa esku-
ratzeko marko juridiko aplikagarriari erreferentzia egitea ezinbestekoa
da. Modu honetan indarrean dagoen marko juridikoa Espainiar Konsti-
tuzioko 105.b artikuluak’® jasotzen duen eskubide hau bermatzen duen
baloratuz. Artikuluak honela dio: Legeak zera arautuko du: Artxibo eta
Erregistroetara hiritarren sarbidea, Estatuko defentsa eta seguritateari dagokiona,

delituen hautematez eta pertsonen barrukotasuna salbuespenduz.

Egoera honen analisi egokia egiteko ondorengo lege eta arauak kon-
tuan izan behar ditugu. Administrazio Publikoen Prozedura Administra-
tibo Komunaren inguruko urriaren leko 39/2015 Legea’®, azaroaren
26ko 30/1992 Administrazio Publiko eta Prozedura Administrazio Ko-
muneko Erregimen juridikoko Legea indargabetzen duena®0; gardenta-
sun, informazio publikorako sarbide eta gobernu egokiaren inguruko
abenduaren 9ko 19/2013 Legea®!; informazio eta dokumentazio klini-

koen materian pazientearen autonomia, eta eskubide eta betebeharrak

78 Besteak beste: Ararteko edo Euskadiko Herriaren Defendatzailea uztailaren 13ko
1/2011 Gomendio orokorrean azterturiko problematika eta tresna legalen eraginkorta-
suna ikus daiteke.

79 EAO 236, 2015¢eko urriaren 2a.
80 EAO 285, 1992ko azaroaren 27a.
81 EAO 295, 2013ko abenduaren 10a.
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arautzen duen azaroaren 14ko 41/2002 Legead2; eta azkenik, Osasun

Orokorra arautzen duen apirilaren 25eko 14/1986 Legea3.

Administrazio Publikoen Prozedura Administratibo Komunaren in-
guruko urriaren leko 39/2015 Legeko 13. artikuluak Administrazio Pu-
blikoekin duten harremanetan gizabanakoak dituen Eskubideak biltzen
ditu. Artikulu honetako d epigrafean informazio publiko, artxibo eta
erregistroen sarbidea gardentasun, informazio publikorako sarbide eta
gobernu egokiaren inguruko abenduaren 9ko 19/2013 Legera eta gai-

nerako ordenamendu juridikora igortzen du.

Administrazio Publikoen Prozedura Administratibo Komunaren in-
guruko urriaren leko 39/2015 Legeko 12. artikuluak, bestalde, pertsona
ororen Espainiar Konstituzioko 105.b artikuluan jasotako informazio
publikorako sarbidearen eskubidea jasotzen du. Dirudienez, artikulu
honen arabera interesa duenak datu edota informazioa eskuratzeko gar-
dentasun eta erraztasun osoa ematen diola dirudi, baina azken finean, 12
artikulua arau konstituzionalera zuzentzen gaituen araua dugu. Ondo-

ren, 14.1 artikuluak sarbiderako eskubidea mugatuz.
14.1 artikuluak honela dio:

El articulo 14.1 viene a disponer que: El derecho de acceso podra ser
limitado cuando acceder a la informacion suponga un perjuicio para: a)
La seguridad nacional. b) La defensa. c) Las relaciones exteriores. d) La
seguridad piiblica. e) La prevencion, investigacion y sancién de los ilicitos
penales, administrativos o disciplinarios. f) La igualdad de las partes en
los procesos judiciales y la tutela judicial efectiva. g) Las funciones admi-
nistrativas de vigilancia, inspeccion y control. h) Los intereses econémicos
y comerciales. i) La politica econdmica 'y monetaria. j) El secreto profesio-

nal y la propiedad intelectual e industrial. k) La garantia de la confiden-

82 EAO 274, 2002ko azaroaren 15a.
83 EAO 102, 1986ko apirilaren 29a.
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cialidad o el secreto requerido en procesos de toma de decisién. 1) La pro-

teccién del medio ambiente.

Gainera, arau honek mugapena babesaren objektu eta xedearen neu-
rrikoa izan behar dela agertzen du, betiere kasu zehatz bakoitza aztertuz,
eta bereziki, sarbidea justifikatzen duen interes publiko edo pribatu go-
rena kontuan hartuz. Nahiz eta mugapen hau ezarri, bertan ez da ager-
tzen sarbidea mugatzen duen interes publiko edo pribatua baloratzea
zeini dagokio. Uneoro 14. artikulu honek datu pertsonalen babesera eta
informazio publikorako muga bezala balio duen abenduaren 13ko 15/

1999 Lege Organikorad* egiten die erreferentzia.

Informazio eta dokumentazio klinikoaren inguruan pazientearen auto-
nomia eta eskubide eta betebeharrak arautzen dituen azaroaren 14ko
41/2002 Legera eutsiz, bere lehen artikuluari erreferentzia egin beharra
dugu. Lehenengo artikulu honek Lege honen aplikazio esparrua eta ob-
jektua arautzen du. Pazientearen autonomia, informazio eta dokumentazio
kliniko materian paziente, erabiltzaile eta profesionalen, baita osasun-

zentro eta zerbitzu publiko eta pribatuen eskubide eta betebeharrak alegia.

Aurreko lege honen 7. artikuluak osasun inguruko datuen konfiden-
tzialtasunaz jarduten du, eta 17. artikuluak (2010 urtean zegoena baino ho-
beagoa dena, kontuan izan urte horretan 1939 urtetik 90eko hamarkada
bitarte eman ziren adopzio irregular eta haur lapurtuen kasuen salaketa eta
kereilak antolatzen hasi zirela) osasun zentroetako jaiotza (amarekiko lo-
tura zehazteko beharrezkoan diren biometria-, mediku- eta analisi-probak
barne) eta heriotza (une honetan dokumentazioa dagokion Administra-
zioaren esku geratuko da, datuen babeserako arauek agertzen duten se-
gurtasun neurriekin bat eginez modu egokian gordez) inguruko doku-

mentazio klinikoa ez suntsitzeko eta mantentzeko beharra arautzen du.

84 EAO 295, 2013ko abenduaren 10ekoa.
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Azkenik, arau honekin amaitzeko, 18. artikuluko 1 eta 3 epigrafeak la-
burki azaldu behar ditugu. 1 eta 3 epigrafeak honela diote:

El paciente tiene el derecho de acceso, con las reservas senialadas en el
apartado 3 de este articulo, a la documentacion de la historia clinica y a
obtener copia de los datos que figuran en ella. Los centros sanitarios regu-

laran el procedimiento que garantice la observancia de estos derechos.

El derecho al acceso del paciente a la documentacion de la historia clinica
no puede ejercitarse en perjuicio del derecho de terceras personas a la con-
fidencialidad de los datos que constan en ella recogidos en interés terapéu-
tico del paciente, ni en perjuicio del derecho de los profesionales participan-
tes en su elaboracion, los cuales pueden oponer al derecho de acceso la reser-

va de sus anotaciones subjetivas.

3 epigrafe honi dagokionean, pazientearen dokumentazio eta klinika-
historiarako sarbiderako eskubidea mugatzen duten xehetasun horiek ez
dute bat egiten nortasunerako eskubide eta jatorri biologikoak ezagu-
tzeko eskubidearen inguruko nazioarteko arauak esaten dutenarekin.
Oinarrizko eskubideen babes sistema honetan pazienteari informazio-
rako sarbidea mugatzea (logikoki, jaiotza materian pazientea jaioberria
eta ama biologikoa direla kontuan izan beharra dago) ez du inolako zen-
tzurik. Egun indarrean dagoen arautegia kontuan izanik, gure aburuz,
nortasunerako eskubidea eta jatorri biologikoak ezagutzeko eskubideak
jaiotzan parte hartzen duten profesionalen eskubideen (hala nola, datuen
babeserako eskubidea edo intimitate-eskubidea) gainetik egon behar
dira, sarbiderako eskubidea “ohar subjektiboetara” (anotaciones subjetivas)
ukatuz gero. “Ohar subjektibo” horiek klinika profesional baten erditze-
gela edo ebakuntza-gela batetan hartzen diren oharrak bezala definituz,

betiere “ohar subjektibo” horiek erditzearekin zer ikusirik ez dutenean.

Laburbilduz, arau berri hauekin batera barne ordenamendu juridiko
hobetu da, hala ere, oraindik ere arautegi materian hobekuntza eta egoki-

tzapenak egin beharra dago, hori dela eta, segurtasun juridiko handiagoa
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bermatzen duen eta gertaera hauek ekidingo duen haur eta adingabearen
babeserako marko juridiko baten inguruan lan egin beharra dago. Botere
publikoek familiaren babes sozial, ekonomiko eta juridikoa modu era-
ginkorrean bermatzea ezinbestekoa da, era berean, nazioarteko arauetan

beren eskubideak zehazten diren moduan haurrak babestu behar dute®>.

IV. ONDORIOAK

Egun adingabearen babesa bermatzen duen marko juridikoak etenga-
beko aldaketak jasaten ari dela azpimarratu behar dugu, adopzio irregu-
larra, ama biologikoengandiko haurren banaketa edo lapurreta gizakien
nazioarteko trata eta haur lapurtuen kasuen aurkako borroka biltzen di-
tuena hain zuzen ere. Ez dago zalantzarik gure esku dauden arau-tresna
nazional, europar eta nazioartekoak, baita auzitegi gorenen jurispru-
dentziak ere, ez direla nahikoak izan. Ez soilik datu kuantitatibo bezala
kontuan hartuz, arau-tresna guzti horiek ezin izan diete sorturiko

arazoei erantzun koherente, eraginkor eta egoki bat eman.

Nazioarteko Zuzenbide pribatuko diziplinaren ikuspuntutik, Europar
Batasunak bere gain dituen eskumen eta gaitasun guztiak bereganatzea
eta materialki exekutatzea beharrezkoa dirudigu. Alegia, behin Europar
Batasunak nazioarteko esparruan modu legitimoan jokatzea ahalbide-
tzen dion berezko izaera juridikoa hartuta, eskumenak materialki exeku-
tatzea ezinbestekoa dela ikusten dugu. Era berean, gainerako Estatu
Kideak partekaturiko eskumenak martxan jartzera premiatu behar ditu,
honela arauen antolamendurako jarraibide berriak sortuz. 1969ko maia-

tzaren 23ko Tratatuen Zuzenbideari buruzko Vienako Hitzarmenak bil-

85 BORRAS, A., “La proteccidén internacional del nifio y del adulto como expresién de
la materializacién del Derecho internacional privado: similitudes y contrastes”, Pacis
Artes: Obra homenaje al Profesor Julio D. Gonzalez Campos, t. 11, Derecho internacional
privado, Derecho constitucional y varios, Madril, UAM/ Eurolex, 2005, 1287-1308 orr.
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dutako antolamendu arauek egin zuten moduan, arautegien elkarreragi-
nari egungo erantzun eraginkor bat eman zieten, honela berezi eta ahu-

lagoa den haurraren babes esparruari segurtasun juridiko bermatuz.

Bestalde, esan beharra dago Banaketa edo Europar ez-Baterata-
sun/Banatasun prozesua murrizteko Europar Batasuneko integrazio po-
litiko, sozial, ekonomiko eta juridiko handiagoa beharrezkoa dela. Ho-
nela, benetan bermaturik duen askatasun, segurtasun eta justizia espazioa

duen Europako Estatu Batuen proiektua finkatuz.

Hortaz, Europar Batasunak mundu mailan duen konbentzimendu
gaitasun eta sedukzio politikorako joera bultzatzera premiatu nahi dugu,
modu honetan, agerturiko egoera edota kasuak etorkizunean ekiditeko
asmoz arau efikaz eta eraginkorrak bateratzeko eta arautzeko. Eta hauek
ekiditen ez direnean, egoera ilegal hauei aurre egiteko identifikazio, exe-

kuzio eta autoreentzako zigor arau irmoak izateko.

Aurreko hau eginez gero, gure esku dauden arau tresna juridiko ge-
hienak (ingeniaritza juridikoak direnak, baina erakunde publiko, admi-
nistrazio eta Estatuen inolako laguntzarik gabe hutsak geratzen direnak),
etorkizunean espeleologia juridikoan hasteko tresna hutsak izatera bila-
katzeko arriskua dute. Hori dela eta, Espainian eman diren haur lapur-

tuen kasuak argitzeko erakundeen laguntza guztiz beharrezkoa da.

Bestalde, nahiz eta ondorioen azken atal honetan izan, Botere Judizia-
leko Lege Organikoko 23.4 artikuluaren erreforma edo aldaketa modu
egokian ulertu ez zela agertzea ezinbesteko ikusten dugu. Erreforma ho-
nek jurisdikzio unibertsalaren zentzua eraldatu zuen eskubideak edota
epaitegira bidaiatzeko aukerak murriztuz. Alegia, Espainian agertutako
haur lapurtuen kasu hauek Argentinan ikertzen eta epaitzen saiatu dira,

baina instrukzioan oztopo handiak aurkitu dituzte.

Era berean, amaitzeko, nahiz eta lan osoan zehar azaldu, haur lapur-

tuen gertaeretan giza eskubideen urraketa bi esfera ezberdinetan eman
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dela azpimarratu nahi dugu. Lehenik eta behin, garai haietako haur de-
sagertu haiek bere giza garapen eta askatasun eskubidearen oinarrizko
eskubidea bezala, beren benetako nortasuna ezagutzeko eskubidea dute.
Eta Bigarrenik edota azkenik, behin eta berriro agertu dugun moduan,

hauek beren jatorrik biologikoak ezagutzeko eskubide osoa dute.
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Resumen: Derivado de las profundas transformaciones que ha experimentado
el Derecho internacional, la Lex Mercatoria y el Derecho suave (Soft law) han emer-
gido como una alternativa al tradicional Derecho duro (Hard law). Con el paso del
tiempo el Derecho suave (Soft law) ha ido adquiriendo un mayor protagonismo en
el escenario juridico internacional, posicionandose como un instrumento del que
gozan las partes para regular sus transacciones internacionales, aunque carezca de
efectos vinculantes. No obstante se encuentra revestido de voluntariedad, por me-
dio de la autonomia conflictual, lo que les otorga un caricter vinculante para las
partes. Es asi que este Derecho se compone de un amplio espectro de instrumen-
tos, los que encuentran aceptacién en los diferentes sistemas juridicos, en variadas
areas del derecho, y dan respuesta a las necesidades de los diferentes interesados.
Empero, en el ambito comercial internacional estos instrumentos se han nutrido
de la Lex Mercatoria, un ejemplo de ello son los Incoterms, usos y costumbres que
uniforman y sistematizan este ordenamiento juridico, creado por los comerciantes,
propio de los negocios juridicos de compraventa internacional de mercaderia. Por
esto consideramos relevante analizar esta nueva corriente a nivel internacional y

su incorporacion dinamica en estos instrumentos juridicos.

Palabras clave: Lex Mercatoria / Incoterms / Autonomia Conflictual / De-

recho suave / Derecho duro.
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Los incoterms como instrumento de derecho suave (soft law)

Laburpena: Nazioarteko Zuzenbideak izan dituen eraldaketa sakonen ondorioz,
Merkataritza Legea eta Zuzenbide leuna (Soft law) zuzenbide gogorrari (Hard law)
gailendu eta azken horren alternatiba bihurtu dira. Denboraren poderioz, Zuzenbide
leuna (Soft law) protagonismo handiagoa hartzen joan da nazioarteko arlo juridikoan
eta, era berean, ondorio loteslerik izan ez arren, tokia hartzen alderdiek euren
nazioarteko transakzioak arautzeko duten tresna gisa. Edonola ere, aipatu Zuzenbidea
borondatezkotasunez beteta dago, gatazkei buruzko autonomiaren bitartez, eta horrek
ematen dio alderdiei izaera loteslea. Hori dela eta, Zuzenbide horrek tresna sorta
zabala biltzen du. Tresna horiek onartuta daude hainbat sistema juridikoetan eta zu-

zenbidearen hainbat arlotan eta interesdunen premiei erantzuna ematen diete.

Halaber, nazioarteko merkataritza-arloan Merkataritza-legeak hornitzen ditu
tresna horiek, horren adibide dira Incoterms deiturikoak, hau da, ordenamendu ju-
ridikoa bateratu eta sistematizatzen duten usadio eta ohiturak, merkatariek sortu
dituztenak eta nazioarteko merkataritzan berezkoak direnak salerosketaren nego-
zio juridikoetan. Horrexegatik uste dugu garrantzitsua dela joera berri hau nazio-

arte mailan aztertzea eta tresna juridikoei eranstea.

Gako-hitzak: Merkataritza-Legea, Incoterms, gatazkei buruzko autonomia,

Zuzenbide leuna, Zuzenbide gogorra.

Abstract: Derived from the deep transformations experimented by Interna-
tional law, Lex Mercatoria and Soft law, have emerged as an alternative to traditional
Hard law. Over time Soft law has acquired increased role in the international law
stage, as an instrument that parties posses to regulate their international transac-
tions, in spite of lack of binding effect. Nevertheless, party autonomy grants them
binding effect between the contractual parties. Soft law has an open array of
instruments which have general acceptance in varied Law areas, as well as give

answer to the needs of the different interested parties.

However, in the international commercial area, these instruments have nurtured
on the Lex Mercatoria, i.e. the Incoterms, usages and customs that uniform and sys-
temize this regulation, created my merchants, inherent to international merchandise
trade legal transactions. Therefore our interest on analyzing this new international

stream and its dynamic incorporation into these new legal instruments.

Key words: Lex Mercatoria / Incoterms / party autonomy / Soft law / Hard law.
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I. INTRODUCCION

Una de las areas del Derecho mayormente influenciada por la globa-
lizacidén ha sido el Derecho mercantil internacional, ligado directamente
por la evolucidn de las tecnologias, las aperturas econoémicas, y el incre-
mento de intercambio de bienes y servicios trasfronterizo, lo que ha im-
plicado la adecuaciéon del Derecho a estas nuevas tendencias. Transfigu-
rando asi la idea clasica de la produccién de normas sustantivas nica-
mente a manos de los Estados, quedando en entredicho su omnipresente
intervencion, debido a la creciente complejidad de la sociedad de co-
merciantes, lo que a su vez ha evidenciado la falta de capacidad de la
norma imperativa para resolver la totalidad de los conflictos de intereses

que se producen en el entorno del comercio internacional.

Ante esta necesidad, ha tomado nuevamente auge la Lex Mercatoria, co-
mo Derecho creado por los comerciantes con el objetivo de evitar la apli-

cacién de normas estatales. En este mismo plano surge otra realidad nor-
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mativa en el plano internacional, denominada Derecho suave (Soft law),
que se integra a la basqueda de soluciones sobre esta problematica, lo que
ha permitido la puesta en escena de nuevos sujetos distintos de los Estados,
tales como organizaciones internacionales, comunidades supranacionales o
regionales, entre otros, las que han configurado una serie de instrumentos
que se caracterizan por carecer de efectos vinculantes, es decir no son obli-
gatorios, por lo que se denominan instrumentos de Derecho suave (Soft
law). No obstante, muchos de estos instrumentos en el espacio del comer-
cio internacional se han elaborado en base a la Lex Mercatoria. Con todo,
esta nocién no ha estado carente de discusiones y confusiones, dado que

ambos términos no deben de entenderse como sinénimos.

Ambas realidades, tanto la Lex Mercatoria como el Derecho suave (Soft
law), gozan de gran preferencia entre los comerciantes por la libertad y
flexibilidad que otorgan a los sujetos al brindarles la oportunidad de
eleccion de un Derecho distinto a las legislaciones nacionales, un ejem-
plo de estos son los Incoterms. Por tal razdén, a continuacién haremos un
estudio pormenorizado de estos términos: Derecho suave (Soft law) y

Lex Mercatoria.

I1. EL DERECHO SUAVE (SOFT LAW)

Al pasar por las lineas investigativas del Derecho comercial internacio-
nal es innegable hablar de los cambios surgidos por la vorigine que
representa la globalizacién en todos los aspectos del ser humano, la socie-
dad y el Estado. De tal suerte que el Derecho no escapa de su influencia
y, mucho menos, esta materia especifica. De manera mas puntual, y en
sintonia con esta investigacion, debemos anotar que para el comercio
transnacional la idea de la creacidén del Derecho aplicable e imperativo
Unicamente por los érganos estatales, ya no es una realidad tan material,

mas aun en el ambito internacional donde confluyen con rapidez las
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transacciones comerciales, y cobran vida las propias regulaciones elabo-
radas por los comerciantes a raiz de la autonomia de la voluntad. Lo que
permite la creacidén de un Derecho paralelo al Derecho creado por los
Estados, sin embargo no con el caricter vinculante que imprime este al-
timo, pero si considerado una fuerte y solida base que sustenta la exis-
tencia de un ordenamiento juridico instaurado por este sector social, de-
nominado: Lex Mercatoria.

Y es que, a la par de este Derecho de raiz consuetudinaria, también
contraponemos el plano real que ofrece la subsistencia de diversidad
normativa en espacios econémicos transnacionales cada vez mas integra-
dos, que invitan al comerciante a seleccionar el Derecho aplicable en las
contrataciones internacionales. Esta determinacion puede ser obra de la
voluntad (autonomia conflictual) de los contratantes, escogiendo una
norma imperativa de Derecho nacional o bien emanados de la Lex Mer-
catoria. Todo lo anterior con el animo de satisfacer los intereses de los
mismos (contratantes) y brindar la seguridad juridica que en muchas
ocasiones no otorgan las legislaciones nacionales por no ser acordes al

contexto de este tipo de transacciones (Bouza Vidal, 2005).

Ruiz Castellanos (2016) refiere que la globalizacién de los mercados
reclama una regulacién uniforme de los traficos internacionales, solici-
tando una nueva universalidad del Derecho. Por esta razén el dinamismo
del comercio internacional y su particular regulacién, a la vez que ha
permitido la creacién un nuevo ordenamiento juridico (Lex Mercatoria),
ha dado pautas para el nacimiento de nuevas figuras y montajes contrac-
tuales, convenios internacionales, actos de instituciones internacionales a
las que los Estados han transferido competencias en la materia, y la crea-
ci6n de normas por parte de los propios operadores juridicos y econo-
micos que participan en el comercio internacional, cuestion de la que ya
hemos hecho mencién. Es por tanto que muchas normativas uniformes

desarrolladas al amparo de Lex Mercatoria, y que se han perfeccionado en
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el mercado global, explican el favor que gozan estos mecanismos de re-
gulacién considerados mas ajustados a las exigencias de la misma globali-

zacibén y particulares (comerciantes).

Estas normas se han denominado Derecho suave (Soft Law), las cuales
presentan una problematica especifica, y es que su reconocimiento se
contrasta con la vinculacién y efecto juridico que producen en los orde-
namientos legales nacionales (Hard Law). El Derecho suave (Soft Law) en
materia comercial se ha desarrollado y nutrido a partir de la Lex Mercato-
ria, por lo que para afrontar el tratamiento de esta problematica y sus posi-
bles soluciones, consideramos propicio construir los aspectos generales
mas relevantes: desde la conceptualizacidn, pasando por su naturaleza juri-

dica, hasta su vinculacién y limitantes con los Derechos nacionales.

1. Aspectos Generales

Antes de descifrar la naturaleza juridica del Derecho suave (Soft Law),
otorgamos plena importancia a los aspectos generales de caracter hist6-
rico que dieron nacimiento a este nuevo orden normativo de caricter
internacional. Y es que la omnipresente intervencion del Estado no re-
sulta materialmente efectiva debido a la creciente complejidad de la so-
ciedad de comerciantes y a la consiguiente dificultad para que la inter-
vencidén normativa resuelva la totalidad de los conflictos de intereses, ra-
z6n por la que se han incorporado a la escena de los negocios interna-
cionales nuevos sujetos distintos de los Estados, tales como organizacio-
nes internacionales, comunidades supranacionales o regionales, empresas
multinacionales y organizaciones no gubernamentales, las cuales desem-
penan distintos roles que influyen decididamente en el ambito juridico

internacional (Cortes Cabrera, 2014).

Como bien ilustra Cortes Cabrera (2014) la doctrina reconoce que el
término de Derecho suave (Soft Law) fue acunado por Lord Arnold Mc-

Nair de la escuela britinica de leyes y el primer presidente de la Corte
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Europea de Derechos Humanos, pero este concepto cuenta con diversas
interpretaciones, de forma tal que hasta el dia de hoy podriamos decir
que encontrar un concepto univoco de este Derecho es tarea titanica.
Empero, apuntamos que principalmente esta nocidn se ha atribuido para
distinguir entre proposiciones lege ferenda y lege data. De manera mas con-
creta la autora, precitada, considera que con la expresion Soft law se in-
tentan describir enunciados formulados como principios abstractos y
presentes en todo ordenamiento, y provenientes de su aplicacion judicial,
sin embargo en el contexto actual agregaria que también son provenien-
tes de su aplicacidn en sedes arbitrales, aseveracion que desarrollaremos

en los apartados posteriores de este articulo.

En 1983, Prosper Weil publicd “Towards relative normativity in interna-
tional law”, y Weil utilizaba el término Soff law para caracterizar algunas
normas que no son legalmente vinculantes. Pese al transcurso de los anos
y de los intentos fallidos por conceptualizarlo, la doctrina no ha logrado
consolidar un solo significado, tal como declaramos con anterioridad. En
estos mismos trazos argumentativos, Mazuelos Bellido (2004) nos ilustra
que la expresion Soft law (Derecho suave) ha sido utilizada en relacién
con diferentes realidades del Derecho. No obstante la locucién trataba
de representar enunciados normativos que devenian operativos a través
de su aplicacidén judicial, asi como lo refirié Cortes Cabrera (2014), por
tanto, es asi que en su origen, el Soft law no describia una realidad exis-
tente Gnicamente en el ordenamiento juridico internacional, pero ha
sido en esta disciplina donde el término fue acogido doctrinalmente y
en el que ha dado lugar a amplias discusiones. De estas afirmaciones tam-
bién es participe Boretto (2012), quien alude que en su origen la expre-
sidbn no estaba asociada exclusivamente al plano internacional, pero su

fundamento dogmatico se lo debe a este ambito.

Uno de los objetivos de este articulo es indagar sobre sus distintas

acepciones y reflexionar acerca de su utilidad y pertinencia en el Dere-
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cho del comercio internacional. A continuacidén examinaremos los dife-
rentes significados del Derecho suave (Soft Law) con el animo de esta-
blecer su naturaleza juridica y entramar nuestra propia tesitura en rela-

ci6n a su parte conceptual.

2. Concepto y Naturaleza Juridica

Resulta usual utilizar la denominacién de Derecho suave (Soft Law)
para referirse a todos aquellos actos que carecen de eficacia normativa y
que son dictados por organismos internacionales. Snyder, citado por Ga-
liana Saura (2016), refiere que sin importar que estos actos tengan poder
normativo o carezcan de él, con diversa denominacién como resolucio-
nes, recomendaciones, guias, codigos o estandares de conducta, se trata
de normas que carecen de eficacia directa y erga omnes, asi como de la
oponibilidad propia de las normas juridicas de Derecho imperativo de
los Estados (Hard Law).

Por otra parte, para Sarmiento (2006):

El Derecho suave, o débil, siempre ha estado presente en los sistemas
juridicos; incluso el Derecho romano conceptualizaba estas formas de
regulacion como leges imperfecta. Pero el soft law, tal como lo conocemos
en la actualidad, es una criatura del Derecho Internacional y, en especial,
de las organizaciones internacionales, cuyas normas no siempre gozan de

efectos juridicos nitidos (p. 224).

Esta misma posicién la comparte Galiana Saura (2016), para ella, el
Derecho suave (Soff law) se refiere a reglas de conducta que se encuen-
tran en el nivel de lo no vinculante juridicamente pero que, de acuerdo
con la intencién de sus autores, posee un alcance juridico que ha de ser
definido ulteriormente en cada caso. Es por esto que podemos decir que
tales reglas no tienen en comun un estindar de intensidad uniforme por

lo que a su alcance juridico respecta.
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Otro concepto que traemos a colacién es el vertido por Del Toro
Huerta (2006) quien expone que el término es usualmente empleado
para describir principios, reglas, estindares o directrices que carecen de
efecto vinculante aunque no dejan por ello de producir determinados
efectos juridicos, este tipo de normativa suele representarse en docu-
mentos internacionales de resoluciones de organizaciones internaciona-
les, recomendaciones e informes adoptados por organismos internacio-
nales o dentro de conferencias internacionales; programas de accidn; tex-
tos de tratados que no han entrado en vigor, declaraciones interpretativas
de determinados tratados o convenios; disposiciones programaticas o
non-self-executing; acuerdos no normativos, acuerdos politicos o gentleme-

n’s agreement, coddigos de conducta, directrices, estandares, etc.

Como bien podemos observar, la diversidad de instrumentos interna-
cionales que suelen enmarcarse dentro del denominado Derecho Suave
(Soft law) hacen de este un concepto demasiado amplio para dotarlo de
un sentido Gnico en el discurso del Derecho internacional; tal parece
que su caracteristica principal se refiere a sus efectos no obligatorios. Asi
mismo apuntan Guzmin y Meyer, citados por Cortes Cabrera (2014),
que este término se entiende como un continuo, o espectro, que se
mueve entre tratados completamente vinculantes y posturas netamente
politicas que carecen de esta vinculacidn juridica. Se suma a estos argu-
mentos Fernandez Rozas (2010) y agrega que a pesar de su caracter (no
vinculante) el Derecho Suave (Soff law) ejerce una influencia decisiva en
la voluntad de los operadores juridicos, incluyendo a comerciantes, arbi-
tros y organos jurisdiccionales nacionales. Por consiguiente es una con-
cepcidn particularmente operativa en el Derecho internacional tanto

para el desarrollo legislativo futuro, o bien como referentes especificos

Pues bien, para finalizar estos aportes doctrinarios consideramos que
el concepto brindado por Gonzalez Rivera & Castrillon y Luna (2015)

es el mas preciso, ellos conciben al Soft Law como instrumentos, cierta-
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mente escritos, que si bien derivan de una prictica deben plasmarse en
documentos con categoria internacional, los cuales denotan lo no obli-
gatorio (elementos que enuncian la mayoria de doctrinarios). Ademas,
dejan en evidencia que se trata de normas aspiracionales impulsadas so-
bre manera por los organismos internacionales, vistos como nuevos suje-

tos del entorno mundial.

Después de analizar estas posturas cientificas, para nosotros, Derecho
Suave (Soft law) debe entenderse como el conjunto de instrumentos nor-
mativos emanados por organismos o instituciones internacionales que
especialmente se determinan por carecer del efecto vinculante que tiene
las normas de Derecho imperativo pero sin restarle efecto juridico, por
configurar un nuevo orden de Derecho proveniente del ambito interna-
cional, asi mismo seran considerados instrumentos de Derecho suave
(Soft law), todos aquellos que se han materializado normativamente pero
que no se han incorporado al Derecho nacional, verbigracia, los tratados
internacionales multilaterales que no han sido integrados al Derecho

imperativo estatal.

A partir de lo anterior, podemos estructurar la naturaleza juridica y sus
caracteristicas relevantes.Y es que, el Soff law es una evidencia de la adap-
tacién del Derecho a un nuevo contexto global, puesto que la realidad
reclama con impetu efectividad inmediata y activismo en su adaptabilidad
al nuevo entorno, pero con mayor empeno en el plano comercial interna-
cional. Aunque debemos acotar que el Derecho suave (Soft law) no esta

pensado Gnicamente para su aplicacion en este ambito (comercial).

