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ESTUDIOS MONOGRAFICOS

Pretericion e injusta desheredacion en el
Derecho aragonés vigente

JOSE LUIS LACRUZ BERDEJO

DEDICATORIA

A Juan Hernindez Canut, al cumplirse
un cuarto de siglo de amistad constante y pro-
bada.

Sumario: 1. CoNcerros PREVIOS. a) Esencia de amhos institutos. b) Di-
ferencias con los del C. c.—II. La PRETERICION cOLECTIVA. A. Cudndo se pro-
duce. Casos dudosos. a) Mencién de descendientes mediatos. &) Donacién a
descendientes inmediatos. ¢) Donacién a descendientes mediatos. d) Descendien-
tes que no llegan a o dejan de ser legitimarios. Imputacién de las donaciones
hechas a ellos y eficacia de su mencién en el testamento, B. Conocimiento de
la existencia de legitimarios. El “nasciturus” —III. La DESHEREDACION Co-
LECTIVA. a) Naturaleza. b) Personas futuras. ¢) Exclusién de la sucesién in-
testada. d) Casos de concurrencia. ¢) Fuentes—IV. EFECTOS DE LA PRETERI-
CION Y LA DESHEREDACION COLECTIVAS. A. El caudal partible. B. Apertura
de la sucesion intestada y legitima materigl. C. Cémo se forman los dos
tercios del caudal—V. LA PRETERICION INDIVIDUAL. A. Quién es preterido.
B. Titulo de la sucesién “ex” art. 123. C. El indice del “menos favorecido”.
a) ¢Se cuentan las donaciones? b) La mera mencién de legitimarios. ¢) Asig-
nacién del caudal relicto a extrafios. d) Mera mencién de donatarios. e) Indi-
ferencia de la legitima material. f) El indice, y los descendientes ulteriores.
D. La contribucion al pago de la legitima del preterido. a) Quiénes contri-
buyen. Fijacién del indice de contribucién. b) La reduccidén proporcional.
¢) Caudal del que se detrae la legitima del preterido. d) Reduccién por lesién
de la legitima material, y pretericién~V]. LA DESHEREDACION INDIVIDUAL.
a) Naturaleza. El error en la causa. b) Computacién de las donaciones al des-
heredado. ¢) Otros problemas. d) La desheredacién en el derecho de alimentos.

I. PRETERICION Y DESHEREDACION. CONCEPTOS PREVIOS

En el actual Derecho aragonés la pretericién representa la infrac-
cion del derecho de legitima formal: se da por falta de mencién, en el
testamento o contrato sucesorio, de los legitimarios de primer grado
no favorecidos inter vivos, sea intencionada o no. En este segundo
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caso, la ley aporta un complemento a la voluntad del causante expre-
sada en el instrumento sucesorio, de acuerdo con lo que parece su in-
tencion mds probable; siguiendo la tradicion romana, estimaron los
compiladores actuales que el causante se ha olvidado, por ejemplo, de
los hijos que nacieron luego de disponer, y a los que verosimilmente
hubiera favorecido de haber testado o dispuesto cuando ya existian,
En el primer supuesto, la ley se limita a castigar el incumplimiento
del deber de legitima formal.

A diferencia del Derecho romano, la pretericion no se produce. ni
en el C. c. ni en Compilacion, por no haber instituido heredero al le-
gitimario, ni aun por no haber instituido a ninguno de los legitimarios,
sino por no mencionarlos ni (en Aragdn) favorecerlos en algtin modo
colacionable. Tampoco parece preciso dejarles hienes algunos (aun cuan-
do desde el punto de vista practico, y teniendo en cuenta ademas que
el testamento es acto de disposicion de bienes, lo mds aconsejable,
para evitar cualquier objecién, aumr infundada, es cumplir la forma
haciéndoles un legado equivalente a los cinco sueldos por sitios y cinco
por muebles de la vieja formula aragonesa).

En una apreciacion estrictamente textual, no es po:ible Ja preteri-
cidn si el testamento no contiene institucién de heredero, pues enton-
ces se abre la sucesion intestada. Mas cabria mantener que cuando el
testamento se halla dirigido conscientemente a distribuir todos los bie-
nes, las reglas de la pretericién son igualmente aplicables.

La pretericion supone que el legitimario preterido vive en el momen-
to de abrirse la sucesion, y es capaz de heredar, de modo que, premuer-
to o indigno, no cuenta a tales efectos: no por aplicacion del articu-
lo 814-3.* C. <., sino porque tal conclusion se deduce de ser el momen-
to de la apertura el determinante de las posiciones sucesorius.

Las mismas consecuencias que la pretericion tiene la deshereda-
cién injusta, es decir, aquella en la que se alega una causa que no se
halla incluida en el catdlogo legal o que luego se demuestra inexistente,

Pero,

a) Esta identidad de consecuencias no imp]ica identidad de natura-
lesa entre ambos institutos;

b) A su vez, los dos, debido al sistema de legitima global y libre
eleccion de heredero entre los descendientes, tienen, en el Derecho ara-
gonés, muy distinto significado que en el C. ¢.;

¢) En particular, separandose del C. c., la Compilacién distingue
entre la desheredacién injusta o pretericion colectiva, o sea compren-
diendo a todos los legitimarios, y la individual, referida a alguno o
algunos, asignando a ambas, en los articulos 122 y 123 respectivamente,
consecuencias muy dispares.

a) La pretericién consiste en una infraccién, frente al descen-
diente inmediato que no ha recibido liberalidades computables, del
deber de legitima formal establecido en el articulo 120 Comp. Cuando
se produce, aunque la legitima material esté ya satisfecha (por haber
recaido en legitimarios las dos terceras partes del caudal computable),
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y no obstante no existir en Aragén legitima material individual, el pre-
terido tiene una pretension que por su contenido sera sustancial (pues
se dirige a obtener bienes de la herencia), pero que por su procedencia
es formal, es decir, nacida a partir de una omision de tipo formal y
con independencia de hallarse cubierta la legitima colectiva.

IZ1 preterido hace efectivo el derecho sustancial que deriva para
él de la infraccidn del articulo 120 en hienes del caudal relicto, sin con-
sideracion alguna, en principio, al donatumn ni a las proporciones de
la legitima colectiva. Sdlo cuando, ademéas de pretericion, hay lesion
de la pretension global de los descendientes a los dos tercios, pueden
fundirse a veces, por economia, ambas transgresiones en un mismo
procedimiento.

Salvo esto, el preterido no percibe su derecho en concepto de le-
gitima global (aunque de ser preciso se impute en ella lo percibido).
Lo dispuesto por los articulos 122 y 123 viene a ser una especie de
sancidn pecuniaria al causante, en castigo de su omision; un nuevo
reparto del caudal relicto distinto del previsto en el testamento y en
perjuicio de los herederos y legatarios nombrados en él, los cuales no
podrin excepcionar que su porcién se halla dentro del tercio libre
del caudal computable, porque esos tercios sélo cuentan a efectos de las
infracciones materiales.

Estos principios, para el supuesto de pretericion colectiva vienen
enmascarados por la lesién de la legitima global que, casi siempre, im-
plica esta suerte de omisioén: al no resultar favorecido en el testamento
ningan legitimario, normalmente el testador habra incumplido su deber
frente a ellos.

I£1 otro instituto objeto del presente estudio, la desheredacion, es, en
Aragodn, algo realmente contradictorio. Opuestamente a la pretericion,
no supone nunca perjuicio de la legitima formal, porque su propio
concepto implica la mencion del desheredado en el testamento. Pero
puede ocurrir que tampoco atente contra la legitima material, satis-
fecha totalmente en otros descendientes: ademas, las infracciones sus-
tanciales se hallan comprendidas, todas, en el articulo 124. Quedando
entonces la desheredacién, o como un instituto ajeno a las legitimas,
y situado en el campo de la interpretacion de voluntad, o como una
especificacién del régimen del articulo 124, para la privacién expresa
colectiva de legitima; o meramente una sancién, para el caso de la
desheredacion injusta consciente.

b) Pretericion y desheredacion presentan una diferencia fun-
damental con sus homénimas del C. c., nacida de la falta de legitima
material individual en Aragén. En el C. c., ambos institutos constitu-
yen infraccién de pretensiones sustanciales propias individualmente
del preterido o desheredado, mientras en Aragdén ninguno de ellos
constituye, por si, infracciéon material, que cuando existe es un fend-
meno accesorio.
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II. LA PRETERICION COLECTIVA

Como he dicho, el régimen de la desheredacién injusta y el de la
pretericion pretende ser, en el nuevo cuerpo legal, idéntico. Este distin-
gue exclusivamente, entre la pretericion o desheredacién injusta de to-
dos los legitimarios y de parte de ellos.

En cuanto al primer supuesto, el articulo 122 dispone que,

La pretericion, o falia de mencion formal en el testamento
de todos los legitimarios, asi como su mjusta desheredacion,
determinan ;

Primevo. La delacion abintestato de dos tercios del caudal,
i la existencia de todos aquéllos era comocida por el testador
al tiempo de hacerse la disposicion “mortis causa’,

Segundo. La de todo el caudal, en otro caso.

A. Cudndo se produce la pretericion colectiva

Fijemos, en primer lugar, el ambito de aplicacién del precepto; es
decir, cuando hay omisién o desheredacion de todos los legitimarios.

a) El articulo 122 habla simplemente de legitimarios, en oposicion
al 123, que se refiere al “descendiente sin mediacién de persona capaz
para heredar”. Parece, pues, como si bastase la alusiéon a un legitima-
rio de grado ulterior para eliminar la pretericién (o injusta deshereda-
cidn) colectiva,

No era ese el sentido de los proyectos iniciales e intermedios del
Seminario, en Jos que se consideraba pretericién colectiva *‘la infraccion
del articulo (actual 120) o la injusta desheredaciéon de todos los legi-
timarios”. Mientras en el Gltimo proyecto del Seminario se habla ya
de “la pretericion o injusta desheredacién de todos los legitimarios”,
aunque, creo recordar, sin intencién de alterar el sentido del precepto.

Es el proyecto de la Comisién de Codificacién el que, cualesquiera
que sean sus antecedentes, parece cambiar tal sentido, y asi el texto
legal: literalmente en él la pretericién colectiva ya no coincide con la
{falta de mencién del grupo de descendientes inmediatos del causante,
es decir, de quienes tienen derecho a legitima formal, sino que es un
concepto mas estricto; para que se dé es preciso, ademds, que no haya
sido mencionado en el acto mortis causa ningtn legitimario, de modo
que si, omitidos los descendientes inmediatos, el ascendiente nombra
heredero o legatario a otro de grado ulterior, a pesar de la infraccién
colectiva de la legitima formal no parece haber pretericién colectiva,
y, al contrario, debe aplicarse el articulo 123.

b) De la letra y el sentido del articulo 122 podria deducirse que la
pretericion consiste precisamente en la falta de mencidén formal del des-
cendiente inmediato, pues el precepto presenta como equivalentes a una
y otra. Pero del articulo 120 resulta que la legitima formal sélo corres-
pounde a los no favorecidos por el testador en vida (que tampoco sean
herederos abintestato de la parte de su patrimonio de que no dispuso),
de modo que, favorecido uno de los legitimarios formales mediante
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«donacién, cahe pensar igualmente que no puede considerarse preterido.
¢ Qué concepto de pretericion debe aceptarse, en definitiva, a los
efectos del articulo 1227

Los antecedentes, mas complican que resuelven el problema. En el
proyvecto aragonés el actual articulo 122 hablaba solo de pretericidn,
con lo que claramente aludia a la falta conjunta de mencién formal y
.de percepcion material de bienes: dindose esta nltima, no habia in-
fraccion del (actual) articulo 120, y por tanto no habia pretericién. De
donde, favorecido con donaciones ‘““colacionables’” un descendiente in-
mediato, la omisién de todos en el testamento no entrafiaba preteri-
«cién colectiva, y si solo, respecto a cada uno de los no favorecidos en
vida, la singular.

El texto definitivo de la comisién de codificacion tiene, gramatical-
mente, muy otro significado. En él se habla de “la pretericion o falta
de mencién formal”, con lo cual parece definirse la una por la otra:
.como equivaliendo, a los efectos de esta norma, la pretericién a la
falta de mencion formal, pese al distinto sentido del articulo 120.

No es que se contemplen una y otra como dos especies diferen-
tes produciendo el mismo efecto, en cuyo caso el parrafo diria: “la pre-
tericién o fo falta de mencién formal”. Es que, en el pensamiento del
legislador, tal como lo expresa, son la misma cosa. El resultado es, en
tltimo término, el mismo; la falta de mencién formal de todos los
legitimarios, aun donatarios, importa pretericién colectiva.

La conclusién, a primera vista, aparece falta de logica: se ha de-
finido la pretericién en el articulo 120 con unos caracteres, y llegado
el momento de aplicar el concepto se le atribuyen otros. ; Es que, pese
al cumplimiento del deber del articulo 120 por el causante donante,
mediante donacidn, el legitimario-donatario, no preterido a los efectos
del articulo 123 y que imputa su donacion en la legitima material, no
impide la pretericion colectiva?

Yo veo dos posibilidades, siquiera modestas, de explicar esta ano-
malia.

Una: la Comisién de codificacion, con la afiadidura “o falta de men-
cién formal”, entendié referirse a aquellos legitimarios descendientes
de ulterior grado que, por tanto, no tenian derecho a legitima formal,
pero cuya mencién (en la idea de los codificadores) era suficiente para
eliminar la pretericién colectiva. Como si el precepto dijera: “habiendo
sido preteridos todos los legitimarios de primer grado, y faltando men-
cién formal de cualquiera de los de grado ulterior...”. Asi, habiendo
donacién a un legitimario inmediato, no hay pretericion de todos ellos,
por darse la primera de ambas alternativas.

Otra. Con la anterior explicaciéon queda un rabo por desollar, a
saber, la dificultad de resolver, aplicando la norma de la pretericién
singular, el supuesto de omitirse la mencidn de todos los descendientes
immediatos, a falta de un término de comparacion en el testamento para
calcular la porcién individual de los preteridos, y de un caudal relicto
asignado a legitimarios del que detraerla,
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Piénsese que el padre hace una donacién a uno de su tres hijos.
y fallece bajo testamento en el que nombra heredero universal a un
extrafio. ¢Cudn es la “porcion del caudal igual a la del legitimario.
menos favorecido por el testador”, que sirve de indice de lo que ha de
asignarse a los hijos preteridos, cuando en el testamento no se favorece:
a ningun descendiente? ; Y de qué caudal se deduce la porcion?

En tal caso resolver, como si se tratase de pretericion colectiva, e
favor de la delacién abintestato, y abarcando igualmente al donatario.
(que, conforme al Derecho aragonés, no debe colacionar), tiene la ven--
taja de no apartar de la herencia, con sélo la donacién, a dicho dona--
tario, a quien con gran probabilidad quiso distinguir especialmente el
causante. Si la donacién no satisface la legitima global, hay lesién de
ésta, y el problema, aun a costa de dejarlo pendiente por el articulo 123,
se resuelve por el articulo 124. Si tal donacidn supera los dos tercios
del caudal computable, el reparto del caudal es mero resultado de una.
legitima distinta de la material.

Esta solucidn sirve para los dos problemas: cuantia de la cuota del
preterido y fondo del que se le paga. Pues aunque la falta de indice:
podria suplirse en casos haciendo servir de tal a la donacién (sobre
esto, volveremos luego), no se olvide que la aplicacion del articulo 123
presupone un caudal relicto en el que participan los legitimarios, y
dentro del cual el preterido singular, sin afectar (en cuanto tal prete-
rido) a las instituciones o legados en favor de extrafios, va a compartir
con sus colegitimarios favorecidos, mediante una redistribucion, lo
dejado a ellos. No habiendo caudal asignado a los legitimarios en tes-
tamento (o contrato sucesorio), aun habiendo indice, el problema se-
guiria sin resolver.

En conjunto, de estos dos intentos de explicacidn, es el primero
el que respeta la logica interna del sistema y se ajusta mejor a los an-
tecedentes prelegislativos. Pero como, por si solo, puede ser impracti-
cable, probablemente es preciso combinarlo con el segundo, concluyendo,.

a’) Que, en principio, la donacién a un legitimario inmediato ex-
cluye, junto con la pretericién de éste, la colectiva.

b) Que, cuando falten, o un término de comparacién para medir
los derechos de los preteridos singulares con arreglo al articulo 123, o.
un caudal para satisfacerlos, serd preciso abrir la sucesion intestada en
la proporcién de los dos tercios de los bienes relictos y con arreglo
al articulo 122-1.°, a falta de otra solucion legal. El donatario participa
en esa sucesion.

¢’) Que, como el supuesto, no obstante, no es de pretericién co--
lectiva, ni el donatario puede ejercitar la accion de pretericion, ni se
defiere abintestato todo el caudal, a tenor del articulo 122-2.°, cuando
el testador desconozca la existencia de alglin legitimario de primer
grado.

c) Y siel favorecido inter vivos es legitimario de segundo grado
y el testamento no menciona a nigin descendiente, dejando el caudal
integro a extrafios? Literalmente, el supuesto no se halla excluido
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del ambito de la pretericion, ni por el art. 120, que se refiere a legiti--
marios de primer grado, ni por el 122, que elimina la pretericion
cuando hay mencion formal de un descendiente cualquiera, pero no-
habla de las liberalidades inter wivos hechas a ellos. Por otra parte,
los antecedentes (proyectos del Seminario y la Comisidon aragonesa).
apuntan a la pretericién colectiva, pues en ellos ni siquiera la mencién.
de los descendientes ulteriores excluye la apertura de la sucesion intes-
tada conforme al actual articulo -122; mucho menos, por tanto, la do-
nacion.

Debemos inclinarnos, pues, por la pretericion colectiva: el causante,.
que pudo nombrar en el testamento a sus hijos y no lo hizo, ni nada
les dond, quebantando el deber de legitima formal frente a todos ellos,.
ha incurrido en pretericién total y no hay razoén para mantener una
voluntad suya ue, aun respetando la legitima material, es antijuridica.

Todavia hay otro motivo para abrir la sucesidn intestada: hacién-
dolo asi, si ademas de la infraccién formal hay lesion de la legitima
material, los descendientes de primer grado adquieren el titulo de-
heredero y pueden participar en dicha legitima.

d) s dudoso si hay pretericién colectiva cuando sélo fueron favo-
recidos en vida o nombrados en testamento descendientes que fuerom.
desheredados con causa, premurieron al causante, renuncian a la he-
rencia o han incurrido en causa de indignidad que se hace valer opor-
tunamente: en los tres ultimos casos, si no procede abrir la sucesion.
intestada (pues si se abre, ya no hay pretericién, al heredar los des-
cendientes inmediatos) : v en los cuatro, si no tienen descendencia capaz
para suceder (no asi si la tienen, pues entonces, o hien, para la mencion.
testamentaria, funciona —en tocos los casos, incluso el de renuncia— la
norma del articulo 141 ——sustitucién legal— o, para la donacion, la.
norma de colacién del articulo 1.038-1.° se convierte en una norma.
de imputacion, y ya 1o estamos en el supuesto del articulo 122).

a’) Pensemos, primeramente, en la renuncia a la legitima hecha
por un descendiente que ha sido favorecido en el testamento, con ex-
clusion de los restantes.

No cabe oponer contra la solucién afirmativa de la pretericion
total, que tal infraccién no corresponde en estos casos a la voluntad
del causante, pues la ley no exige que sea voluntaria. Mayor fuerza
tiene alegar que, en Gltimo término, si nombra en el testamento a
quien es legitimario al tiempo de otorgarlo, el ascendiente ha evitado-
ya la pretericion colectiva; y sobre todo, los inconvenientes practicos.
y tedricos de tal solucidén afirmativa, que, habiendo donaciones a estos
ex legitimarios, limita la libertad del causante mis alli de la cuota
legal; perjudica las disposiciones mortis causa en favor de extrafios,
acaso afectadas por la apertura de la sucesion abintestato; y, llevada.
a sus ultimas consecuencias, también las inter vivos.

a”) Examinemos, en primer lugar, el supuesto de haber dona-

cién “colacionable” al descendiente inmediato instituido.
Por ejemplo: El padre dona 50 a su hijo Pedro. Fallece, dejando-
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10 a Pedro y 30 a su amigo Enrique (a quienes sustituye reciproca-
mente), sin mencionar a su otro hijo, Juan, en el testamento. Pedro,
al renunciar, si el caso se entiende de pretericion colectiva, propor-
ciona a su hermano Juan una suma mucho mayor de la que perci-
biria él, en detrimento de la institucién o legado en favor de Enrique,
no obstante caber ésta en la parte libre, e incluso en detrimento de lo
percibido por él mismo.

Las soluciones posibles son, no dos, sino tres:

1. La pretericion individual. Juan, si ha sido preterido individual-
mente, hereda lo mismo que (iba a heredar) el descendiente menos
favorecido (en el testamento) por el testador: los diez asignados a
Pedro. Es la solucién que se aplicaria si Pedro no renunciase, divi-
«diéndose entonces los diez entre Pedro y Juan.

2. La pretericién colectiva. Se considera inatil la mencién de
Pedro, y por tanto, como si no hubiera ningtin legitimario mencionado
en el testamento. Se deferirian abintestato los dos tercios del caudal,
o todo él, seglin conociera o no el testador la existencia de Juan al
testar, arrebatindose a Enrique parte o la totalidad de lo dejado a él.

3. La lesion de la legitima global. En el caso anterior, fundado
en la falta de la cualidad de legitimario en Pedro, Juan podria acusar,
ademas, la lesidén de la legitima material colectiva, recibiendo entonces
los cuarenta que componen el caudal relicto (Enrique, asi, no recibe
nada), y veinte mds, si ejercita contra Pedro, considerado ahora como
un extrafio, la accién de reduccién de donaciones.

Como se ve en este ejemplo, el problema de si la pretericion es
individual o colectiva deja paso a otro de indole mas general, a saber,
€l de la naturaleza, legitimaria o no, de la donacién hecha al legiti-
mario que por alguna razén ya no 10 es al dividir la herencia (impu-
tabilidad o no en la legitima global). Y, en definitiva, al del momento
en que se inicia la existencia del deber de legitima y la posibilidad
de cumplirlo de modo irrevocable.

Para resolverlo en un plano conceptual, nos preguntaremos cuando
se realiza irrevocablemente la imputacién: si en el momento de tener
lugar la liberalidad, o al morir el causante, o sélo al aceptar la herencia
el legitimario. Y, como cuestién previa, cudndo comienza el legitimario
a ser tal a estos efectos; o hien, cudndo comienza a operar la legitima.

En un plano de valoracién de los intereses en juego, el interro-
gante debe ser otro: ;Ha querido la ley que las consecuencias de las
alteraciones en el grupo de legitimarios recaigan en ellos, o bien que
graven al causante como una carga suplementaria? O, mis exacta-
mente, ;queda satisfecho el interés familiar y social. tutelado con el
instituto de la legitima cuando el causante realiza en vida asignaciones
a quienes la ley designa como legitimarios, de modo que tales asig-
naciones le liberen definitivamente y se consideren de modo irrevo-
cable como un cumplimiento de su deber?

Me parece indudable la liberacién del causante, lo mismo para
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el Codigo civil (opinién mantenida ya por VALLET DE GOYTISOLO
y Puic Brurau) que para la Compilacion.

Fijémonos primero en el régimen del Codigo civil. Ciertamente,
en él, en principio, la renuncia a la legitima por un legitimario aumenta
correlativamente la pretensiéon de los demds (art, 985-2.°); es como
si el renunciante, en cuanto legitimario, nunca hubiera existido (ade-
mas, art. 929). Pero este régimen no se aplica cuando el legitimario
recibi6 en vida donaciones colacionables, pues, en el plano de los comn-
ceptos, si la valoracion de los bienes en que consisten ha de hacerse
al tiempo de la donacidn, no se ve por qué no ha de efectuarse la
imputacion en ese mismo tiempo, imprimiendo la cualidad de legiti-
mario en quien acepté la liberalidad, de modo indeleble (es cierto
que el articulo 819 supone realizada la imputacion luego de la muerte
del causante, pero ello, probablemente, a efectos de calculo de la
legitima en ese momento, sin prejuzgar si tal imputacion pudo tener
lugar antes). Y en el aspecto teleolégico, la finalidad de la ley se cumple
con cualquier asignacion nter vivos ‘“‘colacionable”.

Por tanto, el legitimario que ha recibido donaciones colacionables,
aun renunciando a la herencia o legado, o expresamente a la legitima,
no se despoja de su condicién de tal legitimario a estos efectos de
justificar el causante con las liberalidades hechas a él el cumplimiento
de su deber y la liberacion del resto de sus bienes, si bien, satisfecha
inter vivos la legitima sélo en parte, Jos cosucesores recibiran, por una
especie de acrecimiento (aunque el Codigo civil omita o emplee en
otro sentido esta expresion) su derecho al resto.

La solucion opuesta, es decir, el efecto pleno de la renuncia del
legitimario-donatario, que le desprovee pretéritamente de su titulo
y le deja ab initio en situacion igual a la de cualquier extraflo, va
contra la intencién del legislador que se deduce a través de la finali-
dad del instituto de las legitimas; cambia una situacién que, frente
al causante, debia quedar irrevocablemente consolicada en el mo-
mento de fallecer éste: tiene consecuencias practicas injustas y con-
trarias a la voluntad del disponente, y, en una institucién que, limi-
tando la libertad de disponer, debe interpretarse restrictivamente, re-
presenta una minoracion adicional de la autonomia del testador.

Opino, en conclusion, que el limite de los dos tercios puesto por
el C. c. a la legitima de los descencientes (de la que, en esencia,
estoy tratando en las lineas que anteceden), constituye una barrera
quie s6lo por disposicion expresa del Codigo, a virtud de Ia existencia
de un exceso de legitimarios concurrentes {(de lo cual es responsable
el causante), puede traspasarse: nunca por sticesos imprevistos e ingo-
bernables, que ademas no aumentan, antes disminuyen, el nimero de
legitimarios. Y que, dada la posibilida¢ de cumplir la legitima “por
cualquier titulo”, toda liberalidad “colacionable” hecha a legitimarios
debe imputarse inmediatamente en esos dos tercios.

Confirma este punto de vista un argumento de texto: la conserva-
<i6n de lo recibido o asignado a titulo de mejora, aunque se renuncie
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a la legitima, prevista en el articulo 833 C. c. Como si la condicién
de legitimario se conservase a estos efectos justificativos de la impu-
tacion en la cuota global ce reserva.

Volviendo ahora al Derecho aragonés, donde la legitima global
presenta grandes semejanzas con el tercio de mejora del Coédigo
civil, creo que en él son concluyentes los indicados motivos para
conservar la imputacion en la legitima de los bienes donados a des-
cendientes en vida del causante, aunque el descendiente no sea luego
legitimario, Es lo mas acorde con la naturaleza y finalicad de Ia
legitima: con el reconocimiento legal de cierta libertad para disponer
en favor de no legitimarios, con la conveniencia de que ya en vida
pueda el ascendiente favorecer a los legitimarios, estrictamente con
cargo a la legitima global y como expresion de su potestad de divicir
ésta ad libitum y, sobre todo, con el hecho de haberse mencionado
efectivamente un legitimario en el testamento al otorgarse éste.

b”) Si ningtin descendiente inmediato ha recibido nada por dona-
cion “colacionable” e, instituidos uno o algunos en el testamento con
omision de los restantes, repudian la herencia, no puede decirse que
el testador haya fallecido infringiendo totalmente su deber ce legi-
tima formal: en cuanto a la material, es cuestidn que no cae, en prin-
cipio, bajo el imperio de los articulos 120, 122 y 123. Esto es asi
aunque haya eliminado la apertura de la sucesién intestada recondu-
ciendo a extrafios, por via de sustitucién o acrecimiento, la porcién
vacante, y cualquiera que sea la cuantia de lo dejado a los heredes sui
renunciantes, pues lo exigible a efectos de la legitima formal es la
mencién testamentaria. Entonces, y en ausencia de sucesion intestaca,
parece que los legitimarios omitidos podran reclamar, a su eleccion,
sea la parte que en el testamento se asignaba al renunciante (aunque,
por sustituciéon o derecho de acrecer, se halla destinada a extrafios)
en la proporcién sefialada por el articulo 123, sea directamente la legi-
tima material conforme al articulo 124. Esto segundo, supuesto que
la legitima material no se halle ya satisfecha por donacién —en des-
cendientes de grado ulterior—, o bien en la parte que reste si la
donacién no alcanza a cubrir los dos tercios del caudal computable.
También habra lugar a la aplicacion del articulo 124 si mediante el 123
no se alcanza la indicada proporcion de los dos tercios.

La primera alternativa —la participacién en lo asignado en testa-
mento al legitimario renunciante— se da aunque la legitima material
esté cubierta por liberalicades, pues se trata de una sancidn al deber
de mencionar o favorecer a los descendientes inmediatos. Sancion
que siempre funciona aqui, en mi opinién, por la via del articulo 123,
y no la del 122, aunque las donaciones se hubieran hecho a descen-
dientes ulteriores, o aunque no haya liberalidades inter wvivos. pues
la mencion testamentaria del renunciante elimina la pretericion colec-
tiva, al no haber infraccién total del deber de legitima formal: en
este supuesto, ni siquiera al morir el causante, en cuyo momento hay
mencion de legitimarios (que lo son entonces) en el testamento. sin



Pretericion e injusta desheredacion en el Derecho aragonés vigente 523

ue los omitidos puedan alegar la sustitucién o el acrecimiento en favor
de extrafios, pues ello no elimina la realidad de que en el testa-
mento se nombraban descendientes inmediatos.

') Tanto en el aspecto concreto de su valor obstativo de Ia
pretericion total, como en el mas genérico de la imputacién de la
liberalidad a efectos de la legitima material, cabria pensar —si bien
la cuestion ofrece mayor dificultad conceptual— que ocurre lo mismo
en el caso de premoriencia, sin herederos forzosos, de un legitimario
donatario, pues, pese a que el premuerto ya no existe al abrirse la
sucesion, de modo que en tal momento estan pretericos todos los legi-
timarios existentes entonces, las enunciadas razones de fondo siguen
teniendo validez.

a”)  Especialmente, habiendo liberalidades. Supéngase que fallece
un hijo a quien su padre le habia donado la tercera parte de sus
bienes, sobreviviéndole el padre. Deja dicho hijo premuerto todos sus
bienes a su tnico hermano (o bien, en el régimen del C. c., la mitad).
Y si se prescinde de la imputacion en la legitima, debido al puro azar
de morir este hijo sin descendencia, ahora el padre, ante la presencia
de un ‘solo legitimario a quien, en principio, debe dejar dos tercios
de su caudal, ya no puede cisponer de nada (en Aragén), o solo de
un sexto, contra sus indudables previsiones al donar a su hijo.

b™) Cuando el premuerto no es donatario, sino heredero instituido
0 legatario en el testamento de su padre, falla este argumento, pero
persiste el hecho de que, en el momento -de testar, el causante no
incurrié en pretericién absoluta, y, correlativamente, hay un término
de comparacién que, aun en el supuesto Ce no abrirse la sucesion
intestada (pues si se abre ya no hay pretericién alguna), permite la
aplicacién del articulo 123.

Hay aqui, desde luego, una diferencia importante con el supuesto
de la repudiacién, en el cual el causante no conoce la renuncia del
instituido (aun cuando pudo prevenirla, y no lo hizo), y la preteri-
cién resulta, luego de fallecido él, de un acto voluntario del o los
mencionados en el testamento. Pero habida cuenta de la naturaleza
punitiva de los articulos 122 y 123 (salvo el supuesto del desconoci-
miento), y de que nos hallamos en un terreno puramente formal —Ila
defensa de la legitima material sigue otras vias—, acaso lo decisivo
para apreciar la omisién absoluta es que tal infraccién se produzca
en el momento de testar.

Il tema es discutible. El causante no cometié la infracciéon en dicho
momento, mas, por otra parte, la preparé si (como en el ejemplo sub a”)
dispuso la sustitucién o derecho de acrecer en favor de extrafios, y
ademas (y éste es el matiz diferencial con la renuncia) la vacante
del instituido se produjo en vida de dicho causante, de modo que,
normalmente, pudo modificar sus disposiciones a fin de evitar una omi-
sion de legitimarios que de hecho, desde la muerte del mencionado,
era ya completa. Tampoco merece demasiado respeto su voluntad,
inicialmente dirigida ya (salvo el caso de cesconocimiento) a infringir
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el articulo 120. Las razones en este supuesto se hallan, como se ve,
equilibradas, y no es sencillo decidirse por una de las soluciones en
presencia.

¢’) Finalmente, tenemos los casos de indignidad y justa deshere-
dacion, con su doble vertiente de haberse hecho, o no, donaciones a
los descendientes inmediatos sujetos ce la una o la otra.

Habiendo donaciones al desheredado o indigno, opino, en un terre-
no de legitima material, que, salvo perjuicio de tercero, la regla de
imputaciéon en la legitima no se aplicaria, en tales supuestos (en los
cuales la privacion absoluta ‘de la condicion de legitimario supone la
concrecion de lo donado al descendiente al tercio libre, y la posibi-
lidad, asi, de recuperar la parte que exceda de él), sino por voluntad
del causante, que si puede desheredar o perdonar, con igual motivo
puede fijar el grado de privacién de la legitima y aceptar o no la
imputaciéon en ella ce lo donado.

En el terreno de la legitima formal, es discutible si la mera men-
cién de un legitimario para desheredarlo (no habiendo tampoco des-
cendiente mediato nombrado en el testamento) es suficiente para ex-
cluir la universalidad de la pretericién. La solucién podria deducirse
del hecho de distinguir el articulo 122, de una parte, la pretericion
de todos los legitimarios, y de otra, la injusta desheredacién de todos,
de modo que st es justa la desheredaciéon de algunos, aunque haya
pretericion de llos restantes, el evento no entra en ninguna de las
alternativas previstas en el precepto. Pero dificilmente en estos casos
podra evitarse, por motivos pricticos, la apertura de la sucesion intes-
tacda, mientras que en los de indignidad la fijacién de unos beneficios
sucesorios al indigno aproxima la situacién al evento de la renuncia.

&) En suma: en principio (y con la finica salvedad del premuerto
meramente mencionado, que suscita dudas), no hay, conceptualmente,
pretericidn colectiva, y si solo individual, cuando uno al menos de los
descendientes inmediatos ha sido mencionado en el testamento o favo-
recido en vida, resultando luego desheredado, indigno, renunciante
o premuerto. En tal evento, corresponde mejor a la mente cel legis-
lador y a la equidad tratar el caso como de pretericion o desheredacion
singulares, siempre que haya en el acto mortis causa un término de
comparacion para formar la cuota del preterido o injustamente deshe-
redado (por ejemplo, cuando se deje algo a un legitimario premuerto)
y una posibilidad ce obtener dicha cuota del caudal relicto. No ha-
biéndolos, se aplican a la pretericién individual, segin expliqué en
el apartado b) anterior, las normas de la colectiva.

B. Conoctmiento de la existencia de legitimarios

En sus dos apartados, el articulo 122 distingue entre la falta
voluntaria de mencién de todos los legitimarios y la omisién invo-
luntaria de alguno de los no nombrados, defiriendo abintestato la
totalidad del caudal en este wltimo e improbable caso, de acuerdo con
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la verosimil intencion del causante, y reduciendo la delacién legal a los.
dos tercios de la herencia cuando la existencia de todos los legitima--
rios era conocida por el testador al disponer. Basta, pues, con que
no fuera conocida la de uno, para que la delacién abintestato afecte
a todo el caudal. Hay que entender que existe también desconoci-
miento cuando ese uno nace luego, no siendo posible alegar, entonces,
la imposibilidad de conocer o desconocer un hecho ulterior, pues éste:
siempre pudo preverse, y no habiéndolo hecho asi el causante, en la
duda ha de favorecerse al legitimario sobrevenido, al menos cuando:
no se demuestre la intencién de aquél de omitir a todos los superve-
nientes.

El articulo 122 habla de ser conocida la existencia de legitimarios.
“por el testador”, adicionanco el texto del proyecto, que no decia
por quién debia ser conocida (por considerarlo inatil). La adicién
no es afortunada, por cuanto también quien instituye por contrato-
sucesoric a un pariente no legitimario o a un extrafio, comete pre-
tericion; asi ha de interpretarse el texto legal, que hubiera debido.
hablar en todo caso de “causante” o “disponente”,

Es discutible si, sabiendo el causante la mera concepcion de la
cual va a nacer un legitimario, se aplican el nimero 1.° o el 2.° del
articulo 122. Ciertamente, el concebido no es persona, y en este sen-
tido tocavia no eviste, no siendo posible considerarlo existente a estos
efectos, una vez nacido, durante el periodo de gestacién, porque no-
se trata de efectos que le sean favorables, sino todo lo contrario. Mas
la finalidad de la norma acaso no exige la entidad de persona en el
posible heredero para la existencia de pretericién o injusta deshere-
dacion, pues de lo que trata el precepto es de ciscriminar entre dos
tipos de motivos de la voluntad del disponente; es decir, entre el
que, consciente de la presencia de todos los legitimarios, los deja de
mencionar en el testamento, presumiblemente porque no quiere favore-
cerlos y prefiere al extrafio, y el que omite toda alusién a un legitimario
cuya existencia desconoce o que no vive aun al tiempo de disponer,
en cuyo supuesto la ley tiene en cuenta su voluntad probable, incli-
nada a favorecer a los suyos mas proximos, aunque poco previsora,
y actuante sélo en vista ce los datos del momento, como si no pudieran:
cambiar. Lo que la ley hace, en definitiva, es una interpretaciéon de
la voluntad del causante, respetandola, cuando se halla presumible-
mente orientada a la exclusién de los legitimarios, en cuanto al tercio
de libre disposicion, y decidiendo como se supone que decidiria el
causante al saber que existen legitimarios distintos de los consciente-
mente preteridos, cuando no se ve intencién de excluirlos, y si sélo:
ignorancia de que los haya. De donde el conocimiento de la concepcion
puede bastar para aplicar el nimero 1 del articulo 122,

El conocimiento ha de tenerse al tiempo de otorgar el testamento
o contrato sucesorio; por tanto, el conocimiento ulterior no evita la.
aplicacion del apartado 2.° del articulo 122. T.a prueba del conocimiento
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incumbe a quien lo afirme, y no equivale a él la situacién de incerti-
-dumbre,

IIT. I.A DESHEREDACION COLECTIVA

En Aragén, la desheredacién individual reviste, segin veremos,
.caracteres muy especiales, daca la falta de una propia legitima reser-
vada a cada descendiente de primer grado. En cambio, al haber una
“legitima global, en los supuestos de desheredacion injusta colectiva
(0 del tnico legitimario, cuando solo hay uno, titular entonces de
toda la legitima global, individualizada en él) se vuelve, en principio,
.al régimen del Codigo. El causante pocia, para desheredar a deter-
minado legitimario, mencionarlo en el testamento sin dejarle nada
y sin alegar razon legal, pero no puede hacer lo mismo con todos
"los descendientes. Si lo hace, sin sefialar v demostrar una de las causas
previstas por el Codigo civil, su disposicion se anula en la medida
-marcada por el articulo 122 de la Compilacién. La nulidad proviene,
-@ntonces, o de la falta de prueba de la causa de desheredacion, o de
-que ésta no pertenezca al elenco de las sefialadas en los articulos 852
y 853 C. c.

a) Ahora bien, aun entonces, redactado en sus inicios el actual
‘articulo 122, pensando exclusivamente en la pretericion, plantea cier-
tos interrogmtes en tema de desheredacion colectiva. En ella, en reali-
-dad, no puede jugar congruentemente con la naturaleza del instituto
‘el conocimiento o no de la existencia de legitimarios, sino el de la
verdad o falsedac de la causa de desheredacion. Sobre todo st el cau-
sante ha desheredado por error, crevendo en la existencia de una
‘causa (incluida o no en el catilogo del Codigo civil) que resulta
luego falsa, lo 16gico es aplicar el apartado segundo v deferir abin-
testato la totalidad de la herencia. En cambio, si la inexistencia de la
.causa es conocida del causante que la aduce, tiene mayor justificacion

la delacién de los dos tercios, puesto que es patente la voluntad
de aquél de privar a los legitimarios de la parte de libre disposicion,
como podria haberlo hecho mediante una asignacion exclusiva de esta
parte a extrafios. Con todo, y dado el tenor del precepto €orremos
-el riesgo de que, aun cuando no fuera esa la intencion e sus autores,
mcluso la desheredacién errénea sea reconducida al apartado primero.

b) Cuando la desheredacion tiene lugar incluyendo personas fu-
turas -—en cuyo caso, para ellas, es forzosamente injusta, pues las
causas de desheredacién consisten en hechos personales—. podria
discutirse su inclusién en el apartado primero o el segundo, ya que
tales personas no viven y, propiamente, al no vivir, mal puede cono-
cerse su existencia. Sin embargo, esta interpretacién puramente literal
no es aceptable: el apartado primero, pensado para la pretericion,
incluye, en tema de desheredacion, a todas las personas cuya posible
-exlstenc1a futura haya previsto el causante, a quien, habiéndolo hecho

le vale el testamento desheredatorio, aun injusto, en cuanto al
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tercio libre (nazcan o no los descendientes ulteriores cuya existencia
previé por anticipado), y que, teniendo la libre disposicién de ese
tercio del caudal computable, respecto de él debe poder excluir anti-
cipadamente a cualquier prole esperada, de igual modo que puede
directamente atribuirlo, en cuanto tal tercio libre, a personas extrafias.
Asi se deduce, por lo demds, del articulo 120-2.

¢) La privacion de legitima por exclusién de la sucesién intes-
tada solo sera desheredacion colectiva cuanco abarque a todos los
legitimarios en sentido amplio (todos los descendientes existentes al
fallecer el causante) y éstos no hayan sido favorecidos mediante dona-
ciones. En tal evento, con arreglo al texto legal, deberia abrirse la
sucesion intestada en favor de los legitimarios de primer grado en
cuanto a los dos tercios del caudal, y entenderse llamados implicita-
mente por el testamento desheredatorio los mas proximos sucesores
distintos de los descendientes en cuanto al otro tercio (o a la parte
que resulte libre tras la computacion de donaciones a extrafios). Es
la solucion inds acorde con la voluntad del causante, si bien, para
llegar a ella, parece mejor dar un sentido positivo de llamamiento
implicito de personas sin designacién de nombres al acto mortis causa.

d) Hay una laguna en la Compilacion cuando, desheredados todos
los descendientes, unos lo han sido con justa causa y otros sin ella.
Pues el articulo 122 se refiere a la desheredacién injuste de todos
y el articulo 123, relativo a la de uno o algunos, previene una forma
de satisfacer los derechos cGel desheredado que necesita un indice de
comparacién, aqui inexistente, Es decir, que si un padre deshereda
a sus dos hijos, Pedro y Juan, y la justa causa se demuestra en
relacién a aquél, pero no a éste, no puede decirse que todos los legi-
timarios estén desheredados sin justa causa, pero tampoco nos halla-
mos ante un caso de desheredacion singular, como reza el epigrafe
ael articulo 123, el cual, ademas, seria inaplicable al faltar un “favo-
recido por el testador” que sirva de referencia a la cuota de Juan.

La solucién del problema exige prescindir de la interpretacion
literal ; hecho esto, la calificacién de la desheredacién como colectiva
y consiguiente aplicacién del articulo 122 a los desheredados injusta:
mente estd bastante clara, pues si la division de los articulos 122 y
123 separa el supuesto de ausencia de legitimarios nombrados o favo-
recidos por el testador, y el de lesion de la legitima formal o injusta
desheredacién de uno o algunos, en concurrencia con otro u otros
no lesionados ni desheredados, el supuesto en cuestién es mucho mas
préximo al del articulo 122, en el cual, sin duda, se comprende el caso
de desheredacion injusta de todos los legitimarios no desheredables.

Los supuestos de concurrencia de pretericion de unos legitimarios
e injusta desheredacién de los restantes se hallan literalmente com-
prendidos en el articulo 122: el apartado 2.° se aplicard cuando el
causante desconozca la existencia de los preteridos y (si se acepta
la opinién expuesta sub @) haya creido erréneamente en la causa o cau-
sas de desheredacién que alegé.
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e) Falta, en materia de desheredacion, una regulacion aragonesa,
por lo que ha de aplicarse, con las precisas adaptaciones, la disciplina
del C. c.; asi rigen en Aragon los articulos 848, 849 (referido en Ara-
gon también al pacto sucesorio), 850, 851 y 852 (ambos, en parte), 853,
856 y 857. :

IV. EFECTOS DE LA PRETERICION Y LA DESHEREDACION COLECTIVAS

La pretericién y la desheredacién injusta de todos los legitimarios
provocan, dice el articulo 122, la delacién. abintestato de los dos tercios
del caudal o de todo él (en el proyecto del Seminario se habla de heren-
cia, y en tal sentido debe entenderse la expresién del texto vigente). La
redaccién, que persiste esencialmente desde las formulas iniciales cel
Seminario, difiere del Cddigo civil, que refiere la nulidad a la institu-
cion de heredero (total en la pretericion, y “en cuanto perjudique al des-
heredado” en la desheredacion; si bien sin distinguir entre deshereda-
cién y pretericién de todos los legitimarios o parte de ellos: véanse
articulos 814 y 851).

A. El caudal partible

Como resulta de la naturaleza de la sucesion intestada, del uso de
la expresion herencia en los antecedentes prelegislativos, y, en dltimo
término, del propio articulo 122, tanto en el supuesto de pretericién
como en el de desheredacidn colectivas, la delacién se refiere al caudal
relicto, sin incluir el donatum, y sin perjuicio de que los legitimarios, si
ven su derecho disminuico por legados o donaciones del causante (como
ocurrira, automdaticamente, si hay algiin legado o donacién a extranio,
en el caso primero del articulo 122), supriman o reduzcan la institucién
de heredero o las otras liberalidades testamentarias o entre vivos. Asi
se desprende también del articulo 32 del derogado Apéndice.

Es decir, que han de separarse: de un lado, el caudal relicto, en
que resultan instituidos los legitimarios mediante la apertura de la su-
cesién intestada, y de otro, la cuota de legitima. Estas dos magnitudes
s6lo pueden ser idénticas cuando el causante, durante su vida, no haya
hecho donacién alguna a legitimarios ni a extrafios (o las hechas a
aquéllos sumen exactamente el doble de lo donado a éstos), y la delacion
se extienda sélo a dos tercios de la herencia, o bien cuando haya donado
a extrafios un tercio de su fortuna, y la delacién abarque todo el
caudal relicto. En otro caso, una masa serd mayor que la otra.

No hay inconveniente en ello, porque los articulos 122 y 123 estin
encaminados, en principio, a la defensa de la legitima formal, de modo
que cualquier lesion de la legitima material se resuelve aparte y por
otros medios. Haya o no lesién, basta que se produzca la pretericién
colectiva para que se abra la sucesién intestada prevista en el articu-
lo 122.

Cabe preguntarse, entonces, por qué la apertura tiene lugar, cuando
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se conoce la existencia de todos los legitimarios o la falsedad o injusti-
cia de la causa de desheredacion, precisamente abarcando dos terceras
partes del caudal, como si se tuviera presente que la legitima compren-
de los dos tercios del llamado “caudal computable”. En realidad la pro-
porcién podria haber sido cualquier otra, pero la sefialada en el articu-
lo 122-1.°, tomdndola del Apéndice, es la unica que ofrece probabilida-
des de coincidir, en muchos casos, con la cuantia de la legitima mate-
rial : concretamente, como he dicho, cuando el causante no haya hecho
donaciones en vida, a propios ni extrafios, de las que se computan a
efectos del calculo de la legitima. Asi, cuando se dé esa coincidencia,
se resolveran a la vez los problemas planteacdos por la infraccion del
deber de legitima formal y la lesion de la material: simultaneidad de
solucién que no es necesaria ni pertenece a la esencia de ambas clases
de legitima, pero que resulta evidentemente practica.

B. Aperturia de la sucesion intestada y legitima material

Cuando hay donaciones del causante, o cuando se abre la sucesion
intestada afectando a todos sus bienes, la realizacion de la legitima for-
mal dificilmente coincide con la material, pudiendo proporcionar a los
legitimarios una cuantia superior, o bien inferior, a los dos tercios del
articulo 119.

a) El fenémeno de la sucesién forzosa de los legitimarios en una
cantidad superior a la cuota de legitima, posible igualmente en el C. ¢
(art. 814-1.%), se produce en el Derecho aragonés, derivado de una in-
terpretacién sumamente verosimil de la voluntad del causante, al en-
trar en juego el apartado 2.° del articulo 122 (delacién intestada de
toco el caudal relicto), si no hay donaciones entre vivos a extrafios o
éstas no alcanzan al tercio libre.

Hay también sucesiéon forzosa en bienes que exceden la legitima
cuando las donaciones inter vivos a legitimarios de segundo grado son
suficientes para cubrir ésta, solas o sumadas a cuanto perciben los des-
cendientes inmediatos en la apertura de la sucesion intestada.

Por ejemplo: Pedro doné 60 a su nieto. En el testamento no men-
ciona a ninguno de sus dos hijos, y deja toda su herencia, consistente
en 30, a Enrique. La aplicacién del articulp 122 proporciona 10 a cada
hijo, en perjuicio de Enrique, y fuera de la cuota de legitima material
que ya estaba satisfecha en el nieto.

O bien: Pedro doné 30 a su nieto y en el testamento deja los
otros 60 a Enrique. La aplicacion del articulo 122 proporciona 20 a
cada hijo, con lo cual nada puede reclamar por su legitima material,
al recibir cada uno 5 de exceso sobre ésta.

En el primero de estos casos, segiin puede verse, la totalidad del
caudal relicto es ce libre disposicion. En el segundo, lo es la mitad. La
division del caudal relicto en tercios, pues, nada o poco tiene que ver
con la del caudal computable.

La delacion abintestato de los dos tercios del caudal relicto con-
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forme al articulo 122-1.° no plantea problemas de legitima material
frente al nieto donatario ; todo lo recibido por él se cuenta para el calculo
de la misma, y todo se imputa en ella, sin posibilidad de reclamacién
alguna contra él (al ser descendiente, y, por tanto, legitimario).

b) Cuando, habiendo pretericién colectiva, las donaciones a ex-
trafios exceden de la parte disponible, ni siquiera en los supuestos de
sucesion intestada de los legitimarios sobre todo el relictum (art. 122-2.%),
basta éste para cubrir la cuota legitimaria calculada sobre el caudal
computable (donatum mas retictum), de modo que los preteridos, ade-
mas de recibir todo el relictum, podran pedir la reduccién de donacio-
nes por aplicacién del articulo 124, una vez que hayan hecho valer
el 122, quedando intactas las que quepan dentro del tercio libre, ya
que el articulo 122 no refiere la sucesién intestaca al caudal compu-
table, que no podria ser objeto de este tipo de delacién; y, sobre todo,
no limita en este aspecto la vigencia del articulo 119.

En cuanto a los legados, la ley ordena tan manifiestamente
abrir la sucesidn intestada sobre todo el caudal relicto, que, aun los que
caben dentro de la parte disponible, quedan sin efecto; ya he explicado
como esta sucesion intestada, precispuesta para reparar una infraccion
de la legitima formal, tiene un curso propio no influido por la legitima
material.

Cuando la delacién intestada afecta sdlo a dos tercios del caudal
relicto (art. 122, apartado 1.9, si el causante nada dond en vida, tales
dos tercios del caudal representan exactamente la legitima: mas si dond
solo a extrafios, los dos tercios de bienes hereditarios se quedan cor-
tos, al ser de importe mas reducido que el caudal computable a efectos
de las legitimas. Procede, entonces, completarlos, reduciendo o anulan-
do la restante institucién de heredero, o los legados, o las donaciones,
pero bien entendido que todo ello sucederd al amparo del articulo 124,
y en el ejercicio de las acciones derivadas de la legitima global (ar-
ticulo 119): el 122, que ahora comento, agota su virtualidad con la
apertura de la sucesion, de modo que la accién de pretericion colectiva
nacida de él no se dirige, per se, a la anulacién de las disposiciones
lesivas del ascendiente, sino a la delacién intestada, de la cual procede,
como consecuencia ineludible, la reducciéon o supresién de institucion
y legados en cuanto a los dos tercios, y eventualmente, por el articu-
lo 124, el complemento ulterior del derecho de los legitimarios de primer
grado a quienes la ley ha conferido el titulo de heredero.

Esta segunda reduccion, fundada en la lesién de la legitima mate-
rial (y totalmente distinta de la que, fundada en la infraccion de la legi-
tima formal y a virtud del articulo 122-1.°, precede a la apertura de
la sucesion intestada), dara lugar, pues, primeramente a que la suce-
sion intestada se extienda, acemés de los dos tercios a que se refiere
el articulo 122-1.°, a la parte del tercio restante (del caudal relicto)
que sea precisa para cubrir la legitima global, y aun a todo el caudal,
si todo es preciso para ello; ademads, si aun asi no queda satisfecha la
pretension de los descendientes, a la recuperacién de lo donado inter
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vivos; sin que en ningin caso pueda reclamarse contra los colegiti-
marios.

C. Como se forman los dos tercios del caudal

La apertura de la sucesion intestada sobre una parte del caudal (los
dos tercios) en virtud del articulo 122-1.°, al dejar subsistente lo or-
denado por el causante en la parte restante (un tercio), plantea el pro-
blema de qué es lo que debe subsistir en la posible y lo que ha de redu-
cirse o suprimirse: si la institucién de heredero, o los legados, o am-
bos proporcionalmente a su importe.

El criterio del Cédigo es respetar los legados mientras no afecten
a la legitima, y la reduccién de aquéllos se opera, en su caso, 1o como
una consecuencia del articulo 814, sino como un resultado de la in-
fraccion de la cuantia de la portio debite. En cambio, la institucion
se anula totalmente, y no solo en cuanto baste a satisfacer la legitima
material del preterido.

El articulo 122 no lo establece asi, y se refiere de modo genérico
a la delacién abintestato de dos tercios del caudal relicto, por lo que
puede pensarse también, en lugar de anular primero la institucion, y
en lo que ésta no baste, los legados, en una reduccion proporcional de
una y otros (aun entonces, la existencia de los legados declarados pre-
ferentes dara lugar a intrincadas cuestiones). Esta solucién tiene un
fundamento serio de orden practico, a saber, que mo puede presumirse
que el testador tuviera mayor interés en la conservacién de los legados
que en la del nombramiento de heredero (todos, repetimos, en favor
de extrafios) en estos supuestos de pretericién o desheredacién total
injusta, y atn es mas verosimil lo contrario. Igualmente, desde el pun-
ot de vista de la plenitud normativa a que tiende la Compilacién, y la
posibilidad de resolver el problema con ella, y sin acudir a otras fuen-
tes, ha de propugnarse la reduccién proporcional.

Sin embargo, si la sucesion legitima se abre en los casos previstos
por el Codigo (art. 127 Compilacién), cabria defender que la “delacion
abintestato de los dos tercios del caudal” —antes, mas claramente, de
la herencia— ha de afectar primero a la institucién de heredero, por
ser su nulidad precisamente presupuesto de la delacién abintestato
(articulo 912-2.° Cédigo, por analogia). No cabe argiiir, frente a ello,
el tenor literal del articulo 127 de la Compilacion, para negar la apli-
cabilidad del 912 C. c., al aludir dicho articulo 127 sélo a la falta de
testamento o contrato sucesorio, y no al defecto de institucién de here-
dero, ya porque su significado se ve claro a través de la formula mas
correcta de la Comisién aragonesa (la actual procede de la de codifica-
cién), ya, sobre todo, porque en realidad, a falta de nombramiento de
heredero, dnicamente si el testamento cubre con auténticos legados
(no disposiciones a titulo universal formuladas en tal forma) la totali-
dad de la herencia, se puede evitar la apertura de la sucesion legal.

Empero el argumento derivado del articulo 912 C. c. no es dema-
siado valido, por cuanto la relacion de causa a efecto entre la falta o
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nulidad de la institucion de heredero y la apertura de la sucesion in-
testada, no implica que, abierta ésta por otro motivo, la institucion
de heredero deba desaparecer antes que los legados, conclusién que
seria puramente conceptual y poco ajustada a la realidad. Como dice
DE LA CAMARA, la nulidad de la institucion de heredero en estos su-
puestos es un puro residuo histdrico.

Tampoco el argumento derivado de la analogia con la regulacion
del Cédigo civil es convincente, porque ésta comprende, en un mismo
precepto, junto con la colectiva, la pretericién o desheredacion singu-
lar, y, por tanto, el supuesto de haber otros legitimarios instituidos he-
rederos, en el cual es mds logico respetar los legados, acaso destinados
a desigualar a los propios descencientes, mientras que aqui, por de-
finicién, ninguno es legatario,

El Apéndice, de acuerdo con los proyectos precedentes, pero sin apo-
yo en los Fueros y Observancias, dejaba a salvo de los efectos de la
pretericion o la injusta desheredacion los legados y liberalidades no
inoficiosos, de donde podria tratarse de invocar el precedente en favor
de la conservacién de este mismo régimen en la actualidad. Mas, sobre
todo, teniendo en cuenta que el Apéndice se referia conjuntamente a la
pretericién individual y la colectiva (si bien distinguiendo en el pri-
mer caso entre la institucién igual o desigual de los restantes legitima-
rios), es muy discutible, por la razén ahora expuesta, que el cambio de
redaccién del nuevo cuerpo legal obedezca a una omisién involuntaria,
y no a la idea de excluir precisamente la regulacién anterior.

Ciertamente, si el articulo 127 de la Compilacién se refiere al
caudal (relicto) y, por tanto, parece comprender los legados, en el
proyecto se hablaba inicialmente de herencia, vocablo mas orientado a la
institucion de heredero, y al mantenimiento preferente de las dispo-
siciones a titulo particular. Mas este indicio es poco concluyente, y,
por mi parte, creo recordar —sin mucha seguridad— que la mente
del Seminario al redactar estos preceptos se orientaba hacia la equipa-
racion entre institucidn y legado, siendo ese el motivo de sustituir la
nulidad de aquélla, ordenada en el Apéndice y en el Cédigo, por la
delacién abintestato. '

La cuestion, insisto, es un tanto dudosa. En el Derecho histdrico
no hay solucion aragonesa, y la inspirada en textos romanos o caste-
lianos, evidentemente es favorable a la conservacién preferente de los
legados: asi lo decidi6 la jurisprudencia, estimando que el Derecho
com(n primero y el Derecho castellano después son supletorios del
aragonés. Pero mas verosimilmente cabe pensar que el legislador, en
vista de las doctrinas contrarias a la nulidad de sélo la institucién, y
ante el hecho de haber distinguido ahora cuidadosamente, por prime-
ra vez en nuestro Derecho, entre pretericién total o parcial, opt6, para
la total, por prescindir de preferencias injustificadas y equiparar el le-
gado y la institucién de heredero hechos a extrafios.

