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ESTUDIOS MONOGRAFICOS

La separacion de hecho y la sociedad
de gananciales

MANUEL de la CAMARA ALVAREZ
Doctor en Derecho
Notarlq

(CONTINUACION Y CONCLUSION)
v
INEXISTENCTA DI CONVENIO

Hasta aqui, hemos examinado la separacién de hecho como pro-
blema que los cényuges tratan de resolver de comiin acuerdo con
mejor o peor fortuna. Pero en muchisimos casos, que seguramente
constituyen mayoria, este acuerdo no existe. Bien porque no se
llegue a él, hien porque ni siquiera se intente. En los supuestos de
ruptura violenta, o de ahandono, falla la serenidad necesaria para
entablar negociaciones con probabilidades de éxito, y, a veces, falta
hasta la posibilidad material de iniciar un didlogo. Parece logico que
en estas situaciones extremas, el conyuge que se crea inocente acuda
a la separacién judicial. Sin embargo, no siempre es asi. La carencia
de recursos econdémicos, la ignorancia, el justificado temor al Juz-
gado, el miedo al escindalo, o simplemente la inercia, el no sen-
tirse con fuerzas para luchar, anulan la iniciativa del cényuge que
hubiera podido tomarla. A veces, cuando el trauma de la separa-
cién pasa por su periodo algido y la indignacién y el apasionamiento.
fluyen a horbotones, como hrota la roja sangre de una herida recién
abierta, se proyectan actitudes enérgicas y se fulminan mentalmente
castigos y venganzas, legales o intimos. Vienen entonces las consul-
tas a los abogados, que siempre parecen frios o indiferentes, y hasta
se solicitan las medidas provisionales del articulo 67 del C. c. Pero
no es extrano que después de recorrer los primeros pasos de ese
largo y penoso camino que es la separacion judicial el que lo ha
emprendido se detenga y deje las cosas como estan. La tempestad
forense se disluye en el vaso de agua de la pasividad. Los conyuges,
especialmente si cesan las provocaciones reciprocas, o si el culpable
se quita de en medio, adoptan una actitud conformista y cada cual
sigue la vida por su lado dejando latentes y sin solucién, por el
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momento, todos los problemas inherentes a su andmala situacion.
Claro estd que hay muchas separaciones que evolucionan de modo
diferente y se zanjan con una sentencia. Pero como este trabajo
versa exclusivamente sobre la separacion de hecho, a nadie podrd
extrafiar que no me ocupe de las cuestiones, importantes y com-
plicadas, que surgen en torno de la separacion judicial, y mientras
ésta se tramita.

La posicién juridica de los conyuges separados de hecho, que no
han puesto de su parte nada para clarificarla, es mucho mas delicada
y compleja que de la de aquellos esposos que han tenido el buen sentido
de llegar a un convenio. Esa especie de armisticio que es el pacto
de separacion crea un “statu quo” que serd todo lo fragil que
se quiera, pero que, mientras sea respetado, facilita un “modus vi-
vendi”, mas o menos confortahle seglin las circunstancias, y que
permite eludir, por de pronto, ciertos problemas que en otro caso
pueden crear dificultades punto menos que insuperables. De estos
problemas v de estas dificultades voy a ocuparme ahora, si bien, y
como ya adverti al comienzo de este ensayo, estudiaré exclusiva-
mente los que tienen fisonomia econémica o patrimonial, y a aun
éstos en cuanto guarden relacion con la sociedad legal de gananciales.

Como he recordado anteriormente, la situacion juridica de la
mujer casada separada de hecho es mucho mas grave y dificil que
la del varén. Por eso, también aqui voy a considerar primero la
materia desde el punto de vista de los intereses femeninos, para
lo cual conviene recordar que los problemas juridicos que en el
orden patrimonial plantea la separaciéon de hecho a la mujer ca-
sada proceden principalmente de dos causas: la limitacién de su
capacidad patrimonial, y el dato de que sus derechos sobre el pa-
trimonio comuin,'mientras estd vigente la sociedad de gananciales,
son practicamente expectantes, o se traducen, exclusivamente, en
medidas de tipo defensivo (170). De acuerdo con este planteamiento
estudiaré con separacién las cuestiones siguientes: alcance de la
incapacidad que afecta a la mujer casada, con especial referencia
de los supuestos en que no necesita licencia de su marido; medios
de remediar la incapacidad posible, ingerencia de la mujer separada
de hecho en la administracién o disposiciéon de los gananciales y
valor juridico de los actos que realice sin cumplir todos los requi-
sitos que la Ley exige para su plena eficacia. Como casi todos estos
temas han sido ampliamente debatidos por la doctrina no es nece-
sario, obviamente, que yo los aborde en toda su extensién. Basta
con que destaque el especial relieve que ofrecen de cara a la se-
paracién de hecho, y con que aventure, si se me permite, alguna opi-

(170) Empleo la expresion “expectante” en sentido figurado. No quiero,
pues, significar que los derechos de la mujer, constante el matrimonio, estén,
segun decia la antigua doctrina, solo “in habitu” y no *in actu”, ni, por tanto,
que hasta la disolucién de la sociedad sélo sea titular de una expectativa en
sentido técnico. Estas posiciones, hoy superadas, fueron igualmente rechazadas
por mi en el citado trabajo El nucvo articulo 1.413 del C. ¢., pag. 87.
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nion personal sobre ciertos extremos que para mi no estan suficien-
temente aclarados, ni, en algunos casos, bhien resueltos.

[\) AMBITO DE LA INCAPACIDAD PATRIMONIAL DE LA MUJER CASADA

Como he indicado al exponer mis ideas sobre el fundamento y la
naturaleza de la licencia marital, los articulos 60 y 61 del Cédigo
civil, y los demds que constituyen aplicaciones particulares de lo que
disponen dichos preceptos, alcanzan integramente a la mujer casada
bajo el régimen de la sociedad de gananciales. Por el contrario, y
segin he procurado demostrar, estimo que esas normas no deben afec-
tar a la mujer que se casa con separacién de bienes, y, en todo caso,
me parece posible integrar definitiva e irrevocablemente su capacidad
mediante una licencia conferida en capitulaciones matrimoniales. Pero
dado que el objeto de nuestro estudio es tinicamente la separacion
de hecho en relacién con la sociedad de gananciales, y como casi
nunca se otorgan capitulaciones de no ser para excluir totalmente el
régimen legal, esto implica que nuestra tarea consiste ahora en en-
frentarnos con la interpretaciéon y aplicacién de aquellos articulos.
IZ] interés practico de esta labor llega a su cenit, precisamente al
referirla a la separacion de hecho. Los esposos bien avenidos resuel-
ven en la intimidad sus problemas econdmicos, de tal modo que el
otorgamiento de la licencia suele ser tan sélo el cumplimiento de un
mero tramite, necesario para que el acto juridico, previamente deci-
dido de comin acuerdo, surta la plenitud de sus efectos. Las dificul-
tades nacen de la desarmonia y suben de punto si la convivencia cesa
en pleno clima de hostilidad. Por esto la separacion de hecho viene a
ser algo asi como el banco de pruebas donde hay que constrastar el
funcionamiento de las normas atinentes a la capacidad juridica de la
mujer casada.

La doctrina, cuando trata de sefialar los limites v la extensién de la
capacidad patrimonial de la mujer casada, se muestra un tanto per-
pleja al comparar los articulos 60 vy 61 del Cédigo civil con el 1.263-3.2
del mismo cuerpo legal. Asi se dice que: “mientras el articulo
1.263-3.» parece considerarla (la incapacidad) como simple excepcion
pues al sefialar las personas que no pueden contratar se refiere a las
mujeres casadas en los casos expresados por la Ley, los articulos 60 y
61, al establecer con férmula tan comprensiva que el marido es el
representante de su mujer, v que ésta no puede adquirir enajenar, ni
obligarse, parecen llevarnos a la conclusién contraria” (171). I’lan-
teada la presunta contradicion, v en trance de resolverla, los autores
mas progresivos afirman que toda incapacidad debe ser interpretada
de modo restrictivo, v, por tanto, si algin resquicio queda entre los
preceptos del Codigo que sancionan las diversas incapacidades debe
aprovecharse para reconocer, en el punto concreto dz quec se trate,

(171)  Castin, Derecho civil espaiiol comiin y foral, 1949, tomo 1, vol 2,
pag. 393.
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la capacidad de la mujer (172). Por mi parte nada tengo que oponer
a este criterio interpretativo, en lo que tiene de favorable a la capa-
cidad de la esposa, pero si me importa subrayar que, por desgracia, y
a la hora de sacar las consecuencias de esa declaracion de principio
todo queda practicamente en agua de borrajas. Me viene a las mientes,
sin poderlo remediar, la aguda frase de un ilustre compafiero quien
con razén dice que “en derecho todo lo que no son efectos es simple
literatura”.

Para no limitarse a hacer literatura en materia tan importante y
delicada, es menester, ante todo, replantearse el problema sistematico
que comporta la confrontacion de los articulos 61 y 1.263-3.¢ del Co-
digo civil. En este orden de cosas hay que empezar por reconocer
que la contradiccion de los dos preceptos, si se les sitiia en el mismo
plano, es cierta e insalvable. El articulo 61, al menos para los con-
tratos “‘sensu stricto”, es decir para los creadores de obligaciones,
que son, precisamente, los contemplados por el articulo 1.263-3.°, san-
ciona una limitacion general a la capacidad de la mujer para cele-
brarlos, si bien admite que pueda llevarlos a cabo “en los casos y
con las condiciones establecidas por la Ley”. En cambio el articulo
1.263-3.° nos dice que sélo en los casos previstos por la Ley no podra
la mujer prestar su consentimiento. La contradiccién, a mi juicio, y
segin ya puse de relieve anteriormente, sdlo puede evitarse si se
admite que ambos articulos enfocan al problema desde una perspecti-
va diferente, y se acepta que mientras el articulo 61 estd pensando
en la capacidad de la mujer casada bhajo el régimen de gananciales y
€s, por tanto, consecuencia del articulo 59, el articulo 1.263-3.* con-
templa la capacidad contractual de la mujer casada en general, abs-
traccién hecha del régimen de bienes que rija su matrimonio. De esta
forma la incapacidad del articulo 61 (por lo que respecta a la asun-
cién de obligaciones por contrato) puede considerarse recogida en el
articulo 1.263-3., si bien, por referirse el primer precepto unica-
mente a la mujer casada en régimen de gananciales, y no a toda mujer
casada, se justifica que el 1.263-3.° no considere esta incapacidad como
incapacidad general.

Delimitadas las relaciones reciprocas entre los articulos 61 y
1.263-3 del Codigo civil, de acuerdo con la orientacién que anterior-
mente habia quedado apuntada, cumple que abordemos directamente
el analisis del primero de dichos preceptos. He dicho que este
articulo sanciona una limitacién a la capacidad de cardcter “casi” ge-
neral. Conviene aclarar lo que quiero significar con esta expresion tal
vez un tanto ambigua. Considero que la limitacion de capacidad a que
se refiere el articulo 61 es de orden general porque se proyecta
sobre grupos genéricos de actos juridicos (segin resulta de las expre-
siones “‘adquirir a titulo oneroso o gratuito”, “enajenar’, “obligarse
en general”) v no sobre tipos negociales concretos. En consecuencia,

(172) Dt Buen, cit. por CasTAN, obra y lugar citados, quien hace suya
esta opinion.
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cuando al examinar la regulacién de un determinado contrato o acto
juridico no encontramos en ella norma ninguna que, directa o indi-
rectamente, aluda a la capacidad de la mujer para realizarlo tendre-
mos que pronunciarnos por la falta de capacidad, siempre y cuando,
claro estd, que el acto pueda ser subsumido dentro de alguna de aque-
llas categorias genéricas (172 bis). Pero la falta de capacidad estable-
cida por el articulo 61, aunque es de tipo general, en el sentido ex-
puesto, no lo ¢s totalmente, ni tiene, por consiguiente, caracter
absoluto. En primer término porque el propio articulo 61 nos dice
que la mujer casada podra celebrar los actos que en principio le
prohibe realizar “en los casos y con las formalidades previstas por la
Ley”. Este inciso incluye, desde luego, los supuestos en que la mujer
puede actuar sin licencia de su marido, pero es que, ademas, y dado
que se remite a la regulacién que en cada caso se haga del problema
permite que éste se resuelva poniendo en juego, previamente, las
normas concretas que directa o indirectamente se refieran al mismo,
de tal modo, que sélo ante la ausencia de toda reglamentacién ten-
dremos que acudir a lo que el articulo 61 dispone. Por otra parte,
aunque los limites en que este articulo acota la incapacidad de la
mujer casada son muy amplios no llegan a abarcar toda la actividad
juridico-patrimonial de la persona. En la medida en que el acto que
pretenda realizar la mujer no encaje claramente en alguna de las tres
categorias, “adquirir’, “enajenar’” u “obligarse” hay que admitir
su capacidad para otorgarlo. Lo que no resulta licito, porque sin duda
es cierto que las incapacidades han de interpretarse restrictivamente,
es entender aquellas expresiones en un sentido lato para asi extender
el campo de actuacion de la incapacidad. Este doble mecanismo inter-
pretativo nos permite, como en seguida veremos, no solo ensanchar
el drea de apliacion de las normas que permiten a la mujer actuar
sin licencia del marido, sino acaso también ampliar el nimero de
supuestos en que tal actuacién independiente resulte admisible.

Centrada de esta forma la cuestion, y para no incurrir en el mismo
defecto que he tenido el atrevimiento de denunciar, descendamos de
lo general a lo particular y puntualicemos cudles son los negocios
juridicos de derecho patrimonial que la mujer casada puede realizar
por si sola. Examinaré primeramente los actos a través de los cuales
la mujer puede hacer efectiva la facultad, que expresamente se le
reconoce, de administrar libremente sus bienes parafernales, y con-
sideraré después el tema, aun borroso, de las adquisiciones a titulo
gratuito.

(172 bis.) Por ejemplo, ninguno de los articulos del Codigo que reglamentan
el préstamo mutuo aluden al tema de la capacidad de la mujer casada para
concertarlo. La aplicacién del articulo 61 (la mujer no puede obligarse en
general) nos lleva a la conclusidn de que la mujer no puede tomar dinero a
préstamo sin licencia de su marido. La solucién tendria que ser la opuesta
de entender que es aplicable el articulo 1.263. 3.°. y que este precepto prima
sobre el articulo 61.
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a) Admunistracion de los bienes parafernales.

El articulo 1.384 del Cédigo civil dice que la mujer tendrd la.
administracion de sus parafernales, a no ser que los hubiere entregado-
al marido ante Notario con intencién de que los administre. No in-
teresa ahora que nos ocupemos de la administracion confiada al ma-
rido, cuestién que ya ha sido tratada en este trabajo, sino que hemos.
de centrar nuestra atencion sobre la primera proposicién del pre-
cepto, que reconoce a la mujer la potestad de administrar su patri-
monio parafernal. Nétese que de una manera expresa el articulo 1.384-
no dice que la mujer pueda prescindir de la licencia de su marido
para ejercer esta administracion, y por ello, a raiz de publicado el
Codigo, se discutié si la mujer podia por si sola celebrar contratos
que, a pesar de ser necesarios para la administracién, estuvieran in-
cluidos dentro de la regla general formulada por el articulo 61 (173).
La posicion negativa, con arreglo a la cual la mujer sélo podria llevar:
a cabo actuaciones puramente materiales, es absolutamente indefen-
dible y, por fortuna, ha sido resueltamente rechazada por la doctrina
moderna y por la Jurisprudencia del Tribunal Supremo. En efecto,
toda vez que el articulo 1.387 exige la licencia del marido para que
la mujer pueda gravar, enajenar o hipotecar los parafernales y nada
dice al respecto por lo que toca a su administracién resuelta evidente
que la Ley permite a la mujer la libre celebracién de aquellos actos.
juridicos a través de los cuales ejercite la facultad de administrar
que se le concede, aunque se trate de actos comprendidos en las
rubricas genéricas del articulo 61, lo que, desde luego, no plantea
el menor problema desde el punto de vista de la interpretacion sis-
tematica, puesto que. como vimos, las dltimas palabras de este ar-
ticulo abren la puerta no sélo a posible excepciones, sino que ademas
se remiten a lo que pueda estar previsto para cada supuesto especial
en particular.

El 4mbito de la administracion, dentro del cual la mujer puede
moverse libremente, es decir, sin licencia del marido, ha de sefialarse
con generosidad. La interpretacién (combinada) de los articulos 1.384
y 1.387 nos debe llevar a la concclusién de que la mujer, por lo que
respecta a la direccion econdémica de sus parafernales, no tropieza
con otras limitaciones que las que derivan del segundo precepto ci-
tado. Las facultades de la mujer se extienden, pues, no sdlo a los actos
de pura gestion conservativa, sino también a todos los que tengan por
fin obtener de su patrinonio parafernal el rendimiento que es suscep-
tible de dar. Es decir, le corresponde no sélo la administracion or--

(173) Este era cl criterio de buena parte de la doctrina e incluso de la
Jurisprudencia anterior al Cédigo. Formalmente esta inadmisible tesis tenia
su punio de apoyo en el hecho de que si bien las Partidas sancionaban la
capacidad de la mujer para administrar sus bienes propios, esta facultad no
hahia sido recogida por las leyes de Toro, las que, ademas, con mayor amplitud
que el articulo 61, se oponfan a que la mujer celebrara por si misma toda
clase de contratos.
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dinaria, sino también la que se ha llamado extraordinaria (173 his).
Unicamente le veda la Ley enajenar, gravar o hipotecar los propios-
bienes parafernales, o sea, lo que constituye el capital productivo, la
sustancia de aquel patrimonio (174).

La mujer puede, por consiguiente, explotar directamente sus pro-
pios bienes, y estd, consecuentemente, capacitada para efectuar todos.
los contratos conduncentes a este fin, desde la contratacién del per-
sonal necesario, hasta la adquisicion de los elementos precisos para la.
produccién, pasando por la venta o enajenacién de los frutos que se
obtengan para pagar gastos y establecer el beneficio liquido. Sélo res-
pecto a éste tiene el marido derecho a exigir la entrega para incorpo-
rarlo a la masa ganancial, pues, como ha recordado la Jurispruden--
cia (175), la mujer no es una simple recaudadora de frutos y rentas.
Sélo hay un caso concreto en el cual la mujer no puede hacer efectivo-
su derecho a explotar por si misma su caudal privativo, pues se inter-
fiere una norma concreta que se lo impide. Como el marido puede opo-
nerse a que la mujer ejerza el comercio, su veto la incapacitara para
administrar un establecimiento mercantil heredado o que ella misma.
haya creado antes de casarse. La solucién del problema en tales casos,
si efectivamente el marido se opone a que su mujer ejerza el co-
mercio, no deja de ser particularmente anémala. Habrd que liquidar-

(173 bis) La terminologia en cste terreno es muy confusa, y con esta
confusién terminolégica no ganan ciertamente en claridad las ideas. Yo pro-
pondria sustituir los términos “administracién ordinaria” y “administracién ex--
traordinaria” por los de administracién conservativa y administracion plena.
La primera comprenderia la facultad de percibir los frutos o rendimientos,
satisfacer los gastos de entretenimiento y, en general, la de realizar aguellos
actos dirigidos a la conservacién de los bienes administrados. La segunda, ecs
decir, la administraciéon plena, incluirfa ademas la potestad de realizar todos.
aquellos actos dirigidos a conseguir que los bienes administrados produzcan su-
rendimiento normal de acuerdo con su destino. Mientras la administracién con-
servativa es cminentemente estitica, la administracidn plena tiene un signo
dinamico. Fucra de los actos de administraciéon (en cualquiera de los dos sen-
tidos expuestos) estin los actos de riguroso dominio. Son éstos los que com-
prometen la existencia, individualidad, o el valor de un elemento estable del
patrimonio, ya consistan en actos juridicos propiamente dichos (por lo general,
enajenaciones o gravamenes) o en disposiciones de hecho.

(174) La mujer no puede llcvar a cabo, tampoco, los actos asimilados a la
enajenacién; asi, por cjemplo, la transaccién (cfr. arts. 1.713 y arts. 1.810
y sigs. que exigen para transigir la misma capacidad que para enajenar).
TPor otra parte, ¢l significado de la transaccion como equivalente jurisdiccional
(ver sobre este punto mas atrds) y el hecho de que segun el articulo 1.387°
la mujer necesita igualmente licencia del marido para comparecer en juicio,.
al efecto de litigar sobre los bienes parafernales, refuerzan esa conclusidn.
En cuanto a los actos que indirectainente pueden equivaler a una enajenacién,
por cuanto que comprometen el patrimonio, concretamente me refiero a la
asuncion de obligaciones, su licitud dependerd de que el acto sea en si un acto
de administracién o se otorgue para hacerla posible. Asi, el Tribunal Supremo
(S. de 14 dec enero de 1928) considera valido el préstamo contraido por mujer
casada sin licencia del marido para atender a la conservacion de sus bienes..

(175) SS. de 16 de octubre de 1918 y de 30 de septiembre de 1958.
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el negocio o arrendarlo. Los dos términos de la disyuntiva pueden
resultar sumamente perjudiciales para los intereses de la esposa,
‘quien tampoco tiene obligacién de conformarse con que sea el marido
quien asuma la direccién y la explotacién de la empresa. Y llegados
a este punto convendria tal vez preguntarse si en las hipétesis pre-
sentadas no se podria sostener con fundamento que el articulo 1.384
del Codigo civil ha derogado los preceptos correlativos del Cédigo
de comercio y en particular el 9 de dicho cuerpo legal. Como se ha
«dicho autorizadamente el Cédigo civil no tiene eficacia deroeatoria
general sobre los textos juridicos de materia no civil (el Cédigo de
comercio, por tanto), pero si la despliega respecto de las disposiciones
de aquellos que sean contradictorias o incompatibles con las del pri-
mero (176). Comprendo que el hecho de que el ejercicio del comercio
afecte directamente a la actividad personal de la mujer es un serio
obsticulo que en todo caso se opone a la posibilidad de que aquélla
lo ejerza sin licencia de su marido, pero no me pareceria ningtin
desatino aplicar por analogia, siempre que se trate de la adminis-
tracién de un negocio parafernal, lo dispuesto por la Ley de 22 de
julio de 1961, y, por consiguiente, sostener que la oposicion o ne-
gativa del marido no sera eficaz cuando se declare judicialmente que
ha sido hecha de mala fe o con abuso de derecho. Dentro de los
amplios términos en que estd concebido el articulo 1 de la citada
Ley, cabe, desde luego, la actividad mercantil. Me parece evidente,
de prosperar la interpretacion que dejo apuntada, la necesidad de
aplicar a estos supuestos el articulo 12 del C. de c., pues cuando la
mujer ejerce el comercio sin el consentimiento del marido no es ad-
misible que a las resultas de su gestion queden obligados todos los
gananciales.

La explotacion indirecta, por via de arrendamiento (Gnica posible
segtin la clase de bienes de que se trate), debe reputarse igualmente
permitida. La legislacion sobre arrendamientos rusticos asi lo auto-
riza expresamente (177). La Ley de arrendamientos urbanos no con-
tiene ninguna disposicion similar, no obstante lo cual la solucién
debe ser la misma. No sélo porque jurisprudencialmente se ha afir-
mado que la celebracion de un contrato sujeto a la L. A. U. es acto
de administracion, sino porque, aunque se trata de un acto que excede
de Ia administracion ordinaria, como yo pienso, lo indudable es que
por su finalidad encaja dentro del significado y funcién genérica de
los actos de administracién y no es un acto asimilable “sensu stricto”,
a los actos de riguroso dominio (178).

(176) Confrontar Castro, Dcrecho civil de Espaiia, cit. Tomo I, vol. pre-
liminar., pag. 222.

(177) Articulo 3, apartado ¢) del Reglamento de Arrendamientos risticos
de 29 de abril de 1959.

(178) No se trata de un gravamcen en sentido estricto, cn primer lugar
porque no cstd claro que el derecho arrendaticio sea un derechn ren!. Seo(in
Ta opinién dominante en la doctrina v la jurisprudencia, ¢l arrendamiento solo
da lugar 2 un derecho personil a favor del arrendatario, aunque se trate de
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Punto discutible, aunque de importancia evidente, es averiguar
si la potestad de administrar que el articulo 1.384 concede a la
mujer incluye también la de invertir sus parafernales. Me refiero,
claro esta, a la inversion del dinero parafernal que forme parte del
patrimonio de la mujer, no a la conversién en dinero de otros bienes
parafernales para su posterior reinversion. Este tiltimo supuesto en-
trafia una previa enajenacién que la mujer no puede realizar sin
licencia del marido. El problema, pues, sélo puede plantearse res-
pecto del dinero que, como tal dinero, existe ya en el patrimonio dc
la mujer. Este dinero puede proceder de dos fuentes. O es ren-
dimiento obtenido del capital parafernal, o constituye parte inte-
grante de ese capital. En el primer caso, y en la medida en que
la mujer esta obligada a entregar al marido los frutos de sus pa-
rafernales, hay que aceptar que la facultad de invertir el metalico

arrendamientos sujetos a la legislacidn especial. Unicamente un sector de la
doctrina entiende que el arrendamiento se transforma en derecho real cuando
se inscribe ¢n el Registro de la Propiedad, de acuerdo con lo previsto por el
articulo 2.°, parrafo 3.° de la Ley Hipotecaria. A mi modo de ver, y como
he tratado de demostrar en otras ocasiones (Notas criticas sobre la naturalcza
Juridica dc la hipotcca como derecho real, en R. D. P., 1949, pags. 377 ¥ sigs., v
en Ll nuevo articulo 1413 del C. c., cit., pag. 148), el arrendamiento, siempre
que por virtud de la inscripcién, o por ministerio de la Ley, 'perjudique a
tercero, de modo que quede eliminada la aplicacién del articulo 1.571 del C. c.,
adquiere el rango de derecho real, rango que ya tiene en potencia por su propia
naturalcza y contenido. De ser vilido, pues, mi punto de vista, habria que
concluir que los arrendamientos sujetos a la LAU son actos que gravan la
propiedad de los bienes arrendados, y por tanto, estin sujetos a la limitacion
del articulo 1.387. Aunque esta solucién seria dialécticamente correcta, estimo,
sin cmbargo, que cl arrendamiento es un gravamen especialisimo, que por su
finalidad tipica difiere de los demas gravidmenes en general, y en cambio res-
ponde a la funcién caracteristica de los actos de administracién (plena), que es,
como hemos visto, obtener de los bienes su rendimiento normal de conformidad
con su destino. Tor esta razon, y aunque c¢l arriendo, en ciertas hipotesis,
represente la constituciéon de un verdadero gravamen, no debe considerarse que
entrafia un acto de riguroso dominio. Fundindome, mis que en la naturaleza
real o personal del derecho arrendaticio, en la aplicacion analdgica del articu-
fo 1.548, sostuve que el marido no podia, sin consentimiento de su mujer,
arrendar inmuebles gananciales por plazo superior a seis afios, ni tampoco los
que estuviesen sujetos a la legislacidén especiar. Entendia, para llegar a esta
ultima conclusién, que si el arrendamiento se convertia de acto de adminis-
tracion en acto de disposicién a consecuencia de pactarse por una duracion
superior a seis ahos, igual criterio habia de presidir la calificacion de agquellos
arriendos prorrogables indefinidamente a voluntad del arrendatario. Por lo
que se refierc a esta equiparacion, y a la aplicacidén, por tanto, del articulo 1.543
a los arrendamientos que deban regirse por la legislacién especial, sigo pensando
ahora lo mismo que entonces. En cambio no tengo inconveniente en reconocer
que probablemente me excedi al afirmar que los arrendamientos a que se refiere
el articulo 1.348, y los sujetos a la legislacién especial, eran actos de riguroso
doriinio (o de disposicién) y que el marido, por tanto, necesitaba para cele-
brarlos el consentimiento uxorio. 'En realidad, la duracién del arriendo no puede
cambiar Ia naturaleza del acto en virtud del cual se concierta, pues la finalidad
tipica ¢ inmediata a que este acto responde es siempre la misma y ella le adscribe
al scctor de los actos de administracién. Lo que sucede es que, pese a ser acto
de administracidn, el articulo 1.548 estima que los arrendamientos a que se
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que por su condicion de fruto ha devenido bien ganancial, corres-
ponde unicamente al marido (179). En la segunda hipétesis, por
el contrario, es decir, cuando el dinero sea capital, la potestad de
invertirlo compete tnicamente a la mujer, pero lo que hemos de
preguntarnos es si puede hacerlo por si misma sin contar con su
marido, o si necesita licencia de éste. A favor de la necesidad de la
licencia militan razones de indudable consistencia. Para empezar, al
marido no le es indiferente la forma en que se invierta el dinero
parafernal, entre otras razones porque la suerte favorable o adversa
que corra la inversidon repercute indirectamente sobre la sociedad de
gananciales Ilamada a percibir los frutos del capital de la mujer. Al
marido, pues, en su doble concepto de participe v de administrador
de la sociedad de gananciales, le importa controlar las inversiones
que haga la mujer con su propio dinero. Ademas, el articulo 61 dice
que la mujer no puede adquirir a titulo oneroso, lo que impide, en
principio, que la mujer compre, y asi obstruye el canal a través del
que se realizan normalmente las inversiones. Por dltimo, y en un
sentido rigurosamente estricto, también la inversién, y en particu-
lar la compra, constituyen una enajenacion del dinero que se in-
vierte, que vendria alcanzada por el articulo 1.387. A esta idea res-
ponde el articulo 1.388, segtin el cual “cuando los parafernales cuya
administracién se reserva la mujer consistan en metalico o efectos
publicos, el marido tendra derecho a exigir que sean invertidos en
términos que hagan imposible su enajenacidn o pignoracion sin su
consentimiento’™.

Estas razones, a pesar de su fuerza indiscutible, tal vez no sean
del todo decisivas. Ciertamente el marido esta interesado en que la

refiere, por su especial importancia, no pueden celebrarse por los administra-
dores de biencs ajenos. Pero esto no postula que quien administra sus propios
bienes, aunque en algun sentido tenga limitadas sus potestades de disposicidn,
no puede efectivamente otorgar estos arrendamientos y los que son asimilables
a ellos. Cuando esta limitacién deba interpretarse restrictivamente, como sucede
respecto del marido por lo que se refiere al otorgamiento de actos dispositivos
sobre los bienes inmuebles gananciales, o cuando la facultad de administrar
deba ser amplia y generosamente entendida, como ocurre con la que ostenta
la mujer sobre sus parafernales, no parece procedente la aplicacién extensiva
del articulo 1.548. Esta aplicacién extensiva debe quedar concretada a la cele-
bracién, por las personas a que ese precepto se refiere, de contratos sujetos
a la legislacién especial, aunque la duracién pactada sea inferior a seis aios.
El derecho de prorroga forzosa reconocido al arrendatario priva de valor, desde
este punto de vista, a la estipulacién contractual que establezca un plazo mas
breve.

