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En Espaiia, uno
de cada dos
matrimonios
acaba en
divorcio.

escaparate.

OS modelos personales y familiares han experimentado un pro-
fundo cambio en ultimas décadas. En nuestro pais, junto a la
familia clasica se han ido abriendo paso nuevas formas de conviven-

cia a las que el Derecho ha tenido que prestar atencion. Lo mismo
ocurre con algunas de las leyes que regulan la minoria de edad, la
incapacidad e incapacitacion o las sucesiones. Sobre esta realidad,
las demandas sociales al respecto y la oportunidad de acometer
reformas debatieron los notarios, catedraticos de Derecho Civil y
magistrados que participaron en la segunda sesion del 11° Congreso
Notarial Espanol, celebrada en junio en La Toja.

DEBATE SOBRE EL DERECHO
DE LA PERSONA, LA FAMILIA
Y LAS SUGESIONES
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J. MARTINEZ CARRASCOSA

N la ponencia inaugural, la
E catedratica de Derecho Civil,

Maria Angeles Parra, ante el
crecimiento de las familias basadas
en la convivencia (parejas de hecho,
relaciones convivenciales, relacio-
nes paterno-filiales de familias con
hijos de otras relaciones anteriores,
etc.) se mostré partidaria de admi-
tir un mayor ambito de la autono-
mia de la voluntad de los interesa-
dos, lo que pre-configura su rela-
cion, y destaco la importancia de un
sistema de pactos en las relaciones
familiares porque “siempre que no
haya norma imperativa, todo es
pactable si no vulnera los princi-
pios constitucionales”. La catedra-
tica también aludio a la desjudicia-
lizacion del Registro Civil, prevista
en la nueva ley, y plante6 la posibi-
lidad de regular el divorcio amisto-
so ante el encargado del Registro
Civil o ante notario.

Parejas. A continuacién, tuvo
lugar una mesa redonda sobre
Capitulaciones matrimoniales: pac-
tos personales y patrimoniales.
Uniones de hecho, moderada por el
notario Gerardo Garcia-Boente.
En ella el notario Ignacio Paz-Ares
analizo las consecuencias produci-
das por las cada vez mas frecuen-
tes rupturas matrimoniales o de la
convivencia. “Las capitulaciones
matrimoniales reducen los costes
financieros y emocionales de la
ruptura conyugal que se encuen-
tra ya perfectamente regulada des-
de su inicio. Estos pactos permiten
a los conyuges afrontar de manera
realista su relacion y pueden regu-
larla de conformidad con sus
mutuas aspiraciones, intereses y
valores. Es de sefialar su especial
interés en el caso de las familias
recompuestas o reconstituidas
donde existen hijos no comunes o

patrimonio de cierta entidad ante-
rior al matrimonio”.

Paz-Ares hizo hincapié en la
transformacion que ha sufrido el
matrimonio en nuestro pais en los
ultimos anos. “Mientras que la
poblacién no ha parado de crecer,
las bodas han decrecido. Los episo-
dios de crisis matrimoniales tam-
bién van en aumento hasta el pun-
to de que uno de cada dos matri-
monios acaba en divorcio, aunque
en los ultimos afnos estos datos se
invierten quiza por la crisis. Las
rupturas planteadas ante los tribu-
nales se ven muy influenciadas
por la economia de los sujetos
involucrados ya que entre otras
cosas, la ruptura de la relaciéon
matrimonial supone la generacion
de nuevos e importantes costes
que los sujetos no pueden afron-
tar”. Por ello, y “a pesar de que no
cuentan en Espafia con un recono-
cimiento explicito y general, al
menos en la legislacion comun, no
puede dudarse de la viabilidad de
los pactos matrimoniales consti-
tuidos en escritura publica ante
notario, maxime a la vista de la
nueva realidad social”, aseguro.

Para el notario Tomas Giménez
Duart, las capitulaciones matrimo-
niales son la via “para conseguir
que los regimenes econémico matri-
moniales den solucion a los proble-
mas que derivan de relaciones
matrimoniales menos duraderas y
en las que el desequilibrio de poder
economico puede llegar a perjudi-

car a uno de los miembros de la
pareja”. Giménez Duart defendio el
régimen economico matrimonial de
gananciales como aquel que da solu-
ciones mas justas. Y subrayo como
“ni en los derechos civiles autono6-
micos en los que el régimen econo-
mico matrimonial supletorio es el
de separacion de bienes, como en
Catalufa, realmente el régimen no
es puro, puesto que se encuentra
corregido por diversas normas de
caracter comunitario".