La reduccién adicional que pueda operarse en virtud del articulo
124, nada tiene que ver con esta de que tratamos ahora, y se practica,
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abarcando las instituciones y legados remanentes y, en su caso, las do-
naciones, con arreglo a sus propias normas, que soun, al parecer, las del
Cadigo.

V. LA PRETERICION INDIVIDUAL

Para la pretericion o desheredacién singular previene el articu-
lo 123 que,

El descendiente sin mediaciom de persona capaz de heredar
preterido o injustamente desheredado tendrd derecho a una por-
cion en el caudal igual a la del menos favorecido por el testa-
idor. Esta porcién se forimard reduciendo proporcionalmente
las participaciones de los restantes legitimarios.

Como se ve, la pretericién o desheredacién injusta que no abarca
a todos los legitimarios, no da lugar a la apertura de la sucesién intes-
tada; y, si las disposiciones en favor de extrafios entran en la parte
disponible, quedan intactas, estableciéndose la redistribucion sélo entre
los descendientes.

O sea, que el articulo 123 no sale del grupo de legitimarios, creando,
exclusivamente entre ellos, una comunidad de pérdidas en favor del
preterido o injustamente desheredado. Si hay lesion de la legitima
global, sera el 124 el que intervenga, y el preterido sblo podra apro-
vecharse de la reduccién si ha obtenido titulo de heredero o no hay
ningin legitimario instituido como tal.

Hay, pues, notable diferencia con el C. c., en el cual la pretericion
de un legitimario anula la institucion de heredero, y por ende propor-
ciona al nuevo sucesor abintestato (y también a los no preteridos) una
cuota de la herencia precisamente por titulo universal, con lo cual
los legitimarios que han sido favorecidos por el causante sélo me-
diante el nombramiento de heredero, aunque haya desigualdad en
las cuotas, y el preterido, quedan nivelados, desapareciendo tal desigual-
dad, y perdiendo o ganando, por el hecho de la pretericion, los ins-
tituidos, respectivamente, en cuota superior o inferior a la media
que resulta de dividir el caudal relicto (aumentado con las donaciones
imputables a la legitima estricta) por el nimero de legitimarios. El
extrafio instituido heredero, a su vez, pierde toda su cuota y, en
definitiva, su condicién de tal.

El Apéndice redujo la eficacia anulatoria de la pretericién a los
dos tercios del caudal liquido (sin perjuicio de la reduccién que pro-
cediera en las liberalidades a extrafios cuando éstas excedian de un
tercio del caudal computable), y eso sblo para la pretericidn colectiva
o la institucién de los legitimarios no preteridos por partes iguales;
siendo desiguales, la regulacién era idéntica al actual articulo 123.

La Compilacién se inspird en el Apéndice, pero teniendo en cuenta
dos factores que en tal cuerpo legal se habian pasado por alto: la
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distincién, en la pretericidn colectiva, entre el conocimiento o no de
la existencia de todos los legitimarios (omisidn voluntaria o involun-
taria), y la conveniencia de conservar la institucién de heredero, en
la individual, incluso cuando todos los legitimarios instituidos lo han
sido por partes iguales; en beneficio de la libertad de disponer del
causante, y una vez satisfecha la legitima global.

Tanto el articulo 123 como su antecedente en el Apéndice se re-
dactaron pensando en la ausencia de la legitima estricta en Aragén,
en la frecuencia del nombramiento de un tinico heredero en ciertas
zonas y en la conveniencia de respetar la voluntad del causante de
Gesigualar a los legitimarios, manteniendo, frente al preterido, las
proporciones que aquél establecid. Y no parecié oportuno a los redac-
tores de la Compilacién trasladar a la pretericion individual la dis-
tincién entre omisién voluntaria o involuntaria, pues en ella, habiendo
institucion desigual, del hecho del olvido o desconocimiento de la
existencia de un legitimario (o superveniencia ulterior del mismo)
no cabe deducir que el causante le hubiera otorgado en su herencia
una porcion igual a la mayor, resultando harto probable lo contrario,
y eso es lo que hace la ley. ‘

Entre los problemas planteados por la pretericion individual —mu-
chos comunes con la injusta desheredacién— destacan los siguientes:

A. ;Quibn se entiende preterido?

Como en el art. 122, lo son los legitimarios de primer grado que
no hayan sido mencionados en el testamento o favorecidos en vida del
causante (cfr. art. 120). Pero, a diferencia de la pretericion colectiva,
la individual no queda excluida por la mencién de descendientes ul-
teriores.

El proyecto del Seminario era mis estricto, al referirse sélo a los
descendientes sobrevenidos, de modo que los existentes, no habiendo
pretericion colectiva, carecian de todo derecho. Tal redaccién sim-
plificaba mucho el funcionamiento del precepto y se ajustaba mds
a la presumible intencién del disponente, si bien incurria en cierta
contradiccién con el (hoy) articulo 120, que concede un derecho de
legitima formal, cuya infraccién sblo se sancionaba en determinadas
y raras circunstancias,

B. ¢Por qué titulo obtiene el preterido la satisfaccién de su devecho?

Bien claro se ve que el articulo 123 —como su antecedente del
Apéndice— ha evitado aludir, directa o indirectamente, a la aper-
tura de la sucesién intestada, resolviendo la cuestién, en principio,
dentro del grupo de legitimarios. Por consiguiente, el preterido no
obtiene abintestato el titulo de heredero. Tampoco es seguro que le
corresponda por el hecho de que lo tenga el menos favorecido que
sirve de indice regulador a sus derechos, pues si su porcién se forma
por reduccidn proporcional de participaciones en el caudal relicto,
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acaso son todas ellas, y no una séla, las que contribuyen a determinar
la calidad de su derecho, valiendo el indice regulador de referencia
para determinar el quamtusn del mismo, mas no el cdmo.

No cabe objetar que el preterido, sucediendo en cuota, es un
heredero mas; seglin se deduce del propio sentido de la pretericién,
que juega siempre con la anulacion de la institucién de heredero.
Pues, aparte la dificuitad de explicar cémo el omitido adquiere por
sucesion universal bienes que el causante atribuyé a titulo particular,
precisamente el juego del articulo 123 no exige de modo indispen-
sable la nulidad parcial de la institucién, y en caso alguno supone
la apertura de la sucesién intestada, y si Unicamente una sustitucién
en el beneficio mortis causa. Por lo cual no cabe determinar a priors
la condicién del preterido. Sera heredero, sin duda, cuando lo sean
todos los otros legitimarios, pues la forma de suceder, en una cuota,
y la similitud con el menos favorecido y, en general, con todos aque-
llos cuyas participaciones reduce, parecen imponerlo. Mas cuando
unos sean herederos y otros legatarios, acaso la cuota, calculada en
valor, se resuelva en un derecho de crédito contra el caudal, o en un
“legado legal” de parte alicuota, o bien, si la legitima se ha asignado
in natura a uno o varios herederos y a los otros legitimarios derechos
de crédito, el preterido sigue la linea del menos favorecido cualitati-
vamente, es decir, el legatario acreedor.

El tema es importante. De una parte, sélo si el preterido deviene
heredero (o si ningin legitimario lo es) podrd ejercitar la accion
ex articulo 124, De otra, la atribucién del titulo de heredero como
coparticipacién en cada una de las instituciones en favor de legiti-
marios, grava al preterido con el pago de las deudas y legados, asi
como con el de los legados impuestos individualmente a cada sucesor
universal con quien comparte el titulo (y por la parte que le toca);
correlativamente, la atribucién de una cuota sobre el objeto legado
a otro legitimario crea una situacién antieconémica. Ademis, para
conseguir un beneficio no mayor del menos favorecido, el preterido
no puede tener acceso a la accién de reduccion (la del art. 124) si no
corresponde a aquél, por su condicién de mero legatario; no puede,
pues, ser heredero cuando su indice de referencia no lo sea. Y, por
ultimo, cuando dicho legitimario-indice sea sucesor universal, y por la
distribucién del caudal computable pueda ejercitar la accién de reduc-
cién, cabria mantener que la concesion de igual calidad al preterido viene
exigida por la necesidad de que uno y otro perciban lo mismo, y por
tanto, ambos puedan ejercitar, en igual medida, la accién de reduccién.

Es asimismo indudable que la ley, en principio, no coloca al pre-
terido en situacion de simple acreedor, y si de participe de los bene-
ficios distribuidos entre los legitimarios. Esto supuesto: @), o bien
se entiende que recibe el resultado de la reduccién de cada uno por
igual titulo, que el testamento concede al sujeto de dicha reduccién;
b), o bien que sucede en el mismo concepto que el legitimario menos
favorecido que sirve de indice a la cuantia de sus derechos; ¢) o como
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legatario siempre que un legitimario inmediato suceda solo por ese
titulo. En todo caso, persistiendo el caudal relicto, la presencia del nue-
Vo sucesor no crea ningan estado de vinculacién en los legitimarios
cuya cuota o beneficios se reducen.

La primera solucién presenta el inconveniente de fragmentar en
exceso la sucesion, dividiendo legados de cosa cierta en los que ahora
el preterido tendrd una parte alicuota, etc. Correlativamente, hay
una fragmentacion del titulo del preterido, el cual seria tantas veces
heredero o legatario como legitimarios instituidos o favorecidos a
titulo particular hubiera. Y en cuanto heredero, podria ejercitar, caso
de lesion de la legitima global, la accién de reduccién, cosa que no
le seria factible al legatario, con la consecuencia de que, mediante
el ejercicio de tal accion, recibiria acaso mis que otros legatarios.

listo aconseja que el preterido no tenga una condicién superior
a la de los menos favorecidos en calidad, de modo que si algin legi-
timario es mero legatario, parece que por ese mismo titulo debe
recibir el nuevo sucesor lo que por resultado de la reduccion le co-
rresponde. Su derecho recae, en principio, sobre el caudal, pues al
hablar el articulo 123 de “porcién en el caudal” le concede algo mas
que un simple crédito, garantizindole la titularidad directa sobre los
bienes; pero lo obtiene —salvo que todos sean herederos— como
sucesor a titulo particular, sea en cosa, cantidad o incluso parte
alicuota, y finicamente como acreedor cuando lo sea otro descendiente
inmediato.

C. ;Quién es el “menos favorecido”, cuyos derechos sirven de térmi-
no de comparacion para fijar la participacion del preterido en el caudal?

Para calcular la porcién del preterido habran de computarse todos
los beneficios recibidos a causa de muerte de cada uno de los legi-
timarios, sumandose, por tanto, el importe de la institucién del here-
dero y los legados.

a) Mas discutible es que se cuenten las donaciones; la negativa
parece deducirse del antecedente del Apéndice y del texto del ar-
ticulo 123; el preterido “tendrd derecho a una porcién en el caudal
igual a la (porcién en el caudal) del menos favorecido por el testador”
(u otorgante del contrato sucesorio). Y luego habla de participaciones.

No obstante, tal solucién, més sencilla, puede producir resultados
contradictorios e inconvenientes. Imaginemos que todos los hijos son
mencionados en el testamento o contrato sucesorio, con atribucién
de legitima simbdlica, o bien favorecidos en vida con una dote o
donacién razonable (al haber y poder de la casa, o mayor); salvo
—en ambos supuestos— uno, que sobreviene hecho el testamento y a
quien no se cota, y otro instituido heredero universal. Si, en el se-
gundo caso, no contamos a los donatarios (a quienes no se men-
ciona en el testamento o contrato), el término de comparacién serd
el heredero de la casa, y el preterido tendrd derecho a la mitad de
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la herencia, En cambio, en el primero, como, aun no habiéndose dado
nada a los hijos no herederos, se les menciona en el testamento, el
sobrevenido nada podrd exigir. Y, finalmente, si, en el supuesto de
la dote o donacién sin mencién testamentaria, a uno de los hijos
domatarios se le nombra en el testamento para dejarle un perro o un
piano, el preterido sélo tendri derecho a la mitad del animal o el
mueble. En la vida real, tal diferencia es inverosimil; la voluntad
probable del causante se encaminara a dar al preterido omitido invo-
luntariamente tanto cuanto recibié, por cualquier titulo, el que menos
de los descendientes favorecidos por él. Lo cual coincide con la
mente Gel legislador al formular el precepto. .

Sin duda, nos hallamos en el terreno de la defensa de la legitima
formal, y no de la material. Pero también estamos en un campo de
interpretaciones de voluntad probable del causante, de sancién a su
voluntad excluyente no formulado, y a la buisqueda de soluciones
equitativas y no meramente mecanicas. Y en ese planteamiento, lo
mas equitativo, en principio, seria hallar el indice del articulo 123,
regulador de los derechos del preterido, sumando separadamente para
cada legitimario todos los beneficios “colacionables” o miortis causa
recibidos por él; el total que arrojase importe mas reducido consti-
tuiria la base para el calculo de la cuota del preterido. Y si la legi-
tima, no obstante, era simbolica para algin descendiente, lo seria
igualmente para él.

Solucién especialmente practica y equitativa en el caso, ahora ex-
puesto, de haber un descendiente heredero universal y estar los legi-
timarios inmediatos o alguno de ellos favorecidos con dote, dona-
ciones o legados, pues seria inconsecuente con el fin de la ley y los
datos socioeconémicos, obligar al heredero a partir por mitad la
herencia con el preterido, mientras sus hermanos han sido sacrifi-
cados por el causante a la conservacion de la unidad de un patrimonio
que seguramente ha venido requiriendo idéntico sacrificio desde mu-
chas generaciones,

Con todo, para llegar a esta soluciéon habriamos de dar al articu-
do 123 un sentido bastante distinto del que se desprende de su letra;
una interpretaciéon muy forzada, aunque no tanto como pueda parecer
a primara vista, pues de lo que tratamos ahora es de buscar un indice
que sefiale la participacién el preterido en el caudal relicto, y no
de reducir las donaciones (lo cual no parece factible a partir del
derecho de legitima formal).

Sin tanta dificultad, cabe llegar a una solucién intermedia, que
atiende a los casos mas probables (dentro de la improbabilidad de
todos ellos), y parece mas compatible con el tenor literal del articu-
lo 123. A saber: en principio, la cuota del preterico se calcula exclu-
sivamente con arreglo a los beneficios percibidos por los legitimarios
con cargo al caudal relicto, pero el legitimario demandado de reduc-
cién proporcional por el articulo 123 podra objetar que la cuantia
de la cuota del preterido es superior a los beneficios recibidos inter
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vivos por otros descendientes inmediatos no mencionados en el tes-
tamento. Asi, se conserva el texto legal, y simplemente se le adiciona
algo que no esta en él, pero que no va contra su sentido y finalidad;
al contrario, traduce mejor a la realidad el concepto del “menos favo-
recido por el testador”.

b) En alguna ocasiéon puede plantear igualmente una situacién
contraria a los propodsitos del legislador y del causante la equipara-
cién al “menos favorecido” si, junto al omitido, hay otros legitima-
rios a los que meramente se menciona en el testamento, o se atribuye
una cantidad simbélica.

Referida a todos los restantes legitimarios, esta medida se dirige
a la conservacion de la casa en manos de un solo heredero, si hien
lo corriente entonces es dotar a los descendientes inmediatos con algo
sustancial, aunque modesto (al haber y poder de la casa); sea como
sea, el indice de beneficios al preterido, equivalente practicamente a
nada, corresponde aqui a las previsiones y finalicades reales del ar-
ticulo 123,

Mas puede suceder que el testador se haya servido de la mera
mencién formal como procedimiento para desheredar a un descen-
diente, quedando entonces el omitido en el testamento, por esta cir-
cunstancia, tan ajena a él como la misma pretericion, igualmente sin
parte en la herencia. Lo cual, tratindose de un legitimario sobreve-
nido, o simplemente olvidado, no es razonable.

Para evitar tal consecuencia, podria pensarse en equiparar al pre-
terido con el que menos percibe, salvo quienes estin meramente men-
cionados u obtienen cantidad simbdlica; tal interpretacion se fundaria
en que el articulo 123, al hablar de menos favorecido, parece indicar
un grado de liberalidad, y no la ausencia absoluta de ella; en: que la
infraccion de la legitima formal quedaria, de otro modo, en estos
casos, sin sancidén efectiva; y en que en el articulo se habla de
porcicn del caudal y de participaciones de los restantes legitimarios;
es decir, de algo consistente y valioso, como si los legitimarios que
no participan no contasen a estos efectos. Pero esta solucion habria
de aplicarse, entonces, por €l mismo fundamento, a cualquier caso
de simple mencién de legitimarios, con lo que sus inconvenientes
son mayores que sus ventajas. Y ademds, contra la exclusion de los
descendientes meramente mencionados como punto de referencia del
derecho del preterido, cabe oponer que en el articulo 123 no se trata
s6lo —segiin demuestra su redaccidén inicial— de una sancién, sino
también del remedio a una omisién, orientado por la mas probable
voluntad del causante; siendo méis conforme a dicha voluntad, en
cualquier supuesto de omision consciente, habiendo o no tinico here-
dero, la equiparacion entre el preterico y los simplemente mencio-
nados, que, literalmente, son los menos favorecidos, de modo que si
no tienen ninguna porcién en el caudal, el preterido tampoco puede
tenerla, El ultimo inciso del articulo 123 es, entonces, una regla apli-
cable en la hipétesis de que realmente haya de formarse una porcion,
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pero no impone que dicha porcion se forme de modo necesario. Adi-
cionalmente, en el supuesto de sucesor dnico, resulta que si, segun
el texto, se han de reducir proporcionalmente las participaciones de
los restantes legitimarios, habiendo uno solo que sucede en el todo,
no hay ni posibilidad de proporcidn y cuotae (o sea, participacion),
ni un grupo de descendientes herederos, en el que, sin duda, penséd
el legislador.

La solucién, como siempre que con una férmula abstracta y sim-
ple se intenta regular una pluralidad de situaciones muy diversas,
no es facil. Lo mds conforme con los principios que se deducen de
los articulos 119 y 122 y con la redaccién inicial del 123, seria em-
plear como término de comparacidn al legitimario mencionado (o favo-
recido con cantidad simbdlica) en los casos ordinarios, y en particu-
lar cuando no se observa en el causante intencién de sancionar a un
concreto heredero o grupo de ellos. En cambio, corrigiendo el texto
de la ley sobre la base de que en el articulo 123 hay, junto a la san-
cién de la omision voluntaria, una interpretacién de voluntad, la equi-
paracién entre el preterido y el favorecido cum re valdria para casos
muy claros de distribucién mds o menos igualitaria de la herencia
entre los restantes sucesores, salvo uno o algunos, meramente men-
cionados, a quienes se quiso privar de aquélla.

c) Si sélo se cuentan, en principio, para formar el indice de Ia
cuota del preterido, las liberalidades testamentarias en favor de legi-
timarios, dicha cuota no puede llegar a existir cuando el causante
(s ello es posible, como creo) ha satisfecho la legitima global me-
diante donaciones inter vivos y destina la herencia a extrafios.

Acaso en este punto era mas acertado el Apéndice, al ordenar
expresamente la apertura de la sucesion intestada sobre los dos tercios
del caudal relicto. En la Compilacién, a falta de otra salida mejor,
habrd que volver a la solucion del Apéndice, por aplicacion del ar-
ticulo 122, segin expuse anteriormente. Pues de lo contrario se viene
a4 negar toda satisfaccién a los preteridos, manteniendo la disposicion
del causante en favor de extrafios, la cual no podria servir de indice,
ni permite que los preteridos cobren sobre un caudal que no estda
destinado a los legitimarios. Serd, pues, éste un supuesto de prete-
ricién individual que deba resolverse, conforme he dicho suprae, II,
A, b), aplicando parcialmente las normas de la pretericién absoluta,
tnicas que permiten reducir la parte de caudal relicto asignada a
extrafios.

Este supuesto no puede darse si se sigue la tesis, menos probable,
del derecho de los legitimarios al titulo de heredero para uno de ellos,
e incluso de la asignacién forzosa, por este titulo, de dos tercios del
caudal relicto (distinciéon entre cuota de reserva y cuota de legitima)
Pues en tal caso nunca faltari un indice testamentario.

d) En los casos de donacién o dote asignada ya por acto inter
vivos a todos los hijos no herederos e institucién de uno de ellos
como heredero universal, lo mas frecuente serd que en el testamento
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se mencione a los no instituidos, con expresion que indique haber
recibido éstos, por su legitima, ciertas cantidades o cosas. En mi
opinién, si algin hijo hubiera quedado preterido (es decir, no favo-
recido con donacion ni mencionado en el testamento), esa sola men-
cién de los otros suministra un indice suficiente ce los derechos del
omitido. Pues no habiendo pretericion colectiva ni posibilidad de apli-
car sus reglas, la alternativa se establece entre: o apreciar como
indice la mencidn sine re de los donatarios, o bien la institucién de
heredero, o, lo que me parece mas justo, entender que, por cuanto
esa mencién sine re no es materialmente desheredatoria, representa
la reproduccion, en el testamento, de las asignaciones hechas, que no
pueden reducirse en virtud del articulo 123 4 fine (pues no forman
parte del caudal relicto), pero si servir de indice para que el prete-
rido perciba cantidad o bienes equivalentes a costa del heredero, y ello,
por equidad, incluso cuando la mencién de los donatarios no alude
a los beneficios que han recibido inter vivos.

Probablemente la solucién es la misma cuando, mencionados los
hijos en el testamento, y habiendo recibido éstos por donacion legi-
tima global, se instituye a un extrafio, siendo el extrafio instituido
deudor de la legitima formal del preterido.

e) Por supuesto, en la formacién del indice para satisfacer la
sancién por el incumplimiento del deber de legitima formal, no se
mezclan, en principio, consideraciones de legitima material. El indice
no podria formarse apreciando si lo dejado a un hijo ha de imputarse
en la parte legitima o en la de libre disposicidén, porque aqui tales
partes no juegan papel alguno (ademdas de que todo lo recibido por
legitimarios es legitima). Es decir, que si Pedro deja toda su fortuna,
60, a dos de sus hijos, omitiendo el tercero y no habiendo donado
nada en vida a nadie, los favorecidos no podran oponer a su her-
mano preterido que una parte de lo que reciban (10 cada uno) se
imputa en el tercio de libre disposicién y no puede servir de base
para la distribucidn entre los tres, que sera solo de 40. Y si Pedro,
que dond en vida 40 a sus dos hijos mayores, les deja los otros 20
en el testamento, tampoco podran éstos objetar al preterido que lo
dejado es de libre disposicién, para negarse a partir por igual el
caudal relicto con él

f) El proyecto del Seminario hablaba de una cuota igual a la
del descendiente de igual clase menos favorecido, mientras los pro-
yectos ulteriores suprimieron las palabras en cursiva,

Proposito del Seminario fue la equiparacidén, en derechos, entre
el preterido y el menos favorecido de los de su mismo grado; siendo
hijo del causante aquél, heredaria como el que menos de sus her-
manos, y no de los ulteriores descendientes; siendo nieto, tendria como
término de comparacién a otro nieto, y no a los hijos.

La razén de la norma se ve clarisima en los casos, que seran casi
todos, de pretericion involuntaria, para los cuales se redactd ini-
cialmente.
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La supresién del inciso obedece a una enmienda que propuse yo
sobre la redaccién inicial (referida solo a los descendientes sobre-
venidos), entendiendo que era innecesario, e incluso se prestaba a
confusiones. La Comision la aceptd, persuadida de que, aun sin dicho
inciso, el sentido del precepto era el mismo; asi ocurria visiblemente
mientras se refiriera a los descendientes sobrevenidos. Pero la Comi-
sion alterd, ademds, esta Gltima referencia, y hoy, literalmente inter-
pretado, el articulo 123 ya no estd claro al respecto. Aun asi creo
que siendo mas justa y conforme con la voluntad del legislador
la solucién antigua, debe seguirse manteniendo en su espiritu, de
acuerdo también con el sistema de sucesién intestada por estirpes
del C. c., cuando, en la del ascendiente, concurren varias generaciones.

Cuando todos los instituidos sean de una generacién ulterior (por
ejemplo, nietos), viviendo los de la anterior (hijos), la regla de equi-
paracion dentro del grado es mas dificilmente aplicable. Lo mismo
se diga —por otros motivos— de la concurrencia de herederos de una
y otra generacion, cuando los nietos no representan a sus padres, y
concurren juntamente con ellos. En el primer supuesto, instituidos
descendientes ulteriores, sin mencién de los anteriores, tnicamente
aquéllos pueden servir de término de comparacion. Son éstos los eventos
cuya consideracién condujo a la supresidn del inciso (quizd hubiera
sido preferible redactarlo mejor): en ellos, con la redaccién actual, el
articulo 123 debe aplicarse literalmente, reservando la eficacia del des-
aparecido inciso para los supuestos de sustitucion legal del articulo 141.

D. Contribucidn al pago de la legitima del preterido

a) Al pago de la legitima del preterido contribuiran “los restantes
legitimarios”, cuyas participaciones, a este efecto, se reducen propor-
cionalmente. Si para la fijaciéon del indice ha servido uno de ellos, al
pago, segun se ve, contribuyen todos los que tengan participaciones
susceptibles de reduccion: es de suponer que en el caudal relicto.

Y aqui surge una cuestion distinta, a saber: si la proporcion en que
contribuyen los legitimarios no preteridos se calcula teniendo en cuen-
ta lo que cada uno ha recibido, en vida o en muerte, del patrimonio
del causante; o solo lo recibido a causa de muerte, o unicamente la
proporcién en que ha sido instituido heredero. Esto tltimo tendria el
inconveniente de apartar de la contribucién, sin razén suficiente, a los
simples legatarios de cosa cierta, o de cantidad, y, por supuesto, a los
donatarios: podria fundarse en que el articulo 123 habla de reducir
“las participaciones”, lo cual apunta a cierta idea de cuota y, por
consiguiente, de heredero o de legatario de parte alicuota: asimismo,
en los antecedentes romanos de la pretericion y en el régimen del ar-
ticulo 814 del Cédigo. En contra de la contribucién con todo lo reci-
bido del causante, cabe alegar la regla que suprime, en Aragdn, la co-
iacién de liberalidades por ministerio de la ley (art. 140), de donde,
si el donatario no tiene que colacionar para la formacién de las cuotas
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sucesorias, tampoco para la de la cuota del preterido. Y supuesto que
la pretericion aragonesa presenta notables diferencias con la del Codi-
g0 o la romana, y que todo cuanto perciben los legitimarios es legiti-
ma, parece que seria lo mas acorde con el espiritu del Derecho arago-
nes considerar que la cuota del preterido se forma contribuyendo cada
uno de los descendientes participes en el caudal relicto, en proporcién
a lo que de ¢él recibe, sea por herencia o legado.

Los donatarios, entonces, no contribuyen en cuanto tales (aunque
lo donado, excepcionalmente, hubiera servido para corregir el indice de
menor beneficio), de modo que, asi, puede suceder que el legitimario
cuya porcion lo sefiale esté totalmente exento de contribuir, por no
ser sucesor mortis causa, o ser meramente mencionado, o por renun-
ciar a su parte en la herencia. Y, cuando suceden, contribuyen sélo en
proporcién a lo que reciben del caudal.

Es cierto que apartar, sin més, las donaciones de la contribucion,
supone arrojar toda la carga sobre los descendientes que reciben #ior-
tis causa, quizd favorecidos con porciones minimas, e incluso, segtin
la interpretacién que se dé al articulo 123, puede hacer inftil la conce-
sién de cuota al preterido, cuando no haya sucesores legitimarios para
pagarla, por habérseles asignado la legitima inter vivos. Y que en fa-
vor de la contribucién de los donatarios (o de los legatarios o herede-
ros, igualmente, con lo donado) hay una razén de equidad, cual la de
que todos los favorecidos por el causante deben soportar la carga, y
todos en proporcion a cuanto reciben. No siendo, finalmente, obsticu-
lo a ella la regla de inexistencia de colacién, pues aqui no se trata de
tener en cuenta las donaciones al formar las cuotas sucesorias, como
una presunciéon de voluntad del causante, 'sino de reducirlas
por lesion de la legitima formal, Entonces —cabe pensar— la
necesidad de compensar al lesionado supera a la regla de distribucion
libre de la legitima (cuya efectividad supone el respeto a la legitima
formal) y a la firmeza de las donaciones.

Mas no parece que con el texto vigente del articulo 123 pueda
llegarse a tal conclusién. Dicho texto, dentro del terreno en que nos
hallamos, de la legitima formal, considera como caudal regulador del
indice y suministrador de la cuota del preterido al relicto, y no al com-
putable para el cilculo de la legitima material. Esta si que se defiende
reduciendo, si es preciso, las donaciones a extrafios, pero una vez satis-
fecha, todo lo que reciben ademas los legitimarios es un plus que el
causante, en principio, no estd obligado a entregarles. No hay, pues,
razén sustancial para ampliarlo.

Cualquier solucion de los problemas de desequilibrio entre el pre-
terido y los otros colegitimarios ha de contar, ademas, con la irrevo-
cabilidad de las donaciones, y tanto las hechas a esos colegitimarios
como a los extrafios. De una actuacién del causante, al testar, ajena
a los donatarios en cuanto tales, no puede provenir a éstos, por ser
legitimarios (y a menos que la ley lo estableciera claramente), reduc-
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cién alguna de cuanto recibieron en vida del causante y tienen asig-
nado de modo irrevocable.

Posiblemente seria mds justo tener en cuenta tales donaciones, ya
para aumentar el indiee de lo que corresponde al preterido, ya, inde-
pendientemente de ello, para distribuir, entre quienes participan en el
caudal relicto o acaso entre todos los legitimarios, la carga de su pago.
Pero dado el tenor literal del articulo 123, apenas es posible llegar a
esa conclusion: en él, son los sucesores mortis causa los gravados,
y a los mas que se puede llegar es a desviar, como hemos hecho aqui
algunos supuestos especialmente urgentes hacia el articulo 122, o
bien a gravar con el pago de la cuota el instituido no legitimario, para
que no sea indtil la concesidn de cuota al preterido.

En dltimo extremo, y mediante una interpretacién muy amplia de
las palabras finales del articulo 123 (“las participaciones de los res-
tantes legitimarios’), se podria pensar en que los que participan en el
caudal (no los otros donatarios) contribuyeran, siempre con el caudal,
y en tanto lo permita, en proporcion a todo lo recibido del causante,
al pago de una cuota para la que ha servido de indice exclusivamente
el caudal, y, por tanto, no puede ser mayor que él: solucién discuti-
ble, pero mis equitativa, y que no cabe excluir totalmente.

Cualquier otra medida ha de adoptarse por via legislativa, y no es
cuestion de interpretacion.

A cada legitimario favorecido en el testamento, y sélo a ellos, se
les contara, pues, como base del computo de su contribucién, el bene-
ficio efectivo recibido mortis causa, abstraccién hecha de deudas y
legados, contandose, por tanto, los legados de cantidad o cosa que
un legitimario obtiene a costa de otro, o de un extrafio instituido he-
redero o legatario (en tanto los consiga); lo obtenido por acrecimien-
to, sustitucidn, etc.

b) Obtenidas las bases de la contribucién de cada legitimario, la
reduccién proporcional exige una operacién matematica destinada a
averiguar el importe de la contribucién de cada uno.

Todavia, el planteamiento de la operacién presupone haber resuelto
un interrogante juridico: a saber, si la cuota del menos favorecido es
igualmente objeto de reduccién (y, con ella, la del preterido), o no.
El texto parece excluir al menos favorecido, pero la razén de la nor-
ma obliga a incluirlo sin duda ninguna, pues el legislador quiso atri-
buir al legitimario omitido una porcién menor que las otras, salvo una
(la que sirve de indice), y a costa de disminuir proporcionalmente to-
das ellas.

De otro modo, podria uno, méas favorecido, pasar a serlo menos
que el preterico, una vez hecha la reduccién proporcional. Por ejemplo:
El padre reparte un patrimonio de 270 entre cuatro hijos, dando
a A, 30;aB,33;aC, 60,yaD, 147. Queda un quinto hijo, pre-
terido.

Si no incluimos la cuota de A en las participaciones que deben
reducirse proporcionalmente, tendremos que repartir los 30 de A entre

3
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B, C y D, correspondiendo a B una reduccién en su cuota de 3,666,
con lo cual su participacién queda en 29,333, inferior, por tanto, a la
de A y la del preterido.

La manera correcta de proceder es incluir a A en la reduccidn.
Dividido todo el caudal asignado a legitimarios, o sea 270, por el
dicho caudal mas otra cuota del menos favorecido, o sea 300, nos
da un cociente de 0,9, por el que hemos de multiplicar las diversas
cuotas para saber la reducida.

A, 30X 09= 27 Reduccion, 3

B. 3x09= 297 " 3.3
C. 60xX09= 44 " O
D. 147 X 09=132,3 ” 14,7
270 243,0 27.0
Preterido ....... 27
270,0

Es discutible si resultan afectados por l!a reduccién proporcional
aquellos legitimarios a quienes se aparta de la herencia mediante un
legado por legitima de cuantia modica y consistente, por lo comun,
en algin objeto concreto o un crédito contra el heredero o here-
deros. En principio, parece que sus porciones también deberian sufrir
la reduccion, para que no quede toda a cargo del heredero; mas cuando
quepa presumir que la legitima del hijo no heredero es una cuota
fija, independiente del nimero de hijos y ajustada al uso de la casa,
resulta preferible la solucién contraria.

¢) Obtenido el valor de la cuota del preterido, y hecha la reduc-
ciéon proporcional de lo correspondiente por su institucién de here-
dero o legado a los restantes participes, percibird aquél el contenido
de su cuota segun el titulo por el que suceda, conforme a lo expuesto
supra, B,

Si los bienes relictos se han adjudicado ya, quedan los favorecidos
obligados a trasmitir al nuevo sucesor la porcién correspondiente,
conforme al articulo 1.080 C. c.

d) Caso de no llegar los beneficios recibidos por el conjunto de
los legitimarios a los dos tercios del caudal computable, el resultado
de la reduccién puede afectar al preterido cuando obtiene el titulo
de heredero, o bien cuando el “menos favorecido”, puede ejercitar y
ejercita la accidn, ex articulo 124, en su doble fase de aumento de la
cuota sucesoria y de mortis causa capio.

En el primer supuesto, correspondiendo al preterido la accién de
reduccién, su cuota en el caudal debe calcularse (mientras no se haga
uso de dicha accién) sobre el importe neto del mismo, y no parece
que pueda participar en lo obtenido por los demds sino en tanto éstos
hayan recuperado también, al no tenerle en cuenta en el computo,
lo que a él le correspondia.
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Pero si el legitimario menos favorecido puede instar la reduccion
de donaciones y legados, y el preterido no (cosa, ciertamente, poco
probable, pues, como he expuesto, no serd heredero si hay otros legi-
timarios legatarios), surge el problema de si participa o no dicho
preterido en el resultado de la reduccién (a través de la modificacion
del indice del menos favorecido), con la ulterior modificacion de las
cuotas contributivas,

Por ejemplo: El caudal computable es de 360; lo donado a un
extrafio es de 270; se lega al hijo C, de un caudal relicto de 90,
el importe de 30; al hijo A se le instituye heredero en dos tercios
del caudal relicto, o sea, deducido el legado, en 40, y al otro hijo, 13,
en un tercio, o sea, 20. La cuota del preterido serd, en principio, de
otros 20.

Segtn lo dicho, el. preterido sucede a titulo de legatario (de parte
alicuota), pues hay otro legatario y no podria ser de mejor condi-
cién que él. En este supuesto, la comprobacién es particularmente
clara: si el preterido sucediera a titulo de heredero, recibiria, a con-
secuencia de la reduccidn de donaciones, mas que el legatario, y por
tanto, habria otro que resultaria, en definitiva, menos favorecido que
él en la sucesién. En efecto: la reduccién alcanza un importe de 150,
que deberia repartirse a razén de 36 y pico al preterido y al menos
favorecido, cuyo beneficio total en la herencia sobrepasaria entonces
los 56, excediendo en mucho al legatario.

Ahora bien, aun cuando el preterido no pueda instar la reduccién,
parece equitativo que la aproveche para elevar el indice. Contra esto
cabria objetar que B, por titulo de heredero, sélo recibe 20, y que
el resultado de la reduccion no forma parte del caudal relicto en
sentico estricto, Pero seguramente lo que quiso el legislador fue que
el preterido participase en todos los beneficios de la sucesién, incluso
en esta especial mortis cansa capio que es la reduccion de donaciones,
si bien siempre con el limite del “menos favorecido”. Por tanto, en
el ejemplo, la reduccién proporcionard a A 100, con lo que su cuota
se eleva a 140; a B, 50, creciendo su cuota hasta 70, y a C, nada;
entre los tres suman los 240, dos tercios del caudal. La redistribucion
del articulo 123 tomara entonces como base de principio de los dere-
chos del preterido los 30 de C, rebajandose la base, juntamente con
las restantes participaciones, computando ya el resultado de la reduc-
cién por lesion de la legitima material, y por tanto, en proporcion
con todo lo recibido por los legitimarios a consecuencia de la muerte
del causante, y no simplemente con el caudal relicto. La parte de C,
entonces, queda reducida en 3,33, hasta los 26,66, cuantia que, igual-
mente, correspondera en el caudal relicto al preterido, mientras la
cuota de B, inicialmente de 20 y aumentada a 70, se reduce en 7,77,
y la de A se reduce en 15,55.

Problema accesorio es el de fijar cuando y en qué condiciones
puede tener lugar el cémputo del resultado de la reduccion o del
valor de la accién no ejercitada (ni ejercitable por el preterido).
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Sin duda la mera existencia de la accion crea en el omitido alguna
pretension a que se tenga ésta en cuenta en el computo, pero en ese
momento no cabria tampoco arrojar sobre los legitimarios favorecidos
en e] testamento el gravamen de responder de la solvencia del dona-
tario. Acaso, en cambio, si el ejercicio de la accidén se demora largo
tiempo injustificadamente, si podria el preterido hacer que se tuviera
en cuenta su posible resultado patrimonial como si se hubiera ejer-
citado. Y, desde luego, la parte de redistribucidn es articulo 123 su-
plementaria, originada por la existencia de la acciéon de reduccion
de donaciones, podri hacerse efectiva cediendo esta tiltima accion
en cantidad equivalente.

Queda claro, al menos, que el preterido nunca puede obligar a los
herederos que no deseen ejercitar la accion de reduccion (o la ejer-
citan sOlo en la parte a ellos correspondiente), a que le entreguen
sino la proporcion que le corresponda en el estricto caudal partible,
sin imputacion de la accion de legitima material. Amén de, cuando él
no tenga accion, cederle la de reduccion de donaciones, correspon-
diente a la cuantia que podria alcanzar el indice del menos favore-
cido mediante su ejercicio. Ahora bien, ejercitada la accién, podra
pedir toco su derecho,

Por ejemplo: Donacién de 90 a A, extrafio, e instituciéon de los
hijos B, en 60, y C, en 30; esos 90 constituyen todo el caudal relicto
y hay un tercer hijo preterido. Este nunca podra exigir que la reduc-
ciéon de la donacion al extrafio se ejercite previamente por los here-
deros A y B, en proporcion de 20 y 10, respectivamente, importe
que luego habran de compartir con él, Al contrario, en principio
se reducirian las cuotas de A a 45 y de B a 22,5, dando otros 22,5
al preterido, y reduciendo la donacién al extrafio, cada uno de los
legitimarios, si queria, respectivamente, en 15, 7, 5 y 7,5 (total, 30);
o sea, que se procede primero a la redistribucién del articulo 123,
en favor del preterido, para que luego cada uno intente, indepen-
diente y si quiere, la accién del articulo 124 por su parte.

Si A fuera legatario, el preterido tampoco podria obligar a B a la
reduccion, pero si exigirle cesion de la accién en cuantia suficiente.
Y en cualquier caso, si A y B ejercitaban la accidn, con éxito, antes
de hacerse el computo, éste tendria en cuenta lo recibido en tal
concepto.

VI. LA DESHEREDACION INDIVIDUAL

a) Hay, en tema de desheredacién individual, una diferencia pro-
funda con el Cédigo civil, que importa mucho sefialar. En el Cédigo,
la privacién de legitima, que necesariamente ha de tener lugar por
alguna de las causas taxativamente sefialadas en los articulos 852
y ss., expresa en el testamento y realmente existente, arrebata al
legitimario unos bienes a los que, de no darse esa causa, tendria
derecho él mismo, no indistintamente junto con otros colegitimarios.
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En Aragén, en cambio, si los legitimarios (en sentido amplio) son
varios, privar a uno de toda participacién en la legitima global, de-
jandola a otro u otros, es algo perfectamente permisible al testador
con o sin alegacion de razones. ] hecho de que el causante, que pudo
privar de participar en la legitima global, sin alegacién de razén
alguna, y con o sin asignacién de un objeto o cantidad simbélicos,
a su descendiente, manifieste algiin motivo al hacerlo, sélo influye
en el sentido de que si el motivo no es cierto, y él creia que lo es,
en obsequio a su voluntad el desheredado entra a heredar, y ello,
ya la causa en cuestion pertenezca al catilogo del Codigo civil, ya se
trate de otra diferente. Como si el privar de la herencia obedeciera
exclusivamente, en la intencién del causante, a la contemplacién de
un presupuesto civilmente punible que no existe jen la realidad.

Entonces resulta —y a la vista de los fueros de 1307 y 1311
eso me parece evidente— que la desheredacién individual en el Dere-
cho aragonés ha trasladado su asiento, en gran parte, desce el campo
de las sanciones fundadas en motivos éticos, a la interpretacién de
la voluntad del testador, como si ahora se aplicase sobre todo la doc-
trina de la presuposicion. Individualmente, habiendo varios legitima-
rios, las sanciones por motivos éticos se limitan, en el Dierecho ara-
gonés, a la indignidad para suceder (no dependiente de la voluntad
del causante en el aspecto positivo de su aplicacién, aun cuando si
en el negativo de su posible eliminacién) y a la supresion —sobre
la herencia— del derecho de alimentos del inops. Fuera de esto, dada
la libertad absoluta de disponer entre los hijos, la simple privacién
de la legitima no puede ser nunca injuste en el sentido de encon-
trarse incluida o no la causa en el catilogo de las previstas por el
Codigo civil, 0 en el de ser ésta o no suficientemente razonable, o en
el de haber sido o no enunciada en el testamento o contrato suce-
sorio; en cambio, puede serlo en el meramente voluntarista de haber
sido aducida erréneamente, por creerla existente el testador cuando
no existe en realidad. Entonces, pese al principio falsa demonstratio
non nocet (que no ha sido plenamente aceptado por el Codigo civil:
véase art. 767), la Compilacién ha pretendido rectificar legalmente
la voluntad del testador erréneamente formada, haciendo valer la
que presumiblemente se habria manifestado si el causante conociera
la verdad de los hechos; la mencién de una causa falsa, no para
disponer en favor de un legitimario, sino para privarle de una lhe-
rencia (a la que, individualmente, no tiene derecho), desheredandole,
en lugar de ser considerada como no escrita, se considera como anu-
lando en parte o en todo la disposicién mortis cause, por presumirse
que e] disponente, bien informado, no habria hecho tal desheredacion.

Con arreglo a lo dicho, es de suponer que, habiendo varios legiti-
marios, por ‘“desheredacidén injusta”, se entiende, a los efectos del
articulo 123, aquella que se basa en una causa falsa, incluida o no
en el elenco del Codigo, pero no la fundada en una causa cierta,
aunque no sea de las previstas por la ley, o bien sin mencién de causa.
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Y tal “desheredacion” no supone en cuanto al individuo privacion
de legitima individual, al no existir ésta. El propio concepto, pues,
aunque usual en la practica, se revela como inapropiado y poco técnico.

Aun no habiendo “injusta desheredacion” en sentido propio, si
hay aplicacion de las consecuencias que tendria la desheredacion, si
hubiera legitima que la hiciera posible, a un supuesto de error, y la
situacion del ‘“desheredado” injustamente se resuelve interpretando
la probable voluntad del causante en el sentido de asignarle una parte
en la herencia igual a la del menos favorecido.

b) ¢Y si dicho desheredado recibié donaciones inter vivos antes
de incurrir en error al causante? ;Habrin de imputarse en la cuota
que les sea asignada, igual a la del menos favorecido? La respuesta
negativa tiene serio apoyo en la regla del articulo 140, excluyente
de la colacién, mas es inseguro que pueda aplicarse a una operacion,
como la formacién y pago de la cuota del desheredado, que tiene
otro sentido, a saber: el de reparar el error sufrido por el causante,
Incluso cabria mantener que entonces no puede haber suplemento
alguno, pues, o el menos favorecido por el ascendiente es el propio
donatario, y la donacién cubre su legitima, al imputarse en ella, o bien
hay otro menos favorecido, y no procede €l suplemento. Acaso la
solucién que mejor conjuga los intereses en presencia sea la de
computar lo donado tanto en la formacién de la kuota como en el
pago de la misma.

Por ejemplo: El padre que habia donado 10 a su hijo Juan, lega
en su testamento 5 a su hijo Pedro e instituye heredero en el
resto, de 75, a su hijo Enrique, desheredando a Juan por error.
Este, sin embargo, nacda puede reclamar. Pero si a Pedro le lega 20,
y el resto entonces es de 60, habremos de hacer una reduccién pro-
porcional (que abarcard también la cantidad igual a la del “menos
fovorecido™, a percibir por Juan), repartiendo la suma del caudal
computable (o sea, 90) en razén a 20, 20 y 60, de modo que, en
definitiva, Juan percibira un suplemento de 8 (que, con los 10 dona-
dos, suman 18); el legado a Pedro se reduce en 2 (recibe 18, igual
que Juan sumada la donacién), y la institucién se reduce en 6 (Enri-
que recibe 54).

¢) No existiendo propia deshenedacién, no se plantea problema
alguno de representacion en la legitima individual por los hijos del
desheredado, cuando la privacion de la legitima obedezca a justa
causa, pues la mencion de ésta (innecesaria) no podria comunicar
a tales descendientes un derecho que procede de la legitima individual,
inexistente en nuestro Derecho.

Si el desheredado injustamente fallece antes que el ascendiente,
el hecho de nombrarlo en el acto mortis causa no vale como mencion
y sus descendientes estin preteridos.

La privacién individual de derechos sucesorios en la herencia intes-
tada equivale, tratindose de un legitimario, a la menciéon formal,
y no plantea problema alguno nuevo en tema de legitimas; si hay
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“desheredacion” injusta, se aplicaran las reglas ahora explicadas.

Se aplica el régimen del Codigo en cuanto a exigencias formales,
pero no €l de los articulos 122 y 123 de la Compilacién en cuanto
a los efectos, a la desheredacion individual en lo que atafie al derecho
de alimentos: el testador, sin motivo, puede privar de participar en
sus bienes al legitimario, pero si éste se halla en situacién de pedir
alimentos, sera preciso, a fin de arrebatarle los que le concede el
articulo 121, desheredarle expresamente y con sefialamiento y prueba
de causa incluida en el catilogo del Coédigo. Noétese que, entonces,
aun siendo justa la desheredacion, si existe un alimentante de los
sefialados en el articulo 143 del Cédigo, no priva totalmente del
derecho a los alimentos, y se limita a desplazar la carga alimentaria
y a eliminar del patrimonio que sirve de base para calcular la cuantia
ge aquélla a los bienes hereditarios; incluso el alimentante no tiene
obligacién de contribuir a los alimentos con lo que él recibe por
herencia del causante ofendido.

Si la desheredacién en los alimentos es injusta, funcionara el ar-

ticulo 121 Comp. como si no se hubiera dispuesto.
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I. NOCIONES PREVIAS

En nuestro Codigo civil, fuera de los casos de violacién, estupro
y rapto (art, 135 in fine), los efectos atribuidos por la ley a la filiacion
natural pueden nacer, respecto del padre, de un triple orden de fuen-
tes: 1.° Del reconocimiento voluntario en documento ptiblico (articu-
lo 131). 22 De un escrito indubitado del padre en que expresamente
reconozca su paternidad (art. 135 n. 1.°) y 3.° De la posesién con-
tinua de estado de hijo natural del padre, justificada por actos directos
del mismo padre o de su familia (art. 135, n. 2.°).

Aunque estos dos tltimos supuestos vienen englobiandose por la
doctrina y la jurisprudencia, junto con los casos de delito, bajo la
denominacién comiin de reconocimiento forzoso, esta ribrica, como
se ha puesto de relieve insistentemente, resulta inadecuada, Tanto en
el caso del escrito indubitado como en el de la posesion de estado esta-
mos ante un acto o conjunto de actos libres y voluntarios del padre
v que realiza sin coaccién ni obligacién juridica alguna, prescindiendo
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ahora de su indudable deber moral de reconocer a sus hijos. La tnica
posibilidad de imponer el reconocimiento a un padre natural al margen
totalmente de su voluntad estaria en entender —dando trascendencia
a la expresion disyuntiva “del mismo padre o de su familia” que em-
plea el art. 135, 2°— que los actos en que consista la posesion de
estado pueden haber sido realizados exclusivamente por la familia del
padre. Pero esta interpretacion literal del precepto ha sido reiterada-
mente rechazada por nuestro Tribunal Supremo y a su doctrina, hoy
por hoy, debemos atenernos (1).

Le expresion “reconocimiento forzoso” resulta, pues, en estos
casos, cuando menos, equivoca. El tnico sentido en que es forzoso
el reconocimiento estriha en que, una vez exteriorizada la voluntad
del padre, pueden imponerse al mismo coactivamente las consecuen-
cias juridicas oportunas, pero, en rigor, esto no es sino una aplicacion
mas del principio general de prohibicion del venire contra factum
propum, que impide al autor de cualquier acto juridico valido des-
decirse de él. Lo poco oportuno de la expresion queda demostrado si
se ohserva que también en el mismo sentido se podria calificar de
“forzoso” al reconocimiento voluntario del art. 131.

Tenemos, por tanto, que el reconocimiento paterno de los arts. 131
y 135, ntimeros 1.° y 2.°, emana de un acto voluntario (2). Pero con-
viene precisar mas cudl es el papel exacto que juega o debe jugar la
voluntad del padre en el reconocimiento, Para nosotros ese papel] es
minimo : basta el grado de voluntad necesario para que el acto pueda
calificarse de voluntario. Siempre que exista una afirmacién voluntaria
de la paternidad, y se hayan cumplido los demas requisitos de forma
o de fondo, el acto debe ser valorado como auténtico y valido reco-
nocimiento. Con ello estamos rechazando el grupo de teorias que, con-
cibiendo el reconocimiento como declaracién de voluntad o negocio ju-

(1) Se ha declarado. en efecto, por las Ss. de 25 de junio de 1946 y 29 de
noviembre de 1958 que “la posesion de estado ha de iniciarse por actos perso-
nales y directos del presunto padre, sin que cuando ellos falten tengan los de
sus parientes, por allegados que sean, eficacia bastante por si solos” y, en la
S. de 4 de mayo de 1964 que “parece arriesgado legar a una declaracién de
paternidad fundada tan sélo en actos realizados por la familia, sélo apreciables
cuando los haya realizado el presunto padre y continuado, en todo caso, su
familia” ; porque (recalca la S. de 25 de junio de 1946) “en la constancia cierta
de haber el padre exteriorizado su voluntad de tener como hijo suyo al hijo
natural, de alguna de las maneras que establece el art. 135 en sus dos niimeros,
se basa el reconocimiento legal que el mismo impone”.

No obstante, Royo Martinez (Derecho de familia, Sevilla 1949. pag. 278)
entiende que bastan los actos de la familia para conferir la posesion de estado en
los casos en aue el padre no purda manifestar en voluntad.

(2) Precisamente para circunscribirnos a estos casos hemos elegido la ri-
brica “el reconocimiento incidental de la paternidad natural”™ y no de la mater-
nidad natural. En efecto, el principio de que las madres son siemnre ciertas,
aue insnia T» madatidad del reconocimiento forzoso materno del art. 136, 2.2, C. c.,
viene a cambiar el planteamiento del problema, puesto que la madre, en todo
caso (v no sélo como ocurre respecto del padre en los supuestos de delito),
pucde ser obligada juridicamente a reconocer a sus hijos (cfr., en este sentido,
el nvevo art. 47 de la L. R. C).
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ridico de diferentes clases, coinciden en exigir un mayor grado de
voluntad en el reconocedor, consistente en que éste quiera dejar consti-
tuida la nueva relacion juridica de la filiacion natural, y que suelen en-
globarse, prescindiendo de diferencias de detalle, bajo la ribrica general
de teoria del reconocimiento-admision. Seguimos, pues, la teoria opues-
ta del llamado reconocimiento-confesion que, en sintesis, estima que es
suficiente exista una afirmacién de la paternidad, conceptuando el reco-
nocimiento como una declaracién de conocimiento o de ciencia, un acto
juridico en sentido estricto, encuadrable en e] tipo de los que ha
llamado Enneccerus actos semejantes a los negocios.

No es, desde luego, nuestro propdsito terciar en la polémica entre
los partidarios de una u otra teoria. Como punto de partida para
nuestro estudio, nos basamos en estimar que la conclusion de que el
reconocimiento-confesién es la categoria acogida en nuestro Derecho
es cuestion que no debe dudarse después de las solidas razones, en
pro de dicha tesis, que nos ha proporcionado Albaladejo en su pro-
fundo trabajo sobre la filiacién natura] (3). Solamente a la serie de
argumentos que suministra este autor: que dicha teoria es la mas
justa, la mas razonable, perfectamente encuadrable en el articulado
del Cédigo, que los efectos juridicos del reconocimiento se producen
ex lege y no ex wvoluntate, etc., etc..., nos interesa afiadir dos consi-
deraciones:

12 La tesis del reconocimiento-confesion es la mds acorde con
las concepciones sociales actuales,

Es evidente que la filiacién y el matrimonio son las dos materias
del Derecho de familia y, en general, de todo el Derecho, mas direc-
tamente influidas por las ideas sociales: matrimonio y filiaciéon son

P

puntos que pueden sublevar a un pueblo, herir su susceptibilidad,
llevarle a saltar la ley haciendo caso omiso de sus preceptos. Recuér-
dese, por ejemplo, el fracaso de la ley espafiola de matrimonio civil
de 18 de junio de 1870. Este intimo enlace entre Derecho y Sociedad
supone, de un lado, que al legislar sobre filiacién natural ha de tenerse
forzosamente en cuenta la situacién social de la época (la necesidad
de evitar los conocidos pleitos escandalosos y la frase de Napoleén:
“La Société n'a pas d’'interét & ce que les batards soint reconnus”
explican el criterio fuertemente restrictivo del Cédigo francés) y, de

(3) Vid. su obra “El reconocimiento de la filiacién natural”. Bosch, 1954,
especialmente pags. 23 y ss. Sin embargo, la doctrina espaficla mas reciente
parece orientarse en el sentido de atribuir al reconocimiento del art. 135, 1.°, la
naturaleza, si, de reconocimiento-confesién y, en cambio, al del art. 131 la de
reconocimiento-admisiéon. Vid.,, en este sentido, Diez Picazo, A. D. C. 1962,
pags. 224 y 231, y Lacruz Berdejo-Sancho Rebullida, Derecho de familia, Bosch
1966, pags. 396 y 407. Pero téngase en cuenta que la opinién de Diez Picazo
es, mas bien, de lege ferenda, y que las tinicas razones para atribuir caracter
negocial al reconocimiento del art, 131, que dan los segundos autores citados,
son que la necesidad de aprobacién por parte del mayor de edad y la libre
impugnabilidad del menor son caracteristicas que no se compaginan con la na-
turaleza de una declaracién de ciencia.
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otro lado, que si transcurren los afios y cambian las concepciones so-
ciales, éstas se imponen sobre las leyes no modificadas y consiguen,
al menos, que sus preceptos sean interpretados de acuerdo con las
nuevas ideas (un ejemplo espafiol reciente: el cambio de la jurispru-
dencia del Tribunal Supremo de restrictiva a declarativa en la inter-
pretacidn del art. 135 del C. c.).

Que las ideas de la época que inspiraron nuestro Cédigo en ma-
teria de filiaciéon y de filiacion natural han evolucionado grandemente
con el paso de los afios, es un hecho incontrovertible. Creemos que
hoy puede afirmarse, trastocando aquella célebre frase de Napoleon,
que la Sociedad espafiola tiene interés en que los hijos naturales sean
reconocidos. Y no es que se llegue a esta conclusion hablando simple-
mente con el hombre de la calle (quien, por cierto, no deja nunca de
mostrar su extrafieza cuando se le explican muchas de las normas
del Cddigo sobre filiacidn), es que, como no podia ser menos, las nue-
vas ideas han transcendido a las esferas que pudiéramos llamar ofi-
ciales: la jurisprudencia antes aludida del Tribunal Supremo, la Ley
y el Reglamento del Registro Civil, la Compilaciéon de Catalufia, la
Jurlsprudenma de la Direccion General de los Registros y del Nota-
rio..., son buen ejemplo de que “la obligacion moral que a todo pro-
genitor alcanza de dar nombre y amparo a sus hijos” (4) debe cons-
tituir punto de partida para toda interpretacion actual de nuestro Co-
digo. Y si es cierto que hay un limite que no es licito traspasar (el
del art. 5.° del propio Cddigo), en todo lo demds es posible y justo
interpretar el Cédigo de acuerdo con las ideas actuales y asi, por cuan-
to favorece la constancia de la filiacién natural, estimar suficiente el
reconocimiento-confesién de la paternidad.

22 La tesis del reconocimiento-admision presenta graves incon-
venientes en la prdctica.

Si se exige en el reconocimiento la declaracion de voluntad del
padre encaminada a conferir al hijo el estado de la filiacion natural,
ocurrird que como, salvo supuestos realmente excepcionales, esa vo-
luntad no aparecera explicitamente declarada, sera necesario investigar
caso por caso si ha existido o no ta] voluntad en el padre. Desde
luego, si éste puede y quiere reiterar su declaracion, ello serd preciso
para evitar dudas, a pesar de las molestias e inconvenientes de todo
tipo que entrafiara la repeticion del acto. Ahora bien, si por cualquier
causa no es posible esa reiteracién, o se establece una regla de inter-
pretacién general en el sentido de presumir que el reconocimiento-con-
fesion implica reconocimiento-admision, con lo que practicamente se
fundirian ambas categorias, o bien se obliga al Juez a una labor inter-
pretativa verdaderamente nebulosa, sin elementos de juicio en que

(4) Palabras del Excmo. Sr. Ministro de Justicia en su discurso ante las
Cortes al defender la aprobaciéon de la Ley del Registro Civil de 8 de junia
de 1957.
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apoyarse y que llevaria en la practica a soluciones contrarias, discri-
minatorias e injustas (4 bis).