En este nuevo escenario cobra fortaleza el paradigma liberal de la au-
tonomia de la voluntad, en sus dos formas: material y conflictual, por lo
que permite a las partes transformar sus realidades contractuales, las cua-
les pueden estar apegadas tanto a las normas imperativas que crea el Es-
tado, o bien, a instrumentos de Soft law, constituyéndose como una fuen-

te alternativa. Por ende su naturaleza es meramente dispositiva (Cortes

AcademiaVasca de Derecho  Boletin JADO. Bilbao. Afio XV. N° 28. Enero-Diciembre 2017-2018, pp. 177-233
Zuzenbidearen Euskal Akademia JADO Aldizkaria. Bilbo. XV. urtea. 28 zk. 2017-2018 Urtarrila-Abendua, 177-233 or.



EDUARDO CALDERON MARENCO
Los incoterms como instrumento de derecho suave (soft law)

Cabrera, 2014) caracterizada por su falta de coercitividad, desapego a la

rigidez del principio de legalidad e indeterminada en su contenido.

Boretto (2012) explica que Derecho Suave (Soft law) posee una natu-
raleza constituida por reglas y principios, estos tltimos —los principios—
son mandatos de optimizacién, de contenido determinado en su antece-
dente, pero indeterminado en sus consecuencias, pero lo mas importante
es que siempre se van a caracterizar por la ausencia de efectos vinculan-
tes. No obstante, cabe sefialar que esto no implica la ausencia de efectos
juridicos (Galiana Saura, 2016), ya que como indicaremos posteriormen-
te, el Derecho Suave (Soft law) puede tener vinculaciones directas con el

Derecho sustantivo.

Categoricamente estamos en presencia de una clase de Derecho ema-
nado de organismos transnacionales alejados de la realidad tipica del na-
cimiento de la norma imperativa por parte de 6rganos estatales. En con-
secuencia, engloba fendmenos heterogéneos donde concurre un minimo
denominador, la falta de obligatoriedad juridica, en otras ocasiones la
falta de juridicidad, y la relevancia juridica. En sintesis, Mazuelos Bellido
(2004) expresa: “el Soft law se caracteriza por ser un instrumento juridi-
camente no vinculante y poseer cierta relevancia juridica, siendo su espa-
cio natural de produccidn el derecho internacional” (p. 84). Es decir que
es un fendémeno juridico derivado de los procesos de internacionaliza-
ci6n de las distintas ramas y parcelas del Derecho, es una manera flexible
y agil de crear un tipo de instrumentos normativos internacionales ca-
rente de fuerza coercitiva, pero no por ello de validez y legitimidad
(Gonzalez Rivera & Castrillon y Luna, 2015).

Por tanto, nosotros entendemos que la naturaleza juridica del Derecho
Suave (Soft law), es dispositiva, siendo que son instrumentos flexibles y
no obligatorios para los particulares y los Estados, a menos que cobre
efectos vinculantes mediante la autonomia de la voluntad en las contra-

taciones internacionales, o bien, sean fuente de Derecho para las legisla-
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ciones nacionales en donde el 6rgano legislativo estatal tenga a bien in-
corporarlos materialmente en un cuerpo legal. En tanto, hay que volver
a poner de manifiesto que no hay unanimidad acerca de la expresion y
por ello resulta necesario definir previamente el término cuando se va-
ya a emplear, dependiendo en muchas ocasiones de la materia del Dere-
cho donde se manifieste. A este respecto, las normas de Derecho suave
(Soft law), enfrentan al modelo dicotémico tradicional o bien conocido
como Derecho duro (Hard law) (Medina Gonzilez, 2016), de tal manera
podemos advertir que la influencia de estas normas (Derecho suave), de
caracter flexible, pueden devenir en la creacién o interpretacioén de nor-
mas imperativas, vinculandose directamente estos dos contextos, por lo

que en el siguiente apartado atenderemos lo pertinente a esta tematica.

3. Dicotomia entre Derecho Suave (Soft Law) y Derecho Duro (Hard Law)

Exponer la dicotomia entre el Derecho Suave (Soft Law) y Derecho
Duro (Hard law), es plasmar los argumentos que respalda la separacion de
ambos ordenamientos; sin embargo esta separacion en ciertos ambitos
del Derecho debe ser reducida a la minima expresidn, sobre todo en la
realidad material del comercio internacional. Empero, para entender esta
aseveracion es necesario comprender los aspectos fundamentales de la
doctrina que atribuyen el caricter dicotomico a ambos tipos de normas.
Antes de continuar con este analisis definamos Hard law como una regla
emanada de una autoridad legislativa que si cumple con las formalidades
constitucionales y, de otra indole, que sean necesarias para que la norma

sea juridicamente vinculante.

Para Medina Gonzalez (2016) a este respecto surge una dicotomia ju-
ridica, en donde el Derecho suave (Soff law) se puede reconocer porque
contrasta con las reglas legales que definen obligaciones especificas de
Derecho duro (Hard law), es decir, estas normas inspiradas en principios

mas abiertos o generales en su contenido y significado, comprendiéndose
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como suaves en lo concerniente a su aplicacion.Y es que Alarcon, citado
por Medina Gonzalez (2016), enuncia que debido a la dindmica que im-
pone el Derecho internacional es dificil observar un concepto tradicio-
nal de ordenamiento juridico en el que exclusivamente las normas pro-
ducidas por las fuentes juridicas tradicionales (Hard law) sean vilidas para
regular fendémenos complejos y, sobre todo de caricter supranacionales,
tales como el cambio climatico, la proteccion de los derechos humanos
o el internet en las transacciones econémicas y sociales, el comercio in-

ternacional, entre otros.

Esto ha significado una reestructuracién del Derecho de orden supra-
nacional, permitiendo la existencia de un nuevo ordenamiento juridico
donde se manifiesta el Derecho suave (Soft Law), enlazado con la cre-
ciente participaciéon de actores sociales que demandan mas espacios juri-
dicos para tratar temas relacionados con los distintos Derechos que se
ventilan en este plano (internacional) y su impacto — vinculacion - en el
ambito nacional de los Estados. A lo anterior también cabe afiadir ciertas
tendencias desreguladoras y privatizadoras, con lo cual el Estado ha deja-
do de controlar buena parte de la produccidén normativa en ciertos as-
pectos como el comercio. Con estos breves argumentos ponemos de ma-

nifiesto un primer acercamiento a esta dicotomia.

El Derecho Suave (Soft Law) y el Derecho Duro (Hard Law) son crea-
dos por actores diferentes, tal como lo refiere Gopalan, citado por Jarami-
llo Vernaza (2010), quien asegura la existencia de una competencia entre
actores estatales y no estatales, afirmando que frecuentemente dicha pugna
obtiene como resultado la prevalencia de los preceptos originados en los
procesos legislativos del Derecho imperativo; aunque lo cierto es que hoy
en dia la tendencia se dirige a la aceptacidn tacita del Soff law por parte de
las autoridades institucionales y, en menor medida, a su instrumentaliza-
cién a través de procesos de inclusién. Sin embargo, esto en algunas oca-

siones genera una soluciéon a la incapacidad de lograr, por parte de los
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Estados, un desarrollo normativo acorde con la evolucion del comercio,
por lo que podriamos estar en presencia de una construccidn legislativa de
Derecho suave (Soft Law), comenzando con la preexistencia de un orde-
namiento de caricter privado o informal surgido de agremiaciones de
sujetos internacionales, dirigido a normativizar ciertas practicas y de igual

manera a condicionar la construccién de las regulaciones futuras.

De manera mas especifica podemos enunciar, como lo hicimos en pa-
rrafos preliminares, que estos actores no estatales pueden ser organizacio-
nes internacionales, comunidades supranacionales o regionales, empresas
multinacionales y organizaciones no gubernamentales, en lo particular
sefialamos al gremio de comerciantes que se han organizado en institu-
ciones de caracter privado, indicamos lo anterior por lo preciso del corte

de esta investigacion.

Continuando con nuestro estudio, Oviedo Alban (2012) resalta la cali-
dad autonémica de este tipo de Derecho (suave), y lo sefiala como una
solucién a las necesidades de distintos sujetos privados internacionales,
entre ellos, los comerciantes, solucién que nace precisamente del origen
mismo de la norma y sobre todo de su flexibilidad que se traduce en una
efectividad inmediata en el nivel transnacional, que depende del margen

de utilizacion desarrollado en ese contexto.

Expresado lo anterior, consideramos de vital importancia sefialar que
el Soft Law no esta lejos de controversias juridicas, dado que en cierta
medida significa la pérdida de la soberania de los Estados, pero también
una irremediable apertura a la internacionalizacién y democratizacién
del Derecho internacional. La creciente adopcién de instrumentos de
Derecho suave (Soft law) de influencia internacional permite la partici-
pacion de actores no estatales y adquieren mas legitimidad que las leyes
nacionales creadas para atender algunos asuntos. Sin embargo, en este
orden de ideas se manifiesta el siguiente aspecto dicotéomico:y es que el
Derecho suave (Soft law) se aleja del Derecho duro (Hard law) debido a
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la falta de obligatoriedad directa que caracteriza a este tltimo. Por lo ge-
neral, el ambito de Derecho suave (Soft law) se analiza en oposicidn al
Derecho duro (Hard law) por su caricter obligatorio, cuyo incumpli-
miento puede ser exigido por las vias institucionales de solucién de con-

flictos —6rganos jurisdiccionales— (Del Toro Huerta, 2006).

Esta contraposicion formal ubica al Derecho suave (Soft law) como
instrumento en el que su obligatoriedad y efecto vinculante se diluye
frente a las normas de Derecho imperativo creadas por los Estados. Em-
pero, estos instrumentos en el espacio de la contratacion internacional
adquieren fortaleza mediante la denominada autonomia conflictual, los
laudos arbitrales y en otras ocasiones por las resoluciones judiciales don-
de son reconocidos por los érganos de justicia nacionales, sobre este t6-

pico volveremos en acapites posteriores.

A pesar de los aspectos dicotomicos de ambos ordenamientos, la fina-
lidad del Derecho suave (Soft law) no es la de eludir los principios de se-
guridad juridica, la imperatividad del Derecho duro (Hard law) o el im-
perio de la ley, sino que, pretende jugar, precisamente, en aquellos lugares
de los que la clasica regulacion basada en los fuentes tradicionales ya se
ha retirado, es mas, la existencia de actos o instrumentos de Soft Law solo
puede admitirse si se produce desde la dptica de la coherencia del sistema
juridico sin atentar al principio de seguridad juridica, ademas deben en-
contrar acomodo en el ordenamiento juridico nacional, mixime en
aquellas legislaciones donde la regulacién de la autonomia de la voluntad
es restrictiva. Este argumento es compartido por Pereznieto Castro

(2012) quien expresa que:

De lo que se trata hoy en dia es disminuir sino que desaparecer, las di-
ferencias entre los diversos sistemas juridicos, bajo la tesis moderna, que
no atiende a sentimientos politicos o de defensa, sino simplemente a la
constatacién de la diferencia entre sistemas juridicos internos y el inter-

nacional y de ahi, rescatar los vinculos entre esos dos derechos, que les
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permitan funcionar coordinadamente en beneficio del trafico juridico

internacional, principalmente sobre el concepto de uniformidad (p.404).

Gonzilez Martin (2011) se une a estas reflexiones, ya que para ella las
normas de Derecho duro (Hard law) tienden a ser atenuadas por otros
instrumentos internacionales de Derecho suave (Soft law), siendo que se
perciben como directrices para los Estados y sus instituciones adminis-
trativas y judiciales. All (2013) utiliza el término de “codificacion priva-
da” para referenciar a un conjunto no sistematico de reglas de diversa in-
dole que es a lo que venimos denominando Derecho suave (Soft law). No
obstante, lo importante que enfatiza es que esta “codificacién privada” se
reparte espacios juridicos con el Derecho duro (Hard law) y ambos, coor-
dinada y armoénicamente, cubren la totalidad de las relaciones y situacio-
nes privadas multinacionales, afirmacién con la que no concordamos
completamente siendo que el desenvolvimiento de ambos ordenamien-
tos en distintas ocasiones se contraponen y no permiten su pleno des-
arrollo, tal es el caso en que las normas imperativas de los Estados limitan
la aplicacion de normas de Derecho suave (Soff law) en los espacios na-
cionales, tal es el caso en que a los contratos privados se imponga deter-
minados limites a partir del orden puablico como en Nicaragua donde la
autonomia de la voluntad no puede ir en contra de la ley, la moral y el
orden publico segtin el art. 2437 del Cédigo Civil (1904).

Es evidente que de la fuerza y la debilidad del Derecho suave (Soff law)
podemos darnos la idea de puntos contrapuestos que se centran en la dis-
cusién dicotdmica entre codificacién publica versus codificacion privada,
como si fueran una y otra cara de la moneda. En realidad cabe preguntar-
nos si estamos frente a alternativas, complementos, o si hay un antagonis-
mo cierto en el marco del proceso de gobernanza internacional. Es indu-
dable que estamos ante un gran movimiento que produce transformacio-
nes juridicas y que viene dado con mayor fuerza por el lado del Derecho

comercial, como consecuencia, entre otros factores, de la globalizacion.
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Dicho esto y para concluir, hoy en dia la realidad del Derecho suave
(Soft law) encuentra puntos convergentes con el Derecho duro (Hard
law), y es que en cuanto a las funciones que el Soft law cumple para con
las normas imperativas estatales tenemos: a) Como avance, b) Como una
alternativa, ¢) Como complemento, d) Como un parametro interpreta-
tivo. Asi la calificacidn del Soft law se ubica como fuente del Derecho en
cuanto a un principio general, dado que este a su vez se nutre de fuentes
generales del Derecho (Boretto, 2012), verbigracia las leyes modelo ela-
boradas en foros internacionales, algunos actos normativos caracteristicos
del Derecho institucional, convenios internacionales disponibles por las
partes o la propia fuerza ejemplificativa de determinados convenios
internacionales, actlan como fuentes a menudo en sentido impropio y
pueden ser tenidas en cuenta por el legislador (Fernindez Rozas, 2010),
aunque esta postura en la doctrina es muy cuestionada bajo el amparo
del numerus clausus del art. 38 del estatuto de la Corte Internacional de
Justicia. Por lo tanto consideramos pertinente esbozar el contenido de

este Derecho Suave (Soft Law) en el siguiente postulado.

4. Contenidos del Derecho Suave (Soft Law)

Primeramente, habrd que tomarse en cuenta algunos elementos co-
munes a los distintos instrumentos que se asocian con el concepto de
Soft law. Tales instrumentos expresan expectativas comunes de conducta
adoptadas generalmente en el marco de organizaciones internacionales y
son creados o adoptados en su mayoria por sujetos de Derecho interna-
cional (con la participacién o no de otros actores internacionales), sin
que para ello se siga todo el proceso tradicional para la creacion de nor-
mas internacionales, y, en consecuencia, carecen de fuerza obligatoria
(Del Toro Huerta, 2006).

Respecto a los criterios para determinar la existencia de un determi-

nado instrumento del Derecho suave (Soft law) segiin Chinkin, citado
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por Del Toro Huerta (2006), identificamos los siguientes elementos: 1)
Que sean formulados en términos no obligatorios de acuerdo a los pro-
cesos tradicionales de creaciéon de derechos (v. gr. tratado o costumbre);
2) Que contengan términos vagos e imprecisos; 3) Que procedan de
6rganos internacionales; 4) Que estén dirigidos a actores no estatales; 5)
Que se basen exclusivamente en la adhesién voluntaria y no exista un
mecanismo juridico para su exigencia. Sobre estos elementos discurri-
mos del segundo punto planteado por el referido autor, siendo que no
siempre debe concurrir los términos vagos e imprecisos en los instru-
mentos de Derecho suave (Soft law), todo lo contrario, muchos de ellos
poseen términos preciso en el ambito comercial que describen con

mayor certeza la regulacién del acto o negocio juridico.

Un acercamiento al contenido de este Derecho nos los propone
Oviedo Alban (2012), quien afirma que todos aquellos instrumentos que
derivan de otros centros de produccién normativa, como son los contra-
tos, o en algunos casos, los llamados cédigos de conducta y los reglamen-
tos de caracter profesional, que obedecen a la tendencia a dictar instru-
mentos de autorregulacion, son consideramos como Derecho suave (Soft
law). De forma mas precisa Boretto (2012) formula las siguientes catego-
rias: a) Resoluciones no obligatorias de los organismos internacionales,
b) Resoluciones de actores no estatales, ¢) Acuerdos interestatales no
normativos, d) Tratados concluidos que no han entrado en vigor, un
ejemplo de este Gltimo enunciado es el caso de la Convencidn de Viena
de 1980 sobre la Compraventa Internacional de Mercaderias en Nicara-
gua, la cual no ha sido ratificada, por lo que su aplicacién deviene de la

autonomia conflictual de las partes.

Los aportes brindados por los autores citados han sido relevantes para
determinar el contenido del Derecho suave (Soff law). No obstante nos
decantamos por la clasificacién creada por Fernandez R ozas, Arenas Gar-

cia, & De Miguel Asensio (2013), la cual es mas atingente a los objetivos
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de esta investigacion: 1) Directriz habilitante, en esta primera manifesta-
ci6n, a2 manera de ejemplo, los Estados a través de una directiva comuni-
taria pueden adecuar su Derecho nacional, o bien, influir en las actua-
ciones y decisiones judiciales; 2) Leyes modelo, la cual debe entenderse
como un texto legislativo que suele ser adoptado, por lo general, en el
seno de una conferencia internacional, que se recomienda a los Estados
para su incorporacién al Derecho interno. No tiene un caracter obliga-
torio directo, incluso los Estados no tienen obligacion alguna de comu-
nicar al 6rgano codificador o a otros Estados que han incorporado el
texto, sino que su funcidén es inspirar al legislador interno a la hora de
codificar una determinada materia cubierta por dicha ley modelo; 3)
Codigos de conducta, constituyen instrumentos juridicos que pretenden
regular algunos aspectos de las relaciones privadas internacionales como,
principalmente, las actividades de las empresas multinacionales en los
paises de acogida. Son concebidos como un conjunto de principios y de
normas relativas al comportamiento de ciertos agentes internacionales

que se incorporan a un solo acto juridico adoptado por los Estados.

Es importante resaltar que en el marco de las transacciones privadas
internacionales los cddigos de conducta constituyen una suerte de
acuerdo sistematico de normas, generalmente de caracter programatico,
que regulan la conducta de unos determinados sujetos del comercio in-
ternacional en unos ambitos concretos de actuacidon; la nota definitoria
de estos instrumentos no es otra que la flexibilidad, que se refleja en el
cumplimiento voluntario de sus postulados y en la auto regulaciéon que
incluye, al margen de las normativas estatales, la inclusién del término
“codigo”. Muestra una orientacion sistematica en el agrupamiento de las
disposiciones que se recopilan, y una determinada voluntad de construir
un cuerpo normativo coherente que lo distinga de una mera recopila-
cién. Ello implica un cierto grado de unidad o integracién en su conte-
nido (Fernandez Rozas et al., 2013).

AcademiaVasca de Derecho  Boletin JADO. Bilbao. Afio XV. N° 28. Enero-Diciembre 2017-2018, pp. 177-233
Zuzenbidearen Euskal Akademia JADO Aldizkaria. Bilbo. XV. urtea. 28 zk. 2017-2018 Urtarrila-Abendua, 177-233 or.

195



196

EDUARDO CALDERON MARENCO
Los incoterms como instrumento de derecho suave (soft law)

Continuando con esta clasificacién tenemos: 4) Guias legislativas, esto
es un texto puramente indicativo elaborado por una institucioén interna-
cional que evita los inconvenientes que ofrece la codificacion a través de
tratados internacionales. El empleo de esta técnica se ha generalizado en
los dltimos afios en el seno de la UNCITRAL partiendo el avance de la
tendencia a la autonomia legislativa que suele experimentar el legislador
estatal a la hora de codificar determinadas cuestiones del derecho de los

negocios internacionales (Fernandez Rozas et al., 2013).

Habiéndonos acercado al concepto, naturaleza, contenido del Derecho
suave (Soft law), y expresados los elementos dicotdmicos con el Derecho
duro (Hard law); nos resta expresar que lo fundamental de estas manifes-
taciones doctrinarias es evidenciar el elemento no vinculante de estos ins-
trumentos que han adquirido vida en el contexto internacional mediante
la actuacion de actores no estatales, y que a su vez ha respondido a la nece-
sidad de cubrir la falta de regulacién por parte de las normas imperativas
nacionales sobre ciertos temas, entre ellos el comercio internacional. A la
par del andlisis de esta realidad, existe otra que alimenta a los instrumentos
de Derecho suave (Soft law), y que es de gran relevancia para el comercio
y la contratacién internacional, nos referimos a la Lex Mercatoria, por lo

que abordaremos su tratamiento en el sucesivo acapite.

II. LEX MERCATORIAY DERECHO SUAVE (SOFT LAW). DOS
REALIDADES INTEGRADAS

Antes de iniciar la discusion propuesta en este apartado, es menester
manifestar que el objetivo que perseguimos es configurar la diferencia
que existe entre Lex Mercatoria y Derecho suave (Soft law), asi como plas-
mar la intrinseca relacién que ambos términos poseen en el marco del
Derecho comercial internacional y la contratacidn internacional. Consi-

derar a la Lex Mercatoria como un ordenamiento juridico autébnomo se
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ha debatido ampliamente entre positivistas, subjetivistas, mercatoristas y
anti-mercatoristas, generando posturas irreconciliables. Por lo que se ha-
ce necesario disenar el concepto y contenido de esta, para determinar si
estamos frente a un auténtico sistema juridico para ser incorporado a las
contrataciones internacionales por medio de la autonomia conflictual de
las partes, espacio donde se entrelaza con aquellos instrumentos de De-
recho suave (Soft law).

1.La Lex Mercatoria. La autonomia de un nuevo ordenamiento juridico

Hablar de Lex Mercatoria es evocar el desarrollo y evolucion del Dere-
cho en manos de los comerciantes desde el siglo XII, y al igual que el
Derecho suave (Soft law) su conceptualizacién no es tarea sencilla. Clerc
(2013) nos ilustra que la Lex Mercatoria, o bien, Ius Mercatorum, origina-
riamente era un término designado para identificar a un conglomerado
de normas juridicas que regulaba la actividad comercial durante la pri-
mera Edad Media y, usualmente, fijadas por los mismos comerciantes y
artesanos y sin que interviniera alli alguna autoridad, edicto o apelacion
a norma superior, lo cual, transformaba a esta Lex Mercatoria, en un dere-
cho claramente consuetudinario. Es necesario destacar que, surge en cla-
ra oposicion al Derecho de los sefiores feudales y a sus privilegios, y ante
la insuficiencia normativa del Derecho civil para proveer una respuesta
adecuada al notable crecimiento de la actividad comercial de ese en-
tonces. Su aplicaciéon cayé en desuso, claro esta, hacia los inicios de las
grandes codificaciones juridicas que tuvieron lugar, la primera de ellas,
durante la llamada Alta Edad Media y, luego, la segunda, hacia el final del
siglo XVIII, perdi6 fortaleza, mas no desaparecid.

Es asi que, modernamente, las mismas causas que en sus origenes la
crearon, hoy nuevamente la hacen reavivarse. El fenémeno de la globali-
zacidn y su influencia en el comercio internacional, la falta de produc-

ci6n normativa por parte del Estado especificamente en la materia co-
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mercial, el creciente trafico del comercio, la proliferaciéon de organismos
internacionales, el desarrollo y la aplicacién de la autonomia de la volun-
tad de los contratantes, son factores torales que han permitido el resur-
gimiento con mayor fortaleza de este ordenamiento juridico que posee
ciertos elementos comunes con el Derecho de los comerciantes en aquel
periodo; sumado a esto el nuevo Derecho de comercio internacional,
donde la Lex Mercatoria despliega sus efectos, ha surgido en la practica de
los comerciantes pertenecientes a distintos Estados con diferentes siste-
mas politicos, econémicos y sociales, asi como con distintos niveles de

desarrollo (Espinoza Quintero, 2009).

En este orden de ideas, Tobar Torres (2012) participa en la construcciéon
de este concepto (el cual tiene numerosos expositores). Asi, denomina co-
mo una nueva Lex Mercatoria al conjunto de reglas de comportamientos y
clausulas de interpretacién uniformes y tipicas que se generan de manera
constante y reiterada en el comercio internacional y que son asumidas por
los particulares en virtud de la existencia de una conviccién de caricter
vinculante que es calificada como usos y costumbres del comercio inter-
nacional —o bien, que delimita su contenido—. Fernandez Rozas (2000), es
mas preciso al conceder sin duda alguna a la Lex Mercatoria, la categoria de
ordenamiento juridico creado a manos de la “sociedad internacional de los
comerciantes”, en buena medida auténoma respecto de los Estados; y el
hecho de que, pese a las diferencias entre los sistemas politicos y econdmi-
cos, evidencia que existe un Derecho auténomo del comercio, nacido de
las propias exigencias de este, y que se ha desarrollado con independencia

de estos sistemas juridicos nacionales.

Ademas de esto, claramente se manifiesta que un sector relevante de
las fuentes de la nueva Lex Mercatoria esta integrado por lo que genérica-
mente se califica de usos y costumbres del comercio internacional. Esto
lo reafirma Tobar Torres (2012), quien nos plasma el concepto dado por

Goldman, uno de los primeros autores que utilizaron este término, para
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quien la nueva Lex Mercatoria se trata de: “reglas transnacionales que los
participantes en los intercambios econdmicos internacionales se dan
progresivamente a si mismos, notablemente en el marco de sus organis-
mos profesionales y que los arbitros constataran y precisaran, teniendo en
cuenta la intencién de su elaboracion” (p. 248), reglas que derivan de
usos y costumbres entre estos participantes que han encontrado su fun-

damento en la utilizacidén reiterada de las mismas.

Por otro lado, Berman y Dasser, citados por Giménez Corte (2002),
consideran que la nueva Lex Mercatoria es Derecho de raiz consuetudi-
naria, como lo era la antigua, dado que estd formada por usos que cons-
tituyen un Derecho espontaneo, uniforme, y en cierta manera universal;
que son usos propios de los comerciantes, y que tratan de superar las difi-
cultades propias del conflicto de leyes cuando se trata de determinar el
Derecho nacional que regira una determinada relacién juridica. Sin duda
alguna, son normas que carecen de la fuerza de la ley; sin embargo estan
vigentes. Dentro de esta misma discusidon se encuadra la duda que si
sconstituyen costumbre juridica? efectivamente la respuesta debe ser po-
sitiva y contundente, mas aun en el espacio del Derecho comercial; in-
clusive normas tanto de Derecho suave (Soff law) y Derecho duro (Hard
law) se han creado a partir de los usos y costumbres internacionales.

Es entonces que podemos afirmar, con propiedad, que la Lex Mercato-
ria se configura como un Derecho espontineo, un nuevo ordenamiento
auténomo creado por los propios comerciantes, con el propdsito funda-
mental de evitar en sus transacciones internacionales a la aplicacion,
siempre conflictiva, de las legislaciones locales de sus respectivos paises,
liberindose de la rigidez y de la falta de sensibilidad para el trafico mer-
cantil internacional de estas Gltimas. A partir de estas reflexiones pode-
mos manifestar que son dos las notas que permiten caracterizar la Lex
Mercatoria: su “anacionalidad”, es decir, no emana de un sistema juridico

propio de un Estado soberano vy, en segundo término, la fuerza obligato-
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ria que le otorga la comunidad comercial internacional, aunque en cier-
tas ocasiones esta fuerza vinculante se contrasta con las Normas de De-

recho sustantivo de los Estados.

Para Navarro Pentén (2009), ademas de los usos comerciales interna-
cionales también los contratos-tipo y las condiciones generales elaboradas
por las asociaciones mercantiles profesionales o por los organismos in-
ternacionales, constituyen las tipicas fuentes de expresion de este Dere-
cho de produccién auténoma. Pereznieto Castro (1999) nos proporciona
otra aproximaciéon al contenido de Lex Mercatoria, compuesto por una
amplia serie de reglas emitidas por organismos privados a nivel interna-
cional o por drganos intergubernamentales a ese mismo nivel, pero cuya
caracteristica principal es que se trata de reglas que no tienen ningn ori-

gen y una obligatoriedad en su aplicacién por parte de los Estados.

La referencia mas precisa, consideramos que, viene dada por Giménez
Corte (2002); primeramente determina a los usos, luego a los contratos in-
ternacionales; las condiciones generales de contratacién y los standards forms;
las reglas de las asociaciones profesionales y las guide lines; los principios
generales del comercio internacional, y los restatements of law; los codigos de
conducta, las convenciones internacionales aiin no vigentes y ratificadas por
los Estados, las leyes modelos; y los laudos arbitrales. Sobre este tltimo pun-
to queremos resaltar que la practica y jurisprudencia arbitral ha permitido
la instauracién de este ordenamiento juridico, de esto se encauza la vital im-

portancia para la subsistencia y reconocimiento de la Lex Mercatoria.

Pasando a otro punto de anilisis, a pesar de su demostrado caricter au-
tonomo, la institucion juridica que venimos tratando no deja de ser ob-
jeto de critica, por ejemplo, algunos doctrinarios enuncian que es un sis-
tema que obedece a los intereses y necesidades especificas de un grupo
social lo que le resta legitimidad dentro del Derecho internacional, pues-
to que sus promotores son un grupo social poderoso. Se senala igual-

mente que la Lex Mercatoria no es autdbnoma al condicionar su desarrollo

AcademiaVasca de Derecho  Boletin JADO. Bilbao. Afio XV. N° 28. Enero-Diciembre 2017-2018, pp. 177-233
Zuzenbidearen Euskal Akademia JADO Aldizkaria. Bilbo. XV. urtea. 28 zk. 2017-2018 Urtarrila-Abendua, 177-233 or.



EDUARDO CALDERON MARENCO
Los incoterms como instrumento de derecho suave (soft law)

a la aceptacién que de ella tengan los Derechos estatales, sobre esto cabe
reflexionar que su aceptacién viene dada por la autorregulacién que
confiere la autonomia de la voluntad en su caricter conflictual. No obs-
tante, lo Gnico que puede atribuirse a esta afirmacion es que en el plano
contencioso nacional los jueces podran limitar la aplicaciéon de un De-
recho derivado de la Lex Mercatoria consagrado en el contrato, cuando
asi lo considere el judicial. Es por esto que ha tomado mayor auge la
practica arbitral que plenamente reconoce este nuevo ordenamiento ju-
ridico (Rodriguez Fernandez, 2012). Esas criticas provienen, en buena
medida, de quienes atin consideran la vieja concepcion de que solo el
Estado esta facultado para producir normas, afirmaciéon que ya hemos

criticado lineas arriba.

La Lex Mercatoria tiene una importancia normativa que no depende
de un Derecho local y tiene una especial importancia para el comercio
y la contratacién internacional, ya que las partes no se someten a ningu-
na jurisdiccion nacional ni a un Derecho sustantivo nacional. Por consi-
guiente, la Lex Mercatoria se erige como un orden juridico propio, aun-
que sea incompleto, y en alguna medida esté subordinado a los érdenes
juridicos nacionales en su aplicacion y eficacia al momento de exigir su

cumplimiento; dependencia que no afecta a su autonomia.