ILa Jurisprudencia, segin se dice en el texto, considera actos de adminis-
tracidon la celebracion de arrendamientos sujetos a la LAU. Cir. Sentencias de
29 de abril de 1950 y 3 de diciembre de 1954.

(179) Como ya adverti anteriormente, este derecho del marido sélo puede
proyectarse sobre el beneficio liquido. T.a mujer puede, en uso de su facultad
de administrar, aplicar en primer término el dinero obtenido a pagar los gastos
causados por la conservacién o explotacién de sus bienes, e incluso destinar
una suma prudencial a la amortizacién de¢ los elementos de su activo, o a la
adquisicion de los fitiles necesarios para que aquélla continte, e incluso para que
se desarrolle racionalmente.
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mujer no invierta su dinero, parafernal de forma que él estime equi-
vocada, pero la aparente legitimidad de este argumento nos llevaria
también a la conclusion de que ese interés existe igualmente, y, por
tanto, debiera ser andlogamente tutelado, frente a actos administra-
tivos tipicos como, por ejemplo, el arrendamiento. En tanto el acto
de que se trate sea acto de administracion parece que el interés del
marido.debe ceder ante el que tiene la mujer en regir libremente su
propio patrimonio, puesto que la Ley le faculta para administrar, sin
licencia, los bienes paraifernales. Factor importante para saber a qué
carta quedarnos es, en primsr término, puntualizar si la inversion
de dinero puede ser considerada acto de administracion. Para mi la
contestacion es desde luego muy clara: la colocacion de un capital
que se posee en efectivo es, sin duda alguna, acto de administracién.
No sélo porque el tnico medio de obtener del dinero su rendimiento
normal (“pecunia non paret pecunia’) es precisamente su inversion
en hienes productivos, sino porque, ademds, tener hoy dinero para-
lizado equivale a irlo perdiendo poco a poco a causa de ese fenémeno,
por lo visto inevitable, que es la devaluacién, oficial o no, de la
moneda. '

il signo econdémico de la inversion, y su consiguiente encasilla-
miento en el cuadro de los actos de administraciéon, nos permite
orillar el escollo que representa el articulo 61. Es cierto que la mujer,
seglin este articulo, no puede adquirir a titulo oneroso sin licencia
de su marido, pero como sabemos la aplicaciéon de la limitacion ge-
neral de capacidad formulada por ese precepto ha de venir modali-
zada. por lo que pueda estar establecido para cada caso en particular.
El articulo 1.384 nos autoriza para concretar las adquisiciones one-
rosas que la mujer no puede realizar a las que no tengan por fina-
lidad primordial colocar su dinero parafernal. Las adquisiciones que
le estaran vedadas por lo tanto serdn aquellas que versen sobre bienes
destinados al consumo (excepto al consumo de uso ordinario de la
familia), o simplemente improductivo. El articulo 62 carga el acento
prohihitivo sobre las adquisiciones de tipo suntuario, lo que no deja
de ser un sintoma, bien que no decisivo. En cambio, el articulo 1.388
parece responder al criterio opuesto por cuanto que concede al ma-
tido la facultad de exigir que el metdlico parafernal se deposite
o invierta “en términos que no pueda ser enajenado sin su con-
sentimiento”. Esta claro que si el marido ejercita esa facultad y
consecuentemente el dinero privativo de la mujer queda bloqueado
toda posible inversién, vendra, de hecho, sujeta al control marital.
Pero ;qué sucede si el marido no hace uso del derecho que le reco-
noce el articulo 1.388? (180). Dada la naturaleza especial del dinero

(180) Resulta absurdo aplicar este prece€pto al régimen de separacién abso-
luta de bienes, como ha hecho el Tribunal Supremo en una ocasién (S. de
23 de mayo de 1916), pues la unica justificacion posible de la facultad que s€
concede al marido es evitar que, a través de una inversién desacertada, o de la
vealizacién de gastos consuntivos, resulte perjudicada la sociedad de ganan-
ciales. El propio Lacruz, tan contrario a subordinar la capacidad de la mujer
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y el hecho de que el marido si no impide su enajenacién es porque
no quiere, pues le basta exigir que se adopten las medidas previstas
por el articulo 1.388 para evitar que aquél sea gastado sin consenti-
miento suyo, parece que lo acertado es negar al esposo la facultad
de impugnar los actos a través de los cuales su cényuge haya gastado
el dinero que le pertenece. La solucién tiene aun un mayor funda-
mento si del metilico se ha dispuesto para invertirlo, pues entonces
la validez del acto se apoya, ademas, en la facultad de administrar
que la propia Ley concede a la mujer (181).

Por todo lo dicho, yo creo posible sostener que las inversiones que
la mujer efecte con su dinero parafernal, mientras no conste la opo-
sicion del marido, y mds ain si éste ha consentido expresa o tacita-
mente que pueda disponer del mismo (182), son vélidas, y no podran
ser impugnadas alegando que el acto, a través del cual se han efec-
tuado, lo llevé a cabo la mujer sin licencia. En su virtud considero
definitivamente eficaces, y no impugnables, las compras que la mujer
realice sin autorizacién marital siempre que concurran estas dos cir-
cunstancias: primero, que la compra constituya una inversién “sensu
stricto”, es decir, que se refiera a un objeto actual o potencialmente
productivo; y segunda, que se efecttie con dinero parafernal (183).

casada al régimen de bienes del matrimonio, acepta que la potestad reconocida
al esposo por el articulo 1.388 pueda ser reénunciada en capitulaciones matri-
moniales. Ob. cit,, pag. 426.

(181) Aunque de forma un tanto imprecisa y vacilante, éste es ¢l criterio que
apuntan algunas disposiciones posteriores al Codigo civil. La Ley de 14 de
Junio de 1909 y el Reglamento de 13 de enero de 1916 permiten a la mujer
casada hacer imposiciones en la Caja Postal de Ahorros y formular peticiones.
de reintegro sin asistencia marital mientras el marido no haga uso de la facultad
que le otorga el articulo 1.388 del C. c., y al efecto exige al marido que formule
su oposicién judicialmente. Aun en ese caso podrd la mujer realizar extrac-
ciones con autorizacion del Juzgado municipal. Por mi parte, no veo incon-
veniente en generalizar lo que establecen esas disposiciones (salvo por lo que
respecta a la competencia de los Jueces municipales para autorizar las disposi-
ciones de fondos contra la oposicién del marido) a la apertura de cuentas corrien-
tes o cartillas de ahorro en cualquier establecimiento bancario, siempre que la
mujer demuestre suficienteinente que el din€ro que deposita es parafernal.
En otro caso, se interfiere la presuncién del articulo 1.407 del C. c. y, por con-
siguiente, no s¢ podrd autorizar a la mujer para que disponga de los saldos
de las cuentas sin consentimiento de su marido, pues del dinero ganancial
(o presuntivamente ganancial) sélo puede disponer el varén. Ver en este sentido
las acertadas observaciones criticas de Lacruz a las normas sobre apertura de
libretas en la Caja Postal de Ahorros (ob. cit., pag. 189).

(182) Por ejemplo, si la ha autorizado para abrir una cuenta corriente y
para retirar los saldos de la misma.

(183) Extremo que habrad de acreditarse si se pretende otorgar una escri-
tura inscribible sin las restricciones del articulo 94 del Reglamento Hipotecario.
En cuanto al dato, esencial, de que la compra represente una inversién, se
trata de un punto que, en ocasiones, puede dar lugar a dificultades. Entiendo
que el problema ha de resolverse con criteérios flexibles, y como indico en el
texto, no parece necesario que la cosa comprada sea susceptible de producir
inmediatamente frutos. Es también inversién la que recae sobre un objeto que
llegard a dar rendimiento mediante sucesivas transformaciones (por ejemplo,
un solar) o que tiene jpor fin poner en produccidén un bien momentineamente
improductivo; por ejemplo, la construccidén sobre suelo propio con dinero propio.
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&

Sin duda alguna han de resultar posibles aquellas inversiones que:
deben reputarse necesarias para que los bienes de la mujer no ex-
perimenten menoscaho. El ejemplo tipico lo constituyen los desem-
holsos, por cuenta de nuevas acciones, que correspondan a la mujer
que ha ejercitado el derecho de suscripcion preferente inherente a
acciones de su propiedad privativa. Como hemos recordado anterior-
mente, la no suscripcion de las acciones que una sociedad emite al
aumentar su capital erosiona el valor politico y econémico de las.
acciones antiguas, lo que se evita mediante la suscripcion de las.
nuevas acciones. Ciertamente del perjuicio que comporta a las ac-
ciones primitivas, la emisién de las nuevas puede el accionista resar--
cirse mediante la enajenacién de su derecho de suscripcién preferente.
Pero parece evidente que el marido no puede imponer a su mujer la
venta del cupdn, pues la iniciativa en la enajenacién de los parafer-
nales corresponde siempre a la mujer, aunque necesite licencia del
marido. Si la mujer decide no vender el derecho de suscripcién (de
naturaleza privativa, como antes vimos), éste ha de ejercitarse para.
no llegar a la absurda y nihilista solucién que consiste en no vender
ni suscribir. Claro estd que si la mujer carece de efectivo propio con
qué acudir al pago del dividendo o dividendos pasivos, el marido,
en su calidad de administrador de la sociedad de gananciales, no.
estd obligado a facilitar con cargo el patrimonio comtin los fondos.
precisos para ello. Pero no tiene derecho a impedir que la mujer in-
vierta su metalico parafernal en la suscripcion. Esta inversidn, su-
puesto que el otro término de la disyuntiva no le puede ser impuesto,
constituye clarisimamente un acto de administraciéon (casi diria de
administracion conservativa) de su propio patrimonio, que, sin dis--
cusion, a mi juicio, estda amparado por el articulo 1.384 del Codigo
civil. Paralelamente, la mujer puede también decidir la venta del.
derecho de suscripcion sin que para la efectividad de esta venta sea
aplicable el articulo 1.387. De la misma manera que el marido no-
tiene facultades para obligar a su mujer a que enajene el derecho
de suscripcion preferente, tampoco las tiene para exigirle que lo ejer-
cite. En primer lugar, la potestad de invertir su dinero parafernal
corresponde exclusivamente a la mujer, aunque en el ejercicio de la
misma quede sujeta al control marital, en segundo término, es muy
posible que la mujer carezca de dinero propio. En este tiltimo caso:
es a todas luces evidente que el marido ni estd legitimado para acudir
por si a la suscripcién de nuevos titulos (con dinero privativo o ga-
nancial), ni menos ain puede imponer a su mujer que tome el dinero
anticipado de la sociedad de gananciales, lo que entre otras cosas
implicaria (ver sobre este punto lo dicho mas atrds) que las nuevas
acciones fueran, total o parcialmente, gananciales.

Pasemos ahora a otra cuestién. Dentro de la 6rbita de los actos
juridicos que la mujer puede tener interés en realizar, a efectos de
regir sus bienes parafernales, hay algunos que, por su propia natu-
raleza, no pueden ser adscritos al grupo de los actos de administra-
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cion o de riguroso dominio. Como he dicho en otra ocasion (184),
no todo acto juridico patrimonial encaja claramente en alguno de
los dos grupos: actos de administracion, actos de disposicion (o- de
riguroso dominio). Desde este punto de vista hay actos que son, en
cierto modo, neutros, y con respecto a ellos conviene preguntarse si
la mujer podra o no realizarlos sin licencia de su marido. A mi modo
de ver, la respuesta debe ser afirmativa siempre que el acto no pueda
ser subsumido en alguna de las categorias genéricas del articulo -61.
En la medida en que este precepto no resuelva el problema en contra
de la capacidad de la mujer, v si no se trata de un acto claramente
incluido en el articulo 1.387 (es decir, siempre que no sea una ena-
jenacién o un acto asimilado a la misma, pues entonces se trataria
ademis de un acto de riguroso dominio) hay que pronunciarse por
la solucion favorable a la plena validez y eficacia del acto (185).
Entre estos actos neutros cabe recordar la modificacion de entidades
hipotecarias (segregaciones, agregaciones y agrupaciones), divisiones
horizontales y constitucion en régimen de propiedad horizontal, y,
en ciertos casos, la distribucién de la responsabilidad hipotecaria entre
las diversas fincas en que se divida la inicialmente hipotecada (186).

Discutible, aunque sin duda la <cuestion revista gran trascendencia
prictica, es el problema que nos plantean los actos particionales. A mi
modo de ver, la division de unos bienes comunes entre sus titulares,
e igualmente, la particion de la herencia entre los coherederos, no es
un acto que, en principio, esté comprendido en el articulo 61, ni
constituye, por lo general, una enajenacion, razon por la cual tampoco
estda alcanzada por el articulo 1.387. El articulo 61 prohibe a la
mujer adquirir, enajenar u obligarse. Pero, en virtud de la particion
o division, la mujer ni adquiere, ni enajena, ni se obliga. La parti-
cidn es un acto por el cual se modifica el derecho que el comunero
tiene sobre los bienes comunes antes de la division al transformarlo
en un derecho exclusivo sobre los bienes concretos y determinados
que se le adjudican. Asi pues, la division o particién no determina
una adquisicién, ya que el derecho del coparticipe esta, por hipétesis,
en su patrimonio con anterioridad a que aquélla se otorgue. No es
tampoco una enajenacién, pues no hay desprendimiento de derechos
que es lo que constituye la nota caracteristica de las enajenacio-

(184) El nuevo articulo 1413, cit, pag. 117.

(185) Como actos asimilados a la enajenacién, y que, por tanto, la mujer
no puede realizar sin licencia, figuran, ademdis de la transaccién, como ya he
recordado, la aportacién a sociedad (cfr. trabajo cit, pags. 141 y sigs.). Son
¢éstos, salvo el supuesto, que acabamos de estudiar, de aportaciones dinerarias
para la suscripcién de nuevas acciones, actos de riguroso dominio.

(186) Sobre estas cuéstiones, y concretamente sobre la calificacién juridica
de estos actos desde el punto de vista de la contraposicién entre actos de admi-
nistracién y actos de disposicién, cfr. mi trabajo cit. El nuevo articulo 1413,
pags. 151 y sigs. “Mutatis mutandi” resultan validos los argumentos alli esgri-
midos para sostener la posibilidad de que el marido los realice sin necesidad
de contar con el consentimiento uxorio. También creo posible que la mujer
cobre por si sus créditos parafernales y, consecuentemente, cancele la hipoteca
constituida en su garantia.
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nes (187). Finalmente, si bien es cierto que la mujer puede resultar
obligada (por razon del saneamiento en caso de eviccién) a comse-
cuencia de la particion, no se puede ignorar que éste es un efecto
indirecto o reflejo del acto particional, que sélo se produce cuando
se dan los supuestos especiales que desatan aquella responsabilidad.
La particién, al menos la particién ordinaria, no es un acto que se
dirija a crear obligaciones entre los comuneros, sino cue, por el
«contrario, se propone fundamentalmente desatar los lazos por los
que estan ligados en virtud de la situacion de indivision.

Frente a esta argumentacion cabria tal vez oponer que el articu-
lo 1.053 del C. c. exige a la mujer licencia de su marido para que
pueda pedir la particion hereditaria, de donde se podria deducir que
si la mujer necesita autorizacién marital para solicitar la particion
con mucha mayor razon la precisara para practicarla (188). La ob-
jecion, a mi juicio, no es valida. El articulo 1.053 es, como ya he
recordado antes, un reflejo de la llamada incapacidad procesal de la
mujer casada y enlaza directamente con el articulo 60 (no con el 61),
y con el dltimo inciso del 1.387. Se trata, en suma, de impedir (y en
el fondo hay que reconocer que la medida es prudente) que la mujer
pueda lanzarse, sin consentimiento de su marido, al aterrador juicio
de testamentaria. Pero como facilmente se aprecia la “‘ratio” del
articulo 1.033 es independiente y no condiciona ni elimina la posi-
hilidad de que la mujer, amistosamente, y de acuerdo con los demads
herederos, o con los demdas coparticipes, lleve a efecto la particion.
‘Unicamente cuando la division o particion se realicen a través de una
enajenacion (adjudicacién de la cosa coman a un participe con abono

(187) La particibn es, para mi, un negocio de disposiciéon en el sentido
de quc se trata de un acto que se dirige a opurar la modificaciéon de un derecho
subjetivo. Pero, salvo que nos encontremos ante la que yo llamo particion ex-
traordinaria, la disposicién insita en el acto particional no entrafia, como digo
en el texto, ni enajenacidn ni gravamen. Por consiguiente, no puede conside-
rarse incluida en el artioulo 1.387.

(188) Ver en este sentido la S. de 5 de noviembre de 1959 que declara impug-
nable la particién efectuada por mujer casada sin licencia de su marido. Hay
quc recorfocer, sin embargo, que la Sentencia funda su fallo mas bien en la con-
sideracién de que la particién realizada convencionalmente por todos los here-
deros entrafia un contrato en cuyo otorgamicnto se han de cumplir todos los
requisitos necesarios para su validez, entre los que se cuenta, para las mujeres
casadas, la necesaria licencia de su marido. No necesito decir que, a mi juicio,
esta afirmaciéri del Tribunal Supremo constituye una clara peticion de prin-
cipio, pues ningin precepto legal establece que la mujer necesite para contratar
licencia de su marido en todo caso, ni tampoco cabe inducir tamafia restriccion
del articulo 61. El articulo 1.058, invocado por la Sentencia de instancia y por
el Tribunal Supremo, se limita a exigir a los herederos, para que puedan partir,
“que tengan la libre administracién de sus bienes”. Y la mujer, por lo que
respecta a sus parafernales, la tiene. Lo que se le limita, y tampoco totalmente,
es la facultad de disponer. La Jurisprudencia ha entendido, sin ir mas lejos,
que el menor emancipado puede partir sin el consentimiento paterno, y se
funda para ello en la naturaleza de la particion y en el dato de que la Ley
sélo exige a los heredenas la libre administracion de sus bienes. Resulta absurdo
que respecto de da mujer casada se sostenga la solucidn contraria.

2
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por parte de éste del haber de los demas en dinero) el acto requerira
la licencia del marido, pues, aunque no deje de ser particién, la forma
extraordinaria en que se efectiia exige capacidad para enajenar o para
obligarse y la mujer en principio no la tiene sin licencia d= su esposo.

b) Adquisiciones a titulo gratuito.

El articulo 61 del Codigo civil preceptiia que la mujer no puede
adquirir a titulo gratuito sin licencia de su marido. Jsta regla o
principio general hemos de proyectarla, de acuerdo con las hases sis-
tematicas de interpretacién que antes han quedado apuntadas, sobre
los dos grandes supuestos de adquisicion a titulo gratuito: la herencia.
v la donacion.

El problema que la necesidad de licencia plantea a la mujer se-
parada de hecho de cara a las adquisiciones gratuitas es evidentemente
menos grave que referido a los actos y contratos onerosos, a través
de los cuales se canaliza el trafico juridico. Lo normal es que el
marido, aunque esté separado de la mujer, no obstaculice la adqui-
sicion de unos hienes de los que tal vez algiin dia pueda llegar a
beneficiarse, y de los que normalmente se beneficiaran sus hijos si
los tiene. Con todo puede suceder que la mujer tenga que aceptar
una herencia o una donacién y le falte la licencia de su marido, bien
porque éste no pueda ser ficilmente localizado, bien porque se niegue
a concederla, unas veces con razén y otras sin ella. Conviene, pues,
examinar en qué medida esta licencia es necesaria, y hasta qué punto
se puede prescindir de ella o sustituirla por la autorizacién judicial.

Respecto de la adquisicion de la herencia, el articulo 995 des-
arrolla lo establecido por el 61. Dice el articulo 995 que “la mujer
casada no podra aceptar ni repudiar herencia, sino con licencia de
su marido o en su defecto con aprobacion del Juez. In este ultimo
caso no responderan de las deudas hereditarias los bienes ya exis-
tentes en la sociedad conyugal”. La norma se aparta, como vemos,
de la solucidon que daba al problema la Ley 54 de Toro, sin razones
suficientes que justifiquen el abandono de la linea tradicional. Ade-
mas, el precepto es oscuro y su interpretaciéon suscita toda una serie
de cuestiones.

En primer término, no se alcanza a comprender por qué la licencia
del marido (o en su caso la judicial supletoria) se exige en todo caso.
La aceptacion a beneficio de inventario salvaguarda de modo total
los intereses de la sociedad de gananciales, y, por tanto, e indirecta-
mente, los del propio marido. .o razonable, pues, hubiera sido per-
mitir a la mujer aceptar herencias a heneficio de inventario por si
misma y sin necesidad de cumplir mas requisitos que los inherentes
a esta forma de aceptacion. Pero no se ha hecho asi, v como quiera
que la aceptacién a heneficio de inventario cs una modalidad de
la aceptacion en general no parece que la mujer, dados los tér-
minos absolutos en que esta redactado el articulo 995, pueda pres-
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cindir de la licencia marital o de la judicial, ni siquiera para aceptar
con aquel beneficio.

La concesion de la licencia por parte del marido vincula los ga-
nanciales a las resultas de las obligaciones hereditarias. Asi se des-
prende del segundo parrafo del articulo 995. Si en el supuesto de
aceptaciéon con licencia judicial no responden de las deudas de la
herencia los bienes ya existentes en la sociedad conyugal (y si. por
tanto, los que la sociedad adquiera después), ello implica que cuando
la autorizacion ha sido concedida por el marido la responsabilidad se
extiende a todos los hienes que pertenezcan a aquélla, existan o no
al tener lugar la aceptacion. Pero ;qué se entiende por bhienes de la
sociedad conyugal? En un sentido amplio forman parte del haber de
la sociedad conyugal (expresion que en si misma no es sindnima de
“sociedad de gananciales™) todos los bienes de los conyuges, es decir,
tanto los privativos de cada uno como los comunes. Esta primera acep-
cion del concepto debe, desde luego, descartarse. Es absurdo que de
las deudas de una herencia deferida a la mujer tenga que responder
el patrimonio particular del marido. Por consiguiente y para eludir
este inadmisible resultado es obligado entender que la Ley se ha re-
ferido aqui a la sociedad de gananciales. Quiere decirse, pues, que de
las deudas de la herencia responderan los bienes particulares de la
mujer (dotales y parafernales) y los bienes comunes. ; Cudl es la razén
por la cual estos bienes quedan afectos a esa responsabilidad? El
hecho de que el marido haya autorizado a su mujer para que ésta
acepte una herencia no presupone, desde luego, que haya consen-
tido en obligar los gananciales. Como va vimos la autorizacion confe-
rida por el marido a la mujer para que ésta se obligue, no implica,
o por lo menos no lo implica necesariamente, que ademas haya presta-
do el consentimiento del articulo 1.416. Se trata, pues, de una res-
ponsabilidad que deriva directamente de la Ley y que tiene su fun-
damento en una consideracién de equidad: puesto que los frutos que
devenguen los bienes de la herencia pasaran al acervo comin se impo-
ne a éste, como contrapartida, la carga que representa soportar el
pasivo hereditario. Tal vez resulte excesiva esta contrapartida, pues
lo mas logico seria que solamente los intereses de las obligaciones
hereditarias fueran a cargo de la sociedad de gananciales, va que
los bienes mismos que integran la herencia quedan en el patrimonio
privativo de la mujer. Probablemente influyé en la solucién la idea
de que el marido puede, sin duda, condicionar su licencia a que la
mujer acepte con beneficio de inventario, y es evidente que mediante
este procediniento la sociedad de gananciales queda exenta de toda
responsabilidad.

Cnando la licencia marital no pueda obtenerse hay que acudir,
necesariamente, a la judicial supletoria. En este caso dice el Cadigo
que no responden de las deudas de la herencia los hienes ya exis-
tentes en la sociedad conyugal. La solucién es absurda. Si se en-
tiende que, al faltar la licencia del marido, los gananciales no deben
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responder del pasivo hereditario lo razonable hubiera sido disponerio
asi, lisa y llanamente, exceptuando de responsabilidad todos los ga-
nanciales. Y en tal caso la licencia judicial hubiera devenido inne-
cesaria, o al menos sélo debiera exigirse para el caso de aceptacion
pura v simple. Desde luego lo que no tiene sentido es colocar ambas
licencias en el mismo plano (desde el punto de vista de la necesidad
de obtener una u otra) para atribuirles, en cambio, diferentes efectos.

Pasemos ahora a considerar la aceptacion de donaciones. El
articulo 61 del Cédigo civil establece la incapacidad general de la
mujer casada para adquirir a titulo gratuito, pero como se recordard,
la interpretacion de este precepto, de acuerdo con los criterios que
antes hemos propuesto, debe integrarse con las normas que de modo
particular se refieren a cada materia. En este caso hay que tener
en cuenta lo que disponen los articulos 625 y 626 del C. c. El pri-
mero de ellos dice que pueden aceptar donaciones todos los que no
estén especialmente incapacitados por la Ley. No se debe entender,
a mi juicio, que la mujer esti especialmente incapacitada en virtud
de lo dispuesto por el articulo 61, pues el mismo tiene mas bien
cardcter general y programitico. Ademas del articulo 626 resulta
que las personas que no pueden contratar tienen, sin embargo, capa-
cidad para aceptar donaciones con tal que se trate de donaciones
puras. La doctrina, al comentar el articulo 626, entiende que para
la aceptacién de las donaciones que no sean condicionales u onerosas
basta la capacidad natural, es decir, solo exije que el donatario tenga
el discernimiento suficiente para saber lo que hace. Por tanto, aunque
la mujer casada (bajo régimen de gananciales) no puede contratar
como regla general sin la licencia de su marido, si podra, porque
esta capacidad no le es exigida, aceptar por si sola donaciones
puras. La regla del articulo 61 que prohibe a la mujer casada ad-
quirir a titulo gratuito sin autorizacién marital queda asi concretada,
en tema de donaciones, a las que no tenga aquel caracter. La solu-
cién, ademds, es plenamente congruente con el fundamento que, en
mi opinién, respalda el articulo 61. Evidentemente la sociedad de
gananciales no resultara perjudicada porque en el patrimonio de la
mujer ingresen bienes a través de una donacion pura y simple. Lo
normal, por el contrario, es que resulte beneficiada al estar llamada
a percibir los rendimientos que aquellos bienes produzcan. Es cierto
que la donacién hecha a una mujer casada puede perseguir fines
ilicitos. Pero no parece que esta posibilidad (dificilmente presumible
cuando se trate de donaciones procedentes de los padres o ascendien-
tes) pueda ser motivo suficiente para exigir en todo caso la licencia
marital pese al criterio que se desprende de los articulos 625 y 626
que viene a modalizar lo que preceptiia el articulo 61. En dltimo
término la ilicitud de la causa, si existe, podra ser invocada por el
marido para impugnar la donacion.
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B) MEDIOS DE REMEDIAR LA INCAPACIDAD

La incapacidad de la mujer casada queda subsanada por medio
de la licencia marital o de la judicial supletoria. De la primera, es
decir de la licencia marital, me he ocupado ya con detenimiento en
las piginas anteriores. Cumple ahora que diga algunas palabras del
otro recurso que contempla la Ley y que, para la mujer separada de
hecho, es del mayor interés, pues cuando quiera otorgar un acto
que precise, para su plena eficacia, autorizacién marital, y no la
obtenga, s6lo podra llevarlo-a cabo validamente si el Juez la autoriza.

T.a ley 57 de Toro, atenta a evitar que el marido abuse de su
autoridad y de las potestades que se le confieren, establecio la li-
cencia judicial, supletoria de la autorizacion marital, para todos los
casos y circunstancias en que la mwujer precisaba de ésta. El Cédigo
civil, por el contrario, no contiene una formulacién general, y solo
prevé la posibilidad de que la mujer acuda al juez en los supues-
tos contemplados por los articulos 60, 995, 1.053 y 1.387, es decir,
para comparecer en juicio, aceptar o repudiar herencias, pedir la
particiéon hereditaria y enajenar, gravar e hipotecar los bienes para-
fernales (189). Debido a ello se ha sostenido que la autorizacién ju-
dicial supletoria sélo cabe en esas hipdtesis concretas (190), opinion
gque hoy ha sido abandonada por la doctrina mas moderna y presti-
giosa que sc muestra partidaria de la admisibilidad de la licencia
judicial en todo caso, de conformidad con el precedente de la Ley
57 de Toro (191). Se aduce en apoyo de este punto de vista, ademas
de los precedentes histdricos, la amplitud con que estin concebidos
los articulos 60 y 1.387 del C. c., y el hecho de que la autoridad del
marido no puede utilizarse arbitrariamente sino que debe ser ejerci-
tada en bien de la familia y para la protecciéon de la mujer, lo que
implica la generalidad del remedio contra el abuso de la potestad
marital. la fuerza de estos argumentos resulta indiscutible. Nada
cabe agregar al primero y al dltimo. Por lo que respecta al segundo
conviene, tal vez, distinguir segiin se trate de actos cuya trascenden-
cta sea exclusivamente patrimonial o afecten también a la actividad
personal de la mujer. Respecto de los primeros la interpretacion ex-
tensiva de los articulos antes citados parece indiscutible y resulta

(189) No interesa considerar aqui la licencia judicial a que se refieren los
articulos 225 y 1444 del C. c, pues dichos preceptos aluden a los supuestos
en que se transfiere a la mujer la administracion de los bienes de la sociedad
conyugal, o de separaciéri judicial. La autorizacién en estos casos, que no es
supletoria de¢ la licencia marital, se exige como condicién precisa y tinica para
que la mujer pueda enajenar sus bienes dotales o parafernales, los de los hijos
comunes, o de la sociedad conyugal (art. 225), o para enajenar o gravar los
biene¢s inmuebles que le hayan correspondido en caso de separacion judicial,
o aquellos cuya administracién se le haya judicialmente transferido de acuerdo
con ¢l articulo 1.441 (art. 1.444, 1.°).

(190) SAncuEz RoMAN, Estudios de Derecho civil, V, 1.°, pags. 623 y 624 ;
De Dikco, Instituciones de Derccho civil, 11, pag. 402.