Claro esta que todas estas dificultades e inconvenientes desapare-
cen cuando se admite que toda afirmacion de la paternidad implica
valido reconocimiento.

II. LA DISTINCION ENTRE RECONOCIMIENTOS DIRECTOS
Y RECONOCIMIENTOS INCIDENTALES

Hemos sentado que el reconocimiento es un acto voluntario por el
que consta una declaraciéon de ciencia en el sentido de afirmar la
paternidad (5). Ahora bien, sobre todo cuando la declaracién se efec-
tia por escrito, puede revestir dos modos o formas diferentes que in-
teresa separar.

La primera forma existird cuando la declaracién vaya dirigida a
la exclusiva finalidad de constatar la paternidad o cuando, si se in-
jerta en ella otra declaracin, pueda considerarse la primera como de-
claracion principal. La segunda forma se dard cuando la declaracién
vaya encaminada a constatar un hecho distinto, pero en la declaraciéon
se injerte incidentalmente, de pasada, una afirmacién de paternidad.
A falta de una terminologia mejor, en el primer caso estamos ante los
que podemos denominar reconocimientos directos; a los supuestos de
la segunda modalidad los calificamos de reconocimientos incidentales.

Reconocimientos directos seran, por ejemplo, las declaraciones si-
guientes: “Reconozco que X. es hijo mio”, “X. es mi hijo”, “Bien
sabes que soy tu padre, aunque no lo quieras”. Reconocimientos in-
cidentales son, en cambio, estas manifestaciones: “Instituyo heredero
a mi hijo X.”, “Siempre he cuidado de mi pobre hijo”, “Tu padre
no te olvida” (6).

(4 bis) La tesis del reconocimiento-admisién lleva forzosamente a la extrafia
conclusién de que el padre pueda declarar, incluso solemnemente, que alguien es
su hijo natural, negindole al mismo tiempo la investidura de la cualidad de
hijo natural. Esta posibilidad la admitié expresamente una Sentencia de la Ca-
sacion italiana de 31 de julio de 1939: “Sobre la base de la indagacién de la
voluntad del declarante el juez, con lihertad de apreciacion, debe determinar si
el padre ha querido declarar solamente la paternidad o si ha querido r.conocer
al hijo; como criterio general puede decirse que en la duda o hasta prueba en
contrario, se debe considerar preferentemente que existe reconocimiento en vez
de declaracién de paternidad.”

(5) Precisamente por la circunstancia de ser innecesaria la voluntad del
padre de conferir al hijo el estado civil de la filiacién natural, es indiferente
que se califique o no al hijo en la declaracién como tal hijo natural o, incluso,
que, por un crror de conceptuacién juridica, se le designe como hijo legitimo o
ilegitimo no natural. Lo fundamental es sélo que se afirme la paternidad: la
calificacién juridica de la filiacién es algo que se hard a posteriort por la ley al
margen de la voluntad de los particulares, en términos generales.

(6) Aunque nos referimos en el texto a los supuestos de reconocimientos
escritos, en rigor, dentro de los actos constitutivos de la posesion de estado del
art. 135, 1., podrian también distinguirse los actos “dircctos” de los actos
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La distincidn que propugnamos entre reconocimientos directos y
reconocimientos incidentales estd basada, desde luego, en la intencién
o finalidad del declarante. Pero no se crea, por ello, que es una dis-
tincién meramente subjetiva que obligaria a una interpretacion im-
posible de la voluntad interna del agente. Al contrario, la intencién
de éste aparece plenamente objetivada y unicamente hay que atenerse
a lo externamente declarado. Podria incluso decirse que la distincion
alcanza rango gramatical: compruébese, en efecto, que si el verbo de
la oracidn principal constata la paternidad, se tratara de un reconoci-
miento directo y, en cambio, si aquel verbo tiene otro significado, esta-
remos ante un reconocimiento incidental.

Interesa también destacar que para que exista reconocimiento di-
recto 1o es preciso que aquél sea la Gnica declaracion del escrito en
su conjunto, ni tampoco que esté contenido en una clausula separada.
Lo unico necesario es que la manifestacion pueda considerarse aislada
y no subordinada a las que la rodean.

Para precisar mds el alcance de la distincion propuesta, conviene
exponer sus relaciones y diferencias con otros tipos de reconocimientos
méas generalizados en la doctrina.

a) La distincion entre reconocimientos directos y reconocimientos
wmcidentales no equivale a la existente entre reconocimientos-admision
y reconocinmienios-confesion.

Es evidente, desde luego, que los que llamamos reconocimientos
incidentales pertenecen a la categoria reconocimiento-confesion, ya que
en ellos no hay sino la afirmacién escueta de la paternidad, sin poder
presumirse voluntad alguna en el declarante de conferir un estado civil
al hijo. A su vez, es también indudable que todo reconocimiento-admi-
sién serd también, forzosamente, reconocimiento directo, porque no
parece posible expresar esa voluntad de conferir estado de una manera
puramente marginal y subordinada a otras declaraciones.

Pero, en cambio, no todos los reconocimientos directos han de ser
necesariamente reconocimientos-admisién. Basta pensar en cualquiera
de los ejemplos que hemos indicado. Lo mds que podria afirmarse es
que —a diferencia de lo que ocurre con los incidentales— en los reco-
nocimientos directos es mas facilmente presumible la existencia de la
voluntad paterna de ser y tenerse por padre natural.

Resumiendo: el reconocimiento incidental es reconocimiento-confe-
sion. Il reconocimiento directo puede ser reconocimiento-admision o
reconocimiento-confesion,

“incidentales”. Ejemplo de los primeros seria el caso del padre que reine a su
familia para comunicarle que X cs hijo suyo. Pero claro esti que la mayoria
de aquellos actos aisladamente considerades mereceran el calificativo de inci-
dentales y que debido, sobre todo, al hecho de que la posesiobn ha de ser
continuada la distincién no tiene trascendencia practica alguna al no poder
predicarse una diferencia de efectos entre ambas categorias.
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b) Tampoco equivale la distincién a la formulada entre reconoci-
MIENI0s expresos y reconocimientos no expresos.

Estas dos tltimas categorias han gozado en la doctrina espafiola
—seguramente por influjo del adverhio “expresamente” que utiliza el
art. 135, 1.2, de] C. c. y, también, como reaccion contra nuestro Dere-
cho histdrico en que llegaron a admitirse reconocimientos de tipo con-
jetural— de un gran predicamento. Asi, practicamente, no hay autor
que no indique que el reconocimiento debe ser expreso. Para nosotros,
si por reconocimientos expresos entendemos lo que realmente deben
ser : aquellos que contienen afirmaciones explicitas de la paternidad, nos
parece indudable que tanto los reconocimientos directos como los inci-
dentales pertenecen a la clase de los reconocimientos expresos y, mas
aln, que admitir reconocimientos no expresos supone en el plano logico
una contradictio in terminis o, dicho de otro modo, que la frase reco-
nocimiento expreso en cierta manera implica una auténtica tautologia.
Mas adelante tendremos ocasion de ocuparnos extensamente de la
cuestion,

Pues bien, ante la posibilidad evidente de la existencia de recono-
cimientos incidentales, el problema concreto que nos planteamos en
este trabajo es el siguiente: ;Qué efectos debe producir el reconoci-
miento incidental? ; Gozard de la misma eficacia que el reconocimiento
directo? En una palabra, ;cuil es el régimen juridico, en nuestro De-
recho positivo, de los reconocimientos incidentales? A estas preguntas
intentaremos contestar en los epigrafes siguientes, distinguiendo dos
casos: el reconocimiento incidental en escrito indubitado (art. 135,
1., C. c.) y el reconocimiento incidental en documento publico (ar-
ticulo 131 C. c.). Pero conviene antes ver qué postura adopta nuestra
doctrina en esta materia (7).

IIT. REFERENCIA A LA DOCTRINA ESPANOLA

La doctrina patria se ha ocupado del reconocimiento incidental
haciendo honor a este nombre : también de una manera verdaderamente
incidental. Pero este desinterés obedece, como vamos a ver, a varias
causas.

En primer lugar, hay que tener en cuenta que, en nuestro Derecho
histérico, el sistema instaurado por la ley XI de Toro, de acuerdo, al
menos, con su interpretaciéon doctrinal y, sobre todo. con una serie de
resoluciones jurisprudenciales del siglo pasado. era de una extraordi-
naria amplitud v libertad en orden al reconocimiento de la filiacién

(7) Por tratarse de una cuestibn que enfocamos exclusivamente desde el
punto de vista de nuestro Derecho positivo, hemos prescindido deliberadamente
de toda referencia a legislacién y doctrina extranjera. Téngase en cuenta, ade-
mis, que el problema, por lo antes dicho, ha de resolverse no sélo a la luz del
Derecho, sino también de la Sociedad espafiola.
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natural. Se lleg6 a entender, en efecto, que el reconocimiento podia
probarse por cualquier medio, con lo que, si bien se investigaba el
reconocimiento y no la paternidad, al no estar tasados los medios
probatorios, se aproximaba el sistema al de la libre investigacion de
la paternidad, quedando desdibujada la voluntad del padre, facilmente
acreditable por testigos, por presunciones y, en fin, por medios no
especificamente tasados, entre los que podia contar, claro estd, el re-
conocimiento incidental. Resultaba, pues, 16gico que con un sistema de
este tipo el reconocimiento incidental ni tenia sustantividad propia ni
planteaba problemas en relacién con los reconocimientos directos. Y,
al contrario, se comprende que en cualquier sistema opuesto, de tipo
mds 0 menos restrictivo y, sobre todo, cuando el reconocimiento asu-
ma por ley un matiz formal, surjan inmediatamente cuestiones en
orden a la procedencia y efectos del reconocimiento incidental.

Esto nos explica por qué Garcia Goyena, con agudo sentido prac-
tico, al comentar el Proyecto de Céddigo civil de 1851 (en el que, como
es sabido, se establecia un sistema absolutamente prohibitivo de la
investigacién tanto de la paternidad como de la maternidad, admi-
tiéndose solamente el reconocimiento voluntario en documento publico)
se preocupa inmediatamente de aclarar el alcance de un posible reco-
nocimiento incidental. Asi, después de afirmar que el reconocimiento
ha de ser expreso, afiade textualmente que “puede hacerse por inci-
dencia” y que “basta, pues, la simple indicacion de hijo natural suyo
que haga el testador en la persona del legatario” (8).

Por ello hubiera sido légico que, al publicarse el Cédigo civil, se
hubiera preocupado nuestra doctrina de precisar los efectos del reco-
nocimiento incidental y, sin embargo, no fue asi. Los autores maés
inmediatos a] Cédigo se ocupan preferentemente de explicar el cambio
que suponia aquél con relacién al Derecho anterior, de exponer sus
consideraciones sobre las implicaciones éticas de la investigacion de
la paternidad y, a lo sumo, de acentuar el aspecto voluntarista del
reconocimiento en escrito indubitado del articulo 135, 1.° La finica
excepcion a este silencio la constituye Manresa, quien se refiere al
reconocimiento incidental tanto al tratar de] articulo 131 como del 135,

Al comentar el primero, se adhiere al parecer de Garcia Goyena,
aunque no con mucha conviccién. Escribe, en efecto, lo siguiente: “Los
términos en que se haga el reconocimiento son indiferentes, v asi,
puede admitirse la opinion de Goyena, que, refiriéndose al articulo 124
del Proyecto de 1851, se mostraba favorable a que el reconocimiento
pudiera hacerse por incidencia y en cualesquiera términos, con tal que
de cllos aparesca suficientemente la intencion de hacerlo” (9). Obsér-
vese la salvedad de este ultimo inciso que, por cierto, no empleé Gar-
cia Goyena,

(8) Garcia Goyena. “Concordancias, motivos y comentarios del Cédigo civil
espaiiol”. Madrid, 1852. T. I, pag. 139.

(9) Manresa. “Comentarios al Coédigo civil espaiiol™. 5.° edicion. Madrid,
1924. T. I, pag. 592.
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Mas adelante, al comentar el articulo 133, afirma que, por lo dis-
puesto en la hase 5.*, el reconocimiento en escrito privado no basta
hacerlo por incidencia. “No llena, pues, este objeto —escribe— la
manifestacion que incidentalmente haga el padre de ser hijo natural
suyo la persona a quien se reflera y mucho menos el dar a una per-
sona el titulo y tratamiento de hijo en cartas familiares” (10). Pero
tampoco estd muy convencido el autor de esta conclusion, pues inme-
diatamente agrega: “Sin embargo, en cada caso decidiran los Tribu-
nales, y cuando el escrito por si solo no reconozca de un modo sufi-
cientemente expresivo la paternidad servira de base para acreditar, en
unién de otros datos, la posesién constante del estado de hijo a los
efectos de este articulo y con arreglo a sy nimero 2.°

También Angulo Laguna (11), al interpretar el articulo 133, 1.°,
sigue fielmente la opinién de Manresa de negar validez a los recono-
cimientos incidentales,

No conocemos ningun otro autor de la época que se ocupe espe-
<cificamente de este tipo de reconocimiento. Y este mismo silencio con-
tina entre los tratadistas posteriores, con la sola excepcion de Alba-
ladejo, que, si bien bajo un enfoque a nuestro juicio equivocado al
-englobar la cuestién con la de los reconocimientos no expresos, 1o
.deja de aportar sugerencias positivas al problema. De su postura nos
-ocuparemos después ampliamente.

Es cierto que, con relacion al reconocimiento incidental en escrito
indubitado, el silencio de la doctrina tiene su justificacion, en cuanto
.que, teniendo a la vista la evolucion de la jurisprudencia sobre la
interpretacion del articulo 135, 1.°, logicamente sienta su postura desde
-este angulo; y cuando, como es regla general, aboga por la interpre-
tacion declarativa del precepto, implicitamente admite la doctrina con
-ello la eficacia del reconocimiento incidental.

Del mismo modo pudiera decirse, en cuanto al reconocimiento in-
.cidental en documento publico, que para aquel grupo de autores (De
Buen, Pérez Gonzalez, Royo Martinez, Lacruz, etc.) que defienden el
.caracter negocial, voluntarista, del reconocimiento formal, la cuestién
«del reconocimiento incidental esta resuelta implicita y negativamente
en cuanto que éste no puede tener ese caricter negocial. Pero obsér-
vese que, con tal conclusion, caeriamos en el método de inversion,
propio de la jurisprudencia de conceptos, cuyas consecuencias funestas
han sefialado insistentemente en nuestra doctrina De Castro y Puig
Brutau. En efecto, la naturaleza juridica de una institucién no debe
.constituir nunca un prius para resolver los casos practicos de la reali-
dad. Operando de ese modo se llega a un alejamiento total de las

(10) Obra citada, pag. 606. Véase, pues, que en oposicién a la doctrina mas
reciente, a que hemos hecho referencia en la nota tercera, resultaria que para
Manresa el reconocimiento del art. 131 tendria la naturaleza de reconocimiento-
-confesién y, en cambio, el del art. 135, 1.°, la de reconocimiento-admisién.

(11) “Estudios sobre la condicién juridica de los hijos ilegitimos”. Madrid,
1906, pag. 105.
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realidades sociales, a un exceso de abstraccion al margen del juego de-
intereses que intenta regular el Derecho, El camino adecuado es, na-
turalmente, el opuesto: examinadas esas realidades y esos intereses en
pugna deben deducirse los efectos juridicos dentro de las normas po-
sitivas y concepciones sociales vigentes. Tras esto, la naturaleza juri-
dica aparecera so6lo como un posterius, para utilidad didactica y como-
didad del lenguaje técnico, pero sin que deba influir para nada en la.
operacion primordial del Derecho: la determinacion de los efectos.
juridicos de un caso practico.

IV. EL RECONOCIMIENTO INCIDENTAL EN ESCRITO INDUBITADO
(arT. 135, 12, C. ¢)

El articulo 135 del Cédigo civil dice asi: “El padre esta obligado:
a reconocer al hijo natural... 1.° Cuando exista escrito suyo indubitado
en que expresamente reconozca su paternidad.” Pues bien, que el
reconocimiento incidental cumple los requisitos de este precepto y, por
tanto, que sin necesidad de que el escrito indubitado envuelva un reco-
nocimiento directo, en todo caso de reconocimiento expreso (12) dehen:
derivarse los efectos juridicos previstos en la norma, es cuestion que
ha de counsiderarse hoy definitivamente resuelta por obra de la juris-
prudencia mas reciente del Tribunal Supremo y a cuya solucion se
llega a través de la interpretaciéon gramatical, légica e historica del.
precepto.

a) Interpretacion gramatical.

La afirmacién incidental de la paternidad constituye reconocimiento:
expreso, lo mismo que la afirmaciéon directa. La distincion entre reco-
nocimientos directos e incidentales no esctriba en que los primeros sean:
expresos v los segundos no, sino sélo en que, como antes apuntamos,
es mas ficil en los primeros que en los segundos presumir la voluntad
del padre de conferir al hijo el estado civil de la filiacién natural. Pero.
esta voluntad no viene exigida gramaticalmente por la norma.

b) Interpretacion légica.

Si nos detenemos a pensar en los supuestos en que pueda tener
aplicacion el precepto, en seguida comprobaremos que no imaginamos
sino casos de reconocimientos incidentales: cartas, fotografias con de-
dicatoria, diarios, etc., en los que en una manifestacion cualquiera,

(12) En el caso de que no exista reconocimiento expreso o, mejor dicho, de-
que no exista reconocimiento, la tinica solucién serd la ya indicada por Manresa
(vid. nota 10) de considerar el escrito como uno de los elementos integrantes.
de la posesién de estado a efectos del nimero 2.° del mismo articulo.
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dirigida a finalidad distinta, se injerta la afirmaciéon por incidencia de
la paternidad. No es facilmente imaginable, en cambio, un escrito pri-
vado del padre dirigido primordialmente a constatar su paternidad.
Y si repasamos la jurisprudencia del Tribunal Supremo llegamos igual-
mente a idéntica conclusién. En efecto, la inmensa mayoria de los
casos resueltos se han referido a reconocimientos incidentales y sola-
mente en algun supuesto excepcional, como el contenido en la Senten-
cia de 10 de julio de 1894, a reconocimientos directos (13).

Si esto es asi, es indudable que entender el articulo 135, 1.%, redu-
ciendo su ambito de aplicacién a un campo limitadisimo y excluyendo
los supuestos de hecho mas frecuentes en la préctica, supone seguir
una interpretacion ilégica, ahsurda y antisocial, no justificada tampoco
por los términos literales de la norma, ni mucho menos por las ideas
sociales vigentes.

c) Interpretacion histérica.

Para comprender el verdadero sentido del articulo 135 del Cédigo
es preciso tener en cuenta sus precedentes historicos.

El concepto de hijos naturales que las Partidas habian tomado del
Derecho romano, considerando como tales los habidos de concubina,
no se compaginaba con la evolucién de las ideas sociales y suponia un
perjuicio para la mayoria de los hijos extramatrimoniales que, no ha-
llindose en esa situacién, carecian de toda proteccién juridica. Por
allo las Leyes de Toro se vieron obligadas a ampliar el concepto de
los hijos naturales. l.a Ley 11 dice textualmente: “E porque no se
pueda dubdar cuales son fijos naturales, ordenamos e mandamos quie
entonces se digan ser los fijos naturales, cuando al tiempe que nas-
cieren o fueren concebidos, sus padres podian casar con sus madres
justamente sin dispensacion, con tanto que el padre lo reconozca por
su fijo, puesto que no haya tenido la muger de quien lo ovo en su casa,
ni sea una sola, ca concurriendo en el fijo las calidades susodichas,
mandamos que sea fijo natural.”

Tenemos, pues, que esta Ley introdujo en nuestro Derecho el re-
conocimiento de la filiacién. Pero la Ley calla sobre la forma del reco-
nocimiento y sobre los medios de prueba del mismo. Ambas cuestiones
fueron resueltas con gran amplitud por los comentaristas (14). Se
admitié asi el reconocimiento expreso y el ticito y que su existencia

(13) Se trataba de una anotacién de pufio y letra del padre con todas las
circunstancias del nacimiento, nombre y apellido del hijo, en un libro particular
destinado a inscripciones analogas de otros hijos y asuntos familiares.

(14) Pueden consultarse: Antonio Gémez, “Qpus praeclarum et utilissimum
super legibus Tauri”. Salamanca, 1560. Fol. 41, y Diego del Castillo, “Utilis
et aurea glosa ... super leges Tauri”. Medina del Campo, 1553, que en el fol. 71
afirma “non solum verho potest quis in filium recognosci, sed etiam signis”.
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pudiera probarse por cualquier medio, incluso por la prueba de pre-
sunciones (reconocimiento conjetural).

Este mismo criterio amplio pervive entre los autores de nuestro
siglo x1x. En este sentido se pronuncian, por ejemplo, Sala (15) y
Gutiérrez (16), quien afirma: “El reconocimiento es siempre indispen-
sable; mas la ley no exige que sea expreso, ni lo exigia otra alguna...
Basta que el reconocimiento sea tacito, porque en el derecho son de
igual condicién, cuando éste no distingue lo tacito y lo expreso; y no
puede por lo mismo caber duda de que en falta de reconocimiento
expreso, ya verbal, ya escrito, no hay infraccién de dicha ley, por
reputarse suficiente el tdcito.” Y este mismo criterio amplio fue el
acogido sin vacilaciones por una larga serie de Sentencias del Tribu-
nal Supremo (17).

Asi se comprende la dificultad de la tarea con que se enfrentaban
los redactores de nuestro Codigo civil. Tenian que elegir o compaginar
criterios totalmente diversos. entre si. De un lado, el criterio abierto
del Derecho histérico y del Derecho vigente en aquel momento. De
otro, el criterio restrictivo dominante en la doctrina cientifica por in-
flujo del Codigo francés y que, atin con mayor rigor, al prohibir en
absoluto toda investigacién de la paternidad y de la maternidad y ad-
mitir tinicamente el reconocimiento formal, inspiraba los articulos 124
y 127 del Proyecto de 1851. Y tampoco hay que olvidar la influencia,
agudamente observada por Royo Martinez (18), debida a la instaura-
cion del Registro civil en Espafia en 1870 que obligaba a admitir sélo
la inscribibilidad de los reconocimientos que constaran en forma au-
téntica.

Ante influjos tan dispares es natural que los redactores de nuestro
Cédigo se decidieran por un sistema intermedio o de conciliacién. Re-
cuérdese que la Base 1.* de la Ley de 11 de mayo de 1888 indica que
el Proyecto de 1851 debia tomarse como punto de partida, pero sélo

(15) Tlustracion al Derecho Real de Espafia. Madrid, 1820. 2" ed, t T,
pag. 223.

(16) Cédigo o estudios fundamentales sobre el Derecho civil espafiol. 3.* ed.
Madrid, 1871. T. I, pag. 639.

(17) Las de 8 de octubre de 1853, 13 de junio de 1863, 25 de enero, 2 de
marzo, 4 y 20 de abril, 30 de junio, 16 de septiembre y 9 de octubre de 1865,
18 de marzo de 1873, 14 de octubre de 1875, 12 de junio de 1885, etc. Pero no
pucde legar a afirmarse, como parecen hacer Lacruz Berdejo y Sancho Rebu-
llida (ob. citada, pag. 404), que en nuestro Derecho se llegara a una verdadera
investigacion de la paternidad en contra, incluso, de la voluntad del padre. Lo
que se investigaba en esas senteiicias era si habia habido o no reconocimiento
paterno, cualquiera que fuere la forma de éste, pudiendo acreditarse su existen-
cia por presunciones o conjeturas. Cierto que admitir estos reconocimientos con-
jeturales supone, en la practica, un acercamiento al sistema de libre investigacién
de la paternidad, pero no pueden confundirse en teoria ambas soluciones, en
cuanto que en la primera se respeta y en la segunda se prescinde de la voluntad
del padre. Gutiérrez (ob. cit., pag. 654) cita en apoyo de su tesis de que el
reconocimiento es indispensable y personalisimo las Sentencias de 10 de julio
de 1846 v 23 de junio de 18%8.

(18) Ob. cit, pag. 270.
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“en cuanto se halla contenido en éste el sentido y capital pensamiento
de las instituciones civiles del derecho historico patrio”. Y a aquella
finalidad de procurar implantar un sistema intermedio obedece la re-
daccién de la Base 5.2 de la misma Ley, cuyo primer parrafo dice asi:
“No se admitira la investigacion de la paternidad sino en los casos
de delito o cuando exista escrito del padre en e] que conste su volun-
tad indubitada de reconocer por suyo al hijo, deliberadamente expre-
sada con ese fin, o cuando medie posesion de estado.” Prescindiendo
de la incorreccion técnica que supone considerar como supuestos de
investigacion de la paternidad los casos del escrito del padre y de la
posesion de estado, en los que sblo hay investigacion de un reconoci-
miento previo, la cuestion fundamental que interesa resolver es la de
precisar qué modificaciones pretendian introducir los redactores de la
Base en e] Derecho vigente o, en otras palabras, qué tipo de sistema
intermedio propugnaban.

Para nosotros esti suficientemente claro que lo que se proponia esta
Base era respetar el Derecho histérico en el sentido de admitir tanto
el reconocimiento expreso (escrito del padre) como el tacito (posesion
de estado), pero, en cambio, impedir que de un escrito paterno pudiera
deducirse, a través de su interpretacion y por medio de presunciones,
la existencia de un reconocimiento no declarado explicitamente, es
decir, proscribir los reconocimientos conjeturales. Y es que este era
el punto que preocupaba, sobre todos, a la doctrina de la época, que
ponia de relieve las injusticias y peligro de abusos a que daban origen
los llamados reconocimientos por conjeturas (19). Y, desde luego, una
vez publicado el Cédigo, todos los autores insisten en destacar el cam-
bio que implicaba el articulo 135 con relaciéon al antiguo Derecho.

Ahora bien, si esta era, a nuestro juicio, la finalidad que perseguia
la Base 3., hay que reconocer que su diccion literal iba bastante mas
alla de sus propdsitos, pues no sélo excluia los reconocimientos con-
jeturales, sino también los que hemos llamado incidentales, Exigir, en
efecto, una voluntad deliberadamente expresada con el fin de reconocer
equivale a circunscribir la validez del reconocimiento a la esfera de
los reconocimientos directos y rechazar aquellos otros, los incidentales,
en que la declaracién persigue otro fin, aunque a ella se incorpore una
afirmacién de la paternidad.

Creemos que esto explica suficientemente el cambio de redaccion
luego operado en el articulo 135. Los redactores del articulado se en-
contraron con un texto que queria suprimir los reconocimientos por
conjeturas, pero que, a la vez, acababa con los reconocimientos por
incidencia, Forzosamente debieron constatar que en la inmensa mayo-
ria de escritos privados solo existian reconocimientos de esta ultima
clase y, no queriendo excluirlos, redactaron el articulo de tal modo
que, persistiendo la eliminacién de los reconocimientos conjeturales o

(19) Vid. por todos Gutiérrez, ob. cit, pig. 654. Al comentar el Proyecto
de 1851, escribe textualmente: “De desear es ciertamente una disposicién con-
creta que cierre la puerta a las presunciones y a las conjeturas.”
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presuntos, no alcanzara a los incidentales. La expresion resultante:
“cuando exista escrito suyo indubitado en que expresamente reconozca
su paternidad” cumple fielmente la finalidad propuesta.

Se nos objetara posiblemente que esce intento de explicacion del
cambio de redaccion entre la Base 3. y el articulo 135 no deja de ser
una hipétesis sin posible comprobacion. Cierto es, pero esta hipotesis
viene avalada por una circunstancia que interesa destacar: necesaria-
mente los redactores del Codigo debieron tener constantemente a la
vista el texto de las Concordancias de Garcia Goyena que, como antes
dijimos, interpretaba el articulo 124 del Proyecto de 1851 en sentido
favorable a la admision del reconocimiento incidental, y tenemos tam-
bién que el cambio de redaccion entre la Base y el Cadigo es un hecho
que lég.camente a algun motivo debe respouder. Asi no parece aven-
turado concluir que tal cambio de redaccion obedecio al influjo de un
precedente tan autorizado (20).

Interpretar, por tanto, el articulo 133 de acuerdo con la Base 5.2,
como hicieron en principio la doctrina y la jurisprudencia, es un proce-
dimiento equivocado que, afortunadamente, hoy debe considerarse su-
perado. la doctrina mas reciente (21) se mwuestra concorde en dar
trascendencia a aquel cambio de redaccidn, aunque sin llegar a pro-
fundizar en sus causas.

d) Jurisprudencia del Tribunal Supremo.

Esta ultima orientacion doctrinal es la acogida por las Sentencias
mas recientes del Trikunal Supremo, estableciendo un criterio que es
de esperar no ofrezca ya las fluctuaciones e indecisiones que han jalo-
nado el curso de la jurisprudencia sobre la interpretacion del articu-
io 135 del C. c. La evolucion de la interpretacion voluntarista a la in-
terpretacion declarativa en la época republicana, la vuelta a la primera
orientacion y las indecisiones posteriores son material de que se nutren
todas las exposiciones doctrinales sobre la materia y que, por demasiado

(20) Crecemos, por el contrario, que la supresién de la palabra " voluntad™
en el art. 135 ha sido una consecuencia fortuita de la necesidad de recoger el
reconocimiento incidental. Y, por tanto, que aquella supresién no puede consti-
tuir argumento en contra ni a favor de la tesis del reconocimiento-admision,
Esta cuestion, es decir, la dicotomia reconocimiento-admisién y reconocimiento-
confesién, era algo totalmente ajeno a la doctrina espaiiola de la época y a los
redactores del Codigo, cuyos problemas, de muy distinta indole, eran los ex-
puestos en el texto.

En todo caso, como apunta Albaladejo (ob. cit, pag. 28), la voluntad de que
se habla en la Base 5." “no debe tomarse en el sentido de que se exigiese una
declaraciéon de voluntad —de conferir estado—, sino que simplemente alude a
la voluntad de declarar la paternidad (voluntad de declarar v no declaracién
de voluntad) ™.

(21) Albaladejo, ob. cit., pags. 28 y 62. Lacruz Berdejo y Sancho Rebu-
llida, ob. cit, pag. 405. Peré Raluy, Derecho del Registro Civil. Aguilar. Ma-
drid, 1962. T. 1, pag. 443.
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«conocido, nos excusamos de repetir aqui (22). Basta, a nuestro propo-
sito, destacar como las Sentencias de 16 de mayo de 1963 y 24 de
febrero de 1966, confirmando un criterio eshozado ya en las de 25 de
mayo de 1945, 2 de marzo de 1955, 24 de mayo de 1956 y 29 de no-
viembre de 1938, manifiestan explicitamente el abandono de la antigua
interpretacion restrictiva y la adopcién de la interpretacion declarativa
del articulo 135, poniendo de relieve la discrepancia entre este articulo
y la Base 5. y justificando el criterio abierto en “las ideas sociales
imperantes’”’

Con ello parece que la cuestion tratada queda zanjada también en
la practica: al no exigirse una voluntad especifica del padre, es claro
que el reconocimiento incidental efectuado en escrito privado debe
recibir el mismo tratamiento juridico que el reconocimiento directo.
Y con vistas al problema que vamos a examinar a continuacion, nos
interesa destacar cdmo la palabra “expresamente’ del articulo 135 no
ha constituido obstaculo. en la doctrina y jurisprudencia mas recientes,
para la eficacia del reconocimiento incidental que no, por esta carac-
teristica, deja de ser explicito (23).

V. EL RECONOCIMIENTO INCIDENTAL EN DOCUMENTO PUBLICO
(arT. 131 C. ¢)

Entramos ahora en el examen de la cuestién crucial de nuestro
-estudio y que ha dado origen al mismo. EJ articulo 131 del C. c. dice
ast: “El reconocimiento de un hijo natural deberd hacerse en el acta
-de nacimiento, en testamento o en otro documento publico.” El reco-
nocimiento directo, tanto de indole negocial como confesoria, entra
desde luego. segtin antes dijimos, en la 6rbita del precepto, pero ;quid
el incidental? ; Qué eficacia tendrda un reconocimiento de esta natura-
leza efectuado en documento piiblico?

Obsérvese que la cuestion no es meramente teodrica, sino de indu-
.dable trascendencia practica, pues el supuesto de hecho se da con bas-
tante frecuencia en la vida real. Porque si, desde luego, cuando pen-
samos en el reconocimiento del articulo 131 nos imaginamos al padre
que acude al notario o a otro fedatario con la finalidad exclusiva o
principal de reconocer a su hijo, dando lugar al otorgamiento de un
instrumento en el que constard un reconocimiento directo (incluso un
reconocimiento-admisién), junto a este caso normal puede suceder que
la finalidad del otorgamiento sea completamente distinta, pero que, por

(22) Vid. altimamente Ferrer Martin, “Sistema actual ecspafiol para deter-
minar la Rliaciéon”. A. D. C., 1967, pag. 269.

(23) 'E! mantenimiento del adverbio “expresamente”, que, en rigor, cons-
tituye una redundancia innecesaria, no deja de ser 4til, al menos para la com-
prensién histérica del precepto, en cuanto que, de un lado, sirve para aclarar
la abolicién de los reconocimientos por conjeturas, y de otro, para recordar la
distincién entre reconocimiento “expreso” (ntim. 1.°) y “tacito” (nim. 2.°), de
‘tanto abolengo cntre nuestros autores.
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exigencia logica de su contenido, sea necesario en un determinado mo-
mento de la redaccion afirmar de pasada la paternidad. Asi, el padre
que al otorgar testamente y para instituir herederos a sus hijos ma-
nifiesta previamente quiénes son éstos, omitiendo por ignorancia de su
conveniencia, o por cualquier otra causa, efectuar un reconocimiento
directo o el padre que otorga escritura de licencia para el matrimonio-
de un hijo suyo menor de edad, etc. (24).

1) NUESTRA POSTURA

En teoria, dos son las posibles soluciones al problema propuesto:
1.» Entender que el reconocimiento incidental llena todos los requisitos
exigidos por el articulo 131 y, en consecuencia, que debe recibir el
mismo tratamiento que el reconocimiento directo; y 2.2 Entender que
tal tipo de reconocimiento no cumple todas las condiciones exigidas
por el espiritu del precepto y, por tanto, que no puede producir otros.
efectos que los propios de un reconocimiento en escrito indubitddo
del articulo 133, 1.2, C. c.,, siempre que se den los requisitos de este
ultimo (25).

Debe observarse, ante todo, que aplicar una u otra soluciéon con-
duce a resultados practicos totalmente diversos. En efecto, si se sigue
el primer criterio, ocurrira que la inscripcion del reconocimiento en
el Registro Civil (necesaria para su eficacia) podra ser solicitada por
cualquier persona a que se refiera el hecho inscribible, sus herederos
o, incluso, el Ministerio Fiscal (art. 24 L. R, C.), sin necesidad, en
principio, de promover accién judicial ni expediente gubernativo es-
pecifico de ninguna clase. Por el contrario, si nos decidimos por la
segunda solucidn, la inscripcion del reconocimiento en el Registro Civil
sélo podrd lograrse por estos dos procedimientos: u obteniendo sen-
tencia favorable recaida en el oportuno juicio ordinario de mayor
cuantia (arts. 135 C. c. y 483 LEC), promovido por el propio hijo
presunto (26) y dentro de los plazos que sefiala el articulo 137 del C. ¢.;
o hien, consiguiendo resolucidén estimatoria en el expediente guberna-
tivo introducido por el articulo 49 de la Ley del Registro Civil, el

(24) Los supuestos de hecho podrian repetirse hasta el infinito dentro de
la lista de documentos publicos aptos para el reconocimiento que sefiala el
art. 185 del R. R. C. Unicamente es dificilmente concebible la posibilidad de
injertar un reconocimiento incidental en documentos otorgados ante los propios-
encargados de los Registros civiles (actas de nacimiento, de matrimonio de los
padres...) y, al contrario, serd muy frecuente en los testamentos. En todo caso,.
asi como el reconocimiento directo constard en la parte dispositiva del instru-
mento, el incidental, por regla general, ird relegado a la exposicién.

(25) Si se sustenta la segunda opinidén, parece claro que la exigencia de la
autografia total del escrito indubitado (condicidén criticada por la doctrina, pero
exigida por el T. S. en Ss. de 8 de junio de 1929, 30 de junio de 1958, 7 de
noviembre de 1961...), no debe estimarse necesaria para este caso particular de
conversién formal. Dudoso es si se podrd prescindir de la firma del reconoce-
dor: un argumento en contrario podria extraerse del art. 1.223 C. c.

(26) Sobre la cuestiéon de si los descendientes del hijo premuerto pueden:
promover la accién, vid. Albaladejo, ob. cit.,, pag. 157.
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cual, si bien puede ser promovido por toda persona que tenga inte~
rés legitimo o su representante legal y en cualquier tiempo (articu-
lo 188 R, R. C.) (27), requiere que no haya oposicién del Ministerio-
Fiscal o de parte interesada notificada personal y obligatoriamente,.
pues si la hay, es forzoso acudir al procedimiento ordinario (articu-
lo 49 L. R. C)).

De las dos posibles soluciones apuntadas nos decidimos rotunda-
mente por la primera de ellas, la cual puede fundamentarse en una
doble argumentacién: positiva, a través de la aplicaciéon de los diver-
sos elementos interpretativos, y negativa: mediante la refutacion de:
posihles razones en contra,

a) Interpretacion gramatical.

Desde este punto de vista, es muy claro que el reconocimiento in-
cidental no tiene por qué ser excluido del ambito de aplicacién del ar-
ticulo 131. El reconocimiento incidental no deja de ser un verdadero
reconocimiento, y si consta en documento publico cumple literalmente:
los requisitos exigidos por e] precepto.

h)  Interpretacion logica.

Las ideas sociales imperantes tienden a favorecer, por imperativos
de justicia, la constancia de la filiacién natural, segiin hemos puesto
antes de relieve. Si excluimos de la aplicacion del articulo 131 al
reconocimiento incidental, puede facilmente suceder que el hijo natural
no tenga medios hébiles para lograr la constancia de su estado civil,
al no poder acudir al juicio ordinario en hase del articulo 135, 1.2,
porque, por ejemplo, hayan transcurrido los plazos del articulo 137,
i tampoco al expediente del articulo 49 de la L.. R. C.. porque se sepa
va a haber oposicién de algiin interesado. Existiendo verdadero reco-
nocimiento y constando éste de forma auténtica, ; por qué razon logica
debe dejarse sin aplicacién el articulo 131 del C. c. y en la indefen-
sion mas absoluta al hijo natural? T.a contestacién afirmativa resulta
totalmente injusta a los ojos de la sociedad actual.

A este orden de ideas deben sumarse todos los argumentos a favor
del reconocimiento-confesién en general, a que hemos hecho referencia:
en la primera parte de este trahajo.

c) [Interpretacién histérica.

FEl precedente inmediato del articulo 131 lo constituye el articu-
lo 124 del Proyecto de Cédigo civil de 1851, y este tltimo precepto,

(27) Las Resoluciones de la Direccion General de 20 de febrero de 1962,
8 de octubre de 1964, 12 de septiembre y 2 de octubre de 1967 han declarado
inaplicables a este expediente los plazos corienidos en el art. 137 del C. c.
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segun testimonio cirecco de su principal autor, Garcia Goyena, com-
prendia también el reconocimiento incidental (28).

d) [Interpretacion sistemdética,

La confrontacion del articulo 131 con el 135, 1.9, es dtil a estos
-efectos. Confrontacion justificada si partimos, con Albaladejo (29), del
hecho de que el contenido del reconocimiento formal del articulo 131
y del escrito indubitado del articulo 135, 1.°, son idénticos: una decla-
racion confesoria de la paternidad, por lo que es licito y oportuno
interpretar el primero de ellos por el segundo.

Fues Dien, segin hemos comprobado, la primordial razon que
adujo la doctrina y la jurisprudencia para excluir el reconocimiento
incidental del articulo 135, 1., fue el adverbio “expresamente” que
utiliza este precepto, entendido conforme a su precedente inmediato
-de la Base 5. Razén, por lo demads, que ni siquiera se ha mostrado
decisiva ante el giro doctrinal y jurisprudencial expuesto. Pero es el
caso que el articulo 131 ni emplea la palabra “expresamente”, ni estd
fundado en Base alguna de indole voluntarista: por tanto, ni sirve
-esta razén para excluir el reconocimiento incidental del articulo 131,
ni, aunque pudiera aducirse, deberia ser tomada en consideracion.

2) REFUTACION DE POSIBLES OBJECIONES

Con la argumentacion expuesta podriamos considerar suficiente-
mente resuelta la cuestién, pero nos ha parecido conveniente comple-
tarla, indicando algunas presumibles ohjeciones a nuestra tesis v tra-
tando de refutarlas, Veamoslas (30):

a) El reconocimicnto en documento pitblico debe ser expreso y
el reconocimiento incidental siempre, o al menos en ciertos casos, no
liene este cardcter.

Para rechazar este argumento —que nos va a servir de paso para
precisar el concepto de reconocimiento expresc— vamos a servirnos de
la exposicién de Albaladejo (31). Comienza este autor sefialando que la
-doctrina espafiola general afirma que el reconocimiento ha de ser ex-
preso, indicando cémo, con ello, el Cédigo se aparta del Derecho an-
terior. Pero observa cdmo este requisito lo exige solamente el Cédigo

(28) Vid. supra nota 8.

(29) Ohb. cit., pag. 27. _

(30) Insistimos en que no nos preocupamos de la argumentacion contraria
«que pudiera extraerse de la pretendida naturaleza negocial del reconocimiento,
tanto porque no estimamos este procedimiento valido en si, cuanto por implicar
‘una cuestién mas general que hemos considerado resuelta a priori a favor del
reconocimiento-confesion.

(31) Ob. cit,, pags. 59 a 65, que extractamos en el texto.
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civil en el articulo 135, 1.° y se pregunta hasta qué punto debe esti-
marse también necesario en el articulo 131, pues el que éste regule el
reconocimiento formal no implica por si solo que exija un recono-
cimiento expreso. No obstante, partiendo de la base de que si en el
articulo 135, 1.%, no hay —para él— verdadero reconocimiento, si hay,
al menos, el contenido de un reconocimiento: una declaracién de cien-
cia, concluye que, por analogia, debe exigirse la misma condiciéon de
-expreso para la declaracién de ciencia regulada en el articulo 131,
cuya diferencia con el 135, 1., no es de contenido sino de forma.

Pero se pregunta, ;qué significa que una declaracién deba ser
expresa? Para responder a ello, indica varios ejemplos: “A instituye
heredero a C afirmando que es su nieto. El padre de C es hijo legi-
timo de M y de N, y su madre, B, es hija de padres desconocidos.
La afirmacion de A es, pues, afirmacion implicita de ser padre de B.

A instituye herederos a todos los hijos naturales reconocidos (entre
los cuales esta B) por la madre D, excluyendo sélo a C, el cual A
afirma excluirlo por no ser hijo suyo.

A instituye heredero a B, afiadiendo que a sus otros hijos C y D
los instituye, asimismo, herederos.

A instituye heredero a B, y al designarlo confiesa incidentalmente,
0 ad demostrationcin, ser su padre.

A en una clausula de su testamento dice: ‘“Reconozco como hijo
mio a B”. En todos los casos anteriores —aclara Albaladejo— se ex-
terioriza que A es padre de B. Exteriorizacién que A realiza cons-
«ciente y voluntariamente. Pero no en todos se puede decir siempre
que haya una declaracién expresa de A de ser padre de B” (32).

Contintia el autor indicando que es preciso sentar un criterio de
diferenciacion entre las declaraciones expresas y no expresas; y reco-
giendo ideas de Cariota-Ferrara y de Betti, sefiala que este criterio
puede ser objetivo o subjetivo: “Segtm el criterio objetivo declaracion
expresa es aquella realizada con medios que por su naturaleza estan
destinados a exteriorizar lo que resulta exteriorizado. Declaracién no
expresa es la que consiste en un comportamiento que, sin ser medio
destinado por su naturaleza a exteriorizar lo interno, lo exterioriza,
sin embargo.

Segiln el criterio subjetivo declaracion expresa es la realizada por
el declarante precisamente con el fin de exteriorizar lo declarado. De-
claracion no expresa seria, pues, la que, aun utilizando medios que
por su naturaleza estan destinados a declarar, exterioriza algo a cuya
exteriorizacion no iha encaminada la declaraciéon”,

(32) Obsérvese que de los cinco casos que presenta el autor, sélo constitu-
yen reconocimientos incidentales el tercero y el cuarto. El quinto es un recono-
cimiento directo. Y los dos primeros son reconocimientos conjeturales en que
a la afirmacion de paternidad sélo puede llegarse a través de una presuncion
mas o menos fundada (poco fundada en el primer ejemplo, en el que, a lo
mejor, A se referia a ser padre real de C, en lugar del padre legitimo M; més
fundamentada, pero presuncién al fin y al cabo, en el segundo ejemplo).
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Sefiala, a continuacion, como posibles argumentos a favor del
criterio subjetivo: que el articulo 135, 1.° debe interpretarse de acuer-
do con la hase 5.* y que éste fue el criterio de la primera etapa ju-
risprudencial restrlctlva del articulo 135, 1.°; y cono argumentos a
favor del criterio objetivo: ser el mas seguro por no requerir inves-
tigacion sobre el fin propuesto por el declarante; la discrepancia entre
el articulo 135, 1.° y la base 5.2; que la finalidad de tales normas fue
concluir con el sentido excesivamente amplio de la jurisprudencia an-
tigua y, finalmente, la segunda etapa, declarativa, de la jurisprudencia
del Tribunal Supremo.

Naturalmente ¢ue Albaladejo, por estas ltimas razones, se inclina
en favor del criterio objetivo y concluye: “Basta para que haya reco-
nocimiento la existencia de una libre voluntad de declarar la pater-
nidad (voluntad entendida en el sentido de conocimiento de verificar
una declaracion de paternidad) y la existencia de una declaracién de
paternidad explicita, aunque no vaya encaminada precisa y exclusiva-
mente a poner de manifiesto tal paternidad.

Y, de cualquier manera, pensamos que, aun si se exige una decla-
racion de paternidad verificada expresamente (en sentido subjetivo)
para reconocer, se debe sostener que toda afirmacion explicita de pa-
ternidad debe presumirse hecha con 4nimo de reconocer”

Hasta aqui Ia exposicion de Albaladejo. Desde luego, estamos con-
formes con el resultado practico a que llega este autor, al admitir cla-
ramente la validez del reconocimiento incidental, pero nos parece que
el camino para llegar a ese resultado adolece de cierta oscuridad y
confusionismo, causados por un defectuoso plenteamiento del prohle-
ma, Parte el autor, en efecto, de la necesidad de sentar un criterio de
diferenciacién entre las declaraciones expresas y las declaraciones no
expresas y sefiala los dos posibles criterios subjetivo y objetivo que
hemos transcrito.

Ahora bien, ocurre que el criterio subjetivo no distingue las de-
claraciones expresas de las no expresas, sino las expresas dircctamente
de las expresas incidentalmente: los reconocimientos directos de los
reconocimicntos tncidentales. De modo que el criterio subjetivo no
cumple su ohjetivo de diferenciaciéon y en todo caso debe ser recha-
zado, no sélo por las razones que aduce Albaladejo, sino fundamen-
talmente porque, si se parte de la tesis del reconocimiento-confesién,
admitir un criterio distintivo basado en la intencién del declarante,
supone injertar en el acto un grado de voluntad incompatible con su
naturaleza.

Y, Jquid el criterio objetivo? Segtn este criterio indica Albaladejo
que “declaracién no expresa es la que consiste en un comportamiento
que, sin ser medio destinado por su naturaleza a exteriorizar lo inter-
no, lo exterioriza, sin embargo”. Pero se nos ocurre preguntar, ;un
comportamiento es una declaracién? Ta referencia a un comportamien-
to da a entender, mds bien, que e] autor estd aludiendo al reconoci-
miento tacito, pero lo cierto es que las razones que se dan a continua-
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«<ion en pro del criterio objetivo parecen encaminarse preferentemente
a la exclusion del reconocimiento presunto,

Todo esto demuestra un defecto de planteamiento en la cuestion;
«defecto consistente, a nuestro juicio, en el hecho de que el término
“reconocimiento no expreso”’, aparte de constituir, como indicibamos
antes, una expresion contradictoria en el plano logico, carece de uni-
vocidad, pues con él puede hacerse relacién a situaciones totalmente
diversas que es preciso deslindar previamente. Para dar luz al pro-
blema hay que partir del postulado de que el reconocimiento escrito
s una afirmacién de la paternidad; y una afirmacién existe o no
existe: no hay térmido medio. Si existe, estamos ante un reconoci-
miento, al que si le afladimos la coletilla de “expreso” no sera sin
incurrir en una redundancia, cuya utilidad Gnica estribara en servir-
nos de término de comparacién, pero sin que el calificativo afiada de
por si ninguna cualidad mas al sustantivo. Si no hay tal afirmacién
estaremos entonces, no ante un reconocimiento no expreso, sino ante
un no reconocimicnto.

Ahora bien, puede ocurrir que la Ley pueda permitir, en ciertos
-casos de no reconocimionto, que el Juez, apoyado en la interpretacidn
-del contexto del escrito por medio de presunciones o conjeturas, llegue
-a declarar que ha existido la voluntad del padre de afirmar su pater-
nidad y atribuir a la misma idénticos efectos juridicos a los de un
verdadero reconocimiento. Nos hallamos entonces ante un reconoci-
miento presunto o conjetural, cuya posibilidad debe ser descartada
:de nuestro Codigo, tanto en el caso del articulo 131 como en el del
articulo 135, 1.°, por exigencia del término “expresamente” de este
ultimo precepto, interpretado teleologicamente a la luz del Derecho
“histdrico.

Y queda otra posibilidad: que el padre no haya emitido declaracion
alguna por escrito, pero que su conducta con relacién al hijo sea de
tal naturaleza que de ella pueda inferirse su intimo convencimiento de
ser padre o, incluso, su voluntad de comportarse como padre natural.
‘Cuando la Ley da virtualidad a estos facta concludentia del padre,
permitiendo en su hase conferir al hijo natural el estado civil propio,
nos encontramos con el llamado reconocimiento tacito, cuyo ambito
-de aplicacién esta limitado en nuestro Cddigo al supuesto del articulo

135. 2 (33).

(33) Para una mis completa exposicién sobre estos tres términos: “expre-
so”, “tacito™ y “presunto”, pueden consultarse utilmente los siguientes estu-
dios de Vallet de Goytisolo: “Notas para la interpretacién del art. 783, par. 1.9,
y 785 ntm. 1.°, del Cédigo civil”. A. D. C. 1961, pig. 156. Y “La meiora
-ticita. Hacia la fijacidon de un concepto y concrecién de una prohibicién”™.
A, A, M. N, t. VITI. 194, pags. 15 y ss. ¥ 139 v ss.. especialmente,

De las tres acepciones del vocablo ticito que indica este autor: secreto,
expresado por hechios concluyentes y expresado con palabras, pero sin expresion
formal, es claro que la posesién de estado engloba estas dos tiltimas acepciones
'y que, en cambio, un reconocimiento escrito no puede nunca incluir ninguna
«de ellas.
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b) El reconocimiento incidental puede exceder de las funciones:
autenticadoras atribuidas al autorizante,

Dos Sentencias del Tribunal Supremo, de 11 de diciembre de 1963
y 27 de septiembre de 1966, han utilizado este argumento para negar
la eficacia de unos reconocimientos incidentales contenidos en docu-
mento publico. Se trataba de unos documentos de licencia para contraer
matrimonio, autorizados por Parroco con arreglo al articulo 48 del
Cédigo civil, en los que el progenitor otorgante, como presupuesto
previo para la concesion de la licencia, calificaba de hijo suyo al menor
de edad. El Tribunal Supremo, recalcando la palabra *competente”
que utiliza el articulo 1.216 del C. ¢., estimo, en sintesis, que el Pa-
rroco o No.ario eclesiastico del articulo 48 tiene competencia para.
autorizar la licencia, pero no para autenticar el reconocimiento, regido
por el articulo 131.

Oportunamen’e nos hemos ocupado de mostrar nuestra disconfor-
midad con la argumentaciéon del Tribunal Supremo (34). Basta ahora.
a nuestro proposito constatar como, aunque se estimen convincentes
las razones de dichas sentencias, ello no obsta nada para la validez.
y eficacia del reconocimiento incidental en general, pues si en esos.
casos se le negd virtualidad, no fue por el hecho de ser incidental, sino.
por otros motivos. Y de ningin modo puede utilizarse la argumen--
tacion de las Sentencias para rechazar la eficacia de los reconocimien-
tos incidentales contenidos en documento ptiblico notarial: supuesto,
evidentemente, mucho mas frecuente.

c) El reconocimiento incidental puede ser incompleto,

De una opinién doctrinal, combinada con la interpretacion finalista.
de los articulos 131 y 135, 1.° podria extraerse el siguiente argumento
contrario a nuestra tesis. La introduccion del articulo 131 del Cédigo
civil obedece fundamentalmente a la implantaciéon del Registro Civil
en 1870 (35), con la consiguiente necesidad de documentacion autén-
tica para que pueda tener acceso el reconocimiento a los libros del
Registro. Si esto es asi, puede pensarse ue el articulo 131 esta pre-
visto para aquellos casos en que el reconocimiento es completo, en el
sentido de reunir todos los requisitos necesarios para la inscripcion
en el Registro Civil. A su vez, e] articulo 135, 1., se refiere a un
supuesto en el que falta una condicién fundamental para la inscripeion,
cual es la documentacion publica, condicidn que tnicamente puede su-
plirse a través de una sentencia. Puede, pues, interpretarse que todos
aquellos reconocimientos ue, aun constanto en documento piiblico, no
sean inmediatamente inscribibles deben caer bajo el ambito del ar-
ticulo 133, 1., Y como el reconocimiento incidental, por su natural

(34) Vid. nuestro comentario a la sentencia tGltimamente citada en A. D. C.
1967, pég. 600.
(35) Este es el parecer de Rovo Martinez Ob. cit., pag. 270.
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esquematismo, serd frecuente no reuna los requisitos necesarios para.
la inscripcion, debe igualmente ser excluido del campo finalista de-
aplicacién del articulo 131,

[iste argumento —que nos va a servir de enlace con el epigrafe:
siguiente, donde trataremos de la inscripcién del reconocimiento inci-
dental— parece. a primera vista, dotado de bastante fuerza. Pero para
desvirtuarlo bastan estas dos consideraciones : 1%y Que, del mismo.
modo que en el argumento anterior, si por éste rechazamos la eficacia
del reconocimiento serad, no por ser incidental, sino por ser incom-
pleto, que son cosas distintas. Unicamente si el reconocimiento inci-
dental, por naturaleza, fuera siempre y forzosamente incompleto, ten-
dria valor la argumentacion. Pero esto no es completamente cierto,.
como inmediatamente veremos. 2.4) Que muchos de los requisitos
necesarios para la inscripcién, como Ia capacidad del reconocedor, la
aprobacién judicial o el consentimiento del hijo, puede perfectamente
suceder que no consten en el documento ptblico que contenga un re-
conocimiento directo (o un reconocimiento-admision, si se quiere) y-
no por ello hay que entender que estos casos se rigen por el articulo
135, 1.», La inscripcién en el Registro Civil es realmente cuestion
ajena al articulo 131, que se limita a exigir unos requisitos de validez,
que puede cumplir perfectamente el reconocimiento incidental. Y. por
ello, aunque falten en éste extremos imprescindibles para la inscrip-
cion y sea preciso, como dltimo recurso, acreditar su existencia ejer-
citando la accién correspondiente en el juicio ordinario de mayor cuan--
tia, esta accién estara basada en el derecho concedido al hijo por el
articulo 131 y no en el que le confiere el articulo 135, 1.°, con la im-
portante consecuencia de que los plazos de caducidad del articulo 137
no se aplicaran a la accién ejercitada (36).

3) Ericacia nEL RECONOCIMIENTO INCIDENTAL: SU INSCRIBILIDAD

Los efectos del reconocimiento incidental en documento publico,.
como los del reconocimiento directo, se hallan intimamente ligados a
la inscripcion del acto en el Registro Civil. Pues si Ia inscripcion en
el Registro no llega a tener valor constitutivo, en cuanto que el acto
preexiste juridicamente a la inscripcion, si tiene una eficacia legiti-
madora v probatoria extraordinaria respecto del hecho inscrito. al
constituir medio de prueba monopolistico y excluyente de cualquier
otro en cuanto a aquél. El articulo 2.° de la L. R. C., desenvolviendo.
lo que ya disponia el articulo 327 del C. c., establece. en efecto, ese
valor probatorio absoluto de la inscripcién (37).

(36) Esta conclusién nos parece clara tanto por la colocacién sistematica.
del art. 137, a continuacién y como complemento de los 135 y 136, como porque
en la hipétesis planteada no se trata de una “accién para el reconocimiento de-:
hijo natural”, sino de una accién para acreditar los requisitos complementarios
de un reconocimiento ya efectuado.

(37) Téngase en cuenta que si bien cs posible acudir a otro medio de
prueba en los casos de falta de inscripcién, tal posibilidad se subordina por el
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Ahora bien, para lograr la inscripcién deben concurrir ciertos re-
quisitos ajenos e independientes del acto de reconocimiento en si {como
la aprobacién judicial o el consentimiento del hijo, segtin los casos:
articulo 133 C. ¢.) y otros requisitos, de fondo o de forma, propios
.del mismo reconocimiento, Estos tltimos, y desde el punto de vista
.de si el reconocimiento incidental puede o no cumplirlos, son los que
vamos a examinar aqui, fijandonos concretamente en estos tres ex-
tremos: la presentacion del titulo inscribible, la individualizacion del
reconocido y la justificacién de la capacidad del reconocedor.

Pero, antes, es importante destacar una observacién de tipo prac-
‘tico. Cuando el propio padre que hizo el reconocimiento es el que
insta la inscripcién y desea realmente que se lleve a cabo, todas las
{dificultades desapareceran, en cuanto que si el Encargado del Regis-
tro no estima estén cumplidas en el documento publico presentado
las condiciones precisas para la inscripcion, siempre quedard abierto
un camino sencillo para lograrla: la reiteracion del reconocimiento
‘mediante la oportuna declaracién personal del padre que puede efectuar
en cualquier tiempo ante el Encargado del Registro, de acuerdo con
la nueva modalidad de reconocimiento introducida por el articulo 49
de 1a L. R. C. Por esto, todas las consideraciones que siguen deben
-estimarse especialmente referidas a los casos en que el padre no quiera
.0 no pueda, por incapacidad o fallecimiento, solicitar la inscripcion.

a) Presentacién del titulo inscribible.