En la esfera del comercio y la contratacion internacional este ordena-
miento juridico puede ser traducido y sistematizado mediante instru-
mentos de naturalezas flexibles y carentes de efectos vinculantes, que
ocupan como fuente para su creacidén a la Lex Mercatoria, y es aqui donde
encontramos esa intrinseca vinculacidon entre Derecho suave (Soft Law)
y la denominada Lex Mercatoria. Esta vinculacién ha sido objeto de di-
versos estudios, siendo que en muchas ocasiones ambos términos se han
ocupado indistintamente, considerandose como sindénimos uno del otro,
lo que no es correcto. Es por esto que, en cumplimiento a nuestros obje-

tivos planteados edificaremos un entramado doctrinario y analitico que
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nos permita descubrir la diferencia de ambas figura, pero a la vez sus ele-
mentos integradores que consienten su perfecta unién y adecuacién en

el comercio y la contratacién internacional.

2. De la Lex Mercatoria al Derecho Suave (Soft Law) en el Comercio y la

Contratacion Internacional

En primer orden, a pesar que la Lex Mercatoria y el Derecho suave (Soft
law) tengan caracteristicas muy similares, ambos no son equivalentes.
Desde su conceptualizacidn encontramos las primeras diferencias. Asi, la
Lex Mercatoria es un ordenamiento juridico auténomo creado por los co-
merciantes, el cual se fundamenta en tres pilares: las practicas del dia a dia
de la comunidad internacional del comercio (comerciante), los usos cod-
ificados 0 no en convenciones internacionales y los principios generales
del Derecho; pero sobre todo se caracteriza por ser espontaneo, llevando
en sus raices la voluntad de las partes; ademas su creacion data desde siglo
XII, mucho antes de que se hablara de Derecho suave (Soft law). Este al-
timo se traduce en normativas emanadas por actores no estatales (como
organizaciones internacionales, agrupaciones gremiales, etc.), de forma
tal que su caracter no es vinculante, pero si revestido de efectos juridicos.
Estos instrumentos contienen diversas exposiciones tematicas en relacion
al tipo de Derecho aplicable (mercantil, medio ambiente, propiedad inte-
lectual, derechos humanos, etc.), en cambio la Lex Mercatoria es utilizada

Unicamente por la “sociedad de comerciantes”.

Un punto en comn, es que ambos han encontrado su desarrollo en
el ambito internacional, por parte de la Lex Mercatoria especificamente
en el comercio, dado que ambos procuran llenar los vacios juridicos de
la norma nacional en este tipo de relaciones (internacionales); y es por
esto que, tanto los creadores y usuarios de estos Derechos se alejan de la
aplicacién de normas locales con el animo de no nacionalizar sus nego-

cios juridicos, lo que ha permitido un fuerte desarrollo en la construc-
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ci6n de un nuevo Derecho para los comerciantes. Por lo que podemos
afirmar que, hoy en dia, jerarquicamente la Lex Mercatoria ocupa un gra-
do superior al sistema normativo estatal cuando se trata de operaciones
que ocupan al Derecho mercantil internacional. Circunstancia favoreci-
da por el amplio espacio destinado al ejercicio de la autonomia de la vo-
luntad, como elemento esencial para configurar las relaciones entre co-

merciante mediante la contratacion internacional (Rapallini, 2011).

Bajo esta realidad entendemos, entonces, que la Lex Mercatoria se des-
pliega por el denominado Derecho suave (Soft law), es decir, los instru-
mentos de este Gltimo, son resortes que propenden a la sistematizacidon
cientifica y fundada difusion de la Lex Mercatoria, accion que vincula de
manera directa a los organismos internacionales que traducen los usos y
costumbres (Lex Mercatoria) en instrumentos no vinculantes, un ejemplo
de ellos son los denominados Incoterms. La relacién intrinseca entre Lex
Mercatoria y Derecho suave (Soft law) surge en el comercio internacional,
dado que la normatividad mercantil como objeto de la ciencia juridica,
se ha ocupado desde sus inicios, en desarrollar una estructura que per-
mita regular de forma independiente el caricter juridico y socioecono-

mico de las relaciones entre particulares (Jaramillo Vernaza, 2010).

En consonancia con lo manifestado en el parrafo que antecede, en el
Derecho mercantil contemporineo las fuentes principales seran casi
siempre, el desarrollo de las costumbres mediante las cuales se instru-
mentalizan las actividades mercantiles; la autonomia de la voluntad pri-
vada expresada en las formas contractuales mas utilizadas en el ambito
comercial, y la asimilacién por parte de organizaciones internacionales
de comerciantes y de sus tribunales arbitrales, de reglas y principios acep-

tados por sus miembros.

Para continuar con el desarrollo de nuestro analisis nos cuestionamos
¢Cudl es importancia o el aporte que brinda tanto la Lex Mercatoria y el

Derecho suave (Soft law) al comercio y la contratacién internacional?
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Primeramente, Fernandez Rozas et al. (2013) apelan al hecho de que el
orden normativo no vinculante (Derecho suave) se nutre de normas es-
pecificas que resultan apropiadas para las relaciones internacionales que
sean desarrolladas consuetudinariamente, en particular, en los principios
generales del derecho de los negocios internacionales, usos y costumbres
o la ya referida Lex Mercatoria. Por lo que se entiende como un conjunto
normativo que no deriva de un ordenamiento estatal, concretamente sis-
tematiza en muchas ocasiones usos y costumbres, creando una uniformi-
dad en el comercio internacional; pero que, ademas, propone la puesta
en escena de las necesidades del comercio internacional y la aplicacién
de un ordenamiento neutral. Ello se evidencia en los procesos de pro-
duccidn y estandarizacién normativa, empero, al inicio de esta investiga-
ci6n dejamos sentando que los instrumentos de Derecho suave (Soft law)
son utilizados por las normas imperativas nacionales, de tal suerte que
sirve como recurso interpretativo lo que ayuda a su vinculacién con los

ordenamientos juridicos, otorgandole cierto reconocimiento.

Sobre estos razonamientos no podemos desconocer la importante face-
ta normadora del Derecho suave (Soft law), que constituyen la dimension
contemporanea de la Lex Mercatoria, no obstante, esta Gltima también ha
sido acogida en los sistemas estatales a través de textos internacionales que
institucionalizan su desarrollo, y sirve, ademas, para fijar sus contenidos y
propiciar una mayor aplicacién prospectiva por la propia sociedad de
comerciantes, como ha ocurrido con la Convencidon de Viena de 1980
sobre compraventa internacional de mercancias, cuando ya esta debida-
mente ratificada por los Estados (Fernandez R ozas, 2000).Vale la pena acla-
rar que no siempre los instrumentos de Derecho suave (Soft law), se susten-
tan por la Lex Mercatoria, con todo, en materia de Derecho comercial inter-

nacional esta es fuente de este tipo instrumentos con mayor frecuencia.

Teniendo presente que la Lex Mercatoria es una realidad integradora de

Derecho suave (Soft law), y ambas del comercio internacional, por lo que
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la importancia de este altimo deviene segtin Pereznieto Castro (2012) en
su acomodamiento a diversas situaciones de caracter internacional, entre
ellas el comercio, reduciendo la contradiccién entre sistemas, en la medi-
da que propenden a una uniformidad; de tal modo que esta disciplina
representa el motor del cambio y modernizacién del Derecho mercantil
internacional, contemporaneo, pero que lo hace, a partir de categorias
distintas a las que tradicionalmente se conocen en el Derecho interno.
En este mismo sentido, afirma All (2013) que el Derecho suave (Soft law)
es la puerta hacia una concepcién mas abierta, flexible, y plural del De-
recho internacional, acorde con los tiempos de mayor globalizacién
mundial, cuya dinidmica se expande en un espacio transnacional y que a
pesar de los paradigmas del positivismo estatalista, el progresivo ensanche
del concepto de arbitralidad, en tanto las partes pueden utilizar normas
elaboradas por organismos privados desprovistas de caracter vinculante,

le confiere un caricter dominante en este ambito.

Claramente, las fuentes del Derecho comercial que regulan las tran-
sacciones internacionales se han ampliado abarcando a la Lex Mercatoria
y, como ya hemos visto, a una variedad de formas de Derecho suave (Soft
law), como leyes modelo, guias legislativas, reglas y términos comerciales
uniformes, por ende es preciso enunciar que la Lex Mercatoria en muchas
ocasiones opera como Derecho suave (Soft law), dos realidades integra-
das, una comprensiva de la otra, o independientes, compartiendo o no
determinadas caracteristicas. Este escenario revela una accién manifesta-
dora que procura la unificaciéon de un Derecho del comercio interna-
cional que demanda un aspecto dinamico y contribuye a dar a sus nor-
mas una contextura flexible, configurando un universo juridico particu-
larmente fluido, sin tener el Aanimo de afectar el Derecho interno nacio-

nal y menos su soberania (Sierralta Rios, 2001).

Los procesos normativos en cuya virtud se elabora esta disciplina res-

ponden a la flexibilidad y dinamismo propios de este sector del ordena-
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miento internacional, y que pretende rodear de seguridad a las operacio-
nes que se celebran y ejecutan en territorios y dotan de la mayor agilidad
a los actos juridicos, caracteristica principal del comercio. Actualmente
son seguidos por los Estados (a pesar de sus fuertes criticas por corrientes
positivistas) y los operadores quienes los adoptan, de tal manera que la
reiteracion y referencias constantes dan paso a la configuraciéon de una
verdadera tendencia unificadora, por tanto en la medida en que se admi-
ten y ponen en practica van adquiriendo uniformidad y delimitacién de
su esfera de regulacidén, para Cortes Cabrera (2014):“No es sorprendente
que se haya recurrido cada vez mas a las soluciones de soff law ante las
complejidades del actual orden mundial econdémico, ya que estas poseen

una singular flexibilidad” (p.59).

La principal causa de la afirmacién de Cortes Cabrera (2014) radica en
la capacidad del Soff law de avanzar hacia esta unificacidn del Derecho sin
soportar los costos de negociacion que supone un proceso formal, asimis-
mo responde, segiin los casos, a una busqueda de fuga del Derecho que
pretende proponer un nuevo realismo juridico. Nos satisface declarar que
el Derecho del comercio internacional es una realidad que en ciertas oca-
siones ha encontrado respuestas por la via del Derecho uniforme, por su
inmediatez y por adecuarse a los intereses de las partes contratantes. Ade-
mis, la creciente e inevitable interrelacién econémica de los paises; la
configuracién de mercados comunes multinacionales; la proliferacién de
los tratados de libre comercio, para Diaz Bravo (2007) son, entre otras, las
razones que explican y aun justifican la caudalosa corriente unificadora
internacional del Derecho mercantil o comercial en todas sus expresio-
nes, a tal punto que en el mundo moderno ya no es posible referirse a un

Derecho mercantil puramente nacional o doméstico.

Para concluir este apartado, nuevamente ponemos de manifiesto que he-
mos demostrado la exclusiva relacién que guarda la Lex Mercatoria y el De-

recho suave (Soft law); ambas realidades de vital importancia para el comer-
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cio internacional, puesto que la transformacién del Estado, por influjo de
los procesos de integracion econémica, han modificado las formas de crear
el Derecho, por tanto estos dos ordenamiento juridicos permiten entrelazar
nuevos mecanismo de produccidon normativa que atienden los diferentes
contextos juridicos, especialmente, los negocios comerciales internaciona-
les. De manera concreta, exteriorizamos que el fenémeno de la globaliza-
ci6n ha generado el desarrollo del Soff law y su intima relacién con la Lex
Mercatoria, al igual que su recepcién por los organismos internacionales,
dada la importante accidén que en este ambito ejerce, y ademas su armoni-
zacion reduce en gran medida las contradicciones existentes entre los dis-

tintos sistemas juridicos nacionales (Fernindez Rozas, 2010).

No queremos abandonar este apartado sin retomar lo que anterior-
mente expresamos, y es que parte de la doctrina cuestiona al Derecho
suave (Soft law) como fuente, empero en esta materia habra que consi-
derar que la Lex Mercatoria se integra por usos y costumbres (reiterativos
de los actores del comercio), por tanto siendo la costumbre como los
principios fuentes aceptadas por el Derecho internacional, podemos afir-
mar que de manera mediata el Soft law parte de las propias fuentes reco-
nocidas por el Derecho sin necesidad de recurrir a artilugios juridicos
inexplorados, tal como lo expresan Gonzalez Rivera & Castrillén y Luna
(2015), pero esto solo puede afirmarse desde el ambito del Derecho del

comercio internacional.

Ahora bien, nos resta manifestar que la Lex Mercatoria alude a un orde-
namiento juridico que ha experimentado profundos cambios en la es-
tructura de la sociedad internacional, en la practica, podemos hablar de
un Derecho auténomo nacido de las propias exigencias de la actividad y
desarrollo de los comerciantes al margen de los sistemas juridicos nacio-
nales, su mayor manifestacioén son los usos y costumbres, los cuales en
algunas ocasiones se han recogido en instrumentos elaborados por orga-

nismos internacionales, los que le han dotado un caricter normativo. Es-
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tos instrumentos son denominados Derecho suave (Soft Law), por care-
cer de elementos vinculantes, caracteristica que comparte ambos con-
ceptos, no obstante, no deben confundirse o darles el tratamiento de si-
nénimos, dado que por una parte la Lex Mercatoria, es un ordenamiento
propio de los comerciantes en el plano internacional, mientras que los
instrumentos de Derecho suave (Soff law), si bien es cierto, pueden confi-
gurarse a partir de la Lex Mercatoria, no siempre contienen este tipo de
Derechos. Es entonces, que nos atrevemos a afirmar contundentemente
que el Derecho suave (Soft law), es un vehiculo que permite plasmar en
normativas internacionales a la Lex Mercatoria, sin embargo no es la Gnica
via por la que encuentra fundamento o asidero juridico, también pode-
mos referirnos a los contratos internacionales mediante la autonomia

conflictual, y a los laudos arbitrales.

Por otra parte, para la contratacién internacional (accién tipica de los
comerciantes que adquieren derechos y obligaciones en el ambito del
comercio internacional), tanto la Lex Mercatoria como el Derecho suave
(Soft law) brindan una amplia gama de Derechos plasmados en instru-
mentos no vinculante que pueden ser aplicados por los contratantes.
Ambos métodos son de produccién normativa y cada vez mas comple-
mentarios (Pereznieto Castro & Silva Silva, 1995), por ende los operado-
res del comercio se alejaran cada vez mas de los Derechos nacionales y
solos recurriran a ellos cuando tengan que hacer ejecutivo un derecho
mediante los drganos coactivos del Estado. Esto se manifiesta a través de
la consagracién del principio de la autonomia de la voluntad, por el cual
este tipo de instrumentos adquieren un caracter vinculante, razonamien-

to del que nos ocuparemos a continuacién.

3. El efecto vinculante del Derecho Suave (Soff Law)

Podra sonar paraddjico el titulo de este apartado, maxime que en el de-

sarrollo de este articulo hemos sido enfaticos en decir que el Derecho
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suave (Soft law), al igual que la Lex Mercatoria, se caracteriza por carecer de
efectos vinculantes; sin embargo pueden adquirir este caracter (vinculante)
sin necesidad de ser incorporados en normas de Derecho duro (Hard law);
lo que permite recrear su utilidad en el comercio internacional y mis con-
cretamente en la contratacién internacional. Esto es posible mediante la
autonomia de la voluntad manifestada en la contratacioén internacional, lo
que constituye para Castrillon y Luna (2003) un uso imperativo que per-

mite reglamentar los contratos celebrados entre comerciantes.

A este anilisis se incluye Boretto (2012) quien indica que el compo-
nente auto normativo de los dispositivos de Derecho suave (Soft law), los
torna obligatorios a través del consentimiento. Por lo tanto, este fenéme-
no adquiere efecto vinculante entre las partes y posee la virtud de equi-
parar a los actores estatales y no estatales en la creaciéon de un marco
regulador uniforme. Para sustentar mas estas aseveraciones Ayo lu (2014)
expresa abiertamente que las partes son las que deciden incorporar las
reglas a sus contratos ya sea de Derecho nacional o transnacional para

regir sus negocios juridicos.

Para Ferniandez de la Gandara & Calvo Caravaca (1995) la mejor ga-
rantia de la efectiva adecuacién del Derecho comercial internacional son
los comerciantes mismos, quienes crean sin interferencia ajena su propio
Derecho uniforme aprovechando en este sentido el espacio vacio de
normas imperativas que viene determinado por el reconocimiento uni-
versal, en la esfera de la contratacién internacional del dogma de la auto-
nomia de la voluntad. En este punto coinciden la mayoria de los orde-
namientos nacionales de los paises de economia de mercado, al igual que

aquellos de economia centralizada.

De igual forma concuerdan Sierralta Rios (2001) y Pereznieto Castro
(2012) que los instrumentos de Soft law devienen en obligatorios porque
las partes libremente se obligan a adoptarlos entre si, configurando un

Derecho programatico donde la prioridad de la autonomia de la volun-
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tad de las partes y la incorporacion en sus contratos de usos, costumbres
e instrumentos de Derecho suave (Soft law), estd por encima de su ley
interna en la materia. Dicho de otra forma, en el momento en el que las
partes incorporan a sus contratos Derechos anacionales, los convierten
en normas obligatorias entre ellas y junto con su flexibilidad que ayuda
a la armonizacién juridica, pasa a ser como cualquier norma juridica
obligatoria, susceptible de ser demandada, incluso, ante tribunales nacio-
nales, sin embargo algunos Estados atin son muy reticentes al reconoci-
miento de este tipo de Derechos en las contrataciones, aunque la aper-

tura ha sido mayor.

Por tanto, en este ambito, tal como expresa Bouza Vidal (2005), por
regla general se considera que la autonomia de la voluntad prevalece so-
bre el Derecho positivo, de tal modo que las partes pueden excluirlo o
modificarlo, ademas tal cual lo sostiene Mazuelos Bellido (2004) no se
debe asumir per se el caracter no vinculante de los cddigos de conducta
(Soft law) auto normativos como Derecho suave, dado que en ocasiones
devienen obligatorios para sus destinatarios a través del consentimiento
expreso de estos, lo que es una relevante expresion del fendémeno auto
regulado de actores no estatales. A veces se recurre a la expresion “obli-
gaciones voluntarias”, que en realidad no deja de ser tautologica puesto
que, en definitiva, las obligaciones son libremente asumidas por los suje-

tos, no vienen impuestas por terceros.

Tal como se puede inferir, las partes tiene la potestad de configurar sus
relaciones contractuales internacionales, al amparo de la autonomia de la
voluntad (Garcia Castillo, s.f.), en sus dos vertientes: material y conflic-
tual, la primera atiende a la facultad que tienen las partes de decidir con
quién y como contratar (libertad de configuracion), elegir comprome-
terse en una relacidon contractual con un tercero, asi como la determina-
ci6n del contenido del mismo; mientras que la segunda determina la

legislacion aplicable al problema, asi lo manifiesta Davalos Fernandez
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(2003). Esto pone de manifiesto la voluntad soberana de las partes para
conducir la celebracién del contrato y para determinar sus efectos admi-
sibles el reconocimiento, fruto de la autonomia de la voluntad. En este
orden de ideas, Fernandez R ozas (2004) lo expresa de la siguiente mane-
ra: “La ley aplicable a un contrato es la base legal que da la expresion y

el contenido a la voluntad de las partes” (p. 36).

Al igual que los autores anteriores, Leible (2011) opina que la auto-
nomia conflictual, concede a las partes de un contrato la libertad de elec-
cién del Derecho, por ende, pueden decidir a qué Derecho se somete la
relacién juridica existente entre ellas. Doctrinariamente se reconoce que
de esta autonomia se origina “el principio de libertad de eleccidon del
Derecho aplicable”. OrtizVidal (2012) agrega que esta libertad debe tra-
ducirse en la escogencia de un Derecho sustantivo nacional (Ley), o bien
la Lex Mercatoria o un instrumento de Derecho suave (Soff law); plante-
amiento con el que estamos totalmente de acuerdo, y es que el argumen-
to de mas peso es sin lugar a dudas el respeto de los intereses de las partes

y la ganancia en seguridad juridica que esta comporta.

La autonomia conflictual no es absoluta, a pesar que no es objetivo de
nuestra investigacion, manifestamos que existe un factor limitativo de la
potestad de autorregulaciéon basado en el orden publico de los Estados
(limitante que también manifiesta el Derecho nicaragliense en su norma
civil), es decir, no esta totalmente exenta de problemas, debido a que ellos
pueden presentar limitantes en su aplicacion por los Derechos estatales, y
sus normas de orden ptblico coartan la autonomia de la voluntad privada
(Calderén Marenco, 2017).Verbigracia de esto lo expone Giménez Corte
(2002) siendo que si es necesario recurrir a un juez nacional para solicitar
el cumplimiento del contrato donde se haya establecido un Derecho no
estatal para su regulacion, este juez controlard que el Derecho aplicable al
contrato no viole los principios de orden publico del Estado donde pre-

tenda hacerse valer, o sea contrario a su Derecho positivo.
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Por otra parte, también tenemos que el efecto vinculante del Derecho
suave (Soff law) se adquiere mediante su aplicacion en los tribunales arbi-
trales (cuando las partes hayan decidido someter sus controversias a estos
tribunales), quienes son usuarios y desarrolladores de este. La importancia
del uso de Derecho suave (Soff law) en el contexto del arbitraje radica en
su poder descriptivo, es decir que se proporciona un marco juridico neutro
compuesto de reglas del juego necesarias para un marco estable y transna-
cional para la realizacién de negocios. Los Incoterms son un ejemplo de este
marco descriptivo y facilitador (Di Matteo, 2013), de igual forma exterio-
riza Pereznieto Castro (2013) que cuando existe una clausula de Derecho
aplicable en donde se determine a la Lex Mercatoria o al Derecho suave
(Soft law) como tal, los arbitros deben construir su decisiéon de manera que
corresponda a la legitima voluntad de las partes; concediendo efectos vin-
culantes a los Derechos escogidos por ellos (las partes), asimismo considera
Carrasco Gonzilez (2011) que la clausula del Derecho o la ley aplicable

debe ser una de las mas importantes en los contratos internacionales.

El arbitro ha de ser fiel cumplidor del mandato de las partes sobre el
Derecho aplicable, pues sus facultades estin limitadas por el poder que
ellas le han conferido, pues, debe acomodarse a dicha remision y aplicar
el bloque normativo seleccionado, de esta manera la Lex Mercatoria pro-
pia o bien manifestada por un instrumento de Derecho suave (Soft law)
se ha convertido en un elemento fundamental, considerada por la juris-
prudencia arbitral con el mismo rango que los sistemas juridicos estata-
les, afirmando expresamente la juridicidad de sus normas precisindolas

e, incluso, creandolas (Fernandez Rozas,2004).

Como bien destaca Oviedo Albian (2012), estos instrumentos cuyo
valor normativo no depende de la voluntad legislativa de los Estados,
sino de la voluntad de las partes de incorporarlos a los contratos, depen-
de también de la decisidén de los arbitros y jueces de fallar conforme a

ellos al reconocerlos como manifestacidon de la Lex Mercatoria o, en defi-
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nitiva, por su propia fuerza persuasiva, tal como ha sucedido con los
Principios de Unidroit para los contratos comerciales internacionales; las
reglas y usos uniformes sobre crédito documentario; los Incoterms, etc. Sin
embargo, al igual que la autonomia conflictual, presenta sus limitantes
siempre devenidas del ordenamiento nacional; y es que todo funciona
satisfactoriamente hasta el momento de ejecutar la decision de los arbi-
tros en algiin Estado mediante sus 6rganos jurisdiccionales, los cuales
podrin negarse a reconocer legitimidad de la jurisdiccion arbitral, al
Derecho seleccionado o creado por las partes en razén de sus intereses y
al laudo resultante. Asi, la eficacia y ejecutabilidad del laudo arbitral

puede caer en riesgo (Revoredo de Mur, 1994).

Sin embargo, hoy en dia, existe una clara tendencia en el Derecho
contemporaneo de los Estados a admitir la validez del pacto de eleccién
de Derecho aplicable a contratos internacionales, asi como la jurisdic-
cion arbitral y el reconocimiento de sus laudos internacionales. En
Nicaragua, la Ley de mediacion y arbitraje (2005), en su articulo 54, per-
mite que el tribunal arbitral decida el litigio de conformidad con las nor-
mas de Derecho elegidas por las partes como aplicables al fondo del
asunto, y en sus decisiones tendra en cuenta los usos y costumbres apli-
cables al caso; la estructura del articulado prioriza la escogencia de un
Derecho sustantivo, lo que puede generar criticas sobre la permisién de

un instrumento de Derecho suave (Soft law).

Para los autores nicaragiienses Orte Cruz & Meza Gutiérrez (2009),
en todos los asuntos, ademas de las clausulas contractuales, debe tomar el
tribunal arbitral en cuenta los usos y costumbres que resultaren aplica-
bles, en caso de ser necesario, auxilidzndose igualmente de instrumentos
tales como los Incoterms. En este mismo sentido, Robleto Arana (2010)
expresa que el tribunal debe resolver en base al ordenamiento juridico
que las partes decidan, sobre esto debe comprenderse que este ordena-

miento, a como bien afirma, puede ser la Lex Mercatoria, afirmacién con
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la estamos completamente de acuerdo, a pesar de que la ley enuncia que

13

debe entenderse como Derecho sustantivo de un Estado: “...Se enten-
derd que toda indicacién del derecho u ordenamiento juridico de un
Estado determinado se refiere, a menos que se exprese lo contrario, al
derecho sustantivo de ese Estado” (Ley de mediacién y arbitraje, 2005,
art. 54). Tal como manifestamos, consideramos que la legislacién nicara-
giiense propende a una aplicacion del Derecho estatal, y es que cuando
no se establece un Derecho aplicable por las partes, el articulado permite
al tribunal arbitral determinar la “ley aplicable”, por lo que consideramos
que la redaccién correcta deberia ser: “un Derecho aplicable”, porque el

tribunal no solo debe cenirse a determinar a un “Ley” Estatal.

En consonancia con este instrumento legal, el Codigo de procedimiento civil
(2015), en su articulo 27, determina que en caso de existir un acuerdo arbi-
tral para someter la controversia, los jueces civiles deberin abstenerse de
conocer. De igual manera el art. 410 limita la ejecucion del laudo arbitral,
hasta que por medio del analisis la autoridad judicial competente verifique
el respeto a las normas de orden publico y la legalidad de su contenido, y
s se cumple con ello despachard ejecucion. No obstante, su denegacion se
hard mediante auto, contra el que cabe recurso de apelacion. Sobre esto
podemos apuntar que existe la posibilidad que el Judicial restrinja la auto-
nomia de la voluntad dado que del examen que realice del asunto en cues-
tién pueda establecer en su fallo que las decisiones adoptadas por las partes
contravienen el orden publico nicaragiiense primando la voluntad Estatal y
protegiendo su estructura legislativa, también debe tomarse en cuenta que
Nicaragua es parte de la Convencion sobre el Reconocimiento y la
Ejecucion de las Sentencias Arbitrales Extranjeras, conocida como la
Convencion de Nueva York de 1958, que establece que las decisiones arbi-

trales pueden ser exigidas y perseguidas en tribunales nacionales.

Sin embargo, en otras sedes estatales, las decisiones judiciales confieren

efectos vinculantes a los instrumentos, es asi que Giménez Corte (2002)
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y Jaramillo Vernaza (2010) consideran que el Juez debe determinar el
Derecho aplicable a la garantia internacional, recurriendo a la costumbre
juridica transnacional, o a la Lex Mercatoria, y aplicarla aun sin eleccién
expresa por las partes. Lo que permite ser fuente de pronunciamientos
judiciales posteriores, denotando una inclusion directa de estos instru-
mentos y otorgandole un caracter vinculante. Por ejemplo, en Colombia,
la Corte Suprema de Justicia en fallo de 21 de febrero de 2012 se pro-
nuncié favorablemente en pro de la posibilidad de escoger como ley del
contrato un instrumento de Derecho suave (Soff law) como son los
Principios de Unidroit sobre los Contratos Comerciales Internacionales
(Oviedo Alban, 2012), particularmente aun en Nicaragua no existe sen-
tencia alguna por parte de la Corte Suprema de Justicia en donde se pro-
nuncie sobre este aspecto, sin embargo la legislacion mercantil y arbitral,
en teoria, estd encaminada a favorecer la aplicaciéon de usos y costumbres,
aunque no sin antes de haberse realizado un control de legalidad por
parte del 6rgano judicial a como bien lo hemos analizado, mis aun cuan-

do nuestras leyes no utilizan los términos correctos.

Hemos construido firmemente la diferencia entre Lex Mercatoria y
Derecho suave (Soft law), al igual que su intrinseca relacién, demostrando
la integracién de dos realidades fundamentales para el comercio y la
contratacion internacional, asi como el fundamento doctrinario, aunque
paraddjico, del caracter vinculante de este tipo de instrumentos y sus
limitantes derivadas de los ordenamientos nacionales. Hasta este punto
nuestra investigacion ha cumplido abundantemente con sus objetivos,
entramando nuestra posicion frente a este amplio espacio de anilisis que
genera el Derecho suave (Soff law) y, a la par de él, la Lex Mercatoria.
Dentro del espectro de instrumentos de Derecho suave existen, un sin
ntmero de ellos, no obstante para nuestra investigaciéon y lograr demos-
trar la exclusiva relacidon que edificamos entre Lex Mercatoria y Derecho
suave (Soff law) hemos escogido a los Incoterms como instrumentos naci-

dos de ambas vertientes, con los que expondremos de manera mas pun-
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tual su indudable utilidad como instrumentos de Soff law tanto para el
comercio como para la contratacion internacional, y la recepcidn en los

Derechos nacionales.

IV. LOS INCOTERMS COMO INSTRUMENTO DERECHO
SUAVE (SOFT LAW)

Antes de iniciar el abordaje de estos términos, considerados como una
manifestacién de la Lex Mercatoria traducida en un instrumento de De-
recho Suave (Soft Law), queremos plasmar lo expresado por Herrera Es-
pinoza & Guzman Garcia (2014), quienes apunta que la propia prictica
del comercio internacional ha favorecido a la Lex Mercatoria; convirtien-
do alos usos y practicas uniformes elaborados por los propios operadores
econdmicos en una serie de clausulas contractuales y términos que faci-
litan la negociacidn, es asi que la Camara de Comercio Internacional
(CCI) ha desarrollado una importante labor de creacidn, recopilacion y
difusiéon de estos usos y reglas uniformes, cuya manifestaciéon mas rele-

vante son los llamados Incoterms.

1. Evolucién, conceptualizacion y naturaleza juridica de los Incoterms

Desde inicio del pasado siglo, el comercio internacional experimentd
gran auge, sin embargo al empresario comerciante, que a titulo indivi-
dual o agrupado en sociedades mercantiles comerciaba con otras nacio-
nes, se le presentaban graves problemas, relacionados con el desconoci-
miento de las leyes de otros Estados; el de sus usos y costumbres; el idio-
ma, entre otros. Por ello, fue objetivo de la Camara de Comercio Inter-
nacionales (CCI), el crear unas normas sintéticas que permitiesen, con el
minimo esfuerzo, conocer los derechos y obligaciones de las partes, sobre
todo las mas esenciales (Chulia Vicent & Beltran Alandete, 1995); por su

parte Fratalocchi (1994) apunta a que el origen de estos términos, ade-
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mas de vincularse con el desarrollo del comercio mundial, se sustenta en
la necesidad de sistematizar ciertos usos y costumbres en la compraventa

internacional de mercaderias.