(191) Cir. CasTro, cit., pag. 271; Lacruz, cit, pag. 211.
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practicamente de su propio contexto. Seria absurdo que el Juez pu-
diese autorizar a la mujer para enajenar o hipotecar sus parafer-
nales (que es lo mas) y no pudiera autorizarla para contraer una
obligacion de la que su patrimonio parafernal haya de responder con
responsabilidad puramente personal. Por lo que respecta a los actos
susceptibles de comprometer la actividad de la mujer, la cuestion
es menos clara y no parecen aplicables los argumentos expresados.
Sin embargo, hoy dia el prohlema esta resuelto para todos los su-
puestos que encajen en el articulo 1 de la ley de 22 de julio de 1961
(actividades politicas, profesionales y de trabajo). La autorizaciéon
judicial, supletoria de la marital, es posible a tenor de lo dispuesto
por el articulo 5 de dicha Ley. Inclusive, segiin ya se expuso antes,
cabe extender esta autorizacion judicial al ejercicio del comercio
por mujer casada toda vez que esta hipdtesis cabe dentro de la pre-
vision general del articulo primero (192).

La autorizacién judicial procede siempre que concurran estos dos
requisitos: 1.") Que el marido no haya otorgado su autorizacion y
2°), que existan motivos bastantes para concederla. En orden al
primer requisito la doctrina alude a los casos de imposihilidad o ne-
gativa del marido. La negativa, a nuestro entender, puede ser, ex-
presa o tacita, y en ambos casos podra solicitarse y obtenerse la au-
torizacién judicial. La negativa es tacita si el marido, requerido al
efecto, o citado en el procedimiento correspondiente, da la callada
por respuesta o no comparece. La imposibilidad nos enfrenta no
s6lo con los supuestos de incapacidad fisica 0 mental del marido (al
margen de que se haya o no obtenido la pertinente declaracién ju-
dicial), sino también con el de ausencia. No me refiero a la ausencia
declarada judicialmente. La mujer que ha obtenido la declaracion
de ausencia de"su marido no uecesita la autorizaciéon de éste, por
hipétesis improcedente, ni la del Juez, para regir libremente su propio
patrimonio. El articulo 1.444 del C. c. no entra en juego aunque la
mujer pretenda enajenar sus inmuebles parafernales, pues no se trata
de hienes que hayan correspondido a la mujer a consecuencia de la

(192) ;Puede concederse autorizacion judicial para la enajenacién de bienes
parafernales “confesados”? La respuesta depende de la eficacia que quiera reco-
nocerse a la confesion del marido. Si s¢ le niega todo valor, incluso “inter par-
tes”, la autorizacién judicial subsidiaria serd improcedente, pues los parafer-
nales confesados son, de acuerdo con esa tesis, bienes presuntivamente ganan-
ciales. En consecuencia, el acto de disposicién debe partir del marido y la vo-
luntad de éstc no puede ser sustituida por la intervencién del Juez. En cambio,
si se reconoce que la confesién, mientras no sea impugnada con éxito, vincula
al marido (tesis defendida anteriormente en este¢ trabajo), parece claro que la
respuesta a la pregunta formulada debe ser afirmativa. Como dijimos, {a ena-
jenacion de los parafernales confesados, en tanto contintien siéndolo, se debe
regir por las reglas que regulan la de todos los parafernales en general. Es
aplicable el articulo 1.387 y, por tanto, la mujer tendra derecho a acudir al
Juez si el marido le niega su autorizacién. Confirma esta opinidén el paralelismo
con la dote confesada. Los bienes que integran la dote, aunque ésta sea confe-
sada, pueden ser enajenados por la mujer con licencia judicial (art. 1.361 C. c.),
puesto que la Ley no hace ninguna distincién al respecto.
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separacion, ni, respecto de ellos, ha tenido que solicitar que se
le transfiera la administraciéon si antes ya la ostentaba. Entiendo, por
tanto, que la ausencia en ignorado paradero a que se refiere el ar-
ticulo 1.995 de la Ley de Enjuiciamiento civil es ausencia en sentido
vulgar. Bastara, pues, que la mujer acredite suficientemente, a juicio
del Juez, que ignora el domicilio actual de su esposo, a quien se¢
citara en la forma que previene el articulo 269 de aquel cuerpo legal.
Notese que el Codigo civil no dice que la licencia judicial proceda
unicamente cuando el marido haya negado sin justa causa la suya,
sino que genéricainente entiende que puede ser concedida “en de-
fecto” de la licencia marital.

Bl segundo requisito, es decir que existan motivos bastantes
para que la autorizacién judicial sea concedida, se cumple, a mi jui-
cio, siempre que el acto que la mujer intente llevar a cabo sea, segimn
las circunstancias del caso, razonable, de tal modo que no entrafie
perjuicio para la economia conyugal -y mds concretamente para la
sociedad de gananciales. Parece excesivo exigir, como se ha preten-
dido (193), que el acto en cuestion tenga por fin “evitar un perjuicio,
conseguir una importante ventaja o precaver un inminente peligro”™.
El Cédigo civil, en realidad, no pide tanto. Sobreentiende que la au-
torizacion judicial debe concederse salvo que no concurran circuns:-
tancias que hubteran permitido al marido negar justificadamente. la.
licencia. Pero la ponderacion de estas circunstancias queda entregada,
por entero, a la apreciacion discrecional del juez. Este ha de tener,
en cuenta, para resolver en equidad, que la licencia marital .en-
cuentra su fundamento, recordémoslo una vez mas, en la finalidad
de evitar que la mujer perjudique indirectamente los intereses.-del
marido en la sociedad de gananciales. No puede olvidar tampoco
que su intervencién se solicita precisamente para evitar que el vardn
ahuse de las prerrogativas que la Ley le concede. v que la sumision
de la mujer a la autoridad marital no tiene clara justificacion, al
‘menos en el plano moral, cuando el matrimonio atraviesa una crisis
tan grave y delicada como es la separacion de hecho.

I.a valoraciéon del problema reviste mayor complejidad, y en su
solucion habrin de barajarse muchos factores, y no soélo los econémi-
cos, si de lo que se trata es de conceder o denegar la autorizacion
en los casos que contempla la f.ey de 22 de julio de 1961, a la que
reiteradamente hemos aludido a lo largo de este trabajo.

C) INGERENCIA DE LA MUJER SEPARADA DE HECHO EN LA ADMINIS-
TRACION O DISPOSICION DE LOS GANANCIALES
No obstante la irregularidad de la separacion de hecho, que exa-

geradamente ha llevado a la doctrina y a la Jurisprudencia a negar,
casi totalmente, valor juridico a los acuerdos o convenios entre los

(193) Castro, cit.,, pag. 272.
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conyuges, la realidad tiene exigencias que el derecho no puede des—
conocer, y de aqui que la propia Jurisprudencia, e incluso la misma.
Ley, no hayan podido por menos de reconocer ciertos efectos a la
situacion que nos ocupa. Lstos efectos se han proyectado sobre ciertos.
aspectos del régimen juridico de la sociedad de gananciales alterandolo-
parcialmente, como enseguida vamos a ver. Pero ademas, y sin nece-
sidad de acudir a normas legales extrafias al Derecho civil, ni a es-
peciales interpretaciones Jurisprudenciales, la circunstancia de que
sea la mujer separada quien asuma la direccion de la familia y la.
gestion de los intereses comunes no puede por menos de tener tras-
cendencia juridica, aunque para establecerla tengamos que acudir a.
instituciones de mas amplio contenido y alcance.

Examinemos ahora, y con algin detalle, los supuestos a los que,.
de modo genérico, acabamos de referirnos.

a) Renumeraciones dimanantes de contratos de trabajo celebrados
por la nuijer.

La legislacion laboral ha sido la primera en reconocer efectos.
juridicos a la separacién de hecho sin duda porque dentro de su
ambito el problema se ha planteado con especial agudeza. Es relativa-
mente normal que la mujer separada de su marido se disponga a
trabajar para atender con la remuneracién que obtenga a sus propias:
necesidades e incluso a las de la familia. La ley del Contrato de Tra-
hajo ha tenido en cuenta esta situacién y asi, de una parte (ar-
ticulo 11), establece que la mujer separada de hecho se halla auto-
rizada por ministerio de la Ley para contratar su trabajo extendién-
dose esta autorizacion al percibo de la remuneracién, y de otra, el
articulo 58, después de establecer que el pago de la misma, directa-
mente efectuado a la mujer casada, es valido en tanto no conste la
oposicion del marido, sienta las normas y criterios con arreglo a los:
cuales hay que estimar si la oposicion del esposo es o no fundada.
Y para el caso de separacion de hecho rechaza de plano la posible
oposicion del marido (articulo 58 “in fine”).

Innecesario resulta destacar la importancia de estos preceptos. No-
se trata sOlo de que el contrato de trabajo celebrado por la mujer
casada separada de hecho sea perfectamente valido y eficaz, no obs-
tante haberse celebrado sin la autorizacion del marido, es que ademds,.
se legitima a la mujer para que pueda percibir unas sumas que tienen
naturaleza ganancial a tenor de lo establecido en el articulo 1.401-2.°
del C. c. Con ello queda alterado, parcialmente, el régimen de la
sociedad legal de gananciales por lo que respecta a una de sus
fuentes de ingresos. En efecto, las remuneraciones que. acredite la.
mujer separada en virtud de los contratos de trabajo que haya ce--
lebrado siguen siendo gananciales. Nada autoriza a sostener otra.
cosa. L.a Ley de Contrato de Trabajo no se pronuncia sobre el ca--
racter privativo o ganancial de la remuneracién satisfecha a la mujer
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casada, y, por tanto, para calificar la naturaleza de aquélla hay que-
estar ineludiblemente a lo que dispone el Codigo civil. La modifica--
cion de las normas civiles se refiere, en cambio, al percibo de la re-
muneracién. De acuerdo con las reglas que gobiernan la sociedad:
de gananciales el crédito que la mujer ostenta a consecuencia de su
prestacién de trabajo tiene caricter ganancial y consecuentemente es.
el marido, administrador y representante legal de la sociedad de ga--
nanciales, quien debiera estar legitimado para percibirlo, de modo:
que el cobro por la mujer sélo podria tener lugar de hallarse au-
torizada (expresa o tacitamente) por su esposo. La Leyv del Contrato-
de Trabajo no sélo faculta a la mujer para cobrar la remuneracion,.
aunque tal autorizacion no exista, sino que ademas desestima, en
caso de separacion de hecho, la posible oposicion del marido. La
mujer queda, pues, directamente legitimada para hacer efectivo el
crédito que ostenta frente a Ja empresa en que preste sus servicios,.
por razon de las remuneraciones de todo orden que se le adeuden a.
consecuencia de aquéllos.

¢Qué alcance tiene esta facultad que se reconoce a la mujer?
:Se trata solo de descargar de responsabilidad al patrono, de tal
manera que el pago haya de reputarse en todo caso bien hecho al
margen de que el marido autorice 6 no a su mujer para que cobre?
No creo que éste sea el sentido y el alcance de los preceptos que:
comentamos aunque, sin duda, el expuesto sea uno de sus efectos.
En primer lugar el articulo 38 admite (salvo para el caso de se--
paracion legal o de hecho) que el marido se oponga a que el pagos
de la remuneracion se realice directamente a la mujer. Si la oposicion
se estima fundada (por la Magistratura del Trabajo o el Juez muni-
cipal segin los casos) el empresario no tendrda mas remedio que
hacer los pagos al marido si quiere que aquéllos tengan eficacia so--
lutoria. En cambio en el caso de separacién de hecho la oposicion no-
se admite. Luego si solo se hubiera buscado la seguridad (relativa)
del patrono en cuanto a la eficacia de los pagos no habria razén para.
sostener soluciones diferentes segiin que la mujer esté o no separada..

Parece, por tanto, que la facultad que se concede a la mujer
tiene una mayor trascendencia. I.a potestad de recibir el pago de su
remuneraciéon lleva implicita la de disponer de la misma. Asi lo
reconoce, ademas, expresamente, el parrafo segundo del articulo 58
en el supuesto de que el marido se oponga y la oposicién se estime:
infundada, si bien entonces la mujer debe invertir la remuneracién.
en las necesidades del hogar. La inexistencia de esta limitacién en
los casos de separacion legal o de hecho, en los que ademds, y comos
hemos dicho, la oposicion del marido se rechaza de plano, demuestra,
a mi juicio, que la mujer que se encuentre en alguna de aquellas dos
situaciones puede disponer libremente de la remuneracion que perciba.

La mujer separada de hecho puede, pues, gastar o consumir las
sumas que reciba como contraprestacion de su trabajo. Esta facultad:
no tiene a mi juicio otra limitacion que la dimanante del altimo pa-
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rrafo del articulo 1.413 del C. c¢. que resulta aplicable, “mutatis
mutandi”’, a los actos que la mujer realice de acuerdo con el poder
dispositivo que se le reconoce en este caso especial. La regla de equi-
valencia que formula el articulo 1.442 del C. c., obliga a aplicar la
limitacion formulada por el inciso final del 1.413, si hien en el caso
que nos ocupa tal limitacion solo quepa referirla al destino que dé
la mujer al producto de su trabajo. Si la mujer dispone de este
producto en fraude de su marido o en contravencién de lo dispuesto
en el Cddigo (lo dona o regala) el acto sera impugable en la misma
forma y condiciones en que la mujer o sus herederos podran atacar
los actos del esposo que incidan en la recordada interdiccion
legal (194).

Naturalmente la potestad dispositiva a que nos venimos refi-
riendo ampara la posibilidad de que la mujer invierta en determi-
nados bienes el producto de su trabajo. Los contratos que en tal
sentido lleve a cabo la mujer (en particular las compras) deben repu-
tarse totalmente validos. No tendria sentido que legitimada la mujer
para disponer del dinero obtenido con su trabajo, la disposicion
efectuada por via de compra, pudiera impugnarse en base a una su-
puesta incapacidad general para contratar. Segln vimos anterior-
mente la mujer casada debe reputarse capacitada para invertir su di-
nero parafernal. Ciertamznte aqui se trata de invertir un dinero que
no tiene este caracter sino que, por el contrario, es ganancial pero sobre
¢l cual se reconocen a la mujer, implicitameante, amplias y completas
facultades dispositivas. Por razén de las mismas queda eliminado el
juego del articulo 1.388 del C. c.

Aquello que la mujer adquiera con el producto de su trabajo
tendra, sin duda alguna, naturaleza ganancial por aplicacion de lo
establecido en el articulo 1.401-1.° del C. c¢. No olvidemos que la re-
muneracion laboral que percibe la mujer, y aunque pueca disponer de
ella, ingresa en el patrimonio comfin. Entra en juego, pues, el prin-
cipio de subrogacién real. Asi las cosas, el problema que se nos plan-
tea es este: ¢ Se extiende la potestad de disposicion cue se otorga
a la mujer sobre la remuneracién de su trabajo a los bienes en que
se haya subrogado aquélla? A favor de la solucion negativa se pue-
den aducir argumentos de indudable valor. Parece dificil dar a los
preceptos laborales una extension mayor de la que resulta de su
«contexto de forma tal que invadan un campo de actuacién que les es
ajeno. Por contra cabe aducir que, de cara a la mujer, no tiene
‘mucho sentido permitirle disponer de la remuneracion para después
dejar bajo el control administrativo y dispositivo de su marido lo
que adquiera al nvertir aquélla. Semejante solucién es casi un es-
timulo para que la mujer gaste en bienes de consumo todo lo que
gane sin que le interese ahorrar un céntimo, con lo cual, y a la postre,

(194) Sobre el alcance de los conceptos “fraude de la mujer™ y “contraven-
cion de lo dispuesto en el Cédigo™, ver mi trabajo El nucvo articulo 1413
def C. c., cit. pags. 96 y sigs.
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quien sale perjudicada es la economia comun. Por eso, y aun re-
conociendo que la cuestién es dudosa y opinable, yo me inclino mas
hien por extender en este caso el juego de la subrogacion real hasta
sus tltimas consecuencias para entender que la mujer estd facultada
para administrar 'y enajenar los bienes adquiridos con el producto de
su trabajo, si bien la eficacia de los actos que en este sentido realice
estard subordinada a la prueba o demostracion de que el dinero in-
vertido en la adquisicion tiene precisamente el origen indicado (193).

b) Los frutos de los parafernales.

Los frutos de los parafernales son bienes gananciales. Asi resulta
de la-declaracién general del articulo 1.401-3, que reitera especial-
mente el articulo 1.385-1.° al decir que los frutos de los parafer-
nales forman parte del haber de la sociedad conyugal v estan sujetos
al levantamiento de las cargas del matrimonio. La administracién de
los mismos corresponde, pues, al marido, en su calidad de admi-
nistrador general de la sociedad de gananciales, vy tiene en tal sentido
derecho a exigir de su mujer que se los entregue. No deja de ser ané-
‘malo, sin embargo, que los frutos de unos hienes cuya administracion
pertenece a la mujer deban ser entregados al marido. Sin duda por
esta razén el Codigo establece para los frutos de los parafernales
un régimen especial. Y asi el articulo 1.386 dice que ‘“las obligacio-
nes personales del marido no podran hacerse efectivas sobre los frutos
de los bienes parafernales a menos que se pruebe que redundaron
en provecho de la familia”. Ciertamente todos los gananciales en ge-
neral —y no soélo los frutos de los parafernales— estan afectos a
este destino primordial, pero ello no se opone a que los actos cue el
marido realice dentro del dmbito legal de sus potestades sean validos
y eficaces frente a terceros de bhuena fe, aunque la finalidad o el
destino de estos actos no sea correcto (196). En cambio para los
frutos de los parafernales rige una norma diferente. T.a posibilidad
de ejecutar sobre ellos obligaciones personales del marido, depende de
que se pruebe por el acreedor que efectivamente la obligacion se
contrajo en interés de la familia.

¢Cudl es la razdén que justifica este trato de favor que se dis-
pensa a los frutos de los parafernales? A mi juicio la respuesta no

(195) Tratindose de inmuebles o cstablecimientos mercantiles, no parece
posible, sin embargo, qué la mujer pueda disponer de ellos sin consentimiento
del marido. La paridad que en todo caso debe establecerse entre sus potestades
(cuando con caracter gencral o particular administre los gananciales) y la de su
marido, debe llevar a la conclusién negativa. Puesto que el vardn, facultado
para comprar con dinero ganancial, no puede enajenar o gravar los bienes a
que s¢ refiere el articulo 1.413-1 (nimero 2.°), sin consentimiento de su mujer
o autorizacién judicial, seria a todas luces excesivo reconocer a la esposa, y para
tales bienes, poderes mis amplios ¢ ilimitados.

(196) Ver sobre cste punto lo dicho mas atras, al comentar las opiniones
de los que creen que la responsabilidad general de los gananciales por las obliga-
ciones del marido puede quédar eliminada si se demuestra que estas obligaciones
1o se¢ contrajeron en interés de la familia,
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puede ser mas que una. La Ley considera en cierto modo insolito:
que los rendimientos de unos bienes sobre los que la mujer ostenta.
el dominio y la administracion tengan que ser entregados al marido
para que sea €l, a su vez, quien los administre y disponga de ellos.
(197). Este resultado sélo se justifica en la medida en que al ser
gananciales los productos del capital parafernal estan también afectos
al levantamiento de las cargas de la familia, y puesto que el marido.
es el administrador de los bienes de la sociedad conyugal légico es
que sea él quien decida el modo v forma en que los diversos ingresos.
nutren el patrimonio comin dehe ser aplicados a tal fin.

Visto el fundamento veamos ahora de qué modo ha de interpre-
tarse y aplicarse el articulo 1.386. De él se sigue, como primera fun-
damental consecuencia, que la mujer, si no hay cargas familiares aten-
didas por el marido, no estd obligada a entregarle los frutos de
sus parafernales, lo que lleva consigo que aquél pierda la facultad
de administrarlos y la de disponer de ellos. La tnica forma segura.
de liberar de responsabilidad los frutos de los parafernales por razon
de obligaciones que el marido haya contraido en su propio y exclusivo
interés es su retencion por la mujer. Una vez que se mezclen y con-
fundan con los restantes bienes que componen la masa ganancial no
sera facil sustraerlos a la accién de los acreedores, lo que solo podra
lograrse si se demuestra que los bienes trabados son rendimiento dek
capital parafernal o se han adquirido a sus expensas. No parece ra-
zonable imponer a la mujer el riesgo de que el articulo 1.386 quede
convertido en letra muerta si “a priori” se sabe que no concurren las.
circunstancias que justifican que el marido disponga y maneje la
utilidad dimanante de los bienes parafernales de su esposa. Ello
seria absolutamente contrario al espiritu del articulo 1.386. Basin-
dose en este precepto la Jurisprudencia del Tribunal Supremo ha
entendido con acierto que si el marido no soporta las cargas familia--
res no puede exigir a su mujer que le entregue el producto obtenido.
a través de la fructuacién de su patrimonio parafernal. Ista doctrina.
se ha aplicado preferentemente a supuestos en que los cényuges vi-
vian separados de hecho (198) v no habia hijos, o éstos estaban en.
su totalidad al cuidado de la madre (199). '

;A quién corresponde la administracion de los frutos de los para-

(197) A esta idea responden, sin duda, las sentencias citadas en la nota 175.

(198) En algunos casos la mujer habia pedido el depésito judicial, pero este
dato no cs tenido en cuenta para resolver el problema de fondo mas que comos
indicativo de la inexistencia de cargas familiares satisfechas por el marido.

(199) Cfr. SS. de 8 y 21 de noviembre de 1907, 15 de enero de 1917, 14 de
cnero de 1928 y 11 de abril de 1930. La de 12 de julio de 1929 aplica la misma
doctrina cuando todos los hijos estin en poder de la madre, que los habia ob-
tenido al pedir el depdsito judicial, no obstante alegar el padre. lo que¢ no probd
suficientemente, a los efectos de la casacidon, que uno de los hijos seguia a sw
cargo y que contribuia a la educacion de todos. Por el contrario, las SS. de 11 de
octubre de 1902 y de 2 de enero de 1909 establecen que la mujere separada de
hecho debe ¢ntregar los frutos de sus parafernales al marido, si existin en el
matrimonio cargas que levantar y que son soportadas por aquél.
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fernales cuando el marido pierde esta potestad al perder igualmente
el derecho a exigir su entrega? L.a contestacién brota espontanea-
mente. Sin duda alguna, a la mujer. Cuando ésta queda exenta de
la obligacion de entregar el rendimiento de sus parafernales al ma-
rido, y por lo que respecta a la administracion de ese rendimiento,
nos ecncontramos ante esta disvuntiva: O hien se entiende que la
mujer queda convertida en simple depositaria de los frutos que han
producido sus propios bienes, o de lo contrario hay que admitir que
la facultad de administrar los parafernales se extiende también a sus
frutos, a pesar de que éstos no son ya bienes privativos sino co-
munes. La primera solucién es absurda y nada autoriza a defenderla.
Puesto que los frutos de los parafernales estin privilegiadamente
adscritos al levantamiento de las cargas de la familia (y es también
carga de la sociedad de gananciales el sostenimiento de la mujer) no
se puede aceptar que queden, sin mas, blogueados con lo que de-
viene incumplido lo que constituye su destino especifico. Hay que ad-
mitir, por tanto, que la administracion de los  frutos de los para-
fernales pasa, en las hipétesis contempladas, del marido a la mujer
lo cual es conforme con la “ratio” a que en ultima instancia res-
ponde el articulo 1.386. Las facultades de la mujer no se concretan
a la administracion “sensu stricto” de aquellos frutos, sino que
comprenden la potestad de enajenarlos o consumirlos. Sin reconocer
a la mujer este derecho dificilmente podra ser aplicado al rendimiento
de los bienes parafernales al pago de los gastos familiares. El ar-
ticulo 1.387 no es aplicable, pues se refiere sélo al capital parafernal
propiamente dicho, pero no a sus frutos. Finalmente, al no haber
norma ninguna que determine cuiles son las facultades de la mujer
sobre este sector del patrimonio ganancial, que excepcionalmente
queda a su cargo, habrd que estimar que coinciden con las que ten-
dria el marido de haber conservado las potestades que perdio. Asi
resulta de la aplicacion analdgica del articulo 1.442 a este caso
concreto.

Por tanto, los frutos de los parafernales, cuando se da la situacion
singular que estamos examinando, quedan sujetos a un régimen si-
milar al que antes hemos trazado al ocuparnos de las remuneraciones
laborales satisfechas a la mujer separada de hecho. En ambas hipo-
tesis los bienes en cuestion (remuneracién o frutos) no dejan de ser
gananciales, pero quedan fuera del control administrativo y dispo-
sitivo del marido. La mujer podra, pues, disponer de esos frutos
aunque con las limitaciones impuestas por el articulo 1.413.

c) Gestion administrativa de la nujer en los supuestos de abandono
del anarido.

Cuando los conyuges se separan mediante un acuerdo privado en
el que se regula lo concerniente a la administracion de los hienes
comunes, pago ds las cargas familiares, y facultades de la mujer,
los problemas que todo ello plantea quedan, por de pronto, resueltos,
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en tanto, claro estd, que ambos esposos cumplan lo convenido, y al
margen de las cuestiones que se suscitan en torno a la validez in-
trinseca e irrevocabilidad de tales acuerdos, extremos que ya fueron
tratados anteriormente. I.a legitimacion de la mujer, como también
advertimos, se instrumenta a través de poderes o autorizaciones que,
al menos mientras no se revoquen, hastan para dotar de plena validez
y eficacia los contratos y actos juridicos que lleve a cabo.

Pero puede suceder que los conyuges resuelvan aquellas cuestio-
nes de modo poco satisfactorio (por ejemplo, si el acuerdo de sepa-
racién se limita a establecer la cesacion de la vida en comin y a
sefialar a la mujer una pension insuficiente) o simplemente que las
dejen sin solucion, lo que acontece si entre ellos no media acuerdo
ninguno. El problema, para la mujer, reviste especial gravedad si los
hijos quedan a su cargo sin que el marido, que se ha limitado a
abandonar el domicilio conyugal, haya tomado nmguna providencia
al respecto (200).

A primera vista parece que la situacion de la mujer, en los even-
tos indicados (y especialmente en el caso de abandono total) es, no
ya grave, sino desesperada. Su capacidad continta grave y profunda-
mente trabada por las amplias limitaciones que establecen los articu-
los 60 y 61 del C. ¢, y, ademas, carece de facultades para adminis-
trar, obligar y enajenar los hienes gananciales que, por lo regular,
constituyen el Wnico recurso econdomico del matrimonio. Ante tan
desconsolador panorama es menester que el intérprete aguce su in-
genio y procure buscar alguna féormula que de uno u otro modo
sirva para que la mujer pueda salir adelante.

El primer remedio del que cahe echar mano es la llamada potestad
doméstica de la mujer casada. Pero antes de utilizar este recurso
hay que despejar una incégnita: ;Fsta potestad subsiste o desapa-
rece con la separacién de hecho? La respuesta a esta pregunta parece
depender, en principio, de la naturaleza que se atribuya a ese poder
doméstico. Para la doctrina tradicional francesa consiste en un man-
dato de caracter tacito o presunto que el marido confiere a su mujer.
De acuerdo con esta concepcion, que ha sido acogida por la Juris-
prudencia, aunque sea ohjeto de algunas criticas autorizadas (201),
la potestad de la mujer debe desaparecer, al menos como regla ge-
neral, al quedar separada de hecho. No es facil sostener la existencia
de un consentimiento tacito o presunto por parte de los maridos que
viven separados de sus esposas. Sin embargo, la mayoria de las de-

(200) Evidentemerite, el esposo, en tal supuesto, puede ser penalmente per-
seguido por el delito de abandono de familia. Pero no ¢s éste un problema del
que, por la indole de nuestro trahajo, hayamos de tratar aqui. Nos interesa ex-
clusivamente el examen de la situaciéon civil de la mujer. Tampoco consideramos
la hipétesis de que la mujer plantee la separacion judicial, puesto que este tra-
bajo versa solamente sobre la separacién de hecho. Por otra parte, la hlpote51s
que contemplamos en el texto (abandorio del marido sin que la mujer reaccione
judicialmente por via civil o penal contra él) es mas frecuente de lo que parece.

(201) Cfr. Rouast, Tratado Prdctico de Devecho civil francés de Planiol-
Ripert, traduccidén espanola de Diaz Cruz, tomo II, pags. 298 y sigs.
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cisiones jurisprudenciales admiten la persistencia del mandato domés-
tico, no obstante, la separacion de hecho, salvo que el marido atienda
las necesidades de la mujer mediante el pago de una pensiéon ali-
menticia. Es mds, y aunque algunos fallos (més légicos, aunque menos
justos) declaran extinguido el mandato doméstico (por carecer de
hase la presuncién de consentimiento marital en casos de separacion
de hecho), la mayoria no sdlo lo consideran subsistente, segun se ha
dicho, sino que ademas tienden a extenderlo, sin duda para remediar,
parcialmente, a través de este procedimiento, la situacion de la mujer.
En las legislaciones germénicas, por el contrario, la potestad domés-
tica de la mujer casada (Schliisselgewalt) no se entiende que dimana
de la voluntad del marido (a pesar de que entrafia la facultad de
representarle), sino de la Ley. ElI marido puede limitar los poderes
de su mujer en este sentido, y aun privale de ellos (202), pero la
mujer, st la actitud del marido es arbitraria, puede acudir al Juez
quien tiene facultades para restablecerlos. Por consiguiente, y puesto
que no es la voluntad (ticita o presunta) del marido la que hace nacer
el poder doméstico de la mujer, ésta lo conserva, aunque los conyuges.
vivan separados, siempre que quede en la casa con los hijos (203).

En el derecho espafiol la llamada potestad doméstica de la mujer
casada viene reconocida por el primer apartado del articulo, 62 y a
ella se alude también en los articulos 1.362 y 1.385. A la vista de
estos preceptos no es demasiado facil concretar la verdadera natura-
leza de las facultades concedidas a la mujer, pues si bien del articulo-
62 se desprende que se trata de una potestad directamente emanada
de la Ley, va que se proclama, sin mds e imperativamente, la validez
de las compras efectuadas por la mujer “destinadas al consumo ordi-
nario de la familia” ; en cambio, el articulo 1.362 habla de los gastos.
causados por la mujer, o de su orden, “bajo la tolerancia del marido”.
La doctrina espafiola, aunque no se ha detenido a considerar este
problema con demasiada atencidén, parece estimar que se trata de un
poder que la mujer ostenta con caracter auténomo y que no descansa
en la voluntad ticita o presunta del marido (204). La Jurisprudencia,
por su parte, se inclina decididamente por la tesis de que la potestad
doméstica de la mujer es propia v no delegada, y admite que puede
ejercitarse con eficacia aungue no exista hase alguna para estimar que
los actos de aquélla fueran consentidos tacitamente por el marido.
Concretamente, y ante un suptesto de separacion de hecho, ha pro-
clamado la validez de las compras efectuadas por la mujer al amparo
del parrafo primero del articulo 62 (203), incluso aunque no exista

(202) En Derecho aleman, sin autorizacidn judicial, y en el suizo, con ella.