El titulo imprescindible para la inscripcion es, naturalmente, la
.copia o testimonio auténtico del documento pitblico que contenga el
reconocimiento por incidencia.

Uno de los pilares basicos en que se apoya la nueva legislacion
sobre el Registro Civil es el de lograr y fomentar la deseable concor-
.dancia entre el Registro y la realidad. El articulo 95 det R. R. C,,
.desenvolviendo mas ampliamente lo ya ordenado por el articulo 24
de 1a L. R. C.. sienta el principio general de que “las Autoridades
y funcionarios comunicaran los hechos no inscritos, con todas las cir-
.cunstancias posibles, al Ministerio Fiscal, con remisién de los docu-
mentos que puedan servir de titulo”, a fin de que el Ministerio Fiscal
pueda promover sin demora la inscripcion, obligacién que le incumbe
por imperativo del articulo 24, 3.° de la Ley. A la misma finalidad
respondia ya el articulo 254 del Reglamento Notarial, al obligar a los
Notarios a expedir testimonio de los reconocimientos de hijos natu-
rales en testamento a los efectos de la anotacién marginal que deter-
mina el articulo 60 de la Ley del Registro Civil (de 1870).

Ahora bien, es indudable que, salvo casos especialisimos, no podra

-propia art. 2.* de la L. R. C. al requisito indispensable de que, previa o simul-
tineamente, se haya instado la inscripcion omitida o la reconstruccion del

asiento.
Sobre el valor de la inscripcién en general, vid. Peré Raluy, ob. cit, t. 1I,

-pag. 920.
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nunca saberse por el autorizante del documento publico si el recono-
cimiento incidental se refiere a un hecho inscrito o no inscrito y, por
tanto, no podra cumplir la obligacion que le impone el articulo 95
del R. R. C.

El propio hijo natural, o sus herederos (cfr. articulo 24 L. R. C)),
seran los realmente obligados a procurar la inscripcion, presentando
la oportuna copia en el Registro correspondiente. Si se trata de una
escritura inter vivos; la obtencién y presentacién de la copia no ofre-
ceran dificultad alguna, dado el evidente interés legitimo de aquéllos
en obtenerla (cfr. articulo 224 del Reglamento Notarial), Pero si el
reconocimiento incidental consta en un testamento (piénsese que el
hijo ha podido saber su existencia, por ejemplo, a través de una copia
simple), nos encontramos con el valladar infranqueable que supone
el articulo 226 del mismo Reglamento, cuyo primer parrafo sefiala
que: “En vida del otorgante, sblo éste o su apoderado legal podra
obtener copia del testamento”.

Parece, pues, que el hijo no tendrd otro recurso mds que esperar
a la muerte del padre para poder entonces inscribir su reconocimiento
y gozar de los derechos que le atribuye su filiacién natural (38).

b) Individualizacion del reconocido.

Requisito de eficacia de todo reconocimiento es, naturalmente, que
su sujeto pasivo quede suficientemente identificado. Y desde el punto
de vista de la inscripcién es necesaria no solamente esa condicion, sino,
ademds, que no haya duda de que la persona identificada como recono-
cido sea la misma a la que se refiera el acta de nacimiento que conste
en el Registro Civil. Es preciso, pues, que exista una conexion clara,
en cuanto a la individualizacién del reconocido, entre el documento
plblico y la inscripcién de nacimiento.

Lo ideal seria, desde luego, que en el documento pilblico constase
la fecha y lugar de nacimiento del hijo y su nombre y apellidos. Pero,
tratandose de reconocimientos incidentales, es dificil, aunque no im-

(38) La solucién parece dura e injusta, pero no vemos posibilidad alguna
de suavizarla... Asi, no parece factible que el hijo, en base de la copia simple
del testamento, inste la accién judicial correspondiente en juicio ordinario, obte-
niendo el testimonio o copia parcial por mandato judicial, pues el art. 226,
par. 1.°, R. N. sienta una regla sin excepcién y el art. 222 del mismo Regla-
mento no se muestra tampoco muy abierto para dar facilidades a la expedicién
de copias por mandamiento judicial (cfr. en el mismo sentido la Res. de 4 de
octubre de 1952).

Tgualmente debe rechazarse la solucién “practica” —basada en la razén ted-
rica de que el reconocimiento es ajeno al contenido propio del testamento— de
“convencer” al notario para que expida el testimonio previsto en el art. 254
del R. N. Estimamos que, no constandole fehacientemente al fedatario la no
inscripcién del reconocimiento, acceder a esa pretensién supondria una excep-
cién intolerable al secreto del protocolo, que se extiende no sélo al contenido
del instrumento, sino incluso al hecho de que el mismo se haya o no otorgado.
Por esto, el notario no debe ni entrar a discutir, con otra persona que no sea
el testador, sobre la existencia y contenido de un testamento confiado a su
custodia.

5
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posible, que se reflejen en el documento tal cimulo de circunstancias.
Es arriesgado sentar reglas generales acerca de cuales de estos datos
bastaran para la inscripcion: por ejemplo, la sola constancia del nom-
bre y apellidos del hijo no parece identificacion suficiente, pero esos
datos, unidos a las menciones de identidad de la madre tal como figu-
ven en el acta de nacimiento, hardn posible la inscripcién. En todo
caso, ante un supuesto dudoso, siempre cabra presentar el titulo y
recurrir gubernativamente contra la calificacion denegatoria del En-
cargado (articulo 29 L. R. C.).

Cuando la identificacion se muestre como insuficiente para la ins-
cripeidn, consideraciones de justicia obligan a conceder al hijo natural
la posibilidad de probar su identidad. Albaladejo (39) cree admisible
esta prueba “siempre que eh el acto del reconocimiento se contuvieran
ya todos los elementos necesarios para su individualizacién, pero ésta
no sea absolutamente segura sin mas, porque hubiese, por eJemplo una
equivocacion en el nombre o mas de una persona con el mismo”. Pero
no resuelve este autor —y éste es el problema mas importante— donde
y c6mo podra el hijo natural suministrar esa prueba,

A nuestro juicio, la prueba de la identificacién del reconocido sélo
podra realizarse en el oportuno juicio declarativo ordinario que pro-
mueva €l hijo natural en base del articulo 131 del C. c. No vemos
posibilidad de admitir aquélla en un .expediente gubernativo del Re-
gistro Civil, pues su legislacion guarda silencio sobre este extremo y
en el unico expediente previsto (contra la calificacion neg'ltiva del En-
cargado articulo 29 de la Ley) sOlo podrd discutirse si la identifica-
cién resulta o no del documento ptiblico en que conste el reconoci-
miento o, a-lo sumo, de otro.documento publico complementario opor-
tunamente presentado. Y es que, dado el matiz formal de este tipo de
reconocimiento, parece que un elemento esencial del acto, cual es el
sujeto pasivo, debe constar, en su totalidad, de modo auténtico, so
pena de desnaturalizar el reconocimiento formal.

c) Justificacién de la capacidad del recomocedor.

De acuerdo con el articulo 187 del R. R. C, en-su nimero 2.2,
para inscribir el reconocimiento habra de acredltarse en estos casos,
que el reconocedor tenia, en el momento de la concepc1on del hijo,
capacidad legal para contraer. matrimonio. Y afiade el mismo articulo
que, para acreditar este extremo, “basta la declaracion del padre...,
bajo su’ responsabilidad- y con’ las formalidades del reconocimiento,
en el mismo acto o en otro ulterior; la afirmaciéon contenida en la
correspondiente aprobacion ]ud1c1al o la comprobacidn, sin edictos o
proclamas, en expedlente gubernativo”.

Presupuésta, segan dijimos, la inhibicién del padre,”la primera
modalidad de justificacion de la capacidad, que podrd aducir el hijo
en el reconocimiento incidental, es. I que resulte de] propio. documento
publlco que lo contenga.

39 Ob. cit., pag. 65.
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Pues bien, es indudable que, tratindose de reconocimiento por
incidencia, no existird, salvo casos muy excepcionales, una especifica
declaracién del padre en el sentido de afirmar su capacidad para con-
traer matrimonio, pero, aparte de que lo que exige primordialmente
este articulo 187 es que se acredite dicha capacidad y no que el padre
la declare (lo que no es sino una facilitacion de la prueba), puede per-
fectamente constar una manifestaciéon paterna que satisfaga esa exi-
gencia,

En efecto, una de las circunstancias que han de reflejarse siempre
ien todo instrumento piblico es el estado civil del otorgante u otorgan-
tes, que generalmente consta s6lo por manifestacion de los mismos.
Creemos por tanto, que si el padre es soltero y asi lo ha declarado,
debe considerarse cumplido el requisito del articulo 187 det R. R. C,,
pues interpretar éste en sentido exageradamente formalista, exigiendo
la declaracién expresa del padre en los mismos términos que utiliza
el precepto o en otros similares, parece una interpretacién excesiva-
mente literalista. Declarar que se es soltero ahora, equivale a declarar
que siempre se ha sido capaz para contraer matrimonio y no hay por
qué exigir mas (40).

Pero, en cambio, si el padre al efectuar el otorgamiento ha decla-
rado que es casado o viudo, serd imposible la inscripcién con el solo
documento.

A nuestro parecer —y aunque ello sea discutible—, sélo podra
acreditarse entonces la capacidad en el correspondiente juicio ordinario
y no en expediente gubernativo (41), que tratindose de la aplicacion
del articulo 131 del C. c. no esta previsto en la legislacion del Registro
Civil.

* ok %

En resumen, el reconocimiento incidental puede llenar perfecta-
mente todos los requisitos necesarios para la inscripcién en el Registro
Civil. Si no los retne, el padre puede soslayarlos en la practica, rei-
terando el reconocimiento ante e] Encargado. Y si es el hijo quien
pretende la inscripcién, sin poder contar con la voluntad del padre,
sélo le quedara la posibilidad de acreditar dichos requisitos en juicio
declarativo ordinario de mayor cuantia, en base de los articulos 131
Cédigo Civil y 483 L. e. c. La posibilidad de justificar aquellos extre-
mos por medio de expediente gubernativo sélo podrd utilizarla, en
tesis general, si degrada el documento piiblico a escrito indubitado y,
en su hase, invoca el articulo 49, 1.2 de la Ley del Registro Civil, con
las limitaciones y garantias de que aparece rodeado este precepto.

(40) La Resolucién de 27 de diciembre de 1965 parece dar pie a la inter-
pretacion literal del art. 187 del R. R, C, al exigir que en la declaracién de la
capacidad. del padre “no caben términos oscuros o por lo menos ambiguos”.
Pero es fundamental tener en cuenta que en el caso resuclto se trataba de pro-
genitor casado en ¢l momento del reconocimiento.

(41) La referencia al expediente gubernativo en el art. 187 no debe indu-
cirnos a confusién, pues, naturalmente, debe referirse al expediente previsto en
el art. 49 de la Ley, que tiene por base los supuestos de hecho del art. 135 del C. c.
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Sumarlio: I. Significacién etimolégico-conceptual del término *imputabili-
dad”.—II. Problematica de la “imputabilidad”: @) Caracterizacién de dicho
término desde el punto de vista juridico-civilista. b) Contenido de la “imputabi-
lidad”. ¢) “Imputabilidad” y “causalidad”. d) La “imputabilidad” como con-
cepto ligado a la idea de “responsabilidad”. ¢) La “imputabilidad” en las obli-
gaciones legales de indemnizar o resarcir.

La imputabilidad es un concepto que la doctrina cientifica civilista
ha tomado mediatamente de la Psicologia y la Filosofia, e inmediata-
mente del Derecho penal y acaso también de la Filosofia Iuris y el
Derecho natural, dado que son estas las tnicas ramas de la Ciencia
juridica que han construido y elahorado una teoria ce la smputabilidad,
construccién, por otra parte, la del Derecho penal, que tiene unos cla-
ros fundamentos filoséficos (1).

(1) En efecto, asi como en Derecho penal es abundantisima la bibliografia
sobre imputabilidad, y en Filosofia del Dereche y Derecho natural apenas existe
obra que no trate con mayor o menor extensién de la misma, en el campo del
derecho privado en general no sélo son raros los trabajos monogrificos sobre
dicha figura, sino que incluso son muy escasas las referencias y alusiones a la
misma en los tratados generales, por lo menos, en los patrios.

Asi, y por lo que al Derecho civil se refiere, solamente hemos logrado loca-
lizar los siguientes trabajos monogréficos: DEevoro, “L’imputabiliti e le sue
forme nel diritto civile”, Milano 1964; HeLientHAL, “Die Regelung der Zu-
rechnungsunfihickeit in dem Rechtsordnungen des deutschen und des franzdsis-
chen Sprachkreises”, Stoccarde 1959; Marorca, “La nozione di imputabilita.
Problemi delle responsabilitid civile”, publicada en Annali Univ. Macerata-Napoli
1963; Sanrucci, “I limiti presuntivi della imputabilitd nei quasi-delitti”, Riv.
Foro italiano, 1950, IV, pags. 114 y ss.; Orsat, “Imputabilita et responsabilita”,
These dotorel. Paris 1912,

Cierto es que en la cit. ob. de DEvoro, pig. 1, nota 1, se contiene una a
primera vista abundante bibliografia sobre esta materia, mas no lo es menos
que la mayoria de las obras alli citadas o vienen directamente referidas a la
culpa y la responsabilidad en sentido general (tal acontece, por ejemplo, con
la famosa y conocida de CHIront, “La colpa...”; con la no menos conocida de
\De Cupris, “Il danno...”; o con las de LaLou, Mazeaup et TunNc, también
citadas en nota 1 de dicho trabajo, etc.), o se trata de Tratados generales, Co-
mentarios o Instituciones de Derecho civil, como los de BaArRBERO, RUGGIERO,
TRABUCCHI, PLANIOL, etc.; o sencillamente son obras de caricter exclusivamente
penal, como la de Sesso (“Imputabilitd e sistematica del reato”, Milano 1962).

A su vez, y por lo que a Espafia se refiere, no conocemos ningiin trabajo
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Y tomando como punto de partida para el presente estudio estas
bases, vamos a contemplar el problema de la imputabilidad en el De-
recho privado, bajo el prisma de la en nuestra opinion mal llamada “res-
ponsabilidad objetiva” o “sin culpa”.

monografico sobre esta materia en lo que el Derecho civil s¢ refiere, no siendo
tampoco muchos los Tratados, Instituciones, Cursos, etc., que contienen referen-
cias especificas y concretas sobre la “imputabilidad”. Asi, y por via de ejemplo,
el trabajo que sobre esta materia se contiene en la Nueva Enciclopedia Juridica
SEIX, t. XII, Barcelona 1965, no viene referido a la “imputabilidad” en gene-
ral, sino a la “imputabilidad” penal y a su vez, en el “Diccionario de Derecho
privado”, Editorial Labor, Barcelona 1950, ni siquiera se contiene dicho término,
bien que ello no sea patrimonio exclusivo de nuestro Derecho, en cuanto algo
parecndo acontece, por ejemplo, con el italiano, en cuyos dlCClOllarIOS juridicos
“Nueve” y “Novxssxmo Digesto” el concepto “imputabilidad” viene referido
tnicamente a! Derecho penal: SiLva MEeLEro (V), “Tecnicismo juridico civilista
en el Derecho penal”. Secretariado de publicaciones de la U. de Oviedo, 1950,
cap. VII, pags. 93 y ss, donde desarrolla lo relativo a la ° Tmputabxhdad y
C’dpaCld'ld juridica”, con un criterio fundamentalmente penalista, pese al titulo
del trabajo.

Por lo que al Derecho natural y a la Filosofia Iuris se refiere, son muchos
los tratados generales que contienen referencias mas o menos ampllas sobre la
“imputabilidad”, espemalmente los de Derecho natural, bien que referidos prin-
cxpalmente a la “imputabilidad moral”. Asi acontece, por e]emplo con I. GON-
zALEz, “Philosophia moralis”, Santander 1945 pags. 91 y ss., nimeros 194 v ss,,
donde trata precisamente de la “imputabilidad moral”; Lufo PERa, “Dereclto
Natural”, 4. edic, Barcelona 1961, pags. 132 a 150; Ferraz (M), “Filosofia
del deber”, traduc. de Moreno Barutell Madrid, s/f especialmente pags 278
y ss, ¥y 394 y ss.; Cosentint (F), “FIIOSOfla del Diritto” cit,, pags 90 y
449 y 5S.; RODRIGULZ pe Cepepa, “Elementos de Derecho Natural Valencia
1899, pigs. 49 y ss. MENDIZABAL MaARrTIN, “Elementos de Derecho Natural
anera parte, Zaragoza 1897, pags. 93 y ss. ; Wunp, “Etica”, trad. de Fermm
Herrero Babhillo, vol. II, Madrld 1917, pags 146-147 FouiLe (A.), “La liberté
et le determinisme”, sixiéme edit.,, s/f, pags. 24 y ss., especialmente 36 y ss., etc.

De gran interés, dentro del campo de la ﬁlosofla juridica y respecto de esta
cuestion, son los trabajos de KELSEN, sobre “Causalitd e imputazione”, en vol.,
sobre “La dottrina pura del diritto”, trad. al italiano por Treves, Torino 1952
pags. 179 a 198 (a su vez, en la “Teoria pura del Derecho”, Buenos Aires 19406,
se contiene referencia a la causalidad e imputabilidad en pags. 48 y ss., 88 y ss.
y 160 y ss.); Bacorini, “Determinismo e imputabilitd, en Riv. Int. Fil. Dir.,
1956, pags. 41 y ss.; Campanini, “Il problema della responsabilit} nel neokan-
tismo italiano”, misma Riv., 1963, pigs. 293 y ss., y de modo especial en pags. 299
a 301, 307, 315 y 316; Dt VECCHIO “Il concetto del Diritto”, 2." ediz, Bo-
logna 1912 (de esta obra hay trad. espafiola de MARIANO CASTANO Madrid 1914,
donde trata de esta cuestion en pags. 17 y ss., principalmente 25 y ss.).

Pero donde mas abundante es la bibliografia sobre esta materia es en De-
recho penal, donde podemos citar, entre otras muchas, las obras de MAGGIORE,
“Le basi filosofiche della imputabilita”, Médena 1931; Manzini, “Imputabilita
¢ responsabilita”, Dig. Ital., vol. XIII, pags. 303 y ss.; DeL RosaL, “Sulla
imputabilita”, Arch. pen., enero-febrero 1959, fasc. T y II; Mirto, “La teoria
fenomenista della imputabilitd”, Riv. pen., dot. e leg. e giur., Roma, 1928, vol.
CVII, pags. 380 y ss.; Navarrere UrIera, “La imputabilidad en el pensamiento
de Edmundo Mezguer”, A. D. P., 1959, pags. 380 y ss.; Diaz Paros, “Imputabi-
lidad”, en Nueva Enciclopedia Juridica SEIX, t. XII, Barcelona 1965, pags. 16
Yy ss., etc.
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I. SIGNIFICACION ETIMOLOGICO-CONCEPTUAL
DEL TERMINO “IMPUTABILIDAD”

La imputabilidad, consicerada desde el punto de vista estrictamente
etimoldgico, deriva del vocablo latino “smputo”, “tmputas”, “impu-
tare”, que significa tanto como “atribuir algo a alguien” (2), “atribuir
un efecto a su causa”, “formar un juicio a cuenta de alguno y atri-
buirle de ese modo un determinado acto” (3).

De este “unputar” o “atribuir”, deriva o proviene la palabra
“imputabilidad” o “atribuibilidad”, que supone en términos generales
la atribucién de un efecto a su causa eficiente, consciente y libre (4), o,
como estiman algunos filésofos del Derecho e incluso moralistas, “pro-
piedad de la accidn en virtud de la cual se la atribuimos a alguien
como su autor” (3).

Mas aiin, cuando de este origen etimolégico y su derivacién gra-
matical, la “imputabilidad”, como proyeccién del smputar parezca ser
una cualidad mas bien del acto que del sujeto (6), no se debe olvidar

(2) Sobre esto, vid. P. Perena, en “El complejo normativo de la culpabi-
lidad”, A. D. P, t. II, fasc. I, 1949, pag. 24, donde hace referencia en orden
a la significacién del término imputar, ademis de a este origen etimolégico, a
los siguientes Diccionarios: ForcELLINI, que dice asi: “Jmputo significat mferre
in rationies adscribere, expenswm ferre...” ; COVARRUBIAS, segin el cual, “Impu-
tar es achacar, ponérselo a cuenta a alguno...”; y el de la Real Academia de
Lengua, para la que “Imputar es atribuir a otro una culpa, delito o acciom...”.

Sobre ello, puede verse también la ob. cit. de CosenTINI, “Filosofia...”,
pag. 449.

(3) Asi, CarneLuTTI, en “Teoria general del Derecho”, 2° edic., Madrid
1955, ntim. 117, pag. 328.

(4) 'En este sentido, concretamente, se manifiesta Lufo PeRa, “Derecho...”
cit, pag. 132. Para As0a es la “Facultad de conocer y valorar el deber y de
determinarse espontineamente” (Vid. “La Ley y el Delito”, Caracas 1945,
pag. 421). A su vez, ONEca (A), la considera como “un estado, actitud o capa-
cidad del sujeto, base de la responsabilidad criminal” (“Derecho penal”, t. I,
Madrid 1949, pig. 189); y ILiGaz v LacamBra, en “Filosofia del Derecho”,
Barcelona 1953, pig. 604, dice de ella que es “La capacidad de recibir conse-
cuencias juridicas desfavorables”.

(5) En dicho sentido, CATHREIN, cif. PEREDA, ob. cit, pig. 25, e IRENAEUS
GonzALEz Morar, S. J., “Philosophia...” cit, niim. 194, pigs. 91 y ss. Este
criterio es contrario al seguido por ciertos penalistas, como KapECKA, para
quien “La imputabilidad no es una caracteristica del acto, sino del que actia”
(Cif. As0a, “Tratado de Derecho penal”, t. V, pag. 24).

(6) En este sentido, como se indica en nota anterior, se manifiesta KADECKA.
También el P. PEREDA, en ob. cit., pags. 23-24. Otra cosa es, sin embargo, la
imputacion o atribucién al sujeto actvante de las consecuencias de sus actos.

El razonamiento del P. Perepa se funda en el hecho de que si “imputar”
es atribuir algo a alguien, es evidente que decir que el hombre es imputable
equivale a establecer que “es atribuible a si mismo”, lo que ha de rechazarse
evidentemente,

M4s aun cuando dicha consecuencia no pueda discutirse; no estamos, sin em-
bargo, absolutamente conformes con el razonamiento empleado, en cuanto si
mnputabilided implica o supone atribiabilidad de los actos a quien los realiza,
decir que el hombre es impulable, puede entenderse también en el sentido de
que es susceptible de que sus actos o las consecuencias de ello les sean atri-
buibles, lo cual si puede aceptarse.
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que, segin una bastante generalizada posicion doctrinal, en la wmpu-
tabilidad cabe distinguir dos aspectos: el subjetivo y e: objetiwo (7),
segtin nos situemos ante ella,

Asi, si consideramos esta figura como “wuna cualidad que condi-
ciona la responsabilidad del autor del acto”, o la referimos a la cir-
cunstancia de que el sujeto tenga capacidad para entender o querer en
el momento de realizar €] hecho (8), nos hallaremos a presencia de la
imputabilidad en su proyeccion subjetiva; mas si lo referimos al “he-
cho que hace imposible el cumplimiento de la obligacion” (9) o, como
creen algunos juristas, “al conjunto de requisitos mecesarios para que
una persona responda del acto realizado” (10), nos encontramos ante
la manifestacion objetivg de dicha figura,

Tal dualidad de posiciones en orden a la estimacion de la “impu-
tabilidad”, no implica contradiccion y si tnicamente puntos de vista
o enfoques juridicos de la misma, daco que dependen exclusivamente
de que nos situemos ante ella desde la posicion del sujeto que realiza
la accién, o de la actividad desarrollada (11).

II. PROBLEMATICA DE LA IMPUTABILIDAD

Es sin duda complejisima, dado el ambito eminentemente abstracto
en que esta figura se mueve (12).

(7) Asi se mamﬁestan, entre otros, CARNELUTTI, ob. cit, pag. 102; LuRo
PeRa, ob. cit, pag. 133; Devoro, ob. cit, pigs. 1 a 4, 9 a 18, 21, 29 a 32 y
42 a 105 prmc1palmente PETROCELLI “La colpavolezza" Padova 1962 pag. 9;
MAURACH “Tratado de Derecho penal " t. II, 1962, § 36, pag. 94; MARiN
PEREZ y ALVAREZ DE MIRANDA Y TORRES t. XXXI de la ob. de SCAEVOLA,
Madrid 1961, pag. 264, etc.

(8) En este sentido se manifiesta DEvoro, ob. cit,, pags. 1, 3, 13, 19, 43, etc.
Para otros, como LuRo PENa, ob. cit, pag. 133, la imputabilidad en sentido
subjetivo, implica una “Propiedad o condicién del hombre, en virtud de la cual
le son, o pueden serle, atribuidos los actos que realiza y las consecuencias natu-
rales de los mismos, como a su causa formal, eficiente y libre.”

Hemos de tener en cuenta, sin embargo, y asi lo expondremos mas adelante,
que el hecho de que la imputabilidad pueda ser considerada como capacidad de
entender o querer en el sujeto por ciertos juristas, no implica en modo alguno
una equiparacién de los conceptos “imputabilidad” y “capacidad”.

Cabe incluir también en este grupo a los penalistas citados en nota 4, en
cuanto su consideracién de la “imputabilidad” es fundamentalmente subjetivista.

(9) Devoro, ob. cit., pag. 3.

(10) Tal acontece, por ejemplo, con CARNELUTTI, ob cit, pag. 102. El cri-
terio de proyectar la fmputabilidad, considerada en un sentido objetivo, sobre
el acto, es el que suele prevalecer en la doctrina cientifica. Vid. también sobre
esto, MAURACH, ob. y t. cits.; MarRIN PEREz y ALVAREZ DE MIRANDA, ob. y
t. cits., asi como la generalidad de los penalistas, en cuanto vienen a admitir
esta dualidad de puntos de vista respecto de la imputabilidad.

(11) Queremos con ello indicar que el hecho de que la doctrina cientifica
hable de una smputacién en sentido subjetivo y otra en sentido objetivo, no
quiere en modo alguno decir que exista una imputabilidad por culpa y otra sin
ella, extremo este al que nos referiremos en otro lugar del presente trabajo.

(12) Precisamente, el de las facultades intelectivas del ser humano, y dentro
de é1, el de la voluntad, tan dificil e impreciso; el de la libertad, no menos
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Comenzaremos, pues, el estudio de este interesante aspecto de la
tmputabzhdad trazando el esquema de las principales cuestiones a tra-
tar bajo este epigrafe:

a) Caracterizacion de dicho término desde el punto de vista juri-
dico-civilista.

b) Contenido de la mputabilidad.

¢) Imputabilidad y causalidad.

d) La imputabilidad como concepto ligado a la idea de respon-
sabilidad.

¢) La tmputabilidad en las obligaciones legales de indemnizar o
resarcir.

a) Caracterizacién del término imputabilidad desde el punto de
vista juridico-ctvilisia.

En verdad, hemos dudado mucho al redactar el titulo del presente
epigrafe, por no estar plenamente convencidos de si lo que en él vamos
a contemplar es un problema de caracterizacion o de determinacion
de su naturaleza juridica. AGn seguimos dudando, y si nos hemos
decidido por el término “caracterizacion” no ha sido por otra razédn
que el considerarlo mas amplio que el de “naturaleza juridica”, de
tal modo que bien pudieran comprenderse dentro de él tanto la “ca-
racterizacion™ stricto sensu como la determinacién de la naturaleza de
dicha figura,

Mas, ipor qué estas dudas? Por lo que tratamos de inquirir aqui.
% que es ello? Sencillamente, saber que es la mputabilidad en su
proyeccion civilista: facil contestacién a una dificilisima pregunta. En
efecto, squé es la imputabilidad?

Como indicibamos en el epigrafe precedente, la mas generalizada
posicién en orden a la consideracién de la imputabilidad distingue en
ella dos aspectos; el subjetivo y el objetivo, que si bien formalmente
distintos, no son onticamente considerados sino aspectos de una misma
cosa, la smputabilidad, que no puede existir sin ambos.

Mas aplicando este criterio no resolvemos el problema que se nos
plantea, o sea, el de inquirir que pueda ser la tmputabilidad como po-
sibilidad o aptltud de atribucion al sujeto, de las consecuencias juri-
dicas de un hecho o acto por él realizado o a él debido.

Asi centrada la cuestién, cabe preguntar: ;es capacidad?, e inme-
diatamente surge la contestacion- pregunta, jcapacidad!, ;de qué? ;ju-
ridica?; ;de obrar?; ;serd capacidad de “reproche”?; ;es, como esti-

complejo y dificultoso; el de la causalidad, con su abundante y compleja pro-
blemética. etc.
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man algunos, “atribuibilidad” ¥ (13), ;se trata de una cualidad, o es
una situacion? (14).

He aqui, en breves trazos, la problematica de la naturaleza o ca-
racterizacién de esta figura juridica, en cuyo estudio vamos a aden-
trarnos,

En nuestra opinién, la tmputabilidad es una complejisima figura
cuya tipificacion juridica no puede ser circunscrita o limitada en las
mas 0 menos 11m1tadas fronteras de la capacidad, ni tampoco de una

“cualidad” o de una “situacién”, bien entencido que al hacer esta ma-
nifestacién no negamos en modo alguno radicalmente que pueda serlo.

iQué queremos entonces indicar? Sencillamente, que para nos-
otros la imputabilidad excede del dmbito de cada uno de esos concep-
tos aisladamente considerados, afirmacién que hacemos por estimar
que sélo a tal solucién puede llegarse contemplando dicha figura desde
el punto de vista civilistico.

" En efecto, si contemplamos cualquiera conducta humana cuyas
consecuencias sean susceptibles de imputacin a su autor eficiente y
libre, podremos observar como para que pueda efectuarse aquélla es
preciso que concurran los siguientes requisitos o condiciones:

1o Capacidad de imputacion. Ello plantea ya un primer proble-
ma; el de inquirir cudl pueda ser, o en qué puede consistir dicha ca-
pacidad. ; Sera juridica? ;O de obrar? En nuestra opinién, ninguna
de las dos exactamente, aun cuando creemos participa de la primera
en gran medida.

En efecto, la capacidad de tmputacion se forma, en principio al
menos y en orden a su condicidén de aptitud gemeral, con fuertes por-
centajes de “capacidad juridica” o “general”. No estamos, sin em-
bargo, muy de acuerdo con aquellos que equiparan la smputabilidad
a la capacidad de obrar, por estimar son mayores las diferencias que
los puntos comunes entre ambas manifestaciones de la capacidad (15).

Asi, en nuestro modo de ver, la capacidad de obrar y la tmputabi-
lidad vienen a ser a manera de circulos no concéntricos, sino tangen-
ciales. Por otra parte y en lo que a su contenido hace, consideramos
de mayor amplitud a la capacidad de obrar, en cuanto comprende no

(13) Vid. AsUa, “Tratado de Derecho penal”, t. V, El delito. Buenos Aires
1956, principalmente para esto, pags. 23, 30, 31 y nota 9 en estas dos tltimas
paginas. Por su parte, MAURACH, aunque en su “Deutsches Strafrecht” emplea
¢l término Zurechenbarkeit, equivalente a nuestra imputabilidad, en su “Tratado
de Derecho penal”, 2 vols. Barcelona 1962, traduc. de J. Cérdoba Roda, el
traductor, acaso por influencia de Astia, traduce en ocasiones dicha palabra por
“atribuibilidad” (tal acontece, por ejemplo, en t. II, § 31, IT, pag. 33).

(14) Sobre esto, puede verse la cit. ob. de DEvoro, especialmente en pags. 19
y ss. También, ANToLiser, “Manuale di diritto penale”, Parte generale, 5.* ediz.
Milano 1963, pig. 304, al considerar la #mputabilidad como una cualidad o modo
de ser del individuo.

(15) La equiparacién, al menos en términos generales, entre imputabilidad
ly capacidad de obrar, se encuentra generalizadisima entre la doctrina cientifica,
tanto penalista como civilista, e incluso entre la jurisprudencial y el Derecho
positivo,
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solamente facultades de hacer, disponer, ejercitar, etc., derechos, sino
también de contraer obligaciones o adquirir deberes, lo que no acon-
tece con la tmpulabilidad,

Ello da lugar a que, en nuestra opinién, la capacidad de obrar
ofrezca un contenido mas dinimico, mis positivo, que la capacidad
de imputacion, cuya funcién estimamos es fundamental y exclusiva-

Ejemplo de este ultimo lo tenemos en el Cédigo penal italiano vigente, en
cuyo art. 85 se sanciona el principio de que no es imputable quien no tenga
“capacidad de entender y de querer”, y algo parecido acontece con el Cédigo
civil de dicho pais, en cuyo articulo 2.046 se establece una indudable equipara-
cién entre ambos conceptos de capacidad de obrar e tmputadilidad.

En orden a la doctrina jurisprudencial, merece sefialarse una sentencia de
28-1V-1947, de la Chambre Requétes francesa, en la que se establece que la
“imputacién de una responsabilidad implica facultad de discernir”.

Por lo que a la doctrina cientifica se refiere, es, como hemos indicado, fre-
cuentisima esta posiciéon. Vid. a este respecto la posicion de LEcaz, ONEca y
AsUa, en orden al concepto de tmputabilidad, en nota 4. Igualmente, AsGa, en
“Tratado...” cit, mismo t.,, pag. 30 y nota 9, cuando dice: “Acaso hubiera sido
preferible haber dicho “imputacién”, ya que “imputabilidad”, que etimoldgica-
mente no es mas que afribuir, esti cargada de sentido distinto —moral y penal—
v cxige capacidad...”, bien que en este parrafo la equiparacién no sea tan
absoluta. En el sentido de equiparar ambos conceptos, igualmente SiLva MELERO,
“Tecnicismo...” cit., donde después de estudiar las diversas posiciones, princi-
palmente penalistas, en materia de capacidad e imputabilidad, en pig. 105, con-
cluye diciendo: “Concretando el concepto de capacidad juridica dentro del
marco exclusivo de la de obrar, puede sostenerse la tesis de que no se diferencia
de la tmputabilidad.” Asimismo, y también equiparando, GrrLAND, en “ Deutsches
Reichstrafrecht”, 1932, pigs. 92 y ss.

MANzINI, sin embargo, en sus “Istituzioni di diritto penale italiano”, vol. I,
Padova 1946, nam. 45, pig. 69, parece dar a este término un cardcter mas am-
plio, considerando la emputabilidad como “conjunto de condiciones materiales
(imputabilidad fisica) y psiquicas (imputabilidad moral) requeridas por la ley
para que una persona capas pueda considerarse juridicamente causante de un
hecho sancionado por la Ley penal”. También en el sentido de distinguir entre
capacidad e imputabilidad, vid, entre otros, Dt Marsico (“Diritto penale”,
1935); Moro (A.) (“La capacitd giuridico-penale”, 1939); Macciore (“Prole-
gomini al concetto di colpevolezza”, Palermo 1950); Von Bar (“Gesetz und
Schuld in Strafrecht”, 1907); LivientHaL (“Die Zurechnungsfihigkeit in ver-
gleichende Darstellung...”, vol. V, 1906); etc.

Merece destacarse también, dentro de la doctrina civilista, a Devoro y su
cit. ob., especialmente en pigs. 19 y ss., donde estudia los diversos aspectos de
la imputabilidad, y mas concretamente en pag. 21, cuando hace la afirmacién de
que entre imputabilidad y capacidad de obrar no existe diferencia técnica alguna.
Vid. también ENNECERUS, ob. cit., t. I, vol. II, § 129, pags. 18-19, y § 195,
pag. 423, cuando trata de las causas de inimputabilidad con referencia a los
arts. 827-828 del BGB, que se refieren precisamente a supuestos de ausencia de
capacidad (embriaguez, menor edad). A su vez, en § 198, pags. 434-435, habla
de la “responsabilidad” como “capacidad de imputacién”. Igualmente, vid. LEn-
MaNN, “Tratado...” cit, vol. I, Parte general, pig. 499, y Carnerurri, Teoria
general del Derecho™ cit, pigs. 327 in fino-328, asi como en “Teoria general
del Delito”, pag. 96; y BacoLini, en “Responsabilitd...” cit., pags. 594-595,
nota 10, donde nos habla de “positiva e interior capacidad de eleccién...”, con
referencia a la imputabilidad; asi como LEcros, en “L’clement moral...” cit,
especialmente en pags. 17 y ss.; etc.
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mente recepticia, y mas precisamente aun, de una receptividad desfa-
vorablemente pasiva (16).

Por otra parte, tapoco puede decirse que la capacidad de obrar
constituya el “genus” de una diversidad de especies capacitadoras, una
de las cuales fuera la de smputacién, en cuanto considerada la imputabi-
lidad en un sentido amplio, puede observarse como el incapaz de obrar
puede ser civilmente Wmputable, mientras que el imimputable nunca
posee capacidad de obrar (17).

Una y otra capacidad, la de obrar y la de imputacién, tienen, sin
embargo, de comun el ser contingentes y variables, contingencia y
variabilidad que mientras en la de obrar tiene, en nuestra opinién, la
cualidad ce “objetivamente-subjetiva”, en la imputabilidad estimamos
tiene como principal fundamento el dato objetivo del resarcimiento del
perjuicio (18).

(16) Al hacer esta afirmacién, queremos tinicamente poner de relieve, que
para nosotros, la capacidad de obrar aun en su proyeccién pasiva de contraccién
de deberes o asuncién de obligaciones, lleva en si una idea dinimica y positiva
respecto de la capacidad de imputacion, en cuanto en ésta, a la pasividad propia
de la asuncién de deberes (pasividad, decimos, frente a la dinamicidad que im-
plica el ejercitar derechos y facultades) se une el hecho de que en ella, el deber
se imponga a titulo de reproche y tenga ademas la condicién de consecuencia
desfavorable para el sujeto a quien se hace la imputacién. Asi, al sujeto a quien
se imputa algo, se le atribuyen como consecuencia de ello unicamente conse-
cuencias juridicas desfavorables a la vez que pasivas, como son, por ejemplo,
abono de indemnizaciones, resarcimiento de dafios y perjuicios, etc.

Por otra parte, mientras en la capacidad de obrar el sujeto tiene la doble
cualidad de actor y receptor, en la capacidad de imputacién estimamos es Uni-
camente un mero o simple receptor del reproche, cuya consecuencia o conse-
cuencias ha de cumplir. ,

(17) En efecto, fijemos, por ejemplo, en el Cédigo civil italiano, articulo
2.047-11, o en el art. 1.911 del Cédigo civil Mexicano, o en el 829 del BGD, en
los que se establece una obligacién de resarcir o indemnizar respecto de los
incapaces, en los supuestos de dafios ilicitos, semejante a la que en nuestro
Derecho positivo establece el art. 20-Primera del Codigo penal.

Fijemos también en la obligacién de abonar la cantidad en que se hubiere
enriquecido el incapaz, contemplada en el art. 1.765 de nuestro Cédigo civil.

En todos estos supuestos, el menor, demente, etc., carece evidentemente de
capacidad de obrar, e incluso, desde el punto de vista del Derecho penal, de
imputabilidad, mais civilmente tiene capacidad de imputacién, al menos en los
supuestos indicados.

(18) Queremos con ello indicar: 1.° Que desde ciertos puntos de vista,
ambas categorias o clases de capacidad ni se dan lo mismo en todos los indivi-
duos, ni incluso en cada uno de ellos se mantienen siempre igual, en cuanto
pueden cambiar. Asi acontece, por ejemplo, con la edad, o la capacidad para
adoptar, etc. Y también con la enfermedad mental, o la prodigalidad, el sexo,
etcétera, que convierten o pueden convertir al plenamente capaz de obrar o de
imputabilidad, en incapaz absoluto o relativo.

2° Que desde otro punto de vista, concretamente, el de fijar la capacidad
para realizar ciertos actos, en la determinacién de la capacidad de obrar actia
primariamente el factor acto y en relacién inmediata con él, la aptitud humana
(por eso decimos que su contingencia y variabilidad es objetivo-subjetiva). Asi,
por estimarse que la mujer es apta para la generacién a los 12 afios y el
hombre a los 14, la Ley les autoriza a partir de dicha edad para contraer ma-
trimonio, declarando su capacidad; y lo mismo acontece con la testamentifaccién
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A mayor abundamiento y en orden a la diferenciacién que afirma-
mos existe entre ambas clases o categorias de capacidad, hemos de
indicar que el solo hecho de hablar Ge capacidad de wmputacién o sim-
plemente de imputacion revela que si ésta es capacided no puede ser,
desde luego, de “obrar”, ya que de ser asi se hablaria sencillamente
de capacidad de obrar y no de capacidad de imputacion. Se es impu-
table y se tiene o no capacidad de obror. Son, pues, cosas distintas,
aun cuando no opuestas, ya que ambas forman parte integrante de las
cualidades del sujeto de Derecho.

2.° Que el sujeto se encuentre em una especial disposicién o un
determinado estado, inferido de su posicion respecto del acto a reali-
zar y el resultado producido (19).

Esta disposicion, estado o congicion, es lo que constituye la ““si-
tuacion juridica” en que se encuentra o debe encontrarse el sujeto
para que se le pueda smpular su accion.

Este elemento constituye un complemento esencial de la capacidad
de imputacion, en cuanto mientras ésta constituye, como hemos indi-
cado, “la cualidad juridica” de la persona imputable, aquél es el de-
terminante de su “situacién” (20).

Tenemos, pues, ya dos aspectos esenciales de la imputabilidad; el
primero, tipicamente “subjetivo”, representado por la capacidad o
aptitud del sujeto para asumirlas consecuencias de sus actos; y el se-

activa, que se seiiala a los 14 afios, salvo en el testamento olégrafo por en-
tender que no estin bien formados Ios rasgos definitivos de la escrifura, o por
la irreflexién propia de la edad menor de 21 afios, etc.

Otra cosa acontece con la capacidad de imputacion, En ella, el aspecto sub-
jetivo no juega en realidad papel alguno aunque otra cosa pueda parecer. Y asi,
puede verse, que aun cuando por regla general suelen coincidir en la persona
ambas capacidades (de obra y de imputabilidad), el aspecto subjetivo no juega
papel alguno en la “imputabilidad civil” (supuesto del art. 20-Primera del Cé-
digo penal, o del art. 1.765 del Cédigo civil, o del 2.047 del Cédigo civil italia-
no, etc.), y si lo juega, es en razén directa y exclusiva del aspecto patrimonial
y por principios de Politica )urldlca

La capacidad de imputacidn, viene por tanto atribuida en razén de la necesidad
de resarcimiento o indemnizacién, a la que se subordina incluso la capacidad
de obrar del agente causante medxato o inmediato del dafio que es sujeto de
atribuibilidad atin cuando sea incapaz de obrar.

(19) Este estado o posicién puede estar representado por la titularidad del
objeto causante del dafio (vehiculo de motor, maquina, etc), por la posicién
que ocupa el sujeto responsable respecto del autor (Jefe de la fibrica; maestro;
padre de familia; etc.), o por la cualidad de deudor (supuestos de incumpli-
miento de la prestacién convenida), etc.

En cierto modo, por tanto, este segundo requisito tiene ciertos puntos de
contacto con la legitimacién en el mecanismo de la “disposicién” (Vid. nuestro
trabajo “La renuncia a la sociedad de gananciales, a los gananciales propia-
mente dichos y a las consecuencias de dicho régimen de bienes”, I parte, “La
renuncia en general”, en R. D. N. abril-junio 1960, pag. 132 y ss.).

(20) Utilizamos el término “persona imputable”, no en el sentido criticado
por el P. Perepa (vid. nota 6) de ser la persona atribuible a si misma, sino
en el de ser sujeto de la atribucién de sus actos y aln mejor, de la atribucién

e las consecuencias de dichos actos.
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gundo, “subjetivamente-objetivo’ (21), constituido por esa posicidn
que el sujeto ha de ocupar en el proceso, que culminara en la produc-
cion del resultado previsto y querido, o previsible y no evitado, que
constituye la “situacién” en que se encuentra inmerso.

De estos dos momentos, el primero, o sea €] de la capacidad, es
de una inmanencia trascendente respecto de la persona (22), mientras
que el segundo lo consideramos esencialmente trascendente, en cuanto
es el sujeto quien ha de entrar o situarse en él.

32 El siguiente elemento del “iter wmputativo” lo constituye el
nexo o relacion psico-fisica que debe existir entre el acto inicial y el
resultado final, esto es, la llamada “relacién de causalidad”, a la que
nos referiremos mas adelante.

4.° A continuacion viene la valoracion de la conducta huntana.

El juicio walorativo se realiza teniendo en cuenta los aspectos in-
terno (voluntad-intencion) y externo del acto humano, y culmina con
el reproche formulado a su autor por el Derecho y, en su caso, con la
consecuencia sancionadora que aquél establece para la conducta va-
lorada.

b) Contenido de la imputabilidad desde el punto de vista del objeto

La smputabilidad es “cualidac”. Pero, ademas, implica “aptitud”.
“Aptitud recepticia” o de “recepcidén”. ;De qué? De consecuencias
desfavorables para el sujeto sobre quien se proyecta la “atribucién”.

Este es, precisamente, uno de sus caracteres tipificadores, que con-
tribuye a diferenciarla de la “capacidad de obrar”, en cuanto, como
hemos ya indicado, en esta ultima la atribucién tiene un caracter mas
amplio, dado que comprende tanto lo desfavorable (ceudas, deberes,
etcétera) como lo beneficioso (derechos, facultades).

Pero es que, ademas, aun en la atribucién de cfectos desfavorahles
se diferencian ambas capacidades o aptitudes, en cuanto, como hemos

(21) Decimos esto, porque al requerirse una especial posicién o estado del
sujeto respecto del acto y el resultado, la objetividad de estos dos aspectos sc
encuentra innegablemente subjetivada por el actuar humano, voluntario y cons-
ciente o cuando menos negligente.

(22) Procuraremos explicar esta “inmanencia trascendente” de la capaci-
dad. La juridica, es algo que nace con la persona, algo que la pertenece por el
mero hecho de nacer en las condiciones legales (art. 29 del C. c). En conse-
cuencia, la capacidad juridica es cualidad esencial de la persona, en cuanto ser
social, :

Por el contrario, la cepacidad de obrar, no nace con el individuo. Se ad-
quiere o no. En consecuencia, es contingente y variable. De ahi, que el mismo
individuo hoy capaz (mayoria de edad) puede no serlo mafiana (enajenacién,
prodigalidad, etc.). Incluso, alcanzada la mayor edad, no se puede adoptar (ar-
ticulo 173 del C. c), o adquirir bienes en determinadas circunstancias (articu-
fo 1459 C. c). ete.

La capacidad juridica, por tanto, es algo que se encuentra en nosotros sélo
por nacer, que nace con nosotros, mientras que la capacidad de obrar nos vienc
desde fuera La primera, por ello, nunca la perdemos. De la segunda, sin em-
bargo, podemos vernos privados en todo o en parte.
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ya indicado, mientras en la de obrar entra la atribucién pasiva de pres-
taciones en todas sus manifestaciones, en la #mputabilidad la atribu-
cion es tnicamente de ‘‘responsabilidades”, o de sus consecuencias,
las sanciones y las indemnizaciones (23).

En este sentido se manifiesta la generalidad de la doctrina cienti-
fica civilistica (24), bien a] emplear el término émputabilidad tinica-
mente en relacion con la culpabilidad o respecto de los hechos y actos
ilicitos (25); bien ligando la idea Ge imputabilidad a la de “responsa-
bilidad” (26); bien estimando que el incumplimiento o. en general, el

-..(23) Vid. Leeaz v LacaMBra, en la definicion de nota 4; y MAURACH en
ob. cit, T. II, § 31-I1, pag. 33, al considerar la imputabilidad como un “juicio
de disvalor” o de “reproche”; Vid. también las definiciones de nota 2, donde
se pone de relieve lo indicado en el texto.

En relacién con esto, son también de interés las notas sucesivas.

) (24) No nos atrevemos a decir que sin excepciones, por cuanto puede efec-
tivamente haberlas.

En cuanto a la doctrina cientifica penalista, suele estar también de acuerdo
en considerar que el objeto de la imputacién es el hecho o acto punible, esto es,
el delito, siempre, claro es, que el sujeto no se encuentre incurso en alguno de
los supuestos legales de inimputabilidad.

Por su parte, los iusnaturalistas, fundados en la existencia de dos clases o
categorias de imputabilidad, la moral y la juridica, y proyectando sobre los
actos humanos una y otra, suelen en ocasiones referirse tanto a una atribucién
de consecuencias favorables como desfavorables; tal acontece, por ejemplo, con
Ropricuez Cepepa, en “Elementos...”, cit.,, pig. 49, v en cierto modo, al menos
argumentalmente con Lufo PENA cuando trata de la iémputabilidad, en ob. cit.,
pigs. 132 v ss, si bien respecto de este tltimo autor, es muy sintomético que
<I:.sdtuél§’e la tmputabilidad dentro del capitulo correspondiente a la “responsabi-
idad”. .

(25) En relacién con esto, puede verse Santos Brriz, “La culpa...” cit,
pig. 621; SEGUR, “La notion de faute...”, cit, pig. 59; BRETHE DE LA GRESSA-
vE, “La theorie...”, cit, pag. 193; Laurent, “Cours elementaire...”, T. TII,
n. 567, pag. 408.

De interés a este respecto es también la tesis de DEvoro, ya que si bien en
pag. 96, n. 15, la define como la “cualidad personal que condiciona la respon-
sabilidad plena del sujeto por los actos ilicitos cometidos, dafioses, injustos ¥y
culpables, en el sentido del articulo 2.043” (se refiere, claro es, al C. c. italiano),
lo que implica que sigue la posicidn que estamos indicando, sin embargo, con
antelacién, concretamente en pigs. 43 y ss, n. 1, y pig. 54, n. 2, afirma, que
cn su opinion el campo de la imputabilidad es més restringido que el del ilicito,
lo que, sin contradecir la tesis de la ilicitud o de la culpabilidad, la limita sin
embargo.

Siguen asimismo esta posicion, FErraz (M), en “Filosofia del deber...”, cit,
al menos argumentalmente (vid. pag. 355); y TRIMARCHI, al menos como regla
general, en “Causalita...”, cit, pigs. 51 y ss. Por su parte, REINECKE, en “Ob-
jecktive...”, cit, liga la imputabilidad a las ideas de “responsabilidad” e “ili-
citud”, al decirnos que es “... la calificacion personal que condiciona la respon-
sabilidad plena del sujeto por hechos ilicitos cometidos, dafiosos, injustos y
culpables” (pag. 96, n. 15). A su vez, LEaMaNN, en “Tratado...”, Vol. T,
pag. 499, nos dice que “La ley ha reglamentado la capacidad de imputacion,
s6lo para los actos ilicitos”. En el mismo o parecido sentido, también REscicNo,
cit. por DEvoro, en ob. indicada, pag. 281, nota 2; y Lavou, ob. cit, 1.955 nt-
mero 824, etc.

(26) Entre los que siguen esta posicién pueden sefialarse Osti, en “Desvia-
Zioni dottrinali...”, pag. 614; ENNECERUS, ob. cit.,, t. I, vol. II, § 198, pag. 436,
en cuanto considera la responsabilidad como “capacidad de imputacién”; y
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resultado perjudicial ajeno a la voluntad del agente no es wmnputable
al mismo (27).

Cierto que las nuevas orientaciones en materia de “responsabili-
dad” por ‘“riesgo”, al negar la existencia de una “responsabilidad
objetiva” o “sin culpa”, sustituyéndola por la idea de una “culpa
social”’, “culpa sin culpabilidac”, etc., permitirian construir la smpu-
tabilidad sobre esta actual concepcion de la culpa, mas estimamos que
no sobre la idea del #icito, en cuanto tanto la conducta como su con-
secuencia (o consecuencias) estan socialmente permitidas y previstas,
al menos por la comunidad (28).

Por otra parte, hemos de tener en cuenta, que no faltan voces que
se alzan contra la aplicacion de la imputabilidad en los supuestos de
esa mal llamada “responsabilidad objetiva”, estimando es irrelevante;
ta] acontece por ejemplo con REINECKE (29), o suponiendo que en el
caso de actos licitos dafiosos, lo que existe es una obligacién que pre-
supone el ejercicio de un derecho (30), lo que hace, que si pudiera
existir alguna clase de culpa en estas conductas (31), seria, en nuestra
opinién siempre, una culpa de la Comunidad mis que social en abs-
tracto, y solo en algin raro supuesto, individual, desde el momento
en que si todo “riesgo’” presupone prevision de consecuencias dafiosas,
el hecho de autorizar y legitimar la conducta que lo provoca la Ley,
le priva de todo ilicito “in concreto”, o “in individuo”, y subsiguien-
temente, de toda idea de ilicitud, salvo en los especiales casos en que
el resultado perjudicial, se haya producido por una concreta negligen-
cia, dolo, etc.

Para nosotros, por tanto, la razén de ser de esta mas que imputa-
bilidad, a-imputabilidad de la denominada “responsabilidad objetiva”

Composti, en “Esposizione al pericolo...”, Recensién de P. F., en Riv. Dir. ci-
vile, 1967, nim. 5, pag. 546; DsL VEccHio, “Il concetto...” cit,, trad. espafiola,
pags. 27-28, nota 1; CarneLurti, “Teoria general del Derecho” cit, pag. 327
Y ss.; etc.

(27) Asi se manifiesta, por ejemplo, SaLvaT, en “Tratado de Derecho civil
argentino”, Obligaciones en general. I, sexta edic, Buenos Aires 1952, pag. 93,
nam. 79; y también Borsari, “Comentario al Codice civile”, Torino 1878,
vol. III, Parte II, pag. 559, asi como RuGGIERo, “Instituciones” cit, t. II,
vol. 1, pags. 122-123, 134-135; CoLiN v Caprrant, “Curso...” cit, t. ITI, pag. 25
in fine, al menos argumentalmente; CurronNi, “La colpa...” cit, nim. 308,
pag. 686; Espin CAnovas, ob. cit, vol. III, pig. 216; Puic PENa, ob. cit,
t. IV, vol. I, pags. 197 y ss., y especialmente 245-246; Gerr, “Responsabilita...”
cit, pag. 577, etc, desde el momento en que para todos los citados, cuando el
deudor no cumple por causas ajenas a su voluntad (caso fortuito, fuerza mayor),
el incumplimiento no le puede ser imputado.

(28) Por ejemplo, PETROCELLI, en “L’antigiuridicitd”, Padova 1947, con
ocasién de referirse a la “responsabilidad objetiva”, estima que no se trata de
una “responsabilidad sin culpa”, “... sino, mds eractammente, de una responsa-
bilidad sin ilicito”.

(29) En “Objecktive...” cit., pag. 72.

(30) Asi, Devoro, ob. cit, pig. 62, nim. 4, con ocasién de tratar de “Los
actos licitos dafiosos y la imputabilidad”.

(31) Lo que no negamos pueda existir en alglin concreto supuesto, aunque
si rechazamos, decididamente, concurra en todos.
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radica, en la imposibilidad de “atribuir” una obligacién a titulo de
imputacion, en cuanto que como hemos indicado al examinar la. na-
turaleza juridica de equella figura (32), se trata de una verdadera y
auténtica “obligatio”’, respecto ce la cual, se podra hablar por tante
de cumplimiento, mas no de “atribucién”,

c) Imputabilidad y causalided (33).

Otro de los mas interesantes aspectos que ofrece el estudio de la
imputabilidad, es el relativo a sus conexiones con la “causalidad” -que,
como indicamos en otro lugar, constituye uno de sus requisitos o con-
condiciones, constituyendo a su vez una de las mds interesantes facetas
que el estudio de la imputabilidad en relacidén con la ““causalidad” nos
ofrece, la relativa a las relaciones que puedan existir entre los con-
ceptos de “libertad” y “causalidad”.

Y decimos esto, porque no faltan autores, especialmente dentro de
la Filosofia del Derecho (34), que intentan construir la tmputabilidad
al margen de la “causalidad”, como acontece, por ejemplo, con KELSEN
que monta dicha figura sobre las siguientes bases: E]l hombre es libre.
Esta libertad no supone un astar determinado por las leyes de la “cau-
salidad”, sino un ser imputable de las consecuencias de sus actos (35).

Ello, supone la existencia de una norma juridica que nos impone
cierta conducta como debida, estableciendo una determinada conse-

(32) Ver nuestro trabajo sobre “;Responsabilidad objetiva u obligacién legal
de indemnizar?, en A. D. C, t. XVIII, fasc. III, 1965, pags. 661 y ss.

(33) Es abundante la bibliografia sobre “causalidad”, especialmente en De-
recho penal. No tanto en Derecho civil, sobre todo en nuestra patria, donde
constituye una materia no demasiado estudiada.

Entre los trabajos mis interesantes sobre la materia podemos citar los si-
guientes: VoN Buri, “Uber Kausalitit und deren Verantwortung”, Leipzig
1873; VonN CaAEMMERER, “Das Problem des Kausalzusammenhang in Priva-
trecht Freiburger 1956; Harr e¢ Honorf, “Causation in the law”, Oxford
1962; FORCHIELLI “La causahta nell'illecito civile”, Padova 1960 ; GRECO “La
causahta gmndlca fatto dannoso y sua conseguenza”, en Riv. Dn- Comm., I,
1951, pags. 405 y ss.; KeetoN (R.), “Legal causa in the law of torts”, Columbus-
Ohio, 1963; LLoyp PRossERr, “Kausalzusammenhang und Fahrlissigkeit”, 1957;
Marty, “Le relatione de cause a effet comme condition de la responsabilité
civile”, Rev. Trimm. Droit civile, 1939, pigs. 685 y ss.; Puwnzo, “Il probleme
della causaliti materiale”, Padova. 1951; TRrAEGER, “Der Kausalbegriff im Straf.
und Zivilrecht”, Marburg 1904; TRimarcu1, “Condizione sine qua non, causa-
litd alternativa, ipotetica e danno”, Riv. Trimm, Dir, civ.'e proc., 1964, niim. 4;
y “Causalitd e danno”, Milano 1967.