Es asi que, en el primer congreso de la Camara de Comercio Inter-
nacional (CCI), realizado en Paris en 1920, se iniciaron los trabajos que
resultaron en el estudio del derecho, usos y practicas de mas de 30 paises,
conclusiones que se editaron en 1928, pero fueron publicados por pri-
mera vez en 1936, por la ya citada camara. Estas obtienen gran éxito. No
obstante, el uso y la experiencia aconsejaron reformas en 1953, 1967,
1976, 1980, 1990 y 2010 (dltima versioén, actualmente vigente).

Los Incoterms se crearon para ser aplicados en las contrataciones de
compraventa internacional de mercaderias. Estos regulan las obligacio-
nes, costes y riesgos que implica la entrega de las mercancias de los ven-
dedores a los compradores, de manera mas concreta disponen el lugar y
condiciones de entrega de las mercancias, la transmisién de los riesgos
del vendedor al comprador en el momento de la entrega, y el reparto de
costes, como los de seguro, flete o las licencias de importacion y entrega
de documentos. A medida que se incrementaba el uso de estos términos,
la lista inicial de precisiones y sistematizaciones de los términos comer-
ciales internacionales (la que incluia 11 términos) ha ido produciendo
una serie de actualizaciones; en algunos casos eliminando e incluyendo
nuevos términos, o bien, modificindolos (Huaman Sialer, 2013). Es ne-
cesario precisar que la evolucidn de dichos términos también obedece a
las nuevas tendencias del comercio, asi como la creacion de nuevos usos

y costumbres a nivel internacional.

La version actual recoge 11 términos, y en esta ocasion la Camara de
Comercio Internacional (2010) tomoé en consideracion la gran influencia
que la economia global ha ejercido sobre las empresas, lo que ha permitido
la apertura a nuevos mercados, aumentando el trafico comercial interna-

cional y nacional. Es por esto que se ha autorizado que estos usos puedan
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utilizarse en contratos de compraventa nacional. Otro aspecto relevante de
esta ultima versidn versa sobre la comunicacion electronica, siendo que las
reglas Incoterms 2010 otorgan ahora a los medios de comunicacién elec-
tronicos el mismo efecto que la comunicacion en papel, en la medida en
que las partes asi lo acuerdan o cuando se lleva a cabo con fundamento en
la costumbre. Esta formula facilita la evolucion de nuevos procedimientos
electronicos durante la vigencia de estas reglas.

Los términos que contiene la versiéon actual son: EXW (Entrega en
Fabrica en lugar convenido), FCA (Franco transportista lugar convenido),
FAS (Franco al costado del buque puerto de carga convenido), FOB
(Franco a bordo en puerto de carga convenido), CFR (Coste y flete has-
ta puerto de destino convenido) CPT (Transporte pagado hasta puerto de
destino convenido), CIF (Coste, seguro y flete), CIP (Transporte y seguro
pagados hasta, puerto de destino convenido), DAT (Entregado en terminal
de puerto de destino convenido), DAP (Entregado en un punto, lugar de
destino convenido) y DDP (Entregado derechos pagados hasta lugar de

destino convenido); estos se encuentran agrupados en cuatro grupos.

El grupo E implica el minimo de obligaciones para el vendedor, pues
este cumplira su obligacién de entrega poniendo a disposicion del com-
prador la mercancia en su propio almacén o fabrica; el grupo F tiene co-
mo caracteristica comun el hecho de que dejan a cargo del comprador
los gastos principales del transporte de la mercaderia; mientras el vende-
dor se obliga a entregar la mercancia al transportista, designado por el ad-
quirente, en un lugar y tiempo determinado y hasta ese momento asume
los gastos de transporte y los riesgos derivados de la posible pérdida o
dano de los bienes negociados; el grupo C se caracteriza porque la entre-
ga se produce, como norma general, en el medio de transporte designa-
do por el vendedor, quien corre con los gastos de transporte, pero no
asume los riesgos de pérdida o dafio de la mercancia desde el momento

en que se produce la entrega, por Gltimo, en el grupo D el exportador
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asume todos los gastos y riesgos necesarios para llevar las mercancias a
un lugar especifico dentro del pais de destino y el importador tiene
menos obligaciones y recibe los bienes en su propia bodega (Calderén
Marenco, 2017).

Para Marzorati (1993) los Incoterms son un conjunto de reglas aplica-
bles internacionalmente y destinadas a facilitar la interpretacion de los
términos comerciales cominmente utilizables, en el fondo son usos y
costumbres codificados de aplicacién no obligatoria. Huaman Sialer
(2013) adiciona que son una redaccién sumaria de las costumbres inter-
nacionales que constituyen un Derecho, elegido por las partes. De su
conceptualizacién podemos deducir su naturaleza juridica la cual es
meramente dispositiva, y es que si bien es muy importante reconocer el
funcionamiento de los Incoterms, no debemos olvidar que no son normas
obligatorias para las partes, a menos que asi lo acuerden expresamente,
incluyendo su sigla en el contrato de compraventa internacional de mer-
caderias, por tanto su origen o naturaleza viene dada por la voluntad las
partes, en tanto que estos términos son dispositivos, pueden incluirse o

no en los contratos segiin lo que ellas acuerden.

Es por esto que Jerez Riesco (2007) asevera que estos términos tienen
caracter facultativo, por lo que se pueden celebrar contratos de com-
praventa internacional sin tomarlos en cuenta ni consideracion. Asimis-
mo, Boyeras Schumman (2012) sostiene que: “la naturaleza de los Inco-
ferms es contractual y no normativa. A pesar de ello, esa ausencia de ca-
racter normativo no supone una merma en la importancia de los Inco-
ferms en la practica internacional” (p. 126). Sobre la base de estas reflexio-
nes doctrinarias, indudablemente, nos parece que la naturaleza de estos
términos es la de tratarse de normas de caricter dispositivo, otorgandole
a la parte la facultad de poder disponer o no de ellos en sus contrata-
ciones, esto también deviene por ser caracteristico de los usos y costum-

bres, o bien, de la Lex Mercatoria.
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2. Los Incoterms como manifestacion de Lex Mercatoria e instrumento de
Derecho suave (Soft Law)

Razona Fernandez Rozas (2004) que la condicién de los Incoterms,
meramente facultativa, configura la cristalizacién de una serie de practicas
comerciales internacionales, que se han normalizado y sistematizado con
el animo de armonizar las operaciones internacionales de comercio inter-
nacional. Su gran difusién, con la que cuentan hoy, les ha dotado de un
valor considerable como auténticas normas reguladoras de las relaciones
contractuales entre las partes. Atendiendo al hecho de que estos son una
redaccién sumaria de la costumbre, los Incoterms son un reflejo de la deno-
minada Lex Mercatoria (Ortega Giménez, 2008). En la edificacion de la
afirmacién anterior participan Ferniandez de la Gandara & Calvo Cara-
vaca (1995), para ellos la Lex Mercatoria se traduce en la accién normativa
de los comerciantes mediante corporaciones profesionales y que ademas

son independientes del Derecho estatal, tal como sucede con los Incoterms.

Bajo el concepto de Lex Mercatoria, que plasmamos lineas arriba, los
Incoterms pueden ser acogidos dentro del mismo, dado que se ha recono-
cido que son usos y costumbres que se han compilado desde 1936 por
la Camara de Comercio Internacional, procurando facilitar una serie de
términos de forma universal, en los contratos de compraventa interna-
cional de mercaderias, especificando los derechos y obligaciones de las
partes bajo cada uno de ellos. Es posible dejar asentado y con precision
que los usos y costumbres profesionales o locales que las partes han esta-
blecido en sus tratos los convierte en un Derecho que se superpone a las
leyes nacionales, lo que permite dar vida a los Incoterms como manifesta-

cion de una Lex Mercatoria debidamente sistematizada (Acosta, 2002).

Tanto Bernitz (2013) como Chavarria Chavez (2013) aseguran firme-
mente que los Incoterms, gozan del estatus de practica comercial, convir-
tiéndolos directamente en una manifestacion de la Lex Mercatoria, por

tanto en ellos se manifiestan los elementos integradores de este ordena-
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miento juridico. Son entonces, los Incoterms un componente de la Lex
Mercatoria, proveniente de una asociacidn gremial con autoridad para in-
dicar que ciertas reglas y usos que de manera constante se estan utilizan-

do en el comercio internacional pueden instrumentalizarse.

Ahora bien, los Incoterms, ademas de ser una manifestaciéon de la Lex
Mercatoria, su sistematizacion por parte de la CCI les concede la categoria
de instrumentos de Derecho suave (Soff law), vy es que atendiendo a sus
caracteristicas no poseen verdadera fuerza normativa, en tanto no han
surgido de un tratado entre Estados. Estas clausulas tampoco quedan
incorporadas a los Derechos nacionales mediante ningn acto normati-
vo. Por tanto no pueden ser considerados como normas legales, dado que
estos términos fueron elaborados por un organismo privado, fieles a las
caracteristicas de instrumentos de Soff law. Por ende son carentes de va-
lor vinculante al no estar dotadas de fuerza coercitiva y, ademas, no se
imponen a los contratantes si no es por medio de los acuerdos de volun-
tades (Oviedo Alban, 2003).

Como es evidente, no tienen fuerza de ley, se aplican tnica y exclusi-
vamente cuando las partes han hecho referencia expresa a estos térmi-
nos, lo que les confiere, sin duda alguna, el rasgo distintivo de su efecto
juridico, mas no vinculante, lo que encaja dentro de los cddigos de con-
ducta, como parte de la clasificacidén de los instrumentos considerados
como Derecho suave (Soff law), que no entran en conflicto con normas
imperativas o de orden publico (Rodriguez Fernandez, 2010), aunque,
como ya hemos visto, en ciertas ocasiones pueden encontrar ciertas limi-
tantes. Como demostramos en los acapites anteriores, los instrumentos
de Derecho suave (Soft law), aunque suene incongruente, si se revisten
de fuerza vinculante mediante la configuracién de la autonomia de la
voluntad, ello no es diferente con los Incoterms, es asi que procederemos

a evidenciar la manera de como estos adquieren este caracter.
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3. Efecto vinculante de los Incoterms como instrumento de Derecho
Suave (Soft Law)

Definitivamente, lo obvio es que el efecto vinculante viene dado por
la autonomia conflictual de las partes, sin embargo, a como menciona-
mos, estos términos solo pueden utilizarse en los negocios juridicos de
compraventa internacional de mercaderias, por ende ellos tiene una es-
pecial vinculacién con la Convenciéon de Viena de 1980 sobre compra-
venta internacional de mercaderias, instrumento reconocido por la doc-
trina como uno de los mayores éxitos de la creacion de un Derecho uni-
forme internacional que brinda seguridad juridica a los comerciantes,
con el animo de facilitar los intercambios de bienes, capitales y servicios
en un momento que tiende a la globalizacién econémica, denotando asi

la creacidon de un Derecho supra nacional (Calderén Marenco, 2017).

Sobre esto debemos apuntar que los Estados partes de esta conven-
cién, reconocen la plena aplicacion de los usos y costumbres en este tipo
de negocio juridico, lo que se manifiesta en un instrumento de Derecho
duro (Hard law). En este sentido, expresa Ruiz Castellanos (2012) que la
validez juridica de estos términos proviene directamente de la Conven-
cidn, a través de lo dispuesto en el art. 9. Por este motivo serian directa-
mente aplicables al margen de lo dispuesto por los contratantes, afirma-
ci6n que no compartimos del todo, debido a que ese hecho no los con-
vierte en un instrumento vinculante, pero si les confiere a las partes ma-
yor certeza y seguridad por la validez que le otorga esta convencién co-

mo instrumento imperativo de los Estados.

La posicidn de Alzate Ossa (2013) radica en que la Convencién de Vie-
na de 1980 hace prevalecer los usos y practicas mercantiles que las partes
hayan convenido o establecido entre ellas, dentro de las cuales estan pre-
ponderantemente los Incoterms; esto aunque las partes expresamente asi no
lo estipulen en el clausulado contractual, sin olvidar, claro esta, el caracter

marcadamente dispositivo de tales términos. La elecciéon voluntaria para
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incorporar los términos encuentra su sustento en el art. 6 de la citada con-
vencidn, siendo que establece la posibilidad de que las partes desplacen
total o parcialmente las normas de la Convencién en favor de normas o
regulaciones ajenas al mismo, que en este caso podrian ser los Incoterms.
Razonamos que tanto el articulo 6 como el articulo 9 son complementa-
rios, siendo fieles al fin primordial del comercio como es la celeridad y
adaptabilidad del mismo a las nuevas pricticas comerciales, por ende la
convencién va mas alla de un simple texto normativo, lo cual permite la

integracion de la Lex Mercatoria (Calderdn Marenco, 2017, p. 34).

Asi mismo, lo confirmé la Courd’appel de Versailles, Francia, en el Caso
CLOUT No 225 del 29 de enero de 1998, quien se ha ocupado de la rela-
cién entre el parrafo 2 del articulo 9 y los Incoterms, afirmando que estan
incorporados en la convencién en virtud del parrafo 2 del articulo 9. Con
arreglo a este articulo las definiciones de los Incoterms deben aplicarse al
contrato aunque no haya una referencia expresa a ellos en este. Asi, el tri-
bunal sostuvo que, al incorporar un término CIF a su contrato, las partes
tenian la intencion de aludir a la definicién de ese término (Comisiéon de

las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, 2010).

En razén de esto, los Incoterms cobran vida mediante la autonomia
conflictual. Su acogimiento y cumplimiento deviene en voluntario y
facultativo, lo que los convierte obligatorio para las partes que los han
invocado en sus contratos. Oviedo Alban (2011) al respecto indica que
las partes en uso de la libertad de pacto (autonomia conflictual), al esco-
ger la ley del contrato podrian designar como tal un instrumento juridi-
co de Soft law, tales como los Incoterms. No obstante, el caricter vincu-
lante también se adquiere mediante el reconocimiento que les otorgan

los tribunales arbitrales.

Un ejemplo de esto es el laudo de la CCI ntimero 8502, en donde las
partes del contrato no acordaron expresamente la ley aplicable al mismo,

hecho que no significé para el tribunal que el pacto de ley aplicable no
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pudiera deducirse de las relaciones entre las partes. No obstante, ellas
habian hecho referencia a usos del comercio internacional, como los tér-
minos Incoterms 1990. Asumid el tribunal que la ley que debia regir el
contrato eran las practicas admitidas bajo el derecho del comercio inter-
nacional, sobre los cuales resolvieron el fondo del asunto, por consi-
guiente notamos que el reconocimiento y caricter vinculante vienen

dado por estos tribunales.

Para finalizar las reflexiones de este acapite, debe tomarse en conside-
racién que de los resultados de las practicas comerciales internacionales
y de la actividad institucional en el ambito internacional pueden ser, asi-
mismo, objeto de recepcidén individual por los distintos sistemas estatales,
a través de la codificacién interna. Ya bien lo dice Fernindez Rozas
(2000), nada impide que el legislador estatal utilice la técnica de la incor-
poracion material, hacer suyas las leyes modelo o textos internacionales
sobre arbitraje o usos y practicas mercantiles; si bien es cierto le otorgaria
de forma directa el efecto vinculante al convertirlos en instrumentos de
Derecho duro (Hard law), sin embargo perderia la flexibilidad que hasta
el dia de hoy les ha ganado reconocimiento. Por tanto, debe hacerse una
valoracion precisa al momento de positivar usos, costumbres o instru-

mentos de Derecho suave (Soft law).

Como corolario de esta investigacion es preciso apuntar que definiti-
vamente hemos dejado establecido la diferencia que guarda el Derecho
suave (Soft law) y la Lex Mercatoria, asi como su intrinseca relacién a partir
del comercio internacional y de la proliferacion de actores estatales que
demanda su propia regulacién con el animo de alegarse de las legislacio-
nes estatales, es por esto que han creado instrumentos Derecho suave
(Soft law), carentes de efecto juridicos, que se nutre de la Lex Mercatoria
(usos y costumbres comerciales internacionales), es decir que una via
para normar a la tan sonada Lex Mercatoria son los instrumentos de este

Derecho; por lo que podemos vislumbrar que estas dos realidades auto-
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nomas se complementan y encuentran cabida a partir de su vinculacion

en las contrataciones internacionales mediante la autonomia conflictual.

El mejor ejemplo que hemos podido traer a colacién para su andlisis son
los Incoterms quienes son una manifestacion de la Lex Mercatoria y se han
plasmado en instrumentos de Derecho suave (Soff law), resaltando su carac-
ter facultativo, y es que mediante la incorporacion a los contratos interna-
cionales como Derecho aplicable, les confiere caricter vinculante. Asimis-
mo hemos repasado en lineas anteriores que estas realidades y sus manifes-
taciones no estan exentas de problemas a partir de contraponerlos con los
sisternas imperativos estatales, sin embargo estructuramos las posibles solu-

ciones que puede tomarse para complementar la validez de los mismos.

V. CONCLUSIONES

La regulacién del comercio tanto a nivel nacional como internacio-
nal, ha dependido desde sus inicios de sus operadores, los comerciantes,
y es que el comercio se ha valido de los usos y costumbres que se han
creado en el seno de esta sociedad, con el animo de alejarse de las apli-
caciones de normas estatales que no son congruentes con las practicas
comerciales, por su rigidez, y mas atn en el plano internacional. En un
comienzo, estos usos y costumbres se le denominaron Lex Mercatoria, la
cual se erigié para consagrar las buenas practicas que regian la actividad
comercial; sin embargo, con el transcurrir del tiempo los usos y costum-
bres fueron sometidos al proceso de codificacidn, es entonces que la
sociedad de comerciantes debia regirse por las normas emitidas por los

organos estatales, que en cierta medida brindaban seguridad juridica.

Con el tiempo, la practica del comercio ha trascendido fronteras, las in-
terrelaciones entre sujetos de distintos Estados es mas comun, maxime con
el intercambio de bienes y servicios que permite la apertura a diferentes

mercados y economias, esto también atiende a la fuerte influencia del
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fenémeno de la globalizacion, que ha reclamado un espacio en distintos
ambitos del ser humano y el Estado, entre ellos el comercio y el Derecho.
Sobre este orden de ideas, el comercio se ha caracterizado por su agilidad
y flexibilidad que no siempre son acordes a las normas imperativas, las que
crean camisas de fuerza en las relaciones internacionales, mas especifica-

mente en las contrataciones de compraventa internacional de mercaderias.

En el ambito internacional, los comerciantes han optado por regirse
por sus propias costumbres, aplicando Derechos creados por sus propias
manos. Esto ha permitido el resurgimiento de la Lex Mercatoria conside-
randose como un ordenamiento juridico independiente. Es asi que hemos
demostrado de manera contundente la existencia de este Derecho espon-
tineo, autbnomo, y uniforme que tiende de manera natural a alejarse de
las regulaciones estatales, intentando de esta manera dar soluciéon defini-
tiva a los nuevos conflictos del comercio, por eso la Lex Mercatoria cons-
tituye un factor trascendental en el marco de las transacciones comerciales
internacionales, a pesar de las criticas que le realizan los positivistas, quie-

nes defienden la potestad soberana del Estado de crear normas.

La Lex Mercatoria es una fuente de Derecho propia del comercio, es un
ordenamiento que engloba una serie de usos y costumbres; sin embargo
también le confiere en muchas ocasiones validez a instrumentos creados
por organismos internacionales que la expresan o plasman en sus conte-
nidos. La sociedad de comerciantes ha otorgado la facultad a sus inte-
grantes de dictarse sus propias reglas, desconociendo cualquier tipo de
soberania estatal, al mejor estilo del Derecho clasico mercantil. Las carac-
teristicas de estas normas estin estrechamente vinculadas con el término
Derecho Suave (Soft law), acunado por Lord McNair, el cual es utilizado
para denominar a todos aquellos instrumentos creados por asociaciones
profesionales o por los organismos internacionales, cuya caracteristica
principal es no poseer efectos vinculante pero si efectos juridicos. Ahora

bien, habra que acotar que estos instrumentos pueden manifestarse en
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cualquier contenido o materia del Derecho (derechos humanos, propie-

dad intelectual, comercial, etc.)

Estos instrumentos han sido contrastados con las normas imperativas
de Derecho Duro (Hard law), dado que su principal debilidad se mani-
fiesta en su flexibilidad ante las normas imperativas, lo que es cuestiona-
ble desde el aspecto de la seguridad juridica, maxime que son normas
que provienen de actores no estatales, por ende se contraponen con la
tradicional forma de hacer normas. Sin embargo la debilidad que se
muestra frente a este Derecho imperativo le resulta ventajoso al Derecho
comercial internacional, una realidad que en ciertas ocasiones ha encon-
trado respuestas por la via del Derecho uniforme, los instrumentos de
Derecho suave (Soft law) procuran una uniformidad en este ambito. Esto
se debe a que, en el dinimico contexto del mercado internacional,
opciones como la del Derecho suave (Soft law) resultan especialmente
apropiadas por la eficiencia de sus respuestas y soluciones, por su inme-
diatez y por adecuarse a los intereses de las partes contratantes, a como

bien lo hemos puntualizado en el cuerpo de este trabajo.

La Lex Mercatoria y el Derecho suave (Soff law) guardan una intrinseca
relacidn, y es que en el comercio internacional la primera se manifiesta
mediante instrumentos de este tipo Derecho, especialmente porque
ambos carecen de efectos vinculantes. En otras palabras, los usos y cos-
tumbres en ciertas ocasiones se traducen mediante el Soft law. Ambos
encuentran limitantes en el orden publico y las normas imperativas Es-
tatales, pero localizan su fuerza vinculante mediante la autonomia con-
flictual de las partes contratantes, imponiéndose la libertad de ellos al
momento de elegir el Derecho aplicable a sus contrataciones. Cabe
entender que este Derecho no pude ser inicamente una ley Estatal, de
modo que aqui es donde tiene cabida la nocién de un ordenamiento
juridico constituido y compuesto por la Lex Mercatoria y los instrumen-

tos Derecho suave (Soft law). No obstante, no solo mediante la autono-
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mia conflictual puede adquirir efectos vinculantes sino también por las
disposiciones de los tribunales arbitrales quienes en sus laudos reconocen
la existencia de estos Derechos y el pleno respeto a la voluntad de las
partes, en otras veces, también lo encontramos en las resoluciones judi-

ciales, donde los jueces aplican normas de Derecho suave (Soft law).

Para finalizar con este anilisis, en esta investigacion hemos puesto de
manifiesto que un ejemplo palpable de estas dos realidades integradas son
los Incoterms, usos y costumbres que fueron compilados por la CCI en
1936. Términos que a todas luces son una clara manifestacion de la Lex
Mercatoria, y se han materializado mediante un instrumento de Derecho
suave (Soft law). Ellos han sufrido el inevitable efecto de la evolucién y
la globalizacion, es por esto que han sido reformados dando pauta a la
inclusién de costumbres y usos que se han actualizado, algunos de ellos
por el constante avance de la tecnologia. Ademas, se han revelado como
un producto de la unificacién del Derecho comercial internacional en
materia de compraventa internacional de mercaderias, y que los Estados
se han visto obligados a conceder un amplio margen de aceptacion

mediante la inclusién en las clausulas contractuales.
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Resumen: En este trabajo se analiza el régimen transitorio de la Ley 5/2015, de
25 de junio, de Derecho Civil Vasco, con el objetivo de proponer soluciones con-
cretas a los inevitables conflictos intertemporales que los operadores juridicos se
estan viendo abocados a afrontar en el transito bien desde la Ley 3/1992, de De-
recho Civil Foral del Pais Vasco bien desde el Codigo Civil, en dos cuestiones cla-
ve: la nueva vecindad civil vasca y las novedades introducidas en materia de suce-
sidn forzosa. Esto tltimo conecta, naturalmente, con aquellos instrumentos otor-
gados al amparo de la normativa anterior, cuya validez y eficacia actual ha de ser

ponderada.

Palabras clave: Derecho transitorio, vecindad civil vasca, legitima, interpretacion

testamentaria.
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Euskal Zuzenbide Zibilaren ekainaren 25eko 5/2015 Legearen erregi-

men iragankorrari buruzko hausnarketak

Laburpena: Lan honek Euskal Zuzenbide Zibilaren ekainaren 25eko 5/2015 Le-
gearen erregimen iragankorra aztertzen du, ondorengo asmoarekin: lege aldaketa
dela eta, operadore juridikoek hainbat gatazka ebatzi behar izango dituzte, Euskal
Herriko Foru Zuzenbide Zibilari buruzko 3/1992 Legetik eta Kode Zibiletik
indarrean jarri berri den legeari trantsizioa gainditzen den bitartean. Hori dela eta,
konponbide zehatzak proposatzen dira lan honetan, bi aldaketa garrantzitsu kon-
tuan hartuz: euskal auzotasun zibila eta oinordetzailearen askatasunari jarritako
mugapenak. Azken horrek zerikusi handia dauka aurreko legea errespetatuz for-
malizatu ziren testamentu, oinordetza-itun zein eskriturekin, haien egungo balioa

eta eraginkortasuna aztertu behar baita.

Gako-hitzak: Erregimen iragankorra, euskal auzotasun zibila, legezko oinorde-

tza, testamentuen interpretazioa.

Thoughts on the transitional regime of Law No. 5/2015, dated 25 June,
regarding Basque Civil Law

Abstract: This paper analyzes the transitional regime of Law No. 5/2015, dated
25 June, regarding Basque Civil Law; as its goal is to provide specific solutions to
the conflicts that have arisen as a consequence of the change in the law in force.
As a matter of fact, there are two main changes in Law No. 5/2015, comparing to
the previous Law No. 3/1992 and the Civil Code, which are the creation of the
Basque regional citizenship and the rules regarding forced heirship. We ought to
analyze, thus, whether the wills, inheritance contracts and succession-related
deeds, which were granted according to the previous law, are currently both valid

and effective.

Key words: Transitional regime, Basque regional citizenship, compulsory share,

interpretation of the will.
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SUMARIO: I. INTRODUCCION. II. PANORAMA NORMATIVO EN LA
COMUNIDAD AUTONOMA DEL PAIS VASCO PREVIO A LA ENTRA-
DA EN VIGOR DE LA LEY 5/2015, DE 25 DE JUNIO, DE DERECHO
CIVIL VASCO. 1II. EL DERECHO TRANSITORIO: ANALISIS DE LAS
DISPOSICIONES TRANSITORIAS PRIMERA Y SEPTIMA DE LA LEY
DE DERECHO CIVIL VASCO. 1. La vecindad civil vasca como punto de
conexion. 2. Interpretacion de las disposiciones testamentarias relativas a la le-
gitima, otorgadas al amparo a la normativa anterior. 2.1. Legitima de los descendien-
tes: la legitima estricta, su relacion con la cautela socini y la pretericion no intencional.
RRDGRN de 12 de junio y 12 de julio de 2017. 2.2. Legitima de los ascendientes:
¢legado sin objeto? RDGRN de 6 de octubre de 2016.1V. CONCLUSIONES.V. BI-
BLIOGRAFIA.VI. JURISPRUDENCIA CITADA.VIL. ANEXOS.

. INTRODUCCION

La entrada en vigor de la Ley 5/2015, de 25 de junio, de Derecho Civil
Vasco (LDCV), ha supuesto un importante hito en orden a la regulacion
de un ordenamiento civil propio de la CAPV, principalmente en materia
sucesoria. En efecto, el Parlamento Vasco, dentro del marco competencial
definido por los arts. 149.1.8* CE y 10.5 EAPV, ha regulado un nuevo esta-
tuto sucesorio de aplicacién uniforme en toda nuestra Comunidad Aut6-
noma, con el que ha dado fin a la profunda fragmentacién legislativa pre-
sente en el conjunto de los tres Territorios Historicos. Asimismo, partiendo
del respeto a la identidad historica del Derecho civil foral, ha tratado de
satisfacer las necesidades de la actual sociedad vasca, otorgando a los ciuda-
danos una mayor libertad en el campo de la planificacion sucesoria.

A tal fin, el legislador vasco ha apelado a una vecindad civil hasta
ahora inexistente en la CAPV como punto de conexidén para la aplicacion
del recién estrenado régimen sucesorio, a saber: la vecindad civil vasca,

que deberid conjugarse con las ya conocidas vecindades civiles locales
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(vizcaina, ayalesa o guipuzcoana) respecto a la aplicacién de las institu-
ciones forales singulares que, en cada uno de los territorios senalados, se

han mantenido vivas.

El objeto principal de este trabajo se centra, por tanto, en analizar el
transcendental giro que la nueva Ley vasca ha introducido en relacion
con el panorama normativo anterior y las principales novedades que, en
materia de vecindad civil y sucesion forzosa, han sido incorporadas, dada
la importancia crucial de tales aspectos en todo ordenamiento sucesorio.
AUn mas, ambas cuestiones son abordadas desde el prisma del Derecho
transitorio, al objeto de proponer soluciones concretas a los inevitables
conflictos intertemporales que los operadores juridicos se estan viendo
abocados a afrontar en el transito hacia la LDCV (ya desde la Ley
3/1992, de Derecho Civil Foral del PaisVasco, ya desde el Codigo Civil),
principalmente en lo atinente a la interpretaciéon que deba darse a las dis-
posiciones testamentarias relativas a la legitima otorgadas al amparo a la
normativa anterior. Prueba de ello son las recientes resoluciones de la
Direccion General de los Registros y del Notariado (DGRN) de fechas
6 de octubre de 2016, 12 de junio de 2017 y 12 de julio de 2017, cuyo

analisis se acometera en las lineas que siguen.

II. PANORAMA NORMATIVO EN LA COMUNIDAD AUTONO-
MA DEL PAISVASCO PREVIO A LA ENTRADA ENVIGOR DE LA
LEY 5/2015, DE 25 DE JUNIO, DE DERECHO CIVIL VASCO

La Ley 5/2015, de 25 de junio, de Derecho Civil Vasco, que adquiri6
vigencia el dia 3 de octubre de 2015, fue acogida con satisfaccién por
gran parte de los operadores juridicos, quienes abogaban desde tiempo
atrds por la aprobacién de una Gnica norma que regulase un régimen
sucesorio comun y homogéneo para toda la CAPV, dando fin a la pro-

funda fragmentacion legislativa que, principalmente, en materia suceso-
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ria, regia en la misma. Consciente de este sentir, la propia EM de la
LDCV declaraba lo siguiente:

“El texto pretende tener vigencia en toda la Comunidad Auténoma
Vasca. Sus disposiciones han de ser aplicadas en todo el territorio porque,
aunque es cierto que histéricamente siguieron Alava, Gipuzkoa y Biz-
kaia distintos caminos, son escasas, y en muchos casos mas formales que

materiales, las diferencias en el amplio campo de la costumbre forall.

Esta circunstancia ha permitido redactar un texto unificado que puede
ser aceptable para todos los vascos, salvo en los casos de leyes y costumbres
muy diferenciadas, como ocurre con la libertad de testar ayalesa, o la tron-

calidad y el régimen de comunidad de bienes en el matrimonio vizcaino”.

El marco normativo que atribuye a las asambleas autondmicas y, en
este particular caso, al Parlamento Vasco, la competencia legislativa en
materia de Derecho civil foral, se circunscribe a los arts. 149.1.8* CE y
10.5 EAPYV, en consonancia con la garantia institucional de la foralidad?® que
propugna la Disposicién Adicional primera de la Carta Magna; marco
normativo que, junto a la interpretacién que del mismo ha realizado la
jurisprudencia constitucional, ha permitido a la CAPV elaborar esta
norma sin necesidad de plantearse las dudas competenciales que sur-
gieron con ocasion de la aprobaciéon de la Ley 3/1992, de 1 de julio,

derogada por esta.