(203) Cfr. WoLrF, Tratado dc Dcrecho civil de Ewneccerus, traduccion es-
paniola de Perés Alguer y Castan, tomo IV-I, pag. 301.

(204) En este sentido, LAcrUZ. cit., pag. 198, y PErez GONzZALEz y CASTAN,
Notas al Tratado de Derccho civil de Enncccerus, pag. 302 .

(205) Cfr. la S. dc 18 de junio de 1917. En el caso que resolvio esta sen-
tencia, los esposos se habian separado privadamente por entender que su matrimo--
nio era nulo. La mujer quedé depositada en poder de su padre. No resulta de la
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hogar conyugal ni otras cargas familiares que el sustento de los con-
yuges, lo que tal vez sea llevar demasiado lejos la interpretacion.de
los preceptos antes citados.

; Cual es el ambito de la potestad doméstica reconocida a la mujer?
El articulo 62 habla, segin hemos visto, de las compras de cosas que
por su naturaleza estan destinadas al consumo ordinario de la familia.
El 1.362 emplea una expresién algo mas amplia al aludir a los “gastos
diarios usuales de la familia”. I.a doctrina tiende a interpretar con
generosidad estos preceptos v asi incluye en su ambito los gastos de
“alimentacién, cuidado corporal, vestido, educacion, menaje, entrete-
nimiento, transporte usual, suministros corrientes” y también los con-
tratos referentes a prestaciones de servicios necesarios o conveniente
para el buen funcionamiento del hogar (contratos referentes al servi-
.cio cdoméstico, reparaciones, etc.) (200). Ha de tratarse de gastos
cuya cuantia guarde proporcion con la posicion social y econémica
de la familia (207). No es posible, en cambio, extender la esfera del
poder doméstico a la celebracion de contratos (concretamente pres-
tamos) destinados a allegar fondos para atender las expresadas nece-
sidades (lo que en cambio admite la Jurisprudencia francesa), pues
la Ley se refiere exclusivamente a los actos dirigidos directamente
a cubrir las necesidades normales del hogar.

I.a subsistencia del poder doméstico de la mujer casada, a pesar
de la separacion de hecho, constituye, sin duda, una primera solucion,
digamos de urgencia, que le permite desenvolverse en el dmbito de
lo mis necesario y perentorio para atender a su propia subsistencia,
a la de los hijos, y al funcionamiento del hogar familiar. Pero es
indudable que se trata de un remedio parcial e insuficiente y que no
sirve para resolver problemas de mayor envergadura o situaciones
més complejas. Es necesario, pues, indagar si la posibilidad de que
la mujer separada de hecho lleve a efecto actos juridicos susceptibles
de comprometer valida y eficazmente a la sociedad de gananciales,
se ciiie, exclusivamente, a los que lleve a cabo al ejercitar sus poderes
domeésticos, o si puede ampliarse por algin procedimiento indirecto.

Segtin ya vimos anteriormente, la mujer no puede obligar los
bienes gananciales sin el consentimiento del marido, consentimiento

sentencia si llegé o no a entablarse el proceso de nulidad, pero, aunque asi fuera,
es evidente que no llegd a decretarse aquélla, pues en tal caso hubiera sido
mucho as dificil condenar al marido, quien no alude para nada al tema en los
motivos del recurso, lo que hace légicamente presumir que ni siquiera llegd a
formalizarsé la demanda. La sentencia cstima que el marido debc pagar los
gastos causados por su mujer en prendas de vestir para ella misma, no obs-
tante la separacion, y a pesar de que dada la cuantia del gasto y la naturaleza
de los objctos adquiridos (sombreros, pieles, manguitos, etc., suministrados por
un comercio lujoso de Biarritz), se interpretd muy latamente el articulo 62 del
C. c. La sentencia tuvo en cuenta ¢l rango social, fortuna, costumbres y modo
de vivir habitual de la mujer.

(206) Cir. Lacruz, cit., pag. 199, y PErez GonzALez y CasTAN, cit,, pag. 302.

(207) En este sentido, la Jurisprudencia. Ademis de la.S. de 18 de junio
de 1917, ya citada, la de 13 de diciémbre de 1919.
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que es, como también recalcamos, distinto de la simple licencia. s
mas, sostuvimos que, aunque se trate de obligaciones contraidas por
la mwujer para atender cargas que son legalmente de cuenta de la
sociedad de gananciales (nimeros 2 al 5 del articulo 1.408), ello
no es razon suficiente para que la obligacion sec considere valida-
:mente contraida, de modo que el acreedor pueda dirigirse directamente
contra el patrimonio comin. Esto no significa, sin embargo, como
también se hizo notar, que la sociedad de gananciales y el propio
marido tengan que quedar en toda caso indemnes de las consecuencias
«de la gestion de la mujer, por mas que esta gestion haya rebasado
el ambito de las protestades que se le conceden de modo directo.

Iin primer término resulta evidente que el patrimonio ganancial,
si se ha enriquecido como consecuencia del acto de la mujer, tendri
«que responder, frente al tercero que contraté con ella, en la medida
del enriquecimiento. Supuesta la nulidad del contrato, por cuanto
que la mujer no estd legitimada para disponer de los gananciales o
para obligarlos, la contraparte no podri ejercitar contra los bienes
.comunes ninguna de las acciones dimanantes del negocio juridico
«que haya celebrado, pero, si en virtud de ese negocio, se ha operado
an desplazamiento patrimonial en favor de la sociedad de gananciales,
ostentara la accion “in rem verso’ para corregir el resultado injusto
que en otro caso quedaria consumado. La sociedad de gananciales
:se enriquece si su activo experimenta un incremento que subsista al
tiempo de entablar la accién, v también si la mujer destiné la pres-
‘tacion recibida a satisfacer un gasto que legalmente debe ser sopor-
tado por el patrimonio comtn. Fs también enriquecimiento el llamado
enriquecimiento negativo, o sea, el que se produce cuando se ha evi-
tado una disminucién del patrimonio. Como se ha dicho acertada-
‘mente “‘un no gasto equivale a un ingreso” (208).

Para que la pretension del tercero, fundada en el enriquecimiento
sin causa de la sociedad de gananciales, pueda prosperar se precisa
que demuestre que han concurrido las circunstancias y requisitos que
constituven el presupuesto de su ejercicio. La accidn, ademds, estara
sujeta a las limitaciones inherentes a todas las acciones de enriqueci-
miento (209). Por esto hay que preguntarse si el tercero que ha con-
tratado con la mujer no puede hacer valer, en ningan caso, frente al
patrimonio comtin y frente al marido, las acciones que nacen directa-
‘mente de aquel contrato, sin necesidad de acudir al rodeo, en el que
puede perderse, del enriquecimiento m)usto

Apurando un tanto las cosas podria quiza pensarse que el marido
que se separa unilateral y privadamente de su mujer dejando en sus
manos la direccion del hogar conyugal y la custodia y educacion de los
hijos, e incluso, a veces, el manejo de todo el patrimonio comun acu-

(208) Cir. NGREz Lacos, El enriquecimiento sin causa cn Derecho espajiol,
pagina 117.

(209) Cir. sobre cste punto, NURkz Lacos, El enriquecimiento sin causa,
cit., pags. 188 y sigs.
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mulado hasta entonces, o el de alguno de los bienes que lo componen,
lo que hace no es mas que delegar tacitamente en la esposa las facul-
tades de direccion, administracion y gobierno que le corresponden
como jefe de la familia, papel del que ha abdicado por lo menos tem-
poralmente. Pero si esta solucién se rechaza por demasiado atrevida,
o cuando, atendidas las circunstancias del caso concreto, no quepa
invocar la existencia de esa delegacién tacita, cabe atn acudir a las
normas y preceptos que regulan la gestiéon de negocios ajenos. El hecho
de que el negocio que gestiona la mujer, a saber la direccion de la
familia y del acervo comin, no le sea ajeno, como desde luego no lo
es, no constituye un obsticulo de consideracion que se oponga a la
posibilidad que queda apuntada. La “negotiorum gestio” puede tam-
bién entrar en juego cuando asume la direccién de negocios comunes
un interesado que legalmente carece de la facultad de dirigirlos. Los
autores franceses, por ejemplo, integran en el instituto el supuesto de
actuacion de un socio por cuenta de la sociedad sin poder para ello
(210). La doctrina espafiola mds reciente admite, igualmente, aunque
no se detenga en el estudio del problema, que los terceros pueden
hacer valer contra la sociedad de gananciales las pretensiones deri-
vadas de los actos celebrados por la mujer en virtud de acciones
amparadas por la gestion de negocios (211).

De las tres acciones que brotan de la “negotiorum gestio”. nos
interesa detenernos a contemplar dos: la que asiste al gestor contra
el duefio y, sobre todo, la que pueden ejercitar los terceros frente al
“dominus”. A ambas sz refiere el articulo 1.893 del C. c. (212).

(210) NOUREez Lacos, cit., pag. 179, ¢stima criticable esta doctrina por en-
tender que si el socio obra en nombre propio (caso al que se refiere el articu-
lo 1.698 del C. c.), la sociedad no puede quédar vinculada mas que por via de en-
riguecimiento, lo cual viene a ser sancionado por el precepto citado. Sin em-
bargo, yo creo, y disiento de la autorizada opinién de NUXEz Lacos, que si se
estd en el caso del inciso final del articulo 1.717, parrafo 2.°; es decir, si se
trata de cosa propia de la sociedad, este hecho sustituye la “contemplatio do-
mini” y, por tanto, se puede aplicar, aunque no haya mandato, el articulo 1.893
invocando la norma contenida en el articulo primeramente citado, que parece
aplicable por analogia. Cierto que la propia doctrina francesa ha llevado el su-
puesto al terreno del enriquecimiento injusto al clarificar la distincién, al prin-
cipio un tanto turbia, entre la accién “in rem verso™ y la que dimana de la “ne-
gotiorum gestio” propiamente dicha. Por otra part¢, y como el propio NUREz
Lacos reconoce (Situacién juridica de los actos realizados por los gestores sin
mandato durante la dominacién marxista, en Cuestiones de Derecho privado de
nuc'stra postguerra, Barcelona, 1942, pags 167 y sigs) cuando el negocio es
ajeno "ex re ipsa’ no es necesarlo el requisito del “animus aliena negotia geren-
di”, ni, por tanto, el de la “contemplatio domini”. La gestién por parte de la
mujer de los intereses familiares, o sus actos de administracidn, e incluso de dis-
posicién sobre los gananciales, se refieren, sin duda, a un negocio que objetiva-
mente, es decir, “ex re ipsa”, pertenece también, aunque no exclusivamente,
al marido.

(211) Lacruz, cit., pag. 199.

(212) En cambio, no tiene interés considerar la accién directa del duefio
contra el gestor porque no parece que el marido pueda exigir de su mujer que
contintie la gestion iniciada, ya que es él quien debe asumir la direccion de la
familia. Tal vez, sin embargo, no quepa excluir en absoluto la posibilidad de
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f.a “actio negotiorum gestio contraria” podria, tal vez, ser enta-
blada por la mujer que ha satisfecho, a expensas de su propio pa-
trimonio, gastos que son legalmente de cuenta de la sociedad de
gananciales. El derecho a exigir el reintegro de estos gastos por via
de enriquecimiento injusto es indiscutible (213). Pero la accién fun-
dada en la gestion de negocios tiene mids amplio contenido, pues fa-
culta para exigir el reembolso de los gastos necesarios y tiles
hechos por la mujer mas los perjuicios que hubiere podido sufrir, es
decir, tiene por finalidad dejarla indemne por completo de las conse-
cuencias de su gestion (214). Aunque la cuestion es opinable vo me
inclino a favor de la viabilidad en este caso de la “actio negotiorum
gestio contraria”. La ingerencia de la mujer se debe a que el marido
ha abandonado, generalmente con culpa, el cumplimiento de los de-
beres que le incumben como rector de la sociedad conyugal (215).

Mayor interés tiene, como ya he subrayado, el ejercicio de la
accion que corresponde a los terceros contra el “dominus”, que en
este caso es el marido, en su calidad de representante legal de la so-
ciedad de gananciales. A mi juicio, siempre que se cumplan las exi-
gencias que la Ley establece para que el duefio quede vinculado
frente al tercero que contraté con el gestor oficioso no hay motivo
alguno para excusar la responsabilidad del marido, ni la del patrimo-
nio coman. No se trata ya (como acontece en cambio con la ‘‘actio
negotiorum gestio contraria”) de resolver un problema que afecta
exclusivamente a las relaciones entre los cényuges, y que por la
peculiar naturaleza de éstas merezca soluciones especiales, sino que
estamos situados, lisa y llanamente, ante una relacién que intercede
entre un extrafio (el que contraté con la mujer) y el marido, adminis-
trador legal de la sociedad de gananciales! Puesto que nos encon-
tramos ante una hipdtesis en que el negocio es objetiva (auncque

aplicar ¢l articulo 1.899 en el caso de gestion culposa o negligente de la mujer,
al menos en ciertos casos en que el marido hubiera estado de hecho imposibi-
litado de intervenir. Los perjuicios habrian de ser tenidos en cuenta a la hora
de liquidar la sociedad de gananciales. No obstante, el hecho de que el marido
no sca responsable de una gestion desafortunada del patrimonio comdn (salvo
supucstos de fraude o contravencién), hace sumamente cuestionable que pueda
entrar en juego el articulo 1.899. ¥

(213) Cir. Lacruz, cit., pag. 404, y sentencia de 27 de octubre de 1909, de
la que resulta, no ohstante, que el rembolso no debe tener lugar hasta el momento
de la liquidacién de la soci¢dad. Disiente LACRUZ en obra y lugar citados.

(214)  Asi, por ejemplo, la mujer podria repercutir los intereses y quebran-
tos derivados de las obligaciones asumidas y satisfechas por ella para allegar
fondos con qué pagar cargas de la sociedad de gananciales.

(215) Por consiguiente no cabe perisar en la aplicacion del articulo 1.893
cuando ¢s ¢l propio marido quien a sus expensas suple de su propio peculio can-
tidades que son de cuenta de la sociedad de gananciales, puesto que bajo ningtn
concepto puede considerarsele gestor de negocios ajenos, ni existe dejacién de
facultades por parte de la mujer, ya que, por hipétesis, y en principio, no las
tiene. En cambio el marido ostentard la accién de enriquecimiento.
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parcialmente) del marido (o sea, nos hallamos ante un caso de “ne-
gotiorum gestio” propiamente dicho y no de “negotiorum susceptio’)
basta, para establecer la vinculacién directa del marido y del patri-
monio ganancial, la concurrencia de la llamada “utiliter gestum”.
Este esencial requisito aparece descrito y explicado por el articulo
1.893. A mi juicio, tiene dos versiones. Se da, de manera indis-
cutible, en el caso a que se refiere el segundo parrafo del precepto.
Dice este segundo parrafo: “Igual obligacién le incumbird (al duefio)
cuando la gestion haya tenido por objeto evitar algln perjuicio
inminente y manifiesto aunque de ella no resulte provecho al-
guno” (216).

Con arreglo a esta primera manifestacion del “utiliter gestum”
los actos de la mujer vincularin directamente a la sociedad de ga-
nanciales cuando mediante su gestién se haya evitado al patrimonio
comin un perjuicio inminente y manifiesto o cuando la mujer haya
tenido que comprometer aquel patrimonio para atender a alguna de
las cargas que legalmente pesan sobre la sociedad de gananciales, de
tal modo que la necesidad de proveer a su satisfaccion se presente
con el caracter de urgencia y en la forma ostensible que exige el se-
gundo parrafo del articulo 1.893. Se trata, por ejemplo, de efectuar
una reparacién inaplazable en un bien ganancial, de decidir una in-
tervencion quirargica grave v costosa (217), o de adquirir la vivienda
en que estd instalado el hogar familiar, para evitar el riesgo de que,
por no ejercitar el tanteo arrendaticio, el comprador pueda, después.

(216) NCRez Lacos, obra (ltimamente citada, pag. 175, enticnde que la nc-
cién derivada de este segundo parrafo no es una accién de gestién de negocios,
sino de enriquecimiento. No comparto esta opinién. Al decir el Cddigo aue las
“mismas obligaciones (es decir, las que prefija el parrafo primero) incumbiran al
duefio frente al gestor”, pone de relieve claramente que la accién que compete al
gestor contra el duefio, cuando su gestiébn haya tenido por finalidad evitarle
un perjuicio iiminente y manifiesto, es de la misma naturaleza que la contempla-
da por ¢l parrafo primero. Por tanto, el duefio no respondera frente al gestor
hasta la medida de su enriquecimiento (enriquecimiento negativo), sino de los
gastos necesarios y atiles hechos por el gestor, y de los dafios y perjuicios que
la gestin le hubiese ocasionado. El supuesto previsto por el articulo 1.893-2 res-
ponde mejor a la tradicién romana del instituto que el aludido por el primer
parraio, el cual, como el propio NUREz Lacos reconoce, se desvia un tanto del
tradicional concepto del “utiliter”. Asi las cosas, y aunque el segundo parrafo
del articulo 1.893 alude sélo a las obligaciones del duefio frente al gestor, no
se ve razdn alguna, si situamos la hipétesis, como creemos haber demostrado
y resulta ademas de su encuadramiento sistematico, dentro del ambito de la “ne-
gotiorum gestio” propiamente dicha, para negar a los terceros accién contra e!
dueiio, lo que, ademas, seria claramente coritrario a la equidad.

(217) Cir. la S. de 19 de mayo de 1934. Esta sentencia declara vilido un
contrato de servicios médicos celebrado por la mujer urgentemente para atender
a su marido. Pero, evidentemente, la figura de¢ “la representaciéon necesaria™
que invoca esta sentencia, y que, a mi juicio, Gnicamente puede encortrar cauce
a través de la “negotiorum gestio”, es también aplicable a los supuestos en
que los servicios médicos hayan sido convenidos por la mujer separada de hecho
para cuidar de su propia salud, o d¢ la salud de los hijos.
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denegar la prorroga forzosa (218). En todos estos casos, u otros
similares, son validos, y vinculan a la sociedad de gananciales, no sdlo
los negocios juridicos celebrados por la mujer directamente dirigidos
a conjurar el perjuicio que amenace los intereses familiares, sino
tambhién los que tenga que llevar a cabo para allegar los recursos
necesarios, siempre que se demuestire, la conexion entre ambos ne-
gocios y la aplicacién integra de lo obtenido con el segundo al pago
de las prestaciones dimanantes del primero.

Pero el ‘‘utiliter gestum”, susceptible de vincular directamente
al “dominus negotii” frente a terceros, no se agota en el supuesto
contemplado por el parrafo segundo del articulo 1.893. En el pri-
mer parrafo del mismo articulo se dice: “Aunque no hubiese rati-
ficado expresamente la gestion ajena el duefio de los hienes o nego-
cios que aproveche las ventajas de la misma serd responsable de las
obligaciones contraidas en su interés”. A primera vista parece que
la Ley se refiere aqui a la posibilidad de que los negocios juridicos
celebrados por el gestor sean ratificados tacitamente por el duefio
del negocio. Sin embargo, y como se ha puesto de relieve con acier-
to (219), el aprovechamiento de las ventajas de que habla el Codigo
no equivale a una ratificacién. Aunque el duefio no conozca exacta-
mente cuales hayan sido los actos juridicos realizados por el gestor
(lo que excluye toda idea de ratificacion) o aunque pretenda desco-
nocerlos o impugnarlos, si se aprovecha de los resultados de la ges-
tion (220), queda vinculado segin el articulo 1.893. Se trata de una
aplicacién del “utiliter gestum” que responde a una progresiva tra-
yectoria de objetivacion de este requisito. Mientras para el derecho
romano la vinculacion del duefio dependia de factores referidos al
comienzo de la gestion, el Codigo civil atiende preferentemente al
resultado final de la misma, y, sobre todo, al comportamiento que
frente a ella observe el duefio, aunque este comportamiento, repe-
timos, no tenga que consistir necesariamente en una ratificacion ex-
presa o tacita. Fl aprovechamiento de las ventajas derivadas de la
gestion (“utiliter coeptum™) basta para que el duefio quede obligado
frente a los terceros que contrataron con el gestor, y también para
que nazca la “actio negotiorum gestio” contraria (cfr. 1.893-1 “in
fine’’).

La expresion

¢

‘ventajas” que utiliza el articulo 1.893 debe ser en-

(218) En mi practica profesional he visto alguna autorizacién judicial con-
ferida con este fin. En la medida en que la autorizacién se dirija a levantar la
incapacidad de la mujer, nada hay que oponer al remedio de la intervencién ju-
dicial. Pero si de lo que se trata es de pagar el piso con dinero ganancial, o
presuntivamente ganancial, como ocurre generalmente, la intervencién judicial,
de proceder de acuerdo con el derecho estricto, no puede resolver el problema.
El camino, en mi opinidén, parh llegar a la necesaria solucién afirmativa, ha de
ser el que sefialo en el texto.

(219) Cfr. NUNEz Lacos, ob. cit. ltimamente, pig. 177, en contra de la
tesis de TRraviESas.

(220) Este es el sentido que hay que¢ dar a la expresion aprovecharse de
las ventajas. Cfr. NUREez Lacos, cit., pag. 176.



298 Manuel de la Cdmara Alvarez

tendida, en mi opinién, en sentido amplio. El duefio se aprovecha
también de los resultados de la gestion cuando ésta ha consistido
en el cumplimiento de atenciones que estaban legalmente a su cargo
y de las que voluntariamente se ha desentendido. El marido, por
tanto, que abandona el hogar y los hijos, y omite el cumplimiento
de los deberes de todo orden que como jefe de la familia le incumben,
queda vinculado “utiliter” por la gestién de la mujer y no podrd
excusar su propia responsabilidad y la del patrimonio comin por
razon de las obligaciones que la mujer haya contraido para proveer
a la satisfaccion de las cargas familiares y las demas que son de
cuenta de la sociedad de gananciales. Tampoco podra escudarse en
que no conocié ni ratifico los contratos que la mujer llevé a cabo,
vinculando el patrimonio comin, si de algin modo se beneficia o
disfruta de los bienes que la mujer adquiri6 durante la separacion
de hecho.

Las soluciones a que llegamos, gracias al juego de la “negotio-
rum gestio”, corrigen en gran parte, y con relacion a nuestro su-
puesto, los resultados a que conduce la aplicacion insoslayahle del
articulo 1.416. Se ha sostenido doctrinalmente (221), como ya indi-
camos en la primera parte de este trabajo, que los bienes ganancia-
les deben responder de las obligaciones de la mujer que cuenta con
licencia de su marido, caso de que estas obligaciones se havan con-
traido para atender a alguno de los conceptos detallados por los
articulos 2 a 5 del articulo 1.408. En mi opinién —v por eso creo
que la solucién. que propugno es mas justa frente a la separacion de
hecho motivada por el abandono del marido— cuando pueda ser
aplicable el articulo 1.893 es irrelevante que la mujer tenga o no
tenga licencia para obligarse. En efecto, tanto la licencia (que se
precisa para que la mujer pueda vincular su propio patrimonio)
como el consentimiento (necesario para obligar los gananciales) son
aqui innecesarios pues la interferencia de aquel precepto desata una
responsabilidad “ex lege” que no dimana de la voluntad del ma-
rido. Tampoco puede invocarse la supuesta incapacidad de la mujer.
La mujer, como sabemos, no es de suyo incapaz. La limitacién a su
capacidad proviene de las potestades del marido quien consecuen-
temente puede, si quiere, levantarlas. Pero como el articulo 1.893
opera al margen de la voluntad del “dominus™ no tendria aqui sen-
tido excusar la responsabilidad del patrimonio comin mediante el ex-
pediente de que la mujer no tiene, al estar desprovista de licencia,
capacidad para obligarse.

En cambio, y me permito insistir en ello, cuando el articulo
1.893 no sea aplicable, no creo que las obligaciones contraidas por la
mujer, que tiene licencia de su marido para obligarse, puedan directa-
mente repercutirse sobre el patrimonio ganancial aunque se hayan
contraido para levantar cargas familiares. Si el marido esti asu-
miendo la direccién de la familia (incluso aunque esté separado de he-

(221) Cir. Lacruz, ob. cit., pag. 520.



La separacion de hecho y la sociedad de gananciales 299

<ho), la mujer, fuera del dmbito de su poder doméstico, no puede
tomar decisiones validas a sus espaldas, salvo supuestos graves y ur~
gentes que se resolverian merced al segundo parrafo del articulo
antes citado (222). La pura licencia, cuando no envuelva un consenti-
‘miento tacito, significa que el marido no quiere que su mujer obligue
el patrimonio ganancial. A él corresponde decidir exclusivamente qué
obligaciones dehen ser contraidas para cubrir las necesidades de la fa-
milia (223). La mujer que en uso de la licencia se obliga e invierte la
contrapartida en beneficio de la sociedad de gananciales no compro-
mete a ésta, sin perjuicio de la responsabilidad del patrimonio comiin
por razén de su posible enriquecimiento v dentro de los limites de
éste. Comprendo que en la practica puede resultar delicado puntua-
lizar ¢uando la actitud del marido debe decidir la aplicacién del ar-
ticulo 1.893. Pero el margen de incertidumbre es, “a priori”, ine-
vitable. El quehacer del jurista consiste —ineludiblemente— en ba-
rajar y matizar las soluciones legales para buscar la justicia del
caso corncreto.

D) VaLor JURIDICO DE LOS ACTOS REALIZADOS POR T.A MUJER SIN
LICENCIA O CONSENTIMIENTO DEL MARIDO

Hemos examinado hasta aqui los supuestos en que la mujer sepa-
rada- de hecho puede valida y eficazmente actuar sobre su propio
patrimonio, o sobre el patrimonio ganancial, a pesar de no contar con
la licencia o consentimiento de su marido. Cumple ahora que es-
tudiemos cudl es el valor juridico de los actos que intente llevar a
cabo sin la autorizacién o consentimiento marital, y que por su na-
turaleza o circunstancias caigan fuera de las hipétesis en que la in-
tervencion del esposo no sea necesaria. Por supuesto tales actos, al
adolecer de un requisito necesario para su eficacia, no pueden surtir
la plenitud de sus efectos y consecuencias. Son, en mayor o menor
medida, ineficaces. Cual sea la intensidad y el alcance de esa inefica-
cia es el tema que nos proponemos abordar ahora.

(222) La aplicacién del parrafo segundo del precepto, presupondrid normal-
mente yue mediante la gestion de¢ la mujer se ha provisto a alguna atencién que
era de cargo de la sociedad de gananciales. Sin embargo no es este dato, sino
la urgencia en afrontar ¢l gasto, la razoén determinante de la responsabilidad
del patrimonio coman.

(223) Lacruz, cit, pag. 520, estima que las obligaciones contraidas por la
mujer, y que puedan encajarse en alguno de los cuatro ltimos apartados del ar-
ticulo 1408, podrin hacerse efectivas sobre el patrimonio comtn, si han sido
validamente contraidas: es decir, si la mujer tenfa licencia marital o judicial
para obligarsc, o si actud en base de las facultades que le reconoce el articu-
lo 1.384. En cuanto a la imposibilidad de que el patrimonio ganancial quede
obligado a consecuencia de los actos de la mujer provista de simple licencia (dis-
tinta del consentimiento a que se refiere ¢l articulo 1.416), nos remitimos a lo
que antes dijimos al é€studiar con detenimiento esta cuestiéon. Por lo que res-
pecta a la invocacién del articulo 1.384, no se nos alcanza cémo la mujer, a tra-
vés de la facultad de administrar sus parafernales, pueda contraer una obliga-
-ci6on destinada a satisfacer una carga de la sociedad legal.
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La licencia marital es necesaria para que la mujer pueda dis-
poner de su propio patrimonio, o para que pueda contraer obliga-
ciones que deban hacerse efectiva sobre él, salvo que se trate de.
contratos u obligaciones que entren dentro del ambito de facultades.
que la ley le reserva (antes hemos visto cuales eran estas facultades),.
pues entonces la autorizacion del marido es superflua. La falta de
licencia, cuando ésta es precisa, determina la anulabilidad del acto.
El acto no es nulo, sino anulable, lo que equivale a decir que mien-
tras no sea impugnado por el marido, o sus herederos (tmicos titu-
lares de la accion de impugnacion), surte los efectos que, segin.
su naturaleza, estd destinado a producir. Asi resulta con toda cla-
ridad de los articulos 65 y 1.301 del C. ¢. y lo confirma con rara
unanimidad la interpretacién jurisprudencial y doctrinal de dichos.
preceptos. Haciéndose eco de este criterio el Reglamento Notarial
permite la autorizacion de escrituras otorgadas por mujer casada
sin licencia marital, aunque ésta sea necesaria, pero con obligacion
por parte del Notario de advertir expresamente las consecuerncias
posibles de la falta de licencia (articulo 169). El Reglamento hipo-
tecario en su articulo 94 admite la inscripcién de los actos o con-
tratos otorgados por mujer casada sin licencia de su marido siempre
que el Registrador haga constar en la inscripcion la falta de autori-
zacion marital.

. No hay, pues, cuestion en cuanto al tipo de ineficacia que afecta
a los actos otorgados por la mujer casada sin licencia dz su marido.
En cambio, si pueden y deben plantearse dos problemas. El primero
consiste en saber si el derecho de impugnacién que la Ley reco-
noce al marido y a sus herederos es absoluto e incondicionado, o
puede quedar eliminado en los casos de abuso manifiesto en su ejer-
cicio. El segundo se refiere al juego y al alcance de la accion de
impugnacion una vez que la misma se ejercita con éxito.

Respecto del primer punto, los términos en que se produce el
articulo 65 inclinan a pensar que el derecho de impugnacién que
el articulo 65 concede al marido y a sus herederos no tiene otra
limitacién que la derivada del articulo 1.301, es decir, que se ejer-
cite antes de que expire el plazo de caducidad sefialado por dicho
articulo (224). Sin embargo, esta primera impresién se desvanece
si se tiene en cuenta, de una parte, el fundamento de la licencia
marital, y de otra, la posibilidad de suplir ésta por la autorizacién
judicial. Dicha posibilidad, sohre la cual hemos tratado anterior-
mente, responde a la necesidad de evitar que el marido abuse de
las prerrogativas que se le concedzn (223). Lo correcto es, sin duda,

(224) Comparto la interpretacion de Lacruz, cit., pag. 217, en el sentido
de que los cuatro afios deben contarse desde que el marido conoce la celebracién
del acto impugnable. El c¢émputo de los cuatro afios, a partir de la disolucién
del matrimonio, €5, como dice dicho autor, sélo ur plazo maximo, pero ello no
excluye que la accién caduque antes; es decir, si han transcurrido cuatro afios
desde que el marido tuvo conocimiento del acto en cuestién.