Por lo que a nuestra patria se refiere, hemos encontrado los siguientes tra-
ba;os monogréficos, referidos a la “causahdad ” en Derecho civil: Nocuera (R.),

“La causalidad juridica en las obligaciones contractuales Rev. Gral. L. J,,
t, 141, 1922, pags. 157 y ss. y 259 y ss.; y del mismo autor, “La causalidad
juridia de las obligaciones en general”, en misma Rev,, t. 144, 1924, pags. 192 y ss.

(34) En realidad, son més bien juristas que filésofos del derecho, como
Hans KeLseN y RUDOLF STAMMLER.

(35) Hay que tener en cuenta que, para KELSEN, la supeditacién a las leyes
causales supone ausencia o carencia de libertad,

6
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cuencia desfavorable, para el caso de que realicemos la conducta con-
traria.

Consiguientemente, para KELSEN, la imputacion se opera poniendo
en conexion el hecho condicionante con la consecuencia condicionada,
a través del deber imperativamente exigido (o, debe ser). Mas, pese
a prescindir de la “causalidad”, la posibilidad de atribuir a un sujeto
las consecuencias de un determinado resultado no parece posible, a
menos que dicho resultado haya sido producido por aquella conducta
contraria a que nos hemos referido, lo que no parece acontecer en los
casos que dan lugar a la llamada ‘“‘responsabilidad objetiva” (36).

En parecido sentido se manifiesta STAMMLER, para quien “Las
nociones que forman parte de nuestra conciencia se pueden ordenar
con arreglo a dos métodos: el de la percepcion y el de la voluntad.
El primero recoge las sensaciones para elaborarlas objetivamente; el
segundo supone un objeto a cuya consecucién se aspira. Este objeto,
hacia el cual se tiende, es lo que llamamos fin”, y agrega, “Mediante
el primer criterio se ordenan las percepciones de un modo causal (o
dinamico); mediante el segundo, se determinan las nociones de nues-
tra conciencia en un sentido teleolégico o final” (37).

Frente a esta posicion que parte de establecer una clara y mas o
menos tajante distincién entre “causalidad” y voluntad, o entre “cau-
salidad” y ”libertad”, la tendencia que podriamos llamar “clasica”
considera que para poder operar la “atribucion” de los efectos a su
causa eficiente, ha de partirse de una capacidad, aptitud o facultad en
el agente, que permita operar dicha “atribucidén”, lo que a su vez re-
quiere:

a) En el actuar del agente, voluntariedad, consciencia y liber-

tad (38).

(36) Decimos esto porque, en nuestra opinién, la conducta no ilicita del
agente en los casos de “responsabilidad objetiva” no puede entrar en el cuadro
kelseniano de la norma como objeto del juicio hipotético no imperativo en que
ésta consiste, precisamente por no implicar una “conducta contraria”.

En efecto, para que la vinculacién construida por KELSEN pudiera entrar en
juego, scria preciso que el sujeto realizase el hecho condicionante (st A es) que
constituye el requisito “sine qua non” para que pueda manifestarse la comnse-
cuencia furidica (debe ser B). Mas como en la llamada “responsabilidad obje-
tiva” lo que realiza el agente es un no-A, resulta que lo que hace en realidad
es desarrollar la conducta que establece como debida la norma secundaria, o
sea, la conducta contraria a la que exige la norma primaria (si 4 es), para que
se produzca el hecho condicionante y, subsiguientemente, para que pueda aplicarse
la consecuencia condicionada.

(37) En “Tratado de Filosofia del Derecho”, trad. de la 2.* edic. alemana,
1.* edic. espafiola. Madrid 1930, pags. 73-74.

La tesis de STAMMLER se aproxima mucho a la de KeLsewn, habida cuenta el
formalismo de ambos y aun cuando a primera vista puede parecer que STAMMLER
recoge ya el principio de la “causalidad” en los actos humanos, pues si bien
ello es cierto, también lo admite KELSEN, pero, al igual que STAMMLER, referido
a las Ciencias de la naturaleza. (Vid. de ob. cit. de STAMMLER, pigs. 73 y ss.,
110, 122, etc.)

(38) La doctrina cientifica, cuando hace referencia a la émputabilidad, suele
hablar de “facultad de conocer y walorar el deber” (asi, por ejemplo, AsUA);
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b) En el acto realizado, la posibilidad de que pueda ser atribuido
a alguien.

Por dltimo, hemos de tener en cuenta una actual posicion, cuyos
representantes propugnan la compatibilizacion de los principios de
“causalidad” y “libertad”, estimando que asi como el primero cons-
tituye en el campo de la Ciencia del Derecho una especie de “contra-
sefia de cientificidad”, ello no debe excluir el principio de la “libertad”,
en cuanto es imprescindible para “postular una nocién de responsabili-
dad” (39).

De estas tres posiciones en orden a la compaginacién de los prin-
cipios de “libertad” y “causalidad” en materia de imputabilidad, sin
decidirnos especificamente por ninguna, nos inclinamos, bien que con
restricciones, hacia la ltima. '

Nos apoyamos para no aceptar plenamente ninguna de las tres
indicadas posiciones, en la consideracién para nosotros esencial, de
que asi como la “relacién de causalidad” es elemento esencial de la

de “estado, octitud o capacidad del sujeio” (ANTON ONEca); de “capacidad de
imputacion” (ENNECERUS-NIPPERDEY); estimando que para que un acto pueda
ser imputable ha de ser “intencional” (CarNELuTtTI, DEVOTO): “consciente”
(Devoro, LufNo PeNa, CarNeLurti, DEL VECCHIO); “voluntario” (Lufo PERNa,
DEer. Veccuio, DEvoro y, en general, todos los que consideran que los actos
ajenos a la voluntad del deudor o del agente no son imputables).

(39) Vid. en este sentido BacoLINi, “Determinismo...” cit., pags. 41-42. A
su vez, en pag. 43, afirma que la “... imputacion es distinta, mas no opuesta a
la causalidad”. Por altimo, a la pregunta que él mismo se formula de si es
posible poner de acuerdo el principio de libertad presupuesto en la nocién de
“responsabilidad” y el de “causalidad”, contesta afirmativamente. '

A su vez, DEL VEccHIO, ya en 1912, se manifestaba en el sentido que se
deja indicado, aludiendo a la necesidad de salvar la libertad sin’ renunciar a la
causalidad psicolégica, estimando que para lograrlo habria de llegarse a pres-
cindir de la antinomia existente entre el. mundo fisico y el moral, transfundién-
dolos en la medida de lo posible, en la unidad interior de la persona (“Il con-
cetto...” cit., pag. 132, especialmente), posicién ésta que ha trascendido al mundo
de las ciencias experimentales, en el que llega a estimarse que “la.distincion
de causa y efecto no tiene sigmficado en el sistema cerrado de las leves primarias
de la fisica; para llegar a ella, debemos romper con el plan introduciendo con-
sideraciones de wvolicién o de probabilidad que le son ajenas™, llegando a afir-
marse que en el campo de las ciencias naturales ha cedido el principio de “... la
oposicion moral al libre albedrio” (EDDINGTON, “La naturaleza del mundo fisico”,
Buenos Aires 1945, pigs. 336 y ss. Dicho autor, en su obra, posterior en el
tiempo aun cuando su traduccién al espafiol sea anterior, “La filosofia de la
Ciencia fisica”, Buenos Aires 1944, si bien no alude directamente a la. libertad,
admite la existencia de un conocimiento técnico del mundo fisico, basado en
consideraciones subjetivas (asi, pags. 14 y ss., 148-149, nams. 14 a 17, 263, etc.).

Para Dfaz Paros, voz “causalidad”, en t. III de Nueva 'Enciclopedia Juri-
dica SEIX, pags. 780 y ss. (referente tnicamente al aspecto penal de esta
figura), la fisica nuclear parece haber repudiado el sistema de concatenacién
causal, estimando que a ello ha contribuido fundamentalmente la teoria de los
quanta (vid. pag. 789, a este respecto). Sin negar esta consideracién, estimamos
que €l primer paso en lo que se refiere a la brecha abierta en las ciencias natu-
rales en orden a la causalidad material, lo dio no la teoria de los quanta, sino
la de la “relatividad”, que, como dicé EppincTon, verificé en el campo de la
fisica “... un reemplazo parcial de hipbtesis fisicas por principios epistemoldgi-
cos...” (“Filosofia...” cit., pag. 85). o
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imputabilidad, la “libertad” no nos merece otra consideracion que la
de requisito o elemento natural (40).

‘Mas con lo hasta aqui contemplado, solamente hemos dado un paso
mas en la compleja problematica de la wmputabilidad consicerada
bajo el prisma de la “responsabilidad objetiva”.

Procederemos, pues, a contemplar otro punto, el relativo a la cons-
truccion de esa tmputabilidad.

Si tomamos para ello como punto de partida, la afirmacién ante-
riormente hecha de que para émputar un acto a su agente realizador
€s menester que este actie normal, aunque no necesariamente con
plena libertad y consciencia, en la construccién de la icea de imputa-
bilidad es los supuestos de “responsabilidad objetiva” o “sin culpa”,
pueden distinguirse fundamentalmente las siguientes tendencias:

12 La que seguiremos llamando “clasica”, que parte de consi-
derar imputables, tinicamente los actos ilicitos y voluntariamente rea-
lizados (41), en cuanto la persona sélo debe responcer de aquellos
que realiza con plena libertad y conocimiento. Consiguientemente, no
la debe o no la puede ser atribuido ningin resultado que no haya sido
espontaneamente querido o que la haya sido impuesto (42).

En esta tesis, por tanto, se parte para la imputacién del acto y
de sus consecuencias, de la-idea de una relacién causal fundada en el
libre albedrio, con lo que se liga la accidén a su resultado, vinculando
éste al autor a través de su libre eleccién del acto. y del conocimiento
de las consecuencias. ‘

(40) Hagamos la aclaracién de que, cuando hablamos de “libertad " nos
referimos al libre albedrio, considerado como facultad natural de-la voluntad,
que nos permite escoger espontineamente nuestros actos, sin influencias exter-
nas (fuerzas fisicas) ni intermas (vehemencias del apetito sensible, etc.).

Asimismo, conviene indicar que cuando nos referitnos a la “libertad” como
elewnento natural, queremos indicar que se trata de un elemento que aun cuando
debe acompafiar siempre al acto humano para que pueda serle imputado a quien
lo realiza, puede no concurrir, sin que por ello dejen siempre de poder ser
imputables ciertas consecuencias de dicho acto, tal acontece, por ejemplo, con
la imputabilidad de las consccuencias econdmicas desfavorables de ciertos actos
a los incapaces, en los supuestos a que nos hemos venido refiriendo.

(41) En orden al criterio de “ilicitud” en el actuar humano, pueden consul-
tarse, entre otras, las siguientes obras: Devoro, ob. cit, pags. 2, 21, 29 y ss.
(en especial las citas que hace en pig. 43, nota 1), 49, 50, 52, 289, etc.; Car-
NELUTTI, ob. cit., pig. 327; AsGa, “Tratado...” cit, t. V, pags. 20 y ss.; ONECA,
ob. cit, t. I, pag. 191; DEL Rosar, “Derecho penal espafiol”, 32 edic., Madrid
1960, t. I, pag. 392 :Manzin1, “Imputabilitd e responsab’litd” cit., pags. 303 v ss.;
ResiGNo, cit. por Devoto, en ob. indicada, pig. 281, nota 2; Lavou, ob. cit, na-
meros 824 y ss.; Mazeaun-TUNC, ob. cit, nimeros 447 y ss.; SAVATIER, ob. cit,,
nimeros 161 y ss.; SiLva MEeLERo, “Tecnicismo...” cit., pigs. 93 y ss.; CoLIN
v' Caprrant, “Precis...”, vol. II, 1947; BReTHE DE LA GRESSAYE, “Le theorie
de la responsabilité en Droit civil et en Droit penal”, Rev. Gral. Droit, 1927-
1928, pigs. 193 y ss.; etc. o

(42) Asi, para esta teorfa, no son imputables, penal ni civilmente, los que
carecen de voluntad (locos, menores, etc.); ni los que vienen obligados a realizar
el acto contra su voluntad (fuerza irresistible, miedo insuperable); ni, en térmi-
nos generales al menos, los actos ajenos ' la voluntad humana (fuerza mayor,
caso fortuito).
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22 La que partiendo de la idea del “riesgo’, considera que debe
responderse y en consecuencia son umputables todos los actos incluso
los licitos e involuntarios, siempre que impliquen “riesgo” para la
Comunidad y el resultado no sea provocado directa e inmeciatamente
por culpa del perjudicado o de un tercero (43).

3.2 Por tiltimo, vamos a hacer referencia a la que en cierto modo
consideramos como umna tercera posicion; la representada por esos
supuestos excepcionales de imputacion de consecuencias econdmica-
mente desfavorables a los incapaces, posicion que estimamos constituye

n “tercer genus” y que nos atrevemos a calificar de “fundamental-
mente legislativa”, en cuanto donde la hemos visto recogica, principal
sino exclusivamente, ha sido en los Coédigos de diversos paises.

A tenor de ella, en ciertos concretos supuestos representados por
actos de caracter ilicito “in se” o que puedan suponer enriquecimiento
injusto para el incapaz, se autoriza la tmputacién a los mismos de las
consecuencias econdmicas desfavorables de su actuacién, pese a la evi-
dente realidad de que estas personas carecen de libre albedrio en orden
a la eleccidn y realizacion de sus actos (44).

A la vista de estas posiciones, se plantea la tesis y antitesis cuyo
contenido y alcance pasamos a exponer,

TESIS: Supuesto que por virtud del “libre albedrio” me deter-

(43) En realidad, la llamada “responsabilidad objetiva” o “sin culpa”, para
ser fiel a la idea que la sirve de fundamento, no deberia rechazar supuesto alguno
productor de dafios, ni siquiera aquellos en los que el perjuicio, dafio, etc.,, fue-
ran debidos a culpa exclusiva de la victima o de un tercero.

(44) Para nosotros, constituye este un supuesto que creemos participa de
las condiciones de los otros dos.

Asi, considerada la cuestién desde el punto de vista exclusivamente indem-
nizatorio, parece que la atribucién a los incapaces en los casos expresamente
previstos por la ley de las consecuencias desfavorables de sus actos en su pro-
yeccién exclusivamente econémica o resarcitoria, ‘tiene un cardcter netamente
objetivo, en cuanto en ello no juega o parece, al menos, no jugar papel alguno
la idea de la culpa, desde el momento en que lo tGnico que parece perseguir el
Derecho es 1mped1r que el perjudicado pueda no ser indemnizado, o que el
incapaz pueda enriquecerse tortlceramente a costa del capaz. Parece pues asi
considerada la cuestién, que los finicos factores 'que entran en juego en estos
supuestos son de politica juridica, o pertenecen al campo del ethos .més que
del 1us. .

Mas si proyectamos nuestra atencién sobre la persona del incapaz (menores
de edad, prédigos, enajenados, etc.), vemos cémo el Derecho les considera inma-
duros para la perfecta realizacién de actos juridicos. En consecuencia, sus accio-
nes no se pueden caracterizar nrecisamente por_su ecuanimidad, por su madurez,
por su cordura y diligencia. De ahi que, en pnnc:plo al menos, los actos de los
incapaces, por regla general, pequen de culpa (o, si se quiere, de negligencia)
(lata, leve o levisima), de la cual deben responder en la forma y casos especifica-
mente determinados por el legislador.

Por dltimo, hemos de tener en cuenta, y este es un aspecto que dlferenma
esta “atnbulbxhdad” de resultados a los incapaces de 1a mal denominada “res-
ponsabilidad objetiva”, que mientras en esta tltima la accién es siempre licita,
lo mismo que el resultado, aunque sea dafioso, en el supuesto de los incapaces,
se trata de actos ilicitos siempre. (Vid. todos los regulados por los Cédigos
civiles y penales y a que hemos aludido en otros lugares.)



596 Mariano Ferndndez Martin-Granizo

mine a.obrar en uno u otro sentido, si el acto por mi realizado ha
sido espontaneamente elégido y el resultado previsible o previsto, debe
serme wmputado y consiguientemente, debo responder de sus conse-
cuencias, Lo mismo acontecera, cuando careciendo de “libre albedrio”
por razon de incapacidad fisica o mental, realice un acto ilicito o del
que pueda resultar para mi un beneficio injusto, siempre que quien
deba responder civilmente por mi, carezca de bienes.

ANTITESIS: Se construye ésta sobre la base de que la esencia
de la cuestion que en el presente supuesto se plantea, no radica pre-
cisamente en la atribuibilidad de una consecuencia prevista o previsible
y producida por.una accién espontdneamente elegida, sino en la posi-
bilidad de “im[mtar” un resultado no querido, no prem'sto Yy en oca-
siones wi siquiera previsible, originado por una accién absolutamente
licita; o un resultado mo querido libremente por defecto de condiciones
mentales, pero debido a un acto civilmente ilicito.

SINTESIS: Comenzaremos proyectando ésta sobre el problema
de la imputabilidad de los incapaces. En orden a él, si el resultado es
civilmente slicito y media una relaciéon de causalidad entre aquél y la
accion, debe existir atribucién de consecuencias econdmicas desfavorables
(indemnizaciones, resarcimientos) a su autor, aunque éste carezca de
“libre albedrio”, siempre que no exista otro sujeto capaz sobre quien
repercutir dichas consecuencias por razén de sus relaciones con el in-
capaz (padres, tutores, etc.), y éste posea bienes suficientes, dado que
no va a soportar las consecuencias del dafio exclusivamente, quien lo
recibié sin culpa alguna por su parte (45).

Y pasando al concreto problema de la llamada ‘“responsabilidac
objetiva”, hemos de indicar, que si seguimos el criterio que pudiéra-
mos Hamar “clasico” de la tmputabilidad, parece evidente que al no
ser el resultado querido ni previsto, no pueda sernos imputado.

A reforzar esta posicién, constituyen también el hecho de que dicho
resultado no sea antijuridico, en cuanto la accidén que acaso lo haya
procucido, no sélo no infringe ni lesiona norma alguna, sino que,
ademds, se encuentra expresamente autorizada por la Ley (46).

No debe, sin embargo, olvidarse, que como hemos podldo compro-
bar a través de lo hasta ahora expuesto, la construccién de la “res-
ponsabilidad” y de la #mputabilidad ha experimentado cambios esen-
ciales, especialmente a partir del formalismo kelseniano, que tomando

(45) En nuestra opinién, esta “atribucién” viene exigida: Desde el punto
de vista del incapaz causante del dafio y de la victima, por_los principios de la
Justicia Conmutativa (Ordo partis ad partem). Desde el punto de vista de la Co-
munidad, por los de la Justicia distributiva (Ordo totius ad partem), que im-
ponen la necesidad de dar al individuo aquello de que se ha hecho merecedor,
o que se le debe: y en estos concretos casos, la Sociedad debe al perjudicado
el crear la situacién de que pueda recibir la indemnizacién, bien directamente
de quien actué de modo ilicito, bien de sus representantes legales, bien, si estos
carecen de bienes, de los propios incapaces.

(46) Asi, por ejemplo, la conduccién de vehiculos de motor en las condicio-
nes que determina el Cédigo de la circulacién: el empleo de maquinaria en las
fabricas, siempre que se observen las medidas de seguridad en el trabajo; etc.
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como punto de partida el principio de que ser libre no supone un no
estar determinado por las leyes de la causalidad y si un ser susceptible
de wmputacion respecto de las consecuencias de una determinada con-
ducta, abrié paso a la posibilidad de atribuir resultados no previstos
ni acaso evitables (47).

Cierto es que KELSEN, cuando ello afirma, lo hace partiendo de la
existencia de una norma que establece como obligatoria una conducta
y sanciona la contraria, lo que presupone evidentemente que la con-
ducta sancionada es antijuridica, y que la sancién se impone con abs-
traccion —hasta cierto punto, al menos— de la culpabilidad del
agente (48). .

Mas no es menos cierto que desarrollando la idea kelseniana se
llega o puede llegarse a la conclusién formulada por Ropota, de que
“Una vez que el momento interno no es en modo alguno el objeto ex-
clusivo de la valoracién legislativa, la referencia a dicho momento se
cambia de hipotesis legislativa, en ficcion légica” (49), lo cual nos
puede llevar a una peligrosa situacién, cual es la de prescingir de la
idea de la culpa (50), para la atribucién de un resultado perjudicial
y la imposicién de la adecuada consecuencia anormal (sancién),

La soluciéon a esta cuestion no la consideramos facil, si preten-
demos resolverla tomando como punto de partida la idea de que el
sujeto a quien se quiere imputar la consecuencia de la accidn, ha de
ser necesariamente responsable de dicho resultado. Estimamos, sin em-
bargo, facil la solucién, si partimos de considerar que en estos casos
el término “responsabilidad” estd wmal empleado (51).

(47) Vid. “La dottrina...” cit., especialmente pags. 179 y ss.

(48) En efecto, la “antijuricidad”, en KELSEN, surje no como consecuencia
de relaciones causales, sino en mérito del deber ser, esto es, porque el Dereche
lo considera necesario.

Anélogamente, la “culpabilidad” no parece tener demasiada importancia para
este jurista, en cuanto su construccién se opera asi:

“En ciertos supuestos, un individuo debe comportarse de cierto modo (deber
juridico). Si se comportase de forma distinta (antijuricidad), otro sujeto (el
6rgano del Estado) le impondré determinada consecuencia (sancién).

(49) Ob. cit, pig. 171. A su vez, Rupino (cit. por Ropora), en “La fattis-
pecie...”, pag. 211, considera que: “La culpa representa sélo un particular cri-
terio de imputacién de un evento a un sujeto”.

La tesis determinista que en opinién de algunos autores se observa en Krvr-
SEN, es mantenida también con mas o menos diferencias por Stevenson (CH. L.),
lo cual, en opinién de BacoLiNt (que lo cita en su indicada ob. “Determinis-
mo...”, pigs. 45 a 47, nota 16), nos llevaria a las siguientes consecuencias:
“... o la norma puede determinarse y constrefiirse y entonces yo no soy libre;
o bien, yo puedo ser libre, y la norma no puede ejercitar su funcién”, lo que
rechaza dicho autor (vid. pig. 47, en su cit. ob.).

(50) Nos referimos aqui, claro es, a la culpa civil en su mais amplia acep-~
cién, comprendiendo, en consecuencia, bajo dicha denominacién tanto el dolo
como la culpa “stricto sensu”, la mora, etc.

(51) Esto es, si de conformidad con lo que hemos venido manteniendo a lo
largo del presente trabajo, el término adecuado para designar a este género o
clase de “responsabilidad”, fuere el que nosotros empleamos de “obligacién legal
de inderhnizar”, creemos que la solucién al problema de la “imputabilidad” ofre-
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Examinaremos ambos puntos de vista, esquematizando el su-
puesto factico del que derivaria la en nuestra opinién mal denominada
“responsabilidad objetiva”, en la siguente forma:

iConciencia abstracta

del peligro que dicho

acto lleva implicito

para la Comunidad

{conduccidn .de ve-

hiculos de motor;

manejo de maquinas

industriales; insta'a- Hecho  ajeno a

Diligencia\la voluntad e in-

plena del tencién del suje-

sujeto. to, directa e in-
mediatamente Resultado
‘productor de un dafioso o

lesivo.

|

Acto o
conducta
inicial, vo--.
luntana Y.

icas, etc.
libre. [iones atomicas, etc.).

conciencia  concrcia

\
Total ausencia des -
del peligro.

relacién

—— )W OR O —

Jsujeto responsable?

I. La 1mputabxlldad como concepto hgado a la idea de “respon-
sabilidad” .

Para tratar la cuestion desde este punto de vista, hemos de partir
necesaria e ineludiblemente, como supuesto bdsico, de que el sujeto
a que se refiere el precedente esquema es real e indiscutiblemente res-
ponsable del tesultado producido, ,

Ello supone a su vez admitir: 1.° Que entre el acto inicial y el
resultado final existe una relacién causal; y 2.° Que la #mputabilidad,
es presupuesto inmediato de la “responsabilidad objetiva”.

Sobre estas indicaciones previas, la problemética de la émputadi-
lidad en el presente supuesto, sélo puede contemplarse a la luz de las
diversas posiciones que sobre la misma existen y, concretamente, de
las siguientes:

a) La que venimos llamando “clasica”, que exige en la imputa-
bilidad el elemento intencional; y

b) Agquellas otras que prescinden total o parcialmente de dicho
elemeno, :

a) Tesis “cldsica” —Pueden comprenderse aqui todos aquellos
juristas y filésofos del derecho que parten de considerar a la tmputa-

ceria muchas menos dificultades e, incluso, que no seria dlflCll por las razones
que expondremos a continuacién.
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bilidad en conexién con la idea de #licitud y voluntariedad de la ac-
cion (52).

En consecuencia, si tenemos en cuenta la construccién que los autores
en este grupo comprendidos hacen de la tmputabilidad, y estimamos que
para entrar ésta en juego a los efectos de la “responsabilidad” es menes-
ter el elemento intencional en orden a la produccion del resultado, o al
menos, la conciencia de su posibilidad, a la vez que la ilicitud de la
accidn, creemos es de una plena evidencia que el abstracto comoci-
miento de un peligro que wi siquiera convierte en ilicito el resultado (53),
no debe serle imputado a quien habiendo realizado una accién inicial
licita e incluso vemtajosa en abstracto para la Sociedad, ha provocado
un resultado daiioso que no pudo prever (54).

Y apurando alin mis éste un tanto general enunciado, agregaremos
que, con mayor motivo en nuestra opinién, quedari excluido de tal
“imputaciéon” quien actuando con total ausencia de una concreta con-
ciencia del riesgo, produce un resultado dafioso o perjudicial.

b) Tesis objetivistas—I.a solucion que acabamos de apuntar,
l6gica en nuestra opinién si se sigue el criterio “clasico” de la #mpu-
tabilidad, experimenta varaciones si partimos de la idea en que suelen
fundarse las tesis que pudiéramos llamar “objetivistas”, segun las
cuales, “...los criterios de la imputacién son wmaltiples, lo que deter-
mina un diverso modo de operar” (55), y puesto que el agente realizoé
el acto voluntariamente y ello produjo un determinado resultado perju-
dicial, éste es sin duda atribuible a su autor como causa eficiente y
libre,

Con ello, aparentemente al menos, parecen cumplirse los requisitos
clasicos de la tmputabilidad asi como los de la causalidad: sujeto
libre; voluntad, también libre; conciencia (56) abstracta del riesgo que
la accién lleva consigo, y resullado dafioso o perjudicial.

No obstante, y atn cuando aparentemente parezcan concurrir los
requisitos de la #mputabilidad, nos resistimos a aceptar esta tesis en
los supuestos de la mal denominada “responsabilidad objetiva” o “sin
culpa”, fundados en una serie de consideraciones, que vamos a ex-

poner :

(52) Vid. notas 1 a 11 y 21, sobre esta cuestion.

(53) Téngase en cuenta que nos estamos refiriendo a los dafios civiles no
ilicitos, esto es, a los provocados o producidos por conductas perfectamente le-
gales y en las que no ha intervenido ningiin género de culpa o negligencia.

(54) De la misma forma que en el campo del Derecho penal, no son pe-
nalmente imputables los que carecen de voluntad, como menores, locos, etc., o
los que se ven obligados a realizar un acto por fuerza fisica o coaccién psiquica.

Por otra parte, la no “atribuibilidad” de efectos a los actos de los incapaces
en general, se encuentra recogida también en nuestro Derecho positivo privado,
tal acontece, por ejemplo, con los arts. 32, 200 y 1.263 del Cédigo civil (dejando
a salvo las excepciones anteriormente indicadas).

(55) Asi, por ejemplo, Ropbora, en ob. cit, pag. 149, nota 46.

(56) Cuando 1a haya; o sea, en nuestra opinién, en el primero de los dos
supuestos contemplados en el esquema de pag. 149, en el que aludimos concre-
tamente a una “comciencia abstracta del peligro”.
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14 En todos los supuestos de “‘responsabilidad objetiva” existe,
evidentemente, un sujeto que actiia con plena libertad (57).

Este sujeto desarrolla dicha conducta no sélo por libre determina-
cion de su voluntad, sino también porque se encuentra legalmente
permitida,

2.2 Cierto que, como se ha indicado en el precedente esquema, en
dicha conducta puede existir una tnmanente posiblidad de abstracto
riesgo para la sociedad; mas dicho riesgo ha sido previamente valo-
rado por la ley, la cual, después de ponderar sus beneficios y demé-
ritos, legitima al no prohibirla o incluso mandarla, la conducta en que
va implicita (58). -

3= El sujeto, por otra parte, realiza dicha conducta ateniéndose
a la mas exquisita diligencia de un buen padre de familia.

Por tanto, si aun dandose estas circunstancias y por eventos ajenos
a su voluntad e incluso a su diligencia (59), se produce el resultado
dafioso, creemos que pese a existir ese abstracto riesgo, el sujeto ac-
tuante no puede en su yo racional realizar un juicio interior de auto-
imputacién para atribuirse unas consecuencias en cuya produccién no
ha tenido otra intervencion que una actividad fisica inicial.

En efecto, si como se observa por algin jurista la tmputacion se
resuelve en un doble juicio: a) Fenomenolégico o histérico, respecto
del comportamiento; y b) Deontolégico, en cuanto a nuestra concien-
cia (60); parece evidente, en nuestro modo de ver, que en casos como
el que estamos contemplando, no concurren ninguno de estos dos
juicios.

Y no concurren, creemos:

a) El fenomenoldgico o histérico; porque si bien es cierto que el
sujeto inicia la accién con plena voluntariedad, no lo es menos que
no es precisamente esa actividad inicial la que produce directamente
el resultado dafioso o perjudicial, sino otra posterior en el tiempo y

(57) Prescindimos aqui de la conclusién a que se llegaria aplicando la tesis
kelseniana y de StevENsoN, de que la norma me determina y constrifie a actuar,
ya que en tal caso resultaria que no soy libre, etc.

(58) Por ejemplo, en lo relativo a la conduccion de vehxculos de motor, la
ley, ponderando las ventajas ¢ inconvenientes de la circulacién de dichas maqux-
nas, ha resuelto autorizarla. Para ello, exige el cumplimiento de una serie de
requisitos que previamente establece, como son obtener el pertinente permiso
de conducir y de circular, cumplir las exigencias que en orden a la prudencia
se determinan en el Cédigo de la circulacién, etc.

Toda conducta, pues, que se ajuste a dichos moldes, cumple exactamente la
ley y, en consecuencia, es absolutamente licita. Incluso llegamos a mas; todo
conductor de vehiculos de motor, necesaria e ineludiblemente, debe cumplir los
mandatos del Cédigo de la circulacién. En consecuencia, si pese a ello el resul-
tado dafioso se produce, no creemos que éste le pueda ser imputado ni de ello
pueda derivar responsabilidad alguna.

(59) Por ejemplo, rotura de un parabrisas por piedra despedida por la pro-
pia rueda; reventén de rueda que produce pérdida forzosa del dominio del ve-
hiculo; avién al que se le desprende en vuelo una pieza, pese a haber sido revi-
sado previamente, produciendo al caer muerte o dafios a alguien; etc.

(60) Asi, por ejemplo, Ropota, ob. cit., pags. 77-78, y PucLiaTTI, citado
por el mismo en pig. 78, nota 90.
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en la que ninguna intervencion inmediata ha tenido dicho sujeto (61).

b) EI deontologico, en cuanto para que desde este punto de vista
el sujeto pueda soportar las consecuencias de su accidn es menester,
en nuestro modo de ver, que entre en juego el reproche que el vyo
formula a nuestra conciencia, esto es, el mecanismo de la autoimputa-
cién de que hemos ya hablado (62).

4.2 Cierto también que, como hemos ya indicado, no faltan juris-
tas para quienes ese momento interno del que venimos hablando no
juega un papel exclusivo ni esencial en la valoracién legislativa de las
conductas, viniendo limitado a la condicién de mera “ficcion 16gi-
ca’ (63), con lo cual dan entrada a la posibilidad de otras modalida-

(61) Procuraremos ilustrar lo indicado en el texto con el siguiente ejemplo:
Se conduce un vehiculo de motor a velocidad autorizada y habiéndole sometido
previamente a revisidn. Al cruzarse con otro en carretera, y por reventar una
rueda recientemente adquirida, se pierde el dominio del vehiculo, que desvidndose
hacia el lado del que circula en direccién contraria, entra en colisién con él,
originindose la muerte del conductor de este ultimo vehiculo y grandes dafios
en el mismo.

‘En nuestro modo de ver, creemos que en el supuesto contemplado aparece
con evidencia:

I) Que el acto inicial de conducir supone la realizacién de una actividad,
en principio al menos, distinta del hecho que provoca la explosién de la rueda
y, subsiguientemente, el resultado perjudicial.

Y decimos distinta, porque mientras el conducir implica une accién y, como
tal, supone un acto humano voluntario y consciente, el reventar la rueda y sus
consecuencias posteriores suponen un hecho, esto es, un fenémeno no humano,
en el que, por tanto, no interviene la conciencia ni la voluntad, pudiendo ser,
sin embargo, el resultado producido juridico, lo mismo que lo es, por ejemplo,
la “mutacién de cauce”, la “formacién de isla”, el “nacimiento”, etc., esto es,
por un mecanismo distinto, que no puede implicar *imputabilidad”.

II) Que, consiguientemente, asi como la actividad inicial (conducir) depende
enteramente de la voluntad del sujeto, la consecuencia surjida durante el des-
arrollo de ella la estimamos completamente involuntaria y a-intencional.

IIT) En consecuencia, cuando esto acontece, puede estimarse que en la con-
ducta humana se inserta un fenémeno extrafio a la misma y, por tanto, tras-
cendente respecto de ella, que en nuestra opinién rompe el néxo causal entre la
actividad inicial (conducir) y el resultado final, en cuanto no es la propia accién
primaria del sujeto, enteramente voluntaria y consciente, la que produce directa
e inmediatamente ese resultado. sino que éste es originado de manera inmediata
por ese fenémeno no humano (o si lo es, provocado por el propio perjudicado
o un tercero) y sin trascendencia alguna desde el punto de vista intencional.
(Vid. esquema de pag. 598.)

Asimismo, y en relacién con lo indicado en el texto y en esta misma nota,
merecen destacarse las sigiuentes palabras del profesor DerL VEccHIO: “La
accién es mia, me perlenece; soy, por tanto, responsable, en cuanto no sea arran-
cada de mi, va que constituve la natural prolongacién de mi querer”. A mayor
abundamiento, para este autor, al lado de la voluntariedad de !a accién, ha de
tenerse en cuenta “... el fin que la accion persigue”, lo que hace que para él,
“... s6lo cuando el fin esté presente en la conciencia y como tal querido, la accion
refleja la personalidad del sujeto en su esencia... sélo emtonces, por tanto, la
accion es tmputable...” (ob. cit., pig. 132).

(62) Dicho juicio, también voluntario, lo consideramos perfectamente com-
patible con el juicio social de “imputabilidad”, en cuanto mientras en éste el
reproche se nos hace desde fuera, en aquél nos lo formulamos nosotros mismos.

(63) Vide Ropora, ob. cit, pig. 171 y notas 102 y 103, con la bibliografia
alli citada.
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des de “imputaciéon” y, concretamente, a las que pueden dar motivo
a una “responsabilidad objetiva” (64), lo que, en nuestra. opinion,
implica que la “imputabilidad” no puede fundamentarse nunca en la
produccion de un mero resultado por muy lesivo que sea (no ilicito,
que es cosa distinta) y que, en consecuencia, si ha de apoyarse en la
accion y enlazar ésta con el resultado, deberd tenerse en cuenta si la
actividad que verdaderamente produjo el dafio o perjuicio es la des-
arrollada por el agente o no, asi como si en ella concurren todos los
elementos caracterizadores de la imputabilidad y la subsiguiente
responsabilidad, entre los que jugard innegable papel el volitivo en
relaciéon con el fin perseguido por el sujeto al iniciar su actividad y
durante el desarrollo de la misma (65).

Por dltimo, no debe olvidarse que, como muy bien sefiala algin
jurista, todas las elucubraciones que hoy se hacen en torno a la lla-
mada “responsabilidad sin culpa” u “objetiva”, distinguiendo en esta
figura una serie de elementos inmateriales y de efectos en relacién
con la ausencia de este o de aquel elemento de la misma, son motivos
de que “... la nocidén unitaria e inequivoca de responsabilidad ohjetiva
devenga ambigua, en cuanto se perfilan fenémenos de objetivacion de
la figura fundamental, en la que al lado de elementos objetivos se

(64) Asi, por ejemplo, entre otros, Comporti, “Esposicione al pericolo...”,
en cuanto considera que la responsabilidad subjetiva y la objetiva, son dos auté-
nomos y paritéticos criterios de imputacién. Parece a su vez admitirlo, aun
cuando con reservas, LARENz, ob cit. T. I. pigs. 15 y 191.

Sin embargo, esta tesis es rechazada en términos generales por aquellos que
fundamentan la “imputabilidad” en la intencién (culpabilidad), y concretamente,
entre otros, por REINECKE, *Objecktive...”, cit, pig. 72, donde nos habla de la
intrascendencia, o mejor dicho, irrelevancia de la “imputabilidad” en los su-
puestos de “responsabilidad objetiva”.

A su vez, DEVOTO, en ob. cit, pags. 61-62, n. 4, con ocasién de refenrse a
los “actos licitos danosos de los que deriva o puede derivarse la “responsa-
bilidad objetiva”, nos dice: “No .parece dudoso, pues, que la imputabilidad no
tenga relevancia alguna en el caso ya indicado de actos licitos dafiosos”.

Igualmente interesante a estos efectos, es la distincién que dicho autor hace en-
tre “responsabilidad por la accién” y “responsabilidad por el resultado™, ec “mando
que el ambito de la “imputabilidad” coincide con la primera categoria (ob. cit,
pag. 53, nota 13), lo que en nuestra opinién implica, que la “imputacién” no
puede fundamentarse nunca en la produccién de un resultado por muy perju-
diciales que puederen ser sus consecuencias, y que por tanto, si ha de apoyarse
necesariamente en la accién, deberi tenerse en cuenta si la que en realidad pro-
dujo dicho resultado fue la directa e inmediatamente realizada por el agente o
no, asi como todos los ementos de las dos acciones (la realizada por el sujeto
v la del perjudicado o un tercero) o de la accién del sujeto y del hecho que en
ella se inserta, para comprobar si concurre el volitivo en relacién con el fin
perseguido (en relacién con esa divisidn de la “responsabilidad” a la que aca-
bamos de aludir, hemos de indicar que los alemanes distinguen entre “respon-
sabilidad de accién” (Handlung) y “responsabilidad de estado” o de “situa-
ci6n” (Zustand), tal acontece, por ejemplo, con LarENz, cit. por DEvoro en ob,,
pagina y nota indicada en parrafo anterior).

(65) Decimos en el texto, “... v durante el desarrollo de la misma”, con
referencia a la accién, para salir al paso de una posible objecién, cual puede
ser la de que el agente pueda variar durante su desarrollo l1a finalidad en prin-
cipio pensada y querida.
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ponen otros subjetivo-objetivos, e incluso elementos verdadera y pro-
piamente subjetivos, como la calificacién subjetiva” (66).

Mas la voluntad y la intencidon, bien entren en la figura de la
imputabilidad como elementos esenciales o como elementos meramente
integrantes de una simple ficcién légica, habran de ser necesariamente
tenidos en cuenta, al menos para no interrumpir el tracto entre la
acc’én y el resultado, si se quiere poder vincular las consecuencias al
sujeto.

No hacerlo equivaldri, en nuestra opinién, a sustituir el nexo
vinculatorio por el puro mandato legal, y ello, al no ser propio de la
thutabthdad convertira la figura sobre que se proyecte tal vincula-
cién legal en otra manifestacion distinta de la “imputacion’.

5.2 Por dltimo, y para poner fin a estas consideraciones, hemos
de indicar que aun partiendo de la tesis mantenida por un cierto sector
ce la doctrina juridico-filoséfica de que en la accién humana han de
dist'nguirse dos aspectos o facetas a las que aplican las denominacio-
nes de “discurso descriptivo” y “discurso atributivo”, partiendo de lo
cual niegan la necesidad del elemento intencional en la construccién
de la ‘mputabilidad, es lo cierto, al menos en nuestra opinién, que con
su predicado lo que hacen es robustecer la necesidad esencial de dicho
elemento en la referida figura.

En efecto, para quienes mantienen dicha tesis, el primero de dichos
aspectos, esto es, el llamado “discurso descriptivo”, va referido a la
mera descripcién de] movimiento humano, y mis concretamente, al
simple movimiento fisico. A su vez, el “discurso atributivo” supone,
por el contrario, una especie de valoracién ponderativa del acontecer
cel ind'viduo en relacién con un ordenamiento juridico y, por tanto.
social, lo que hace que le sea atribuida una responsabilidad (67).

(66) Devoro, ob. cit, misma pigina y nota de nota anterior. En relacion
con lo que indica en el texto, cita dicho autor ademis a PETTOELLO-MANTOVANT,
entre los que reconocen tal indeterminacién conceptual de la figura de la “res-
ponsabilidad objetiva”.

También deben tenerse en cuenta esas actuales tendencias que rechazando
la idea de una “responsabilidad objetiva”, nos hablan de una “culpa social”
o de una “culpa sin culpabilidad”.

(67) En relacién con lo dicho, vide BacoLini, en “Responsabilitd...”, cit.,
pags. 594-595 y especialmente en nota 10, donde contempla la posicién de Hart
a estos efectos.

Para este ultimo autor, en suma, el hombre no es responsable porque sea
libre, sino que es hecho responsable por el ordenamiento social y juridica. No
debemos, sin embargo, olvidar la.posicién de BAGOLINI a este respecto, en cuanto
comentando la posicién de HART, en misma nota, pag. 595, al preguntarse que
significa para éste la atribucién de la responsabilidad, dice asi: “... me parece
que sbélo se puede responder de dos modos:

1.° Soy responsable, poraue he obrado sin encontrarme en las c1rcunstancms
que excluyen la responsabilidad.

2.° Soy responsable; porque he realizado una accién punible”.

Ello, supone en nuestra opinidn proyectar sobre la posicién de HarT nue-
vamente. la tesis de la intencionalidad o voluntariedad de la accibn para su
imputacién, en cuanto esto sélo puede realizarse si la actividad del sujeto es
punible, lo que presupone a' su vez intencionalidad, y si ademas, no concurren
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II. Laimputabilidad en las “obligaciones legales de indemnizar
o resarcir’”

Planteada la cuestion como acabamos de exponer, estimamos que
nos encontramos ante la misma situacién que contempldbamos al estu-
diar la naturaleza juridica de la “responsabilidad objetiva”, y que
podria esquematizarse asi: o ésta no es ‘“‘responsabilicad”, o si lo es,
no contiene ninguno de los caracteres de la verdadera “responsabili-
dad”; lo que haria necesario construirla de forma completamente dis-
tinta.

Pues bien, con la mputabilidad acontece lo mismo. Para que pueda
serme imputada una accion es necesario que ésta sea libremente rea-
lizada y conscientemente dirigida a un fin ilicito; que éste se consiga;
y que de ello derive dafio o perjuicio para alguien.

Por tanto, si falta el elemento intencional e incluso el mismo nexo
causal, al no ser la accién por mi elegica la que directa e inmediata-
mente produce €] resultado, ni entrar éste en la finalidad por mi pre-
vista y querida, constituyendo, por tanto, un evento totalmente invo-
luntario, acaso imprevisible y no ilicito, la ley podra, si quiere, atri-
buirme una consecuencia directamente encaminada a disminuir o re-
parar el dafio o perjuicio que se ha originado a alguien, pero no
imputarme una “responsabilidad”, entre otras razones ya examinadas
con ocasion de estudiar la naturaleza juridica de cdicha figura y los
caracteres de la smputabilidad, por dos especialmente interesantes:

A) Porque si se trata de dafios o perjuicios derivados tanto de
relaciones contractuales como extracontractuales, lo que surge del acto
originador de los mismos es una auténtica “obligacion de resarcir o
indemmnizar’’ | mas nunca una “responsabilidad” (68).

B) Porque aunque ello pueda parecer una mera disquisicion ter-
minolégica, las obligaciones no se tmputan —o no son imputables—,
sino que se adquieren por virtud de pactos y convenios, o se imponen,
por ministerio de la ley, por ejemplo (69).

causas de inimputabilidad, lo que implica también capacidad y libertad plena en

el agente.
(68) Vid. principalmente pags. 668 y ss. de nuestro cit. trabajo sobre “Res-
ponsabilidad objetiva...”, y téngase en cuenta que como en él indicamos, de los

arts. 1.902 y ss., seglin el propio Cddigo civil, sélo nacen obligaciones.

En cuanto a los supuestos de relaciones contractuales, insistimos en consi-
derar que cuando no pueden cumplirse las obligaciones por causas ajenas a la
voluntad del deudor, se opera una novacién legal, sustituyendo a la obligacidén
pactada la nueva de indemnizar o resarcir de lo que resulta que tampoco cn
estos casos surge de dicho incumplimiento “responsabilidad”, sino “obligatio”.
Vid. pags. 668 vy ss. de nuestro cit. trabajo.

(69) En nuestra opinién, es posiblemente este uno de los supuestos en los
que la termmologla adquiere un excepcional relieve, en cuanto no creemos sea
lo mismo “hacer a alguien responsable de algo”, imputandole sus consecuencias,
que considerar “si es deudor de ésta o aquella prestacion”.

Se trata, pues, estimamos, de algo mas que un sxmple juego de palabras,
habida cuenta la significacién que en Derecho tienen los términos “responsabi-
lidad”, “responsable”, etc., proyectados siempre sobre el incumplidor consciente,
esto es, doloso o negligente. De ahi, que la doctrina civilista, en general, re-
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Concluimos, pues, el examen de la tmputabilidad y su problematica
en las llamadas por nosotros “obligaciones legales de indemnizar”,
diciendo que la consideramos imposible, habida cuenta que los supues-
tos de que nacen dichas obligaciones nunca pueden dar lugar a “res-
ponsabilidad” y, consiguientemente, no pueden ser objeto de “atribu-
cién”, al menos en el sentido de imputabilidad (70).

chace la #mputabilidad del deudor que no cumple por causas ajenas a su Vo-
luntad (caso fortuito, fuerza mayor).

(70) En efecto, ain no habiendo “responsabilidad”, los hechos o actos licitos
queridos o involuntarios, de los que derivan dafios, pueden ser tmputados perfec-
tamente a su autor, en cuanto una cosa es “atribuir” una actividad a quien la
ha realizado, y otra muy distinta imputable las consecuencias de la misma.

Mas, como indicamos en el texto y hemos procurado poner de relieve a lo
largo del presente epigrafe, negamos la imputacién de este género de actividades
a quienes las han realizado:

1.° Porque, en nuestra opinién, se trata de verdaderas obligaciones, y como
dicho en el texto, éstas se adquieren o se imponen, pero no se “imputan”; y

2° Porque estamos hablando de imputabilidad en sentido juridico, y ésta,
en nuestra opinién, nunca puede darse sin que la siga la “responsahilidad”, de
la que es presupuesto esencial.
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Sumario—1. Concepto de los contratos aleatorios.—2. Definicién legal.—
3. Naturaleza juridica (especial consideracién de la distincién entre contratos
aleatorios y contratos condicionales)—4. El alea o riesgo y su inserci6n en
el contrato aleatorio—5. La cuestién de si existe un “numerus clausus” o
“apertus” de contratos aleatorios.—6. Contratos aleatorios atipicos.—7. Cla-
sificacion de los contratos aleatorios.—8. FEfectos de los contratos aleatorios,
con referencia a la cuestién de si debe conservarse en el Derecho actual la
distincién entre contratos aleatorios y conmutativos.

1. Concepto de los coniratos aleatorios.

Los contratos aleatorios son contratos a titulo oneroso. Algunos
autores consideran a los contratos aleatorios como una especie de los
contratos bilaterales (1), pero semejante apreciacién no es de] todo
exacta, ya que pueden existir contratos aleatorios que, aun siendo con-
tratos a titulo oneroso, sélo hagan nacer obligaciones a cargo de una
de las partes, como ocurre, por ejemplo, con el préstamo a la gruesa,
el cual nicamente impone al prestatario la obligacién de devolver el
capital percibido y abonar la remuneracién pactada en caso de feliz
llegada de las mercancias al puerto de destino. Igual sucede con el
contrato de renta vitalicia que, una vez perfecto, no produce obligacio-
nes mas que a cargo del deudor de la renta. Por eso, acertadamente,
prevalece en la doctrina (2) la orientaciéon que considera a los con-
tratos aleatorios como uno de los dos términos de la clasificacién de

i

(*) 'El autor expresa su agradecimiento al ilustrisimo sefior Gabriel Marty,
Decano de la Facultad de Derecho de Toulouse, por las facilidades concedidas
para ampliar la preparacién de este trabajo en la Facultad de su digna pre-
sidencia.

(1) En tal sentido, MEessiNeo, Manual de Derecho civil y comercial, trad.
de S. Sentis, t. IV, Buenos Aires, 1955, .pdg. 477; y, en la doctrina anterior, PAacI-
rici-Mazzont, [stituzioni di Diritto civile Florencia, 1903 t IV ~ag 151

(2) Entre otros, RIPERT-BOULANGER, Traité de Droit civil, t. I, Paris,
1957, pag. 34; Mazeaup H, J. et L., Lecons de Droit civil, t. 1T, Paris, 1956,
pag. 84; D RuGGiERrO, Instituciones.de Dcrecho civil, trad. de SERRANO SUNER
y Santacruz, vol. IT, Madrid, 1931, pag. 270.
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los contratos onerosos, los cuales pueden ser conmutativos o alea-
torios.

Ahora bien: es muy discutido si, ademas de los contratos aleato-
rios a titulo oneroso, pueden existir contratos aleatorios a titulo gra-
tuito, planteandose por numerosos autores (3) la posibilidad de que
existan ciertos contratos gratuitos que, no obstante, sean aleatorios.
Se citan como ejemplos: la apuesta en la que sélo una de las partes
se obliga, con el fin de robustecer una afirmacién suya, a entregar una
cosa a la otra parte, sin que ésta a su vez contraiga una obligacién
semejante, para el caso de que resulte cierta la afirmacién sostenida
por la otra parte; la renta vitalicia a titulo gratuito (art. 1.807 del
Cédigo civil); los sorteos de publicidad; el derecho a regalo en el
recibo de pago de la compra; el seguro gratuito (4).

En cuanto al primero de estos ejemplos (la apuesta unilateral),
se ha estimado que no es valida por carecer de causa, ya que no puede
decirse que su causa sea el animo de liberalidad, pues resulta incon-
ciliable el intento de enriquecerse propio de los contratos de juego
v apuesta, la esperanza de vencer en ellos, con el 4nimo de liberalidad,
con la intencidon de enriquecer a otro propia de la donacién (5). Pero
creemos que esta apreciacién no es del todo exacta, pues los fines que
se pueden intentar con la apuesta son varios, y concretamente en la
apuesta unilateral el fin que se propone al apostante no es enriquecerse,
sino tnicamente robustecer una afirmacién suya, y con ese objeto se
compromete a efectuar una prestacién a la otra parte, en el caso de
que se demuestre que estd equivocado. Por tal motivo, parece mas
acertada la opinion de que, si sblo una parte ha prometido una cosa
para el caso de que esté equivocada, el contrato produce obligaciones,
aunque no sea una apuesta onerosa u ordinaria (6).

(3) Asi, entre otros, DE CasTro, El ncgocio juridico, Madrid (I. N. E. })),
1967, pags. 273-274; Mazeaup H., J. et L., Lecons de Droit civil, t. 111, Paris,
1960, pag. 1291; Scavri, Considerazioni sui contratti aleatori, en la “Rivista
di Diritto Civile”, VI-I, (1960), pags. 140-142.

(4) Estos ejemplos, si bien los mas importantes, no tienen caricter limita-
tivo. En general puede decirse que junto a cada contrato aleatorio a titulo
oneroso cabe representarse (y de hecho puede existir) el correspondiente con-
trato aleatorio a titulo gratuito. Asi, paralelamente a la “emptio spei”, cabe que
un pescador prometa liberalmente a un amigo la redada de peces, que consiga
en una noche determinada o que un ganadero done a un familiar suyo las crias
que espera obtener de cierta res. Igualmente, al lado del préstamo a la gruesa
(“foenus nauticum” o “pecunia traiecticia”), una persona puede conceder a otra
un préstamo sin interés para que adquiera unas mercancias, que han de trans-
portarse en barco, comprometiéndose a no exigir la devolucién de la suma pres-
tada en caso de que los géneros no lleguen al puerto de destino.

(5) Scarr1, Considerazioni sui contratti aleatori, en la “Rivista di Diritto
Civile”, VI-1, (1960), pag. 142; VaLsEcu1, Giuoco e scommessa, Vol XXXVII,
t. 2, del “Trattato” dirigido por Cicu y MessiNeo, Milan, 1954, pag. 29,
n. 35 bis.

(6) WinDscHEID, Diritto delle pandette, trad, y notas de Fappa y BENSA,
Turin, 1925, t. I, pag. 629.
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Ahora bien, aun cuando a juicio de algunos autores (7) los ejem-
plos citados constituyen verdaderas liberalidades o donaciones comu-
nes, procede insistir en que estos contratos revisten un aspecto alea-
torio (8), pues “las previsiones del autor de la liberalidad pueden que-
dar frustradas” (9) y ademads, al igual que ocurre en los contratos
aleatorios propiamente dichos u onerosos, en los contratos aleatorios
gratuitos el evento, que es considerado por algunos como condicion
de la liberalidad (10), en vez de influir sobre la eficacia del contrato,
actia sobre la prestacién de la persona obligada, determinando la
incertidumbre en cuanto a su extensiéon o cuantia.

Existen, sin embargo, una serie de circunstancias que, a primera
vista, parecen oponerse a que se consideren como contratos aleatorios
verdaderos a los contratos aleatorios a titulo gratuito, pues dan la im-
presion de que entre estos ultimos contratos y los contratos aleatorios
a titulo oneroso son mas las diferencias que las aproximaciones. En pri-
mer lugar, sélo en los contratos aleatorios onerosos el riesgo o alea se
convierte en causa del contrato, mientras que en los contratos aleatorios
gratuitos la causa es el 4nimo de liberalidad. Ademads, la respectiva na-
turaleza de contratos onerosos o gratuitos determina un diverso régimen
juridico entre uno y otros. Asi, por ejemplo, a la renta vitalicia consti-
tuida a titulo gratuito es aplicable el artictilo 1.807 del C. c. espafiol, en
virtud del cual el constituyente puede disponer, al tiempo del otor-
gamiento, que no estara sujeta dicha renta a embargo por obligaciones
del pensionista. En términos mis generales los contratos aleatorios
a titulo gratuito vendrian considerados como liberalidades a los efec-
tos de forma del negocio, capacidad de las partes, ejercicio por los
acreedores de la accién revocatoria y también en lo que se refiere a

(7) Segin Von Tumr, Tratado de los obligaciones, trad. y notas de Ro-
ces, t. I, 1.* edic., Madrid, 1934, pig. 57, n. 4 el seguro gratuito es una dona-
cidén, pues siempre que una persona promete indemnizar gratuitamente un dafo
de que no es responsable, realiza una donacién.

8) Como hace notar De Castro, El negocio juridico, Madrid, 1967, pagi-
na 273, “aun cuando el art. 1.790 del C. c. define el contrato aleatorio como si
fuera mas tipicamente oneroso que el mismo contrato oneroso definido en el
art. 1.274, parece imposible aceptar que todos los contratos aleatorios resulten
sometidos al régimen propio de la causa onerosa”. Es también muy significa-
tivo que PrantoL y Ripert, Traité practique de Droit civil frangaise, t. XI,
Paris, 1932, pags. 517-518, después de citar una abundante bibliografia con®
traria a que se le reconozca caricter aleatorio a las constituciones de renta
vitalicia a titulo gratuito, observan: *Sin embargo, es preciso subrayar que, in-
cluso entonces, subsiste en cierto sentido un alea importante, que consiste en
que el constituyente no puede medir el alcance de la obligacién que asume”
Igualmente a favor de la existencia de contratos aleatorios a titulo gratmto,
entre otros, Mazeaup, H, J. et L., Legons de Droit civil, t. II1, Paris, 1960,
pag. 1291; Scarrr, Cmmdara:wm sui contratti aleatori, en la “lesta di Di-
ritto civile", VI-1 (1960), pag. 142.

(9) Mazeaup H., J. et L, Legons de Droit civil, t. 111, Paris 1960, pag. 1291.

(10) Passerons, Du nauticum foenus, these soutenue devant la Faculté de
Droit de Toulouse, Paris, 1890, pig. 11, considera una liberalidad condicional
el prestamo a la gruesa concedido sin hacerse prometer en compensacmn ven-
tajas serias.
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revocaciéon por ingratitud del donatario o superveniencia o sobreviven-
cia de hijos al donante y respecto a la reduccién por lesion a la legi-
tima, cosa que no tiene lugar en los contratos aleatorios onerosos (11).

Aun siendo ciertas estas diferencias entre los contratos aleatorios
onerosos y los contratos aleatorios gratuitos, es ficil observar que son
simples consecuencias del diferente caricter a titulo oneroso o gra-
tuito de unos y otros, sin que esas diferencias tengan que ver con la
aleatoriedad comin a todos ellos y que da lugar a que en los contratos
aleatorios a titulo gratuito se presenten cuestiones iguales o semejantes
a las que suscitan los contratos aleatorios onerosos, como es, por ejem-
plo, la necesidad de delimitar previamente el alea y reducirla mate-
miticamente a un valor concreto, pues, aun cuando esta necesidad se
plantea en una y otra clase de contratos por motivos diversos (en los
contratos aleatorios a titulo oneroso, principalmente, a los efectos de
determinar si procede la rescisién por lesién, en los contratos aleato-
rios a titulo gratuito, preferentemente, al objeto de determinar si le-
sionan la legitima de los herederos forzosos), la operacién es sustan-
cialmente idéntica.

No obstante, hace notar De Buen (12) que la tesis de que los
contratos aleatorios son contratos a titulo oneroso es doctrina seguida
por el propio Cédigo civil, pues de la misma definicién legal (articu-
lo 1.790) resulta que los contratos aleatorios son siempre onerosos,
ya que en ellos la obligacion de cada parte se contrae en equivalencia
de otra obligaciéon adquirida por la parte contraria. De todos modos,
aun en el caso de que se estime que en rigor los verdaderos contratos
aleatorios son los contratos aleatorios a titulo oneroso, no podra menos
de reconocerse que existe una categoria mis amplia de negocios alea-
torios “lato sensu”’, entre los cuales deberdn incluirse los contratos
aleatorios a titulo gratuito.