1 En este mismo sentido, sostiene GIL RODRIGUEZ, J., “Otros cauces testamentarios en
el PaisVasco”, en Tratado de Derecho de Sucesiones, t.1, Cédigo Civil y normativa civil autoné-
mica: Aragén, Baleares, Cataluiia, Galicia, Navarra y Pais Vasco, dir. por J. Solé Resina y
coord. por M. C. Gete-Alonso, 2* ed., Thomson R euters, Cizur Menor, 2016, p. 604, que
pertenece al convencimiento generalizado entre los estudiosos del Derecho vasco la pre-
misa de que el Fuero de Bizkaia no hizo sino acertar a concretar en ley escrita lo que
todo el pueblo vasco tenia en la costumbre.

2 Dictamen de Consejo de Estado 1537/1992, de 27 de mayo de 1993, sobre la adecua-
cién al orden de competencias derivado de la Constitucién y Estatuto de Autonomia del
Pais Vasco de la Ley 3/1992, de 1 de julio del Derecho Civil Foral, p. 8.
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En efecto, el art. 149.1.8* CE atribuye al Estado una competencia ex-
clusiva sobre la legislacidn civil, “sin perjuicio de la conservacién, modificacion
y desarrollo por las Comunidades Auténomas de los derechos civiles, forales o espe-
ciales, alli donde existan”, de suerte que, como declarara la STC 31/2010,
de 28 de junio (RTC 2010\31), “[l]a Constitucién permite, asi, que los
Derechos civiles especiales o forales preexistentes puedan ser objeto no ya
de conservacion y modificacién, sino también de una accién legislativa que ha-
ga posible su crecimiento organico y reconoce, de este modo, no solo la
historicidad y la actual vigencia, sino también la vitalidad hacia el futuro, de
tales ordenamientos preconstitucionales (STC 88/1993, FJ 3)”.

Respecto al alcance del término desarrollo, el Tribunal Constitucional
ha dejado sentado que el mismo implica la competencia de las Comu-
nidades Auténomas dotadas de Derecho Civil foral o especial para regu-
lar no solo aspectos estrechamente vinculados a los derechos forales que
habian sido objeto de compilaciéon a la entrada en vigor de la Consti-
tucion, sino también instituciones conexas con las ya reguladas o que
puedan identificarse histéricamente en la tradicién juridica de la Co-
munidad Autdénoma en cuestion, constituyendo el limite de tal desarro-
llo, por un lado, la reserva estatal absoluta sobre las materias contenidas
en el propio art. 149.1.8% in fine y, por otro, el respeto a la identidad his-
torica del Derecho civil especial de la Comunidad Auténoma3.

En uso de esta competencia, el Parlamento Vasco ha regulado un orde-
namiento sucesorio uniforme para todos los vascos, manteniendo no
obstante ciertas especialidades territoriales (art. 8 LDCV) v, a tal fin, ha
extendido determinadas singularidades del Derecho foral, actualizadas y
renovadas, a algunos ambitos territoriales en los que venia siendo de

aplicacion el Derecho civil estatal*.

3 STC 88/1993, de 12 marzo (RTC 1993\88) y Dictamen de Consejo de Estado
1537/1992. Entre las tGltimas resoluciones del TC, vid. sentencia 95/2017, de 6 de julio.

4 En este sentido, el Dictamen de Consejo de Estado anteriormente citado cuestiond,
en relacién a la delimitacion territorial de la Ley 3/1992, si la expresion “alli donde exis-
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Como es sabido, con caricter previo a la entrada en vigor de la ley obje-
to de anilisis, coexistian cinco nucleos normativos que regulaban la suce-
si6n de quienes ostentaban vecindad civil en alguno de los tres Territorios
Historicos; cinco regimenes juridicos comprendidos a su vez en dos nor-
mas, a saber: el Codigo Civil y la Ley 3/1992, de 1 de julio, de Derecho
Civil Foral del Pais Vasco, reguladora esta @ltima del Fuero Civil de Biz-

kaia, de Alava y de Gipuzkoa en sus Libros I, Il y III, respectivamente.

Por lo que concierne al ambito de aplicacion de cada uno de los textos
legales resefiados, debe tenerse en cuenta que alrededor del 45% de la
poblacion del Pais Vasco estaba sujeto, en materia sucesoria, a las disposi-
ciones del Codigo Civil3; en concreto, la inmensa mayoria de los vecinos de

Gipuzkoa y Alava, con las excepciones que posteriormente se diran.

Es mas, el Derecho civil estatal se extendia a la poblacion vizcaina de vi-
llas (no infanzones o no aforados), es decir, a aquellos avecindados en el mu-
nicipio de Bilbao, la ciudad de Orduiia y la parte no aforada de las villas
de Balmaseda, Bermeo, Durango, Ermua, Gernika-Lumo, Lanestosa,
Lekeitio, Markina-Xemein, Ondarroa, Otxandio, Portugalete y Plentzia,

conforme preveia el art. 6 LDCF°. No obstante, los vizcainos no aforados

tan” contenida en el art. 149.1.8* CE debia actuar como limite territorial a la compe-
tencia de las asambleas autonémicas, mas concluyd que tal expresion debia entenderse
referida no al concreto espacio geografico de una institucion foral sino a la totalidad del
territorio autondémico, de suerte que el ambito territorial sujeto al Derecho foral podia
extenderse o modificarse dentro de la Comunidad Auténoma en tanto en cuanto exis-
tiera, en aquellos territorios a los que se extendia, una conexién con los elementos iden-
tificadores del Derecho civil foral o especial, como efectivamente ocurre en la CAPV, en
la que histéricamente se ha aplicado el Derecho Foral, v. gr. en parte de las villas some-
tidas al Derecho comun (Bizkaia).

5 Dato correspondiente al afio 2010, segiin informacién extraida de VVAA, Memento
Practico Civil Foral 2011 Familia Sucesiones, coord. por C. Trinchant Blasco, Francis
Lefebvre, Madrid, 2010, p. 1001.

61a poblacién vizcaina de villas se cifraba aproximadamente en el 45% del censo, repre-
sentativo de unos 519.283 vecinos, en contraste con el 54,95% de la poblacién del
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tenian mayor libertad respecto a la forma de ordenar su sucesion, habida
cuenta de que la LDCF les facultaba, en su art. 13, para hacer uso del tes-
tamento mancomunado y del testamento por comisario, en contra de lo

previsto por las disposiciones del Coddigo Civil.

Por el contrario, los vizcainos avecindados extramuros de las citadas
localidades, en el conocido como Infanzonado o Tierra Llana, poseian
vecindad civil vizcaina infanzona o aforada y, como tal, les resultaba de apli-
cacibén el Fuero Civil de Bizkaia en su integridad, con sus particularida-
des, principalmente, en materia de sucesion forzosa, donde se conjugaba
una fuerte legitima colectiva con la mas robusta si cabe institucién de la
troncalidad. Este Fuero resultaba asimismo aplicable al 6,31% de los veci-

nos alaveses de Llodio y Aramaio”.

Por lo que respecta al Fuero Civil de Alava y Gipuzkoa, su dmbito de
aplicacién era notablemente inferior al de Bizkaia. Tan es asi que el
primero de ellos se reducia, mis alld de lo sefialado respecto a Llodio y
Aramaio, al Fuero de Ayala, de aplicacién en los municipios de Ayala,
Amurrio y Okondo y en algunos poblados del municipio de Artziniega
(art. 131 LDCEF), y otorgaba la mas amplia libertad de testar al escaso 5%

de la poblacidén alavesa que podia acogerse al mismo.

Para finalizar con el panorama sucesorio vasco se encontraba el Fuero
Civil de Gipuzkoa, aplicable a quienes ostentaban vecindad civil guipuz-
coana, es decir, a aquellos guipuzcoanos propietarios de un caserio sito en
este Territorio Historico (aproximadamente un 1,5% de la poblacion®),
a cuyos coényuges o parejas de hecho se extendia la facultad de testar

mancomunadamente.

Territorio Historico vizcaino a quienes se aplicaba el Fuero Civil de Bizkaia en su inte-
gridad, conforme a los datos extraidos de VVAA, Memento..., cit., p. 1001.

7 En definitiva, gozaban de estatuto sucesorio plenamente vizcaino alrededor de 653.198
vascos, segun VVAA, Memento..., cit., p. 1001.

8 Alrededor de 10.000 guipuzcoanos, conforme a VVAA, Memento..., cit., p. 1001.
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En definitiva, con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley de De-
recho Civil Vasco, coexistian cinco estatutos sucesorios que desplegaban
sus efectos en el ambito territorial de la CAPV y regulaban, de forma
absolutamente dispar en lo que a sus consecuencias se refiere, la sucesion

mortis causa de los ciudadanos vascos.

Notese que dos eran los aspectos principales en los que la regulacién
del Cédigo Civil y la Ley 3/1992, de Derecho Civil Foral del Pais Vasco,
divergia de forma significativa: por un lado, en las formas de ordenar la
sucesion voluntaria, es decir, en la variedad de instrumentos a disposicion
del causante para decidir mortis causa el destino de sus bienes; y, por otro
lado, en materia de sucesién forzosa, esto es, en las mayores o menores
restricciones impuestas a la libertad de testar del de cuius, en favor de de-
terminados parientes®. Huelga decir que no se trata, por tanto, de cues-
tiones baladies sino, antes bien, de aspectos decisivos en todo régimen

sucesorio, dada su enorme repercusion social y econdmica.

En primer lugar, respecto a las posibles formas de ordenar la sucesidon
y en contra de la prohibicion contenida en el art. 669 CC, el testamento
mancomunado era un instrumento de que el causante con vecindad civil
vizcaina (de villas o aforada) y guipuzcoana podia valerse para ordenar
su sucesion (arts. 49 y ss.y 172 y ss. LDCF). Lo mismo podia predicarse
respecto al poder testatorio o testamento por comisario, también familia-
rizado con el Fuero de Ayala a través la institucion del usufructo poderoso
(arts. 32, 140, 164 y concordantes LDCF); y ello en contraposicién con
lo previsto por el Cddigo Civil, que tnicamente permite conferir al
conyuge supérstite las facultades contenidas en su art. 831. En idéntico
sentido, mientras la norma estatal recoge un régimen principalmente

prohibitivo de la utilizacién de los pactos sucesorios (arts. 635, 658, 816

9 En este sentido, vid. GALICIA AIZPURUA, G., “Legitimas y libertad de testar en el Pais
Vasco”, en Tratado de legitimas, coord. por T. E Torres Garcia, Atelier, Barcelona, 2012, pp.
417 y ss.
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y 1271 CC10), con escasas excepciones en materia de mejora y dona-
clones por razén de matrimonio, la Ley vasca permitia su uso a los viz-

cainos aforados y guipuzcoanos (arts. 74 y ss.y 179 y ss. LDCF).

Dejando atras los aspectos relativos a las formas de ordenar la sucesiéon
que, en definitiva, divergian en ambos textos legales pero no tanto dentro
del propio Derecho civil vasco, el cual ponia a disposicién del causante
vizcaino aforado, no aforado, guipuzcoano o ayalés una mayor variedad
de instrumentos a través de los cuales podia disciplinar el destino de sus
relaciones juridicas conforme a su voluntad, no cabe sin embargo sostener
idéntica afirmacién en materia de sucesion forzosa, en la que los tres
Fueros vascos se alejaban no solo de la regulacidn estatal sino también de

la propia de los Territorios Historicos vecinos.

Es de sobra conocido el sistema legitimario que regula el Codigo
Civil, el cual consagra una legitima de dos terceras partes del haber he-
reditario en favor de los hijos y descendientes y el usufructo de un tercio
en favor del conyuge supérstite; ostentando la consideraciéon de legiti-
marios, en defecto de los primeros, los padres y ascendientes, en una
cuota que varia en funcién de su concurrencia a la herencia con el
conyuge viudo. En contraste con este modelo, en la Ley vasca podiamos
encontrar desde un sistema de legitimas notablemente mas rigido que el
del Cédigo Civil en el Fuero de Bizkaia, hasta una absoluta libertad de

10 No obstante, el Tribunal Supremo ha modulado la prohibicién contenida en el art.
1271 CC, sosteniendo que no se trata de una prohibicién absoluta sino referida exclusi-
vamente a los pactos sobre la universalidad de una herencia, integrada por todos los bien-
es, derechos y obligaciones subsistentes a la muerte del causante. De esta guisa, ha pro-
clamado la validez del pacto cuando se refiere a bienes conocidos y determinados, exis-
tentes al tiempo del otorgamiento del contrato en el dominio del causante o que hubie-
ren de adquirirse por titulo de heredero [entre otras, SSTS 718/1997, de 22 de julio (R]
1997\5807) y de 3 de marzo de 1964 (R] 1964\1254), seguidas por la SAP Cuenca
250/2009, de 30 de octubre (JUR 2009\497002), SAP A Corua de 26 de abril de 2002
(AC 2002\2225), SAP Ledén 428/1995, de 8 de noviembre (AC 1995\2254), SAP
Guadalajara 195/1995, de 11 de octubre (AC 1995\1902)].
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testar en el Fuero de Ayala, pasando por un sistema mas flexible en el
Fuero de Gipuzkoa, tendente a lograr la transmision indivisa del caserio
guipuzcoano mediante la modulacién de las reglas contenidas en la

norma civil estatalll.

Afortunadamente, la Ley 5/2015 ha puesto fin a esta pluralidad de
ordenamientos sucesorios para conjugar en un Unico texto un estatuto
sucesorio propio para todas aquellas personas que ostenten vecindad civil
vasca. Ha salvaguardado, empero, determinadas especialidades del Fuero
Civil de Bizkaia y del Fuero de Ayala, que Gnicamente resultaran de apli-
cacién a quienes tengan vecindad civil local en dichos territorios. En
consecuencia, la regulacidon del Codigo Civil en materia sucesoria, que
hasta la fecha contaba con una notable presencia en nuestra Comunidad
Auténoma, ha quedado relegada a un segundo plano y operarid Gnica-
mente como Derecho supletorio (art. 3 LDCV).

En fin, a pesar de las dificultades que el trinsito hacia esta nueva Ley
pueda generar y de las inevitables lagunas que en sede doctrinal y
jurisprudencial habran de ser colmadas, resulta indiscutido que este texto
legal ha cumplido el objetivo de ofrecer mayor seguridad juridica en una
materia no exenta de polémica, a la par de crear un régimen homogéneo
que permita a todos los ciudadanos vascos ordenar su sucesiéon desde un
plano de mayor igualdad, en el que parece ser el inicio del camino hacia

el reconocimiento de una plena libertad de testar.

1 En este sentido, vid. GALICIA AIZPURUA, “Legitimas...”, cit., pp. 420 y ss. y, del mismo
autor, “La sucesién forzosa: planteamiento general”, en El Derecho Civil Vasco del siglo XXI.
De la Ley de 2015 a sus desarrollos futuros, Parlamento Vasco, Vitoria-Gasteiz, 2016, pp. 391 y
ss.; VVAA, Memento. .., cit., pp. 1004-1014, 1018-1030; CELAYA IBARRA, A., “Ley sobre el
Derecho Civil Foral del Pais Vasco”, en Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales,
t. XXVI, dir. por M. Albaladejo Garcia y S. Diaz Alabart, Edersa, Madrid, 1997.
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III. EL DERECHO TRANSITORIO: ANALISIS DE LAS DISPOSI-
CIONES TRANSITORIAS PRIMERA Y SEPTIMA DE LA LEY
DE DERECHO CIVILVASCO

El Derecho transitorio puede definirse como el conjunto de normas
que determinan, sobrevenido un cambio legislativo, el alcance temporal
de la ley derogada y de la vigente y, por ende, el derecho aplicable al
amplio abanico de situaciones juridicas creadas conforme a la normativa
anterior y que no se han agotado en ese periodo temporal, para lo que
es preciso velar por la salvaguarda, entre otros, del constitucionalmente

consagrado principio de seguridad juridica!2.

Es sumamente ilustrativa la distincién que entre retroactividad y tran-
sitoriedad propugna HERNANDEZ-GIL ALVAREZ, partiendo de su dife-

rencia de perspectiva:

“Cuando se habla de la retroactividad o irretroactividad de una
norma se parte de la certeza de la norma, que sera la norma vigente
al tiempo de cuestionarse sobre su aplicacion; cuando se acude al
Derecho transitorio se parte de la certeza de la situacion pero de la
incertidumbre de cuil sea el Derecho aplicable, que es lo que las
disposiciones transitorias (contenidas eso si, en el derecho vigente

al tiempo del acto de aplicacién normativa) determinan”13.

12 e CastrO Y Bravo, E, Derecho Civil de Espaiia, t. 1, Civitas, Madrid, 2008, pp. 632
y 718, define las disposiciones transitorias como las “normas determinadoras de las dis-
posiciones que han de regir las relaciones juridicas existentes al producirse un cambio
legislativo”. Siguiendo sus palabras, “la cuestiéon basica del Derecho transitorio es la de
marcar la linea divisoria entre la eficacia de la ley antigua y la de la ley nueva”. Por su
parte, la STSJ Cataluna 38/2014, de 26 de mayo (R] 2014\3742) sefiala como finalidad
del derecho transitorio la de resolver las cuestiones que se suscitan cuando las relaciones
juridicas bien en cuanto a sus presupuestos bien en orden a su nacimiento, efectos y ejer-
cicio se extienden a lo largo del tiempo y abarcan dos normativas, determinandose por
el derecho transitorio cudl sea la norma aplicable.

13 HERNANDEZ-GIL ALVAREZ, A., “Disposiciones transitorias”, en Comentario del Cédigo

Civil, t. I, dir. por R. C. Paz-Ares, L. Diez-Picazo, R. Bercovitz, P. Salvador, Ministerio
de Justicia, 2* ed., Madrid, 1993, p. 2186.
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Respecto al conjunto de normas que integran el definido como
Derecho transitorio, debe tenerse en cuenta que, mas alla de las disposi-
ciones transitorias concretas que cada ley pueda contener, bien separadas
del articulado (v. gr. Cédigo Civil, al final) bien incluidas en el mismo (v.
gr. art. 85 CC, sobre la eficacia retroactiva del divorcio introducida por
la Ley 30/1981, de 7 de julio* y art. 1939 CC, en materia de prescrip-
ci6n), todas ellas estan inspiradas en una serie de principios generales que
marcan la hoja de ruta de todo el ordenamiento juridico y que se con-
cretan en los arts. 9.3 CE y 2.3 CC!5 y, fundamentalmente, en las dis-

posiciones transitorias de este Gltimo cuerpo legal.

Si atendemos especificamente a la estructura de la LDCV, esta incluye
siete disposiciones transitorias, que someramente podemos sintetizar en los
siguientes términos: la primera tiene un alcance general, la segunda se
refiere a la posibilidad de adquirir la servidumbre de paso por usucapidn,
la tercera, cuarta y quinta contemplan diversas cuestiones relacionadas con
los poderes testatorios, la sexta atafie a los derechos de troncalidad sobre
sepulturas y, por Gltimo, la séptima alude a la adquisicion de la “nueva” ve-
cindad civil vasca. Observamos, entonces, que las disposiciones transitorias
del Codigo Civil, mas alla de servir de inspiracion, constituyen en realidad
el marco normativo al que debemos acudir para solventar el grueso de
conflictos intertemporales que con ocasién de la nueva Ley vasca se origi-
nen, pues a ellas se remite su DT primera: “[l]os conflictos intertemporales entre
esta ley y las que deroga se resolveran aplicando las disposiciones transitorias pre-
liminar, 1. 2.% 3.9, 4.%y 12.* del Cédigo Civil”.

14 [ acruz BERDEJO, ].L., Elementos de Derecho Civil, t. 1, Parte general del Derecho Civil,
v. It introduccién, Libreria Bosch, Barcelona, 1982, p. 218.

15 Mientras que el art. 9.3 CE consagra el principio de irretroactividad de las disposi-
ciones sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos individuales, el correlativo
art. 2.3 CC proclama como regla general el de la irretroactividad de las leyes, en sentido
amplio, “si no dispusieren lo contrario”; principio que adquiere un valor interpretativo de
las propias disposiciones transitorias del CC, segin HERNANDEZ-GIL ALVAREZ, “Dispo-
siciones...”, cit., p. 2187.
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La técnica de remision utilizada por la Ley vasca viene a revalidar, asi,
una afirmacion pacificamente asumida por doctrina y jurisprudencia,
como es la de la vocacién generalizadora y universalista de las disposicio-
nes transitorias del Cddigo, equivalentes a ese derecho transitorio dotado
de un referente normativo abstracto y dirigido a resolver, intemporalmente, los
conflictos de leyes en el tiempo'®. Todas ellas vienen, en fin, a profundizar en
el contenido del principio de irretroactividad de las normas, al objeto de
preservar bien derechos adquiridos con anterioridad (disposicion prelimi-
nar), bien cualquier derecho reconocido en la legislacion anterior y
desconocido después o a la inversa (primera), bien derechos derivados de
los actos y contratos celebrados al amparo de la legislacion anterior (segun-
da), bien actos u omisiones no sancionados por las leyes vigentes en el mo-
mento de su comision (tercera), bien acciones nacidas bajo la normativa
anterior y pendientes de ejercicio (cuarta) bien, finalmente, derechos he-
reditarios (duodécima)l’. Ficilmente se advierte, asi, que habremos de
centrar nuestra atencién en la segunda y duodécima al objeto del presente
trabajo, en tanto que comprensivas de las claves que nos permitan realizar
una correcta interpretacion de las disposiciones testamentarias otorgadas
con caracter previo a la entrada en vigor de la ley que deban regir suce-

siones abiertas bajo su imperio.

La LDCV afiade, ademas, una Gltima previsién, para el caso de no
poder resolverse mediante ellas el conflicto de que se trate, a cuyo tenor
“las variaciones introducidas en esta ley no deben perjudicar los derechos adquiri-
dos conforme a la legislacién anterior”, en clara referencia a la teoria de los
derechos adquiridos que el Tribunal Supremo ha sefialado como funda-

mento del principio general de irretroactividad en materia sucesoria

16 HERNANDEZ-GIL ALVAREZ, “Disposiciones...”, cit., p. 2181.

17 Para una mayor profundizacién en el contenido de cada una de las disposiciones tran-
sitorias del CC, vid. VVAA, Comentario del Cédigo..., cit., pp. 2180-2215; y LACRUZ
BERDEJO, Elementos.. ., cit., pp. 222-225.
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[STS de 13 abril 1984 (R] 1984/1964)]. Obsérvese, empero, que esta
prevision no hace sino reiterar el contenido de la disposicién transitoria
preliminar del CC y, por ello, carece de virtualidad alguna, en la medida
en que si un determinado conflicto intertemporal no ha podido resol-
verse con arreglo al régimen transitorio del Cédigo, dificilmente podra
encontrar solucidén con base en este criterio de respeto de los derechos
adquiridos que contiene la LDCV. Estariamos, en definitiva, intentando
remediar el mismo conflicto con aplicacion de idéntica regla que, si antes

ha resultado infructuosa, lo sera también por segunda vez.

1. La vecindad civil vasca como punto de conexién

Mais alla de la profunda fragmentacién legislativa presente en la CAPV
en materia sucesoria, el Estado espafiol se caracteriza por la diversidad de
regimenes juridicos civiles territoriales que coexisten en el mismo y la
inevitable presencia, como consecuencia de tal caricter pluralista, de

conflictos normativos internos de corte interregional.

Mientras que el art. 9.8 CC alude a la nacionalidad del causante como
punto de conexidn para solventar los conflictos internacionales de leyes
en materia sucesorial8, por lo que se refiere a los conflictos en el ambito
del Derecho interregional, en los que el causante siempre ostentara
nacionalidad espafiola, el legislador ha optado en los arts. 14.1 y 16.1.1°
CC por la vecindad civil como criterio determinante de la ley aplicable
cuando los contflictos deban resolverse atendiendo a la ley personal; vecin-
dad civil cuyo régimen de adquisicion, conservacion y pérdida se regula
en los arts. 14 y 15 CC.

18 Téngase en cuenta que este criterio ha sido modificado por el Reglamento (UE) n.°
650/2012, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de julio de 2012, que ha esta-
blecido como punto de conexidn la residencia habitual del causante (art. 21.1).

19 GaLicia Aizrurua, G, “La ley aplicable en materia de sucesiones segin el Regla-
mento (UE) n°. 650/2012 y el principio de troncalidad del Fuero de Bizkaia”, Actualidad
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Debe tenerse en cuenta que, con caracter previo a la entrada en vigor
de la Ley 5/2015, en la CAPV coexistian hasta cinco vecindades civiles,
de las cuales cuatro eran vecindades vascas (la vizcainia aforada y no afo-
rada, la ayalesa y la guipuzcoana) y una de Derecho comtn o, en palabras
de CELAYA IBARRAZY, castellana, que venia a ser ostentada, recordemos,

por el 45% de la poblacion del Pais Vasco.

En este contexto, el Parlamento Vasco, a través de la ley objeto de ani-
lisis, no solo ha instaurado un ordenamiento sucesorio homogéneo para
todos los ciudadanos vascos sino que, correlativamente, ha configurado
una vecindad comun para todos aquellos que poseian vecindad civil en
alguno de los tres Territorios Historicos: la vecindad civil vasca®!. Ello sin
perjuicio del mantenimiento de las ya conocidas vecindades locales que
a ella se superponen respecto a los vecinos del valle de Ayala, los vizcai-
nos y los guipuzcoanos, a efectos de la aplicacién de las respectivas ins-
tituciones territoriales, a saber: la vecindad civil ayalesa, respecto a la liber-

tad de testar y el usufructo poderoso, la vecindad civil vizcaina (zona afo-

Juridica Iberoamericana, 2, 2015, pp. 495-496, define la figura de la vecindad civil como el
“criterio que determina la sujecion de los nacionales espanoles a alguno de los ordena-
mientos civiles coexistentes en el territorio del Estado en tanto que ley personal suya o,
dicho mas sintéticamente, como el punto de conexién por medio del cual se fija el ambito
personal de los distintos Derechos civiles que coexisten en Espana. Es, entonces, el criterio
que determina qué ordenamiento sucesorio (el del CC o el de alguno de los Derechos
civiles autondémicos) se aplica a la herencia de un causante con nacionalidad espaiola”.

20 Cerava IBARRA, A., “Contflictos de leyes civiles”, Jado: boletin de la AVD-ZEAren
aldizkaria, 18, 2009, p. 17.

21 gy falta de regulacion previa obligd al Parlamento Vasco a recurrir a la vecindad admi-
nistrativa como punto de conexién en la Ley 2/2003, de 7 de mayo, reguladora de las
Parejas de Hecho. Este criterio ha sido suplantado por el de la vecindad civil vasca al
objeto de determinar el ambito de aplicacién de la citada Ley de Parejas de Hecho (art.
2) asi como de la Ley 7/2015, de 30 de junio, de relaciones familiares en supuestos de
separacion o ruptura de los progenitores (art. 2). Vid., respecto a la primera, ASUA
GONZzALEZ, C.,“Familia, Derecho de familia e instituciones para la convivencia”, en Ma-
nual de Derecho Civil Vasco, dir. por J. Gil Rodriguez y coord. por G. Galicia Aizpurua,
Atelier, Barcelona, 2016, pp. 250 y ss.
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rada), en relacidn a la troncalidad y el régimen de comunicacidn foral de
bienes en el matrimonio vizcaino y la vecindad civil guipuzcoana, en lo que

concierne a la transmisién del caserio guipuzcoano??.

Como reza la EM de la LDCV, la experiencia legislativa comparada de
las Comunidades Auténomas con Derecho civil foral o especial propio
(Aragdn, Cataluna, Islas Baleares, entre otras) y la jurisprudencia constitu-
cional relativa a la interpretacion del art. 149.1.8* CE han permitido asi-
mismo dar respuesta positiva a las dudas competenciales que el estableci-
miento de esta vecindad civil vasca podia suscitar. En efecto, debemos
partir de la siguiente premisa: el art. 149.1.8* CE reserva a la exclusiva
competencia del Estado la adopcidn de las “normas para resolver los conflictos
de leyes” que, en materia civil, puedan surgir en el seno del ordenamiento
juridico espanol. El legislador estatal, en uso de tal competencia, ha dise-
nado un sistema uniforme de resolucién de los conflictos internos presi-
dido por el principio de igualdad o paridad entre los diversos ordena-
mientos civiles coexistentes en el Estado [STC 226/1993, de 8 julio
(RTC 1993\226)], que se concreta en el art. 16 CC con el establecimien-
to de la vecindad civil como criterio de sujecién personal a los distintos

ordenamientos civiles y Gnico punto de conexion.

Este sistema impide a las asambleas autonémicas regular regimenes
peculiares de resolucion de los conflictos de leyes, conforme sienta la STC
156/1993, de 6 de mayo (RT'C 1993\156), “ya por la via de articular pun-
tos de conexidén diversos a los dispuestos en la legislacion general ya, en
otra hipdtesis, por medio de la redefinicidn, alteracién o manipulacién de

tales puntos de conexion. Esta es, en definitiva, una materia enteramente

22pn realidad, respecto al Territorio Historico de Gipuzkoa, debe tenerse en cuenta que,
salvada la posibilidad de transmitir de forma indivisa el caserio guipuzcoano a través de
la generalizacién de la legitima colectiva en la LDCV, se ha suprimido el sistema regulado
en los arts. 153 a 163 de la LDCF y nicamente se han mantenido en la nueva ley deter-
minados criterios definitorios del caserio en Gipuzkoa.
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sustraida por el art. 149.1.8" a la accién normativa de las Comunidades

Auténomas y atribuida en fodo caso a la legislaciéon del Estado”.

No obstante, la regulacién de esta vecindad civil vasca debe estimarse
acorde con la competencia legislativa autonémica derivada de los arts.
149.1.8* CE y 10.5 EAPV, en la medida en que no se establecen en la ley
nuevos mecanismos para la adquisicion, conservacion y pérdida de la vecin-
dad civil ni para la resolucién de los conflictos de leyes interregionales?3,
sino que Unicamente se regula la consecuencia del sometimiento de la
CAPV a un nuevo régimen juridico. De este modo, siguiendo las palabras
del Consejo de Estado?*, vecinos de dicho territorio seguiran siendo los
que con anterioridad lo fueren, de conformidad con lo dispuesto en el art.
14 CC, habida cuenta de que no se ha alterado la causa en virtud de la cual

se adquiri6 dicha vecindad civil ni su funcién como punto de conexidn.

En efecto, en la regulacion del ambito de aplicaciéon personal de la
LDCV, el art. 10 se remite a la regulaciéon del Cddigo Civil en lo que a

los puntos de conexion se refiere, a saber:

“1. El Derecho civil de la Comunidad Auténoma del Pais
Vasco se aplica a todas aquellas personas que tengan ve-

cindad civil vasca.

2. La vecindad civil vasca o la vecindad civil local cuando
sea preciso aplicarla, se adquieren, se conservan y se
pierden conforme a las normas contenidas en el Codigo
Civil, sin perjuicio del principio de territorialidad en

materia de bienes troncales”.

Ahora bien, se reconoce asimismo en el art. 9 LDCV la competencia

de la CAPV para el establecimiento de las normas de conflicto interno

23 GOROSTIZA VICENTE, J.M.,“La vecindad civil vasca en el Proyecto de Ley Civil Vasca
de 20077, Jado: boletin de la AVD-ZEAren aldizkaria, extra 5, 2008.