(228) Es evidente que si Ja mujer ha acudido al Juez en demanda de su au-
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siempre que el marido niegue injustificadamente la licencia, que la
mujer acuda al Juez para que la autorice. Pero esto no significa
que la impugnacion del marido o de los herederos, aunque la mujer
haya prescindido de dirigirse al Juez, no pueda conducir a un re-
sultado arbitrario e injusto, cono sucederd si, de hecho, el acto de
la mujer no ha irrogado dafio ni perjuicio alguno a la sociedad
conyugal. Las consecuencias de una impugnacién arbitraria son atn
mAs irritantes cuando la accién de impugnacion la entablan los he-
rederos del marido. Como respecto de éstos, no cabe invocar el
principio de subordinacion de la mwujer al varén, que cesa al quedar
viuda Ja mujer, parece evidente que su impugnacion solo debe pros-
perar si el acto impugnado ha causado un dafio efectivo a la so-
ciedad de gananciales, y por tanto a sus intereses econoémicos, ue,.
en este caso, son los tunicos que pueden ser tenidos en cuenta. Por
esto se ha dicho (226) que en “aquellos casos en que la anulacién
de los actos de la mujer carezca para los herederos de toda tras-
cendencia parece que la demanda debe apreciarse como un mani-
fiesto abuso de derecho. La soluciéon contraria permitiria a aquéllos-
por simple capricho o guiados por propositos inconfesables invalidar
negocios juridicos concluidos por la mujer con terceros”. Pero este:
razonamiento, a mi juicio impecable, es igualmente referible a la
impugnacion procedente del marido, quien, asimismo, puede actuar
en virtud de moviles reprensiblés, lo cual es mas probable, precisa-
mente, en hipétesis de separaciéon de hecho, sobre todo si el culpable
de la separacién ha sido el esposo. En mi opinion, por consiguiente,.
el articulo 65, para que responda cabalmente a la finalidad que debe:
cumplir, ha de ser integrado en la teoria del abuso del derecho. La
impugnacion, proceda del marido o de sus herederos, debe quedar
enervada si se demuestra (la carga de la prueba compete a la con-
traparte y a la mujer, pues, el marido, en principio, no tiene que
demostrar, ni siquiera alegar, las razones en que funda su negativa)
que el acto realizado no causé perjuicio alguno a la sociedad de
gananciales. Esta fue, como vimos anteriormente, la conclusion a
que llegd nuestra doctrina clasica. Seria lamentable, v casi grotesco,
que nuestros ilustres antecesores de los siglos xvi v Xvir resulta-
ran, a la postre, mas flexibles v transigentes con la mujer casada
que nosotros los juristas que vivimos en la segunda mitad del.
siglo xx (227).

torizacién subsidiaria y el Juez se la deniega, el derecho de impugnacibn, caso
de que la mujer, a pesar de todo, celebré el acto que le ha sido vetado, nacera,
incuestionablemertte, incondicionado.

(226) Lacruz, cit., pag. 216, nota 31.

(227) Lacruz, obra y lugar tltimamente citados, acepta que la impugnacién
planteada por los herederos del marido sea desestimada si se formula con mani-
fiesto abuso de derecho, pero rechaza que esta solucién sea aplicable al marido.
No estimo razonable, segin expongo en el texto, esta diferencia de trato que
Lacruz intenta justificar en el interés moral del marido “de que sea respetada
su autoridad de esposo”. La autoridad y las potestades del marido no se le
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Por su propia naturaleza, es decir, por tratarse de un derecho
de impugnacién en sentido estricto, el ejercicio de este derecho
queda limitado a ciertas personas que son, segfin se ha expuesto,
el marido o sus herederos (228). ;Pueden uno y otros ejercitar la
accion de anulabilidad en los mismos casos y circunstancias? El
articulo 65 no hace, ciertamente, distincién alguna sobre este punto,
pero una consideracion atenta del problema debe llevarnos a la con-
clusion de que no es posible establecer una completa paridad entre
ellos. Cuando es el marido quien impugna basta un dafio o perjuicio
probable, aunque todavia no se haya consumado. Cuando la impug-
nacion parta de los herederos sélo debe tener éxito si' el dafio o el
perjuicio se han producido efectivamente. Los dafios o perjuicios
futuros, si se producen, ya no afectaran a la sociedad de gananciales
(disuelta), sino solamente al patrimonio particular de la mujer con
relacién al cual no acreditan los herederos del marido derecho alguno.
Finalmente, el tnico perjuicio econémico que el acto de la mujer
(referente a sus propios bienes) puede causar a los herederos del
marido es el que se dard cuando, a consecuencia de dicho acto,
hubiesen salido del patrimonio uxorio bienes que hayan producido
frutos antes de disolverse la sociedad de gananciales, y que, merced
al juego del articulo 1.303, puedan ser recuperados e incorporados
al acervo comun partible. También cabe pensar en la hipdtesis de
que la mujer haya incumplido, antes de disolverse el matrimonio.
algiin contrato impugnable. La impugnacién tendria por fin evitar
que la indemnizacién consiguiente pudiera hacerse efectiva sobre los
gananciales, a tenor de lo dispuesto por el articulo 1.410. Subraye-
mos, por 1ltimo, que la posicion del marido viudo, que no impugnéd
en vida de su mujer los actos celebrados por ésta, se aproxima bas-
tante a la que hemos sefialado para sus herederos. Las limitaciones
expuestas son en ambos casos necesarias para impedir el ejercicio
arbitrario y abusivo del derecho de impugnacion.

La aplicaciéon del articulo 1.303 da lugar a otra cuestion de in-
terés evidente para nuestro tema. A tenor de lo que establece ese
articulo, declarada la nulidad de una obligacién, los contratantes
deben restituirse reciprocamente las cosas que hubieran sido materia
del contrato con sus frutos, y el precio con sus intereses. En virtud,
pues, de este precepto, si la mujer ha recibido alguna contrapresta-
¢ion, como sera lo normal, en virtud del contrato celebrado sin licen-
cia, tendrda que ser condenada a restitutir lo percibido con los inte-
reses en su caso. La devolucion, desde luego. habra de tener lugar

conceden en su propio beneficio, y no es admisible, por consiguiente, que abuse
de ellas al ejercitarlas. .

(228) La mujer no puede impugnar el acto por ¢lla celebrado fundandose en
la falta de licencia. Esta solucién, uninimemente compartida por la doctrina
y la Jurisprudencia, es légica. La mujer no es incapaz. Las limitaciones a su
capacidad sc le imponen en obsequio a las potestades del marido. Por ello
s6lo éste y sus herederos estin legitimados para el ejercicio de la accién de
impugnacion, aunque los Gltimos mas limitadamente, segiéin veremos en el texto.
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exclusivamente a expensas de su propio patrimonio. Sin embargo, la
aplicacién a rajatabla de lo dispuesto por el articulo 1.303 podria,
en algln caso, dar lugar a consecuencias incongruentes con el fun-
damento de la accion de impugnacion. Evidentemente el patrimonio
de la mujer que, a consecuencia del acto realizado ha recibido una
contraprestacion, se habra enriquecido en la medida determinada por
la cuantia de la misma. Pero este enriquecimiento puede ser efimero
y haber desaparecido cuando el acto sea atacado, o, por el contrario,
estar consolidado y subsistir. En este caso la obligacion de restituir
existe indiscutiblemente. Pero si el enriquecimiento ha sido momen-
tineo, porque la mujer, por ejemplo, ha disipado el precio de un
parafernal enajenado, la restitucion ya no dejard indemmne su pa-
trimonio, con lo que, a primera vista, parece que, a pesar de que
el acto sea anulado y la contraparte devuelva lo que recibio, se frustra
indirectamente la finalidad que persigue la accién de impugnacion.
Puede acontecer, ademds, siempre en la hipdtesis de que la mujer
haya malgastado lo recibido, que en su patrimonio no existan ya
bienes suficientes con los que hacer frente a su obligacién de res-
tituir. ; Qué sucede entonces? ;Han de quedar paralizados los efec-
tos de la impugnacion? ;Tiene el marido que anticipar de la masa
ganancial ¢l importe de lo que su mujer debe devolver? El problema
es de dificil solucién, porque, al menos en linea de principio, el ar-
ticulo 1.304, segin et cual cuando la nulidad proceda de la incapa-
cidad de alguno de los contratantes no estd obligado el incapaz a
restituir, sino en cuando se enriquecié con la cosa o con el precio,
no es aplicable a nuestro caso, por cuanto que la mujer, segin hemos
recordado reiteradamente a lo largo de este trabajo, no es, en rigor,
una incapaz. Seria, ademas, arbitrario que la mujer pudiera excu-
sarsc para siempre de cumplir la obligacién que le impone el articu-
lo 1.303, sin mas que demostrar que no se enriquecié con el coutrato
anulado. Por otra parte, el marido dispone de medios para ver de
recuperar lo que la mujer ha consumido, pues, evidentemente, puede
también atacar los actos a través de los cuales la mujer disipo fo
recibido. Pero no hay duda que en muchos casos la recuperacion
sera practicamente imposible. Pues bien, en estos eventos, yo estimo
posible la aplicacion analdgica del articulo 1.304, aunque con dos
limitaciones: La obligaciéon de restituir no desaparece del todo, sino
que sblo queda aplazada hasta que, una vez disuelta la sociedad con-
yugal, la mujer, a consecuencia de la liquidacién, o por hechos pos-
teriores, adquiera bienes suficientes. La prueba de que lo recibido
por la mujer ha desaparecido, en términos tales que es imposible su
recuperacion, corresponde al marido, o a sus herederos. Cumplidas
estas exigencias parece justo que la contraparte asuma los riesgos
inherentes al hecho de haher contratado con una mujer casada que
no contaba con la licencia de su marido (229).

(229) Castro (ob. cit., pag. 264, nota 3) sostiene que por no ser la mujer
-casada incapaz no pueden serle de aplicacién los articulos 1.304 ni 1.314 del C. c.
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12l consentimiento del marido (230) es necesario para que la mujer
pueda actuar eficazmente sobre el patrimonio ganancial. Como la
facultad de administrar, obligar, o enajenar, los gananciales corres-
ponde unicamente al marido; la mujer, excepcion hecha de los su-
puestos que antes examinamos, necesita gue el marido delegue en
ella sus facultades para llevar a cabo validamente cualquier acto sus-
ceptible de comprometer los bienes comunes (231). Si no existe la
delegacion nos encontramos ante un supuesto de falta de legitimacion
que, en principio, debe ser tratado (por lo que se refiere a la reper-
cusion del acto sobre el patrimonio ganancial) como un caso de
ausencia de poder. Las consecuencias que se desprenden de este punto
de partida, rigurosamente deducidas, son éstas: 1. Ll marido no.
necesita ejercitar una accion de impugnacién propiamente dicha. Le
basta con pedir que se declare su ineficacia para proceder a continua-
cion, si fuera necesario, a ejercitar las acciones dirigidas a la recu-
peracion material de los hienes de que la mujer haya, indebidamente,

Directamente no lo son, desde luego, porque la condicién de la mujer casada no
se hasa cn su incapacidad ni tiene por objeto protegerla. Pero de hecho, hay
que llegar, en cierto modo y en ciertos casos, a soluciones anilogas, si no se
quieren dejar desprotegidos, o insuficientemente amparados, los intereses en.
defensa de los cuales se concede al marido, o a sus herederos, la posibilidad
de impugnar los actos que la mujer celebre sin licencia marital.

(230) Sobre la distincion entre licencia y consentimiento nos remitimos.
a lo antes dicho.

(231) Sobre las distintas formas que puede revestir esta delegacién de facul-
tades, ver lo anteriormente expuesto. Por otra parte, el problema de la ine-
ficacia de los actos de la mujer referentes a la sociedad de gananciales, sélo se
plantea en principio cuando la mujer intente realizar un acto de administracion
o de disposicion. Si se trata de un negocio puramente obligatorio, y salve que la.
mujer haya actuado como gestora de la comunidad, no puede decirse en rigor
que el acto sea ineficaz frente a la sociedad de gananciales, sino que, sencillamente,
no le afecta, puesto que la mujer, al actuar “nomine propio”, y en su propio
interés, solo ha podido vincular su propio patrimonio. La impugnacién del acto.
sera posible a través de la via de la anulabilidad si la mujer carecia de licencia.
Sin embargo, si se acepta la tesis de Lacruz, cit. pag. 521, de que el patri-
monio ganancial responde de las deudas particulares de los conyuges, cualquiera
que sea su origen, con cardcter subsidiario, solucién a la que llega mediante
una interpretacién extensiva de lo que el articulo 1.410 dispone para el pago
de las deudas de los conyuges contraidas con antericridad al matrimonio, y de
las multas o condenas pecuniarias que les hubieran sido impuestas, la cuestién
cambia de¢ aspecto. La responsabilidad del patrimonio ganancial (subsidiaria) de-
pendera de que el acto de la mujer sea valido (por contar con licencia o por
tratarse de un caso en que no la necesita), o de que haya sido impugnado por
la via de los articulos 65 y 1.300 y sigs. det C. c. Pero si el acto es valido,
la responsabilidad del patrimonio ganancial (siempre en tesis de LACRUZ) nacerd
ex-lege y al margen de que el marido haya o no prestado su consentimiento.
(el del 1.416). En todo caso, y aunque no se acepte el punto de vista de Lacruz
(que a mi me parece bastante razonable), la solucidn que acabamos de exponer
sera la que debera aplicarse, por imperativo directo del articulo 1.410, cuando
se trate dc las responsabilidades dimanantes del incumplimiento de contratos.
celebrados por la mujer, validamente, en su propio nombre. Por cjemplo, con-
tratos de prestacién de servicios celebrados con autorizacion del marido, o la
judicial, en los casos de la Ley de 1961, e incluso el de trabajo concertado sin
licencia alguna por la mujer separada de hecho.
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dispuesto. Si la contraparte pretende ejercitar algun derecho contra
€l, en su calidad de representante de la sociedad de gananciales, le
hasta igualmente con alegar dicha ineficacia (232). 2.* Como no existe
accion de impugnacién, el marido (o sus herederos) podran solicitar
la declaracion de ineficacia sin sujecién a ningun plazo de caducidad.
3.2 La ineficacia podrd ser invocada por terceros interesados (233).

Asi pues, ante la carencia de preceptos que de modo concreto
nos resuelvan la cuestion, parece inevitable estimar que los actos
que la mujer otorgue respecto de los bienes gananciales, sin estar
facultada por su marido, son ineficaces, con el mismo tipo de ine-
ficacia que alcanza a los que celebra quien se ingiere en la adminis-
tracion o direccidon de un patrimonio, o de unos bienes, sin tener
poder para ello. Seran, pues, actos nulos (con nulidad relativa) y no
simplemente anulables, lo que comporta las consecuencias que esque-
maticamente han quedado sefialadas. Ahora bien, sin negar que esta
sea la solucién correcta y ortodoxa del problema, yo me permito
sugerir que tal vez fuera mdas conveniente, y mdis conforme con la
realidad de la situacién y con una justa ponderacién de los intereses
en juego, conceder, simplemente, al marido, una acciéon de impug-
nacion, de la misma naturaleza y alcance que la que le corresponde
cuando se trata de invalidar los actos que la mujer haya realizado
sin licencia y que afecten solamente a su propio patrimonio.

Parece, desde luego, que las potestades que corresponden al ma-
rido como administrador de la sociedad de gananciales, quedan su-
ficientemente salvaguardadas si se le concede una accién de impug-
nacion, amparada por un amplio plazo de caducidad (el del articu-
lo 1.304), y que no es necesario, por consiguiente, permitirle inde-
finidamente desconocer lo hecho por su esposa o solicitar que se
declare la nulidad del acto. Hay que tener en cuenta, también, para
llegar a una solucién justa, los intereses de la contraparte, quien,
en cierto modo, tiene derecho a suponer que si el marido no reclama
contra el acto de su mujer, dentro de un plazo razonable, es porque
en definitiva estd conforme con la actuacién de aquélla. La comu-
nidad de vida que existe entre los esposos parece exigir, en obsequio
de la seguridad de la contratacidn, una reaccién relativamente ra-
pida por parte del marido, si no esta de acuerdo con el acto otorgado
por la mujer. Se dird que, precisamente en el caso de separacion de
hecho, esa comunidad de vida ya no existe, con lo que cae por su
hase el razonamiento expuesto. Pero a esto se puede responder que

(232) Lo que no puede el marido es evitar que el patrimonio ganancial
responda por el enriquecimiento que el acto de la mujer haya podido ocasionarle,
siempre que ese enriquecimiento subsista. La responsabilidad no cesa si el
marido es culpable de que el enriquecimiento se¢ haya esfumado en todo o en
parte.

(233) Para mayores precisiones sobre este tipo de ineficacia, cfr. mi trabajo
El nucyo articulo 1413 del C. ¢, cit.,, pags. 31 y sigs., donde se examinan con
detenimiento las consecuencias que se seguirfan de tratar la falta de consenti-
miento uxorio como un supuesto de falta de poder de disposicion, tesis que
fue rechazada por mi en el citado trahajo.
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lo normal es que los conyuges vivan juntos y que en la hipitesis
de separacién de hecho, y al margen de cudl de los conyuges sea
culpable de la separacién, hay siempre, por parte del marido que
consiente y acepta aquella situacién, una cierta dejacion de facultades
(en el orden practico, se entiende) que no tiene por qué favorecerle.
Y, en altimo término, el plazo maximo de cuatro afios, a contar de
la disolucion del matrimonio, que sefiala el articulo 1.304 del C. c.,
es garantia normalmente suficiente de que el marido, aunque haya
vivido separado de su nwjer, tendrd la posibilidad de conocer a
tiempo lo que aquélla hizo sin su consentimiento. Finalmente, no se
puede perder de vista que la mujer, cuando contrata sobre un bien
ganancial, aunque carezca de facultades, actGa sobre bienes que le
pertenecen en parte. [Il defecto del acto descansa, exclusivamente,
en que la esposa ha infringido, o intentado infringir, la relacion de
subordinacién en que se encuentra frente a su esposo. Se trata en
suma de algo que afecta a las relaciones entre los conyuges, y que,
por tanto, no tiene por qué favorecer a terceros. Si el marido acaba
por consentir el acto de su mujer, es mis justo, a mi parecer, en-
tender que ha renunciado al derecho de impugnarlo que aplicar la
técnica de la ratificacion con su inevitable secuela: “ratihabitio non
retrotrahitur in preajudicium tertii”.

La tesis que me permito apuntar puede tener, ademas, algin
punto de apoyo en el propio Codigo civil. Por una parte la distincion
entre licencia y consentimiento es mas el producto de una elaboracion
doctrinal y jurisprudencial que una contraposicién que tenga su apoyo
en el texto de la Ley. De ésta solo se desprende que la autorizacion
del marido para que la mujer pueda obligar los bienes ganancialzs ha
de referirse claramente a éstos. En segundo término, y como ya se
dijo anteriormente, los articulos 59 .y siguientes del Cédigo civil
estan pensados desde el punto de vista de la sociedad de gananciales,
v no esta claro que la nulidad que establece el articulo 62 (tipificada
después en el 63) se refiera sélo a los actos que la mujer realice a
expensas de sus propios hienes. Antes al contrario, y por lo que res-
pecta a las compras examinadas por dicho precepto, el supuesto nor-
mal es que se verifiquen con dinero ganancial, o presuntivamente
ganancial. Finalmente, la posicion de paridad que, en principio. esta-
blece el articulo 65 entre el marido v sus herederos, al efecto de
legitimarlos para establecer la accién de impugnacién, se comprende
y tiene claro significado, si de lo que se trata es de atacar actos de
la mujer referentes a los hienes gananciales. Proyectada dicha accién
sobre los que afecten exclusivamente al patrimonio de la mujer la
equiparacion no es posible, ni siquiera en el terreno puramente eco-
nomico, pues, segtin hemos visto, la posibilidad de que los herederos
impugnen los actos de la mujer, referentes a sus hienes privativos,
debe quedar reducida a supuestos muy limitados y concretos.
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)  Srreacidx JURIDICO-PATRIMONIAL DEL MARIDO
SEPARADO DE HECHO.

Como ya expuse en la primera parte de este trabajo, la separacion.
de hecho tiene para el marido, en el orden de los intereses patrimo--
niales o econémicos, mucha menor trascendencia que para la mujer.
Subsisten integras no solo las protestades de administraciéon y dis-
posicion sobre su propio patrimonio, sino también las que le corres-
ponden sobre la sociedad de gananciales. Es cierto que los actos de
su mujer pueden, auque no haya convenio ni delegacion ninguna de
facultades, repercutir de algin modo sobre los bienes gananciales,.
o sobre los suyos propios (234), pero esa posibilidad existe igual-
mente aunque no haya separacion de hecho, y, en altimo término, si.
esta circunstancia aumenta la probahilidad de que el marido quede
comprometido sin saberlo, ello se debe, en parte, a una situaciéon que
¢l mismo ha provocado o consentido.

La dificultad mas grave que se le puede plantear al marido sepa--
rado de hecho, y que no llegd a un acuerdo privado con su mujer,
brota de la limitacidon de sus poderes dispositivos, como rector de la
sociedad de gananciales, que le impone el articulo 1.413 del Codigo-
civil, a.partir de la reforma de 1938. Puntualizar exactamente las
dimensiones de esta dificultad presupone enfrentarse con una larga
serie de cuestiones. Todas las que suscita la interpretacion del pre-
cepto en su version actual. De ellas me ocupé con detenimiento en
otra ocasion (233), y no es cosa de repetir ahora lo que entonces.
quedd dicho. Sélo me interesa aqui aludir expresamente a dos puntos.

El primero se refiere al valor juridico de los actos celebrados
por el marido sin haber obtenido el consentimiento de su mujer, o la
autorizaciéon judicial, hipétesis que, sin duda, se presenta como mas
probable en eventos de separacion de hecho. Sostuve que se trataba
de actos simplemente anulables, es decir, que encajaban en un tipo-
de ineficacia similar a la que afecta a los otorgados por mujer casada
(referentes a su propio patrimonio) sin hallarse debidamente auto-
rizada por su marido o por el Juez. Esta solucién, que encontrd
alguna resistencia en la doctrina, ha sido, sin embargo, aceptada y
compartida por la Jurisprudencia del Tribunal Supremo, lo que cons-
tituve un honor para quien esto escribe (236).

(234) Cuando ia mujer cjercita su potestad doméstica o actlic como gestora
del patrimonio comin y sea de aplicacion el articulo 1.893. Nos remitimos a lo-
que se dijo antes sobre cste tema.

(235) En mi trabajo varias veces citado sobre ¢l articulo 1.413.

(236) Cfr. SS. de 13 de marzo 'y de 21 de abril de 1964. En la primera
d¢ dichas Sentencias se dice que la modificaciéon al articulo 1.413 *no significa
que se implante un régimen de codisposicion a titulo oneroso para ciertos bienes,
sino que la potestad de disposicién le corresponde al marido, tinico al que per-
tendee la iniciativa para realizar dichos actos, en los que la mujer no es parte,
aunque los consienta, y por ello este novisimo consentimiento “uxorio™, limi-
tativo de las facultades del marido, integra un negocio de asentimiento por €l
que la mujer sanciona la repercusion de la disposicién en su propia esfera
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IZn segundo término, quiero insistir en la idea. que entonces apunté
a proposito de la posibilidad de enervar la accion de impugnacion
ejercitada por la mujer o sus herederos mediante la demostracion de
que el acto del marido no fue perjudicial ni dafioso para la sociedad
de gananciales (237). Las razones que abonan la aplicacion de la
teorta del abuso del derecho a la reaccion del marido frente a los
actos que su mujer haya llevado a cabo sin licencia, y que antes han
quedado expuestas, pueden y deben ser aplicables “mutatis mutadi”
a esta otra hipétesis inversa, pero paralela. Sucede unicamente que
hay un circulo mds amplio de posibilidades en orden a que el acto
del marido haya perjudicado los intereses de la sociedad de ganan-
ciales que cuando se trata de actos celebrados por la mujer referentes
a sus propios bienes, ya que en esta uitima hipdtesis el perjuicio
(econdmico) sélo tendra lugar cuando el acto haya disminuido o
encierre el peligro de disminuir, durante la vigencia de la sociedad,
la rentabilidad o productividad del patrimonio de la mujer (238).
Aceptado este punto de partida, es decir, que el acto del marido es
susceptible de perjudicar los intereses del patrimonio ganancial, desde
aspectos mas diversos, hay que aceptar igualmente que también en
el supuesto de que sean los herederos de la mujer quienes entablen
‘la accién de impugnacién, ésta podrd quedar paralizada merced a la
prueba de que el acto del marido no ha causado de hecho dafio ni
perjuicio a la sociedad de gananciales, sin que sea relevante la pro-
“babilidad de un dafio o perjuicio futuro, lo que, sin embargo, si es

juridica y tiene un estrecho parentesco y paralelismo con la licencia marital,
pues los dos consisten en el levantamiento por uno de los conyuges de la limi-
taciéon impuesta al poder dispositivo del otro, y cuando se hace un uso arbi-
trario de los mismos cabe sustituirlos por la autorizacién judicial, por lo que,
en principio, parece viable aplicar por analogia, para solucionar las lagunas que
la reglamentaciért del consentimiento “uxoris™ origina las soluciones elaboradas
por la doctrina, tanto cientifica como legal, a propdsito de la licencia marital™.
Se agrega que “la ratio iuris” del precepto consiste en conceder a la mujer una
proteccién de sus intereses en la sociedad de gananciales, los que pueden llevarla
a la confirmacién o ratificacién de! acto dispositivo o a su impugnacién para
que sea ineficaz frenté a ella, originando una anulabilidad que sélo se produce
si Ia mujer o en su caso sus herederos la pide”. Las frases transcritas sancionan
integramente la tesis que mantuve en el citado trabajo sobre la naturaleza y al-
cance del consentimiento uxorio y sobre las consecuencias de su no obtencion.
Cfr. especialmente pags. 12 a 24 y 41 a 47.

(237) Cit., pags. 49 a 50.

(238) Por ejemplo, supongamos que el marido vende un inmueble e invierte
el importe de la venta en valores rentables y seguros. La operacién en principio
es (o puede ser) no sélo racional, sino ventajosa. Sin embargo, la accién que
asiste a la mujer para impugnar la venta no puede, sin mais, quedar €nervada
mediante la alegacion de que procede con abuso de derecho. Los actos del marido
puedén tener por fin eludir indirectamente el consentimiento uxorio mediante
la subsiguiente enajenacién de los valores, lo cual puede realizar libremente.
En cambio, esta posibilidad no existe si el marido reinvierte en otro inmueble.
En el caso de la mujer que vende sin licencia, el problema no sc plantea, pues,
en ¢l mismo ejemplo propuesto, la autorizaciéon del marido serd también nece-
saria para que puedan venderse los valores adquirides.
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aun dato a tener en cuenta para que la impugnacién prospere cuando
sea la mujer, constante el matrimonio, quien pida la anulacion.

Independientemente de la necesidad de obtener el consentimiento
de la mujer, o la autorizacion judicial, para los actos que, segin el
articulo 1.413, requieren uno u otro requisito, las facultades del ma-
rido sobre los restantes bienes gananciales pueden quedar interferidas
por la mtervencion judicial si la mujer ejercita las facultades que
le concede el parrafo segundo del precepto citado, y el Juez entiende
que procede adoptar las medidas cautelares a que dicho segundo
parrafo se refiere (239).

\Y
CONSIDERACION FINAL

Cuando hace bastantes afios —va ya para diez—, me ocupé de la
:modificacion del articulo 1413 del Cédigo civil mi preocupacién do-
minante fue acotar el campo de actuacién de las nuevas garantias con-
cedidas a la mujer casada bajo el régimen de la sociedad legal de ga-
nanciales, con la finalidad primordial de que el juego de dichas ga-
rantias no se desorbitase. Fundé mi actitud en un principio basico de
Ja hermenéutica juridica: aquel segin el cual las normas que impo-
nen limitaciones o prohibiciones han de ser objeto de interpretacién
restrictiva. La pertinencia de aplicar este criterio interpretativo me
parecié especialmente procedente por cuanto que las limitaciones se
imponian a unas potestades (las del marido como administrador de la
sociedad de gananciales) amparadas en una tradicion secular, y se ha-
cian efectivas a través de un instrumento tan poco grato y tan propicio
a toda clase de abusos como es el derecho de veto. Pero mi trabajo
no tuvo, ni quiso tener en ningtin momento, aunque alguien haya podi-
-do pensar otra cosa, un signo antifeminista. Antes al contrario. Las
palabras con que cerré aquel ensayo aludian a la “necesidad de fun-
dar en bases mas justas y mds conformes con las exigencias de la
época en que vivimos la posicién juridica de la mujer casada”. El
legislador de 1938 tratd, sin duda, de resolver, al menos parcialmente,
ese problema, pero la solucion adoptada me parecié entonces, y me
sigue pareciendo ahora, poco acertada. El nuevo articulo 1.413 —dije
en aquella oportunidad— constituye una traba, un obstaculo, un en-
torpecimiento en fin, a los poderes del marido en su calidad de jefe de
familia y administrador de la sociedad de gananciales. Pero para la
‘mujer resulta una garantia imperfecta e incompleta. La debida protec-
cion de los derechos de la esposa, especialmente cuando la vida con-
yugal no discurre con normalidad, exige, a nuestro juicio, otras me-

(239) Cuales puedan ser estas medidas y qué circunstancias deben mediar
para su adopcién son cuestiones que e€xaminé en el trabajo sobre El nucvo ar-
diculo 1413, ya citado, pags. 80 y sigs., y a lo alli dicho sobre el particular
me remito.

4
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didas diferentes. El patrimonio reservado,.la posibilidad de recabar la
administracion de los bienes comunes en casos graves de incompetén-
cia o inmoralidad probadas del marido, aunque ello no lleve consigo
la disolucién de la sociedad de gananciales, el reconocimiento- de la
separacion de hecho como situacion susceptible de trascender a la es-
fera de las relaciones patrimoniales, son la tnica defensa verdadera-
mente eficaz que cabe dispensar a la mujer, para evitar que un varén
sin escrupulos abuse de la posicion privilegiada que, todavia, como-
jefe de la familia, hay que concederle.