Dada la mayor importancia practica de los contratos aleatorios
onerosos en lo sucesivo nos referiremos preferentemente a ellos.

Las diversas definiciones de los contratos aleatorios que se expo-
nen en la doctrina obedecen a uno de estos dos procedimientos: bien
se basan en la imposibilidad que existe en esta clase de contratos de
determinar, al tiempo de su celebracién, las ventajas o desventajas
que de ellos ha de seguirse para cada una de las partes, o bien toman
como base el concepto de riesgo, partiendo de la distincién entre el
riesgo comin a todos los contratos y el riesgo propio de los contratos
aleatorios.

Pueden incluirse en el primer grupo las definiciones de los con-
tratos aleatorios de varios civilistas espafioles de finales del siglo pa-
sado y comienzos del actual, como son las propugnadas por Sinchez
Roman, Manresa y Navarro Amandi.

(11) En contra de que la categoria de los contratos aleatorios pueda refe-
rirse a los contratos a titulo gratuito, entre otros, Barassi, La teoria general
delle obbligazions, vol. II, Milan, 1948, pig. 289.

(12) Notas al Curso elemental de Derecho civil de Corin v CarriTan, t. IV,
Madrid, 1925, pag. 637.
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Segtn Sanchez Roman (13) son contratos aleatorios o de suerte
todos aquellos en que cada una de las partes tiene en cuenta la ad-
quisicién de un equivalente de su prestacion, pecuniariamente aprecia-
ble, pero no bien determinado en el momento del contrato y si depen-
diente de un acontecimiento incierto.

En opinién de Manresa (14), mientras en los contratos conmuta-
tivos e] equivalente econémico esta bien determinado desde el momento
mismo de la celebracién del contrato, en los contratos aleatorios no
lo esta (15).

Para Navarro Amandi (16) son contratos aleatorios o de suerte
todas aquellas convenciones cuyos efectos dependen, en cuanto a las
pérdidas y ganancias, de un hecho incierto.

En la definicién de Manresa se destaca que en los contratos alea-
torios la prestacion de una o ambas partes no estd bien determinada
al tiempo de celebrarse el contrato, Aunque esta idea no es erronea,
conviene subrayar que la indeterminaciéon de la prestacién no es pri-
vativa de los contratos aleatorios, y por consiguiente no basta por si
sola para definirlos. Ciertamente cabe representarse contratos con
prestacion no plenamente determinada que, sin embargo, no son alea-
torios; asi, la compraventa de valores mobiliarios o de mercancias
en la que el precio se determina por medio de la cotizacién que alcancen
en determinado dia en una bolsa o mercado (17), o un contrato de
compraventa con prestaciones alternativas, por ejemplo, la venta por
mil pesetas de cincuenta litros de vino o cincuenta litros de aceite, a
eleccién del comprador.

Por tanto, es preciso sefialar, ademas de la relativa indetermina-
cion de una o ambas prestaciones, que produce el que una o ambas
partes no puedan precisar al tiempo de la celebracién del contrato si
experimentaran a consecuencia de él una ganancia o una pérdida, el
hecho de que la determinacion del respectivo resultado econdémico,
favorable o adverso, depende del azar. En este sentido se define el
contrato aleatorio (18) como aquel en el que una de las partes o las
dos se comprometen sin poder evaluar la contrapartida que ellas reci-
biran, cuyo valor depende del azar.

Las definiciones de los contratos aleatorios que toman como base

(13) Estudios de Derecho civil, Madrid, 1889, t. TV, pag. 363..

(14) Comentarios al Cédigo civil espasiol, t. XII, 4.* edic., Madrid, 1931,
pag. 8.

(15) Una nocién parecida de los contratos aleatorios se contiene en los con-
siderandos de la sentencia del Tribunal Supremo de 14 de noviembre de 1912,
al decir que “Los contratos aleatorios se diferencian de los conmutativos en
que en los primeros el equivalente de lo que una de las partes ha de dar o hacer
no estad bien determinado como en los segundos, desde el momento mismo de
su celebracién”.

(16) Cédigo civil de Espana, t. 11, Madrid, 1880, pag. 373.

(17) Scavr1, Considerasioni sui contratti aleatori, en la “Rivista di Diritto
Civile”, VI-1 (1960), pag. 149; Barassi, La teoria generale delle obbligazioni,
vol. IT, Milan, 1948, pag. 290.

(18) MarTy et Ravnaup, Droit Civil, t. 11, vol. 1, Paris, 1962, pag. 57.
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la imposibilidad de determinar al tiempo de la celebracion del contrato
las ventajas o pérdidas que éste supondrd para uno o ambos contra-
tantes han alcanzado gran difusién en la doctrina (19). No obstante,
recientemente han sido objeto de criticas y se propone sustituirlas por
un concepto de los contratos aleatorios, que tome como base la idea
del riesgo, dlstmgmendo entre e] riesgo normal en los contratos y el
riesgo propio en los contratos aleatorios. Asi se afirma (20) que no
es acertado definir el contrato aleatorio en base a la incertidumbre
para las partes del resultado econdmico, positivo o negativo, de ventaja
o de desventaja, pues esta nota se presenta también en los contratos
con prestaciones ciertas y determinadas.

Anticipindose a esta objecion, hacia notar Sénchez Roman, que
si se atiende a la posibilidad de ciertos resultados aleatorios, que en
definitiva cualquier contrato puede presentar, todos los contratos pue-
den tener este caracter, Tal sucederia, por ejemplo, con el caso de
la compra de un caballo, que despues de celebrado el contrato se
muere, sin culpa del vendedor pues entonces éste, ademas de la ga-
nancia del precio, se habra librado de la pérdida del valor del caballo,
que tendria que soportar si la muerte hubiera ocurrido antes de ven-
derle.

Ahora bien, el hecho de que en todos los contratos influye, en
mayor o menor medida, la existencia de un riesgo, no es razén que
justifique €l abandono de las definiciones de los contratos aleatorios,
basadas en la imposibilidad de determinar al tiempo de su celebracién
la contrapartida que una o ambas partes recibirén, pues, como observa
Sanchez Roman, los contratos conmutativos se caracterizan frente a
los aleatorios en que, al tiempo mismo de la celebracién del contrato,
estd bien determinado y es cuantitativamente apreciable el interés pe-
cuniario de las prestaciones que genera en favor de cada una de las
partes contratantes, cualquiera que sca el riesgo posterior de que ague-
llas puedan ser objeto.

En la doctrina italiana contemporanea existe una corriente doc-
trinal que define a los contratos aleatorios hasdndose en la distincién
entre riesgo normal en todos los contratos y riesgo propio de los con-
tratos aleatorios y tiene su fundamento legal en el C. c. italiano de
1942, que en su articulo 1.467 establece que la rescisién del contrato
por excesiva onerosidad sobrevenida no puede pedirse si ésta entra
dentro del alea normal del contrato, con lo que insinfiy la distincién
entre un alea normal y un alea que exceda de lo normal. Siguiendo

“(19) Entreotros, WinpscrEID, Il Diritto delle pandette, trad. de Fadda y
Bensa, Turin, 1925, t. II, pig. 257 RI1PERT-BOULANGER, Traité de Droit Civil,
t. II, Paris, 1957, pag. 34; MAZEAUD H, J etL, Lt’(:ons de Droit Civil, t. 11,
Parls 1956, pag, 84; ARAUD La rescision pour cause de lesion et les contrats
aleatoires, these Toulouse 1941, pag. 13; MEssiNeo, Manual de Derecho Civil
Y Comerctal trad. de S. Sentls Bueuos Aires, 1955 pag 477 ; Barassi, La
teoria gt’nerale delle obligazioni, vol. II, Milan, 1948, pag. 289.

(20) Scarr1, Considerazioni sui contram aleatom en la “Rivista di Diritto
Civile”, VI-1 (1960) pag. 153.
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esta orientacion, se intenta (21) diferenciar el alea de los contratos
aleatorios frente al alea normal de los contratos, diciendo que aquella
es elemento esencial del supuesto de hecho del contrato productor de
los efectos juridicos, determina una prestacién en su consistencia fisica
y es intrinseca al contrato,

Analizaremos brevemente cada una de estas tres caracteristicas
que se sefialan como propias de los contratos aleatorios. En primer
lugar se afirma que el alea en los contratos aleatorios asume el papel
de elemento esencial del supuesto de hecho del contrato, lo cual puede
suceder de dos maneras: bien porque el alea sea una cuahdad necesa-
ria de la estructura de aquel tipo de contrato (asi en el seguro, la
renta vitalicia, el juego y la apuesta), de forma que no pueda conce-
birse sin insertarse en su estructura el alea, bien porque las partes,
en virtud del principio de la autonomia de la voluntad, hayan inser-
tado el alea en el esquema de un contrato conmutativo convirtiéndolo
asi en aleatorio (por ejemplo: venta de esperanza).

En el primer caso se dice que el contrato es aleatorio por natura-
leza y en el segundo que lo es por voluntad de las partes. Los con-
tratos aleatorios por voluntad de las partes no deben confundirse con
la regulacién convencional del alea normal del contrato, pues los even-
tos que caracterizan al alea normal pueden, en virtud de la autonomia
de la voluntad, ser objeto de convencion, en el sentido de restringirla
o extenderla a favor o en contra de quien la deba soportar (22); por
ejemplo, en una compraventa las partes pueden convenir que el riesgo
por pérdida fortuita de la cosa lo sufra el vendedor, o hien que éste
no responda si la pérdida de la cosa se produce por culpa leve suya.
Pues bien, el que en un contrato se inserte una de estas convenciones
modificativas del alea normal no es suficiente para convertirlo en
contrato aleatorio, y asi la compraventa no se convierte en aleatoria
porque se establezca que el riesgo por pérdida fortuita lo soporta el
vendedor.

A precisar mas la nocién del alea en los contratos aleatorios, con-
tribuyen las dos notas caracteristicas, sefialadas en segundo lugar. El
alea en los contratos aleatorios determina una prestacién (o ambas)
en su consistencia fisica, influyendo en su nacimiento, extincién o ex-
tensién y es intrinseca al contrato, caracteristica esta ultima que es
una consecuencia de la indicada en primer lugar, o sea, de que el
alea en los contratos aleatorios es elemento esencial del suptesto de
hecho del contrato.,

Creemos que no existe oposicién sustancial entre el concepto de
los contratos aleatorios basado en la imposibilidad en que una o ambas
partes se encuentran al tlempo de su celebrac1on de evaluar la contra-

(21) Scarri, op. cit, pag 151. A jucio de BOSELLI Alea, en “Novissimo
Dig. it.”, t. 1, pag. 471, la Gnica distincién posible es la que diferencia el riesgo
interno y el riesgo externo al contrato. 'El riesgo externo —contintia diciendo—
no determina la aleatoriedad del contrato; por el contrario, es propio de la alea-
toriedad el riesgo interno, que participa del cambio operado por las partes.

(22) ScavrFr, op. cit, pag. 151,
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partida que recibirdn, por depender su valor del azar, y el concepto
que parte de {1 delimitacién del alea propia de los contratos aleatorios
frente a] alea normal de los contratos, como lo prueba el que los auto-
res que siguen esta dltima orientacion terminan caracterizando a los
contratos aleatorios por la incidencia de un evento incierto sobre la
existencia o sobre la determinaciéon de una prestacién (23). No obs-
tante, los estudios sobre la nocién y delimitacién del alea propia de
los contratos aleatorios han sido dtiles para una mayor precisién del
concepto de esta clase de contratos y su distincién de otros supuestos
con los que pudieran confundirse.

2. Definicion legal.

El articulo 1.790 del C. c. define el contrato aleatorio en los si-
guientes términos: “Por el contrato aleatorio, una de las partes, o
ambas reciprocamente se obligan a dar o hacer alguna cosa en equi-
valencia de lo que la otra parte ha de dar o hacer para el caso de un
acontecimiento incierto o que ha de ocurrir en tiempo indeterminado”.

A dos pueden reducirse las diversas criticas que la doctrina hace
a esta definicion legal de los contratos aleatorios: la imperfeccion de
caracterizar a estos contratos por la circunstancia de que la obligacién
de dar o hacer de una o de ambas partes se establezca para el caso
de un acontecimiento incierto o que ha de ocurrir en tiempo indeter-
minado, y el haber prescindido en la definicidn de la nocidén del riesgo.

La censura de que el Codigo caracteriza a los contratos aleatorios
por la circunstancia de que la obligacién de dar o hacer de una o de
ambas partes se establezca para el caso de un acontecimiento incierto
o que ha de ocurrir en tiempo indeterminado la expone Sinchez Ro-
méan (24) en los siguientes términos: “el pasaje final del texto del
articulo 1.790 distingue claramente dos origenes o motivos esenciales
al contrato aleatorio y ambos son erréneos: No es exacto decir que
la obligacién una o reciproca de lugar al contrato aleatorio porque sélo
se establezca para el caso de un acontecimiento incierto, en cuanto que
este no es el supuesto del contrato aleatorio, sino del contrato mera-
mente condicional; tampoco es exacto el que dicha obligacién u obli-
gaciones se establezcan para el caso o para el acontecimiento que ha
de ocurrir en tiempo indeterminado, porque tal indeterminacion en
el tiempo no es nota precisa que forzosamente haya de originar un
contrato aleatorio, sino mas bien todo lo contrario, cualquier contrato
aleatorio tiene por de pronto una base cierta de tiempo que es la du-
racidn, implicita o explicita, por el objeto y fin del contrato, de la re-
lacién contractual, y s6lo el supuesto de su celebracién, que tenga
lugar dentro de ese periodo serd el que esté dentro del contenido del
contrato y al que {inicamente alcancen sus efectos”.

(23) ScavFi, op. cit., pags. 136-137.
(24) SAncuez RoMAN, Estudios de Derecho Civil, Madrid, 1884, t. IV,
pags. 808-809.
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Aunque este juicio critico no esté desprovisto de fundamento, cree-
mos que es un ejemplo mas del espiritu excesivamente severo con
que se ha enjuiciado al Cédigo civil. Desde luego, no hay duda en
que la definicién de los contratos aleatorios contenida en el articulo
1.790 no es perfecta; posiblemente su mayor defecto consista en no
haber reducido a una unidad los diversos tipos de contratos aleatorios,
cosa que, como observa Sanchez Romién (25), se hubiera conseguido
con relativa facilidad de haberla basado en la idea del riesgo. Falta,
pues, en la definicion del Cédigo la homogeneidad de contenido propia
de una definicién esencial; en lugar de condensar en su texto los
elementos esenciales que se manifiestan en todos los contratos aleato-
rios, se limita a describir un doble mecanismo a través del cual se
estructuran estos contratos. Y es que, como hace notar Manresa (26),
la formula del articulo 1.790 mas que una definicién es una descrip-
cién y, ciertamente, en lugar de decir en qué consisten los contratos
aleatorios, como corresponderia a una definicién esencial, se limita a
describir su estructura, explicando cémo se inserta y actita en ellos
el alea.

Admitido, pues, que se trata de una definicién descriptiva y no
de una definicién esencial, cabe preguntarse si esa descripcién es o
no acertada. No hay duda de que en ella los redactores del Cddigo
han intentado reflejar con fidelidad las dos clases, distintas por razén
de su estructura, de los contratos aleatorios: una en que la prestacidn
o ambas prestaciones, y por consiguiente la ganancia o la pérdida de
cada una de las partes depende de la realizacién de un acontecimiento
incierto (asi el seguro en la mayor parte de sus modalidades, el juego
y la apuesta), y otra en que depende de la realizacién de un aconte-
cimiento incierto en cuanto al momento en que se realizara, pero cierto
en cuanto al hecho de que ha de tener lugar (renta vitalicia, seguro de
vida). Sin embargo, es verdad que en la descripcién de la primera
hipétesis (“obligacién contraida para el caso de un acontecimiento in-
cierto”) no aparece clara la distincién entre esta clase de contratos
aleatorios y los contratos condicionales, y mas bien aparecen ambas
categorias involucradas (27).

En cambio, Ia segunda expresion (“que ha de ocurrir en tiempo
mdetermmado”) es mas aceptable, Indica que se trata de un aconte-

(25) Op. cit.,, pag. 809.

(26) Comentarios al Cédigo civil espaiiol, t. XII, 4.* edic., Madrid, 1931,
pag. 11.

(27) Como afirma CastAn, Dereche Ciwil, t. TV, Madrid, 1956, pag. 658,
“hay que reconocer que la distincién que establece (el art. 1.790 del C. c.) entre
aquellas especies aleatorias que dependen de un acontecimiento incierto (o in-
cierto en el an), como el seguro, el juego y la apuesta, y aquellas otras que
dependen de un acontecimiento cierto, pero que ha de ocurrir en tiempo inde-
terminado (o sea, incierto en el quando) como la renta vitalicia, es verdadera.
Pero, asi y todo, siempre resulta que en la definicién de nuestro Cédigo no
resalta con la debida claridad la diferencia que existe entre la incertidumbre
caracteristica de los contratos aleatorios y la que es propia de cualquier con-
dicién suspensiva.”
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cimiento que necesariamente se ha de producir, aunque no se puede
determinar exactamente cuando, y facilmente se comprende que la
indeterminacion del momento en que se ha de realizar ese suceso no
puede ser absoluta, sino que viene contenida dentro de ciertos limites.

Ahora bien: aun cuando el apartado primero del inciso final del
articulo 1.790 confunda, o al menos no delimite los contratos aleato-
rios respecto a los contratos condicionales, se trata de un defecto dis-
culpable. Existe en realidad una gran analogia entre los contratos alea-
torios y los contratos condicionales, que han llevado a muchos autores
a confundirlos y, como expondremos seguidamente, el principal pro-
blema que presenta el estudio de la naturaleza juridica de los contratos
aleatorios consiste precisamente en delimitar claramente ambas cate-
gorias. Es mds, posiblemente los autores del Cédigo civil se han es-
forzado por mejorar en la definicién del articulo 1.790 el precedente
establecido por una de las definiciones de los contratos aleatorios
contenidas en el Cédigo civil francés.

Existen en el Cédigo de Napoleén dos definiciones de los contratos
aleatorios, formuladas en los articulos 1.964 y 1.104. Segiin el articu-
lo 1.964, “Le contrat aléatoire est une convention réciproque dont les
effects, quant aux avantages et aux pertes, soit pour toutes les parties,
soit pour I'une ou plusieurs d’entre elles, dépendent d’un événement
incertain.” Con arreglo al articulo 1.104, “I.e contrat est commutatif
lorsque chacune des parties s’engage a donner ou a faire une chose
qui est regardée comme l'equivalent de ce qu’on lui donne, ou de ce
quon fait pour elle, Lorsque I'equivalent consiste dans la chance de
gain ou de perte pour chacune des parties, d’apres un événement
incertain, le contrat est aleatoire.”

De estas dos definiciones la doctrina francesa se inclina a favor de
la contenida en el articulo 1.104, por estimar que la definicién del ar-
ticulo 1.964 incurre en e] error de creer que el caricter aleatorio de
un contrato puede existir para una o solamente algunas de las partes,
sin afectar a las otras (28). Pues bien, los redactores del Cédigo civil
espafiol, al definir en el articulo 1.790 los contratos aleatorios, se han
inspirado en la definicion del articulo 1.964 del Cédigo civil francés,
el cual, segiin sefiala la doctrina (29), lo que en realidad quiso decir,
pero lo dijo mal, es que el acontecimiento incierto enfocado en el
contrato puede producir el efecto de suspender las obligaciones, bien
de ambas partes, bien de una de ellas solamente, y eso es lo que prin-
cipalmente expresa el texto del articulo 1.790 del Cédigo civil espafiol.

3. Naturaleza juridica.

Como se ha indicado antes, uno de los principales defectos de la
definicién descriptiva que el articulo 1.790 del Cédigo civil espafiol

(28) RIPERT-BOULANGER, Traité de Droit Civil, t. 11, Paris, 1957, pig. 35;
CoLiN y Caprrant, Curso elemental de Derecho Civil, t. 1V, Madrid, 1925,
pag. 566. En opinién de ARAUD, La rescision pour cause de lesion et les contrats
aleatoires, these, Toulouse, 1941, pag. 14-15, ambas definiciones son equivalentes.

(29) CoLiN y CapitanT, Curso elemental cit, pag. 566.
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hace de los contratos aleatorios es que, llevado de la gran semejanza
que existe entre los contratos aleatorios y los contratos condicionales,
no ha diferenciado ambas categorias. Y es precisamente la delimitacién
entre ambas especies de contratos la tarea que fundamentalmente plan-
tea el estudio de la naturaleza juridica de los contratos aleatorios.

Desde luego, es indudable que no todos los contratos aleatorios son
susceptibles de esa asimilaciéon con el contrato condicional. Ya en la
definicion legal del articulo 1.790 se distingue entre contratos aleato-
rios en que la obligacién de una o de ambas partes se contrae para el
caso de un acontecimiento incierto y contratos en los que se contrae
para el caso de un acontecimiento que ha de ocurrir en tiempo inde-
terminado. Sélo los primeros son susceptibles de ser asimilados a los
contratos condicionales, no los segundos, en los que el evento deter-
minante del riesgo, si bien futuro, no es incierto, al menos en cuanto
al hecho de que se realizard. Hay, pues, contratos aleatorios, como los
de renta vitalicia, venta de usufructo, venta de nuda propiedad, etc.,
en los que en rigor la equiparacién a los contratos condicionales no
puede plantearse.

Para aquellos contratos aleatorios que tienden a confundirse con
los contratos condicionales, la doctrina propone varios criterios de
distincion, basados en distintos puntos de vista y que no todos tienen
el mismo valor.

Asi, para nuestro Derecho, carece en absoluto de utilidad la obser-
vacién de que mientras la condicién ha de consistir en un hecho que
ademds de incierto sea futuro, el evento en algunos contratos aleato-
rios (apuesta, seguro) puede consistir en un suceso pasado, cuya rea-
lizacién es ignorada por las partes (30), pues desde el momento en
que el articulo 1.113 del C. c. admite que la condicién puede consistir
en un suceso pasado que los interesados ignoren, desaparece toda di-
ferencia en este punto.

Tampoco parece de gran solidez la distincién basada en el diverso
interés del acreedor respecto a la realizacion del evento (31) en el senti-
do de que mientras en la obligacién bajo condicién suspensiva el acree-
dor esta interesado en que se realice el evento, en tanto que al deudor le
conviene que no se realice, en los contratos aleatorios, y especialmente
en el seguro, el acreedor tiene interés en que no se realice el evento.
Por el contrario, en la realidad puede ocurrir que el acreedor bajo
condicién suspensiva esté interesado en que no se realice el evento (por
ejemplo, un inquilino, a quien han denegado la prérroga de arrenda-
miento, alquila o compra otro piso para el caso de que la sentencia le
sea desfavorable) (32) y que en los contratos aleatorios el acreedor

(30) BoskLLr, Alea, en el “Novissimo Dig. it.”, t. I, pig. 470.

(31) Scavrr, Considerazioni sui contratti aleatori, en la “Rivista di Diritto
Civile”, VI-1 (1960), pags. 142 y 157.

(32) Aun en las liberalidades bajo condicién suspensiva, especialmente si es
potestativa, al acreedor puede interesarle que no se cumpla la condicién; por
ejemplo, dejo 100 a X, si aprende tal oficio. Es posible que X no quiera moles-
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tenga interés en que se realice (asi sucede generalmente en los con-
tratos de juego y apuesta, y hasta puede ocurrir en el mismo contrato
de seguro, por ejemplo, al duefio de una casa asegurada contra incen-
dios, que ha intentado venderla sin encontrar comprador, puede inte-
resarle que arda, para asi recibir su valor en dinero. Que esto es
posible lo demuestran las normas legales y las clausulas de las pdlizas
de seguros, dirigidas a evitar que el asegurado provoque el siniestro).

También se sefiala como elemento diferencial entre los contratos
aleatorios y los contratos condicionales la diversa importancia que, en
la respectiva estructura de cada uno de ellos, asume e] evento (33).
En el contrato aleatorio el riesgo no es un elemento auténomo res-
pecto a la configuraciéon del contrato, como lo es, en cambio, la con-
dicion en el negocio condicional, o, dicho en otros términos, la con-
dicién es elemento accidental del contrato y tiene por ello naturaleza
marginal respecto al tipo contractual a que pertenece el contrato en
que se inserta, mientras que el alea es elemento esencial del contrato
aleatorio. Creemos que esta nota distintiva resulta exacta respecto a
determinados contratos aleatorios, pero no sirve para todos en el caso
de que, como veremos mas adelante, se admita la procedencia de la
distincién entre contratos aleatorios por naturaleza 'y contratos alea-
torios por voluntad de las partes. Seria aplicable a los contratos aleato-
rios por naturaleza (seguro, renta vitalicia, juego y apuesta), que cier-
tamente no pueden concebirse sin la existencia del alea. El riesgo es
en ellos elemento esencial del tipo del contrato.

No sucede iguat en los llamados contratos aleatorios por voluntad
de las partes, que son aquellos contratos que responden a la estructura
de un determinado contrato conmutativo, pero que los interesados han
modificado insertando en €l un riesgo, que es extrafio al esquema nor-
mal de ese tipo de contrato. En ellos el alea no es elemento necesario
del tipo contractual, y si forma parte de la estructura del contrato
celebrado, es por haberlo querido asi las partes, de modo semejante
a lo que ocurre con la condicién,

Posiblemente la forma de distincién mas segura entre los contratos
aleatorios y los contratos condicionales es la que parte de la diversa
funcién y efectos que asume el evento en unos y otros (34). Mientras
que la condicidn suspensiva subordina a ella todo el contrato, haciendo
que no se produzcan sus efectos en tanto no se realiza, en el contrato
aleatorio el evento se limita a incidir en las relaciones y proporciona-
lidad entre las respectivas prestaciones, determinando en definitiva la
ganancia o pérdida para cada uno de los contratantes. Hay, pues, una

tarse en aprenderlo, o que le sea mdas provechoso emplear el tiempo en otras
actividades.

(33) Scavrri, op. cit., pags. 142 y 174; MiessiNeo, Manual de Derecho civil
y comercial, trad. de S. Sentis, t. IV, Buenos Aires, 1955, pag. 478.

(34) Scarri, op. cit, pags. 142 y 176; BoseLri, Alea, en el “Novissimo
Dig. it.”, t. 1, pig. 472; ManRresa, Comentarios al Cddigo civil espaiiol, t. XII,
4. edic., Madrid, 1931, pag. 13; ARrauUD, Lg rescision pour cause de lesion et
les contrats aleatoires, these, Toulouse, 1941, pag. 16.
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diferencia indudable entre el contrato aleatorio y el contrato condicio-
nal, y es que el primero produce sus efectos inevitablemente: el azar
no decide si el contrato producird o no efectos, sino cuil sea ese
efecto. En cambio, el contrato bajo condicién suspensiva sélo produce
sus efectos si el evento se realiza, El contrato aleatorio es, pues, de
por si, un contrato puro y simple (35).

No obstante, aun admitiendo que el contrato aleatorio es en su
conjunto un contrato puro y simple, es posible pensar que alberga una
o dos obligaciones condicionales, de forma que, si bien el contrato
aleatorio no esté sometido a condicién, si lo estin una o las dos obli-
gaciones principales que constituyen su objeto. En este sentido, afirma
Von Tuhr (36) que “la condicién pactada en un contrato puede refe-
rirse a toda la relacién obligatoria (compraventa condicional, arrenda-
miento condicional), 0 a un determinado crédito dentro de la relacion
obligatoria (asi, por ejemplo, en un contrato de seguros no condicional,
el crédito de indemnizacién se halla condicionado al hecho de que el
dafio se produzca)” (37).

Ciertamente, ademdis del ejemplo del contrato de seguro, cabe re-
presentarse al contrato de apuesta conteniendo dos obligaciones subor-
dinadas en forma contraria a la condicién de que resulte o no cierta
una de las dos afirmaciones contradictorias sostenidas por los apos-
tantes o, en el contrato de juego, estimar el crédito de cada uno de
los jugadores sometido a la condicién de que resulte vencedor en la
competicion,

De admitir este criterio de que en el contrato aleatorio, en su
conjunto puro y simple, una o ambas obligaciones son condicionales,
habria que precisar si, en los.contratos a que acaba de aludirse (segu-
ro, juego y apuesta), esa subordinacién de una de las obligaciones a
la realizacién del evento constituye una condicién en sentido propio,
0 es mas bien una “condicio iuris”, en cuanto que se deriva de la
misma estructura legal del contrato, que no es concebible sin ella (38),
Actualmente la consideraciéon del riesgo como “condicio iuris” del

(35) Segin MEessineo, Mannal de Derecho civil y comercial, trad. de S. Sen-
tis, Buenos Aires, 1955, pig. 478, el contrato aleatorio es siempre contrato puro
y simple. Ciertamente eso es lo normal; pero no cabe descartar en algunos
contratos aleatorios el que se celebren bajo condicién, por ejemplo, la viuda de
un funcionario vende la nuda propiedad de una finca, reservandose el usufructo
vitalicio, para el caso de que no le sea concedida la pensién de viudedad que
ha solicitado, 0 un comerciante celebra con un amigo un contrato preliminar de
préstamo a la gruesa, para el caso de que no le sea concedido el préstamo a la
gruesa que, a un interés mas mddico, ha solicitado de un banco.

(36) Op. cit.,, pag. 213.

(37) También Passerons, Du contrat d’assurance contre Pincendie, these
sotenue devant la Faculté de Drosit de Toulouse, Paris, 1890, pag. 22 afirma que
si bien el contrato de seguro es puro y simple y la obligacién del asegurado
nace inmediatamente, la obligacién del asegurador es condicional.

(38) En este sentido, en relacién con la “emptio spei”, WiINDscHEID, Il
Diritto delle pandetic, trad. de Fadda y Bensa, Turin, 1925, t. II, pag. 483,
n. 8¢c; y, con referencia al juego y la apuesta, Traviesas, El juego v la apuesta,
en la “Revista de Derecho Privado”, TV (1917), pag. 276.



620 Rafael Alvarez Vigaray

contrato aleatorio estd en casi completo abandono, desde el momento
en que la doctrina mas autorizada considera a la “condicio iuris”
como simple requisito de la eficacia del contrato (39).

En cuanto a la tesis de que en el contrato aleatorio; en su conjunto
puro y simple, una de las obligaciones de las partes sea condicional,
conviene insistir en la diferencia de funcién que existe entre la con-
dicidén suspensiva en sentido propio y la subordinacién al evento en el
contrato aleatorio. La condicién simplemente impide que nazca la obli-
gacién mientras no se realiza. El riesgo en los contratos aleatorios
influye en la relacién entre la prestacién, determinando la ganancia o
la pérdida para cada una de las partes.

Cabe, pues, que en un contrato puro y simple una de las obliga-
ciones esté sometida a condicién, sin que por ello el contrato se haga
aleatorio. Es posible que en un contrato de compraventa se haga de-
pender de una condicién el pago de una parte del precio sin que el
contrato resulte aleatorio, por ejemplo, estableciendo en la compra-
venta de una finca urbana, que el vendedor pagard por ella determi-
nado precio, pero que tendrd que abonar cierta cantidad mas, si en
el plan de urbanismo, de inminente aparicién, se aprueba el trazado
de una nueva calle, cuya construccién revalorizard notablemente la
finca. También en e] contrato de secuestro cabria representarse el
crédito de cada uno de los depositantes a la entrega de la cosa, some-
tidos a la misma condicién de forma opuesta, de tal modo que, al
cumplirse la condicién (que uno de los depositantes gane el pleito),
entre en vigor uno de los créditos y caduque el otro (40).

Aparte del examen precedente sobre la diversa funcién y estructura
de la condicién en sentido propio y del evento en el contrato aleatorio,
existe otra forma de apreciar las analogias y diferencias que median
entre ambos, y es la consideracion del régimen juridico de uno y otro,
es decir, ver hasta qué punto es aplicable al riesgo en los contratos
aleatorios las normas que el Cédigo dicta para la condicion,

En este aspecto resulta que en algunos aspectos hay identidad, o
al menos analogia, de régimen juridico entre ambos y en otros no.
Hay cierta analogia, por ejemplo, entre la necesidad de que el riesgo
en el contrato aleatorio sea posible y licito y la norma del articulo 1.116
del C. c., segtin la cual “las condiciones imposibles, las contrarias a
las buenas costumbres y las prohibidas por la ley, anularin la obli-
gacién que de ellas dependa”. Es aphcqble a los contratos aleatorios
la regla del articulo 1.119 del C. c., segiin el cual “se tendra por cum-
plida la condicién cuando el obhgado impidiere voluntariamente su
cumplimiento”. Asi, en el contrato de seguro el asegurador no responde
de los dafios causados por delito del asegurado (art. 396-2.° C. de c.);
el seguro para caso de muerte no comprende el fallecimiento del ase-
gurado en duelo, por suicidio, por sufrir la pena capital por delitos

(39) BoskLLi, Alea, en el “Novissimo Dig. it.”, t. 1, pag. 472.
(40) El ejemplo puede verse en Von TuHR, Tratado de las obligaciones,
trad. de Roces, t. IT, pag. 213, n. 5.
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comunes (art. 423 C. de c.); en el contrato de renta vitalicia, .si el
obligado a pagar la renta mata dolosamente al beneficiario, tendra que
seguir pagando los plazos de la renta durante el tiempo que se pueda
presumir que hubiera vivido (41). No obsta a esta aplicacién del ar-
ticulo 1.119 del C. c. a los contratos aleatorios el hecho de que en
algunos de ellos una o ambas partes estén autorizadas para influir,
dentro de ciertos limites, sobre el riesgo (asi, por ejemplo, en el con-
trato de juego, y en el mismo contrato de seguro en el que se admite
que el dafio pueda provenir de culpa leve del asegurado), pues se
asemeja a la facultad que tiene el acreedor en la obligacién bajo con-
dicion potestativa de provocar por si mismo el cumplimiento de la
condicién. En cambio, no parece, en principio, aplicable a la realizaciéon
del evento en los contratos aleatorios el efecto retroactivo, que es
propio de la condicién cumplida.

Como resumen de esta cuestién de las relaciones entre los contratos
aleatorios y los contratos condicionales puede decirse que si bien existe
cierto parecido entre el riesgo o el evento en el contrato aleatorio y
la condicién en el contrato condicional, son en realidad figuras distin-
tas y, por tal motivo, al tiempo de determinar la naturaleza del con-
trato aleatorio, es de mds provecho, en vez de trazar paralelismos y
diferencias entre la condicién y el riesgo, afrontar directamente el pro-
blema de en qué consiste el riesgo y cémo se inserta en el contrato
aleatorio.

4. El alea o riesgo y su insercién en el contrato aleatorio.

En la terminologia usual de las obras sobre contratos aleatorios los
términos de riesgo y alea suelen emplearse como sinénimos, e incluso
algunos utilizan como equivalente la palabra evento. No obstante, se
han efectuado intentos de diferenciarlos y atribuir a cada una de esos
vocablos un contenido propio.

A juicio de Bosselli (42), mientras el alea indica un estado del que
es de esperar y temer al mismo tiempo, o sea, la probabilidad de una
ventaja con la inherente probabilidad de una pérdida, el riesgo expresa
el aspecto negativo de esa situacion de incertidumbre, en cuanto suele
ser empleado para significar mds propiamente el peligro de un mal.
Ciertamente, parece ser que este significado de la palabra riesgo es el
usual en materia de contrato de seguro, en el cual el riesgo supone la
produccién de un dafio para el asegurado, que engendra en el asegu-
rador la obligacion de indemnizarlo. Pero, en cambio, en los demads
contratos aleatorios la palabra riesgo conserva su doble sentido posi-
tivo y negativo, significando la probabilidad en que se encuentra cada
una de las partes de experimentar, en virtud del contrato, una ganan-

(41) EnneEccerus-LEHMANN, Tratado de Derecho Civil, t. 11-2, Barcelona,
1935, pAg. 447, y Notas, de PErEz GoNZALEZ y ALGUER, pig. 449.
(42) Op. cit,, pag. 469.
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cia o una pérdida (43). Finalmente, por evento debe entenderse el
suceso o acontecimiento posible, pero incierto al menos en cuanto al
momento de su produccion, que determina la incidencia del riesgo al
incidir sobre el nacimiento o extincidn de una o ambas obligaciones
de las partes, o hien sobre la cuantia de las respectivas prestaciones.

En el contrato aleatorio e] riesgo deviene elemento esencial del
contrato, convirtiéndose en su causa (44), y consiste en el hecho de
que, al tiempo de la celebracion del contrato, es incierto para cada
una de las partes si le reportara una pérdida o una ventaja que $ea
proporcionada al sacrificio patrimonial a soportar.

Cabe pensar, sin embargo, que también para el contrato aleatorio
es valido el concepto de causa que, con referencia a todos los con-
tratos onerosos en general, expresa el articulo 1.284 del C. c, al decir
que “en los contratos onerosos se entiende por causa para cada parte
contratante la prestaciéon o promesa de una cosa o servicio por la otra
parte”. Eso es verdad; en el contrato de seguro, por ejemplo, la causa
del contrato es para el asegurado la indemnzacién que se compromete
a pagarle el asegurador, asi como para éste la causa del contrato es
la prima del seguro que ha de pagarle e] asegurado. Pero como quiera
que una de las obligaciones o ambas son inciertas en cuanto a su
nacimiento, extincién o extensién, no cabe duda de que, en primer
lugar, la causa del contrato aleatorio es la perspectiva de un alea, de
la cual el contratante trata de sacar provecho o contra la cual trata
de resguardarse.

La entidad del riesgo esta en funcién de dos factores: por un lado,
depende de la cantidad patrimonal expuesta por cada contratante, es
decir, por la importancia econémica de los bienes que cada parte puede
ganar o perder; pero, por otra parte, responde al niimero de probabi-
lidades que existen de que se verifique o no el evento, que determinara
para cada una de las partes, respectivamente, la ganancia o la pérdida.

Dentro de lo que permita la incertidumbre del alea, debe existir
igualdad para ambas partes entre cada uno de los elementos que inte-
gran el riesgo, o al menos proporcionalidad, de forma que la menor
probabilidad de que se realice el evento a favor de una de las partes
quede compensada con la mayor importancia del beneficio patrimonial
que espera obtener. Asi, en algunas apuestas sobre carreras de caballos
la mayor probabilidad de que determinade caballo favorito gane la
carrera suele ir contrarrestada por el hecho de que los apostantes por
su triunfo hayan de comprometer cantidad de dinero doble, triple, etc.,
que los demas apostantes. Otras veces, la menor probabilidad de ganar,
que parecen tener los que apuestan por cierto caballo, se compensa
por la circunstancia de que normalmente es mayor el niimero de apos-

(43) Entre otros, emplean la palabra riesgo en este sentido de probabilidad
alternativa de ganancia o pérdida, SANcHEZ RoMAN, Estudios de Derecho Civil,
Madrid, 1884, t. IV, pig. 364; VaLseccHI, Ginocco e scommessa, vol. XXXVII,
t. 2 del “Trattato” dirigido por Cicu v Messineo, Milan, 1954, pag. 30.

(44) MessiNeo, Manual de Derecho Cizil v Comercial, trad. de S. Sentis,
t. I'V, Buenos Aires, 1955, pags. 477-478.
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tantes por el éxito de los otros caballos y, como quiera que las canti-
dades comprometidas en la apuesta se distribuyen entre los ganadores,
en caso de que triunfe el caballo que parecia menos aventajado, al ser
el nimero de los que apostaron por él mas reducido, cada uno de ellos
percibe una cantidad muy superior a la que obtendrian los otros apos-
tantes en el supuesto de ganar la apuesta. En el contrato de seguro,
la prima se calcula atendiendo tanto al importe econémico del riesgo
asegurado como al numero de probabilidades que existan de que se
produzca el siniestro, calculadas con arreglo a los indices estadisticos.

Si bien la proporcién entre los dos elementos que integran el riesgo
(probabilidad de que se realice el evento y cantidad patrimonial ex-
puesta) puede variar, es necesario que existan ambos elementos, pues
st uno de ellos falta, desaparece el riesgo. Si en un contrato, celebrado
con apariencias de aleatorio, no existe en realidad riesgo, el contrato,
a pesar de sus apariencias, no es aleatorio (45), pudiendo constituir
un contrato conmutativo (46), una liberalidad (47), una estafa (48), o
el contrato es simplemente nulo (49).

El riesgo ha de ser bilateral, cada una de las partes ha de tener la
posibilidad de experimentar la ganancia o la pérdida, y de tal forma

(45) Mazeauo H,, J. et L., Legons de Droit Civil, t. II, Paris, 1956, pag. 84.

(46) Barassi, La teoria generale delle obbligazions, Milan, 1948, vol. II,
pig. 291. La sentencia del Tribunal Supremo de 10 de abril de 1956 estableci
que mo existe contrato de renta vitalicia si efectivamente, transferida la finca, la
cantidad que como renta o pensién habfan de abonar los deudores no resultaba
calculada mediante la divisién del valor de la finca en cuotas anuales, en funcién
de la vida probable del duefio del predio cedido, sino que se sefialé como pen-
sidn anual cierto interés sobre el valor atribuido a la finca entregada, que habia
de abonarse al duefio de ella, mas otro interés sobre cierta cantidad que habia
de pasar al hijo y hermano, respectivamente, del duefio y deudora para com-
pensarle de la diferencia en menos que valia la finca que igualmente a él fue
transferida en el mismo acto.

(47) Barassy, loc. cit. Por ejemplo, una persona, con animo de beneficiar a
otra, le cede una finca a cambio de una renta vitalicia, cuyo importe es inferior,
igual e incluso un poco mayor que las rentas o productos del inmueble. En este
sentido observa Dusy, Istitugioni di Diritto Civile, Turin, 1937, t. 2, pag. 169,
“es esencial que (en el contrato de renta vitalicia) la renta supere el rédito
normal del precio, de forma que absorba, en las singulares prestaciones perié-
dicas, una parte del capital, de otro modo el contrato no seria aleatorio y con-
tendria una donacién sub modo”.

(48) SAncuHez RomAN, Estudios de Derecho Civil, Madrid, 1884, t. IV,
pags. 593 y 363-364; FaLcON, Derecho Civil, t. IV, 1889, pig. 430; NavVarro
AManpi, Cédigo civil de Espasia, t. II, Madrid, 1880, pag. 373;. MaNREsA, Co-
mentarios al Cédigo civil espaiiol, t. XII, 42 edic., Madrid, 1931, pig. 14. El
art. 529, nim. 7.°, del Cédigo penal de 1944 castiga por delito de estafa a “Los
que en el juego se valieren de fraude para asegurar la suerte”.

(49) Por falta de existencia de un riesgo efectivo, el art. 1.804 del C. ¢. es-
pafiol declara nula la renta vitalicia constituida sobre la vida de una persona
muerta a la fecha del otorgamiento, o que en el mismo tiempo se halle pade-
ciendo una enfermedad, que llegue a causar su muerte dentro de los veinte dias
siguientes a aquella fecha., Vid. con referencia a los arts. 1.974 y 1.975 del C. c.
frances, que concuerdan con el 1.804 del nuestro, RipErT-BouLaNGER, Traité d'e
Droit Civil, t. 111, Paris, 1958, pig. 801; Mazeaup H., L. et J., Lecons de Droit
Civil, t. 11, Paris, 1956, pag. 84.

8
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precisamente que a la ganancia de una de ellas corresponda la pérdida
de la otra (50). Si bien este principio de la bilateralidad del riesgo es
muy discutido, pues, por un lado, su admisién depende del criterio que
se sustente respecto a si pueden o no existir contratos aleatorios a
titulo gratuito y, ademas, aun con referencia a los contratos aleatorios
onerosos, la idea de que, en algunos de ellos, el riesgo es unilateral,
recogida por los articulos 1.964 del C. c. francés y 1.102 del C. c. ita-
lano de 1865 y que se encuentra en obras de finales del siglo pasa-
do (51), es hoy mantenida desde diversos puntos de vista.

A juicio de Scalfi (52), la idea de que a la ventaja para una parte
ha de corresponder la desventaja o pérdida para la otra es simple-
mente el resultado de considerar como nota general de los contratos
aleatorios una caracteristica que sélo es propia de alguno de ellos,
como es, por ejemplo, la apuesta. En cambio —contintia diciendo—,
hay contratos aleatorios, como el de seguro, en los que la produccién
del evento no supone, en todo caso y necesariamente, que el asegurado
haya de salir ganando y el asegurador perdiendo, pues cabe la posi-
bilidad de que el valor de la indemnizacién debida sea inferior al im-
porte de las primas percibidas por el asegurador.

Sin embargo, aun siendo cierta la observacion de que en el con-
trato de seguro la producciéon del siniestro no determina forzosamente
que el asegurador resulte perdiendo y el asegurado ganando, no cabe
duda de que la realizacién del hecho temido influye en forma inme-
diata y opuesta en las ganancias y las pérdidas de cada una de las
partes, determinando, cuando menos, que la ganancia de] asegurador
sea mas pequefia y, paralelamente, que la pérdida del asegurado sea
menor, lo cual pone de manifiesto que, aun en la hipétesis de que el
siniestro sea inferior al importe de las primas del seguro, subsiste la
bilateralidad del alea,

Insistiendo en la opinién de que en algunos contratos aleatorios el
riesgo es unilateral, se afirma (53) que hay contratos aleatorios en que
solo uno de los contratantes asume un determinado riesgo del cual
puede ser desgravado el otro contratante. El contrato, configurado asi
para porer a uno de los contratantes a salvo del riesgo, tiende a cargar

(50) Entre otros, SAncHEZ RoOMAN, op. cit, t. IV, pag. 364; Traviesas, E}
juego v la apuesta, en la “Revista de Derecho Privado”, IV (1917), pag. 276;
CoLiN y Capitant, Curso elemental de Derecho Civil, t. IV, Madrid, 1925,
pag. 566; RIPERT-BOULANGER, op. cit., t. 1I, pag. 35; Mazeaup, op. cit, t. II,
pags. 84-85; De RUGGIERO, Instituciones de Derecho Civil cit, vol. 11, pag. 271;
BoseLLl, Alea, en el “Novissimo Dig. it.”, t. 1, pig. 473.

(51) Passerons, Du contrat d’assurance contre [Pincendie, these sotenue
devant la Faculté ‘de Droit de Toulouse, Paris, 1890, pig. 21-22; NAVARRO AMAN-
p1, Cuestionario del Cédigo civil, Madrid, 1891, t. IV, pag. 381, afirma que en
el contrato aleatorio lo que cada uno de los contratantes recibe no es equivalente
a lo que se obliga a dar, sino equivalente a un riesgo de ganancia o pérdida
que corre una sola o las dos partes contratantes,

(52) Op. cit,, pag. 170.

(53) Barassi, La teoria gencrale delle obbligazioni, t. II, Milan, 1948, pa-
ginas 293-294; Scar¥i, Considerazioni sui contratti aleatori, en la “Rivista di
Diritto Civile”, VI-1 (1960), pig. 153.
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el riesgo sobre el otro contratante. Concretamente, con referencia al
contrato de seguro, sostiene Passefons (54) que “solo el asegurador,
51gulendo los acontecimientos, estd en probabilidad de ganar o perder:
ganara si el siniestro previsto no se produce, perderad en el caso con-
trario, El asegurado sabe de antemano que pierde el importe de la
prima, Se dice que él obtendrd mds tarde una ventaja del contrato,
si el derecho a la indemnizacion se produce para €, y, por consiguiente,
que la obligacién es aleatoria. Tal objecidn es insostenible: el asegu-
rado obtendra simplemente la reparacién del perjuicio que se le haya
causado, y esto es tan verdadero, que no podra reclamar, incluso en
virtud de una convencién formal, una suma superior a este perjuicio;
no obtendrd mas ganancia que si el siniestro no se hubiera producido;
se contentard con mantener la integridad de su patrimonio.”

Este razonamiento tiene algunos elementos acertados, como son la
distincién entre contratos aleatorios en que el riesgo es creado artifi-
cialmente por las partes y contratos aleatorios que versan sobre un
riesgo ya existente, ademas de la finalidad de indemnizacién del con-
trato de seguro, que excluye el que el asegurado pueda percibir en
virtud de é] cantidades superiores al perjuicio sufrido. Sin embargo,
es en su conclusién erréneo; si bien considerado el patrimonio del
asegurado en su conjunto, al producirse el siniestro, el crédito a la
indemnizacién lo que hace es volver a colocar el activo patrimonial en
la situacién en que se encontraba antes de producirse el dafio, no
cabe duda de que el asegurado experimenta un incremento patrimo-
nial, pues e] dafio lo hubiera tenido que sufrir de todas maneras, con
contrato de seguro o sin él y de no haber celebrado este contrato, no
recibiria ninguna indemnizacién a cambio. Obtiene, pues, un incre-
mento patrimonial, ya que por tal ha de entenderse no sélo el aumento
del activo, sino también la evitacién de una disminucién del mismo,
que, de otro modo, habria de producirse necesariamente.

Mas envergadura presenta la observacién de la desaparicién de la
bilateralidad del alea en los que algunos .llaman contratos aleatorios
colectivos, que han experimentado en nuestra época un desarrollo tan
notable. Estos contratos —concretamente los de seguro y renta vita-
licia— se celebran por importantes empresas, de un lado, y una gran
multitud de individuos, por otro, de modo que la aplicacién de la esta-
distica y el calculo.de probabilidades permite hacer desaparecer el alea
para el conjunto de esos contratos, haciendo asi posible: aplicar el rigor
y la exactitud de los nameros a la previsién del futuro. De este modo
el contrato no es aleatorio para la compafiia de seguros o la empresa
de capitalizacion. Cuando el asegurador. contrata, por ejemplo, un se-
guro de vida, tiene en cuenta la duracién,.media de la vida huinana,
fijada segtn los resultados de estadisticas, de tal modo ‘que el conjunto
de sus operaciones le produce un beneficio, que puede ser calculado
casi exactamente,

(59) These cit., pag. 21-22.
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Para desvirtuar el alcance de esta observacién, se afirma (55) que
para saber si un contrato es aleatorio hace falta examinarlo aislada-
mente y, si se destaca cada contrato del conjunto de las operaciones
hechas por el asegurador, se comprueba que el riesgo interviene en
ventaja o detrimento tanto del asegurador como del asegurado. De todos
modos, no cabe duda de que esa planificacién matemaética y técnica
del alea, que se consigue en los contratos aleatorios colectivos, tiene
importantes consecuencias en materia de rescision por lesién, influyendo
no solo en los contratos celebrados entre un particular y una compa-
fila de seguros o de capitalizacion, sino incluso en los que se concluyan
entre dos particulares. Asi, por ejemplo, en la doctrina francesa se
estima que, aun en los contratos de renta vitalicia celebrados entre
particulares, es facil determinar si ha habido o no lesién acudiendo a
los baremos de las compafiias de capitalizacion, que indican el capital
que, segiin la edad del rentista, es necesario para constituir una renta
vitalicia de una cuantia determinada, sin que esto suponga ninguna
injusticia para con el particular deudor de la renta, ya que, en todo
caso, puede entregar, a fin de que le sustituya, a una de esas compa-
filas el capital representativo de la renta que se compromete a pagar,
evitando asi todo alea (56).

Las objeciones a la bilateralidad del riesgo, que acaban de expo-
nerse, estan basadas en su mayor parte en las circunstancias y carac-
teristicas del contrato de seguro. Por ello interesa subrayar que existen
ademas otros contratos, generalmente considerados como aleatorios,
en los que la bilateralidad del alea no aparece, al menos de forma clara
y terminante. Nos referimos concretamente a los contratos de présta-
mo a la gruesa, asistencia maritima y mandatos aleatorios.

Ya, con referencia al primero de estos contratos, hacia notar Tou-
rranton (57) que, a diferencia del juego y la apuesta en los que las
partes pueden ser considerados como enemigos en presencia, esforzan-
dose en enriquecerse uno a expensas de otro, el prestamista en el prés-
tamo a la gruesa realiza un servicio al prestatario y el interés comin
de ambos es el éxito de la operacion,

Desarrollando esta idea, puede decirse que el préstamo a la gruesa
(v lo mismo se diga para los mandatos aleatorios y la asistencia ma-
ritima) la realizacién o no realizacion del evento no provoca alterna-
tivamente la ganancia de una de las partes y la pérdida para la otra.
Si las mercancias transportadas arriban felizmente al puerto, el pres-
tamista a la gruesa experimentard la ganancia de que obtendra, ade-
més de la devolucion de la suma prestada, el abono de los intereses
muy superiores a los normales en el préstamo ordinario; pero, al mis-
mo tiempo, el prestatario a la gruesa se beneficia de la llegada ven-

(55) Mazeaup H., L. et ], Legons de Droit Civil, t. II, Paris, 1956,
pags. 172-173.

(56) Mazeaup, op. cit, pags. 172-173.

(57) Du jen et du pari et du pret a la grosse aventure, thése, Toulouse,
1876, pag. 32.
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turosa de las mercancias, que supone para €l la consecucién del fin
econdémico que se proponia con el contrato y la posibilidad de lucrarse
con la venta de las mismas. En cambio, si las mercancias perecen en
la travesia, el prestamista a la gruesa experimenta una pérdida, pues
se queda sin poder exigir la devolucién del capital y el abono de los
intereses; sin embargo, aparentemente, no puede decirse que a esa
pérdida corresponda una ganancia del prestatario, que en realidad ni
gana ni pierde y aun, considerando la cuestion mas alla del 4mbito es-
tricto del contrato, puede decirse que también pierde, en cuanto que se
queda sin obtener los beneficios que pensaba iba a conseguir con la venta
de las mercancias. Asi, pues, a primera vista, parece que en el contrato
de préstamo a la gruesa el riesgo es unilateral, en cuanto que solo al
prestamista le producird ganancia o pérdida la realizacion o no rea-
lizacion del evento previsto (llegada de las mercancias a puerto) y
desde luego resulta claro que la relacién de los riesgos es diferente
a la del contrato de apuesta, en el que a la pérdida experimentada por
una de las partes corresponde necesariamente una ganancia paralela
de la otra.

Sin embargo, creemos que estas circunstancias no permiten afirmar
que, en los contratos de que se trata, el riesgo es unilateral. Para apre-
ciar la ganancia o pérdida de] prestatario a la gruesa, conviene referir
su situaciéon en este contrato a la que tendria de haber celebrado un
contrato de préstamo ordinario no aleatorio. En efecto, en el caso de
que las mercancias no lleguen a puerto, el prestamista a la gruesa pier-
de el capital prestado y los intereses pactados; aparentemente, el pres-
tatario ni pierde ni gana, pero en realidad, comparando su situacion
con la que tendria en el préstamo ordinario, gana, porque queda libe-
rado de la obligacion de devolver el capital y abonar los intereses al
cual, si el préstamo no fuera aleatorio, quedaria subsistente, a pesar
de la pérdida de las mercancias para cuya adquisicién y transporte
habia solicitado el préstamo; gana, pues, en cuanto que ha desplazado
el riesgo por pérdida de las mercancias sobre el prestamista a la grue-
sa, riesgo que en otro caso tendria que soportar necesariamente. En
el supuesto contrario de que las mercancias alcancen el puerto, el
prestamista a la gruesa gana, pues obtiene la devolucion del capital y
el abono de intereses muy crecidos; en cuanto al prestatario cierta-
mente se beneficia con el feliz desenlace de la operacidn, ya que puede
vender las mercancias, pero pierde en relacién a la situacién en que
se encontraria de haber celebrado un préstamo ordinario, pues tiene
que pagar unos intereses muy superiores a los usuales en estos prés-
tamos. De todos modos, resulta claro que la relacién entre los riesgos
de ambas partes es en estos contratos distinta a la que es propia del
contrato de apuesta.

Para terminar el estudio de la estructura del riesgo, aludiremos a
la cuestién de si e] evento que determina el riesgo ha de ser necesa-
riamente futuro o puede consistir en un suceso pasado, cuya realiza-
cién es desconocida para una o ambas partes contratantes o bien, dicho
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en otros términos, si se exige la incertidumbre objetiva del riesgo o
basta la incertidumbre subjetiva. No existe en la doctrina un parecer
unanime sobre este punto, habiéndose mantenido posiciones tanto a
favor, como en contra de que el evento pueda ser un hecho pasado,
aunque desconocido por las partes. Mientras algunos afirman (58)
que “a diferencia de la condicion, es aqui suficiente una incertidum-
bre incluso meramente subjetiva del evento; y puesto que subjetiva-
mente incierto es normalmente un evento pasado o presente, se des-
prende que al futuro verificarse de un acontecimiento, puede ser equi-
parado en esta materia la adquisiciéon del conocimiento de un hecho
ya verificado”. En cambio, Gémez de la Serna y Sinchez Roman (59)
censuran a los articulos 744 del C. de c. y 1.797 del C. c. por admitir
el seguro retroactivo y creen que en esta materia debe estarse a los
principios rigurosos del Derecho civil en casos andlogos y que, por lo
mismo, si es nula la compraventa cuando la cosa vendida no existe
creyendo el vendedor lo contrario, asi, cuando el riesgo ya no existe,
no debe ser valido el seguro; tanto mas, cuanto que las comunicacio-
nes modernas y las claves y combinaciones que la malicia humana
puede emplear, se prestan a multitud de estafas cometidas por este
medio.

Creemos que esta cuestién de si el riesgo ha de ser objetiva o solo
subjetivamente incierto no puede decirse con caracter general, sino
que debe plantearse en concreto respecto a cada uno de los tipos par-
ticlares de contratos aleatorios. Asi, por disposicién expresa del ar-
ticulo 1.804 del C. c., no es suficiente la incertidumbre subjetiva, sino
que se requiere ademds la objetiva, en el contrato de renta vitalicia.
En cambio, hay otros contratos aleatorios, como la apuesta, en los que
se admite generalmente que el evento pueda consistir en hechos pa-
sados, desconocidos por las partes (60), incluso hay autores que in-
tentan diferenciar a los contratos de juego y apuesta, basindose en
que el evento es en el juego un acontecimiento futuro y en la apuesta
un acontecimiento pasado (61). En el contrato de seguro ya hemos
indicado cémo el articulo 1.797 del C. c. y los articulos 744 y 785
del C. de c. admiten la validez del seguro retroactivo, siempre que el
asegurado, al celebrar el contrato, no tenga conocimiento de haber
ocurrido ya el dafio objeto del mismo o el asegurador de haberse pre-
servado ya de é| los bienes asegurados; no obstante, el seguro retroac-
tivo es poco frecuente en la prictica de las compafiias de seguros, las
cuales no sélo no acostumbran asegurar riesgos pasados, sino que ade-
mas acostumbran consignar en las condiciones generales de la poliza del
seguro contra incendios la cldusula de que el contrato no entrard en

(58) BoseLLl, Alea, en el “Novissimo Dig. it.”, t. 1, pag. 470.