24 Dictamen de Consejo de Estado 1537/1992, pp. 20 y ss.
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que puedan surgir entre la vecindad civil vasca y las vecindades civiles
locales, es decir, una competencia reducida al ambito de los denomina-
dos conflictos interlocales, de conformidad con lo admitido por el Consejo
de Estado en Dictamen 1537/1992, de 27 de mayo de 1993, sobre la
adecuacion al orden de competencias derivado de la Constituciéon y Es-
tatuto de Autonomia del Pais Vasco de la Ley 3/1992, de 1 de julio del
Derecho Civil Foral?>.

En conclusién, acogiendo las palabras de ALVAREZ RUBIO26, “no pue-
de hablarse de creacién ex novo de una nueva vecindad civil (la vecindad
civil vasca), sino que se positiviza el reconocimiento de la existencia de
tal categoria, como Unica via conflictual que permita hacer realidad la
aplicacién de ciertas instituciones civiles propias de nuestro Derecho
Civil Vasco a los tres Territorios Historicos, respetando las particulari-

dades o especificidades de cada uno de ellos, pero a la vez dando plas-

25 £ este sentido, vid. Arvarez RuBIO, J.J.,“Hacia una vecindad civil vasca”, Jado: bole-
tin de la AVD-ZEAren aldizkaria, extra 4, 2007 y del mismo autor, “Una renovada
dimensién de los conflictos internos: la Ley 5/2015 de Derecho Civil Vasco y la interac-
cién entre bloques normativos”, Revista Espaiiola de Derecho Internacional, 68/2, 2016, pp.
23-49; asi como URRUTIA BADIOLA, A., “Derecho Civil Foral Vasco: nuevas perspecti-
vas”, Jado: boletin de la AVD-ZEAren aldizkaria, extra 4, 2007, pp. 167 - 174.

26 Arvarez RusBIO, “Hacia...”, cit., p. 61. En idéntico sentido se pronuncia GALICIA Alz-
PURUA, G., “Notas a la Ley 5/2015, de 25 de junio, de Derecho Civil Vasco”, Actualidad
Juridica Iberoamericana, 4,2016, pp. 308-309, por cuanto que “existiendo normas civiles apli-
cables en todo el Ambito de la CAV, ha de existir necesariamente una vecindad civil vasca
en virtud de la cual se determine la sujecién a aquellas, y esta no puede ser otra que la regu-
lada en el CC; en cuanto a lo primero, porque no puede haber un Derecho privado sin
que haya a su vez un criterio de aplicacion del mismo, que no es otro que la vecindad civil;
y en cuanto a lo segundo porque, siendo la vecindad civil el punto de conexién utilizado
para la determinacién del estatuto personal, constituye un aspecto nuclear del Derecho
interregional, y claro es que su regulacién compete al Estado a tenor de lo establecido en
el art. 149.1.8.* CE”. Sostiene, por ello, este autor, que la virtualidad de art. 10 LDCV “ha
de incardinarse ante todo en el recordatorio de la eficacia territorial de la propiedad troncal
vizcaina, que comporta la subsistencia de los limites de ella derivados aun cuando el titular
de los bienes troncales pierda la vizcainia y adquiera otra vecindad civil distinta”.
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macién normativa a una realidad subyacente histéricamente y que por

primera vez adquiere refrendo legal”.

Por su parte, el art. 11 LDCV sienta la necesidad de dejar constancia
de la vecindad civil vasca y vecindad civil local del otorgante en todos
los instrumentos publicos, a efectos de determinar bajo qué régimen
normativo ha sido celebrado el negocio juridico en cuestién y estable-
ciendo, para el caso de duda, una presuncién iuris tantum consistente en
que la vecindad civil es la correspondiente al lugar de nacimiento del

otorgante, en idéntico sentido a lo que prevé el art. 14.6 CC.

Por lo que concierne al momento de adquisicion de la vecindad civil

vasca y sus consecuencias, la DT séptima establece lo siguiente:

“Desde la entrada en vigor de esta ley, quienes gocen de vecindad
civil en cualquiera de los territorios de la Comunidad Auténoma
del Pais Vasco, adquirirdn automdticamente la vecindad civil vasca y

la vecindad civil local que, en su caso, les corresponda.

La nueva legislaciéon que les resulte aplicable, de acuerdo con lo
establecido en esta disposicidn, no alterara el régimen econémico
matrimonial o patrimonial, en el caso de las parejas de hecho, sal-
vo que se acuerde en capitulaciones matrimoniales o pacto. En lo
relativo a las relaciones personales y sucesorias, se estara a lo dis-

puesto en la disposicion transitoria primera’.

De la DT transcrita se deriva que el dia 3 de octubre de 2015 adquirie-
ron ope legis vecindad civil vasca todos aquellos que, en aquel momento, os-
tentaban vecindad civil “en cualquiera de los territorios de la Comunidad Auto-
noma del Pais Vasco”, esto es, quienes poseian alguna de las cuatro vecin-
dades vascas (vizcaina aforada o no aforada, ayalesa o guipuzcoana), pero
también quienes ostentaban vecindad comun al haber residido —de forma
continuada durante dos afios manifestando ser esa su voluntad o durante
diez afios, sin declaracion en contrario durante ese plazo, en virtud del art.

14.5 CC— en alguno de los territorios vascos sujetos al Codigo Civil.
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Ahora bien, pueden surgir interrogantes relativos a la adquisicién de la
vecindad civil vasca en determinados supuestos, v. gr. en el caso de un veci-
no de Burgos que en el mes de octubre de 2015 llevaba seis afios residi-
endo en Bilbao, ;cuando se entenderd que ha adquirido la vecindad civil
vasca? ;Y cual es actualmente la vecindad civil de un vecino de Galdakao

que reside de forma continuada en Santander desde hace cinco afios?

En el primero de los supuestos, la solucion deberia partir de conside-
rar que tal individuo ostentaba antes de la entrada en vigor de la LDCV
vecindad comun, por lo que su sucesién debia regirse por el Derecho
civil comtn, debiendo alcanzarse idéntica conclusidon en la actualidad, en
tanto en cuanto no se prolongue su estancia en Bilbao durante, al menos,
cuatro aflos mas, momento en el cual si adquirira la vecindad civil vasca,
conforme a las reglas contenidas en el art. 14 CC. De la misma forma,
debe tenerse en cuenta que el vecino de Galdakao goza, desde el dia 3
de octubre de 2015, de vecindad civil vasca y vecindad local vizcaina, de
suerte que habria de considerar la Ley 5/2015 como ley aplicable a su
sucesion, que lo serd hasta que transcurran otros cinco anos de residencia
continuada en Santander, salvo que con anterioridad manifieste su vol-

untad de adquirir la vecindad comun.

En definitiva, solo en la linea de la interpretacién realizada puede de-
enderse que la LDCV no ha alterado los puntos de conexidén estableci-
dos por legislador estatal que, como apuntibamos, tiene competencia ex-
clusiva en la regulacién de esta materia. Dicho de otro modo: Gnica-
mente han adquirido automaticamente la vecindad civil vasca y vecindad
local correspondiente, en su caso, quienes previamente ya hubieran ad-
quirido vecindad civil en alguno de los tres Territorios Histéricos con-
forme a las reglas del Cédigo Civil.
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2. Interpretacion de las disposiciones testamentarias relativas a la legiti-

ma, otorgadas al amparo a la normativa anterior

La nueva Ley de Derecho Civil Vasco, que deroga la Ley 3/1992, de
1 de julio, de Derecho Civil Foral del Pais Vasco y relega a un segundo
plano las disposiciones que en materia de sucesiones contiene el Codigo
Civil, ha marcado un hito temporal en la sucesion mortis causa de los veci-
nos vascos, en la medida en que rige solo la de aquellos cuyo 6bito se
produzca con posterioridad al 3 de octubre de 2015.Y es que no cabe
duda de que la ley aplicable a la sucesion es la vigente a la fecha de falle-
cimiento del causante: asi lo establece la DT duodécima del Codigo
Civil, a la que se acoge la DT primera LDCV, y la interpretacién que de

aquella ha realizado el Tribunal Supremo?’.

Como pone de manifiesto GALICIA AIZPURUA, la diccidn del art. 17.2
LDCV no debe llevar a equivoco respecto al momento de la apertura de la
sucesién, que coincidird siempre con el del fallecimiento del causante,
pues es entonces cuando se extingue su personalidad y cuando, por con-
siguiente, su patrimonio transmuta en herencia (arts. 17.1 LDCV, 657 y
661 CC). De modo que lo Gnico que se perfecciona o produce en el
momento en que el fiduciario ejercita su poder es la delacién (vid. arts.
321.4 y 448 CDFA), instante hasta el cual la herencia habri permanecido

en situacién de yacencia?3.

27 SSTS 895/2006, de 18 de septiembre (RJ 2006\6547) y 896/2007, de 31 julio (R]
2007\6258), seguidas por la Audiencia Provincial de Bizkaia en sentencias 501/2007, de 6
de julio (JUR 2008\8061), 194/2011, de 18 de marzo (JUR 2011\303248) y Auto
388/2007, de 25 de mayo (JUR 2007\349908). Respecto a la ley temporalmente aplicable
al fenémeno sucesorio, vid. FEMENIA LOPEZ, PJ., “Los derechos sucesorios de los hijos no
matrimoniales en sucesiones abiertas con anterioridad a la Constitucién de 1978. Comen-
tario a la STS de 31 de julio de 2007”, Derecho Privado y Constitucion, 22,2008, pp. 134 y ss.

28 GaLicia AIZPURUA, G., “Delacidn hereditaria y sucesion legal en el Pais Vasco”, en
Manual..., cit., pp. 300-301.
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Ahora bien, no pueden obviarse los evidentes conflictos que en el
ambito del Derecho transitorio puede desencadenar esta sustitucidén nor-
mativa, fundamentalmente, respecto a los actos por causa de muerte otor-
gados con caracter previo a la entrada en vigor de la ley que deban regir
sucesiones abiertas con posterioridad, asi como respecto a las sucesiones
que, aun habiéndose abierto antes del dia 3 de octubre, puedan producir
efectos después (v. gr. a través de instituciones fideicomisarias). Dicho con
otras palabras: ses valido un testamento otorgado en virtud del régimen
anterior? De ser asi, ;cual es la norma que ha de guiar su interpretacidn, la
vigente en el momento del otorgamiento del testamento o la aplicable a
la sucesion? AGn mas, ;qué valor ha de darse a aquellas disposiciones tes-
tamentarias que reconocen derechos a favor de legitimarios en su minima

expresion, cuando estos han decaido en la norma vigente?

Como ya se intuye, las disposiciones en materia de sucesién forzosa van
a constituir el maximo exponente de esta conflictividad, por su caracter de
piedra angular de todo ordenamiento sucesorio y porque, como ya se ha
indicado, la LDCV ha propiciado un cambio de hondo calado en su regu-
lacién. Este cambio de paradigma se concreta en la regulacion de una legi-
tima colectiva en favor de los descendientes que, aunque conocida para aque-
llos sometidos al Fuero de Bizkaia, sustituye a la legitima individual que
impera en el Derecho comtn, y que ademis lo es por un quantum signi-
ficativamente inferior al de los sistemas precedentes —se ha reducido de los
dos tercios del CC o los cuatro quintos del Fuero vizcaino a un tercio del
caudal—. En la misma direccién, aunque de forma mis dristica, se ha actua-
do respecto al colectivo de los ascendientes, pues han sido totalmente pri-
vados de la condicion de sucesores forzosos, mientras que, por el contrario,
en relacidn al conyuge o pareja de hecho supérstite, se ha aumentado (al
menos en comparacién al CC) su cuota legitimaria en usufructo, ademas

de reconocérsele un derecho de habitacién sobre la vivienda familiar?®. Se

29 Reténgase que el sistema descrito no resulta aplicable de forma uniforme en todo el
territorio de la CAV, en la medida en que se mantienen determinadas especialidades para
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reconoce, por tanto, a favor del causante una mayor libertad respecto al
colectivo de los descendientes y se refuerza, en cambio, la posiciéon del
cédnyuge viudo o miembro superviviente de la pareja de hecho3?, en cla-

ra respuesta al sentir de la sociedad vasca.

De esta guisa, y dado que el caricter colectivo de la legitima se encon-
traba ya presente en el Fuero de Bizkaia de 1992, el cambio ha revestido un
mayor impacto para aquellas personas cuya sucesion debia previsiblemente
quedar sometida a la regulacion estatal y cuyas disposiciones tomaron en
consideracion en el instante en el que acometieron su planificacion suce-
soria. En perspectiva cuantitativa, esto afecta, recordemos, a la inmensa ma-
yoria de la poblacion guipuzcoana y de la poblacién alavesa —exceptuando
a los ayaleses y los vecinos de Llodio y Aramaio—, asi como a quienes venian

ostentando la condicion de vizcainos no aforados (vid. arts. 12 y 13 LDCEF).

Y afecta a estas personas en mayor medida ya que, como es de sobra
conocido, la legitima colectiva permite al causante optar, con absoluta li-
bertad distributiva, por uno o varios de sus descendientes —no necesa-
riamente de entre los mas proximos en grado— como herederos o lega-
tarios de esa cuota de un tercio que ineludiblemente les corresponde,
apartando a todos los demas de cualquier derecho en su herencia (arts.
48 y 51.1 LDCV)3!. Acontece, por ello, de forma correlativa, que ha-
biéndose suprimido la legitima individual material que consagra el

»

Codigo, expresiones tales como legitima “corta o larga”, legitima “estricta

quienes ostenten vecindad civil local vizcaina y ayalesa: rige para los primeros la institu-
cién de la troncalidad, que prevalece sobre la legitima (arts. 47 y 70.1 LDCV) mientras
que, para los segundos, se mantiene el sistema de plena libertad de testar (art. 89 LDCV).

301 equiparacién que en materia sucesoria realiza la LDCV entre las parejas de hecho
y las casadas esta referida exclusivamente a las parejas de hecho inscritas en el Registro de
Parejas de Hecho de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco, conforme a la disposicién
adicional segunda LDCV.

31 Conforme al régimen del Cédigo Civil, el de cuius tnicamente podia apartar a un legi-
timario de su sucesién mediante la institucién de la desheredacién, cuyas causas, de espe-
cial gravedad, son numerus clausus (art. 848 y ss. CC). No obstante, debe tenerse en cuenta
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y “tercio de mejora” —con frecuencia utilizadas en testamentos otorgados
conforme al mismo— carecen de significado en el sistema previsto en la
LDCV. Ahora bien, igualmente vacias de contenido pueden reputarse
aquellas disposiciones que, no solo en cumplimiento del Cddigo Civil
sino también de la Ley 3/1992, reconocen derechos a favor de los ascen-
dientes en tanto que legitimarios conforme a dichos textos legales, en el

instante en el que fue ordenada la sucesion del causante.

Expuestos los términos del debate, hemos de comenzar por resolver las
dos primeras cuestiones planteadas, o sea, las relativas a si los instrumentos
otorgados con antelacién a la aprobacion de la ley deben reputarse validos
y cudl es, en caso afirmativo, la normativa que ha de guiar su interpre-
tacion.Y para ello hemos de atender al contenido de las disposiciones tran-
sitorias segunda y duodécima del CC, de cuya lectura se infiere que la
solucion pasa no solo por otorgarles plena validez sino, ain mas, por dotar-
les de la eficacia que ostentaban a la luz de la normativa vigente en el
instante de su formalizacion. Reza la DT segunda que “los actos y contratos
celebrados bajo el régimen de la legislacion anterior y que sean validos con arreglo a
ella —entre ellos, los testamentos—, surtirdn todos sus efectos segin la misma”.
Esta DT se completa con la duodécima, cuyo tenor literal es el siguiente:
“lJos derechos a la herencia del que hubiese fallecido, con testamento o sin él, antes
de hallarse en vigor el Cédigo, se regiran por la legislacién anterior. La herencia de
los fallecidos después, sea o no con testamento, se adjudicara y repartira con arreglo
al Cédigo; pero cumpliendo, en cuanto este lo permita, las disposiciones testamenta-
rias. Se respetardn, por lo tanto, las legitimas, las mejoras y los legados; pero redu-
ciendo su cuantia, si de otro modo no se pudiera dar a cada participe en la herencia

lo que le corresponda segiin el Cddigo™32.

que la desheredacién y el apartamiento son instituciones diferentes aunque pueda, a tra-
vés de las mismas, alcanzarse en ocasiones idéntico resultado: vid. CELAYA IBARRA, Co-
mentarios. ..., cit., p. 235.

32 Caratayup SIERRA, A.,“La institucién hereditaria reciproca entre codnyuges sin des-
cendientes: el art. 108.3 de la compilacidén: su naturaleza juridica y efectos en el derecho
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Obsérvese que la regla no funciona al revés, es decir, que los pactos o
testamentos mancomunados eventualmente celebrados por quienes hasta
el 3 de octubre de 2015 ostentaban vecindad civil com(n son nulos (arts.
669 y 1271 CC) y no resultan convalidados por el hecho de que la
LDCV los acepte y regule (no cabe apelar al inciso segundo de la DT 1°
CC: SSTS 14-5-1903 y 17-9-2007, RJ\2007\4968). Solo en la medida
en que esos instrumentos fuesen validos al instante de su otorgamiento,
por haber respetado las reglas entonces vigentes, continuaran siéndolo
ahora. Ademas, la revocacion o modificacion de estos actos deberi, evi-

dentemente, ajustarse a las nuevas reglas sentadas por la LDCV?33.

Este es el criterio que aplica el Tribunal Supremo, entre otras, en sus
sentencias de 13 de abril de 1984 (R] 1984\1964) y de 22 de noviembre
de 1991 (RJ 1991\8477): en la interpretacion testamentaria debe atender-
se a la legislacién vigente al tiempo del otorgamiento del testamento para
dotar de sentido a sus clausulas. En el primero de los supuestos menciona-
dos se cuestiona la interpretacién que debe darse a un testamento por el
que el causante instituye herederos “a los que lo fueran segim la ley” vy si,
como consecuencia de tal disposicion, debe quedar incluida como here-
dera su hija adoptiva cuando, en aplicacion del art. 177 CC en su primitiva
redaccién (vigente a la fecha de fallecimiento —afio 1951-), los hijos adop-
tados no adquirian ope legis derecho alguno a heredar. Por su parte, en el
segundo supuesto senalado, el Tribunal Supremo remite, de igual forma, a

la norma vigente en el instante en el que fue formalizado el testamento

interespacial”, Revista de Derecho Civil Aragonés, 2, 1996, pp. 99-112, sostiene que “el espiritu
del principio de conservacién de los negocios, que es probablemente el mas importante de
todo régimen de Derecho transitorio, lleva a respetar el titulo sucesorio anterior a la reforma
ya interpretado e integrado conforme a la legislacién vigente al tiempo del otorgamiento”.
Este principio de conservacién de los actos y negocios juridicos y su proyeccion en el ambito del
Derecho de sucesiones ha sido resaltado recientemente por el Tribunal Supremo, particular-
mente en la aplicacién del principio de favor testamenti, entre otras, en SSTS 254/2014, de 3
septiembre (RJ 2014\4795) y 423/2013, de 28 junio (R] 2013\8081).

33 Gavicia AIZPURUA, “La sucesion forzosa...”, cit., p. 420.
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para integrar el contenido de una clausula testamentaria en la que el cau-
sante instituye heredera a su hija natural “en lo que por legitima le correspon-

diera” y a su hijo legitimo “en el remanente del caudal hereditario”.

La regla de validez y eficacia que acaba de anunciarse cuenta, empero,
con un claro limite, y es que ningln instrumento puede sobrepasar los
mandatos que en materia de sucesion forzosa prevea la ley aplicable a la su-
cesion, por su condicién de Derecho necesario: “se respetaran las legitimas,
mejoras y legados; pero reduciendo su cuantia, si de otro modo no se pudiera dar a
cada participe en la herencia lo que le corresponda segiin el Cédigo” (DT duodéci-
ma in _fine CC). No obstante, habida cuenta de la regulacién que respecto
a la legitima de los descendientes prevé la Ley 5/2015, en la que se suavizan
las limitaciones impuestas a la libertad de testar del causante respecto a las
contenidas en el CC, la interpretacion de un testamento que se adectie a
las proporciones previstas en este ltimo, en tanto que norma vigente en el
momento del otorgamiento del titulo sucesorio, en ningin caso vulnerara
las reglas imperativas contenidas en la ley aplicable a la sucesion; antes bien,
los legitimarios recibirdn una cuota mayor al minimo garantizado por la
LDCV?34.Tal colision si podri producirse, por el contrario, en la esfera del
conyuge viudo o miembro superviviente de la pareja de hecho, a quien la
ley vasca ha aumentado —o reconocido, en el segundo caso— su cuota usu-
fructuaria respecto a la medida prevista en el CC, ademas de haberle asig-
nado un derecho de habitacion sobre la vivienda familiar3>. En caso de que
tenga lugar dicha colisidn y solo en tal caso, segin el tenor del Codigo, habra

que modificar la cuantia de las legitimas, mejoras y legados.

34 paramio JUNQUERA, N. y PINOL OLAETA, E., “Disposiciones Adicionales. Disposi-
ciones transitorias. Disposiciones derogatorias y disposicion final”, en La Ley 5/2015, de

25 de junio, de Derecho Civil Vasco. Comentarios breves, texto de la ley, antecedentes legislativos
y formulario notarial, dir. por A.M. Urrutia Badiola, Dykinson, Madrid, 2016, p. 227.

35 Vid., sobre este particular, FERNANDEZ DE BILBAO, J., “El derecho de habitacién del
viudo en la Ley de Derecho civil vasco”, Forulege, consultado el 15/12/2017.
http://www.forulege.com/dokumentuak/Derecho%20de%20habitacion%20del%20viu
d0%20en%201a%20Ley%20de%20Derecho_Civil%20Vasco.pdf.
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La misma conclusion se extrae de la comparativa entre el sistema
legitimario previsto en la LDCF y el actualmente vigente: comoquiera
que el Fuero de Bizkaia establecia en favor de los descendientes una
cuota significativamente superior a la que actualmente les atribuye la ley
(de cuatro quintos al actual tercio), la pervivencia de una disposicidn tes-
tamentaria respetuosa con el contenido de la Ley 3/1992 en ningiin caso
conculcard las reglas que en la materia prevé la nueva ley vasca, con la
tnica excepcidon del derecho de habitacién que la misma reconoce a

favor del conyuge viudo o miembro superviviente de la pareja de hecho.

Idéntico criterio de continuidad en la eficacia y alcance de las clausu-
las testamentarias parece establecer el art. 9.8 CC al regular la sucesion
mortis causa del causante cuya nacionalidad o vecindad civil no se corres-
ponda con la que ostentaba en el momento de otorgar testamento (con-
flicto movil), habida cuenta de que el precepto vela por la validez de “las
disposiciones hechas en testamento y los pactos sucesorios ordenados conforme a la
ley nacional del testador o del disponente en el momento de su otorgamiento”,
aun cuando las legitimas deban atenerse, evidentemente, a los limites que
fije la ley que rija la sucesion6. En aplicacién de este tltimo precepto, la
SAP Bizkaia 194/2011, de 18 de marzo (JUR 2011\303248) resolvio el
supuesto de un causante que, tras haber otorgado poder testatorio a favor
de su coényuge mientras ostentaba vecindad civil foral vizcaina, fallecid
con vecindad comun, al haberla adquirido por residencia continuada
durante mas de diez afios en Burgos (art. 14.5.2° CC). El érgano judicial
concluyd que su sucesion debia regirse por las disposiciones del Derecho
civil comun, y ello sin perjuicio de la validez del poder testatorio otor-
gado, de suerte que la consecuencia de la aplicaciéon a la sucesiéon del

Codigo Civil no era la nulidad de la disposiciéon de bienes realizada por

36 MARINO PARDO, E, “Las disposiciones testamentarias relativas a la legitima y el dere-
cho transitorio. El caso de la Ley 2/2006, de 14 de junio, de Derecho Civil de Galicia”,
Iuris Prudente, consultado el 15/12/2017. http://www.iurisprudente.com/2015/04/las-
disposiciones-testamentarias.html.
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el comisario sino la obligacion, por parte de este, de respetar en ella las

legitimas del Derecho civil estatal.

En suma, la sucesion de los vecinos vascos cuya defuncion tenga lugar del
dia 3 de octubre de 2015 en adelante, vendra sujeta a la nueva Ley de
Derecho Civil Vasco, mas si fallecen habiendo planificado su sucesién con-
forme a la normativa anterior, su ordenacion serd plenamente vilida y
habra de surtir fodos sus efectos, con el Gnico limite que representa el sistema
legitimario de la LDCV. Sentado lo anterior, surge en este estadio la
cuestién de si aquellas disposiciones testamentarias que reconozcan dere-
chos a favor de legitimarios en su minima expresiéon han interpretarse a la
luz de la nueva Ley vasca, en la medida en que su sistema legitimario
pueda satisfacer de forma mas plena la voluntad de aquel testador que, en
cumplimiento de la normativa vigente en el momento de testar, dispuso a
favor de sus legitimarios lo minimo a lo que venia constrefiido por ley.Y
es que, en la interpretacion de las disposiciones testamentarias, debe sin
duda primar el respeto a la voluntad de testador, que se erige en ley de la
sucesion, conforme a los arts. 658 (“[l]a sucesién se defiere por la voluntad del
hombre”) y 675 CC (“[t]oda disposicion testamentaria debera entenderse en el
sentido literal de sus palabras, a no ser que aparezca claramente que fue otra la vo-
luntad del testador. En caso de duda se observara lo que aparezca mas conforme a

la intencién del testador segiin el tenor del mismo testamento”)37.

37 SSTS 124/2002, de 12 febrero (RJ 2002\3191), 1042/2008, de 7 noviembre (R]
2008\7696) y SAP Santa Cruz de Tenerife 91/2011, de 4 de marzo (JUR 2011\217190):
“fuera del caso de la limitacién que se establece respecto de las legitimas de los herederos
forzosos (art. 763 CC), la voluntad privada obtiene prioridad sobre la ley, que se relega
a una funcién meramente subsidiaria y de complemento”. En este sentido, sefiala
SANCHEZ-RUBIO GARCIA, A., “Convalidacién de testamentos nulos en los conflictos de
leyes. Su tratamiento en la Ley de Sucesiones Aragonesa”, Nul: estudios sobre invalidez e
ineficacia, 1, 2010, que “tener como regla de oro el favor testamenti y reconocerle validez
hasta el limite de lo posible, (...) es la solucién mis congruente con la primacia que tiene
la sucesién voluntaria y con el respeto a la voluntad del causante, considerada ley de la
sucesion, mientras no adolezca de defectos formales y no quepa duda razonable de que la que
se tiene por tal voluntad sucesoria es la que realmente expresé en vida”.
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En la ardua tarea de interpretar las disposiciones testamentarias, sirva
de referencia la SAP Santa Cruz de Tenerife 91/2011, de 4 de marzo
(JUR 2011\217190), que recoge una exhaustiva recapitulaciéon de la
doctrina jurisprudencial a este respecto, sentando sobre el particular los

siguientes parametros que han de servir de guia:

(i) La finalidad de la interpretacién del testamento es la
averiguacién de la voluntad real del testador, que es la mani-
festada en el instante del otorgamiento del testamento [STS
325/2010, de 31 mayo, (R] 2010\2653)];

(i1) El intérprete no puede verse constrefiido por las declara-
ciones o por las palabras, sino que su objetivo ha de ser la de
descubrir dicha intencién, que prevalece sobre aquellas porque
constituye el fin de la hermenéutica testamentaria [entre
otras, SSTS de 9 de marzo de 1984 (R] 1984\1206), 9 de
junio de 1987 (RJ 1987\4049), 3 de noviembre de 1989 (R]
1989\7847), 338/1997, de 26 de abril (RJ 1997\3542),
721/1998, de 18 julio (R] 1998\638818), 482/2002, de 24
mayo (RJ 2002\445924), 13/2003, de 21 enero (R]
2003\60421), 629/2005, de 18 julio (RJ 2005\5339) y
695/2005, de 28 septiembre (R] 2005\715428)];

(1) Entre los medios de interpretacién testamentaria se encuen-
tran primordialmente los siguientes: el elemento literal o
gramatical, del que procede partir segtn el propio art. 675 vy,
ademis, con la presuncion de que las palabras utilizadas por
el testador reproducen fielmente su voluntad (STS 629/
2005, de 18 julio (R] 2005\5339); los elementos sistematico,
logico y finalista, empleados de forma conjunta o combina-
da, sobre la base de la consideracién del testamento como
unidad (STS 1237/1992, de 31 diciembre, R] 1992\10426);

y los elementos de prueba extrinsecos, admitidos por las doc-
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trinas cientifica y jurisprudencial, ya sean coetaneos, previos
o posteriores al acto testamentario [entre otras, SSTS de 29
de diciembre de 1997 (R] 1997\9490), 721/1998, de 18
julio (RJ 1998\638818), 482/2002, de 24 mayo (RJ 2002\
445924) y 13/2003, de 21 enero (R] 2003\60421)]”.

Como vya se ha sugerido, a la vista del alcance de la modificacién
introducida por la ley en el terreno de la sucesién forzosa, la circunstan-
cia antedicha, consistente en el reconocimiento en testamento de una
legitima que ha devenido inexistente, puede tener lugar con relativa
asiduidad en relacion a los dos siguientes colectivos: los descendientes, en
la medida en que el testador reconozca en favor de alguno de ellos “su
legitima estricta”;y los ascendientes, cuando la disposicion testamentaria
consagre un legado de “lo que por legitima pudiera corresponderles”.
Veamos, a continuacidn, algiin supuesto practico que nos permita extraer

una conclusion respecto a la interpretacion que deba darse a las mismas.

2.1. Legitima de los descendientes: la legitima estricta, su relacion con la cautela
socini y la pretericion no intencional. RRDGRN de 12 de junio y 12 de julio
de 2017

Como ya se ha indicado, se ha producido una alteracion sustancial en
la regulacién de los derechos legitimarios de los descendientes, pues la
nueva norma contempla una legitima de caricter colectivo en favor de
estos que permite al causante elegir a uno o varios de ellos como here-
deros o legatarios de la cuota de un tercio que por ley les corresponde.
En consecuencia, el desajuste en aquellos instrumentos (mis comun-
mente, testamentos) que ain no han sido adaptados a la regulacidon
vigente se suscitara, fundamentalmente, en lo que atafie a las dos siguien-
tes cuestiones: de un lado, al quantum que a favor de estos haya sido reco-
nocido, que superara colmadamente el minimo previsto actualmente en

la ley; y, de otro lado, en el reconocimiento a favor de todos ellos de una
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legitima individual, en previsién de un derecho que ha decaido al ampa-

ro de la legislacién vigente.

Y es que podemos encontrarnos, con relativa frecuencia, con testa-
mentos similares al que se acompafia como Anexo n’ 1, en el que el tes-

tador dispone lo siguiente:
Primero.- Lega a su hija su legitima estricta.

Segundo.- Lega a su esposa el usufructo del tercio de mejo-

ra y del de libre disposicion.

Tercero.- Lega a sus cinco nietos, hijos de su hija, la nuda

propiedad en cuanto al tercio de mejora.

Cuarto.- Lega la nuda propiedad en cuanto al tercio de

libre disposicién a sus sobrinos.