Tal vez para demostrar que esta aclaraciéon final no era simple-
mente una nube de humo que trataba de disimular un ataque contra
los fines y propositos que inspiraron la reforma del articulo 1.413, es.
por lo que ahora he saltado de nuevo a la palestra para romper una
lanza en favor de los intereses, tan importantes y delicados, de las.
mujeres casadas. He contemplado con este propésito la separacion de
hecho, supuesto harto frecuente en la practica, y que cuando se produce
coloca a la mujer en posicion dificil, a veces angustiosa. Ya sé que
tal como esta concebida y articulada la Ley no es facil brindar a la
mujer que se encuentra en esa triste situacién soluciones satisfactorias,.
o, por lo menos, consoladoras. Sin duda para alcanzar este resul-
tado seria necesario una nueva reforma del Cédigo, aunque inspirada
esta vez en criterios mas amplios y progresivos. Entretanto, he:
tratado de despejar un poco el sombrio panorama que la doctrina y
la Jurisprudencia ofrecen a la mujer que vive separada de su marido,
y que no tuvo la decisién o los medios necesarios para acudir a los
Tribunales. Acepto de antemano —ya lo anuncié al comienzo— que
los resultados practicos de mi esfuerzo han sido muy modestos. Y
aun para llegar a ellos he tenido, quizd, en alguna ocasion, que:
formar un tanto la interpretacion de ciertos preceptos legales. Y mno.
es que esto me asuste. Desde que la lei, hice mia sin reservas, aque-
lla famosa y conocida frase de SALEILLES, paradigma, en mi opi~
nién, de lo que ha de ser la labor del intérprete: “por el Cédigo ci-
vil, pero mas alld del Cédigo civil”.

Ciertamente nuestro Codigo civil, nuestro viejo y entrafiable Co-
digo civil, no ayuda demasiado en este punto. El problema, o por mejor-
decir, el entresijo de problemas que late en el fondo de tantos ma-
trimonios, reclama soluciones que, para marchar de acuerdo con el
espiritu de nuestro tiempo, dificilmente pueden compaginarse con los.
vestutos prejuicios a que responde en estas materias nuestro primer
cuerpo legal. Pero acaso no sea justo pasarle a él por entero el tanto
de culpa. Posiblemente la responsabilidad deba exigirse con mayor
rigor a ciertas interpretaciones de sus textos que han elevado a la
categoria de dogmas ideas y principios que podian haber discurrido-
por otros cauces.

Con el fin de combatir estos dogmas —para mi falsos dogmas—
he escrito este trabajo. No tengo, naturalmente, la pretension de.
haberlos destruido. Me conformaria con haber demostrado que sus
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cimientos son deleznables y que, por tanto, el edificio que sustentan,
al sufrir los embates de otras costumbres y de una manera distinta
de entender la vida, acusa, cada dia, nuevas grietas y fisuras. El
Derecho que se aprende en los libros, y sobre todo el que queda
fijado en el texto de las Leyes, solo puede llenar cumplidamente su
funcién si los encargados de aplicarlo son plenamente conscientes
de ‘que quienes recurren a su saber, en demanda de justicia, no son
sujetos abstractos, elementos de un supuesto de hecho hipotético,
sino seres humanos concretos, que traen a cuestas sus preocupacio-
nes y problemas. Si el Derecho ha de escribirse como se habla —se-
gun decia JHERING— el jurista que sinceramente quiere servir a los
demas —en lugar de servirse de ellos— ha de esforzarse, ante todo,
por entender el lenguaje de las gentes que le rodean, y que, con él,
forman parte de la sociedad a que pertenece.
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I. LA PRETERICION FORMAL Y MATERIAL

A. FEvVoLUCION DE LA PRETERICION Y DE LA DESHEDERACION EN EL
DERECHO ROMANO

De Ia evolucién que la deshederaciéon y la pretericion han sufrido en
Roma, nos hemos ocupado en nuestra monografia “La legitima en el
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Codigo civil” y a ella nos remitimos (1) asi como a la bibliografia
alli citada (2). Aqui nos limitaremos a resaltar las lineas generales
de la evolucién deteniéndonos en la Novela CXV y siguiendo funda-
mentalmente a Vocr (3).

a) la pretericion en el Derecho civil y en el pretorio. En el ius
civile “sui heredes aut imstituendi sunt aut exheredandi’, distin-
guiéndose con relacién a los sui heredes la institucion, la deshedera-
cién (éxheredatio) y la pretericion. “El suus, segtin Vocr (4) tiene un
derecho a suceder, que le viene inmediatamente de la ley (5): al pater
estd permitido o reconocer este derecho, con la institutio o revocarlo,
con la exheredatio. De los dos actos, la institutio tiene valor recognos-
citivo, la exheredatio valor destructivo. Si la institutio tuviese, para
los sui, valor constitutivo, no seria necesaria exheredatio en caso de
nombramiento de extranei: valdria la misma norma que hay para estos
ultimos, los cuales recibiendo el testamento la -cualidad de herederos,
no debian ser excluidos de él mediante una adecuada disposicién.

“Concebida la institutio de los sui como acto recognoscitivo de
una cualidad legal, de ello deriva que su funcién propiamente cons-
titutiva se limita sé6lo a la determinacién de la cuota: con ella no se
quiere atribuir al pater otro poder que aquel de alejarse del para-
digma paritario de la sucesién ab intestato.

“Concebida la exheredatio como poder de revocacion de una cuali-
dad legal, deriva de ella la regla, segiin la cual su existencia v va-
lidez es la condicio wuris de una valida institucién de extrafios. El
derecho del extrafio surge en cuanto el derecho del suus sea revoca-
do: la delacién al extrafio esta condicionada a la ausencia de delacién
al suus.”

El Derecho pretorio extiende el precepto del tus civile sobre los
herederos necesarios a los liberi: liberi aut instituendi sunt aut ex-
heredandi y si el testamento no respeta este principio, es invocable la
bonorum possessio contra tabulas (6); mas asi como “la norma civil
es recta: Invidlido el testamento, son invdlidas todas las disposicio-
nes. La norma pretoria no tienc csta rvectitud: Caido el festamento,

(1) Editada en Oviedo, Graficas Lux, 1964, pags. 5 y ss. 96 y ss. 102 y ss. 106
y 130.

(2) A la que agregamos la obra de ScuurLz Derecho romano clasico, trad. de
Santa Cruz TEIGEIRO. Barcelona, Bosch, 1960, pags. 258 y ss., que no aporta
nada decisivo al tema y ha sido manejada por Voct en su Diritto ereditario
romano, Milan, Giuffré, Vol. I, 1963, la cual constituye el éstudio mas profundo
en la materia, aunque no sea el mas amplio.

(3) Ob. y vol. cits., pags. 632 a 740.

(4) Ob. cit., pags. 646 y s.

(5) La explicacién de ScruLz (Ob. cit., pig. 257) “Los juristas republica-
nos desearon siempre salvar la herencia para los sui, pero no se aventuraron
a impugnar abiertamente el testamento del padre y, por esta razén, se abstu-
vieron de toda intervencion en el testamento, cuando el testador los habia ins-
tituido o desheredado”, no es convincente. Convence mis la explicacién por
la Ley que por el deseo de los juristas.

6) Voci, ob. y vol. cits.,, pags. 647 y s.
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algunas disposiciones son comsideradas eficaces, y -asi las lineas del
instituto son complicadas por razones de oportunidad”; v. g. pago de
legados. “En realidad la bonorum possessio contra tabulas no tiene
una naturaleza sola: su fin fundamental es aquel de actuar una su-
cesion ab intestato; pero mo quiere por esto excluir un homenaje, li-
mitado o la voluntad del testador (7)"

Tanto en el Derecho civil como en el pretorio la posicion de
los sui heredes y de los liberi no se resuelve en una polaridad de
institucion y desheredacion, sino que exigen un tercer género para
su recto funcionamiento, la pretericidn, que no es instituciéon de he-
redero ni desheredacidon testamentaria, sino olvido, -omision de una
u otra, ‘

En esta fase si no habia institucion ni desheredacién, surgia un
tercer género, la pretericion, que ni el legado ni el fideicomiso im-
pedian:

Institucion y desheredacion se referian a la cualidad de heredero
y nada tenian que ver con el legado ni con el fideicomiso. Era tan
viable el prelegado como el legado a favor de un sui heredes o un
liberi desheredado; sin embargo el legado a favor de un heredero ne-
cesario no instituido ni desheredado no enervaba la pretericion cau-
sando la nulidad del testamento y la consiguiente sucesién intestada o
una especie de derecho de acrecer, o la nulidad parcial de] testamento,
segiin los diversos casos.

En este periodo la pretericion es el unico limite impuesto al tes-
tador en favor de los sui heredes y de los liberi. Unos y otros sélo
tienen derecho a su cuota intestada, si son preteridos. Si son deshe-
redados quedan excluidos de la sucesion intestada. La legitima como
“portio debita” o cuota del haber liquido herencial no existe y el
testador no puede tener el deber juridico de satisfacerla. El testamento
nunca puede ser inoficioso, contrario a los deberes de piedad hacia los
mis intimos parientes, porque éstos aun no son deberes juridicos.

by La inoficiosidad—Con la admisién de la querele inofficiost
lestaimenti aparece un nuevo concepto, la inoficiosidad. “Con la ex-
heredatio el testamento es perfecto: los hijos del testador no tienen
ningin remedio contra él. Es deéber del padre evitar una desheredacion
injusta: mas se trata de un deber moral, no juridico”

“Este deber moral se transforma en juridico cuando la deshere-
dacién injusta tiene por sancion la invalidez del testamento: esto se
logra con la querela inofficiosi testamenti” (8).

Vocrt habla de un deber del padre de evitar una desheredacion, mas
esta palabra hay que entenderla en sentido de inoficiosidad, es decir,
negacién de una justa participacién en el as hereditario. Si el testador
no deshéreda ni instituye al heredero necesario, mas le hace un

(7) Voct, ob. y vol. cits., pdg 667 ¥ l) (37.5) 3, 7
(8) Vocr, ob. y vol. cits., pag. 670.
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legado, hay pretericidon, aunque el legado sea superior a la “portio-
debita”. Esta fue fijada en la practica judicial sobre el ejemplo de:
la ley Falcidia en una cuarta de la herencia intestada.

La “portio debite” tenia su fundamento en el deber de afecto,
offictum pietatis, hacia los parientes intimos y podia ser cumplido
por el testador a titulo ,de herencja, legado, fideicomiso.y donacion.
mortis causa, no de donacién inter vivos ni de constituciéon de dote.

El testadon no tiene el deber de dejar la “portio debita” a una
persona que no la merece e incluso puede eximirse de dejarla, si cree
poder tutelar los intereses del heredero necesario con un medio mejor-
que la Institucion directa (exheredatio bona mente facta). La deshere-
dacién es inatacable, si se realiza con justa causa, lo cual decidia el
juez.

Aunque Vocr parece referir la justa causa a la inatacabilidad de
la evheredatio, no es del todo exacto, pues no afecta ni a ésta ni a la
institutio directamente, sino indirectamente, a causa de provocar la
querela la caida del testamento. La justa causa legitima al testador
para incumplir el deber de piedad con quien no lo merece, hace
oficioso el testamento. La justa causa se entronca con la inoficiosidad.
y no con la desheredacion.

Si el testador deheredaba a un heredero necesario y existia una
justa causa; v. g. ejercicio de un oficio torpe, determinadas faltas.
contra el testador, mala conducta, la exhéredatio era tan inatacable
como si 10 hubiese justa causa o como si hubiese hecho la exheredatio
y un legado de una cuota o cosa equivalente a la “portio debita”.
Justa causa de inoficiosidad y legado enervaban la querela inofficiosi
testamenti, pero no afectan a la desheredacion.

Si para la inoficiosidad no habia justa causa, el testador debia
enervar la guerele con un legado, un fideicomiso o una donacitn
martis canse; si la habia, la querela no podia ejercitarse; pero la ex-
heredatio en uno y otro caso era inatacable.

En esta época la privacién total o parcial de la “portio debita™
afectaba a los deberes de piedad del testador hacia los herederos ne--
cesarios sean sui turis o liberi, no habia pretericién si los instituia o
desheredaba, sino inoficiosidad, impiedad y la querela inofficiosi tes-
tamenti lleva a la caducidad del testamento y a la apertura de la su-
cesion intestada, consiguiendo el heredero toda la herencia, si es tnico
o una cuota de ella, si son varios, no teniendo que cumplir los legados
(10). La querela presupone un testamento perfecto y sélo es ejercita-
ble cuando no se puede recurrir a otros institutos creados a favor de
los herederos necesarios; v. g. si hay pretericion de un suus o de un
liberi no procede la querela (11).

Las notas de la pretericion y de la desheredaciéon después de in-
troducida la querela inofficiosi testamenti son:

(9) Voci, ob. y vol. cits,, pags. 676 y ss.
(10) Vocr, ob. v vol. cits,, pag. 683 y D (5,2) 8§, 16.
(11) Voci, ob. y vol. cits,, pags. 698 y ss.
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La Gnica forma de evitar la pretericion es la institucion o deshere--
dacion.

La exheredatio no requiere justa causa, mas si la hay se evita ade-
mas de la pretericion por la exheredatio, la querela, porque no hay
inoficiosidad.

La evheredatio no necesita justa causa y evita siempre la prete-
riciéon. La quercla es inseparable de la inoficiosidad, salvo justa causa..

La exheredatio y el legado, fideicomiso o donacién mortis causae
superiores en 1/4 a la cuota intestada del heredero necesario impiden,
aquélla, la pretericion, y éstos (legado, etc.), la guerela, porque no
hay inoficiosidad.

La instituciéon en menos de 1/4 de la cuota intestada del heredero
necesario impide la pretericién, porque no hay desheredacion, pero no la.
querela, a menos que reciba prelegados y donaciones mortis cansa, que
sumados a la cuota o cosa en que consista la institucion igualen o-
superen a la cuarta; es decir, no haya inoficiosidad.

La pretericién soélo la impide la institucién o la desheredacién,
no habiendo sufrido alteracion por la admision de la gquerela. Esta
solo la evita una justa causa de privacion de la “portio debita” o la
atribucién al suus heres o al liber a titulo de institucién, legado, pre-
legado, fideicomiso o donacién mortis causa de una cosa o cuota
igual o superior a la cuarta parte de su cuota intestada; es decir, el.
cumplimiento del deber de piedad.

Hay pretericién unicamente cuando el suus heres o el lLiber no
es instituido ni desheredado.

Hay exhercdatio cuando un suus heres o un liber no es instituido,
mas si privado de su cualidad de heredero.

Hay inoficiosidad cuando a un suus heres o a un liber instituido
0 desheredado se le asigna por via de herencia, legado fideicomiso.
o donacién mortis cause una cosa o cuota inferior a su “portio debita’.
En este periodo aparecen los rasgos de la legitima moderna, como
“portio debita”, que en rigor implica una limitacién a las facultades
dispositivas del testador en favor de los sui heredes y de los liberi
concretando cuantitativamente en el haber liquido herencial, cuya
limitacion coexiste con la anterior, llamada pretericién.

c) Actio ad implendan legitimam e imputaciones a la “portio-
debita” de actos inter vivos.—En el afioc 361, Costancio establece
un nuevo medio de enervar la querela inofficiosi testamenti a inicia-
tiva del testador, quien puede disponer que la cuota del heredero
necesario se complete al arbitrio de buen vardm, si resultase inferior-
a la debida (12).

Justiniano introduce la actio ad implendan legitiman:. el afio 528
(13) y el heredero necesario sélo. puede exigir el complemento de.
la “portio debita”, que ahora se llama “portio legitima”, aunque el.

(12) Vocr, ob. y vol. cits., pags. 730 y s.
(13) C (3,28) 30, pr. y (3,28) 31.
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testador no dispusiese que se reintegrase arbitratu boni viri, ya .que
se funda en la ley y es la propia ley la que evita la caducidad total
o parcial del testamento por inoficiosidad parcial, o sea, por li no
asignacion de la “portio legitima” integra. '

A diferencia del régimen anterior, los actos a titulo gratuito nter
vivos empiezan a imputarse a la. “portio debita” o “legitima” para
enervar la querela inofficiosi testamenti, asi la constitucion de dote,
la donatio propter nuptias y también la donacién simple, pero en ésta
es necesaria la clausula de imputacion (14).

Estas innovaciones en cuanto afectan a la inoficiosidad tienen esta
relevancia :

El régimen de la pretericién no sufre alteracién alguna.

La inoficiosidad, en cambio, se mitiga, se reduce en estos térmi-
1n0s: La asignacion al heredero necesario de una “portio debita”
inferior, si el testador prevé el complemento, su previsiéon impide
la querela; mas a partir del afio 538, aunque no ordene que se rein-
tegre la “portio legitima”, la propia ley la impide por el mecanismo
de la “actio ad suplendam legitimam”.

Si el testador constituyé dote, hizo donacién propter nupticas
0 donacion simple con imputacién expresa a la “portio debita”, la
“actio ad implendam legitimamn” no procede, si sumado el valor de
la dote o donaciéon a lo dejado por via de institucién de heredero,
legado o donacidn mortis causa iguala o supera la protio debita.

Si el heredero necesario sélo recibe del testador dote, donacién
Propter muptias o donacién con cliusula de imputacién que cubre la
“portio debita” no procede la querela ni la “actio ad implendam le-
gitimam”, y si no alcanzan para cubrirla, el heredero necesario per-
judicado sélo puede ejercitar la Gitima, no la querela.

Obsérvese que la enervacion de la inoficiosidad mediante los actos
entre vivos referidos, no altera el sentido de la pretericién, cuya
esencia sigue consistiendo en la institucién de heredero o en la revo-
cacion de esta cualidad y no en la atribucién de una cuota o cosa
del haber herencial y tampoco el concepto de inoficiosidad, que no
exige la atribucién de la cuota o cosa por via de institucién, legado
o fiedeicomiso, sino que admite que puedan ser extrahereditarias, como
lo pone de relieve la posibilidad de cumplir los deberes de piedad
por via de donacién mortis causa, que es independiente del testamento,
que se adquiere antes de morir el causante, en el Gltimo instante de
su vida, y que ahora se extiende a otros actos independientes de la
validez del testamento, como son las dotes, donaciones propter nuptias
y donaciones simples con cldusula de imputacion. .

La “portio legitima™ era una limitacion meramente cuantitativa de
las facultades dispositivas del testador en beneficio exclusivo de los
herederos necesarios, mas a partir del afio 529 se empieza a dibujar

(14) C. (3.28) 29: C (3,28) 30,2; (3,28) 352 y D. (52) 25 pr. Vocrt, ob. y
vol. cits.,, pags. 732 y ss. :
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en ella, aunque con caracteres muy tenues, otra caracteristica, la de
ser, ademds, una limitacién cualitativa, ya que debe ser dejada libre
de cargas (modus), gravamenes y de condiciones y plazos, que se
consideran no puestos en el testamento (15).

d) La Novela CXV.

1) Innovaciones—Introduce en el objeto de nuestro tema im-
portantes innovaciones.

I. Ascendientes y descendientes tienen derecho a la legmma (16)

ademas deben ser instituidos herederos. No es necesario que la
institucién sea en toda la cuota, siempre que el resto venga atribuido
por otro titulo. La ausencia de institucién por si sola es una lesién
del derecho del heredero necesario (17).

II. La exclusién de la herencia esta justificada solo en los casos
taxativamente indicados en la ley y siempre que el testador no haya
perdonado al ofensor.

III. La exclusiéon de la herencia no requiere una desheredacmn
expresa, aunque si la mencion de la causa de la exclusién, con refe-
rencia a una persona o a un grupo de personas. El viejo régimen de
la exheredatio se debe, pues, considerar caducado (18).

IV. El heredero necesario injustamente descuidado (preterido)
tiene un derecho de impugnacion, que conduce a la rescision del tes-
tamento; la asignacién de una cutoa inferior a la debida permite el
ejercicio de la “actio ad wmplendam legitima™. La rescision afecta
tnicamente a las instituciones de herederos, ya que las otras dispo-
siciones permanecen validas (19) (20).

No siendo licito al ascendiente “preterir o desheredar en su tes-
tamento” al descendiente, ni por medio de una donacién cualquiera,
de un legado, de un fideicomiso o de cualquier otro modo satisfa-
cerles la porcion debida por las leyes, a no ser que se pruebe que
son ingratos y que los padres hayan insertado en su testamento deter-
‘minadamente las mismas causas de ingratitud” (Nov. CXV, Cap. III
pr.), y tampoco “a los descendientes preterir a sus ascendientes o de
algun modo hacerlos completamente extrafios a los bienes sobre los
que tienen la facultad de testar, a no ser que hubiesen designado
especialmente en sus testamentos las causas que enumeraremos” (No-
vela CXV, Cap. IV pr.), pretericién y exheredatio se funden en este
aspecto.

El ascendiente o descendiente que sea heredero necesario debe
ser instituido, y si no lo es, hay pretericion, ya que ahora la exhe-

(15) C. (3,28) 32.

(16) Su cuantia fue alterada el afio 536 por la novela 18 cap. 1, pero esta
cuestion no afecta a este estudio.

(17) Nov. 115, cap. '3 pr.

(18) Nov. 115, cap. 3 y cap. 4.

(19) Nov. 115, cap. 5.

(20) En estos cuatro apartados resume Vocr (Ob. cit., pags. 738 y ss.) las
alteraciones introducidas por la Nov. 115, cap. 3, 4 y 5 pr.
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redatio no es medio viable para excluir la pretericion. Esta sélo-
la excluye la institucién de heredero; si falta, hay pretericion, pues
el legado, la donacion inter vivos o mortis causa y el fideicomiso-
no la excluyen y la evheredatio es inadmisible en principio.

No obstante, la exheredatio puede enervar la pretericién, si hay
una justa causa, expresada en el testamento y enumerada en la Ley..

¢Qué cambios se han producido?

1. La exheredatio como medio de excluir la pretericién estid en
plano muy distinto de la institutio. La trilogia institucién de here-
dero, desheredacion y pretericion al ser la institucién necesaria desapa-
rece y la no institucién de un ascendiente o descendiente causa,
en principio, pretericion, aunque se le haya desheredado, pues la
exheredatio no tiene valor juridico, es decir, equivale a pretericion,.
si no va acompafiada de una causa legal y expresada en el testa-
mento, lo que en el régimen anterior a la Novela CXV del afio 542
no era necesario para la plena eficacia de la desheredacion (privacion
de la cualidad de heredero y no de participacién en la herencia),.
ya que el heredero necesario desheredado podia recibir a titulo de
legado la “portio debita”.

2. Desheredacion injusta y pretericion estan equiparadas y la.
desheredacion injusta es pretericion.

Desheredacion y atribucién al desheredado de su “portio legitima”
por via de legado, de donacién mortis causa o de imputacion en dona--
cidén entre vivos es también pretericion, y lo es porque el ascendiente
o descendiente que sea heredero necesario debe ser instituido here--
dero, ya que la Nov. CXV, Cap. V pr, dice: “... Porque es la sola
intencién de nuestra serenidad estirp'lr por parte de los padres v de
los hijos la injuria de la pretericion y de la desheredacion...”, y des-
heredacién existe cuando no se instituye heredero, sxlenc1esele 0 no
en el testamento.

3. La inoficiosidad o incumplimiento por el testador de sus.
deberes de piedad hacia sus descendientes .o ascendientes, excluida
la desheredacion, impuesta con caracter necesario la institucién de
los legitimarios y admitida la actio ad implendam legitimam, si no hay
pretericion, la querela ha perdido sus funciones primordiales, que le-
fueron arrebatadas por la pretericion al extender su amblto y por
la accidon de suplemento de la legitima.

2. La inoficiosidad.

Desmenucemos la inoficiosidad después de la Nov. CXV.

La funcién de la querela inofficiosi testamenti era tutelar al here-
dero necesario su ‘“portio debita”, tanto si era instituido en cuota
0 cosa menor a su cuantia, como si era desheredado; mas después.
de la Novela citada, no cumple esa funcion.

En el caso de institucién en cosa o cuota menor a la “portio legi-
tima”, si no se habia recibido el resto por legado, fideicomiso, dona--
cion inter vivos o wmortis causa, no procede la querela, sino la “actio
ad implendam legitimam”, en lo que es decisiva la Novela CXV,.
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Cap. V. pr. “... mandamos ciertamente que de ningiin modo se inva-
lide el testamento en este punto (si algunos hubiesen sido nombrados
herederos, aunque se les hubiese ordenado que se contentaren con
ciertos bienes), pero que todo lo que se les haya dejado de menos
de su porcion de legitima que se les complete por los herederos con
arreglo a nuestras otras leyes...”.

Si hubo pretericién, antes y después de la Novela CXV, la querela
no jugaba, no procedia, como hemos dicho, ya que es remedio sub-
sidiario.

St hubo desheredacién injusta sin atribucion de la portio legitima
0 con atribucién de la misma a titulo de legado, donacién o fidei-
comiso, como la Novela equipara ambos supuestos de desheredacion
a la pretericién, no hay razon para el ejercicio de la querela, va que
ésta no procede en los casos de pretericion. . '

Si la inoficiosidad se funda en una causa justa, ni antes de la
citada Novela ni después de ella procede la quercla inofficiosi testa-
menti, porque son precisamente las causas de exclusién de la “portio
debita” o de la “portio legitima’, como resulta claramente de las
constituciones 11, 19 y 23 del T. XXVIII del L. III del Cédigo y de
los cap. III y IV de dicha Novela.

La inoficiosidad como causa de la querela queda excluida en las
hipotesis en que juegue la actio ad nnplendam legitimam, en los casos
-de desheredacion justa e injusta y en los supuestos de pretericion.
Por tanto, la inoficiosidad no puede causar la querela inofficiosi tes-
tamenti, no legitima para su ejercicio.

Mas la inoficiosidad no era un concepto simple en funcidén exclu-
siva de legitimar para el ejercicio de la querela, sino que estaba inte-
grado por otros elementos, que siguen desempefiando una funcion
en materia de legitimas y que se elaboran para la inoficiosidad,
tales son la “portio debita”, ahora “portio legitima”, que era la me-
dida de la inoficiosidad, cuyo concepto tiene plena relevancia juridica
hoy, y las imputaciones como concepto al servicio de la integracidn
de la “portio debita” y luego de la “portio legitima”, que podian
recibirse antes y después de la Novela CXV por diversos titulos
(herencia, legado, fideicomiso, donacion mwortis causa, dote y dona-
cion inter vivos),

La imputacién corrige y evita la inoficiosidad. La accién de suple-
mento de la legitima tiene su reverso en la inoficiosidad, que es la
medida de la lesion de la legitima, y se corrige mediante la reduccion
de la dote, donacion o disposicion mortis causa.

La querela inofficiosaec donationis y la querela inofficiosae dotis
son los instrumentos de defensa contra las donaciones y dotes que
lesionan la “portio debita” y solo atacan la donacién o dote en cuanto
basta para la reconstitucién de la “quarta” (21) o a partir de la
Novela XVIII de la legitima.

@21 C. (329 5 (329) 7; y (3,29) 8; y respecto de las donaciones y C
«3,30) 1 en cuanto a la dote. .
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Una vez que la querela inofficiosi testamenti no tiene posibilidad
de ‘provocar la invalidez total o parcial del testamento, porque la deshe-
redacion injusta estaba equiparada a la pretericién, la desheredacion:
justa excluia la querele y la accion de suplemento de la legitima
estaba destinada a conservar la validez del testamento y, en conse-
cuencia, a excluir también la querela, y la inoficiosidad ya no es causa
de nulidad o anulabilidad del testamento, obtenida-por el ejercicio
de’la querela, sino que éste se invalida por la pretericién y la deshe-
redacion injusta, que excluyen la querela como accién subsidiaria o se
conserva vilido y se corrige la lesion con la ‘accién de suplemento.
Al dejar de ser la inoficiosidad la causa de la querela, cumple otros
fines extrafios a ella, principalmente, ser medida de la lesion a efectos
de la reduccién pertinente y reintegro de la “portio legitima™ en
andlogos términos a la querela tnofficiosae donationis vel dotis,

Con esto pretendemos resaltar dos cosas: Que la querela inofficiost
‘estaments como accién invalidadora del testamento es incompatible
con el nuevo régimen introducido por la Novela CXV, y sin conexion
alguna con la pretericién, que nunca la tuvo, ni antes de la citada
Novela, porque no era ejercitable, si habia pretericion, ni ahora,
porque no es viable su ejercicio, ya que sus dominios fueron repar-
tidos entre la pretericion (a2 la cual se equipara la desheredacion in-
justa) y la accién de suplemento de la legitima. Por tanto, la querela
nunca tuvo relacién con la pretericion, salvo en el momento de repar-
tirse sus despojos, es decir, de su defuncion.

Ll concepto de inoficiosidad elaborado en aras a la querela, muerta
ésta juridicamente, se puso al servicio de la accién de suplemento de
la legitima, que es una’accién de reduccién semejante a la que engen~
draban las dotes y donaciones inoficiosas. Por tanto, la accién de
reduccién de las disposiciones inoficiosas o de suplemento de la legi-
tima es la HEREDERA de las querclae, pero con signo opuesto a la
wmofficiosi testamenti, ya que su objetivo era y es conservar el testa-
mento, no invalidarlo, como la vieja quercla inofficiost testainenti.

La accién de suplemento de la legitima es una accién personal,
una accion rescisoria de una disposicién (donacién, legado, institucién
de heredero) valida y perfecta, pero que causa lesion a un legitimario.

3. La pretericion y la desheredacion.

La pretericion es el desconocimiento por el causante en su testa-
mento de ese vinculo intimo que le ligd en vida al legitimario y que
se refleja sucesoriamente en la cualidad de heredero. El Derecho
romano justinianeo decretd la invalidez del testamento donde se exte-
riorizaba semejante voluntad, aunque ya el Derecho pretorio prin-
cipié a salvar en parte esa voluntad.

La desheredacion injusta es la negacién sin razén digna de tutela
de ese vinculo intimo que tiene el reflejo sucesorio referido. E1 Dere-
cho romano justinianeo la equiparé a la pretericion.

Es la falta de institucién del legitimario, infundada, lo que auna
pretericion y desheredacién.
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La desheredacion justa es la negacién fundada de ese .vinculo
intimo. y, por tanto, de esa cualidad de. heredero. El Derecho romano-
justinianeo -tutelé esa voluntad testamentaria.

-La inoficiosidad es el reconocimiento de ese vinculo erréneamente
valarado. El Derecho romano justinianeo corrigié esa valoracién erré-
nea, respetando la voluntad del testador o donante en todo lo demds,.
siguiendo en esto la evolucion resaltada por Broxpr, del favor de la
stitucién al favor del testamento (22).