En la segunda ponencia, Fran-
cisco Capilla, catedratico de Dere-
cho Civil, abund6 en la evolucién
que ha sufrido la autonomia perso-
nal desde el siglo XIX. “La familia
ha cambiado mucho, pero la auto-
nomia personal también”, comen-
t6 Capilla, quien asegur6é que
“nunca en la historia de las rela-
ciones sociales éstas han estado
tan sometidas al reino del Derecho
como en los momentos actuales”.
En este sentido, hablé de “una
juridificacion de las relaciones
sociales. Esto es lo que hace que
desde el punto de vista del Derecho
Privado se le preste mas importan-
cia ahora a la autonomia perso-
nal”. El Derecho preconstitucional
no entraba a regular determinadas
situaciones porque se presuponi-
an o parecian irrelevantes. Asi,
segiin Capilla, “el Derecho solo
intervenia en casos muy puntua-
les. La Constitucion y el desarrollo
de la ciencia y la medicina vienen
a romper con todo esto y hace que

Cada dia son
mas numerosas
las parejas que
tienen hijos
fuera del
matrimonio.

¥ La sesion fue inaugurada por el ministro de Justicia, Francisco Caamano,
‘%" y clausurada por la directora general de los Registros y del Notariado
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se tenga que empezar a dar res-
puesta legal a determinadas situa-
ciones donde entra en juego la
autonomia de la voluntad; ejemplo
de ello son la disponibilidad del
cadaver y sus organos".

Menores. A continuacion, se cele-
bro la mesa sobre La capacidad de
los menores de edad, moderada por
el notario Antonio Fernandez-Gol-
fin. El primero en intervenir fue el
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El sistema de

— itimas nos obliga a
i sarte de nuestra
erencia a los

familiares.

también notario José Luis Espino-
sa de Soto, quien concluyo “que
habria que plantearse una adapta-
cion del alcance de la libertad de
pacto en los menores; es decir, que
se podria reconocer la autonomia
de autorregulacion pero algo mas
atenuada que en el Derecho patri-
monial por razon de los intereses
en juego”. Espinosa de Soto tam-
bién abogo por un mayor protago-
nismo del menor, en el sentido de

Incremento
de las parejas
de hecho

OBRE el presente y futuro de

las parejas de hecho, el magis-
trado Javier Seoane resalt6 que
este tipo de relacion se basa en dos
premisas: convivencia y extramatri-
monialidad con efectos juridicos.
Para este magistrado “existe un
galimatias terminoldgico sobre las
diferentes formas de convivencia
de las parejas fuera del matrimonio
que ha dado lugar a una confusion
juridica”. Javier Seoane destaco el
incremento que se viene produ-
ciendo de este tipo de uniones en
los dltimos afios: “si en 1991 habia
295.000 parejas de hecho, diez
afos después se paso a 563.000. El
Eurostat de 2010 cifra en un diez
por ciento el incremento de naci-
mientos extramatrimoniales en la
década de 1998 a 2008”.

En la actualidad -sefald-, exis-
ten dos posiciones sociales enfren-
tadas: los partidarios de regular las
parejas de hecho y los no partida-
rios. En Espania, el legislador estatal
ha preferido no entrar a regular
esta materia y si lo han hecho las
Comunidades Auténomas; tan sélo
no tienen una regulacion al respec-
to Ceuta, Melilla y Murcia”. En su
opinion “las Comunidades no van a
ceder este terreno y el Estado no va
a legislar sobre la materia, por lo
que lo mejor seria que el legislador
optase por dictar una norma de
conflicto ante la posibilidad de que
las parejas decidan someterse a
uno u otro régimen haciendo valer
su autonomia de la voluntad”.

“que cuando se le reconoce capaci-
dad natural para un determinado
acto, es preferible que lo pueda
realizar el menor por si mismo,
como si fuera emancipado, aunque
con la asistencia protectora del
titular de la potestad de guarda,
con el consentimiento del menor”.
Asimismo, el ponente reconocio
“la ventaja de la sustitucién de la

» (Sigue en pag 10)



el

escaparate.