(59) SAncHEz RoOMAN, op. cit.,, pags. 800-801.

(60) Entre otros, PrantoL y Ripert, Traité practique de Droit Civil fran-
¢ais, t. XI, Paris, 1932, pag. 496; CorLin y CapITANT, op. cit, pag. 567; Ri1-
PERT-BOULANGER, op. cit, t. III, pag. 797,

(61) MANRESA, op. cit., pag. 36.
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vigor hasta el mediodia siguiente a la fecha en que se firma la péliza,
para, de este modo, disponer del tiempo necesario para convencerse
de que el asegurado no ha cometido ningtin fraude, especialmente de
que no ha asegurado una casa que acaba de incendiarse.

Puede, pues, concluirse diciendo que hay contratos aleatorios en
los que el evento que determina el riesgo ha de ser necesariamente
futuro y otros en los que se admite que sea pasado, si bien su reali-
zacion no deba ser conocida por las partes, En cuanto a estos tltimos,
cabe preguntarse si en todo caso ambas partes han de desconocer la
realizacion del evento pasado o, en alglin supuesto especial, bastaria
con que lo ignorara solamente una de ellas. Nos referimos en con-
creto al contrato de apuesta, en el cual se discute si serd valida la
apuesta que una de las partes celebre teniendo noticia segura de la
verdad de su afirmacién y sin participirselo a la otra parte. A juicio
de Windscheid (62) tal contrato seria en principio valido y sélo podria
impugnarse por dolo, si el apostante aparentase saber el suceso de que
se trate menos seguramente de lo que es en realidad. Pero predomina
la opinién de que, en cuanto una de las partes conoce con seguridad
el evento, desaparece el alea (63) y la parte que contrata sobre seguro
comete un verdadero abuso, que incluso puede constituir una estafa (64),
por lo que debe entenderse, que es condicién de todo contrato alea-
torio el que el riesgo sea desconocido por ambas partes contratantes.

5. La cuestion de si existe un “nmumerus clousus” o “apertus” de
contratos aleatorios.

El articulo 1.964 de] C. c¢. francés, seguido por el articulo 1.102
del C. c. italiano de 1865, enumeraban como contratos aleatorios los
de seguro, préstamo a la gruesa, juego y apuesta y renta vitalicia;
pero, como hace notar la doctrina de los respectivos paises (65), esa
enumeraciéon no es limitativa, sino sélo “ad exemplum”, El Cédigo
civil espafiol, que no contiene una enumeracién aniloga, regula en el
titulo XII del libro IV como contratos aleatorios los de seguro (ar-
ticulos 1.791 a 1.797), juego y apuesta (arts. 1.798 a 1.801) y renta
vitalicia (arts. 1.802 a 1.808). Los autores contemporaneos a la pu-
blicacién del Cédigo censuraban a éste por haber omitido toda refe-
rencia a contratos que nuestra doctrina venia incluyendo entre los
aleatorios, como la decisién por suerte y la venta de esperanza, re-
gulada esta altima por la ley 11, tit. 5, Partida 5 (66).

Interpretando restrictivamente este silencio del Cédigo, una an-
tigua sentencia del Tribunal Supremo (S. de 27 de junio de 1906)
declaré que nuestro Derecho no cabe admitir otras obligaciones con-

(62) Op. cit,, pag. 629,

(63) Barassi, op. cit., pags. 291-292

(64) MANRESA, op. cit., pags. 14-15.

(65) CorLin y Carrrant, op. cit, pag. 567; Mazeaup, op. cit, t. III,
pag. 1229.

(66) SAncuEz RoMAN, op. cit, pig. 809.
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tractuales de caracter aleatorio, que las establecidas en el titulo XII
del libro IV del Cédigo civil; pero tal criterio fue censurado por la
doctrina (67), y el mismo Tribunal Supremo ha rectificado posterior-
mente esa antigua opinién, declarando que ni siquiera llegd a consti-
tuir doctrina legal, por hacerse de modo incidental en la sentencia de
27 de junio de 1906 la afirmacién de que no existen otras obligaciones
de cardcter aleatorio que las reguladas en el titulo XII del libro IV
del Cédigo civil, y por no haberse recogido ese criterio en ninguna
otra sentencia (s. s. de 30 de diciembre de 1944, considerando 6.°, y
de 15 de febrero de 1957, considerando 6.). Por consguiente, no cabe
duda de que en el Derecho espafiol, ademas de los contratos de seguro,
renta vitalicia, juego y apuesta, regulados por el Cédigo civil en el
titulo de los contratos aleatorios, del préstamo a la gruesa, regulado
por los articulos 719 a 736 del Cddigo de comercio y del contrato de
auxilio o salvamento maritimo, regulado por la Ley de 24 de diciem-
bre de 1962 (68), pueden existir otras figuras de contratos aleatorios
que, al no estar disciplinados expresamente por la ley, encuentran
su fundamento legal en el principio de autonomia de la voluntad, pro-
clamado por el articulo 1.255 del C. c., y que pueden considerarse
como contratos aleatorios atipicos.

6. Contratos aleatorios atipicos.

Cuales sean en concreto estos contratos aleatorios atipicos no es
posible determinarlo exahustivamente. Desde luego, hay que incluir
en este grupo contratos que, como la venta de esperanza y la decisién

(67) MANRESA, op. cit, pag. 11; FEREz GONZALEZ y ALGUER, Notas al
Derecho de obligaciones, de 'ENNECCERUS-LEEMANN, t. 1I-2, Barcelona, 1935,
pag. 454.

(68) El aspecto aleatorio de este contrato resulta de la disposicién del art. 2
de la ley de 24 de diciembre de 1962: “Todo acto de auxilio o salvamento que
haya producido un resultado 0til dard lugar a una remuneracién equitativa. No
se deberd ninguna remuneracién si el socorro prestado no llegase a producir
resultados dtiles.” Como observa ARAUD, thése cit., pag. 128, comentando el
art. 2 de la ley francesa de 26 de abril de 1916 (cuyo texto concuerda con
al art. 2 de la ley espafiola que acaba de transcribirse, ya que, como hace notar
De Castro, El negocio juridico, Madrid, 1967, pag. 522, n. 17, ambos han sido
tomados del art. 7 del Convenio de 23 de septiembre de 1910 sobre salvamento
maritimo, al que se adhiri6 Espafia en 17 de noviembre de 1923), “la conven-
cion de auxilio o salvamente presenta un caricter aleatorio: un navio que socorre
a otro no estd seguro del todo del resultado de su empresa. Puede no encon-
trarlo, llegar tarde e incluso zozobrar a su vez. En todos los casos realiza gastos,
que en el supuesto de fracaso no le serdn reembolsados”. Interesa subrayar que,
tanto en el Derecho francés como en el espafiol, ese aspecto aleatorio del con-
trato de auxilio y salvamento no impide que el precio fijado por las partes
pueda ser modificado por los tribunales, pues segiin los arts. 8 y 9 de la ley
espafiola (que concuerdan con el art. 9 de la ley francesa), “Todo convenio de
auxilio y de salvamento estipulado en el momento y bajo el influjo del peligro
podrd ser, a peticién de las partes, modificado por el Tribunal Maritimo Cen-
tral, si estima que las condiciones estipuladas no son equitativas.” Es este un
supuesto considerado tipico de la rescisién en su forma mas flexible (DE Cas-
TRO, op. cit.,, pig. 522).
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por suerte, nuestra doctrina ha venido tradicionalmente estudiando
al tratar de los contratos aleatorios. A ellos pueden afiadirse: la venta
de usufructo (69), bien de usufructo vitalicio en todo caso, bien ade-
mds la de usufructo constituido por cierto nimero de afios, si se es-
tima que en este ltimo la muerte del usufructuario determina la ex-
tincion del usufructo, que no se transmite a sus herederos por el tiempo
que reste del término por el que fue constituido; la venta de nuda
propiedad (70); la venta de derechos litigiosos (71); la fianza onerosa,
mencionada por el articulo 1.823-1.° del C. c¢. y que presenta gran
parecido con el seguro de crédito, pero que no se confunde con él,
en cuanto que en este ultimo la obligacién asumida por el asegurador
es absolutamente distinta de la obligacién del deudor cuyo crédito es
asegurado, y su objeto no es la ejecucién de la obligacién garantizada,
sino solamente la reparacién del perjuicio causado por la falta de pago
del crédito; los contratos diferenciales de Bolsa, si bien estén parcial-
mente regulados por los articulos 63 y siguientes del Reglamento de
las Bolsas de Comercio, aprobado por Decreto de 30 de junio de 1967,
¥y que, en el fondo, son modalidades del contrato de apuesta; la cons-
titucién de censo vitalicio (72); el violario (73); las tontinas (74). Y,
en la doctrina extranjera, se citan también como contratos aleatorios
la cesién de derechos sucesorios (75), la venta con riesgo y peligro de
eviccién a cargo del comprador (76) y cierta clase de mandatos (77).

Es procedente preguntarse si pueden existir, ademas de los que
acaban de relacionarse, otros contratos aleatorios y si, en definitiva
las partes, en virtud del principio de autonomia de la voluntad, pueden
convertir a cualquier contrato, normalmente conmutativo, en aleatorio,
con insertar en su estructura un alea. En este punto numerosos auto-
res opinan que el nimero de los contratos aleatorios es ilimitado y
que puede imprimirse caricter aleatorio a todos los contratos a titulo
oneroso, bastando para ello que las prestaciones que se hayan de hacer
dependan, en cuanto a su estructura o extensién, de un acontecimiento
incierto (78),

De todos modos, conviene advertir que debe procederse con pru-
dencia antes de calificar de contrato aleatorio a una de esas conven-
ciones, pues, como el riesgo influye en mayor o menor medida en todos

(69) CastAN, Derecho Civil, t. 1V, 8. edic, Madrid, 1956, pag. 660.

(70) CastAN, op. cit, pig. 660; Corin y CaPITANT, op. cit, pig. 567;
ARAUD, thése cit, pigs. 17 y 63.

(71) CastAn, loc. cit.; CoLiN y Capitant, loc. cit.; ARraup, thése cit,
pag. 23.

(72) MANRESsA, op. cit, pag. 9.

(73) Dk Castro, El negocio juridico, Madrid, 1967, pag. 273, n. 41.

(74) Dk Castro, loc. cit.

(75) ARraup, thése cit.,, pag. 87.

(76) ScarFi, op. cit,, pags. 115 y 138.

(77) CouiN y CapiTanT, loc. cit.; ARAUD, thése cit., pags. 17 y 63.

(78) CoLiN y CariTanT, op. cit, pag. 567; Mazeaub, op. cit, t. III,
pag. 1229; BarassI, op. cit., pig. 294; Navarro AManDI, Cuestionario... cit.,
pag. 381.
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los contratos, existe el peligro de considerar como aleatorios a contra-
tos que en realidad no lo son.

7. Clasificacién de los contratos aleatorios.

Existen varias clasificaciones de los contratos aleatorios, tomadas
desde distintos puntos de vista.

Atendiendo al origen de la aleatoriedad del contrato, se distingue
entre contratos aleatorios por naturaleza y contratos aleatorios por
voluntad de las partes (79). En los primeros la aleatoriedad es una
consecuencia, o mejor una cualidad de la causa del contrato, que no
es concebible sin ese alea (seguro, renta vitalicia, juego y apuesta), y
en los segundos el caracter aleatorio se debe a la voluntad de las
partes y tienen lugar generalmente cuando los contratantes, para la
consecucion de un fin practico, se valen del esquema de un contrato
normalmente conmutativo e insertan en él un riesgo (asi, a juicio de
algunos, la venta de esperanza, por ejemplo).

Como consecuencia practica adosada a esta distincion, se sefiala
que los contratos aleatorios por voluntad de las partes no se presumen,
dicho en otros términos, que en caso de duda sobre si la intencién
de las partes, al celebrar el contrato, fae asumir el alea o, por el con-
trario, concluirlo con e] caricter conmutativo normal en aquel tipo de
contrato, el juez habra de pronunciarse en este dltimo sentido y asi,
por ejemplo, en la duda de si una compraventa de cosa futura es
“emptio spei” o “emptio rei speratae”, los tribunales habran de re-
solver que se trata de una “emptio rei speratae’” y no de una “emptio
spei”.

La distincién que acaba de exponerse tiene, no obstante, contra-
dictores, los cuales afirman que la asuncién de un riesgo, que las partes
hagan dentro del esquema de un contrato conmutativo, altera pro-
fundamente la estructura del tipo, por lo que, en realidad, todos los
contratos aleatorios lo son por naturaleza y que, en definitiva, con
esa clasificacion lo que se hace es separar los contratos aleatorios tipi-
cos o innominados (80).

Por razén de su diversa estructura o, si se quiere, por la diversa
forma en que opera el evento determinante del riesgo, se distingue
entre ‘“‘contratos en los que el acontecimiento incierto desempefia el
papel de una condicién suspensiva, que impide toda prestacidn a cargo
de una de las partes de tal suerte que, si no se realiza, esta parte con-
tratante no haba suministrado nada en virtud del contrato (vg. se-
guro) y contratos en los que el evento incierto juega el papel de un
término extintivo, que pondrd fin a las prestaciones debidas por una
de las partes, de suerte que hace variar la extensién de su obligacién
sin jamas suprimir la enteramente (renta vitalicia)” (81). Mas am-

(79) Navarro Awmanp1, loc. cit.; ARAuD, thése cit, pig. 17; Barassy,
op. cit., pigs. 293-295; MEsSINEO, op. cit, pig. 478.

(80) BoseLLy, op. cit., pag. 474.

(81) RipERT-BOULANGER, op. cit, t. II, pags. 34-35.
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pliamente se distingue entre “contratos en los que las dos partes en
presencia se obligan desde el momento de la formacién del contrato
a una prestacion determinada, pero cada una de ellas especula sobre
un alea, cuenta con un evento, cuya llegada, mas o menos préxima,
determina la extension de la prestacion (venta de usufructo, renta vi-
talicia) ; contratos en los que una de las partes se compromete a pagar
una cierta suma para protegerse de determinado riesgo, que la otra
debera indemnizar en caso de producirse (seguro) y contratos en que
solo una de las partes estard obligada si la suerte se vuelve contra
ella (juego)” (82), o bien entre “contratos en los que el riesgo incide
sobre la prestacién de una de las partes, determinando su necesidad
(seguro contra dafios), contratos en los que el riesgo altera la presta-
cion en sentido cuantitativo (renta vitalicia), contratos en los que el
riesgo determina la incertidumbre sobre el momento de la exacciéon del
crédito por una de las partes (seguro sobre la vida) y contratos en
que el riesgo determina la incertidumbre de dos prestaciones opues-
tas de las cuales cada una depende de una condicién reciprocamente
inversa” (83).

Teniendo en cuenta la posibilidad o no de que las partes puedan
intervenir en el riesgo, se distingue entre contratos en los que el even-
to es de pura suerte y aquellos otros en los que depende, én todo o
en parte, de la misma actividad de las partes interesadas (&4).

Atendiendo a la naturaleza del riesgo, se distingue entre contratos
aleatorios que versan sobre un riesgo, que ya existia con independen-
cia del contrato (seguro) y contratos en los que el riesgo es creado
artificialmente por la voluntad de los contratantes (juego y apues-
ta) (85).

Intimamente relacionada con esta ultima clasificacién estd la que
distingue los contratos aleatorios por su fin, seglin que en ellos las
partes, contando con la suerte, expongan a su patrimonio a experi-
mentar una pérdida a cambio de una posibilidad de ganancia (juego y
apuesta), o bien una de las partes se proponga con el contrato escapar
a clertos riesgos (seguro) (86). Esta clasificacién de los contratos alea-
torios por su finalidad es de gran importancia porque, en tanto que los
contratos aleatorios dirigidos a poner a una de las partes a salvo de un
riesgo ya existente, responden a un espiritu de prevision y son bien
acogidos por los legisladores, que favorecen e incluso ordenan su ce-
lebracién, en cambio los contratos aleatorios en los que el riesgo es
creado artificialmente por las partes son mirados generalmente con
desconfianza y aversién por las leyes, que limitan sus efectos y, en
determinados casos, llegan a prohibirlos, incluso con sanciones pe-
nales.

(82) Awaup, thésc cit., pag. 15.

(83) Barassi, op. cit., pags. 292-293.

(84) BoseLLy, op. cit, pag. 470.

(85) BaRrassI, op. cit., pag. 297; VaLseccHr, op. cit, pag. 31
(86) Araup, thése cit, pag. 18.
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8. Efectos de los contratos aleatorios,

Tradicionalmente se ha venido considerando la no aplicacion de
la rescision por lesién como efecto general, comin a todos los con-
tratos aleatorios y que los caracteriza frente a los contratos conmu-
tativos. Como observa Araud (87), “cuando la lesién penetr6 en el
Derecho romano, los contratos aleatorios fueron excluidos de ella. La
rescisién por lesién no tiene lugar cuando el objeto de la venta no es
cierto y determinado, asi cuando, sabiéndome heredero, vendo la he-
rencia a que tengo derecho sin especificar los hienes que la componen;
o bien cuando vendo un derecho que puedo tener a una sucesion, ig-
norando si soy heredero. l.a rescision no se aplica a las otras ventas
que presentan un caracter aleatorio, como la venta de un golpe de red
o la venta de otra cosa cuyo producto sea incierto”.

Este principio de la no rescisién por lesiéon de los contratos alea-
torios ha llegado hasta nuestros dias, siendo en la actualidad declarado
expresamente en algunos Codigos modernos (88).

En el Derecho francés ningtn texto del C. c. establece formalmente
la exclusién de la rescisiéon por lesién en los contratos aleatorios y la
doctrina y la jurisprudencia revisan actualmente el viejo principio, que
deja a los contratos aleatorios fuera del campo de la rescisién por
lesion. Como hacen notar Marty et Raynaud (89), “se ha hecho valer
a favor de esta exclusién, de una parte, la imposibilidad de apreciar
la lesién en razén a la incertidumbre reinante sobre la importancia de
las prestaciones de una de las partes y, de otro lado, el hecho de que,
aceptando un alea, cada parte ha aceptado con ello mismo un riesgo
de desequilibrio en su detrimento. Ninguna de estas dos considera-
ciones es decisiva absolutamente: la lesion puede a veces existir en el
momento mismo de la formacién del contrato y, de otra parte, el que
concluye un contrato aleatorio no esti necesariamente animado de un
espiritu de especulacion”.

Por ello los tribunales y la doctrina francesa se esfuerzan por apli-
car, en lo posible, la rescisién por lesién a los contratos aleatorios.
Asi se aprecia la lesion en la renta vitalicia, constituida a cambio de
la transmisién de un inmueble, cuando los productos de éste son igua-
les o superiores a la renta estipulada (90) y, adn siendo los plazos
de la renta superiores a los productos del inmueble, se admite la exis-
tencia de lesion si, puestos en la situacion mas desventajosa para el deu-

(87) Thése cit., pag. 19.
(88) Entre otros, el art. 1.448-4.° del C. c. italiano de 1942 establece: “non
possono essere rescisi per causa de lesione i cantratti aleatori”; el art. 323,
ap. 2.°, de la Compilacién de Derecho Civil especial de Catalufia dispone: “No
procedera la accién rescisoria en aquellos contratos en los que el precio o con-
traprestacion haya sido decisivamente determinada por el cardcter litigioso o
aleatorio de lo adquirido.” También en Navarra, por aplicacién del Derecho
romano, rige el principio de que la rescisién por lesién “ultra dimidium” no
tiene lugar en los contratos aleatorios.

(89) Op. cit.,, pag. 145.

(90) Araup, thése cit., pags. 32-50.
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dor de la renta (esto es, en el supuesto de que el acreedor de la renta
alcance una longevidad extraordinaria), resulte que éste no pagara sino
una parte muy pequefia del inmueble que se le transmite (91).

En cuanto a la venta de usufructo, la jurisprudencia francesa es
vacilante, mientras algunas sentencias se niegan a admitir la rescision
por lesion, por razén del caracter aleatorio de esa venta, otras admiten
la procedencia de la accién de rescision por lesién, cuando es posible
determinar la existencia de una lesién cierta en mdis de siete duodé-
cimos (92). Otros contratos aleatorios, como €] juego y la apuesta y
el “bail a nourriture”, quedan fuera de toda rescisién por lesion, de-
bido a la imposibilidad de apreciarla (93).

Derecho espafiol. Segtn afirma Sanchez Roman (94), en el Dere-
cho de Castilla anterior al Codigo civil, aparte de las reglas especiales
que se refieren a cada uno de los contratos aleatorios en particular,
existia la siguiente regla aplicable a todos ellos: “la rescision por
causa de lesidén, en los casos que segiin el Derecho de Castilla pro-
cede, s6lo es aplicable a los contratos conmutativos, nunca a los alea-
torios”, Pero como los articulos 1.291 y 1.292 del C. c. han reducido
la rescision por lesién para todos los contratos a limites muy estre-
chos, pues sélo la admiten en los contratos que pudieran celebrar los
tutores sin la autorizacion del consejo de familia y en los celebrados
en representacién de ausentes, parece que en materia de rescision por
lesién ha desaparecido practicamente toda diferencia entre los contratos
conmutativos y los aleatorios y que, por consiguiente, ha desaparecido
del mismo modo el interés practico de la distincién entre una y otra
clase de contratos (95).

A esta opinién pudiera contestirsele que, atin dentro de esos limi-
tes estrechos en que el Cddigo admite la rescision de los contratos,
cabria admitir la subsistencia de la regla diferencial de los contratos
aleatorios y los conmutativos, estimando que tnicamente los pertene-
cientes a ésta ultima clase, que sean celebrados en nombre del menor
0 ausente, seran rescindibles por lesién, y no lo serin, en cambio, los
que tengan caracter aleatorio. Este razonamiento carece de fuerza
desde el momento en que serd poco frecuente el caso de contratos alea-
torios celebrados en nombre del menor o ausente (por ejemplo, carece
de sentido celebrar un contrato de renta vitalicia a favor del ausente
y menos atn es concebible que se celebren a nombre del menor o
ausente los contratos de juego y apuesta (96) y que hay contratos
aleatorios en que normalmente no podra presentarse la lesién (por
ejemplo, el seguro contra dafios de los bienes del menor o ausente si,

(91) ARrauD, thése cit, pags. 55-60.

(92) Araup, thése cit, pags. 72-73.

(93) Marty et Raynaup, op. cit, pag. 145.

(94) Op. cit,, pag. 364.

(95) Asi lo afirma MANRESa, op. cit., pag. 13.

(96) Como hace notar De CasTro, op. cit, pag. 274, falta a su deber el
representante legal o administrador de patrimonio ajeno que “coloca” el dinero
de su representado en juegos de azar, aun de los licitos o permitidos.
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como es normal, se concierta con una compaifiia de seguros, que se
limita a cobrar la prima sefialada en las tarifas). Pero aun en el caso
muy improbable de que se presentara un contrato aleatorio, celebrado
en nombre de un menor o ausente, en que estos hubieran sufrido una
lesién en mas de la cuarta parte (por ejemplo, un seguro concertado
con un particular a cambio de una prima muy superior a la usual en
las compafiias de seguros), creemos que, puesto que el Cédigo no es-
tablece el principio de no rescisiéon por lesion de los contratos aleato-
rios, nada se opondria a la rescision por lesion de ese contrato alea-
torio, celebrado a nombre de! menor o ausente, siempre que se demos-
trara la existencia de lesidon en mas de la cuarta parte.

Esta apreciacion se consolida, si se tiene en cuenta la progresiva
posicién adoptada por el Tribunal Supremo en materia de rescision
por lesion “ultra dimidium” de compraventas aleatorias, regidas por
el Derecho foral catalin. La sentencia de 19 de octubre de 1959 (97)
estima que el caracter aleatorio que presenta la venta de nuda pro-
piedad no es Obice para que se pueda apreciar la lesion “ultra dimi-
dium” y, en consecuencia, se disponga la rescisién de la venta, pues
tanto la nuda propiedad como el usufructo pueden ser valorados se-
paradamente por los tribunales con intervencion de las partes y ase-
soramiento de peritos (98).

Con todo, cabe pensar que si el Codigo civil ha reducido la resci-
sion por lesién a limites tan estrictos, que practicamente suponen la
desaparicién de toda diferencia en esta materia entre los contratos
aleatorios y los conmutativos, fuera del Cddigo existen leyes que,

(97) Rep. Jurisp. Aranzadi, 4872.

(98) Considerando 4.°: “Que el motivo 3.° del recurso, a través de las in-
fracciones que a su entender se cometen en la sentencia recurrida, plantea con-
cretamente el tema de si el contrato que se impugna en el pleito, por compren-
der sélo la venta de la nuda propiedad de los inmuebles que son su objeto,
reservindose el vendedor el usufruto, tiene el cardcter  aleatorio, al que no es
aplicable la rescisién por lesién “ultra dimidium” que reconoce el Derecho vi-
gente en Catalufia, a cuyo fin analiza la ley de Bases para la redaccién del C. c.
en relacién con el art. 467 del mismo, en cuanto al concepto de usufructo, que
hace exista una incertidumbre en cuanto al precio que no puede determinarse
en el momento de la perfeccién del contrato, en relacién también con la opinién
de algin tratadista del Derecho foral, que a su entender ratifica su tesis, vy,
por ftltimo, con el art. 1.790 del repetido Cédigo, que expresa lo que es el
contrato aleatorio y comparando el usufructo con el contrato de renta vitalicia,
identificindolos en cuanto a sus efectos, deduce que en ambos existe un “aleas”,
que impide admitir que el precio esté determinado, y si bien es cierto que una
corriente doctrinal muy autorizada entiende que la enumeracién que el Cédigo
hace de los contratos aleatorios no debe ser considerada como limitativa, pues
existen otros contratos de suerte no comprendidos en ella, no es dable olvidar
que tanto la nuda propiedad como el usufructo pueden ser valorados separada-
mente, y respecto del tltimo, existen normas que precisan cuil sea ese valor,
atendiendo a distintos supuestos que la realidad y cada caso ofrecen, valoracio-
nes que se han efectuado con intervencién de ambas partes litigantes, lo que se
deduce del precio justo, por lo que lo aleatorio solo muy remotamente puede
producirse, siendo muy distinta la contingencia de una ganancia mayor o menor
que pueda obtenerse, o de una pérdida que asimismo pueda sufrirse, que el pro-
pio concepto de “aleas” a que se concreta el art. 1.890 del Cédigo civil.”
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como la de la Usura de 23 de julio de 1908 que, aun cuando no con-
templan la lesion de manera explicita, la nulidad de los contratos que
en determinados casos pronuncian responde a la idea de lesién, y que
esas leyes seran aplicables a los contratos conmutativos, pero no a
los aleatorios.

Creemos que ni aun aqui sera posible mantener la diferencia. Por
ejemplo, dada la moderna planificacién y reduccidn técnica del alea,
estimamos que no es posible sostener que la Ley de la Usura es sélo
aplicable a los préstamos ordinarios y no es aplicable a los préstamos
a la gruesa. A primera vista parece que el préstamo a la gruesa es
refractario a cualquier intento de determinar si el interés pactado es
superior al normal del dinero, “ya que este contrato presenta un ca-
racter eminentemente aleatorio y, dado el numero y multitud de cau-
sas, a menudo imprevisibles, que son aqui susceptibles de influir sobre
los resultados del contrato, toda reduccion de la tasa del interés resulta
improcedente” (99). Asi, en el Derecho romano cldsico y postclasico
los limites de la cuantia de los intereses no se aplicaban al “foenus
nauticum”, y el intento de Justiniano de reducirlos al 12 por 100,
ademas de haber sido muy censurado, apenas tuvo aplicacion en la
practica. Sin embargo, en la actualidad puede verse en el préstamo a
la gruesa una combinacién de un préstamo ordinario y un seguro ma-
ritimo, lo cual permite hacer la siguiente observacién: si, después de
deducir la cantidad que en concepto de prima del seguro maritimo hu-
biera cobrado una compafiia de seguros, resulta que el resto del bene-
ficio prometido en e] préstamo a la gruesa es muy superior a lo que
seria el interés normal del dinero en un préstamo ordinario, no habra
inconveniente en aplicar la ley de la Usura. Y esta tesis viene confir-
mada, en cierto modo, por la sentencia del Tribunal Supremo de 14 de
noviembre de 1911, la cual declaré que “no es usurario e] préstamo
por el que la sociedad prestamista se comprome a no cobrar a los
herederos los plazos o intereses que venzan después de muerto el pres-
tatario, y afiade la garantia de un seguro; siempre que la prima del
seguro no sea superior a la normal estimacién del riesgo” (100).

(99) ARrauD, thése cit, pag. 124-125.

(100) Estimamos que esta doctrina jurisprudencial confirma el criterio ex-
puesto de que la ley de la Usura seria aplicable a los préstamos a la gruesa
(y, en general, a cualquier préstamo de caricter aleatorio) en los que el bene-
ficio prometido al prestamista sea muy superior a lo que representaria el interés
normal del dinero mas la prima del seguro maritimo (o de crédito, en su caso),
porque si bien el supuesto sobre el que recayd esta sentencia de 14 de noviem-
bre de 1911 no era en rigor un préstamo a la gruesa, no cabe duda de que se
trataba de un préstamo aleatorio, pues el derecho del prestamista a obtener la
devolucién de los plazos del capital y el abono de los intereses dependia de un
evento incierto, como es el que, al tiempo de los respectivos vencimientos, vivise
¢l prestatario. Con todo, es evidente que en los préstamos de carécter aleatorio
no serd sin mds usuario cualquier interés superior al normal del dinero, ya que
cuanto mayor sea.el alea, es decir, el riesgo que corra el prestamista en no
cobrar, en todo o en parte, el capital y los intereses, estard justificado un interés
superior, y si el Tribunal Supremo tiene en cuenta en los préstamos ordinarios,
a los efectos de determinar si es usurario el interés pactado, el riesgo que corre
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Aparte de la rescision por lesidn, se plantea la cuestion de si exis-
tira diferencia de régimen juridico entre los contratos conmutativos y
los aleatorios en lo que se refiere a revision del contrato por alteracion
de las circunstancias, en el sentido de que mientras son susceptibles
de ella los contratos conmutativos, no lo son, en cambio, los contratos
aleatorios. En esta direccidn, el articulo 1469 de] C. ¢, italiano de 1942
dispone que “la resolucién por excesiva onerosidad de un contrato con
prestaciones bilaterales, o bien la reduccién a equidad, o la modifica-
cion de las modalidades de ejecucion de un contrato con prestacion de
una parte no tienen aplicacion a los contratos aleatorios”.

Efectivamente, en una primera apreciacién, resulta que la aleato-
riedad impide toda valoracion de desproporcidon entre las prestaciones
encaminada a la revision o a la resolucién por excesiva onerosidad del
contrato. Sin embargo, creemos que en el contrato aleatorio debe dis-
tinguirse entre aquella desproporcién entre las prestaciones las par-
tes, que es consecuencia del riesgo asumida por cada una de ellas, y la
diferencia que eventualmente pueda producirse por hechos y circuns-
tancias ajenos al riesgo asumido en el contrato; estas filtimas pueden
ser sometidas al régimen comdn en orden a la revisién o resolucion
del contrato.

La cuestién sdélo se plantea en torno a ciertos contratos aleatorios
en los que la prestacion de una de las partes es de tracto sucesivo
(seguro, renta vitalicia), en cambio, carece de sentido referirla a los
contratos aleatorios de tracto tnico (juego y apuesta). Concretamente,
por lo que se refiere al seguro de defuncién, varias Ordenes del Mi-
nisterio de Hacienda espafiol han elevado las primas en los contratos
en vigor, debido a que, por haber aumentado el valor de las presta-
ciones prometidas por el asegurador (aumento del precio de los gastos
de sepelio, funerales, etc.), se habia modificado notablemente el valor
del riesgo sobre el cual venian calculadas las primas. Y, por lo que
respecta al contrato de renta vitalicia, en el Derecho francés las leyes
de 25 de marzo de 1949, 22 de julio de 1952 y el Decreto de 16 de
enero de 1960 han procedido a la revision de las rentas vitalicias,
fijando médulos de revalorizacién, que varian segtin la fecha de cons-
titucion de la renta, con el fin de restablecer en lo posible el equilibrio
entre el deudor de la renta, cuyo valor efectivo ha disminuido, y el
deudor de la renta que ha adquirido un inmueble, cuyo valor ha au-
mentado paralelamente, o un capital, que ha podido emplear en inver-
siones no afectadas por la devaluaciéon del dinero.

También en Italia, no obstante la regla del articulo 1.469 del Co-
digo civil de 1943, a la que hemos aludido ya, la ley de 24 de febrero
de 1953 ha dispuesto la revalorizacion de las rentas vitalicias en dinero,
constituidas por contrato o testamento antes de 31 de diciembre de
1945, siempre que la constitucién se haya realizado mediante transfe-

el prestamista (entre otras, SS. de 24 de marzo de 1912; 12 de febrero de 1928
y 13 de febrero de 1941), con mayor razén habri de ponderar el riesgo especial
del préstamo aleatorio.
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rencia de inmuebles a favor del deudor de Ia renta y éste no los haya
vendido antes del 1 de enero de 1946. Como observa Scarpello (101),
“la propuesta de esta ley fue determinada por una exigencia equita-
tiva, como era la de remediar la situacién de aquellos que, habiendo
cedido todo o parte de su patrimonio con el fin de asegurarse la tran-
quilidad de su existencia y de su vejez, se habian visto reducidos, a
causa de la guerra y de la pérdida de valor de la moneda, a la mas
absoluta indigencia. En la relacién que acompafiaba a la propuesta de
la ley se consideraba la objecién de que el principio de la excesiva
onerosidad podia parecer inaplicable, teniendo en cuenta la naturaleza
aleatoria del contrato de renta vitalicia, pero se la descartaba alegando
que el alea contemplada por el Cédigo civil italiano no comprendia
revoluciones verdaderas y propias, como las producidas por la altima
conflagracion mundial.”

Todavia es posible pensar que existe un problema de orden prac-
tico comtn a todos los contratos aleatorios, aun cuando en rigor no
pueda decirse que constituye un efecto de esta clase de contratos. Se
trata de la necesidad de que en ellos se presenta de fijar, al tiempo
de su celebracién, el valor pecuniario de las prestaciones que en virtud
del contrato efectuara una de las partes, independientemente de las
vicisitudes particulares que posteriormente el alea pueda producir en
cada caso concreto, Por diversos motivos, al legislador, a los tribuna-
les e incluso a las mismas partes se les hace preciso determinar lo que,
por ejemplo, valen una renta vitalicia, un usufructo vitalicio, la nuda
propiedad, etc., sin esperar a que transcurra el tiempo y se verifiquen
los eventos que, en los distintos supuestos particulares, harin posible
la exacta valoraciéon pecuniaria de cada uno de esos derechos. Por
ejemplo, en materia fiscal se requiere fijar inmediatamente la base
imponible de los actos y contratos por los que se constituyan o se
transmitan usufructos o pensiones vitalicias, la nuda propiedad, etc., ya
que, segun e] articulo 150 de la ley de Reforma del sistema tributario
de 11 de junio de 1964, “el impuesto recae sobre el verdadero valor
que los bienes y derechos tuviesen el dia en que se celebré el contrato
o se caus® el acto sujeto al mismo”, y segiin el articulo 151 de la
misma ley, “se devengara el dia en que tenga lugar el acto o contrato
gravado”.

Asimismo, ya en el campo del Derecho civil, son numerosas las
hipdtesis en que se impone reducir el alea a cifras pecuniarias con-
cretas, si bien tengan estas un caracter en cierto modo arbitrario y
solamente aproximado. Tal ocurre a los efectos de determinar si pro-
cede Ia reduccién por lesién a la legitima de los herederos forzosos de
las donaciones o disposiciones testamentarias por las que el causante
haya dejado al beneficiario de ellas un usufructo, la nuda propiedad
de determinados bienes o una pensién vitalicia. E] mismo Cédigo civil

(101) La rivalutazione delle rendite wvitalizie in danaro in base alla legge
24 febbraio 1953, en la “Rivista trimestrale di Diritto e procedura civile”, X
(1956). pags. 67-68.

9
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contempla uno de estos casos en el articulo 820-3.°, al disponer que
“Si la manda consiste en un usufructo o renta vitalicia cuyo valor se
tenga por superior a la parte disponible, los herederos forzosos podran
escoger entre cumplir la disposicion testamentaria o entregar al lega-
tario la parte de la herencia de que podia disponer libremente e] tes-
tador”, y si bien este articulo no sefiala el procedimiento a seguir para
determinar si el legado de usufructo o de renta vitalicia puede o no
considerarse superior a la parte disponible, no hay duda de que los
herederos forzosos gravados con uno de esos legados (o los tribunales,
si los legatarios beneficiados no se conforman con la valoracidon hecha
por los herederos y estos hayan optado por entregarles la parte dis-
ponible), antes de optar entre una de las dos soluciones que les brinda
el Codigo, deberan determinar si la manda, independientemente de cual
sea después en realidad la duracién de la vida del usufructuario o ren-
tista, puede estimarse que lesiona la legitima o, por el contrario, con-
siderarla comprendida en la parte disponible.

También puede plantearse la necesidad de reducir el alea a cifras
numéricas en materia de usufructo del cényuge viudo, si los herederos,
haciendo uso de la facultad que les concede el articulo 839 del Cédigo
civil, acuerdan satisfacerlo mediante la asignacién de un capital en
efectivo, ya que para proceder a esta capitalizacién habrd que partir
de la fijacién de lo que puede estimarse vale el usufructo legal, aten-
diendo a la duracién probable de la vida del cényuge supérstite (102).

En aquellos ordenamientos que admiten ampliamente la rescisién
por lesion, igualmente se impone acudir a la delimitacién del alea para
determinar si, en ciertos contratos aleatorios, una de las partes ha
experimentado o no lesién (103).

En cuanto al procedimiento que ha de seguirse para la estimacion
previa del valor de estos derechos afectados por un alea, las leyes fis-
cales, a los efectos de la liquidacion del impuesto, establecen reglas
para fijar el valor de los usufructos vitalicios, de la nuda propiedad

(102) Aunque este art. 839 afirma que los herederos y el conyuge viudo
procederan de “mutuo acuerdo”, como sostiene la doctrina (PfREz GONZALEZ
¥ ALGUER, Notas al Derecho de obligaciones de ENNECCERUS-LEHMANN, t. 2-1°,
Barcelona, 1933, pag. 116), mis que de un contrato, se trata de una obligacién
con facultad alternativa a cargo de los herederos, que tiene su fuente en la
misma ley, pues la decisidn de conmutar en modo alguno puede ser fruto del
“mutuo acuerdo”, sino que corresponde exclusivamente a los herederos (MEz-
guita DEL CacHo, Commutacion del usufructo viudal comiin, en la “Revista de
Derecho Notarial”, 1957, pig. 274; GuLLON BALLESTER0S, La conmuiacién del
usufructo legal del conyuge viudo, en el “Anuario de Derecho Civil”, t. XVII
(1964), pag. 612), lo cual no obsta para que, si el cényuge viudo rechaza la
cantidad que le asignen los herederos, sean los tribunales quienes la fijen.

(103) En nuestro Derecho civil comiin, aunque poco frecuente, no es de
todo punto imposible que se pueda plantear este problema. Por ejemplo, en una
particién de herencia, para evitar la divisién de una cosa, se acuerda compensar
al heredero cuyo lote tiene menor valor asigniandole una renta vitalicia; si pos-
teriormente se estimara que con esta atribucién el heredero habia sufrido lesién
en mas de la cuarta parte, procederia la rescisién por lesién de la renta vitalicia
a través de la rescisién de la particién.
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y de las rentas y pensiones vitalicias (104). La duda se proyecta en
torno a si se han de aplicar también las expresadas normas fiscales a
las relaciones civiles, puesto que el Cédigo civil no establece reglas so-
bre este punto, o si, como quiera que el articulo 150-9 de la ley de
Reforma del sistema tributario limita las estimaciones en él contenidas
“a los efectos del impuesto”, se ha de acudir a otros procedimientos.

Tedricamente, aparte de la aplicacién de las valoraciones de las
leyes fiscales, cabe acudir al dictamen pericial y determinar el valor
de la nuda propiedad, del usufructo o de la renta vitalicia atendiendo
al nimero problable de afios de vida que los médicos, efectuado el
oportuno reconocimiento, asignen al titular de esos derechos. En el
caso de la renta vitalicia se pueden también utilizar las tablas de las
empresas de seguros y capitalizacién que, atendiendo a la duracién
media de la vida humana, sefialan el capital que, segiin la edad del
rentista, es preciso entregar para constituir una renta de determinada
cuantia (105),

La eleccién entre esos posibles procedimientos de reduccién numé-
rica del alea corresponde a las partes, si la fijacién del valor de los
derechos de caricter aleatorio se hace de mutuo acuerdo (106), o a
los tribunales, si se plantea en un litigio (107).

(104) Ley de Reforma del sistema tributario, art. 150-9: “El valor del
derecho real de usufructo se estimara, a los efectos del impuesto, en la forma
siguiente: En los usufructos vitalicios se estimari que su valor es igual al
70 por 100 del valor total de los bienes cuando el usufructuario cuente menos
ve v_emte afios, y que va decreciendo a medida que aumente su edad en la pro-
porcxép de un 10 por 100 menos por cada diez afios mas. El limite de esta
regresién serd en todo caso el 10 por 100. E! valor del derecho de nuda pro-
piedad se computard en todos los casos por la diferencia entre el valor del
usufructo segiin las reglas anteriores y el valor total de los bienes sobre que
recaigan dichos derechos.”

(105) Aunque el Cédigo de comercio parece partir de la base de que las
primas en el seguro de vida se deteminarin atendiendo también al estado de
salud del asegurado, la Orden de 16 de febrero de 1955 ha autorizado, dentro
de ciertos limites, el seguro de vida sin reconocimiento médico.

(106) En este sentido, la Resoluciéon de la Direccién General de los Regis-
tros de 8 de febrero de 1957 (Coleccién de Jurisprudencia civil de la R. G. L. J,,
nueva serie, t. 59, pigs. 1930-1939) declard en el considerando 7.° que: “Si bien
el Reglamento del impuesto de derechos reales establece, con fines fiscales, una
forma de capitalizacién de las pensiones asignadas como renta vitalicia, es indu-
dable que en el campo civil los interesados pueden apartarse de ella, sin que el
Registrador pueda tratar de limitar esa facultad.”

(107) Para esta wltima hipbtesis, y refiriéndose al usufructo del cényuge
viudo, el Tribunal Supremo tiene establecido en la sentencia de 5 de noviembre
de 1913 (C. L, t. 46, pag. 597) que “El Cédigo civil, en defecto de reglas pro-
cesales anteriores a su publicacién, dispone como regla fija que el importe efec-
tivo numerario de la cuota viudal, cuando no exista acuerdo entre los interesa-
dos, serd fijada por el tribunal de instancia, cuya apreciacién, como cuestion
de hecho, no es impugnable en casacién, a menos que se demuestre el error
evidente. Si bien puede ser criterio racional tomar como tipo de valuacién del
usufructo el que establezcan las leyes fiscales, sus preceptos no pueden estimarse
infringidos porque son independientes de los sustantivos reguladores de las cues-
tiones entre particulares en la esfera del Derecho civil, expresamente sometidos,
en este caso, a la facultad discrecional del juzgador.” La sentencia de 19 de
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Ahora bien, como puede apreciarse en los ejemplos que acaban de
exponerse, la delimitaciéon matematica del alea, si bien es una cuestion
practica que se presenta en los contratos aleatorios a titulo oneroso,
no puede decirse que sea exclusiva de esta categoria contractual, pues
es comun a todos los actos y negocios de caricter aleatorio “lato
sensu”

Todas estas apreciaciones parecen conceder la razén a los que opi-
nan que en €] Derecho espafiol vigente ha desaparecido en absoluto
el valor practico de la distincion entre contratos aleatorios y contratos
conmutativos, desde el momento en que no existen efectos gemerales
de la primera categoria de contratos que los caractericen frente a los
segundos,

Semejante juicio no es, sin embargo, completamente exacto, Cier-
tamente la importancia de la distincion ha disminuido al desaparecer
las diferencias de régimen juridico en materia de rescisién por lesion
entre una y otra clase de contratos; pero la subsistencia y autonomia
de la categoria de los contratos aleatorios frente a los contratos con-
mutativos estd suficientemente justificada por la especial estructura de
las prestaciones en el contrato aleatorio y por la necesidad de la exis-
tencia de un riesgo, que se inserta en la estructura del contrato, con-
virtiéndose en su causa. De ello cabe deducir reglas generales comu-
nes a todos los contratos aleatorios, que se refieren a la necesidad de
la existencia del riesgo al tiempo de la celebracion del contrato y a
la prohibicién de que, durante el curso del mismo, una de las partes
actite sobre el mismo (en absoluto, o fuera de los limites permitidos
en algunos contratos aleatorios) suprimiéndolo o modificindolo en su
heneficio.

octubre de 1959 (Rep. jurisp. Aranzadi, 4872) aprueba la valoracién de un
usufructo vitalicio realizada por los tribunales de instancia en Basé¢ al informe
pericial y con intervencién de las partes litigantes. La sentencia de 2 de abril
de 1949 (Rep. Jurisp. Aranzadi, 556) ordena que la capitalizacion del usufructo
de la tercera parte de la herencxa correspondlente al conyuge viudo, se haga
en fase de ejecucién de la sentencxa ‘aplicando el porcentaje establecido en el
parrafo 4.° del art. 66 del Reglamento del impuesto de derechos reales, vigente
al tiempo de la apertura de la sucesién.
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La timida legislacién italiana sobre la adopciéon que databa de
1942 (2) ha sido felizmente modificada, dentro de la linea de las le-
gislaciones de Espafia y Francia, mis prudentes y mas complejas que
las de los paises noérdicos, de la “Common Law”, o socialistas. Cons-
ciente el legislador italiano de las dos funciones de la adopcién, la de
proteccién de la infancia abandonada, y la de negocio juridico entre
sujetos capaces que estatuyen lo que conviene a sus respectivos inte-
reses mediante una relacién parental, introduce, como hizo en su dia
nuestro legislador, y como ha hecho también posteriormente el legis-
lador francés (3) dos clases de adopcién: la “adopcion™ a secas, sin
ningun adjetivo, pero que nosotros para calificarla frente a la otra
clase de adopcion llamaremos “simple”, y la “adopcion especial” equi-
valentes respectivamente a nuestra “adopcién menos plena” y “adop-
cién plena”, o a la “adopcién simple” y “adopcidn plena” de la legis-
lacién francesa, Aquellos “inconvenientes de la novedad” que nuestro
legislador temia en la exposicién de motivos de 1958 al referirse a la
nueva terminologia empleada, parecen haber cristalizado en ventajas,
pues permite delimitar las dos funciones de la adopcidn, casi casi,
nos atreveriamos a decir, a delimitar las dos instituciones acogidas bajo
un unico nombre.

Igual que nuestro legislador y que el legislador francés, la reforma
italiana no es una ley independiente, sino que pasa a formar parte del
Cédigo civil, aunque sea un poco forzadamente, pues al introducir la
“adopcidn especial” en un cuerpo legal donde no tenia cabida, obliga
a subdividir el articulo 314 en 28 subarticulos numerados del 314 al

(1) Publicada en la Gasetta Uffiziali, 3.319, 1967. El texto de la ley también
se hallard en la revista Diritto ¢ Giurisprudenza (julio-agosto 1967, pig. 488
y ss.) de relativa asequibilidad en las bibliotecas espafiolas. Para un estudio de
la ley en su parte méds importante, véase Alfonso PaLLapino, L’'adozione speciale,
Giuffré, Milan, 1968. Para el espiritu que existia antes de la reforma: Vicenzo
LojacoNo, Spunti critici e prospetive di riforma in tema di adozione, Giuffré,
Milan, 1966.

(2) Antes de la reforma de 1967, la adopcién se regia por los arts. 291 a
314, que constituian el Titulo VIII del Libro I del Cédigo civil, de 16 de marzo
de 1942, que entré en vigor el 21 de abril del mismo afio.

(3) Véase nuestro comentario a la ley francesa sobre la adopcién de 1966
“La reciente reforma de la adopcién en Francia”, publicado en este mismo
ANUARIO, Tomo XX, Fasc. I1I, 1967, pags. 565-574.
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314/28 y que constituyen el nuevo capitulo III del Titulo VIII del
Libro I, con el tinico fin de respetar la numeracién del Cédigo. Los
articulos 291 al 313 quedan reservados a la adopcién en general. Ade-
més de introducir este capitulo III, modifica en parte los articulos
291, 294 y 311, asi como el tribunal competente del que se habla en
el Capitulo IT del mismo Titulo VIII.

La ley de 2 de junio de 1967 consta de cinco articulos y una
norma transitoria. Los dos primeros articulos reforman la adopcion
dnica que admitia el Cddigo, principalmente rebajando la edad de los
adoptantes, que pasa de cincuenta a treinta y cinco afios, y que puede
llegar a treinta en excepcionales circunstancias que quedan a la apre-
ciacion judicial, y admitiendo las adopciones sucesivas. El articulo 3.°
traslada la competencia para entender en los expedientes de adopcion,
de los Tribunales de Apelacién (4), que eran los competentes, a los
Tribunales de Primera Instancia (5), o a los Tribunales Tutelares de
Menores (6) cuando se trata de adoptar un menor. El articulo 4.°,
larguisimo, introduce la adopcién especial, para lo cual hace la sub-
divisién del articulo 314 del Cédigo civil de que antes hemos hablado,
y el articulo 5.° introduce el principio de la adquisiciéon de la nacio-
nalidad italiana por el adoptado durante su minoria de edad por un
matrimonio italiano, principio que dado que lo coloca fuera del articu-
lo 4.2 —cuya subdivisién 26 corresponde a los efectos de la adopcion
especial—, es de creer que afecta a las dos clases de adopcidn, siem-
pre que la simple, claro estd, sea efectuada por dos cényuges y no por
una persona sola, tinico caso, por lo demas, en que se permite la adop-
cién por mis de una persona.

Con la mueva ley, la adopcién en Italia queda reglamentada de la
siguiente forma: :

I. REQUISITOS PERSONALES
1) Para poder adoptor.

A) Adopcion simple. Es necesario para poder adoptar de manera
simple:

1° Que el adoptante haya cumplido la edad de treinta y cinco
afios (art. 291, par. 1.*) (7). Cuando excepcionales circunstancias lo
aconsejen, el tribunal puede autorizar la adopcidén si el adoptante ha
alzancado, al menos, la edad de treinta afios, siempre que la diferencia
de afios con el adoptado sea la sefialada por la ley, y que a continuacidn
indicamos (art. 291, par. 2.°). Aqui vemos la posibilidad de que se

{4y “Corte di Appello”.

(5) En Italia llamados solamente “ Tribunale”.

(6) “Tribunale per i minorenni”.

(7) Los articulos que se citan son los del Cédigo civil tal como han que-
dado después de las modificaciones aportadas por la ley de 5 de junio de 1967.
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pueda autorizar la adopcién por un matrimonio en el cual sélo uno
de los cényuges haya alcanzado la edad de treinta y cinco afios y el
otro s6lo haya cumplido los treinta, supuesto que no tiene solucién
en nuestro derecho positivo (8).

2. El adoptaunte ha de tener, por lo menos, dieciocho afios mas
que e] adoptado (art. 291, par, 1.°).

3.2 El adoptante no debe tener descendientes legitimos o legiti-
mados (art. 291, par. 1.°). No dice nada de los hijos naturales reco-
nocidos, lo que nos hace suponer que la existencia de los mismos no
impide la adopcién, lo mismo que la existencia de hijos adoptivos, y
este segundo caso lo reconoce expresamente la ley al admitir la adop-
cion de varias personas en forma sucesiva (art. 294, par, 1.9).

4° Si el adoptante estd casado “es siempre necesario” el asen-
timiento de su conyuge (art. 297, par. 1.°). Los cényuges pueden adop-
tar conjuntamente, y fuera de este caso, nadie puede ser adoptado por
mas de una persona (art. 294, par. 2.°).

5.2 El tutor no puede adoptar a su pupilo hasta que no han sido
aprobadas las cuentas de su administracién, consignados los bienes,
y extinguidas las obligaciones resultantes de su cargo o haya dado
garantia suficiente para su cumplimiento (art. 295).

B) Adopcién especial. Para poder adoptar en forma especial, son
necesarios los siguientes requisitos:

12 Permanecen los mismos requisitos que para la adopcion sim-
ple en lo que se refiere a la edad de los adoptantes (treinta y cinco
afios que se pueden rebajar a treinta), al hecho de no tener descen-
dencia legitima o legitimada, y a la posibilidad de las adopciones su-
cesivas,

22 La adopcién especial estd solo permitida a los conyuges que
lleven mds de cinco afios de matrimonio, no exista entre ellos separa-
cién de derecho ni de hecho, sean fisica y moralmente idéneos para
educar e instruir a los menores que quieren adoptar y estén en con-
diciones de poderlos mantener (art. 314/2, par. 1.°).

3.2 Los adoptantes deben tener veinte afios mas que el adoptado,
pero no mas de cuarenta y cinco (art. 314/2, par. 2.9).

2) Para poder ser adopiado.

A) Adopcién simple. Cualquiera puede ser adoptado, excepto los
hijos nacidos fuera de matrimonio que no pueden ser adoptados por
sus progenitores (art. 293, par. 1.9), pero, como hemos anteriormente
indicado, nadie puede ser adoptado por mas de una persona, salvo que
los dos adoptantes sean marido y mujer (art. 294, par. 2.0).

B) Adopcién especial. Sélo pueden ser adoptados de forma es-
pecial, los menores que hayan sido declarados en estado de adoptabi-
lidad, mientras dure el mismo (art. 314/3, par, 1.9, y cuya declaracién

(8) Nuestro art. 173 cs taxativo en este sentido: “Pueden adoptar quienes...
y hayan cumplido la edad de treinta y cinco afios”.
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s6lo puede hacerse en favor de los menores que no hayan cumplido
ocho afios en el momento de iniciarse el expediente para dicha decla-
racion (art. 314/4, par. 1.° y 3.%). El expediente para declarar el es-
tado de adoptabilidad estd detalladamente regulado por los articulos
314/4 a 314/19, y lo exponemos al hablar de los requisitos formales
de la adopcion especial.

II. REQUISITOS FORMALES
1) Adopcién sumnple.

A) Fase judicial. El expediente de adopcion se inicia a demanda
del adoptante, y es competente el Tribunal de primera Instancia del
domicilio de] adoptante, o, cuando se trata de adoptar un menor de
edad, al Tribunal Tutelar de Menores, también del domicilio del adop-
tante (art. 311 y 313), y en él constara necesariamente el consenti-
miento del adoptante y del adoptado (art. 296, par. 1.°). Si el adoptado
fuera menor de dieciocho afios, el consentimiento debe darlo su repre-
sentante legal; si es mayor de dieciocho afios, pero menor de vein-
tiuno, el representante legal no dara el consentimieto, pero si su asen-
timiento al consentimiento prestado por el adoptado (art, 296, par. 2.°).
En todo caso, el adoptado mayor de doce afios debe ser siempre oido
(art. 296, par. 3.9). Si el adoptado estuviera casado “‘es siempre ne-
cesario’’ el asentimiento de su cényuge (art. 297, par. 1.°). También
es necesario el asentimiento de los progenitores del adoptado (articulo
297, par, 2.°). Los consentimientos exigidos deben darse personal-
mente, pero los asentimientos pueden ser prestados por persona pro-
vista de poder especial (art. 311). °

El Tribunal, una vez recogida la oportuna informacién y oidos
los padres del adoptante, verificard: si se han cumplido todas las con-
diciones de la ley, si el que quiere adoptar tiene buena fama, y si la
adopcion es conveniente para el adoptado (art. 312). El expediente
pasa al Ministerio Fiscal y, una vez que éste ha sido oido, el Tribunal
dictard auto (9) no motivado en el que declarard o rechazari la adop-
cién (art. 313). Este auto se inscribe en un registro especial que es-
tara al cuidado del Secretario (10) (art. 314, par. 1.°); el Tribunal
puede, ademas, ordenar la publicacién del auto que “pronuncia la
adopcién” (no, pues, del que la deniega) del modo que crea oportuno
(art. 314, par. 3.9,

Cuando se trate de un menor, el adoptante debe hacer inventario
de los bienes del adoptado menor, y enviarlo al Juez Tutelar de Me-
nores (11) en el plazo de un mes a partir de la fecha del auto de adop-
cién. El adoptante que no presenta el inventario en el plazo sefialado,

9 “Decreto”.
(10) “Cancelliere”.
(1) “Giudice tutelare”.



La reciente reforma de la adopcion en Italia 647

o presenta un inventario falso, puede ser privado de la administracién
de los bienes por el Juez Tutelar (art. 302),

B) Fase registral. Dentro de los diez dias siguientes a] de la
declaracién de la adopcion, el Secretario del Tribunal debe comunicar
copia del mismo al Encargado del Registro civil (12), el cual hara la
oportuna anotacién al margen de las actas de nacimiento (13) del
adoptado y del adoptante (art. 314, par. 1.°).

En Italia no existe una fase notarial como sucede en Espafia,

2) Adopcién, especial.

A) Fase preparatoria. Consta de dos partes: La declaracion del
estado de adoptabilidad, y el prohijamiento preadoptivo.

10 Declaracién del estado de adoptabilidad. No puede iniciarse
un expediente de adopcién especial sin que antes se haya declarado
al futuro adoptado en estado de adoptabilidad (art. 314/3 par 1°)
El expediente para declarar el estado de ad0ptab111dad se inicia a ins-
tancia del Ministerio Fiscal, de las instituciones publicas o privadas
de proteccién y asistencia a la infancia, o de todo aquél que tenga in-
terés en el asunto, y es competente el Tribunal Tutelar de Menores
del lugar donde se halle el menor, el cual, para que pueda iniciarse
dicho expediente debe ser menor de ocho afios y estar privado de asis-
tencia material y moral por parte de sus progenitores y de aquellos
parientes que estin obligados a ellos, siempre que esta falta de asistencia
no sea debida a fuerza mayor (art, 314/4, par. 1.°).