Pretericion y desheredacién injusta tienen su fundamento en la
designacién imperativa y legal de los parientes intimos, que debe ser:
reconocida por el causante con la institucién de heredero; deshereda-
cion justa en la dispensa de esa ley, e inoficiosidad en el incumpli-
miento parcial de los deberes de piedad hacia ellos. Si al incumpli-
miento parcial de estos deberes se une el desconocimiento o la nega-
cién del intimo vinculo parental, prevalece la pretericién o la deshe-
redacion injusta sobre la inoficiosidad por razones jerarquicas de la
ofensa al pariente y a la ley. Es mas grave desconocer o negar que
reconocer y no cumplir,

Resumiendo, y resaltando la evolucién de la pretericion y Ia inofi-
ciosidad en el Derecho romano, diremos: '

Que la pretericién se explica por la posicién juridica del suus
heres y del liber frente al causante, que potencialmente encierra la
cualidad de heredero. En el suus heres y en el liber late la cualidad
de heredero y esta vida latente, que estas posiciones juridicas encie-
rran, tiene su momento solemne y decisivo a la muerte del causante,
quien puede desentenderse de ella, si no hace testamento, en cuyo caso
surge con pleno vigor, siendo suus heres o liber heredero ab intestato
0 possessor sine tabulae, puede reconocerla (institucién de heredero)
0 revocarla (desheredacion) en su testamento, pero no puede desco-
nocerla, ignorarla (pretericion). '

La pretericién hasta la Novela CXV tiene su fundamento y expli-
cacién en la potencialidad del suus heres y del liber para ser herederos
del causante y la limitacion impuesta a éste de reconocerla o revocarla,
limitacién que no cumple, que infringe, si la desconoce (pretericion).

La novela CXV traduce con mas fuerza esa potencialidad del le-
gitimario, al exigir al causante el reconocimiento de us cualidad de
heredero (heredero necesario) y no permitirle la revocacién a su libre
arbitrio, alterando el concepto de pretericion que ahora es tanto la
omision o silencio en el testamento del heredero necesario como la re-
vocacion arbitraria o injusta de su cualidad de heredero necesario.

La institucién y desheredacién tuvieron hasta el afio 542 como re-
verso la pretericion y su funcién era limitar la libertad de testar, si
el testador cumplia con la instituciéon o desheredacién de los sui heredes
o de los liberi, su voluntad tenia plena tutela en cuanto disponia de

(22) Sucesion testamentaria y donacién. Traduccién espafiola de Fairen:
(Manuel), Barcelona, Bosch, 1960, pigs. 7 y ss.
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su herencia, si incumplia, incurria en pretericidn y se invalidaba el tes-
tamento, surgiendo con plenitud de vida la cualidad de heredero la-
tente en el preterido. Después de la novela CXV la desheredacion no
alternd con la institucion, a menos que fuere justa, y el testador tenia
que instituir, de lo contrario incurria en pretericion, en la cual quedé
absorbida la vieja desheredacion; el dilema era institucién o preteri-
cién, y ésta era por omision o por desheredacion injusta, la justa
se conservo al lado de la institucién y se la modelé como la ingratitud
de la inoficiosidad.

La pretericion en los dos momentos del Derecho romano es formal,
€s no instituciéon o no desheredacién del suus heres o del liber o no
institucion del descendiente o ascendiente.

4. Imposibilidad de la inoficiosidad total.

La inoficiosidad fue en el Derecho romano desde su nacimiento
incumplimiento del deber de piedad del testador hacia los sui heredes
y los liberi, cuyo deber se concretaba en la disposicién de una cuota
de su patrimonio a favor de ellos en el testamento o por. donacidn
mortis cause y que mas tarde se pudo hacer también por via de dote,
donacion propter nuptias y donacion simple en que asi se expresara.

En un principio la inoficiosidad total y la parcial estaban equipa-
radas y la quercla inofficiosi testamenti era la tutela de la portio
debita que actuaba invalidando un testamento perfecto (sin preteri-
cibén), es decir, rescindiéndolo retroactivamente y sin salvar los le-
gados.

Después se mitigé su rigor cuando el testador se habia equivocado
en el cilculo de la portio debita. Error patente, cuando el testador
declaraba que se completase la diferencia entre lo dejado y la portio
debita, cuyo error excluia la querela.

Justiniano el afio 528 decreta, que el suplemento de la legitima
proceda, aunque no se funde en un error de calculo y, por tanto, el
suus heres o el liber instituidos o desheredados, a quienes el causante
hubiese dejado por via de institucién, legado, dote o donacién snter
wiwos o mortis causa menos de su portio legitima. La nueva actio ad
wmplendam legitimani, tiene como funcion primordial el favor testa-
menti, mision que cumple excluyendo la querela y sus efectos destruc-
tivos.

La novela CXV conserva la accién de suplemento de la legitima,
mas sélo en el caso de que descendiente o ascendiente sean instituidos.
Si hay pretericién o desheredacién injusta, equiparadas en el nuevo
régimen y ambas o mejor la pretericion, ya que las dos son la misma
cosa, excluye la inoficiosidad, como causa de la querela inofficiosi
testamenti ya que es remedio subsidiario. Si descendientes o as-
cendientes son instituidos en cosa o cuota inferior a su portio legitima
y nada pueden imputar a ella por otro titulo inter vivos o mortis
causa, procede la actio ad implendam legitimam, pues el favor testamen-
i sigue presidiendo la evolucion.

La inoficiosidad total era una hipétesis de plena viabilidad antes
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de la novela CXV, después de ella es impensable tanto mediante una
institucion de cuota, como ex re certa. Respecto de ésta, la cuestion
es evidente, la cosa tiene un valor que admite un complemento y no
hay inoficiosidad total. En cuanto a aquélla hay que distinguir: si
¢l activo es igual o inferior al pasivo, no hay, portio legitima, ni ino-
ficiosidad, y tampoco suplemento, ni de cero ni de algo negativo; si el
pasivo es inferior al activo no hay inoficiosidad total, sino una cuota
del haber liquido que hay que pagar en bienes herenciales con o sin
suplemento (23).

IZs pues evidente que la inoficiosidad total después de la novela
CXV y mientras el legitimario tenga que ser instituido heredero para
mmpedir la pretericion, es impensable (24).

5. Lfectos de la pretericién,

Los efectos de la desheredacion injusta estan nitidamente deter-
minados en la novela CXV, cap. 11I, 14, incisos pentiltimo y antepe-
naltimo y cap. IV, 9, equiparandose en este mismo parrafo, en su
inciso final, pretericion y desheredacién, lo mismo que en el cap. III
pr. v en el 1V pr., siendo predicable el tratamiento juridico para la
pretericion y la desheredacién injusta que los citados parrafos 14 y
9. dictan: no tiene validez alguno el testamento “en cuanto a la
institucion de herederos”, disponiendo que, rescindido el testamento
se les den los bienes del difunto a los que ab intestato son llamados
a la herencia de él, teniendo, por supueso, su vigor los legados o los
fideicomisos, las libertades, los nombramientos de tutores y los de-
mas capitulos.

Se habla de rescindir y de invalidar, aunque en rigor estamos
muy cerca de la nulidad de la instituciéon de heredero, si siguiendo a
Broxpr (25) vemos en el testamento el molde donde pueden vaciarse
una pluralidad de negocios juridicos y muy lejos de una institucién
vilida, pero que por ser lesiva para los herederos necesarios, es res-
cindible. Rescision que en la época de la quercla inofficiosi testamenti
era total y retroactiva, cuyo concepto difiere notoriamente del moderno
de la rescision,

Los efectos de la pretericiéon y de la desheredacion injusta se cons-
truyen en la novela CXV sobre la huella del Derecho pretorio en la
regulacion de la bonorum possessio contra tabulas y no sobre el molde
de la querela inofficiosi testamenti, que si bien en el curso de los
tiempos conservo la denominacién, su funcidn habia desaparecido
absorbida por la pretericion, la desheredacion y la accién de suple-
mento de la legitima.

¢) Conclusiones.

Autes de la aparicién de la quercla inofficiosi testamenti esa la-

(23) En los supuestos de que fuese necesario cjercitar la querela inofficiosac
donationis wcl dotis, la inoficiosidad sigue siendo impensable.

(24) Ya veremos si después del Cédigo civil puede hablarse o no de ino-
ficiosidad total.

(25) Ob. cit., pags. 17 y s.
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tente posicion juridica de heredero insita en la cualidad de suus leres
y de libey podia estirparla el testador tinica y exclusivamente con la
cxheredatio, de lo contrario o la reconocia, con la institutio heredis o
dejaba al arbitrio del siuts hieres o del liber su nacimiento, si los pre-
teria, ya que podian impugnar el testamento.

En el régimen de la querela inofficiosi testamenti la exheredatio
no fue por si sola suficiente para estirpar esa latente posicién de he-
redero insita en la cualidad de suus heres y de liber, sino que debia
de ir acompafiada de disposiciones testamentarias a titulo singular o
donaciones #tortis causa que cubriesen la portio debita, en un prin-
cipio, y una parte de ellas mas tarde, aunque también se extirpaba
la cualidad latente de heredero, si a la exheredatio, se acompafiaba una
justa causa que dispensara de los deberes de piedad hacia el deshere-
dado. Faltando la evheredatio surgia la cualidad de heredero mediante
el ejercicio del ins dicendi nullum, si no habia institutio heredis: fal-
tando la atribucion de la portio debita o de una justa causa que dispen-
sase su atribucion, aunque hubiese exvheredatio, surgia a la querela
y caido el testamento con su ejercicio, nacia la posicién juridica de
heredero en el liber o en el suus heres, mas nacia como sancién a la
inoficiosidad del testado vy como estado potencial que irrumpia en
actual.

Después de la novela CXV solamente la desheredacién justa
puede extirpar la posicion latente de heredero insita en el descendiente
o ascendiente. No existiendo justa causa expresada en el testamento,
descendiente o ascendiente serin herederos siempre, bien por institu-
cion hien por el ejercicio del s dicendi nullim tanto si habian sido
preteridos como desheredados injustamente.

La posicion juridica de heredero latente en los herederos necesa-
rios evoluciona vigorizdndose en el curso del tiempo, evolucién v vi-
gorizacion que culmina en el Derecho romano con la novela CXV.

La pretericion en su esencia ha tenido en el Derecho romano dos
modalidades: hasta la novela CXV, desconocimiento de la cualidad
de heredero latente en los sui heredes y en los liberi, desconocimiento
concretado alternativamente en la no institucién o en la no deshereda-
cién, y después de ella, desconocimiento o negacién infundada de la
cualidad de heredero latente en los descendientes o ascendientes del
testador polarizado en la no institucién de heredero.

La pretericion es el desconocimiento por el testador de la posicién
juridica de heredero latente en el heredero necesario.

La inoficiosidad fue, en principio, la negacion total o parcial de
los deberes de piedad hacia los parientes intimos del testador o cau-
sante (Portio debita), y después fue el contenido econémico minimo de
la posicion juridica del heredero necesario, o sea, la medida de esos
deberes (portio legitima).

En la dltima fase del Derecho romano gran parte de la
desheredacion, la injusta, emigro a la pretericion y la inoficiosidad a
ella correlativa se asentd también en la pretericion. El resto de la
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desheredacion, la justa, se nutrio de la dispensa de los deberes de
piedad hacia los intimos parientes y los restos de la inoficiosidad ya
habian sido devorados por la accién de suplemento de la legitima, la
cual tuvo como base una inoficiosidad parcial, aun en su modalidad
extrema, cuando el contenido econémico de la instituciéon de heredero
era una accion de reduccion de donaciones o legados, ya que en estos
casos se adquiria el importe de la reduccién por via de institucion de
heredero y no ab intestato, a diferencia del régimen anterior, donde
la inoficiosidad parcial al legitimar, en un principio para la querela
mofficiosi testamenti, adquirian los perjudicados ab intestato y cuando
facultaban solo para exigir el suplemento de la “portio legitima”
(desde el aflo 528 hasta el 542) adquirian de un modo andmalo,
e lege”.

B. IEVOLUCION LEGAL DE LA PRETERICION Y LA DESHEREDACION EN
CASTILLA

Nos hemos detenido especialmente en el periodo del Derecho ro-
mano transcurrido enre los afios 528 y 542 en que se promulgan las
Constituciones 30 y 31 del titulo XXVIII del libro III del Cédigo
y la Novela CXV, porque son las disposiciones que han conmovido
fundamentalmente el régimen legitimario modificando sustancialmente
el anterior: y porque han sido recibidas por nuestras Partidas, el
Cuerpo legal cuya doctrina ha sido la base de nuestro sistema legi-
timario.

Hemos resaltado, que la querela inofficiosi testamenti ha perdido
su funcion con la aparicién de la actio ad tmplendam legitimamn y la
imposibilidad de la inoficiosidad total ante una imperativa institucion
del heredero necesario y que de ella nos ha quedado el nombre con
otro contenido, con otra funcion.

Hemos considerado que la Novela CXV es una docena de afios
posterior al Corpus luris Civilis y, por tanto, los textos del Cédigo,
del Digesto, sobre todo, y de las Instituciones deben ser entendidos y
aplicados en cuanto no se opongan a la misma, en cuanto no la con-
tradiga, en cuanto no sean incompatibles con ella.

a) Las Partidas.

El problema de la pretericion y de la desheredacion se plantea en
nuestro Derecho histérico con la recepcion del Derecho romanc en el
Codigo de las Siete Partidas promulgado el afio 1256. En la época
visigética y durante el periodo de la Reconquista que discurre hasta
el reinado de Alfonso X el Sabio, nuestro sistema legitimario discurre
por cauces germanicos (26), cauces que no cierran las Partidas, pero
yue empiezan a socavar (27).

(26) Véase rucstra obra “La legitima en el Cédigo civil”. Gréficas Lux.
Oviedo 1964, pags. 32 y ss.
(27) Véase nuestra obra cit., pag. 34.
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La pretericion y la desheredacién pueden existir tanto en un ré-
gimen sucesorio de naturaleza germanica, como en un régimen suceso-
rio de naturaleza romana, mas entre ambos hay una diferencia esencial,
que la pretericién y la desheredacion provocan una delacidon forzosa,
un tercer género sucesorio, que no es ni delacion testada ni intestada,
en los sistemas germanicos, o una delacion intestada, previa anulacion
total o parcial de la delacién testamentaria, en los sistemas romanos.
En aquéllos no tienen relevancia juridica y el testador es desconside-
rado plenamente en su ltima voluntad, disponiendo la ley forzosamente
por él; en éstos tienen plena relevancia juridica y el testador es des-
considerado por la Ley como tal, mas no como hombre, de ahi que
se anule la disposicion tltima, pero no dispone la ley por él forzosa-
mente, sino supletoriamente ; la Ley impone al testador unos limites, si
éste no los cumple, no considera su voluntad, no le concede eficacia
juridica.

Por estas razones no nos detenemos en los influjos germanicos de
nuestro Derecho historico.

Las Partidas han recibido la actio ad implendam legitimamn (28)
pero adaptando la constitucidn del afio 528 a la Novela CXV al re-
ferirla al hijo instituido heredero, institucion que no era necesaria
en el Derecho vigente al promulgarse la Constitucion 30 libro IIT,
T. XXVIIT del Cédigo y la han recibido en estos términos “Otrosi
dezimos que dexando el padre al fijo alguna cosa en su testamento
como heredero, maguer non le dexasse toda la su patre legitima que
deue auer segtin derecho, por todo esso decimos, que non podra
quebrantar el testamento; mas podria demandar, que aquellos que le
menguaua de la su parte que deuia auer, que gelo cumpliessen” (P. 6.
T. 8° L. 5.°, parrafo 3.°).

La necesidad de instituir heredero al hijo en su parte legitima
y no por medio de mandas, en cuyo caso puede quebrantarse el
testamento, sancionada en la novela CXV, cap. III, pr. es recibida
también en la L. 52 T. VIII P. 6. '

En materia de desheredacion justa la L. 10 T. VIII P. 6.2 recibe
también la doctrina de la novela CXV, cap. IIT exigiendo la razon
cierta por la cual deshereda, nombrando al desheredado y diciendo
sefialadamente que por aquella razén lo deshereda, ya que de otra
manera no valdria el testamento.

Respecto a la desheredacién injusta la P. 6 T. VIII L. 1.* admite
la querella para quebrantar el testamento en lo que lo hubiese des-
heredado al hijo o nieto y la funda en que el testamento es hecho contra
el oficio de piedad y de merced que el padre habria de tener con el hijo.
En este punto la doctrina recibida es la anterior a la novela CXV vy
modificada por ésta, modificacion recibida en L. 5.2 T. VIII P. 6.4, en
cuanto exigia dejar la legitima a titulo de herencia y en la equipa-

(28) C. (3,28) 30 pr., y 31.
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racion entre desheredacion injusta y pretericion, que, como veremos,
las Partidas son oscuras en este punto.

En materia de pretericion la citada Ley 1.* recibe también el con-
cepto anterior a la Novela CXV (la cual equipard pretericion v des-
heredacion injusta en su Cap. IIT, pr. y Cap. IV pr.; y 9 inciso
final) ya que contrapone la pretericién a la no institucion y no des-
heredacién y ordena que un testamento donde se omita al heredero,
sin instituirle ni desheredarle, “non se quebrantaria; pero non vale
nin es nada E porende, pues que non deue valer non se puede que-
brantar...”. Y en la L. 10 T. VII P. 6® da el mismo concepto de
pretericion, Aunque la recepcion de la doctrina de la novela CXV
podria defenderse sosteniendo que la desheredacion referida en el con-
cepto de pretericion era la justa, no se concilia con los efectos que pre-
dica para la pretericién, diversos de los predicados para la deshe-
redacion injusta, no sélo en la P. 62 T. VIIT L. 1.2 citada, sino
también en la P. 6.2 T. VIIT L. 4.2, que fija un plazo de cinco aiios
para querellarse.

Por otra parte el ultimo inciso de la L. 10 T. VIII P. 6* equipara
desheredacion y pretericion cuando el testador hace una u otra sin
expresar la causa, aunque ésta exista y pueda el heredero probarla,
ya que éste no debe ser oido sobre esta razonm, cuya doctrina es ar-
moénica con Ia novela CXV cap. III, pr. que exige “que los padres.
hayan insertado en su testamento v determinadamente las mismas cau-
sas de ingratitud”,

Iin cuanto a los efectos de la desheredacion se concretan en la
L. 62 T, VIII P. 6. en términos muy diversos a los de la querele
inofficiosi testamenti y muy semejantes a los consagrados en la no-
vela CXV Cap. 1II, parrafo 14 y Cap. IV parrafo 9, cuando dice
“Otrosi dezimos que como quier que el fijo o el nieto, que fuese
desheredado, lo quebrantase por alguna de las razones sobredichas,
con todo esso las mandas que fueron escritas... non se embarguen nin
se desaten por esta razon”.

b) El Ordenamiento de Alcala.

La necesidad de instituir heredero al legitimario, se puso en entre
dicho en los siglos xvIiI y xvitr y no a la promulgacion (en el afio
1348) del Ordenamiento de Alcald, cuya tnica Ley del Titulo XIX
suprimié el requisito de la institucién de heredero para la validez
del testamento.

c) Las Leyes de Toro.

La Ley XXIV de Toro, quizas para resolver la cuestion que
plantea la mejora, cuestion extrafia al Derécho romano y a las
Partidas, en los casos de pretericion y desheredacién equipara una y
otra en cuanto a los efectos en estos términos: “Cuando el testa-
mento se rompiere o anulare por causa de pretericion o exheredacion,
en el cual oviere mejoria de tercio o quinto, no por eso se rompa
y menos deje valer el dicho tercio, o quinto, como si el dicho testa-
mento no se rompiere”. Doctrina plenamente acorde con la citada
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novela CXV, si bien como dice Lramas v Morina (29), se compren-
den Jos legados bajo el nombre de mejoras de tercio y de quinto.

C. LA PRETERICION, DESHEREDACION E INOFICIOSIDAD EN EL
Cépico civin

Se puede afirmar sin exageracién, que el régimen romano jus-
tinianeo es el vigente en Espafia, desde la recepcion del Derecho ro-
mano hasta la promulgacién del C. c., ya que en materia de prete-
ricion y desheredacién hubo en nuestro Derecho histérico mas que
innovaciones interpretaciones y discusiones por copiar las partidas
reglas de regimenes sucesorios anteriores e incompatibles; v. g. L. 1
T. 8§, P. 62

Las modificaciones de nuestro primer Cuerpo legal en la materia,
tomadas del proyecto de 8 de mayo de 1851, han sido profundas y
progresivas.

El C. c. sigue alineado en los regimenes sucesorios romanos (30).

a) Los caracteres de nuestro régimen legitimario son:

1. No es necesaria la institucién de heredero del legitimario,
resolviendo el problema del legado como titulo sucesorio que impide
la pretericién sin ser desheredacidon, pero planteando la cuestién de
la donacién al legitimario. (Articulo 815.)

2.° Pretericién y desheredacién injusta tienen tratamiento ju-
ridico distinto. (Articulos 814 y 851.)

3.° La desheredacion es privacién de la cualidad de heredero
de un legitimario. El titulo de legatario y también en algunos casos
el de donatario evitan la pretericién y son ajenos a la deshereda-
cion. (Articulo 851 en relacién con el 815.)

4.° El suplemento de la legitima es complemento de un titulo de
heredero, como antes, pero también de un legado y también en algunos
casos de una donacién. (Articulo 815 en relacion con el 814.)

5.2 El suplemento de la legitima y la cuota del desheredado se
adquieren ab intestato, previa reduccion de la disposicién inoficiosa
(articulo 609, 658, 659, 661) y no por un tercer género sucesorio,
que seria, sin duda, explicar o justificar la adquisicién por ministerio
de la ley, o ex lege al amparo de los articulos 815 y 851 (31).

6.° La inoficiosidad es la medida de la vulneracion de la legitima
y de la correlativa e inseparable reduccién de la disposicién inoficiosa,
cuya figura no legitima para la querela inofficiosi testamenti, sino para

(29) Comentario critico-juridico-literal a las ochenta y tres Leyes de Toro.
Imprenta de Repullés. Madrid 1827. Tomo 1, pig. 273.

(30) Véase nuestra ob. cit., pags. 76 y ss.

(31) Véase nuestra ob. cit, pags. 66 y s. y 71 y s., donde se estudia este
problema en atencién a la profunda critica de Garcia VaLpecasas (Guillermo):
La legitima como cuota hereditaria y como cuota de valor R. D. Priv., Nov. de
1963, pags. 968 y ss.
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Ja accion de reduccion, cuyo reverso es la accion de suplemento de
la legitima (articulos 634 y ss., 815, 817, 820 y ss.) (32).

7.2 La inoficiosidad total es un concepto en funcién de la querela
mofficiosi testamenti, cuyo valor juridico algido lo alcanza con la
apariciéon de la actio ad implendan legitimam, fundada en la Ley
y no en la voluntad del testador, ya que es la tmica causa o fuente
de la quercla en el periodo que va desde el afio 528 hasta el 542, a
partir del cual, como hemos demostrado, la inoficiosidad total no tiene
relevancia juridica por haberla absorbido la desheredacion injusta o la
pretericion y ser impensable en otro caso, el de institucién del here-
dero necesario. El Cédigo civil no ha resucitado, como veremos, este
concepto, estéril tanto para la desheredacién injusta, donde lo im-
portante es la desheredacién en el testamento y no la inoficiosidad,
que incluso puede ser parcial, si hubo donacién, como para la pre-
tericion, que si no hubo disposicion en el testamento, existe, como
se induce del articulo 815, que exige dejar algo al legitimario por
cualquier titulo, no mencionarlo simplemente o revocandole el titulo
de lo dejado, de un lado, v €l complemento de lo que falte, de otro,
y cero o nada, no tienen complemento ni suplemento, sino todo o inte-
gridad.

8.2 Ll favor testammenti o principio de la conservacion del testa-
mento, ademas de la disposicion general del articulo 743, nuestro
‘Cédigo civil consagra tres expresas disposiciones en materia de prete-
ricion, inoficiosidad y desheredacién injusta en los articulos 814, 815
y 851,

9.° No creemos que el Cddigo civil, aunque literalmente lo diga,
haya podido consagrar una herencia sin heredero (articulo 891), lo
que es relevante en materia de pretericion, porque la iusitutio ex
recerte esti cobijada en su espiritu, aunque no en su letra (33).

) Pretericién, deheredacion e inoficiosidad total.

Hemos llegado a la conclusion que la esencia de la pretericién
en el Derecho romano ha sido “el desconocimiento del testador de
la posicién juridica de heredero latente en el heredero necesario”.

Fste desconocimiento tuvo dos variantes fundamentales en el curso
histérico de ese Derecho: una, anterior a la Novela CXV, que se
manifestaba cuando el testador no instituia ni desheredaba al suus
heres o al liber, y otra, después de dicha novela, cuya sustancia y
esencia ha sido recibida y vivida por nuestro Derecho historico, que
se manifestaba cuando el testador no instituia heredero al descen-
diente o ascendiente sin justa causa.

Tin una y otra fase, institucion y desheredacion eran las dos
figuras juridicas que impedian la pretericion y la apertura de la

(32) Véase nuestra ob. cit., pags. 140 y ss.

(33) En nuestra obra “La legitima en el Cédigo civil”, citada, pags. 122 v
siguiente hemos sostenido el criterio contrario de la posibilidad de la herencia sin
hercdero, que ahora nos ofrece la duda que expresamos en el texto, mas no
-vamos a plantearla en esta ocasion.
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sucesion intestada. £l nacimiento de la posiciéon juridica de heredero
que esti germinando, que estaba latente en el heredero necesario,
lo impedia la desheredacion, si bien en la primera fase la deshere-
dacién excluyente de la pretericion, era aquella expresa, que revocaha
el titulo de heredero, que extirpaba esa cualidad del heredero nece-
sario, y en la segunda, la desheredacion excluyente era también ex-
presa, mas la revocacion de la cualidad de heredero tnica y exclu-
sivamente era valida, si se fundaba en una justa causa; es decir, que
sblo la desheredacion que era justa impedia la pretericién: la injusta,
no; la revocacion sin justa causa era ineficaz y no impedia la pre-
tericion.

En el Derecho romano la pretericion evoluciond, ampliandose a
expensas de la desheredacién, incluyendo en su contenido la deshe-
redacion injusta (34).

En el Cédigo civil, el concepto de pretericidn se restringe, no sblo
con relacién al de la Novela CXV, que es el de nuestro Derecho.
histérico, sino también respecto al Derecho romano anterior.

Al deslindar nuestro primer Cuerpo legal la pretericion de la
desheredacion, regulando aquélla en los articulos 814 y 815 (33), y
ésta en los articulos 848 y ss., destacandose entre ellos el articulo 831,
relativo a la desheredacién injusta, que es institucion diversa de la
pretericion.

Por esto 1ltimo, nuestro C. ¢. vuelve al sistema romano anterior
a la Novela CXV, para el cual la desheredacion, sea o no justa,
excluye siempre la pretericion, separindose de nuestro Derecho his-
torico.

Pero no es ésta la unica restriccion que impone al ambito de la
pretericion; hay otra limitacion nueva en nuestro Derecho, que tiene
su consagracion en el articulo 813, y consiste en la posibilidad de im-
pedirse la pretericién, no sélo con la desheredacion y la institucion,.
sino también a titulo de legado y con ciertas restricciones, como ve-
remos, a titulo de donacién inter wivos, ya que la mortis causa esti
excluida, segun la interpretacion que nos parece mas segura.

“El heredero forzoso a quien el TESTADOR HAYA DEJADO POR CUAL-
QUIER TiTULO menos de la legitima que le corresponda, podrd pedir
el complemento de la misma.” (Art. 815.)

Sin la frase “por cualquier titulo”, quizds la interpretacién de
nuestro C. c. nos llevase al concepto de pretericién propio del Derecho.
romano anterior a la Novela CXV y posterior a la promulgaciéon
en el afio 538 de las constituciones que consagran la actio ad supplen-
dam legitimam, es decir, que la pretericion comprenderia todos los.

(34) Si la causa no se expresaba en el testamento, aunque existiese y se
probase, habia ddshederacion injusta, o sea, pretericion (Nov. CXV cap. 111
pr. y cap. IV pr. y L. 10 T. VIII P. 6.*).

(35) EI articulo 815, como hemos sostenido en nuestra monografia citada,
pagina 103, es esencial para fijar el concepto de pretericion en el C. c.
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casos en (ue ¢l legitimario no fuese instituido ni desheredado justa
o injustamente. La expresion herederos forzosos seria acorde con su.
concepto y la legitima del viudo y de los hijos naturales una excep-:
cion a la cualidad de heredero de los legitimarios,

Si suprimimos la citada frase del articulo 813, la pretericion ven-
dria definida en el articulo 814 y limitada en los articulos 848 y ss.,
especialmente en el 851,

Reducida la actuacién de la querela inofficiosi testamenti en un
primer periodo, que va desde la constitucion de Constancio, el afio 361,
hasta las de Justiniano, el afio 528, a la inoficiosidad parcial impre--
vista por el testador, reducida en el segundo, que va desde el afio 528.
hasta el afio 342, en que se promulgd la Novela CXV, a la inoficiosidad
total en el caso de desheredacion injusta, y desaparecida la querela
en el ultimo periodo, después de dicha novela, siendo imposible su
actuacion fundada en una inoficiosidad total, porque la desheredacion
injusta estaba embebida en la pretericion y la institucion impedia la
inoficiosidad total, el concepto de inoficiosidad total quedd sin coi-
tenido y fue estéril.

El concepto de inoficiosidad total no fue recibido en nuestro De-
recho histérico, ni tuvo vigencia; mas el régimen de nuestro Codigo
civil se encuentra muy proximo real o aparentemente al segundo pe-
riodo del Derecho romano, en que la inoficiosidad total es la tnica.
causa de la querela.

Entendemos que esta proximidad es real si el Cédigo civil ha
resucitado el concepto de inoficiosidad total del Derecho romano ante--
rior a la Novela CXV, no recibido en nuestro Derecho histérico, o que
esta proximidad es aparente, si el Cddigo civil considera que la inofi-
ciosidad total es imposible, no porque la institucion de heredero o la.
desheredacion justa la impidan, ya que en defecto de aquélla o de
ésta hay pretericién, como ocurria en nuesro Derecho historico ins-
pirado en la Novela CXV, sino porque ahora la impiden, ademas,
el legado y en algunos casos la donacién, como equivalentes funcio-
nales de la instituciéon de heredero del legitimario, que implican el
reconocimiento por el testador de su posicion juridica, que extirpa su
latente cualidad de heredero intestado, y en defecto de ellos, como
veremos, hay desheredacion injusta o pretericién, figuras que hacen
superflua la inoficiosidad total, la cual no existe o encuentra una
tutela mds enérgica en la pretericion o en la desheredacion injusta,
ue hacen irrelevante la referida inoficiosidad total.

Il Cédigo civil no ha vuelto sobre el concepto de inoficiosidad
total, segn creemos: mas para ello es preciso fijar el concepto de
pretericion y previamentc el de desheredacion.