» (Viene de la pag 8)

autorizacion judicial por un asen-
timiento organizado en el ambito
familiar, como el de dos parientes
del Derecho catalan o la Junta de
parientes aragonesa, pudiendo ele-
girse alternativamente entre uno
u otro sistema”.

José Antonio Garcia Vila,
notario y magistrado excedente,
habl6 sobre los poderes preventi-
vos y la autotutela. “La quiebra de
la familia tradicional sitia en un
primer plano a la autonomia de la
voluntad, que esta en pleno flore-
cimiento”, coment6 y afirmoé que
“no puede considerarse contrario
al orden publico delegar en terce-
ras personas excluyendo el meca-
nismo de la tutela”. En su opinion
el sistema actual, basado en la
incapacidad como centro del mis-
mo, debe ser sustituido por otro de
proteccion, adaptado a cada caso.
“Hay que tener en cuenta que la
incapacidad es una medida de pro-
teccion del incapaz y también de
las personas que pueden contratar
con él. Ademas, la incapacidad
supone siempre una intervencion
de la autoridad judicial y que el
futuro afectado sea parte en el pro-
cedimiento”, anadio.

Igualmente, el notario Manuel
Angel Martinez Garcia, remarco la
acuciante necesidad de una refor-
ma de las instituciones tutelares.
La primera parte de su exposicion
se centré en la necesidad de abor-
dar una nueva regulacion global de
las mismas, siguiendo las directri-
ces que emanan de la Convencién
Internacional sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad
de 2006. En segundo lugar, sugirio
“la incorporacion a la normativa
espafola, de forma expresa, de dos
figuras juridicas concretas que
pueden ayudar a cerrar el nuevo
sistema: los mandatos de protec-

A

En las familias
monoparentales un solo
porgenitor asume todos

los deberes.

La figura del albacea

L notario Juan Alvarez-Sala analiz6 en su intervencion la figura del albacea en las

particiones y ejecuciones testamentarias de la herencia. “En los territorios espaioles
donde rige el Cdigo Civil, el albacea lejos de evitar problemas al testador los suele
generar porque se ha convertido en un medio para eludir el orden legal imperante a la
sucesion por su ambigiiedad. Existe un déficit regulatorio en esta materia porque su

marco normativo es demasiado estrecho”.

cion futura para menores discapa-
citados y la pretutela”.

Sucesiones. El catedratico de
Derecho Civil, Jesuis Delgado sena-
16 que "ha llegado el momento de
una reformulacion integra y global
del Codigo Civil Espanol en materia
de sucesiones. Un cambio legislati-
Vo seria conveniente y oportuno ya
que el Codigo Civil tiene aun
muchos rasgos arcaizantes mien-
tras que el Derecho aragonés, cata-
1an, gallego o vizcaino ya han refor-
mado o modificado su normativa
sobre sucesiones”. Delgado tam-
bién apunt6 algunas situaciones

cada vez mas habituales en la actua-
lidad y que no estan suficientemen-
te reguladas como las disposiciones
no patrimoniales para después de la
muerte: los documentos de volunta-
des anticipadas —o ‘'testamento
vital-, la donacion de organos o
cuestiones derivadas de la propie-
dad intelectual de los herederos.

El notario Victorio Magarinos
intervino en la mesa sobre Titulos
sucesorios, libertad de testar y
administracion de la herencia,
moderada por el notario Ignacio
Solis. Magarifnos coincidio en la
necesidad de una actualizacion del
Derecho de Sucesiones, en la que

: Los notarios pusieron sobre la mesa la necesidad de una reforma
.« de las instituciones tutelares
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"4 ¥ Los expertos reunidos en este foro demandaron una revision

. 'f“ del Derecho de Sucesiones

debe producirse la supresion del
sistema de legitimas que obliga a
ceder parte de la herencia a los
familiares. “Ha llegado la hora de
modificar el sistema sucesorio del
Codigo Civil, en el sentido de adap-
tarlo a las necesidades actuales y a
la realidad social que esta deman-
dando un nuevo esquema suceso-
rio. Al acudir a la notaria, los tes-
tadores se llevan una sorpresa al
comprobar que la propiedad de lo
que han ganado con el esfuerzo de
muchos anos esta sometida a fuer-
tes limitaciones y que la libertad
de disponer de sus bienes esta gra-
vemente restringida, aunque la
restriccion sea en beneficio de sus
parientes, pues el Codigo Civil
impide a una persona disponer
libremente de sus bienes para des-
pués de su muerte, estableciendo
un sistema rigido de limites, a tra-
vés de las legitimas. Se impone la
libertad de testar como manifesta-
cion de la libertad civil y como
consecuencia basica del contenido
esencial del Derecho de propiedad
y de la herencia”.