Considerando que fallezca con vecindad civil vasca, surge sin duda la
incertidumbre de como debe interpretarse su testamento pues, si bien es
claro que no vulnera las normas imperativas que en materia de sucesion
forzosa contiene la Ley vasca —en la medida en que reconoce a favor del
conyuge viudo el usufructo de dos tercios de los bienes (superior, por
tanto, al derecho que le reconoce el art. 52 LDCV) y dispone asimismo de
un tercio del caudal hereditario a favor de sus descendientes (nietos), con-
forme al art. 49 LDCV—, no lo es tanto el sentido que debe darse a la
clausula primera: spodria reputarse parcialmente revocada aquella disposi-
cibén testamentaria, considerando que el causante ha relegado a su hija el
minimo legal, actualmente inexistente, a través de un legado simple de
legitima? ;O debe, por el contrario, respetarse e integrarse conforme a la

norma vigente en el instante en el que se realizé la atribucién?

Lo cierto es que la forma en la que fue redactado el testamento cons-
tituye un indicio de que la voluntad del testador, cuyo caudal hereditario

venia integrado por dos activos de escaso valor, era la de reconocer a
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favor de su hija el minimo al que venia obligado por ley; interpretacion
que, si bien conjugada con otros elementos de prueba intrinsecos (v. gr.
testimonio del Notario) y/o extrinsecos al acto testamentario (v. gr. una
nefasta o inexistente relacién paterno filial), podria llevarnos a interpre-
tar tal disposicién en el sentido de entender que su hija no ostenta dere-
cho subjetivo alguno sobre dicha herencia. Mas, insistimos, deberian exi-
stir elementos adicionales que sustentaran tal afirmacioén y permitieran
apartarse del tenor literal del testamento pues, conforme ha declarado el
Tribunal Supremo en sentencia 1042/2008, de 7 de noviembre (R]
2008\7696), solo cuando aparezca caramente que la voluntad del testador
fue otra, puede prescindirse del sentido literal y atribuir a la disposicion

testamentaria un alcance distinto.

Y es que la interpretacioén testamentaria cuenta con un limite infran-
queable: la imposibilidad de generar a su través disposiciones nuevas, no
formuladas por el testador, como seria en este caso la de revocacién del
legado. El intérprete puede, por supuesto, integrar una disposicidn exis-
tente completando aspectos no previstos por el otorgante, lo que nunca
puede hacer es crearla de la nada. Asi lo imponen los limites a la inter-
pretacion testamentaria y el respeto al caracter solemne de los negocios
mortis causa, que impide dar por vilida una voluntad que no ha sido la
expresada guardando las formas legales?®. En consecuencia, fuera de ese
supuesto, habremos de dotar a la clausula testamentaria del sentido que
la misma tenia en el marco del Cddigo Civil, en tanto que norma que

le sirvid de sustento.

En sentido contrario se ha pronunciado, sin embargo, la DGRN en su
resolucidn de fecha 12 de julio de 2017 (BOE de 27 de julio), en la que
sostiene que la disposicidn testamentaria en virtud de la cual el testador

lega a uno de sus hijos “la legitima estricta que por ley corresponda” equivale

38 acruz BERDEJO, J. L., Elementos de Derecho Civil, 4* ed., Dykinson, Madrid, 2009, p. 211.
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a su exclusion de la herencia, a la vista de que no existe, al amparo de los
arts. 48 y 49 LDCV, legitima “estricta” alguna, amén de que, en su caso,
esta habia sido debidamente satisfecha en las proporciones previstas en la
LDCV mediante la designacién de otra hija como heredera universal.
Ahora bien, al contrario de lo que alega el Centro Directivo, si nos halla-
mos ante un verdadero problema de interpretacion testamentaria, que la
Direccidn resuelve de un plumazo mediante la revocacién de una dispo-
sicion que debia haber sido interpretada e integrada conforme al marco

normativo que sirvié de base al negocio juridico: el Cddigo Civil.

Asi, es claro que los limites que en materia de sucesion forzosa prevé la
ley vasca habian quedado ampliamente cubiertos con la institucion de
heredera, mas tampoco cabe duda de que el testador reconoci6 a favor de
su hijo un derecho legitimario que encuentra pleno sentido en el contexto
del Cédigo. Atn mis, no se ha producido, al contrario de lo que parece
deducirse de las consideraciones de la DR GN, apartamiento ni pretericion
alguna, sino mencién de una legitima inexistente en el momento de la aper-
tura de la sucesion; empero, si bien la alusién a la legitima “estricta” no
encuentra un sentido en la ley vasca, si lo tenia, insistimos, en la norma que
sirvid de soporte al acto testamentario y como tal ha de respetarse, segiin

ordena la disposicién transitoria duodécima del Codigo.

Es por ello que resulta de todo punto improcedente excluir al hijo de
la herencia, sin al menos indagar siquiera cudl fue la voluntad del testador.
Dicho con otras palabras: solo en la hipétesis de que se hubiera acreditado
que la voluntad real del testador al instante del otorgamiento era daramente
la de excluir a su hijo de la herencia y que la previsidon cuestionada res-
pondia exclusivamente a la necesidad de cumplir la normativa entonces
aplicable, seria razonable dejar sin efecto el legado. Excluido lo anterior, el

mismo deberia estimarse plenamente valido con el alcance antedicho.

Por otro lado, en estrecha relacién con la alusién que respecto a la legi-

tima “estricta” pueden contener un gran nimero de instrumentos inadap-
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tados, destaca el de aquellos que incluyan la denominada cautela socini, con-
forme prevé el testamento que se acompana como Anexo n’ 2, por cuanto
que habrd de interpretarse el alcance de la “sancidén testamentaria”3® en
virtud de la cual el legitimario disconforme deberia percibir Gnica y ex-

clusivamente lo que por legitima estricta o corta le corresponda.

Al respecto, ndtese que la Ley 5/2015 faculta al causante para disponer
a favor de su conyuge o miembro superviviente de la pareja de hecho
del usufructo universal de sus bienes, gravando de esa forma la legitima
de los descendientes y el entero caudal relicto en su beneficio (arts. 56.2
y 57 LDCV). Es por ello que actualmente deviene innecesario en el
ambito de aplicacion de la LDCV el recurso a la figura de la cautela socini,
a la que anteriormente se recurria en orden a salvaguardar la voluntad
del aquel causante que deseaba, precisamente, atribuir a su pareja el

usufructo vitalicio y universal de su herencia.

Asi, sin perjuicio del anilisis singular que es preciso acometer en cada
caso, cabe sostener como regla general que tales instrumentos deberan
interpretarse en el sentido de entender que el derecho de opcion de los
legitimarios, articulado en forma de cautela socini, ha decaido, debiendo
estos, por tanto, respetar necesariamente la disposicién que en ese senti-
do y como plasmacién de su voluntad (ley suprema de la sucesion) haya
realizado su ascendiente.Y ello porque, como ya se ha apuntado previa-

mente, las reglas de intangibilidad cuantitativa y cualitativa que, en tanto

39 Respecto a su caracterizacion, el TS ha matizado que “pese a su usual redaccion bajo
una formulacién de sancidén, no constituye un fraus legis dirigido a imponer una condi-
cidn ilicita o gravamen directo sobre la legitima (813 CC), pues su alcance en una suce-
sién abierta vy, por tanto, diferida, se proyecta en el plano del legitimario configurada
como un derecho de opcién o facultad alternativa que, sujeta a su libre decision, puede ejer-
citar en uno u otro sentido conforme a sus legitimos intereses, esto es, ya aceptando la
disposicion ordenada por el testador o bien ¢jercitando la opcidn de contravenir la pro-
hibicién impuesta por el testador y solicitar la intervencién judicial en defensa de la
intangibilidad de su legitima” [STS de 3 septiembre de 2014 (R] 2014/4795)].
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que Derecho imperativo, han de observarse, son las propias de la nueva
normativa y no produciéndose en este contexto colisién con ninguna de
ellas —como si ocurria en el marco del CC— debe hacerse primar la vo-
luntad del de cuius, o sea, la de constituir el usufructo universal de su

herencia a favor de su conyuge o pareja.

Por tltimo, el Centro Directivo ha tenido ocasiéon de pronunciarse en
relacion al original tratamiento que la recién estrenada ley vasca ofrece para
los supuestos de pretericion no intencional, mediante resolucién de fecha
12 de junio de 2017 (BOE de 5 de julio). En la misma se dilucida si pro-
cede o no la inscripcidon de una escritura de adjudicacion de herencia en
la que concurren las siguientes circunstancias: el causante, vecino civil vas-
co, fallece en 2016 bajo la vigencia de un testamento otorgado en el afio
1994 y en el que habia instituido heredero universal al tnico hijo y legiti-
mario que tenia entonces. A este le siguen otros dos hijos habidos del cau-
sante, si bien la imprevisidon de este hecho por el testador al tiempo del

otorgamiento del testamento conlleva, l6gicamente, su pretericion.

En lo atinente al conflicto de derecho intertemporal que se plantea en
este supuesto, la DGR se limita a aplicar los referentes normativos ante-
riormente expuestos, a saber: comoquiera que la sucesién se ha abierto
una vez entrada en vigor la LDCV, esta es la norma de aplicacién, incluido
naturalmente el sistema legitimario que la misma prevé, pero respetando
en la medida de lo posible las disposiciones testamentarias en tanto que
esencia que rige la sucesion. Sentado lo anterior, el Centro Directivo sos-
tiene la plena aplicabilidad del art. 48 LDCV, cuyo ntimero 4 equipara la
pretericién no intencional de un descendiente heredero forzoso a su
apartamiento, en sintonia con su namero 2, que otorga al causante la posi-
bilidad de elegir entre los legitimarios al agraciado o agraciados con la le-
gitima. De esta forma, reputa Gnico heredero del causante al hijo llamado
en testamento (que absorbe la legitima —colectiva— de todos los descendien-

tes), por lo que sus otros dos hijos deben entenderse apartados de la
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herencia en tanto que preteridos, y ello a pesar de que lo hayan sido de

forma no intencional (es decir, por una imprevisiéon del de cuius).

Segtin pone de manifiesto GALICIA AIZPURUA, la solucién que para los
casos de pretericion no intencional sienta la nueva legislacién viene a su-
primir la funcién natural que el apartamiento o exclusién sucesoria de
los herederos forzosos tenia en los Fueros vizcaino y ayalés de 1992, en
los que precisamente actuaba a modo de garantia del caracter voluntario
y consciente de la misma. Es mis, supone un notable desvio respecto a
la forma en la que este problema es solventado por los restantes ordena-
mientos civiles espafioles, pues, atendido el vicio que en estas hipdtesis
afecta a la voluntad del causante, anudan a él, siempre, alguna consecuen-
cia especial (nulidad de la institucién de heredero —arts. 814.11.2.° CC y
259 LDCG-—, ineficacia del testamento —art. 451-16.2 CCCat.—, etc.)40.

Ahora bien, mas alla de la critica que a la técnica legislativa quepa for-
mular, habida cuenta de que no prevé una solucién especifica para los
supuestos en los que se produzca la pretericion de hijos sobrevenidos, no
cabe, en estricta aplicacidon de la normativa vigente, otra resolucion del
supuesto de hecho sobre el que versa el conflicto. Obsérvese, de un lado,
que el testamento no conculca las normas de Derecho imperativo que,
en materia de sucesion forzosa, contiene la ley vasca, en tanto que aplica-
ble a la sucesion, pues, conforme sienta el Centro Directivo, la legitima
(de caracter colectivo) queda satisfecha con cargo a la institucién de he-
redero universal de uno de los hijos, debiendo considerar a los demas
apartados, al haber sido preteridos. En efecto, si bien la interpretacion del
instrumento debe realizarse conforme a la ley que resultara de aplicacion
en el instante en el que fue formalizado (en este caso, el CC), las reglas
de intangibilidad cuantitativa y cualitativa que han de observarse son las

propias de la nueva legislacion.

40 Gavicia AIZPURUA, “La nueva legitima vasca...”, cit., p. 16.
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De la misma forma, tampoco cabe sostener que de las disposiciones
testamentarias derive una voluntad en contrario del testador que, como
no podia ser de otra manera, ante la imprevision de futura descendencia,
ninguna mencion realizd a su respecto. No procede, en este caso, apelar
a una hipotética voluntad del testador que no obtuvo reflejo alguno en
el acto testamentario y tampoco estd permitido, como ya se ha dicho,
crear de la nada disposiciones nuevas, no formuladas por este. Se trata,

sencillamente, de un problema de estricta aplicacién de ley.

2.2. Legitima de los ascendientes: jlegado sin objeto? RDGRN de 6 de octubre
de 2016

Como ya se ha avanzado, la LDCV ha introducido también un nota-
ble cambio en lo que se refiere a la posicién sucesoria de los ascendien-
tes, optando por su exclusion del colectivo de legitimarios. Se ha supri-
mido, por tanto, la cuota prevista para estos tanto por el Codigo Civil
(arts. 807 y 809) como por el Fuero vizcaino (arts. 53 y 56 LDCF),
excepcion hecha para este Gltimo caso de los bienes troncales (arts. 63,
66,67,69y 70 LDCV). En consecuencia, el cambio normativo nos sitia,
en el campo del Derecho transitorio, ante la siguiente disyuntiva: si el
legado que en favor de estos prevea el testador ha de mantenerse, con el
alcance que el mismo tenia al amparo de la normativa precedente, o bien
si se debe sostener que el mismo ha decaido vy, por tanto, la disposicion

ha de tenerse por no puesta.

Tal es la tesitura en la que nos coloca el testamento que se acomparfia
como Anexo n° 3, en el que la testadora lega a su madre “lo que por legiti-
ma pudiera corresponderle”. Ahora bien, comoquiera que este guarda plena
identidad con el supuesto de hecho que da lugar a la resolucién de la
DGRN de 6 de octubre (BOE de 21 de octubre), procedemos a realizar
un analisis de esta Gltima, aplicable, de igual forma, al testamento que se

acompana como botén de muestra.
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El supuesto de hecho que da lugar a la resolucién puede sintetizarse
en los siguientes términos: el causante, que fallece sin descendencia en
2016 siendo vecino de Zaldibar (Bizkaia), lo hace bajo testamento otor-
gado en 2004, a cuyo tenor “[lfega a sus padres lo que por legitima les corres-
ponda” e “[instituye y nombra como tinica y universal heredera a su conyuge”.
Asi, se da la circunstancia de que el testamento habia sido otorgado bajo
la vigencia de la LDCE que reconocia derechos legitimarios a los ascen-
dientes consistentes en la mitad de todos los bienes del testador, mientras
que el 6bito se produce una vez entrada en vigor la LDCYV, cuyo articu-
lado no reconoce en favor de los ascendientes, como ya se ha dicho,
derecho legitimario alguno. La cuestidén sometida a debate consiste, pues,
en resolver si procede o no la inscripcion de la escritura de aceptacidn
de herencia otorgada Gnica y exclusivamente por el conyuge viudo con
exclusiéon de los ascendientes, o debe, por el contrario, entenderse que
estos contintian ostentando derechos en la sucesion de su hijo a tenor de
la precitada clausula testamentaria.

La decisién de la DGRN toma como punto de partida las dos maxi-
mas que se han venido defendiendo hasta ahora, a saber: primera, que la
LDCV es la que debe regir la sucesion del causante por tratarse de la
vigente a la fecha de su fallecimiento y, segunda, que no puede predicarse
la ineficacia del testamento otorgado conforme al régimen precedente,
si bien esta debe quedar reducida al objeto de permitir que los derechos

de los herederos forzosos se acomoden a la ley que ordena la sucesion.

A partir de ahi, y aunque es claro que los ascendientes no ostentan de-
rechos legitimarios, se plantea si la disposicion testamentaria en cuestion
puede imputarse a la parte de libre disposicion. Se sostiene, sin embargo,
que el legado testamentario en atribucion de la legitima anterior ha de-
venido vacante por mor de la nueva regulacion vy, en tal escenario, debe
operar la vis atractiva que la condicidn de heredero ostenta sobre posibles

legados vacantes ex art. 888 CC. Este criterio se cohonesta mejor, a jui-
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cio de la Direccidn, con la voluntad del testador, de suerte que “la por-
ci6n vacante derivada de la reduccidn de los derechos legitimarios lega-
les corresponda a quien hubiese designado heredero frente a quien de-
signa legatario”, maxime teniendo en cuenta que la legitima no se habia
distribuido sobre bienes concretos o por cuotas determinadas. Estima,
por el contrario, dificilmente justificable extender la voluntad del cau-
sante mas alld de la literalidad de la clausula testamentaria, que parece
claro que se realiza en atribucidn de la legitima y no por el deseo del tes-

tador de atribuir la mitad de los bienes de su herencia a sus padres.

Si entramos en el anilisis de la resolucion, se observa, de un lado, que
su tenor literal constituye un indicio de que la voluntad del causante no
era sino legar a sus padres “lo que por legitima les corresponda”, si es que
debe corresponderles algo y que, por tanto, su inclusion en el testamento venia
exclusivamente motivada por razén de dar cumplimiento a una norma de
Derecho necesario que amparaba a sus progenitores en el momento de su
otorgamiento, en su condicién de herederos forzosos. Esta interpretacion
viene ademas confirmada, como acertadamente pone de manifiesto el
Centro Directivo, por su atribucidn a través de legado (en lugar de hacerlo
a titulo de herencia)*!, amén de no haber realizado el testador la particién
del caudal, asignando a cada uno de los participes determinados bienes en
pago de su respectiva cuota. Ello dificultaria ain mas una posible reformu-

lacion de la disposicion, en el sentido pretendido por la Direccion.

41 En este sentido, en la SAP Caceres 210/2015, de 6 julio (AC 2015\1048), en la inter-
pretacién de un testamento por el cual el causante legaba a sus tres hijas “lo que por legi-
tima les correspondiera” e “instituta por su tinica y universal heredera” a una de ellas, sin espe-
cificar si la primera estipulacion se referia a la legitima larga o, por el contrario, a la legi-
tima corta o estricta, el Tribunal concluyé que la designacién como tnica y universal
heredera de una sola de sus hijas demostraba “una voluntad inequivoca de dejar todo el
haber hereditario, tanto del padre, como de la madre, a dicha hija (como heredera uni-
versal), atribuyendo solo y Gnicamente a las demandantes lo minimo que pudiera corres-
ponderles, es decir, la denominada legitima corta”, interpretacién que venia sustentada,
en este caso, por el testimonio del Notario autorizante del testamento.
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Ahora bien, sorprende sobremanera la interpretacién que de la dispo-
sicion transitoria 12* CC realiza la Direccién, a la par que la forma en la
que plantea la cuestion, a saber, la de si cabe o no imputar a la parte de
libre disposicién el legado realizado en favor de los ascendientes. Se par-
te, entonces, de una premisa incorrecta: comoquiera que los derechos de
los herederos forzosos en las sucesiones abiertas con la nueva ley deben
“acomodarse” a esta, y en la misma los ascendientes no tienen reconoci-
do derecho legitimario alguno, solo cabe su mantenimiento en la medi-
da en que pueda imputarse a la parte de libre disposicion y sobre ello se
cuestiona cual pudo ser la voluntad del testador. Ailn mas: se realiza asi
una inversién del razonamiento respecto a la que fue voluntad del testa-
dor.Y ello por la siguiente razoén: de la recta interpretaciéon de la transi-
toria 12* CC se infiere que Gnicamente habra de reducirse la cuantia de
la legitima reconocida en testamento en la medida en que su manteni-
miento impida otorgar a los herederos forzosos segiin la nueva ley (en
este caso, al conyuge viudo) lo que les corresponda conforme a esta —co-
mo con acierto sefnald el Registrador en su nota de calificacién—. En lo
demis, habra de respetarse la disposicién testamentaria, interpretada e
integrada conforme a la legislacion vigente al tiempo del otorgamiento
(disposicidn transitoria 2* CC y principio de favor testamenti). Solo en-
tonces es cuando procede indagar la que fue voluntad real del testador
en el instante en el que formaliz6 el acto testamentario: ;puede razona-
blemente concluirse que su voluntad era la de excluir a sus padres del
testamento? Solo una respuesta afirmativa a tal interrogante podria sus-

tentar la declaracion de ineficacia de la disposicidn testamentaria.

No obstante, a nuestro juicio, esta deberia venir refrendada por otros
elementos de prueba intrinsecos o extrinsecos al acto testamentario, pues
solo ello permitiria apartarse de su tenor literal, a pesar de lo indiciario
de este —decision que, dicho sea de paso, competeria a los 6rganos judi-

ciales—. Lo contrario supone, precisamente, extender la voluntad del causan-
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te mas alla de la literalidad de la clausula testamentaria, con base en simples

conjeturas, segin pone de manifiesto el Registrador.

Téngase en cuenta, por lo demas, que a pesar de que se entienda invo-
cada la legitima (inexistente en el momento de la apertura de la sucesioén)
como causa de la atribucion testamentaria, la aplicacién al caso de lo pre-
visto en el art. 767 CC no conduciria a un desenlace diferente, salvo que,
como ya se ha dicho, se acredite debidamente que la causa errénea fue
determinante de la atribucion.Y ello deberia realizarse, en este particular
supuesto, en base a otros elementos probatorios ajenos a la propia disposi-
cidén, de la que no se colige necesariamente que el testador hubiera dejado
de realizar la atribucién de haber podido conocer el ulterior cambio legis-

lativo y la supresion en este de la legitima que le sirvid de base.

Recuérdese, a este respecto, cual ha sido el criterio que ha mantenido
la DGRN para el supuesto del legado realizado por el causante en favor
de su conyuge sin prever que el matrimonio se disolveria ulteriormente
por divorcio (resoluciones de 26 de noviembre de 1998 y 26 de febrero
de 2003): para él sithia en la revocabilidad esencial del testamento la solu-
ci6n a dicha alferacién sobrevenida de las circunstancias, de suerte que a falta de
tal revocacion las disposiciones a favor del conyuge divorciado se mantie-
nen.Y ello ya que solo en aquellos supuestos en los que conste con meri-
diana claridad cual fue la voluntad del testador cabe el recurso al art. 767
CC#. De lo contrario, el intérprete estaria creando una disposicion nueva
(de revocacion del legado), lo cual le estd, como ya se ha dicho, taxativa-
mente vetado, pues la construccion o recreacion por el intérprete de lo que el
testador quiso o hubiera podido no querer, no cohonesta con la naturaleza

del testamento como acto que requiere de estrictas solemnidades.

42 GaLicia AIZPURUA, G., “Comentario al articulo 7677, en Comentarios al Cédigo Civil,
dir. por R. Bercovitz, t. IV, Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, pp. 5678.
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En fin, a la vista de las anteriores consideraciones ha de concluirse que,
salvo que el tenor del testamento dé pie de algin modo para, infegrando la
voluntad del otorgante, llegar a aquel resultado de minoracién o incluso
de supresion de la atribucién hecha en favor del legitimario, habran de res-
petarse sus disposiciones en las dimensiones que venia a establecer la
LDCEF —o, en su caso, el Codigo Civil-Y tal interpretacion requerira, en
supuestos como el analizado, de elementos de prueba adicionales al propio

instrumento que permitan sustentar la misma bajo criterios racionales.

Si, por dltimo, centramos la atenciéon en el art. 888 CC, al que la
Direccién alude como soporte de su fundamentacién juridica, observamos
que dificilmente cabe predicar su aplicacion al supuesto de hecho que es
objeto de analisis.Y ello no solo porque la alusion que realiza el precepto
a cualquier ofra causa por la que el legado quede sin efecto esté prevista para
supuestos que ninguna relacién guardan con el que aqui acaece®, sino,
antes bien, porque la norma se refiere genéricamente a cualquier causa que
no suponga la extincion del objeto legado, de suerte que este pueda refundirse
en la masa**. Ahora bien, de la argumentacién que realiza la DGRN se
extrae la conclusién inversa: puesto que la ley vasca no reconoce a favor
de los ascendientes derecho legitimario alguno, el legado se encuentra
vacio de contenido y, por ende, extinto. No se propugna, por ello, su refun-

dicién en la masa sino, simple y llanamente, su desaparicion.

43Vid., al respecto, la SAP Toledo de 24 de abril de 2000 (AC 2000/4862), a tenor de
la cual cabria entender incluida en la expresién cualquier otra causa los supuestos de pre-
moriencia del legatario respecto del testador, por vicios de forma no fundamentales, por
vicios materiales o defectos no sustanciales de incapacidad del otorgante y, en general, en
aquellos casos de delacion cuyos efectos son claudicantes.

44 VicEnTE DOMINGO, E., “Comentario al articulo 888", en Cédigo Civil comentado, dir.

por A. Caiizares, P. de Pablo y J. Ordufia, v. II, Civitas-Thomson Reuters, Cizur Menor,
2011, p. 1131.
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IV. CONCLUSIONES
La Ley 5/2015, de 25 de junio, de Derecho Civil Vasco ha recibido

una gran acogida por parte de los juristas vascos y ello debido, principal-

mente, a los siguientes motivos:

1. Mediante esta norma el legislador vasco ha puesto fin a la hon-
da diversidad legislativa presente en la Comunidad Auténoma del
Pais Vasco en materia sucesoria, en la que coexistian hasta el dia 3
de octubre de 2015 una norma aprobada por un érgano legislati-
vo vasco (Ley 3/1992, de Derecho Civil Foral del Pais Vasco) jun-
to con la norma civil estatal por antonomasia (Codigo Civil), re-
guladoras, a su vez, de cinco estatutos sucesorios: primero, el relati-
vo a la inmensa mayoria de vecinos guipuzcoanos y alaveses, suje-
tos al Codigo Civil; segundo, el de la poblacion vizcaina de villas,
que debia acogerse de igual forma al Derecho comiin con la po-
sibilidad adicional de otorgar testamento mancomunado y por
comisario; tercero, el correspondiente a la poblacidn vizcaina afo-
rada, sujeta al Fuero Civil de Bizkaia; cuarto, el relativo a los veci-
nos del valle de Ayala, a quienes resultaba de aplicacion el Fuero
de Ayala; y, por Gltimo, el de los guipuzcoanos propietarios de ca-

serios sitos en Gipuzkoa, acogidos al Fuero Civil de Gipuzkoa.

2. Esta ley ha supuesto, ademas, una renovacidn de las instituciones

forales, en respuesta a las necesidades de la sociedad actual, y la
extension del ambito de aplicacién de estas a toda nuestra Co-
munidad Auténoma, mediante el establecimiento de un ordena-
miento sucesorio vasco unico y la creacion de una vecindad ci-
vil comtn a todos los vascos: la vecindad civil vasca. Nos encon-
tramos, por tanto, ante una nueva realidad sucesoria presidida
por una mayor libertad de disposicién mortis causa y tendente a
posibilitar una adecuada planificacién hereditaria, en coherencia

con el principio de libertad civil que consagra el art. 4 LDCV.
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3. Es mas, la recién aprobada ley no esta destinada a agotar todo el
contenido del Derecho civil foral vasco sino que, como pone de
manifiesto la propia Exposicién de Motivos, es el punto de parti-
da en el recorrido por la profundizacién del Derecho civil propio
de nuestra Comunidad Autdénoma, que sera al parecer paulatina-
mente ampliado por el Parlamento Vasco en uso de la competen-
cia que le reconocen los arts. 149.1.8* CE y 10.5 EAPV.

No obstante, como en todo cambio normativo, no pueden obviarse los
principales conflictos que en materia de Derecho transitorio se pueden
suscitar, habida cuenta, ademas, de la sustancial modificacién introducida,
principalmente para aquellas personas anteriormente sujetas al régimen del
Cédigo Civil. Entre ellos, el momento de adquisicién de la nueva vecin-
dad civil como punto de conexion y las novedades introducidas en materia
de sucesion forzosa constituiran, a nuestro juicio, el maximo exponente de

dicha conflictividad, a cuyo respecto ha de tenerse presente lo siguiente:

1. En orden a la adquisicién de la vecindad civil vasca, esta ha
sido atribuida ope legis de forma automatica a quienes gozaban de
vecindad civil en alguno de los tres Territorios Historicos (DT 7°
LDCYV), mas aquellos supuestos que planteen dudas habran de re-
solverse conforme a las reglas de adquisiciéon, modificacion y pér-
dida de la vecindad civil previstas por el Codigo Civil, dada la ex-
clusiva competencia del Estado para la regulacion de esta materia.

2. En relacién a los instrumentos otorgados conforme al régimen
normativo anterior, debe partirse de la premisa de que los mis-
mos son plenamente validos y despliegan todos sus efectos
siempre y cuando lo fueran en el momento de su otorgamiento
(DT 2%y 12* CC). Por su parte, aquellas disposiciones testamen-
tarias relativas a la legitima que, en orden a respetar las propor-
ciones vigentes en el momento de su otorgamiento, hayan rea-

lizado una remisién genérica al régimen correspondiente, ha-
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bran de interpretarse a la luz de la normativa en vigor al tiempo
de su celebracién, en atencién al principio de conservacion de
los negocios que, en este caso, vienen integrados por dicho
marco normativo. Ahora bien, la regla enunciada cuenta con dos

importantes excepciones:

a) Primera, la necesidad de respetar las normas de Derecho
necesario de la LDCV como ley aplicable a la sucesion, por
tratarse de la norma vigente a la fecha de fallecimiento. So-
lo en el caso de que se vulneren tales normas de Derecho
imperativo y solo en tal caso deberian modificarse, en princi-

pio, las legitimas, mejoras y legados.

b) Segunda, el deber de salvaguardar, en todo caso, la volun-
tad del testador cuando aparezca claramente ser distinta de la
que se desprenda del tenor literal del testamento, habida
cuenta de su condicién de ley suprema de la sucesion, co-
mo puede ocurrir, v. gr. en los casos en los que el testador
hubiera recurrido a la figura de la cautela socini como meca-
nismo que permitia disponer del usufructo universal de la

herencia a favor del conyuge supérstite.