A fin de que los dérganos e instituciones antes sefialados puedan
tener conocimiento de los menores abandonados cuyo estado de adop-
tabilidad deban instar, cualquiera puede sefialar a las autoridades las
situaciones de abandono de que tenga conocimiento (art. 314/5, par. 1.°)
y ademds los agentes de la autoridad y los drganos educativos deben
comunicar a los Tribunales Tutelares de Menores la existencia de los
menores en situacion de abandono de que tengan conocimiento (ar-
ticulo 314/5, par. 2.9). Por su parte, las instituciones, ptiblicas o pri-
vadas, de proteccién y asistencia a la infancia, deben transmitir tri-
mestralmente al Juez Tutelar del lugar de su domicilio social, la lista
de los menores recogidos o asistidos, para que a la vista de la misma
pueda indicar el Juez al Tribunal Tutelar de Menores aquellos que
en su opinidén estan en situacién de abandono, especificando los mo-
tivos que tenga para ello (art. 314/5, par. 3.°). El Tribunal Tutelar
de Menores tan pronto se le sefiale la existencia de un menor de ocho
afios abandonado abrird de urgencia una ampliacién de informacién
(art. 314/6, par. 1.°) y podrd ordenar su internamiento en una insti-
tucién de beneficencia, o tomar cualesquiera otras medidas que crea
beneficiosas para el menor, al mismo tiempo que suspende el ejercicio
de la patria potestad (art, 314/6, par. 2.%).

(12) “Ufficiale dello stato civile”.
(13) *“Atto di nascita®.



648 Francisco Vega Sala

Si de esas invetigaciones no resulta la existencia de progenitores
legitimos, bien por no ser conocidos o bien porque hayan fallecido, ni
naturales que hubiesen reconocido al menor, o cuya paternidad o ma-
ternidad haya sido judicialmente establecida, ni la existencia de fami-
liares obligados a los alimentos o dispuestos a ocuparse conveniente-
mente del menor, el Tribunal Tutelar de Menores declarara sin mas
el estado de adoptabilidad del menor (art. 314/7).

Si, por el contrario, estas investigaciones dieran como resultado la
existencia de progenitores o de parientes obligados a los alimentos, el
Tribunal Tutelar de Menores interesara su comparecencia, y oida su
declaracion, el Tribunal Tutelar de Menores, mediante auto motivado,
seflalara las disposiciones que deben cumplir sus padres o familizres,
asi como podra exigir del Ministerio Fiscal el que promueva la accién
de alimentos, y disponer cualquier medida que considere beneficiosa
para el menor (art. 314/8).

Si hubiese en tramite una accidén para establecer la paternidad o
la maternidad, el Tribunal Tutelar de Menores podra suspender el
expediente de declaracion de adoptabilidad hasta que la paternidad o
maternidad sea establecida (art. 314/10, par. 1.°). Igualmente podra
suspenderlo cuando lo crea beneficioso para los intereses del menor,
pero en este caso el tlempo de la suspensién nunca podra ser superior
a un afio (art. 314/10, par. 2.°).

Una vez oidos los progenitores y familiares o transcurrido el plazo
sefialado sin que se hubiesen presentado, el Tribunal Tutelar de Me-
nores podra declarar el estado de adoptabilidad cuando la audicion de
los mismos ha demostrado la persistencia de la falta de asistencia mo-
ral y material y la imposbilidad de obviarla, e igualmente cuando no
se hayan presentado (art. 314/11, pars. 1 a 4). La declaracién de
adoptabilidad se hard mediante auto motivado, previa audiencia del
Ministerio Fiscal, del representante de la institucidon en la que el
menor se halle y del tutor, si existe (art. 314/11, par. 5.°). El auto es
notificado al Ministerio Fiscal, a los progenitores, a los parientes obli-
gados a los alimentos y al tutor, indicdndoles expresamente el derecho
que les asiste de interponer recurso de reposiciéon dentro de un plazo
de treinta dias desde la notificacién de la declaracién de adoptabilidad
(art. 314/11, par. 6°, y art, 314/12). El recurso se substancia con
vista oral, dentro de un plazo de tres meses, a la que comparecen la
parte recurrente, las personas que ésta haya propuesto para ser oidas,
el Ministerio Fiscal, el representante de la instituciéon donde se halle
el menor y el curador que el Tribunal Tutelar de Menores le habrd
nombrado en cuanto el recurso ha sido presentado. El Tribunal Tute-
lar de Menores decide, después de haber oido las conclusiones de la
parte recurrente y del Ministerio Fiscal, y da lectura a la parte
dispositiva de la sentencia (14) (art. 314/13) Contra la senten-
cia cabe recurso de apelacién, que debe ser interpuesto en el plazo de

(14) “Sentenza”.
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treinta dias, por la parte que hizo la oposicion, el curador o el Minis-
terio Fiscal. El recurso de apelacién se substancia por la Seccién es-
pecial que para los menores existe en los Tribunales de Apelacion, con
el mismo procedimiento con que se substancié la reposicion. Contra
la sentencia del Tribunal de Apelacion cabe recurso de casacién en el
plazo de treinta dias (art. 314/14), y de revocacion en el de veinte
(art, 314/19 y 395 y 399 del Cédigo de Procedimiento Civil).

La declaraciéon definitiva del estado de adoptabilidad serd inscrita
en el plazo de diez dias en el Registro especial que estd a cargo del
secretario del Tribunal Tutelar de Menores (art. 314/15).

Declarado el estado de '1doptab111dad queda suspendida la patria
potestad (art. 314/16, par. 1.°), y el Tribunal Tutelar de Menores
nombra un tutor, en el caso de que no existiera, y toma las providen-
cias necesarias en beneficio del menor (art. 314/ 16, par. 2.°).

El estado de adoptabilidad cesa: 1.°) por adopcion del menor;

2.°) por haber cumplido el menor los ocho afios de edad si ya llevaba
tres en estado de adoptabilidad, si no se prorroga hasta que lleve tres
aftos en dicho estado aunque al cesar en el mismo el menor tenga mas
de ocho afios (art. 314/17, par. 1.°). Cuando el expediente ha sido
suspendido porque estuviera en curso un juicio de declaracién de pa-
ternidad o maternidad, o por decisién del Tribunal Tutelar de Me-
nores, el estado de adoptabilidad se prorroga por un tiempo igual al
de la citada suspensién (art. 314/17, par. 2.°); 3.°) por revocacion en
interés del menor, si el estado de adoptabilidad ha sido declarado por
desconocimiento o fallecimiento de sus progenitores o familiares obli-
gados a los alimentos (art. 314/18).

2.9 Prohijamiento preadoptivo. Los conyuges que cumplan los
requisitos que sefiala la ley antes citados, y deseen adoptar un menor
con adopcién especial, presentaran conjuntamente una demanda de
adopcién ante el Tribunal Tutelar de Menores del domicilio donde el
menor se halle, en Ja que pueden hacer constar expresamente el menor
que deseen adoptar (art. 314/20, par. 1.°).

El Tribunal Tutelar de Menores examinard si los demandantes
cumplen los requisitos exigidos por la ley, y en el caso de haber mas
de una demanda las examinara comparativamente teniendo presente
el interés del menor, Oido el Ministerio Fiscal y, en su caso, los
ascendientes del menor, dispondra, sin mas tramites, el prOhl_]anllentO
preadoptivo y determinarad las modalidades de] mismo (art. 314/20,
par. 2.°). El auto autorizando el prohijamiento preadoptivo, que sera
motivado (art. 314/22, par. 1°), se inscribird en el plazo de tres dias
en el mismo Registro en el que se inscriben las declaraciones de adop-
tabilidad (art. 314/20, par. 3.°). Contra este auto puede interponerse
recurso de apelacion, en un plazo de treinta dias a partir de la fecha
de la notificacién, recurso que puede ser interpuesto por el Ministerio
Fiscal, el tutor o los adoptantes. El Tribunal de Apelacién decidira,
oidos el recurrente, los adoptantes, el Ministerio Fiscal, el tutor y los
institutos o personas encargados de la vigilancia del prohijamiento
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preadoptivo, y que mencionamos en el parrafo siguiente (art. 314/22,
pars, 2° y 3°). La ley, a diferencia de cuando habla de la declaracion
del estado de adoptabilidad, no dice nada sobre si hay o no recurso
de casacion.

El Tribunal Tutelar de Menores vigilara directamente, o mediante
el juez tutelar, persona iddénea o institutos especializados, la buena
marcha del prohijamiento preadoptivo (art. 314/20, par. 4.9).

El prohijamiento preadoptivo puede ser revocado por el Tribunal
Tutelar de Menores, de oficio o a instancia del Ministerio Fiscal, del
tutor o de la persona o instituciones que deben vigilar su buena mar-
cha, cuando desaparezcan las circunstdancias que lo han motivado, cuan-
do el menor muestre graves dificultades de adaptacién en la familia
de los conyuges adoptantes, o cuando los conyuges adoptantes retiren
la demanda de adopcion (art. 314/21). El auto declarando o denegando
la revocacion sera motivado, y contra el mismo cabe recurso de ape-
lacién ante la Seccién especial para menores del Tribunal de Apela-
cién, la cual se substanciarid de la misma forma que se ha descrito
para el caso de impugnar el auto que concede el prohijamiento pre-
adoptivo, sin que la ley diga tampoco nada sobre la existencia del
recurso de casacion (art. 314/22). Si el prohijamiento preadoptivo es
revocado, la duracion del estado de adoptabilidad se prorroga por un
tiempo igual al que ha durado el prohijamiento preadoptivo revo-
cado (art. 314/23).

El prohijamiento preadoptivo debe durar, al menos, un afio antes
de que se pueda declarar la adopcidn especial del menor (art. 314/24,
par. 1.9,

B) Fase judicial. Pasado un afio del prohijamiento preadoptivo,
el mismo Tribunal Tutelar de Menores que declar6 el estado de adop-
tabilidad, después de oir a los conyuges adoptantes, al Ministerio Fis-
cal y a la persona o a las instiluciones que han ejercido la vigilancia
durante el periodo preadoptivo, y el tutor v Juez tutelar, en su caso,
asi como a los descendientes legitimos o legitimados de los adoptantes
que sean mayores de catorce afios, comprobara que concurren todas
las condiciones previstas por la ley, y proveera sin mas tramites,
autorizando o no la adopcion especial (art. 314/24).

Los conyuges adoptantes, el Ministerio Fiscal y el tutor pueden
recurrir en apelacion, dentro de los treinta dias, contra el auto que
autoriza o deniega la adopcidn, ante la Seccién especial para los me-
nores del Tribunal de Apelacion, el cual, oido el Ministerio Fiscal,
decidira definitivamente si ha lugar o no a la adopcién (art. 314/25,
par. 1.°).

C) Fase registral. El auto del Tribunal Tutelar de Menores o,
en su caso, la sentencia del Tribunal de Apelacién que autoriza la
adopcidn se inscribe dentro de los diez dias siguientes a la declaracion
de adopcién especial en el mismo Registro especia] donde figura ins-
crita la declaracion del estado de adoptabilidad. y se comunica al Re-
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gistro Civil (15) para su anotacién marginal en el acta de nacimento
(art. 314/25, par. 2.°).
En la adopcién especial tampoco existe fase notarial.

III. EFECTOS DE LA ADOPCION

La adopcion produce sus efectos a partir de la fecha de su decla-
racion (art. 298, par, 1.9).

1) Adopcion simple.

A) Patria potestad. La patria potestad sobre el adoptado co-
rresponde al adoptante (art. 301, par. 1°). Si la mujer adopta al hijo
de su marido, la patria potestad pertenece al marido (art. 301, par. 3.°).

El adoptante tiene la obligacion de mantener al adoptado, de edu-
carlo y de instruirlo conforme a todo lo prescrito respecto a la prole
legitima (art. 301, par. 2.9).

Si el adoptado tiene bienes propios, la administracion de esos, du-
rante la minoria de edad del adoptado, corresponde al adoptante, el
cual no tendra el usufructo legal, pero podrd emplear los réditos para
los gastos de mantenimiento, educacién e instrucciéon del menor, con
la obligacién de invertir el excedente de modo fructifero. El adoptante
debe administrar el patrimonio del menor con la diligencia del buen
padre de familia, y responde frente al menor del dafio causado vio-
tando sus propios deberes (art. 301, par, 4. en relacién con el 382,
par. 1.9,

B) Parentesco. El adoptado conserva todos sus derechos y de-
beres respecto a su familia de origen, salvo las excepciones establecidas
por la ley (art. 300, par. 1.).

La adopcion no introduce ninguna relacién civil entre el adoptante
y la familia del adoptado, ni entre el adoptado y los parientes del adop-
tante, salvo lo establecido para los impedimentos matrimoniales (ar-
ticulo 300, par. 2.°).

C) Impedimentos maitrimoniales. No pueden contraer matrimonio
entre si: 1.°) el adoptante, el adoptado y sus descendientes; 2.°) los
hijos adoptivos de la misma persona; 3.°) el adoptado y los hijos del
adoptante; 4.°) el adoptado y el conyuge del adoptante, el adoptante
y el conyuge del adoptado.

D) Derechos sucesorios. La adopcion no atribuye al adoptante
ningtn derecho de sucesién (art, 304, par. 1.°).

Los derechos del adoptado en la sucesion del adoptante vienen
regulados en las normas contenidas en el libro II del Cadigo civil, que
trata de las sucesiones (art. 304, pir. 2.°) y que establece que la re-
presentacion tiene lugar, en la linea recta, en favor de los descendien-

(15) “Ufficio delio stato civile”.
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tes de los hijos legitimos, legitimados y adoptivos (art. 468, par. 1.°).

Las personas en favor de las cuales la ley reserva una cuota de
herencia u otros derechos en la sucesion son, los hijos legitimos, los
ascendientes legitimos, los hijos naturales y el cényuge (art. 536, pi-
rrafo 1.%), pero la ley equipara, en el parrafo siguiente del mismo
articulo, los hijos legitimados y los adoptivos a los legitimos (art. 536,
par. 2.°), afirmacién que hace de nuevo el articulo 567, par. 1.° En
favor de los descendientes de los hijos legitimos o naturales, los cuales
sucedan el lugar de éstos, la ley reserva los mismos derechos que se
reservan a los hijos legitimos o naturales (art. 536, par. 3.9).

Los hijos adoptivos no participaran a la sucesion de los familiares
del adoptante (art. 567, par, 2.°).

E) Apellidos. El adoptado toma el apellido del adoptante y lo
afiade al suyo propio.

El adoptado que sea hijo natural no reconocido de los propios
adoptantes toma sélo el apellido del padre. El reconocimiento posterior
a la adopcién no hace que el adoptado tome el apellido del progenitor
que le ha reconocido, salvo que la adopcién sea posteriormente re-
vocada.

Si la adopcidon ha sido realizada por una mujer casada, el adoptado,
que no sea hijo del marido, toma el apellido de ella (art. 299).

F) Alimentos. El adoptante debe los alimentos al hijo adoptivo
antes que los padres legitimos o naturales del adoptado (art, 436,
par. 1.%), El hijo adoptivo debe alimentos al adoptante en concurso
con los hijos legitimos (art. 436, par. 2.°).

G) Nacionalidad. El menor de nacionalidad extranjera que sea
adoptado por conyuges de nacionalidad italiana adquiere la nacionalidad
italiana (art. 5 de la ley de 5 de junio de 1967). Este texto no lo
incluye dentro de ningtn articulo del Cédigo civil, y parece ser que
tanto se refiere a la adopcion simple como a la especial.

2) Adopcibn especial.

Los efectos que produce la adopcién especial son los mismos gue
los de la adopcion simple, salvo que refuerza los lazos del parentesco
adoptivo en el sentido de que por efecto de la adopcién especial el
adoptado adquiere el estado de hijo legitimo de los adoptantes. La
adopcidn especial no instaura relaciones de parentesco entre el adop-
tado y los parientes colaterales de los adoptantes (art. 314/26, par. 1.°).
Con la adopcidn especial cesan las relaciones entre el adoptado y su
familia de origen, salvo los impedimentos matrimoniales y las nor-
mas penales fundadas sobre las relaciones de parentesco, art. 314/26,
par. 2.9).

Por efecto de la adopcién especial el adoptado toma y transmite
el apellido de los adoptantes (art. 314/26, par. 1.°). Salvo los casos
en que por la ley se exige copia literal del acta de nacimiento, cual-
quier certificacion que se solicte del Registro civil indicara exclusi-
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vamente el nuevo apellido y no contendra ninguna indicacion relativa
a la filiacidn legitima o natural del adoptado (art. 314/28).

IV. EXTINCION DE LA ADOPCION
1)  Adopcién simple.

La adopcidn simple sélo puede revocarse por indignidad del adopta-
do, por indignidad del adoptante y a propuesta del Ministerio Fiscal
por razones de buenas costumbres (articulo 305 en relacién con 306,
307 y 308):

a) Indignidad del adoptado. La revocacion de la adopcién puede
ser pronunciada por los tribunales a demanda del adoptante cuando
el adoptado hubiese atentado contra la vida del adoptante o de su
conyuge, de sus descendientes o ascendientes, o bien si hubiese sido
declarado culpable, en la persona de] adoptante, de un delito punible
con pena privativa de libertad personal por un tiempo no inferior en
el minimo a tres afios (art. 306, par. 1.°).

Si el adoptante muere a consecuencia del atentado, la revocacion
de la adopcion puede ser pedida por aquellos a los cuales se devol-
veria la herencia al faltar el adoptado y sus descendientes (art. 306,
par. 2.°).

b) Indignidad del adoptamte. Cuando los hechos anteriormente
descritos han sido realizados por el adoptante contra el adoptado, o
contra su conyuge, o sus descendintes o ascendientes, la revocacion
puede ser pronunciada a demanda del adoptado, o, si éste es menor,
a instancia del Ministerio Fiscal. En este caso, el tribunal, oido el
Juez tutelar, puede tomar las oportunas decisiones sobre el cuidado
del menor, su representacién y la administracién de sus bienes, y tam-
bién, si lo cree conveniente, que el ejercicio de la patria potestad sea
recuperada por sus padres (art. 307).

Tanto en uno como en otro caso, los efectos de la adopcién cesan
cuando la sentencia de revocacién adquiere el caracter de cosa juz-
gada (art. 309, par. 1.°). Si la revocacion es pronunciada después de
la muerte del adoptante por hecho imputable al adoptado, el adoptado
y sus descendientes quedan excluidos de la sucesién del adoptante
(art. 309, par. 2.°).

La sentencia de revocacién de la adopcion debe ser inscrita en el
Registro especial de la Secretaria del Tribunal, dentro de los treinta
dias siguientes al caracter de cosa juzgada. A este efecto, la parte
interesada debe presentar copia auténtica de la sentencia al secretario
del Tribunal que ha declarado la adopcidn y al encargado del Registro
Civil competente (art. 314, par. 2.°). Ademas, la autoridad judicial
puede ordenar la publicacién de la sentencia de revocacion del modo
que crea oportuno (art. 314, par. 3.°).

La adopeién también puede extinguirse por matrimonio entre las per-
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sonas ligadas por el vinculo de la adopcién y por legitimacién del hijo
adoptivo por parte del adoptante (art. 310).

2) Adopcion especial.

La adopcién especial puede ser revocada por algunos de los
mismos motivos que permiten la revocacidon de las sentencias
dictadas en grado de apelacién o en dunico grado: 1) por
efecto del dolo de una de las partes en dafio de la otra; 2) si el Tri-
bunal ha fallado sobre la base de pruebas reconocidas o declaradas
falsas después de la sentencia, o que la parte perjudicada ignoraba
haber sido reconocidas o declaradas como tales antes de la sentencia;
3) si la sentencia es efecto del dolo del juez (art. 314/27, par. 1.°, en
relacién con el 395, nams. 1, 2 y 6 del Codigo de Procedimiento Civil).

La damanda de revocacion puede ser presentada por el Ministerio
Fiscal o por los padres del adoptado dentro de los seis meses de la
fecha en que hubiesen tenido conocimiento de las circunstancias que
permiten entablar la demanda de revocacion (art. 314/27, par. 2.°).

Sobre la demanda de revocacidn decide el Tribunal de Casacidn,
oidos los adoptantes y, en su caso, el adoptado (art. 314/27, par. 3.°).

La sentencia se inscribe en el Registro antes citado al tratar de la
adopcidn simple, y al margen del acta de nacimiento (art. 314/27,
par. 4.0).



2. La Ley francesa n* 68-5 del 3 de enero
de 1968 sobre los incapaces mayores de edad

RODRIGO BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO

Esta Ley modifica la regulacién de la incapacitaciéon de los mayores
de edad. Su articulo 1.° introduce una nueva redaccién del Titulo XI
del Libro I del C. c., bajo la ribrica: “De la mayoria y de los mayores
de edad protegidos por la ley”. Pueden quedar sometidos a tute-
la (cap. III) o a curatela (cap. IV), las que sustituyen a las institu-
ciones anteriores de interdiccién y consejo judicial; ademas, se crea
una tercera situacion, la de los mayores bajo salvaguardia de la jus-
ticia (cap. II). Esta es aplicable a los mayores necesitados de protec-
cion en los actos de la vida civil, como consecuencia de una alteracion
de sus facultades personales (art. 491), Conservan el pleno ejercicio
de sus derechos, pero los negocios que concluyen pueden ser rescindi-
dos por simple lesién o reducidos en caso de exceso. La accién puede
ser ejercida por todos los que podrian solicitar la constitucién de la
tutela, asi como los herederos a la muerte de la persona protegida
(art. 491-2). Aquéllos tienen obligacidn, ademis, de ejecutar las medi-
das de conservacién necesarias para la gestion del patrimonio del
protegido, cuando tengan conocimiento de su urgencia, asi como de la
situacién de salvaguardia en que se encuentra la persona; lo que se
extiende a los directores de establecimientos encargados del cuidado y
tratamiento de los afectados y, eventualmente, al que alberga a éstos
en su domicilio (art. 491-4). Fuera de los casos anteriores, toda per-
sona interesada puede dar aviso al juez tutelar, que nombrarad un man-
datario especial para realizar actos, dentro de los limites de lo que un
tutor podria hacer sin autorizacién del consejo de familia, o bien de-
cidird la apertura de la tutela o de la curatela (art. 491-5).

La tutela afecta a los que necesitan estar representados permanen-
temente en los actos de la vida civil, por causa de una alteracién de
sus facultades personales (art. 492) y comprobada por un médico es-
pecialista elegido en una lista establecida por el ministerio piblico (ar-
ticulo 493-1). Produce la nulidad de derecho de los negocios ejecuta-
dos por el tutelado. El articulo 496 prevé la posibilidad de que la
tutela se defiera a una persona moral, y el articulo 496-1 reduce a

10
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cinco afios el periodo durante el cual el tutor no puede rechazar su
funcion, salvo el conyuge, los descendientes y las personas morales.
El médico que atiende a la persona tutelada no puede ser su tutor, ni
su protutor. Prohibicién que se extiende al establecimiento en el que
aquélla viene tratada, asi como a los empleados en el mismo. Los
articulos 497-499 configuran algunos supuestos en los que se puede
evitar la constituciéon formal de la tutela. Cuando exista un cényuge,
un ascendiente o un descendiente, un hermano o una hermana, apto
para la administracion de los bienes, el juez tutelar puede concedér-
sela en calidad de administrador legal, sin necesidad de protutor ni
de consejo de familia, ajustindose a las normas aplicables a la admi-
nistracidn legal bajo control judicial para los bienes de los menores.
Tampoco ha lugar a la apertura de la tutela que habria de ejercer el
conyuge si con la mera aplicacion de] régimen matrimonial basta para
atender a los intereses de la persona protegida. Finalmente, si el juez
tutelar estima que es inatil la constitucién completa de una tutela, en
base a la cuantia de los bienes, puede limitarse a nombrar como admi-
nistrador o encargado de la misma, sin protutor ni consejo de familia,
a un empleado del establecimiento que se ocupa del tratamiento, per-
teneciente al personal administrativo del mismo 0 a un administrador
especial. La incapacitacién resultante de la sumisién a tutela no es
fija, ya que en el momento de su apertura, o en juicio posterior, el
juez, en base a la opinién del médico que atiende al incapacitado,
puede sefialar un numero de negocios que éste podra realizar (art. 501).
Por otra parte, los negocios anteriores a la tutela pueden ser anulados
si la causa determinante de esta existia ya entonces (art. 503); lo que
concuerda con el articulo 489, que permite la anulacién de cualquier
negocio concluido en un estado de anormalidad mental. La legitimacién
para recurrir contra la sentencia que rehusa la extincién de la tutela
se extiende a cualquier pariente, a los afines, amigos, al médico que
trata al afectado y al director del establecimiento (arts. 507 y 492).

La curatela se aplica a los mayores necesitados de consejo o con-
trol para los actos de la vida civil, resultado de una alteracién de sus
facultades personales, asi como a aquellos que por su prodigalidad,
intemperancia u ociosidad se exponen a caer en una situacién de ne-
cesidad o comprometen la ejecucién de sus obligaciones familiares.
Origina la anulabilidad de los negocios realizados sin asistencia del
curador. Ademas, cuando esta no sea requerida por la Ley, se pueden
ejercer las mismas acciones previstas para la persona bajo salvaguar-
dia de la justicia, Tampoco las limitaciones a la capacidad del some-
tido a curatela son fijas, puesto que el juez puede disminuir o aumen-
tar el namero de actos en los que el incapacitado necesita de la asis-
tencia del curador. :

El articulo 2.° de la Ley modifica el articulo 1.304 del C. c¢., reba-
jando a cinco afios la duracién de la accion de nulidad o de rescision
de los negocios. Kl articulo 3.° introduce en el C. ¢. un articulo 1.125-1:
se prohibe, salvo autorizacién, a quien ejerce una funcién en un esta-
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blecimiento que alberga a personas ancianas o que proporciona cuida-
dos psiquiatricos, la adquisicién de bienes o derechos pertenecientes a
la persona admitida en el mismo, asi como el arrendamiento del alo-
jamiento ocupado por ella antes de dicha admision. Los articulos 4-22
contienen modificaciones al Cédigo de salud publica y reajustes de las
demas normas afectadas por esta Ley, asi como las reghs procesales
y de derecho transitorio correspondientes.






VIDA JURIDICA
1. NOTICIAS

Cologuios sobre la muerte y los trasplantes de organos

Durante los dias 21 y 22 de junio de 1968, y organizados por el Consejo
General de los Colegios Médicos de Espafia, con la colaboracién de las Facul-
tades de Derecho, Filosofia y Letras y Medicina, han tenido lugar en Madrid
unos interesantes Coloquios sobre tema de tan palpitante actualidad como es el
de “La muerte y los trasplantes de 6rganos”. Estos Cologuios perseguian el
esclarecimiento de los fundamentos juridico-sociales, ético-morales y biolégico-
médicos de los transplantes, con el fin de sentar unas sélidas bases para una
ley espafiola que los regule con criterios mas actuales que los que inspiraron
la de 18 de diciembre de 1950. Los Coloquios se han desarrollado en un clima
de auténtica expectacidn, y a veces con verdadero apasionamiento. Quiza pu-
diera deducirse de los mismos la conveniencia de profundizar el didlogo inter-
profesional entre médicos y juristas.

Prescindiendo aqui de los aspectos exclusivamente médicos de los Coloquios,
indicaré el temario de los aspectos juridico-sociales, que comprendia los puntos
siguientes : Definicién legal de la muerte; Responsabilidad en los trasplantes de
6rganos, del cirujano, del Servicio, de la Universidad, del Estado; Derechos y
tutela del donante; Derechos y tutela del receptor; Valor legal del consenti-
miento en el donante y receptor. Pero los diversos ponentes no se atuvieron
estrictamente al temario, y abordaron su estudio desde distintos puntos de vista;
cllo, aunque significé repeticiones, ofrecid también pluralidad de perspectivas.

El profesor Hernindez Gil diserté sobre los “Actos de disposicion sobre el
propio cuerpo”. Arrancé de la consideracién de la persona en el Derecho civil,
observando que ésta no es tanto el centro cuanto el punto de partida, y que si
bien en el momento actual puede sefialarse el indiscutible triunfo de haber logrado
el reconocimiento de que todos los hombres son personas, existe la quiebra de
que tal reconocimiento se ha producido sélo en un plano formal y volitivo. Alude
luego a los derechos de la personalidad, que viene a ser el estatuto de la persona
y que van intoduciéndose en los Cddigos civiles. Analiza el derecho a la vida,
poniendo de relieve su aspecto de derecho-deber y los delicados problemas de
limites que plantea cualquier acto de disposicién del mismo. No existe en nues-
tro Cbdigo el derecho a disponer del cuerpo en su conjunto, por no ser cosa y
deducirse un criterio contrario del articulo 1.583 in fine; tampoco puede dispo-
nerse de un 6rgano vital tinico, y en todo caso la disposicién sobre partes del
cuerpo siempre sera revocable y condicional. El nuevo Cddigo de Etiopia es
quizd el cuerpo legal que con mayor detalle y espiritu progresivo regula esta
materia; no en vano ha sido obra de juristas europeos. Hay reparos de carécter
dogmaético para hablar de venta y donacién de partes separadas del cuerpo, ofre-
ciendo mayores facilidades la disposicién en testamento; con todo, desde un punto
de vista prictico, la utilizacién del testamento es poco satisfactoria. Concluye
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pronunciandose por una nueva ordenacién juridica que armonice todos los in-
tereses afectados; el Derecho no puede desconocer la realidad, ni anticiparse
excesivamente a ella; sin duda, el problema mas grave es el de la determinacidn
del momento de la muerte. Hasta ahora se ha atendido a la certeza o seguridad
del fallecimiento; quiza haya que atender en adelante a las esperanzas que la
propia muerte ofrece a los demds. La muerte va dejando de ser un riguroso
acto individual para quedar afectada por el proceso de socializacion. En tal
sentido sugiere que de la misma manera que los articulos 29 y 30 Cddigo’ civil
1o hacen coincidir el hecho biolégico del nacimiento con la adquisicion de per-
sonalidad, también podria llevarse un procedimiento andlogo al caso de la
muerte,

El profesor Del Rosal expuso “La problematica de la responsabilidad cri-
minal en los trasplantes de corazon”, Comenzd indicando que nos encontramos
en una circunstancia constituyente, lo que obliga a los distintos profesionales
a la sinceridad en el dialogo a fin de que el Derecho penal no quede divorciado
de la Medicina. Ofrecié el siguiente cuadro de la responsabilidad criminal: 1.°)
El problema de la muerte ante el cual el penalista opera con un criterio pura-
mente bioldgico, protegiendo a la persona en tanto haya en ella un aliento de
vida; 2.°) La actuacién del cirujano como socialmente adecuada, que implica
la nocién penal de tratamiento médico, y que, a su juicio, legitima la actuacién
profesional en los recientes trasplantes; 3.°) El valor del consentimiento, ex-
preso o presunto, y 4.°) la cuestion de la finalidad.

Don Manuel Escobedo desarrollé el tema “Derechos de los herederos sobre
el cadaver”, manifestindosce en contra de la tendencia legislativa que atribuye al
Estado los cadaveres, entendiendo que los herederos no tienen otro derecho
que custodiarlo, cumpliendo lo dispuesto por el difunto, o, en todo caso, inter-
pretarfo y suplirlo. Pide una legislacién acomodada a nuestra sicologia.

Don Antonio Pedrol ofrecid, desde el punto de vista fundamentalmente préc-
tico, unas “Sugerencias para una necesaria y urgente ley de trasplantes”. Pro-
pone hablar de “cedente” en lugar de “donante” para no prejuzgar la natu-
raleza del acto dispositivo. No considera cuestién definitivamente resuelta la
incomerciabilidad del cadaver, pues el propio Pio XII no se mostré absoluta-
mente en contra de una cierta compensacién econdémica a favor del cedente.
Cree que hay que encontrar una férmula mas practica que la exigencia de
“acto o documento auténtico” de la Ley de 1950, y propone la creacién de un
Banco y de un Registro Nacional de cedentes de érganos que recibiria las de-
claraciones de los mismos. Cuando la autoridad judicial ha acordado la préctica
de una autopsia no debe ser necesario el consentimiento de los familiares, segiin
el modelo italiano de la Ley de 8 de marzo de 1968.

Don Roberto Reyes traté de “Derechos y tutela del donante”. La definicién
de la muerte sélo puede emanar de la Ciencia médica y, en altimo término, de
la conciencia del facultativo; si actualmente se considera que un electroencefalo-
grama lineal durante algunos minutos es una prueba indudable de la muerte,
en ¢l futuro pueden encontrarse otros métodos de diagnédstico, y siempre caben
errores o averias mecanicas que no deben afectar a ‘la vida humana. Propuso en
conclusién: La seguridad de la muerte con certeza absoluta; respeto a los
sentimientos que el donante manifestd en vida, o a los que manifiesten los fa-
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miliares conviventes, sin exigir parentesco legal; y si no hay manifestacién ex-
presa en contrario, sc entiende que hay autorizacién implicita.

El profesor Garcia Cantero leyé una Comunicacién sobre “Los trasplantes
de organos ante el Derecho civil”. Destacé la necesidad de una norma legal
que ofrezca garantias y seguridades a los profesionales en su actuacion, que
aliente las esperanzas de los enfermos, y tranquilice a la opinién puablica espa-
fiola un tanto perturbada por informaciones sensacionalistas y por opiniones
contradictorias manifestadas en los tultimos meses. Antecedente obligado sera
partir de la Ley de 18 de diciembre de 1950, examinando las consecuencias de
su aplicacion y las dificultades habidas en su interpretacién; esta ley, incluso en
contra de la consignado en su exposicién de motivos, acaso permita mayores
posibilidades de actuacién que las que a simple vista aparecen. Dicha ley con-
ticne un principio de reconocimiento del derecho a disponer de partes del propio
cuerpo, que puede ser desarrollado y ampliado de conformidad con las ense-
flanzas del Derecho comparado. Parece inevitable contar con una cierta comer-
cializacion del cuerpo humano, pero debe rodearse con rigurosos requisitos el
acto de disposicién; problemas delicados planteca la disposicién por menores de
cdad; parece, asimismo, que debe rectificarse el articulo 2.° de la Ley de 1950
en cuanto permite la disposicion de piezas anatémicas cuando no existiera dis-
posicion del difunto ni oposicién por los familiares conviventes. La definicion
de la muerte, seglin las modernas técnicas de diagnostico, no debe formar parte
de la nueva ley; no sélo porque no se ha encontrado todavia el diagnéstico
definitivo, sino porque no es misién de una ley definir el momento de la muerte,
el cual puede encontrar lugar en una norma de inferior rango.

Del maximo interés fueron asimismo las diversas intervenciones acerca de
los aspectos ético-morales de los trasplantes. Sefialaré la breve, aunque profunda,
comunicacioén del profesor Mufioz Alonso sobre “El hombre y su cuerpo”, y
la del profesor Todoli O. P. acerca de los “Problemas éticos y morales que
plantean los trasplantes de 6rganos™ con un criterio favorable a su licitud
moral,

Gabriel Garcia CaNTERO
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Il. DICTAMENES

Limitacion del namero de votos que pueda emitir un
socio en Sociedades Andnimas

CONSULTA

Una sociedad andnima estd integrada por siete socios, seis de ellos
con un 10 por 100 del capital cada uno y el séptimo que ostenta el 40 por
100 restante. A cada accién corresponde un voto.

Se propone una modificacién de estatutos por la que ningin socio po-
dria tener mds votos que los correspondientes a un 10 por 100 del capital
social. Con esta alteracién, los siete socios quedarian con igual ndimero de
votos.

El accionista titular del 40 por 100 del capital, consulta sobre la le-
galidad de la pretendida modificacién estatutaria.

BASE DE PARTIDA

Articulo 38 de la Ley de Sociedades Anénimas de 17 de julio de 1951.
“Los estatutos... igualmente podran fijar el nimero maximo de votos que
un mismo accionista puede emitir”.

Disposicién transitoria 7.2: “Las sociedades que al entrar en vigor ia
presente Ley tuvieran vilidamente emitidas... cualesquiera otras (acecto-
nes) que supongan una derogacién del principio de proporcionalidad en-
tre el capital de la accién y el derecho de voto, podran conservar dichas
acciones no obstante lo dispuesto en el articulo 38”.

APRECIACION PRIMERA

La pretendida reforma de estatutos parece apoyarse en el articulo 88
de la Ley. Por tanto si se aprueba con los requisitos legales, la misma
devendria inatacable.

No es 6bice la transitoria 7.2 que tiene un 4mbito distinto. De un lado
permite la supervivencia de las acciones de voto plural, contra la prescrip-
cién de futuro del articulo 38.

En cuanto a la desproporcién entre capital de la accién y voto, puede
referirse a las stciones con voto disminuido, o sea inferior al que les co-
rresponderia. En cambio el que un socio tenga limitado el ntimero de vo-
tos, es cuestién personal que no contempla la transitoria.
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Pero siempre seria verdad que la transitoria 7.2 trata de un extremo
(acciones de voto disminuido) no regulado expresamente en el articulo 38.
Y eilo aconseja ahondar mis en la permisién de este precepto respecto a
la limitaciéon del ntimero de votos.

UNA SENTENCIA INTERESANTE

Nos referimos a Ia dictada por la sala 1.2 del Tribunal Supremo de
Justicia con fecha 1 de febrero de 1957. En el caso resuelto se invocan los
preceptos antes transcritos. Veamos los principales pronunciamientos.

En el articulo 38 se ha partido del principio de la proporcién entre
el capital de la accién y el derecho de voto. Pero se ha querido respetar io
que con anterioridad tenian algunas sociedades establecido. De ahi la tran-
sitoria 7.8,

Y si esto se ha permitido respecto de las acciones de voto plural...,
con mis motivo se ha autorizado la limitacién del nimero de votos que
correspondian a un solo accionista, aunque en esa forma se rompa la ecua-
cién entre el voto y el capital,

Y como en este caso esta limitacién de votos a los asociados viene esta-
blecida desde el afio 1915, en la Junta general de 30 de mayo de 1954, al
computarse de esa forma los votos de los accionistas, se atuvieron a lo
establecido legalmente en sus estatutos, sin infringir disposicién legal
alguna.

Hasta aqui la sentencia referida.

De este fallo pueden extraerse algunas consecuencias,

En primer lugar, el Tribunal Supremo afirma que la limitacién de vo-
tos rompe la ecuacién entre éstos y el capital. No con el capital de la ac
¢ién, pero si respecto al capital de un determinado accionista. Y ello indi-
rectamente repercute sobre la accién, puesto que las poseidas por el socio
en cuestién tendrén en definitiva un derecho de voto disminuido.

Por otra parte el Supremo se produce como si esa restriccién estuviera
permitida por la disposicién transitoria 7.%, ya que a ella acude para de-
clararla vélida. Claro que la sentencia no se enfrenta con una limitacién
en el nimero de votos posterior a la Ley de Sociedades Anénimas, por lo
que no puede resultar decisiva para resolver el problema.

PANORAMICA DOCTRINAL .

Es muy escasa la atencién que la doctrina patria dedica al problema
planteado. La obra clisica de Garrigués y Uria o la méis moderna de Ru-
bio y Garcia Mina, exponen el tema sin abordar la posible antinomia de
disposiciones dentro de la ley. A su vez, Gay de Montell4 inserta en nota
jurisprudencial la sentencia de 1 de febrero de 1957, aunque sin comen-
tario.

Breve, pero aguda es la referencia que al tema hallamos en la obra
de Girén Tena. Al exponer la limitacién en el ntimero de votos de un so-
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cio, la conecta a un aumento de capital de la sociedad. Sobre ésto vulve-
remos después.

Expuesto lo anterior, hora es ya de adelantar la propia tesis. La ii-
mitacién en el nimero de votos puede establecerse indiscutiblemente en
los estatutos iniciales de la sociedad. Es dudoso que pueda introducirse
por via de modificacién de estatutos. En todo caso ello no podria lograrse
sin el acuerdo de los socios afectados.

PRNCIPIOS GENERALES

La sociedad anénima es el prototipo de sociedad capitalista. En eila
interesa el capital o la accién, mas que la persona. Traducido esto al
campo de los derechos politicos, significaria que cada accién da derecho
a un voto; es la perfecta proporcionalidad. Bien es verdad que cabran
excepciones, pero siempre habran de interpretarse restrictivamente.

La limitacién en el nimero de votos rompe aquella proporcionalidad.
Las acciones del socio afectado vendran a tener una ava parte del voto
de las restantes. Por esa via puede perfectamente llegarse a que la mi-
noria del capital se imponga a la mayoria. 4

La exposicion de motivos de la Ley de 1951, sefiala que los privilegios
de las acciones ofrecen siempre un margen de peligro. La Ley respeta el
principio de proporcionalidad entre el capital de la accién y el derecho de
voto. La sentencia transcrita es bien expresiva.

Es interesante la diccién del articulo 39 de la Ley. La accién confiere
la condicién de socio... y atribuye como minimo... el derecho de votar en
las juntas generales... Bien es verdad que el articulo anterior permite :a
limitacién en el nimero de votos; pero tampoco cabe olvidar los términos
tajantes del articulo 89. Mis que antimonias habra que buscar pues,
armonizacién.

Porque si importantes son los derechos sustantivos de dividendo o
cuota de disolucién, o bien el peculiar de preferente suscripeién, con fi-
nalidad conservativa, el derecho de voto, por su cardcter principalmente
politico, viene a ser como la salvaguarda de los otros tres. Asi el articuio
48 proclama que los accionistas decidirdn por mayoria en los asuntos pro-
pios de la competencia de la junta.

LIMITACION INICIAL Y EN MODIFICACION POSTERIOR

Ya adelantamos que la limitacién de votos no despierta especial receio
cuando consta en los estatutos iniciales. El socio que entra en la sociedad
0 adquiere después acciones en ntimero crecido, sabra de antemano la li-
mitacidn existente.

En cambio si la modificacién es posterior, el socio afectado se ve pri-
vado de un derecho fundamental, cual el de voto, sin compensacién al-
guna. Con esto no contaba. Viene a ser como una expropiacién forzosa de
votos en beneficio de los restantes socios.
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Tal vez por ello, Girén Tena conectaba tal restriccién a un aumernto
de capital social. Al menos en zste caso el socio afectado podria no sus-
cribir ese aumento para verse libre de la limitacién. Con lo cual, indiree-
tamente se afectaba su derecho de suscripcién preferente. Pero la expro-
piacién no se daba.

Es significativo que el capitulo de la Ley dedicado a la modificacién
de estatutos, no mencione el caso de la restriccién en el nimero de votos.
En cambio el articulo 93 se ocupa de la ecreacién de acciones preferentes,
aludidas también en el 38. A su vez el articulo 85 trata del cambio de
objeto y de la variacién en la transmisibilidad de las acciones. En todos
esos supuestos se establecen las medidas de garantia en defznsa del socio.

Pues bien, si ello se hace con modificaciones que no afectan a los de-
rechos minimos de los socios. ; Puede pensarse que cuando tales derechos se
restringen no quepa defensa alguna del accionista? O mas bién, la faita
de regulacion expresa del supuesto gno indica que éste no puede produ-
cirse por la via de una modificaciéon de estatutos?

Piénsese en otro derecho, tal vez no tan importante, como el de sus-
cripcién preferente y en la enérgica defensa con que el mismo se rodea,
hasta en las hipétesis extremas de las aportaciones in natura.

ADMISION DE LA MODIFICACION

Lo expuesto anteriormente nos prueba hasta qué punto es dudoso el
que la restricciéon en los votos pueda introducirse por reforma estatuia-
ria; también la razén que asistia al Tribunal Supremo para acudir a la
permisién de la transitoria 7.2. Con todo, resta indagar si tal modificacion
podri opervarse con el acuerdo de los afectados.

Seria de aplicacién entonces el articulo 85 d= 1a Ley. Establece dicho
precepto que no puede haber modificacién que afecte a una clase de ac-
ciones sin €l consentimiento de éstas, y que ninguna nueva obligacién a
los socios puede establecerse sin su aquiescencia.

La restriccién en el niimero de los votos no podria considerarse pro-
piamente como una nueva obligaciéon del socio, aunque indiscutiblemente
menoscabe uno de sus derechos. En cambio, tal restriccién, ;puede decirse
que afecta a una clase determinada de acciones? En el supuesto que nos
ocupa es claro que la limitacién pretendida sélo afectari a las acciones
del socio titular del 40 por 100 del capital social. Los demas quedan igual.
;Sera pues preciso el consentimiento de! socio afectado?

No es claro que las acciones del socio consultante sean de “una clase
aspecial”. La clase hac: referencia a una peculiaridad objetiva de la
accién en si, e independiente de la titularidad de ésta. Si acaso habria,
no acciones especiales, sino un “socio especial”, que por su porcentaje en
el capital vera afectado su derecho de voto.

Con todo también a este caso puede extenderse la exigencia del consen-
timiento del intercsado. La prueba la tenemos en el articulo 100 de la Ley
dedicado a ia reduccién de capital. Cuando la amortizacién de accioncs
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no afecta por igual a todag éstas, sera preciso el acuerdo de la mayoria
de los accionistas interesados. Y la Ley se remite al articulo 85 que ci-
tamos antes.

La jurisprudencia ha comprobado este criterio. Tiene gran interés la
sentencia de 17 de febrero de 1958 sobre el articulo 100 de la Ley. El
acuerdo de reduccién se anula por la Audiencia y por el Supremo porque
la amortizacién no afectaba por igual a todas las acciones. Por tanto no
podia prescindirse legalmente del acuerdo de las acciones afectadas.

La Audiencia estimé que el acuerdo impugnado desnivelaba la igual-
dad de trato y proporcionalidad que deben recibir todas las acciones, in-
fringiendo los articulos 37 y 89 de la Ley y su exposicién de motivos,

punto segundo; por lo que es aplicable el articulo 67 por infraccién de
la Ley.

Concluye el Supremo. Siendo de la misma clase todas las acciones de
la Sociedad demandada, la igualdad de derechos de los accionistas se im-
pone por propio mandato legal, y les atribuye todos aquéllos de que estan
investidos por la ley. Y el acuerdo atacado de nulidad dispensé distinto
trato a acciones de una misma clase.

Es de destacar la referncia al articulo 39 de la Ley del que anterior-
mente hicimos mencién. Por otra parte, aunque el articulo 85 hablaba de
una clase especial de acciones, exigia el consentimiento de éstas cuando
el cambio afectara a sus derechos, bien directa o indirectamente.

M4s terminante es adn en su exigencia el articulo 118 del Reglamento
del Registro Mercantil. La inscripeién de toda modificacién estatutaria
que afecte directa o indirectamente los derechos de una clase especial de
acciones, deberd expresar:

3.9 Que la modificacién fue consentida por acuerdo mayoritario de las
acciones directa o indirectamente afectadas por ella, bien en la propia
Junta general en votacién separada, bien en Junta especial, con los re-
quisitos previstos en el articulo 84 de la Ley.

Y ya hemos expuesto el criterio legal y Jurlsprudenmal de que lo es-
tablecido para un clase especial de acciones, vale para los titulos de la
misma clase cuando la modificacién les afecta de forma desigual.

CONCLUSIONES

1% A la vista del articulo 38 de la Ley, no ofrece duda que los es-
tatutos iniciales de una sociedad anénima pueden limitar el nimero de
votos a emitir por un accionista.

22 Es dudoso que tal restriccién pueda introducirse posteriormente
en modificacién de estatutos. Asi se desprende de la disposicién transito-
ria 7.2, cual la interpreta nuestro Tribunal Supremo en sentencia del 1
de febrero de 1957.

3% La limitacién de votos no podri introducirse por via de modifi-
cacion estatutaria sin el consentimiento de los socios afectados, prestado
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conforme al articulo 85 de la Ley. Asi en la sentencia de 17 de febrero
de 1958.

4.2 8i la restriccién se estableciera sin tal consentimiento, el socio
afectado podria impugnar el acuerdo por ilegal, al amparo del articulo
67 de la Ley de Sociedades Andénimas.

Tal es mi dictamen que, como siempre y muy gustosamente, someto a
cualguier otro mejor fundado.

PEDRO LUIS SERRERA CONTRERAS
Doctor en Derecho. Abogado del Estado
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Il NOTAS CRITICAS

LA FRUSTBACION DEL FIN DEL CONTRATO *

CELESTINO A. CANO TELLO
Profesor ayudante de Derecho civil

Nos encontramos en presencia de una obra que sin duda alguna pue-
de calificarse de actualidad en una época en la que las devaluaciones
monetarias, las crisis econémicas y la alteracién de las circunstancias
de todo orden que presiden la vida de los contratos, son en todas las na-
ciones el pan nuestro de cada dia.

Un estudio riguroso profundo y de primera mano de la materia, uni-
do a la experiencia de muchos afios de notaria, han permitido al autor
ofrecer un trabajo que, junto con una sélida fundamentacién doctrinal
v cientifica, aporta una interesantisima proyeccién practica.

Se trata, en suma, como pone de manifiesto el Profesor Diez-Picazo
que prologa el libro, de una obra importante. En primer lugar porque
proporciona un nuevo enfogue en una serie de problemas tipicos que hoy
poseen un gran relieve, tanto en el plano teérico como en el orden prac-
tico. Lo es en segundo lugar porque proporciona unos datos de singular
utilidad y aporta unas soluciones que con todo el riesgo que las solucio-
nes de problemas juridicos llevan consigo, son también de evidente uti-
lidad. Y es importante, finalmente, porque al estar todos estos problemas
estrechamente enraizados en la teoria general, nos suministran puntos de
meditacién y cavilacidn.

Consta de doce capitulos (el ultimo de los cuales contiene las conclu-
siones) que pasamos a resumir.

CAPITULO 1
Introduccion

Comienza el autor por plantearse el problema de si en el estado ac-
tual de la ciencia juridica, se puede considerar la frustacién del fin del
contrato como una causa sobrevenida de ineficacia que pueda ser objeto
de una contemplacién aislada dentro de la doctrina general del contrato
y mas concrstamente de su ineficacia. Sefiala que el objeto del trabajo,
es averiguar si un contrato puede perder su eficacia aunque haya nacido
totalmente valido, si como consecuencia de acontecimientos posteriores a
su formacidn, la prestacién que una de las partes esperaba, ha perdido
utilidad para ella.

* VIcENTE EspErT Sanz; Editorial Tecnos, Madrid.
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Pasa a continuacién a estudiar el fin del contrato, exponiendo las
qpiniones de CAPITAN, RENATO Miccio, BARASSI, PISKO y GONZALEZ PA-
LOMINO, afirmando que se trata de un problema vivo que se puede plan-
tear y se plantea frecuentemente en la vida real; el deudor de la pres-
tacion puede efectuarla, pero ésta ha perdido interés para el acreedor por
un cambio imprevisto de las circunstancias.

El principio “pacta sunt servanda”, se ha considerado durante un lar-
guisimo periodo histérico, como una nota fundamental de la contratacion,
pero quebré cuando se descubrié que por la via anteriormente seguida, se
podria llegar a soluciones claramente injustas.

Recoge la afirmacién de Garcia de Enterria de que la ciencia juridi-
ca ha sido siempre, es y no puede dejar de ser, una ciencia de problemas
singulares, jamis reductible al esquema mental axiomitico expresado
en las matemdticas, pasando a continuacién a exponer y comentar varias
sentencias del Tribunal Supremo relativas al problema que le preocupa
y afirmando que algunas veces en el propio Cédigo civil parece apun-

tarse el mismo (arts. 1.491, 1.494 y 1.797).

CAPITULO II
Derecho anglosajon

Considera que es oportuno estudiar el problema en el Derecho bri-
tanico por ser cldsicos los llamados “casos de la Coronacién®, prototipicos
en el planteamiento de nuestro problema. Toda una dirzccién actual de Ia
ciencia juridica, dice, se coloca bajo la ensefianza central de VIEHWEZw,
superando la tradicional contraposiciéon entre jurisprudzncia de concep-
tos y jurisprudencia de intereses, postulando una jurisprudencia de pro-
blemas que es lo que los ingleses nunca han dejado de hacer.

Estudia el caso Paradine v. Jane (afio 1647) en que el Tribunal con-
sidero que, a pesar de que un ejército extranjero habia ocupado las tie
rras, el arrendatario debia pagar la renta. Las primeras limitaciones al
principio de responsabilidad a ultranza frente a lo pactado aparecen en
el Derecho maritimo: pronto se generaliza el principio de que el caps
t4an de una nave, no responde del no cumplimiento de la obligacion cuan-
do este incumplimiento procede de “acts of God, or the kings enemies”.

Trata del caso Taylor v. Caldwell en el que el Tribunal declara que
habiendo dejado de existir sin culpa de los contratantes a consecuencia
de un incendio un teatro arrendado para ofrecer varios conciertos am-
bas partes estan liberadas. El mismo principio se consagra en el caso
Appley v. Myers.

Los auténticos “leading cases” en esta meteria, son los llamados
casos de la coronacién. Con motivo de la Coronacién de Eduardo VIi, se
habian proyectado diversos actos que hubo que suspsnder a causa de
una enfermedad del Rey. Como consecuencia de ello, las esperanzas de
aquellas personas que habian alquilado habitaciones para presenciar un



670 Anuario de Derecho civil

desfile que fue cancelado, quedaron defraudadas dando lugar a diversas
reclamaciones en relacién con el precio estipulado.

En el caso Chandler v. Webster, la Corte de Apelacién declaré que el
derecho del demandado al precio total, se habia perfeccionado antes de
que el desfile se cancelara y en base de que el efecto de la frustracién no
era declarar la nulidad “ab initio” del contrato, sino solamente relevar
a las partes de ulteriores pretaciones, rechazé la demanda del arrenda-
tario,

En el caso de Krell v. Henry, el Juez Darling, en primera instancia
acogid la tesis del arrendatario y su derecho a la devolucién del precio.
El duefio de la casa apelé y la apelacién fue rehusada. Lord Vaughan
dijo que la subsiguiente imposibilidad de la prestacién, no afectaba a
los derechos ya adquiridos, pero que el arrendatario tenia que pagar el
resto del precio que no habia satisfecho durante todo el dia 24 y que el
anuncio de la cancelacién del desfile tuvo lugar en la mafiana del 24,
pero que el duefio, no podia haber emprendido ninguna accién hasta el
final de dicho dia.

Clasico en la materia es el caso Herne Bay Steam Boat Company v.
Hutton. El demandado alquilé un barce propiedad de los demandantes, el
Cinthia, con objeto de llevar pasajeros de pago a la revista naval pro-
yectada con motivo de la Coronacién. Al suspenderse ésta, el arrendata-
rio se negé a cumplir su obligacién. El Tribunal Superior, dio la razon
a los duefios del barco con facultad para cobrar la parte impagada de
precio, menos los beneficios que habian obtenido por el uso del barco
durante los dos dias que también se discutian, basindose en el fin co-
mercial a que estaba dedicada la nave.

Procediendo a examinar la “consideration”, sefiala el autor que el
peso de una larga tradicién, es un obstaculo en la conciencia de los jue-
ces ingleses para permitir la liberacién de su obligacién al deudor. En
la Common Law, la promesa contractual no engendra un deber de
prestacién especifico, sino sélo una garantia incondicionada que obliga a
indemnizar dafiog y perjuicios cualquiera que sea la causa del incum-
plimiento. La aproximacién entre los derechos continentales y el anglo-
sajon, se ha operado mediante una atenuacién reciproca del rigor de sus
principios. Para que exista una “valuable consideration”, se requiere
que se trate de una razén de presente, que sea real y que sea licita. No
seria aventuralo encontrar un paralelismo entre el concepto de causa del
derecho continental y la influencia de los motivos cuando son ilicitos en
la eficacia del contrato, con el juego de la “consideration” en el Dere-
cho anglosajén.

Bajo la denominacién general de doctrina de la frustracién, estudian
los juristas ingleses, los casos en que un contrato pierde su eficacia a
consecuencia de ciertos acontecimientos o circunstancias que con posie-
rioridad a su perfeccién, hacen que su cumplimiento sea ilegal, imposi-
ble o comercial 0 econémicamente estéril.

Los autores consideran como bases juridicas de la doctrina de la
frustracién las siguientes: la teoria de la condicién implicita, la de la



Vida juridica 671

solucién justa y razonable, la de la desapariciéon de la base del contrato,
la del cambio de las obligaciones. La frustraciéon resuelve el contrato
autométicamente por el solo hecho de ocurrir el acontecimiento “frus-
trante” (efecto general). Los derechos nacidos antes de la frustracién,
permanecen exigibles, log no nacidos son inexigibles. Expone a continua-
cién las normas mas significativas del Derecho legislado sobre la materia.

En conclusién, en el Derecho anglosajon, la frustracién del fin del
contrato es un concepto general. Produce la ruptura automatica del con-
trato aun contra la voluntad de las partes y una liberacién de las mis-
mas de toda prestacién ulterior, con mantenimiento de las prestacio:
nes ya realizadas, si bien por via de derecho estatutario se ha llegado a
una solucion més equitativa, en caso de que una de las partes hubiera
incurrido en gastos en beneficio de la otra.

CAPITULO III
Frustraciéon y base del negocio. Doctrina de Karl Larenz

Estima indispensable el autor, dedicar un capitulo al estudio del tema
en el Derecho aleman. El trigico fin de la Segunda Guerra Mudial pro-
vocé un verdadero colapso en la vida contractual de aquella nacién, pues-
to que en numerosisimas ocasiones los contratos resultaron de cumpli-
miento fisica o juridicamente imposible, excesivamente onerosos o des-
provistos de fin o utilidad. El cataclismo fue de tal envergadura gque
no pudo ser contemplado por las partes como base del negocio.

Siguiendo a Karl Larenz estudia las teorias de la “clausulas rebus
sic stantibus”, la de Erich Kaujmann, la de Kiichmann, la de la presu-
posicién, 1a de la base del negocio, Ia de Locher y la de Lehmann, po-
niendo de manifiesto como ante la inseguridad de la materia, €l Tribunal
Supremo de Colonia para la Zona Britdnica, se inclina por atender a ia
ponderacién de las circunstancias del caso concreto conforme a la bue-
na fe.

Hace notar Larenz que hay que distinguir entre base de negocio sub-
jetiva y objetiva. La primera es la comin representacién de los contra-
tantes, sobre las circunstancias del contrato, la segunda se refiere a aque-
llas que, sépanlo o no los contratantes, su existencia o persistencia son
necesarias para que se logre el fin del contrato.

El Derecho general territorial prusiano, distinguia entre la desapari-
¢cién de la finalidad tiltima de ambas partes o de una sola de ellas, siendo
necesario que dicha finalidad vltima sea declarada expresamente o sea de-
ducible de la naturaleza del negocio y en todo caso que sea conocida o
mejor cognoscible para la otra parte. Ademis se requiere que el con-
trato no esté integramente cum