Transmision de patrimonios. E1
catedratico de Derecho Civil, Ser-
gio Camara, comenzo su interven-
cion afirmando que “el Notariado
siempre ha estado muy atento a las
cuestiones fiduciarias y ha sido
muy valiente en afrontar la posibi-
lidad de regular y tratar con mas
disposiciones fiduciarias”. Y recor-
do6 que una de las conclusiones del
IX Congreso Nacional Espanol de
mayo de 2005 ya proponia la auto-
rregulacion como formula mas
necesaria y, sobre todo, que era
necesario dotar al ordenamiento
juridico de mas formulas para
transmitir la empresa familiar, en
particular, con disposiciones fidu-
ciarias. Asimismo, Camara comen-
t6 que “ha habido infinidad de
cambios sociales que hacen agudi-

Seguros
de vida

y cuentas
corrientes

L notario Martin Garrido hizo

hincapié en algunos aspectos
concretos relacionados con la suce-
sion que no estan expresamente
definidos en el ordenamiento juridi-
co, como el caso de los seguros de
vida o las cuentas corrientes com-
partidas. “El legislador debe preci-
sar de forma expresa los efectos de
las adquisiciones derivadas de los
contratos de seguros de vida en las
instituciones sucesorias, especial-
mente en relacion con los derechos
legitimarios y los derechos corres-
pondientes al conyuge y convivien-
te. Asimismo, seria conveniente un
régimen sucesorio para las cuentas
corrientes cuando fallece uno de los
titulares”.

zar en los despachos notariales la
imaginacion juridica para conse-
guir mecanismos de transmision y
gestion mas eficaces que los tipifi-
cados en la normativa espanola”.
El catedratico se posicion6 a favor
de la regulacion del trust en Espa-
fa para la obtencion de una mayor
proteccion de los menores y mayo-
res, para garantizar el pago de pen-
siones o alimentos, para el régi-
men matrimonial de las parejas de
hecho o para transmision de la
empresa familiar. Aunque Camara
también cree que existen obstacu-
los de tipo dogmatico y limites
infranqueables para su regulacion.

El notario Victor Peén, que fue
el primero en tomar la palabra en
la mesa Negocios de configuracion
patrimonial y formulas societarias
moderada por el notario Juan

Bolas, también se incliné por una
regulacion positiva del trust en
Espana. En su exposicion “los
negocios de configuracion patri-
monial con efectos personales o
reales y la creacién de un ente con
personalidad juridica”, traté sobre
las distintas soluciones con las que
cuenta el ordenamiento juridico
espanol en la actualidad, y destaco
el negocio de configuracion patri-
monial como solucion atipica, sin
personificacion, con alcance real y
que genera autonomia de gestion
y/0 de responsabilidad. Peon pro-
pone como solucion “la posibili-
dad de construir patrimonios auto-
nomos al amparo de la autonomia
de la voluntad, mediante la catego-
ria de negocios de configuracion
patrimonial”.

Por su parte, el notario, Ifiigo
Fernandez de Cordova, hablé en
su ponencia sobre las diferentes
formulas societarias como instru-
mento de transmision de bienes.
Comenzo su exposicion respon-
diendo a la pregunta: ;jpor qué acu-
dir al Derecho societario, si es el
Derecho Civil el sector del ordena-
miento que monopoliza la ordena-
cion de los titulos de transmision
de la propiedad? En este sentido,
Fernandez de Cordova comento
que “la legitima, piedra angular de
nuestro sistema de transmision
patrimonial por titulo gratuito,
realiza intereses abiertamente
contrarios a los implicados en la
sucesion de la empresa: ésta recla-
ma continuidad y aconseja, por
tanto, la posibilidad de designar a
un unico sucesor del patriarca, la
concentracion, esto es, de la rique-
za, mientras que aquélla aboca a
su dispersion. El Derecho societa-
rio ha podido asi competir con el
civil, al proveer al empresario de
herramientas funcionalmente one-
rosas aptas para orillar la aplica-
cion de normas imperativas”. W
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