En definitiva, en el presente trabajo se han abordado las principales
novedades introducidas por la nueva Ley vasca y las claves que, desde el
prisma del Derecho transitorio y dada la reciente entrada en vigor de la
ley, pueden guiar la resolucién de los conflictos intertemporales, toman-
do asimismo en consideracién el analisis realizado por la Direccion Ge-
neral de los Registros y del Notariado en sus recientes resoluciones. Ello
sin perjuicio de los pronunciamientos que habran de dictar, en adelante,
los Juzgados y Tribunales vascos, cuya linea interpretativa integrara los
preceptos del Derecho civil vasco, conforme enuncia el art. 2 LDCV, y
servira de criterio a los operadores juridicos en la aplicacién de tan

ansiada norma.
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VII. ANEXOS
ANEXO N° 1
WOMERO ¢ medescrmmmccncneceenenan tercio de meJOra. - cee o cmmac i
EN BILBAO, a de de dos mil v -vem CUARTO.~ lega la nuda propiedad em cuanto al ter-
Ante mi, / motaxio ds B1- cio de libre disposicién a sus scbrinos
bao y de su Ilustre Colegio. mremmsmmmeccceimeeaccnan

COMPARECE: cormwmrnnen e wnececnennan
DoN a quien juzgo czpaz, se
me identifica mediante su documento naciomal nlmexo
v wanifiesta: que nacié en Gallarta
(Vizcaya), el dia el de de 1 que es
hijo de los Qifuntes consortes don y dofia
; vecino de Bilbac, con domicilic em 1la
calle , ndmexro ; Qque est& casado
en Unicas nupcias con dodia
néndez de cuyo matrimenio -tieme una hija, dofia
Y DISPONE COMO SU TESTAMENTO: -wrvemamcccecmemme=
PRIMERO.- lega a su hija dofla
su legitima estricta, --mecmmccmccccccccanans
SEGUNDO.~ lega & su esposa, dofia
el usufructc del tercio de mejora vy
del tercio de libre dAisposicidn. wevemememececcmmaann
TRRCERC.- lega 2 sus cinco nietos, hijos de su
hija, llamados
Y la nuda propiedad en cuanto al
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QUIRTC.- Ibstituye Albacees-Contadores-Partidores
a dofia y don

golidaxiamente, con plenas
facultades para liguidaxr autonomamente con el cényuge
vivdo la sociedad de gananciales y partir la herencia
sl aquél o aquéllos de sus herederos 10 se ponga de
acuexrdo a cuye efecto sus facultades duraran diez
afios contadas desde el momento en gue cualquiera de
los interesados les requieran para aCtUAT. eeeeeccoe--
Leo este testamento en alta voz, redactado segin
minuta que me facilité, renuncla a leerlo por si
mismo, el testador y lo otorga ¥ £iiMA..evwecueaceann
DOY FE, de la unidad de acto, del cumplimiento
de las demds formalidades legales y de todo lc demas
copsignado en este testamento gue autexize a las
diecigéis horas y veinte minutos. Bsté la firma del

testador, firmado, signado y rubricado, don
. esté el sello de la Notaria. eceeeea-
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ANEXO N° 2

NOMERO . mmmmea-

En Bilbao, a de

Ante mi, , Notario de Bil-
bao, Capital de su Ilustre Colegio,----------------=

COMPARECE: ------=---=----------o-eooo-
pofia , que se me identi-

fica mediante su D.N.I. nimero ; a quien

juzgo capaz y manifiesta: que nacié en

, término municipal de (La Coru-
fia), el dia de de ; que es hija de los
difuntos consortes don y doila ; vecina

de Bilbao (Vizcaya), con domicilio en
nimero . Y que esta
casada en primeras nupcias con don

, del que tiene dos hijos llamados,

Y DISPONE COMO SU TESTAMENTO: -------------------

PRIMERO.- Lega a su marido don

, el usufructo vitalicio y universal de su
herencia, relevandole de inventario y fianza y facul-
tandole para tomar por si mismo posesién de este
legado que se valorard por las normas tributarias, o
a su eleccién, la parte de libre disposicidn de su

herencia en pleno dominio. --cooooooooooo ...

Academia Vasca de Derecho

SEGUNDO. Lega, constreilido en su caso por el usu-
fructo legado a su marido, a su hijo don '
lo que corresponda a la testadora en la vivienda en

Bilbao, calle nimero ’

TERCERO. En el remanente de todos sus bienes, de-
rechos, acciocnes y obligaciones, instituye herederos
por mitad e iguales partes, a sus dos hijos don

y doila , con sustitucién vulgar a
favor de sus respectivas estirpes de descendientes.

CUARTO. Si su marido, por el legado que le hace,
optara por el usufructo vitalicio universal de su
herencia y alguno o algunos de sus herederos se opu-
sieran, aquél o aquellos ¢ue asi lo hicieran se en-
tenderia instituido heredero solo en su cuota de
legitima estricta. -v--eeecccmmccie i

Leo este testamento en ~lta voz, renuncia a leer-
lo por si misma la testadora y lo otorga y firma.----

DOY FE de la unidad de acto, del cumplimiento de
las demas formalidades legales y de todo lo consigna-
do en este testamento, que autorizo a las once horas
y cuarenta minutos. Estd la firma de la testadora.

Signado, firmado y rubricado: Sellado
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288 SANDRA CASTELLANOS CAMARA
Reflexiones sobre el régimen transitorio de la Ley 5/2015,
de 25 de junio, de Derecho Civil Vasco

ANEXO N° 3

=.=.=.~,= = TESTAMENTO ABIERTO .=.=.= = = =,

_____ NUMERO

EN BILBARO, a de del afo
dos mil

Ante mi, ., por

oposicién, Notario de Bilbao, --

me=sm==ssvcovansss COMPARECE: ==s==snsncconmmammas

DONA , empleada
de empresa de ; hija del
finado don , y de doia , que vive;
nacida en (A Coruna), el dia de

de : con D.N.I. numero ’

casada en Gnicas nupcias con don
, de cuyo matrimonio no tiene sucesién. -
Tiene, a mi juicio, la schora compareciente,
capacidad 1legal para otorgar su TESTAMENTO -
ABIERTO, y ordena su altima voluntad con arreqglo
a las siquientes, -—--—----mmmmmmeme

CLAUSULAS: =vuss=sssssm=ss=s
PRIMERA.~ Para el caso de que ésta le haya
sobrevivido, lega a su madre, dofa

, lo que por legitima pudiera correspon-

Academia Vasca de Derecho

SEGUNDA.~- Lega a su marido, don
, el usufructo vitalicio de la par-
ticipacién del cincuenta por ciento que a la
testadora corresponde ¢n la vivienda del piso
, de la casa numero de la calle
, dc esta Villa de Bilbao, con todo cuanto
en ¢1 se encuentre dec pucrtas para dentro. -----
TERCERA.- En ¢l remanente de sus bicenes,
instituye heredera a su hermana do doble vincu-
lo, dona .. Y en defecto
de ésta, a sus hermanos dona y don
, por partes iguales,
sustituidos por sus respectivoes descendientes y

con derecho de acrecer a falta de éstos. ------

TERCERA.- Para ¢l caso de que c¢n su herencia
participen menores, ausentes o incapacitados, o
solicite su intervencion algan heredero, designa
albaceas, contadores partidores solidarios a los
Letrados del Ilustre Colegio de Abogados de Biz-
kaia, don y don

, con las mas amplias facultades,
incluso las del articulo 1.057 del Cédigo Civil,
pago de legitimas en metalico y entrega de lega-
dos y las de realizar cualquier acto o negocio
de disposicién de bienes de toda clase y natura-

leza, prorrogdndoles el plazo legal por dos afos
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Laburpena: Artikulu honetan barruratzen da halako problematika, lagundutako
giza ugalketa teknikek eta horren ondorioek euskal Zuzenbide zibilean sortzen
dutenak, besteak beste, seme-alabatasuna eta auzotasun zibila, tronkalitatea, oinor-
detza eta foru-komunikazioa, horiek baitira aipaturiko Zuzenbide zibilaren era-
kundeak. Hortaz, aurreko gai horiek lotura berezia dute eskumen legegilearekin
eta hori ere aztergai da lan honetan, azken finean, ondorio zehatz batzuk lortzeko

euskal Zuzenbide zibilaren eraberritze prozesuan.

Gako-hitzak: Lagundutako giza ugalketa teknikak, seme-alabatasuna, auzotasun

zibila, euskal Zuzenbide zibila.

* . . . -
Lan honek Zuzenbidearen Euskal Akademiaren legelari gazteentzako Adrian Celaya
sariaren II. edizioaren saria jaso zuen.
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Lagundutako giza ugalketa tekniken ondorioak euskal Zuzenbide zibilean

Resumen: El articulo aborda la problematica que plantean las técnicas de repro-
duccidn asistida en relacién a las cuestiones de filiacion y sus efectos en la vecindad
civil, la troncalidad, la sucesién y la comunicacién foral, todas ellas instituciones
ubicadas en el ambito del Derecho civil vasco. De ahi que su relacién con las cues-
tiones relativas a la competencia legislativa en esta materia sean también objeto de
analisis y examen; todo ello para obtener una serie de conclusiones que giran en

torno a la renovacién del Derecho civil vasco.

Palabras clave: Técnicas de reproduccion asistida, filiacion, vecindad civil, De-

recho civil vasco.

Abstract: This work approaches the problems within the different assisted repro-
duction techniques in relation with filiation, civil-residence, Real Estate Trunk Li-
neage Statute, inheritance and Universal Community Marriage Property Regime,
all of which are Basque Civil Law institutions. Therefore, their relation with the
Law demarcation regulation is also an object of analysis and exam, focusing on a

battery of conclusions regarding Basque Civil Law renewing.

Key words: Assisted reproduction techniques, filiation, civil-residence, Basque
Civil Law.
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AURKIBIDEA: I. SARRERA. II. LAGUNDUTAKO GIZA UGALKETA
TEKNIKAK ETA ESKUMEN LEGEGILEA. III. SEME-ALABATASUNA. 1.
Arau orokorra. 2. Ezkontzazkoa. A. Homologoa. B. Heterologoa. C. Sexu bereko
ezkontideak. 3. Ezkontzaz kanpokoa. A. Homologoa. B. Heterologoa. C. Ema-
kumeak bere kabuz. IV. AUZOTASUN ZIBILA. V. TRONKALITATEA. VI.
OINORDETZA. 1. Delazioa. 2. Nahitaezko oinordetza. 3. Abintestato oinor-
detza. 4. Testamentu bidezko oinordetza. A. Hil-buruko testamentua. B. Testa-
mentu mankomunatua. C. Komisario bidezko testamentua. VII. FORU-KO-
MUNIKAZIOA. VIII. ONDORIOAK. IX. BIBLIOGRAFIA. X. ARAUEN
ERANSKINA. XI. LABURDURAK.

[. SARRERA

Lagundutako giza ugalketa teknikak (aurrerantzean LGUT) gizartean
gero eta garrantzia handiagoa duten fenomeno bat dira. Izan ere, familia
antolaketaren ikuspegitik ohiko ereduarekiko egon diren aldaketek ugal-
keta modu berriak sortzea eragin dute. Gaur egun, asko eta asko dira
teknika horiek erabiltzen dituzten pertsonak, bai aipatutako familia ere-
du berriak sortu nahi izateagatik bai modu naturalean ugaltzeko ezinta-

sunagatik (familia antolaketa tradizionalaren kasuan).

LGUT inguruko ikerketa lana egiteko arrazoi nagusia, egungo gizar-
tean gai horrek duen garrantzia izan da. Bada, medikuntza- eta teknolo-
gla—aurrerapen horiek jende askok eta askok familia bat sortzea ahalbi-
detzen dute, modu naturalean ezinezko suertatuko zitzaien gauza bat,
hain zuzen. Hortaz, ezinbestekoa da teknikak arautzea, gizarteak horiek
normaltasun eta naturaltasun osoz onar ditzan. Izatez, ernalketa artifizial
hauetara jotzen duten pertsonek, gainerakoek beste eskubide dute fami-
lia bat sortzeko eta amatasun edo aitatasunaz gozatzeko. Horregatik,
14/2006 legearen azterketak interesgarria dirudi, aipatutako hori guztio-

r1 kontuan hartuta ondorio zibilak norainokoak diren ikusteko.
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Beste arrazoi batzuk aipatzeko, horietako bat da alde batetik teknika
horiek zuzenbidearentzat —zuzenbide zibilarentzat orokorrean— suposa-
tzen duten erronka eta pentsaera aldaketaren garrantzia aztertzea. Batez
ere, hauen eta beste aurrerakuntza askoren sorrerak zuzenbidean suposa-
tzen dituen arazoak planteatuz, horien inguruan dauden iritziak haztatu
eta balizko konponbideetatik egokiena bilatzea. Bestetik, Euskal Herrian
LGUTen inguruko arauketarik ezaren ondorioen norainokoa ikustea-
rren erabaki da gai hau lantzea. Eta legeria falta horrek segurtasun juri-

dikoaren norainoko gutxitzeari so egiteko.

Horiek horrela, tekniken erabileraren hazkundeagatik egoera berri
hau erregulatzeko beharra agertu da eta lan honen helburua teknika ho-
riek erabiltzearen ondorioak aztertzea da, hain zuzen ere Euskal Zuzen-
bidean. Horretarako, kontuan hartuko dira bai 14/2006 Legea, LGUTei
buruzkoal, bai 5/2015 Legea, Euskal Zuzenbide Zibilari (EZZ) buruz-
koa2. Gainera, azken lege honek berrikuntza ugari ekarri ditu EZZean
aurreko legeak ezarritako arauketarekin alderatuz, eta egoera berri ho-

riek lan guztian zehar ikertzea da jomuga.

Lana burutzeko metodologiari dagokionez, hasteko gaia zehazteko as-
moarekin informazio bilketa bat egin da. Horri jarraituz, hasiera eman
zaio abstrakzio fase bati, zeinetan aztertutako atal bakoitzean gerta litez-
keen balizko arazoak planteatu diren, gerogarrenean itaun horien kon-
ponbidea bilatu eta azaltzeko. Esaterako, guraso baten heriotza gertatu
eta gero horrenganako LGUTen ondoriozko seme-alabatasuna zehaztea
posible den. Behin edukia osatzen duten atal guztien hipotesi horiek az-

tertuta, lanetik ateratako ondorioen azalpena burutu da.

1 Espainia. 14/2006 Legea, maiatzaren 26koa, Lagundutako Giza Ugalketa Teknikei bu-
ruzkoa. Estatuko Aldizkari Ofiziala (EAO), 2006ko maiatzaren 28an argitaratua, 126. zen-
bakia, 19.947-19.956 orr.

2 Euskal Autonomia Erkidegoa. 5/2015 Legea, ekainaren 25ekoa, Euskal Zuzenbide
Zibilari buruzkoa. Euskal Herriko Aldizkari Ofiziala (EHAO), 2015¢ko uztailaren 3an ar-
gitaratua, 124. zenbakia.

AcademiaVasca de Derecho  Boletin JADO. Bilbao. Afio XV.N° 28. Enero-Diciembre 2017-2018, pp. 289-321
Zuzenbidearen Euskal Akademia JADO Aldizkaria. Bilbo. XV. urtea. 28 zk. 2017-2018 Urtarrila-Abendua, 289-321 or.



MAITE GOMEZ OLEAGOITIA
Lagundutako giza ugalketa tekniken ondorioak euskal Zuzenbide zibilean

Ikerketa juridiko hau burutzeko, erabilitako iturriak, orotarikoak izan
dira; liburuak, artikulu doktrinalak, aldizkari juridikoak, web orrialdeak,
etab. Batez ere, hauen artean erabilienak CENDOQJ], Dialnet, JADO eta
EAO izan dira.

Azkenik, gradu amaierako lan hau osatzen duten atalen artean sei atal
nagusi bereizi behar dira. Lehenengo atala den sarrera honi jarraituz biga-
rren atalean, LGUT kontzeptua eta gai horren eskumen legegilea aztertu
dira. Hirugarrenean, seme-alabatasunaren zehaztapenaren inguruko gora-
beherak planteatu dira. Laugarrenean, auzotasun zibila zehazteko orduan
sortu litezkeen arazoak azaldu dira. Bosgarrenean, tronkalitateak suposa-
tzen dituen onura eta mugak aztertu dira. Seigarrenean, LGUT bidez jaio-
tako seme-alaben oinordetza fenomenoa ikertu da. Eta azkenik, zazpiga-
rrenean foru-komunikazioaren nondik norakoak arakatu dira. Aipatu sei
atal horiekin batera, ondorioak planteatzeaz gain laburduren zerrenda, bi-

bliografia eta arauen eranskina ere gehitu zaizkio lanari.

II. LAGUNDUTAKO GIZA UGALKETA TEKNIKAK ETA ESKU-
MEN LEGEGILEA

Gaur egun, LGUT inguruko arauketa bakarra estatu mailakoa da;
14/2006 Legea. Izan ere, osasunaren oinarriak eta koordinazio orokorra
zehaztea estatuaren eskumen esklusiboa da Espainiako Konstituzioaren3
(EK) 149.1.16. artikuluak ezarri bezala. Horrez gain, badaude lege ho-
rren zati batzuk zeinak EKren 149.1. artikuluaren beste azpi-puntu ba-
tzuetan oinarritzen diren, hain zuzen ere, IV. kapitulua (gameto eta
aurre-enbrioien ikerketari buruzkoa, 149.1.15. artikuluan oinarrituta
garatua) eta 7tik 10era arteko artikuluak (seme-alabatasunari buruzkoak,

149.1.8. artikuluan oinarrituta).

3 Espainia. Espainiako Konstituzioa. EAO, 1978ko abenduaren 29an argitaratua, 311.
zenbakia, 29.313-29.424 orr.
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Hala ere, kontuan hartu behar da, autonomia erkidegoek (AE) ere ba-
dutela zeresanik gai honen barnean. [zan ere, nahiz eta osasunaren oina-
rri orokorrak finkatzea estatuaren eskumeneko gaia izan, oinarri horiek
garatzeko eskumena aitortu zaie AEei EKaren 148.1.21. artikuluaren
esanetan. Euskadin, aukera hori izan arren, ez da eskumen hori erabili;

gaur egun ez baitago LGUTen inguruko arauketa propiorik.

Kontrara, 14/2006 Legeak ukitzen duen esparru zibilari dagokionez,
Euskal Autonomia Erkidegoan (EAE) badago 5/2015 Legea EZZri bu-
ruzkoa, aztergai izango dena teknika horiek erabiltzearen ondoriozko

egoera zibilen gora-beherak argitzeko.

14/2006 Legearen aurretik, LGUTen gaiak beste arauketa batzuk ere
izan ditu. Teknika berri hauen sorrera 70eko hamarkadan gertatu zenez,
une hartan bertan horiek arautzeko beharra sortu zen, eta behar horren
emaitza izan zen 35/1988 Legea*. Lege honen kontra Konstituzio aur-
kakotasun errekurtso bat aurkeztu zen, baina Konstituzio Auzitegiak

ezeztatu egin zuen, legeari onarpena emanez.

Hamabost urte geroago, 45/2003 Legea® eman zen, aurreko hori al-
datzeko asmoarekin. Hainbatez, esandako hamabost urte horietan aurre-
rakuntza zientifiko asko gertatu ziren bai medikuntzaren arloan oroko-
rrean, baita LGUTetan. Hortaz, beharrezkoa zen berrikuntza horien in-
guruko gorabeherak arautzea eta etikaren eta segurtasun juridikoaren in-

guruan sor litezkeen balizko arazoei konponbidea ematea.

Horrela, gaur egunean indarrean dagoen legeari helduko diogu. Hau
ere, denbora igaro ahala, aurreko legean ikusi diren akatsak ongitzeko,

hutsuneak osatzeko eta legea bera eguneratzeko emana.

4 Espainia. 35/1988 Legea, azaroaren 22koa, Lagundutako Ugalketa Teknikei buruzkoa.
EAO, 1988ko azaroaren 24an argitaratua, 282. zenbakia, 33.373-33.378 orr.

5 Espainia. 45/2003 Legea, azaroaren 21ekoa, zeinaren bitartez 35/1988 Legea, Lagun-
dutako Ugalketa Teknikei buruzkoa aldatzen den. EAO, 2003ko azaroaren 22an argita-
ratua, 280. Zenbakia, 41.458-41.463 orr.
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LGUT aurretik aipatu bezala, modu artifizialean emakumearen haur-
dunaldia lortzeko prozesuak dira, bai emakumearen zein gizonezkoaren
antzutasunagatik bai bikote homosexualak batera ugaltzeko ezintasuna-
gatik erabiliak. Egungo legeak hiru teknika jasotzen ditu, beronen erans-

kinean zehazten direnak.

Hasteko, intseminazio artifiziala aipatzen da. Teknika honen bitartez,
espermatozoideak emakumearen umetokian sartzen dira, Falopioren
tronpetan ernalketa gerta dadin. Bigarren teknikari dagokionez, in vitro
ernalketa edo espermatozoideen zitoplasma barneko injekzioa dugu.
Prozesu honek espermatozoidea eta obulua laborategian batzean datza
gerogarrenean emakumearen umetokira sartzeko. Azkenik, legeak onartu
duen hirugarren teknika gametoen transferentzia intratubarikoa da, zei-
naren bitartez ebakuntza bat eginez espermatozoide eta obulu helduak

emakumearen umetokian sartzen diren.

Teknika horiek beraz, amatasun subrogatua ez bezala, legezkoak dira
Espainian. Izan ere, aipatu beharra dago amatasun subrogatua 14/2006
Legeak berak, 10. artikuluan ezarri duenez debekatuta dagoela Espainia-
ko estatuan, eta hori erabiltzekotan, umearen seme-alabatasuna ume hau
erditzen duen emakumearekiko zehaztuko dela ezarri da, emakume ho-

rren eta beste alderdiaren arteko kontratua deuseza izanik.

ITII. SEME-ALABATASUNA

1. Arau orokorra

LGUT erabiltzearen ondoriozko seme-alabatasunaren zehaztapenari
dagokionez, 14/2006 Legearen 7.1. artikuluak dioenez, lege zibilen ara-

bera egingo da. Hortaz, EAEak seme-alabatasunari buruzko arauketa
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propiorik ez duenez, Kode Zibilera® (KZ) jo behar da. Bertan, 108. ar-
tikuluan seme-alabatasun mota desberdinak zehazten dira; alde batetik,
seme-alabatasun biologikoa aipatzen da eta bestetik, adopzio bidezkoa.
Biologikoaren baitan, beste desberdintasun bat ere egiten du; ezkon-

tzazkoa eta ezkontzaz kanpokoa.

Hortaz, planteatzen den lehenengo eztabaida LGUTetatik eratorrita-
ko seme-alabatasunaren erregimen juridikoa zein den zehaztea da. Lege-
gilearen irizpidea bai 35/1988 Legean, bai 14/2006 Legean, seme-alaba-
tasun natural edo biologikoaren aldekoa izan da. Hala ere, doktrinaren
parte handi bat ez dago horrekin ados, eta batzuek hirugarren seme-ala-
batasun mota bat finkatzea edo erabilitako LGUTaren arabera seme-ala-

batasun mota bat edo beste zehaztea proposatu dute”.

Legegilearekin bat etorriz, zentzuzkoa da seme-alabatasun biologi-
koaren aldeko jarrera hartzea. Izatez, nahiz eta ugaltze-materiala emaku-
mearen umetokian modu artifizialean sartu edo ernalketa modu berean
gertatu, enbrioia emakumearen umetokian garatzen da umea jaio arte.
Beraz, adopzioan ez bezala, haurraren eta amaren artean lotura estua da-
go, eta senarraren eta umearen artean ere, baldin eta LGUTan senarraren

gametoak erabili badira.

KZko seme-alabatasunaren arauketari jarraiki, aipatu seme-alabatasun
biologikoaren barruan beste bereizketa bat egiten du; ezkontzazkoa edo
ezkontzaz kanpokoa izan daiteke. Eta orain azalduko den bezala, mota
batekoa edo besteko seme-alabatasuna zehazteko arazo desberdinak

planteatzen dira.

6 Espainia. 1889ko uztailaren 4ko Errege Dekretua, Kode Zibila argitaratzekoa. EAO,
1889ko uztailaren 25ean argitaratua, 206. zenbakia, 249 or.

7 VERDERA SERVER, R. «Comentario a los articulos 7 y 8». In: COBACHO GOMEZ, J.A.
(Koord.). Comentarios a la ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre Técnicas de Reproduccién Hu-
mana Asistida. Zizur Txikia: Thomson-Aranzadi, 2007, 217-219. orr.
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2. Ezkontzazkoa
A. Homologoa
* Inter vivos

Ernalketa homologoa inter vivos gertatzen den kasuetan ez da arazo ge-
hiegi planteatzen. Egin-eginean ere, ernalketa homologoak LGUTn se-
narraren gametoak erabiltzean datza. Beraz, senarrak bere ugaltze-materiala
erabiltzeko adostasuna ematen badu, nahiz eta ernaltzea modu artifizialean
gertatu guraso biologikoak (genetika-materiala ematen dutenak) eta guraso
juridikoak (modu formalean legearen arabera jasotakoak) bat datoz. Seme-
alabatasuna zehazterakoan, ez da inolako arazorik egongo, Kode Zibileko

erregelak jarraituko dira, 115.-119. artikuluen bitartekoak hain zuzen.

Aldiz, senarrak bere gametoak erabiltzeko adostasuna ematen ez due-
nean, seme-alabatasuna zehazteko orduan eztabaida sortzen da. Alde ba-
tetik, adostasunari lehentasuna ematen bazaio, senarrak aitatasuna inpug-
na dezake. Beste alde batetik, gertakari biologikoari lehentasuna ematen

bazaio, senarrak aitatasuna onartu beharko luke.
* Post mortem

Kasu honetan ere, senarraren gametoak erabiltzen dira kasuan kasuko
teknikaren bitartez ernalketa gauzatzeko, baina senarra hil eta gero. Egoera
zehatz hau beren-beregi jaso du 14/2006 Legeak, 9.1. artikuluan, eta se-
me-alabatasuna zehazteko ezintasuna ezarri du (aitarekiko), senarraren

heriotza unean bere ugaltze-materiala emaztearen umetokian ez badago.

Aipatu artikuluan xedatutakoa gorabehera, senarrak adostasuna eman
dezake eskritura publiko, testamentu edo antzeko agiriaren bitartez, bera
hil eta hurrengo 12 hilabeteetan bere ugaltze-materiala erabil dadin bere
emaztea ernaltzeko. Egoera horretan senarraren adostasuna dagoenez,
jalotzen den umearekiko ezkontzazko seme-alabatasuna ezarriko da.

Adostasun hori dagoela ulertuko da baldin eta gizona hil baino lehen
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emazteak lagundutako ugalketarako prozesua hasia bazuen. Guzti hau
9.2. artikuluak xedatzen du (14/2006 Legekoak).

B. Heterologoa

Ernalketa heterologoari dagokionez, senarra ez den hirugarren gizon
baten gametoak erabiltzen dira ernalketa prozesurako. Beraz, kasu hone-
tan egon daitekeen arazoa da, ugaltze-materiala ez dela senarrarena, eta

aitatasunaren zehaztapena ez dela ernalketa homologoan bezain argia.

Ernalketa mota hau erabiltzeko, emakumearen eta senarraren adosta-
suna badago, teknika horren ondorioz jaiotako haurrarekiko, ezkontzaz-
ko seme-alabatasuna ezarriko da. Beraz, adostasunak sekulako garrantzia
du kasu honetan. Izan ere, 14/2006 Legeko 8.1. artikuluak dioenez, be-
hin adostasuna emanda, ez emakumeak ezta gizonak ere, ezin izango du-

te ernalketa hori aurkaratu.

Eztabaida, senarraren adostasuna ez dagoenean sortzen da. Kasu ho-
rretan seme-alabatasuna ezkontzazkoa den edo ez zalantzagarria izan
daiteke, aurreko kasuan ez bezala senarraren adostasuna falta baita. Ho-
nen aurrean planteatzen den konponbidea KZren 116. artikuluan jaso-
tzen den presuntzioa da; hau da, seme-alabak ezkontzaren ostean jaio ba-
dira, eta ezkontza hori desegin edo ezkontideak legez nahiz egitez ba-
nandu eta hurrengo hirurehun egunak igaro baino lehen, uste da horiek

senarraren seme-alabak direla.

Gerta daiteke, emakumeak ernalketa heterologo prozesua hastea se-
narrak horren berri eduki barik. Zer nolako seme-alabatasuna egongo
litzateke umea jaiotzean? Senarrak aukera bi izango lituzke. Alde batetik,
aitatasuna aurkaratu ahal izango luke, akzio baten bitartez. Bestetik, ume
hori seme edo alaba bezala inskribatu ahal izango luke; hau da, bere ez-

kontidearen umea adoptatu.

AcademiaVasca de Derecho  Boletin JADO. Bilbao. Afio XV.N° 28. Enero-Diciembre 2017-2018, pp. 289-321
Zuzenbidearen Euskal Akademia JADO Aldizkaria. Bilbo. XV. urtea. 28 zk. 2017-2018 Urtarrila-Abendua, 289-321 or.



MAITE GOMEZ OLEAGOITIA
Lagundutako giza ugalketa tekniken ondorioak euskal Zuzenbide zibilean

C. Sexu bereko ezkontideak

Orain arte aipatutako kasu guztiak bikote heterosexualetan oinarrituta-
koak izan diren arren, 14/2006 Legeak, 2007. urtean izandako aldaketa ba-
tek ezkontide homosexualen kasua aurreikusten du, amatasun bikoitzarena
hain zuzen. Hainbatez, 7.3. artikuluak xedatzen duenez, beste emakume
batekin ezkondutako emakumeak, bere ezkontidearengandik jaiotako
umearen seme-alabatasun zehazteko adostasuna eman dezake Erregistro

Zibilaren Legeak xedatutakoaren araberako adierazpen baten bitartez.

Beraz, uler daiteke, umea sabelean hazi ez duen emakumeak, aitorpena-
ren bitartez, bere ezkontideak erditu duen umearen seme-alabatasunaren
gaineko adostasuna eman dezakeela, eta seme-alabatasun hori ezkontzaz-
koa izango dela. Artikulu horretatik bi ondorio atera daitezke: alde batetik,
beharrezkoa dela emakume bien arteko ezkontza egotea, eta bestetik,
adostasun adierazpenak zehazten duela seme-alabatasuna. Horiek horrela,
doktrinaren ustetan, 7.3 artikuluaren bitartez, seme-alabatasuna zehazteko
titulu berri baten aurrean gaude, BARBER CARCAMO? azaldu bezala.

Hala ere, artikulu honek alde batera utzi du ezkonduta ez dauden
emakumeen kasua; doktrinak begi onez ikusi ez duen bereizketa. Ba-
tzuen ustetan, xedapen horrek more uxorio bizi diren emakumeekiko dis-
kriminazioa suposatzen du. Izan ere, aurrerago azalduko den bezala ema-
kume umedunarekin afektibotasun harremana duen gizonak emandako
adierazpena seme-alabatasuna zehazteko modu bat da. Bereizketa hori,

analogiaren bitartez konpondu beharko litzateke hauen aburuz?.

Horrez gain, gizonezkoen ezkontza edo bikote homosexualak ere,

kanpo uzten ditu 7.3. artikuluak. Hala ere, horren arrazoia halako kasu

8 BARBER CARCAMO, R.. «Reproduccidn asistida y determinacion de la filiaciény. Revista
Electrénica de Derecho (REDUR). 2010eko abendua, 8. zenbakia, 29. or.

9 TAMAYO HAvYA, S. «Hacia un nuevo modelo de filiacién basado en la voluntad de las
sociedades contemporaneas». Revista Digital Facultad de Derecho (Universidad de Cantabria).
2013, 6. zenbakia, 280 or.

AcademiaVasca de Derecho  Boletin JADO. Bilbao. Afio XV.N° 28. Enero-Diciembre 2017-2018, pp. 289-321
Zuzenbidearen Euskal Akademia JADO Aldizkaria. Bilbo. XV. urtea. 28 zk. 2017-2018 Urtarrila-Abendua, 289-321 or.

299



300

MAITE GOMEZ OLEAGOITIA
Lagundutako giza ugalketa tekniken ondorioak euskal Zuzenbide zibilean

baten nahitaez amatasun subrogatura jotzeko beharra da (bikotekideek
umeak sabelean hazteko duten ezintasunagatik), eta esan bezala, lege ho-
nek beronek debekatu egiten du teknika horren erabilera Espainiako es-

tatuan (10. artikuluan).

3. Ezkontzaz kanpokoa
A. Homologoa
* Inter vivos

Lehen aipatu antzera, ezkontzaz kanpoko ernalketa homologoan ema-
kumearekin harreman afektiboa duen gizonaren gametoak erabiltzen dira
LGUTn. Legeak ez du egoera honentzat arauketa berezirik aurreikusten,
eta ondorioz, berriz ere KZera jo behar da. Hain zuzen ere, 120.tik 126.ra
bitarteko artikuluetara; bertan xedatzen baita ezkontzaz kanpoko seme-
alabatasunaren zehaztapena. Zehaztapen hori egiteko moduak KZren 120.
artikuluan jaso dira; Erregistro Zibilari buruzko arauketaren araberako in-
primakian egindako adierazpenaren bidez; Erregistro berdineko arduradu-
naren aurrea