1) La desheredacion,

IEn materia de desheredacion, el concepto ha sido siempre revo-
cacion de cualidad de heredero latente en el legitimario.

l.a desheredacion principié por impedir no sélo la pretericion,
sino cualquier ataque al testamento de parte de los sui lieredes y de
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los kiberi; mas tarde evitd solamente la pretericion, pero no el ata-
que al estamento si éste era inoficioso, bastando la inoficiosidad par-
cial, en un principio, v exigiéndose la total cuando se consagrd la
actio ad supplendan legitimamn (36), y, por tltimo, fue pretericion,
si la desheredacién no era justa e independientemente de la inofi-
ciosidad (37), es decir, aunque los deberes de piedad se hubiesen cum-
plido integra o parcialmente con legados, habia pretericién.

El fenémeno ocurrido en esta tltima fase, la de la Novela CXV,
ha sido repetidamente explicado por nosotros: equiparada la deshe-
redacion injusta a la pretericion, el cumplimiento o incumplimiento
de los deberes de piedad no tenia relevancia juridica, ya que tenia
una tutela mdis enérgica en la pretericion, lo que hacia superflua la
querela inofficiosi testamenti, y otra especifica en la actio ad supplen-
dam legitimane,

En el Derecho romano anterior a la Novela CXV y posterior a la
aparicion de la querela, la desheredacion era incompatible con la ins-
titucion, pero no con el legado; institucion y desheredacion excluian
la pretericién y el legado la querela cuando la inoficiosidad parcial
dej6 de ser causa de ésta, En el Derecho romano posterior a la citada
Novela, la desheredacién era también incompatible con la institucidn,
pero sélo la desheredacién justa y la institucion excluian la preteri-
cion; pero la desheredacién injusta v el legado no excluyen Ia prete-
ricién, y al haber pretericidn, a pesar de la desheredacién, no procede
la querela, que era remedio subisdiario.

En el Codigo civil la institucion y la desheredacion, sea ésta justa
) mJusta son incompatibles v ewlu;en la pretericién como en el
régimen romano anterior a la Novela CXV, pero el legado no excluye
ahora la querela, sino la pretericion, lo que le distingue del Derecho
romano y estd de acuerdo con el articulo 815.

Creemos que este razonamiento nos lleva a una solucién impor-
tante y que destaca la diferencia entre el régimen de nuestro C. c¢. en
materia de legado hecho a un legitimario y el régimen romano ante-
rior a la Novela tantas veces citada, v es que en el Derecho romano
cuando la inoficiosidad parcial quedé tutelada por la actio ad supplen-
dam legitimamm y no por la querela inofficiosi testamenti, el legado
coadyuvaba a la desheredacion haciendo inatacable el testamento, ayuda
innecesaria en caso de institucion del legitimario, mientras que en
el Caodigo civil el legado no exige una previa desheredacién y limita
o reduce el Ambito de la pretericién en el sentido de excluirla, aunque
no haya institucién ni desheredacién. Por esto nos parece claro que
el legado a favor del legitimario tiene una funcidén negativa de la pre-

(36) La institucién impidié siempre la inoficiosidad total, pero, antes de
introducirse la actio ad implendam legitimam el testamento podia ser atacado por
la gquercla, a pesar de la institucion, si habia inoficiosidad parcial.

(37) No habia inoficiosidad en caso de ingratitud, porque esta C\lmla de
los deberes de piedad hacia los mas intimos parientes.
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tericidén en el mismo plano que la institucion y la desheredacién y con
un valor juridico o funcién positiva en materia de legitimas seme-
jante a la institucién y diversa de la desheredacion, pero asi como
la institucién es incompatible con la desheredacién, el legado es com-
patible con la institucion (prelegado) y también con la desheredacion,
lo mismo que en el Derecho romano, aunque, a diferencia de este
Derecho, el legado es incompatible con la pretericién.

Por tanto, el concepto de desheredacién de nuestro C. c. es el
romiano anterior a Ja Novela CXV: negacién a un legitimario de su
«cualidad de heredero y, si distinguimos la negacién de un hecho de
su desconocimiento, tenemos que aceptar que la desheredacion es la
privacion expresa a un legitimario de su cualidad de heredero (38).

La desheredacion es incompatible con la institucidn y compatible
con el legado, que desempefia en materia de pretericién una funcién
equivalente a la institucion de heredero, que es un subrogado de la
misma a los efectos impeditivos de la pretericién. Son compatibles
legado y desheredaciéon porque aquél es una disposicion impeditiva
.de la pretericion, mas no es un reconocimiento de la cualidad de
heredero, lo que seria incompatible cou la desheredacién, que es la
negacion de esa cualidad de heredero latente en el legitimario.

La tutela de la inoficiosidad total o parcial, en caso de deshe-
redacion justa, es inaceptable en el régimen legitimario de nuestro
Cédigo civil, porque precisamente la justa causa de desheredacion ex-
presada en el testamento exime legalmente del cumplimiento de los
deberes de piedad hacia los legitimarios vy, por tanto, no hay inofi-
ciosidad.

En caso de desheredaciéon injusta, la inoficiosidad, sea total o
parcial, no tiene relevancia juridica en nuestro Codigo civil, el cual
tutela la desheredacion injusta anulando “la institucién de heredero
en cuanto perjudique al desheredado™ (articulo 831), cuya tutela hace
superflua la de la inoficiosidad (39).

Si la inoficiosidad esta embebida en la instituciéon de heredero,
ésta se anula en cuota igual a la legitima del desheredado. Anulada
la institucion parcialmente, se abre la sucesién intestada en cuanto
a ella y seran declarados herederos el legitimario desheredado, si es
unico, o todos los legitimarios, incluso los instituidos y los que sean
legatarios y por via de imputacion en la particién se adjudicara al legi-
timario desheredado bienes suficientes para cubrir su legitima, con-

(38) La institucién es el reconocimiento de cualidad de heredero latente
en el legitimario y el legado un subrogado de ese reconocimiento limitado al
efecto impeditivo de la pretericion, por esto la desheredaciéon no es incompatible
con el legado hecho al legitimario, como ocurria en Roma, aunque alli deshe-
deracién y legado tenian misiones diversas; aquella impeditiva de la pretericién,
¢l legado ajena a ella y enervadora de la inoficiosidad.

(39) Si la inoficiosidad no reside en la institucién sino en legados o dona-
ciones, debera exigir la reduccién de los mismos y su declaracion de heredero
intestato, que serd el titulo adquisitivo de la reduccion.
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forme a los articulos 1.075, 1.061 y 1.062, en relacion estos ultimos con
la pardcion hecha por el contador testamentario o judicial.

Si la inoficiosidad es parcial, por existir donaciones, la solucién
es idéntica, pero el desheredado imputard a ‘su cuota las donaciones
y el resto lo recibird en bienes herenciales.

Si hay desheredacion injusta y no hay inoficiosidad, por cubrir
las donaciones la cuota del desheredado, no juega el articulo 851,
ya que no hay necesidad de anular parcialmente la institucion, porque
ésta no perjudica al desheredado, tampoco hacerle heredero intestado,
porque, de un lado, no procede Ia apertura, ya que no hay bienes
que adjudicar (articulos 764 y 912, 2¢), y de otro, el articulo 815
ha negado al legitimario el honor del titulo de heredero (40).

Hasta aqui nos hemos limitado a fijar el concepto de deshereda-
cion en nuestro C. c., resaltando estas notas: Es la negacion de la
cualidad de heredero a un legitimario. Es incompatible con la insti-
tucién de heredero, tanto si es justa como si es injusta. IZs compa-
tible con las donaciones al desheredado. s también compatible con
los legados (41). No es pretericion, ni aun la injusta.

IXl cambio introducido por C. c. en materia de desheredacion ha
sido éste: la desheredacion injusta no es pretericion y, a diferencia de
ésta, anula la institucion de heredero en cuanto perjudica al deshe-
redado, mientras que la pretericién la anula totalmente. Il legado.
imputable a la legitima del legitimario es extrafio a la desheredacion,
¢s ajeno a ella.

2) La pretericion y el articulo 815.

Hasta ahora sabemos que la desheredacidn, sea justa o injusta,
es distinta de la pretericion y es, ademds, incompatible con ella en.
nuestro C. c. La distincién tiene su base legal en el cotejo de los
articulos 814 y 848 vy ss., que predicm distintos efectos juridicos
para una y otra: nulidad de la institucién en la pretericion (articu-
lo 814), nulidad parcial en la desheredacion injusta (articulo 851)

(40) ILEste problema, que no hemos visto planteado, sirve para fijar si hay
0 no pretericion en caso de donacion a un legitimario imputable a su legitima.
y en qué supuestos. Es un problema dé¢ zona limite, en ningin caso procede la
acciéon de complemento, en caso de la deshederacion y prevalece ésta, a pesar
del 815 y la donacién porque el supuésto dd hecho de este articulo es de
pretericién, no de desheredacién. No existiendo pretericidon, sino desheredacion y
no habiendo inoficiosidad a causa de las donacionés, el articulo 851 no puede
entrar en juego, no hay nada que anular en aras a la legitima del deshereda-
do. Si hubiese pretericién, como su efecto no se mide, como veremos, por la
legitima, sino por la nulidad de la institucién, que las donaciones la cubran
0 no, no tiene relevancia juridica.

(41) Creemos que la compatibilidad con los legados, aunque parezca ex-
traiia, no lo es. En el caso de la deshederacion justa €l testador puede querer
condonar una deuda del desheredado (legado de perddon o liberacion) o darle:
una cosa, pero no quicre qué sca su hercdero abintestato ni aun que pueda
exigir el suplemento de su legitima. En el caso de la injusta, la cuestion es
mas chocante, pero no imposible y pueden existir las razones dadas pura la
justa, aunque no podria impedir la satisfaccion de su legitima al amparo-

del 851.
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y validez de la institucion oficiosidad de la misma y de las demas
disposiciones testamentarias y exclusion del desheredado como here-
dero abintestato en la desheredacion justa (articulo 813, en relacion
con los articulos 848 y ss.).

Pero el concepto de pretericion no podemos buscarlo tnicamente
en el articulo 814; este concepto hay que inducirlo del articulado
relativo a la desheredacion, de un lado, como ya hicimos, y de otro,
del articulo referente a la accion de suplemento de la legitima, que
es como hemos afirmado en otra ocasion (42), una accién de reduccion
de disposiciones inoficiosas, donaciones {articulos 634 v ss.), institu-
ciones de herederos v legados (articulos 818, 820 y ss.), y este ar-
ticulo es el 815.

La funcién del suplemento de la legitima ha sido impedir la gque-
rela inofficiosi testamenti en aras al principio de conservacion del
testamento (favor testamentr).

TEsta mision se consagra en el articulo 815 del C. c., el cual, si
quiere darsele un sentido idealmente romano, no admite otra inter-
pretaciéon que entender la accion de suplemento de la legitima, como
la medida de la lesién de ésta, cuyo reverso es la accion de reduc-
cion de la disposicion inoficiosa v no ver en el articulo 815 una
adquisicién er lege (lo que contraria al sistema legitimario romano
ideal. ya que seria un modo de adquirir auténomo. es decir, que no
se adquiriria por testamento ni abintestato), sino una accion de re-
duccion, cuyo titulo adquisitivo seria el de heredero intestado del
legitimario lesionado.

Si en el articulo 815 queremos ver la consagracion de la accion
de suplemento de la legitima, nos desviamos del arquetipo de un
ideal y puro sistema legitimario romano. Obsérvese que el articulo 817
legitima a los legitimarios para ejercitar la accion de reduccion de
las disposiciones testamentarias inoficiosas, y el articulo 6535 los legi-
tima para la reduccién de las donaciones inoficiosas; si en el ar-
ticulo 8135 vemos una accién de suplemento de la legitima, tendriamos
que verla como una accién no evolucionada desde el afio 528 y retrd-
grada con relacion al afio 542, en que el legitimario, al tener que ser
instituido heredero, tenia en su institucion, normalmente, titulo para
adquirir el suplemento o reduccion, mientras que en el C. c., pudiendo
ser el legitimario un legatario, no tendria otro titulo adquisitivo del
suplemento, en este caso, que la ley referida en el articulo 609 gené-
ricamente como titulo adquisitivo y concretada, entre otros casos, en
€l articulo 815, y no hay duda que esta interpretacién nos desvia
de un sistema legitimario romano puro.

Ahora bien, si en el articulo 815 vemos, no el modo de adquirir
el suplemento, sino una exclusién de la pretericion, que en el fondo
no fue otra cosa la esencia y la funcion de la actio ad umplendam
legitimam, tenemos dos consecuencias importantes: una, ue no nos

42) V¢ase nucstra ob. cit, pags. 140 y ss.
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desviamos del ideal sistema legitimario romano o de limitacién de la
libertad de testar y no incurrimos en la creacién de un tercer género
sucesorio (la sucesién forzosa) para dar titulo adquisitivo al legiti-
mario de lo reducido, si fuese un legatario. El legitimario adquiriria
como heredero testamentario, si su cuota hereditaria no esta fijada
rigidamente en el testamento, o como heredero intestado en los demas
casos, o sea, cuando su cuota como heredero testamentario no admita
el acrecimiento, aunque si los legados caducados y cuando sea lega-
tario o, en su caso, donatario. Otra, que el verdadero sentido del
articulo 815 no puede ser la inoficiosidad, regulada explicita y espe-
cificamente en los articulos 654 y ss. y 817 y concordantes, sino la
pretericion,

En el Derecho romano la inoficiosidad total o parcial, entendida
como incumplimiento de los deberes de piedad, discurre en un prin-
cipio al margen de la pretericion y tiene su tutela en la querela inoffi-
ciost testamenti. Aparecida la actio ad supplendam legitimam en el
afio 528 (42 bis), la inoficiosidad parcial queda al margen de la que-
rela v el suplemento se pide con dicha accion.

IZste ultimo periodo es el mas afin a nuestro Cédigo civil, La que-
rela no procede en caso de inoficiosidad parcial, sino la accién de
suplemento, lo mismo que en el C. c., y no hay pertericién, aunque el
legitimario no sea instituido heredero, sino inoficiosidad parcial, lo
mismo también que en el C. c. Mas, como decimos, hay afinidad de
régimen y no identidad. Las diferencias se centran: en el Derecho
romano, el legado inferior a la portio legitima exige la previa deshe-
recdacion, v si no hay evheredatio, hay pretericion, a pesar del legado.
En el C. c. basta el legado para impedir la pretericion.

En el Derecho romano, hahiendo desheredacién, no hay pretericion
ni inoficiosidad total, si hubo donacién inter vivos o mortis causa,
mas ])uede haher inoficiosidad total y jugar la querela, si no hubo do-
nacion. En el C. ¢, si hay desheredacién, nunca hay pretericién, haya

habido o no donacién inter vivos (la mortis causa no la creemos via-
ble), la inoficiosidad total o parcial no tiene relevancia juridica, pues

en ambos casos prevalece la desheredacién por ser tutela juridica
mas enérgica, 0 quizds mejor especifica, y juega el articulo 851 con
su nulidad parcial de la institucién en cuanto perjudica al desheredado
y no la accion de suplemento referida el articulo 815, en caso de
donaciones imputables a la legitima del desheredado.

En el Derecho romano, si hubo desheredacion y justa causa que
exima el testador del cumphmlento de sus deberes de piedad hacia
sus mas intimos parientes, no hay pretericién, ni inoficiosidad. En el

(42 bis) Eu rigor, la constitucién de Constancio del afio 361 por la cual
d testador podia prever la rectificacidon de su error en cl cileulo de la portio
debita 'y ordenar al heredero que entregara la diferencia al suns heres o al
liber perjudicado, implicaba mas bien un legado condicional que una accién
de suplemento propia, como sostuvimos ya en nuestra ob. cit. pag. 16.
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C. c. hay justa causa de desheredacion, no hay pretericion, y el testa-
mento es plenamente valido.

En el Derecho romano, si no hubo desheredacion ni institucion
v se hizo una donacién, hay pretericién y no procede la querela ni la
actio ad implendam legitiman. En el C. ¢. si no hubo institucion,.
desheredacién ni legado a favor del legitimario y si donacién entre
vivos, no hay pretericion, si la donacién se reconocio en el testamento.
como imputable a la legitima del donatario, y hay pretericién, en otro
caso, mas esto sera objeto de analisis mas adelante.

En sintesis, en el Derecho romano y en el periodo comprendido
entre los afios 528 y 542, la institucién y la desheredacion del legiti-
mario evitan siempre la pretericién, lo mismo que en el C. c.; pero
en éste también la impiden el legado a favor del legitimario y la do-
nacién reconocida en el testamento e imputable a la legitima del dona-
tario; mientras que en el Derecho romano, el legado y la donacién, si
no van precedidas o acompafiadas de la desheredacién (43) no impiden
la pretericion. En el C. c. se distingue la desheredacién en justa e
injusta, distincién irrelevante en dicho periodo del Derecho romano. En
el Derecho romano la inoficiosidad total precedida de desheredacion
o es irrelevante, si hubo causa de ingratitud, o es causa de la quercla
inofficiosi testamenti; mientras que en el C. ¢. la inoficiosidad total
0 1o es tal, si hubo justa causa de desheredacién, o es deheredacién
injusta, si no la hubo, o pretericion, porque nada ha recibido el legi-
timario y no siendo viable la accion de suplemento para completar la.
legitima, porque este supuesto es marginal al articulo 813 (el heredero-
forzoso no ha recibido “por cualquier titulo menos de la legitima que
le corresponda” sino que no ha recibido nada (44) en concepto de
legitima) al 851 y a los articulos 848 y concordantes e incide en el
supuesto de hecho del articulo 814.

Cierto que en los casos de desheredacién injusta y pretericion, si
no hubo donacién o donaciones imputables a la legitima del preterido
o desheredado hay inoficiosidad total, pero esta es ‘irrelevante, porque
la tutela del legitimario por via de desheredacion o pretericion es.
prevalente a la tutela de la inoficiosidad, no sélo porque es mas enér-
gica en ¢l caso de pretericion y remedio especifico en ambos su-
puestos, sino también porque la inoficiosidad total, que es negacion
o desconocimiento pleno de la legitima, no tiene medio juridico de
actuarse en nuestro C. ¢, si la sucesion forzosa no es un tercer género-
sucesorio del mismo (45).

(43) En cl caso de institucién del legatario (prelegatario) o del donatario,
no hay en ¢l C. c. pretericién y tampoco la habia en el Derecho romano.

(44) Bien porque el testamento no contiene titulo alguno (falta de mencion
del legitimario o mencién del mismo, sin hacerle titular, es decir, sin nexo entre
¢l sujeto y ¢l objeto, ya que éste falta), bien porque conteniéndolo se rompid
cl uexo entre cl sujeto y el objeto por destruccién o enajenacion de éste y no
cs titular de nada el legitimario, ya que falta el objeto.

(45) Véase nuestra ob. cit. pags. 4t y ss, 53 y ss., 82 y ss., donde plan--
tecamos la cuestién de la sucesiéon forzosa.



340 Alfredo Gareia - Bernardo Landeta

En esta fase de Derecho romano la pretericion hacia irrelevante la
figura de la inoficiosidad total a efectos del ejercicio de la querela
inofficiosi testamenti, que era accidén subsidiaria. En el C. c. la pre-
tericién hace irrelevante la inoficiosidad total, irrelevancia que ocurre
también en la desheredacién injusta, porque son tutelas expresas y
especificas. Incluso, aunque la inoficiosidad fuese parcial a causa
de donaciones, no tiene relevancia alguna para enervar la pretericién
o desheredacion injusta, sin perjuicio de las imputaciones procedentes
de las donaciones para cubrir la cuota abintestato del desheredado.
De ahi la diferencia con el Derecho romano, donde la inoficiosidad
total en caso de desheredacion, si el desheredado no habia sido ingrato
al testador, legitimaba para el ejercicio de la quercla.

Equiparada en la novela CXV la desheredacion injusta a la pre-
tericion y transformadas las causas de ingratitud que eximian de los
deberes de piedad hacia los intimos parientes haciendo oficioso el
testamento en justas y especificas causas de desheredacion, excluyentes
de la pretericion, la inoficiosidad total sélo podia existir en caso de
pretericion propia o simple o pretericién por desheredacion injusta y la
tutela del legitimario por pretericién excluy6 la quergla fundada en
la inoficiosidad total: asi acontece hoy en el C. c. para el cual tanto
la pretericion como Ia desheredacién injusta hacen ftrelevante y su-
perfluo el concepto de inoficiosidad total.

La actio ad suplendam legitimam en el periodo comprendido entre
los afios 528 v 542, encerraba la querela inofficiosi testamenti tanto
en los casos de institucion del legitimario en cosa o cuota inferior a
su portio legitima, como en los de desheredacion, con legado, do-
nacién inter-vivos o mortis causa a favor del desheredado inferiores
a su portio legitima; pero después de la novela CXV, el ambito de
la actio ad supplendam legitimamn quedd restringido al primer supuesto,
es decir, a la institucién del legitimario en cosa o cuota inferior a su
legitima. En la hipétesis de legado o donacién hechos al legitimario
sin institucién, bien pretiriéndole, bien desheredandole injustamente,
su tutela no actud ni por medio de la actio ad supplendam legitiam ni
por medio de la quercla, sino por via de pretericion.

El C. c. volvié a ampliar el dmbito de la accion de suplemento de
la legitima al extender su actuacién a los casos de legado inferior a
la legitima y también, como vamos a ver, a los de donaciones impu-
tables a la legitima reconocidas por el testador, pero no resucité ni se
sirvi6 del concepto de inoficiosidad total, que es consecuencia de pre-
tericion o desheredacion.

El articulo 815 faculta al legitimario para exigir el complemento
de su legitima, si el tastador por cualquier titulo le dejé menos de ella.
Pero el articulo 815 no dice como puede el legitimario pedir o exigir
el complemento o suplemento de su legitima. La doctrina estd de
acuerdo en que no estd facultado el legitimario para anular la insti-
tucién de heredero, ya que el supuesto de hecho del articulo 815
excluye rotundamente la pretericion regulada en el articulo 814. La
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doctrina esta de acuerdo que en caso de institucion de heredero del
legitimario en cosa o cuota inferior a su legitima procede el suple-
mento de la legitima y juega el articulo 815 y no el 814 v también en
el supuesto de legado hecho al legitimario e imputable a su legitima
total o parcialmente e inferior a la misma.

3) La pretericion y la imputacion.

La doctrina no se plantea el problema de si es supuesto de hecho
del articulo 814 o lo es del 815 el legado imputable a la cuota libre
hecho al legitimario o el imputable al tercio de mejora y si se lo
plantea entiende que estin comprendidos ambos casos en el articulo 815.

La doctrina discute si la donacién hecha al legitimario es supuesto
«de hecho del articulo 814, es decir, de pretericién o es hipotesis del
articulo 815, o sea de suplemento de legitima y no distingue, si la
donacion es colacionable o no, si es imputable a la cuota libre, al
tercio de mejora o a la legitima del donatario.

La imputaciéon es una figura juridica inexcusable en un sisterna
legitimario, no sélo cuando en el reparto del donatuan y relictum del
causante o solamente de la herencia, concurren legitimarios y extrafios,
sino también, cuando concurriendo legitimarios solamente hubo dona-
-ciones y legados.

Ia fmputacion es la atribucién de una donacién, de un legado o
de un bien herencial a la cuota libre, al tercio de mejora o a la le-
gitima.

La imputacion en los legados de cosa o cantidad y en las dona-
ciones principia en el acto de otorgarlos y se fija en la particion;
mientras que en las instituciones de herederos se fija en la particion,
v en los legados parciarios puede decidirse al otorgarse el legado o
fijarse en la particion.

La institucién de heredero impide siempre la pretericién, porque
es extrafia a ella la imputacion.

La imputacion es inexcusable en la donacién y en el legado no
parciario.

l.a imputaciéon puede ser un medio de concrecion del legado par-
ciario, que se completa en la particién al adjudicarse bienes heren-
ciales.

a’) La imputaciéon de los legados hechos a un legitimario.

Si no se imputa, impide la pretericion, por razén del favor testa-
menti, cuyo principio esta recogido en el articulo 743, que exige im-
putario a la legitima del legatario.

Si se imputa a la legtiima total o parcialmente, ‘también se impide
la pretericion,

Si se imputa a la cuota libre y no la cubre, hay pretericion,
ya que no puede entrar en juego el articulo 815, pues no hay base
para un suplemento de la legitima, va que el legitimario tiene que re-
clamarla integramente y el concepto de inoficiosidad total es extrafio a
nuestro C. c., ya que no hay otro medio de actuarlo que reconociendo
en la legitima un tercer género sucesorio. De ahi, que sea la pretericién

6
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el medio adecuado para cumplir con la prohibicion especial de disponer
que implica la legitima en cuanto al testador y con el medio de tu-
tela del legitimario para que se le atribuya, como minimo dicha cuota
abintestato. Por otra parte el complemento de cero es absurdo, ya.
que es todo y no complemento (46).

Si el legado no puede imputarse integramente a la cuota libre,
el exceso se imputa a la legitima y juega el articulo 815, no ha-
biendo pretericién (47).

Si el legado se imputa al tercio de mejora, como la mejora solo
es legitima frente a extrafios, no entre descendientes, respecto de:
los cuales sélo es legitima cuando deja de ser mejora, y como en este:
caso es mejora y no es legitima, hay pretericiéon, ya que no hay su-
plemento de cero y no puede jugar el articulo 815 (48).

Si el legado imputado al tercio de mejora excede de éste, el ex~
ceso se imputa a la legitima, conforme al articulo 829 y no hay pre-
tericién, sino que estamos en un supuesto de hecho del articulo
815 (49).

La tutela del legitimario por pretericion, en caso de legado se
apoya: 1. En la inviabilidad de la figura de la inoficiosidad total en
nuestro C. ¢., que por otra parte pugna con un legado, que no es
imputable a la legitima del legatario por expresa voluntad del cau-
sante. 2.° En que el favor testainenti contrariaria abiertamente la vo--
luntad del testador al ser necesario alterar la imputacion contra lo ex-
presamente dispuesto por €él. 3.° En que el suplemento que evita la.
pretericion, es el de la diferencia entre la “portio legitima” del lega-
tario y la cosa o cuota (en caso de legado parciario) atribuida a la
misma y no entre la legitima y el legado que directamente no guardan
relacion, ya que aquélla es una limitacién a la libertad de testar, algo
negativo, y éste es un titulo adquisitivo mortis causa, algo positivo.
Legitima y legado se comunican subterraneamente en el tunel abierto
por la imputacién, 4.° En que superada la negacién de la pretericion
en la institucién o en la desheredacidon, fundida la inoficiosidad total
en la desheredacién injusta y en la pretericién y concretada 1a ino-
ficiosidad parcial en el suplemento de la legitima, como diferencia
entre lo debido al legitimario y lo recibido por éste, no cabe el com-
plemento de cero ni con ello el suplemento de la legitima sin disposi-
cion a ella imputable, ya que la legitima en caso de vulnerarse sélo
puede actuarse en el legitimario, anulando la institucién tota! (pre--
tericién) o parcialmente (desheredacién injusta) o reduciendo la dis-
posicion inoficiosa (donacién, institucion o legado) a fin de que lo-
dispuesto por el testador o donante contrariando la legitima sea ad-

(46) En contra, VALLET DE GoytisoLo: “El deber formal de instituir here-
deros a los legitimarios y el actual régimen de la pretericién en los derechos.
civiles espaioles”. A. D. C, t. XX, fasc. I y separata, pag. 37.

(47) Véase nuestra ob. cit, pags. 183 in fine y s.
(48) En contra, VaLLer peE GOYTISOLO, oh. y lug. cils.
(49) Véase nuestra ob. cit.,, pags. 184 y s., para este caso y para el anterior.
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quirido por el legitimario abintestato y no como heredero forzoso y
en virtud de un tercer género sucesorio, que no estd reconocido como
modo de adquirir mortis causa los derechos reales en el articulo 609
del C. c., ni los créditos en el articulo 1.257, entre otros.

Si en los casos de legados no imputables a la legitima del legatario
por expresa disposicion del testador, ha recibido el legitimario dona-
ciones imputables a ella, shay o no pretericion? Podria argumen-
tarse negativamente, porque hay reconocimiento por el testador, en
el testamento claro es, del legitimario con el legado y suplemento de
la legitima, porque ha recibido una parte de ella con la donacién. La
imputacién de ésta admite suplemento y el legado impide la preteri-
cién. Pero, ;es el legado reconocimiento?

Aunque €ste es para nosotros un caso limite, hay pretericién, por-
que no hay nexo entre legado y donacién, sino una suma aritmética
que no impide la pretericion por falta de articulacidon ‘en el mismo
titulo. La donacién no la impide, porque no la reconoce el testador,
que es quien puede reconocerla y no el donante y el legado lo hace
el testador pero no es imputable a la legitima. Estamos en ambos
casos fuera del articulo 815. Y asi lo veremos cuando lo examinemos
mas detenida v aisladamente. :

Esta tesis de la pretericién a pesar del legado a favor del legitima-
rio, es un poco absurda, si se piensa en el caso extrafio de que el
testador disponga de un legado a favor del legitimario ordenando que
lo impute a la cuota libre y nada disponga en pago de su legitima, mas
si se piensa en la hipétesis de dos legados, uno imputado a la cuota
libre y otro en pago de la legitima y el testador revoca este tltimo en
un testamento posterior o en virtud de destruccién, transformacion o
enajenacion de la cosa legada (50) queda sin efecto; la pretericién
como solucién es quizds la mds justa, tanto si la cosa legada en pago
de la legitima excede con mucho del valor de ésta como si es igual
o inferior a ella, pues en todos los casos lo inico claro de la voluntad
del testador respecto al legitimario, es que el legado no se impute a su
legitima y lo dnico claro en la ley es que ésta debe ser recibida por
el legitimario a titulo de herencia testada o intestada.

b’) La donacién a favor de un legitimario.

La cuestion es mds compleja que en legado, porque al problema
de la imputacién indispensable para que actiie o no el articulo 815, se
une el que el propio articulo plantea al usar la palabra testador, la
frase “cualquier titulo”, en relacién con los articulos 819, 825 y 1.036
que imputan las donaciones a la legitima y, por tanto, el donatario
legitimario ha recibido una cosa o varias del causante imputables a
ellas, lo que en principio le sittan en el caso de exigir un suplemento
y no toda la legitima.

La esencia de la pretericién ha residido en el desconocimiento por

(50) Sobre el articulo 869, en relacion con la legitima, insistiremos mas
adelante,
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el testador de sus legitimarios como herederos en potencia no en
acto. La de la inoficiosidad en el incumplimiento total o parcial de los
deberes de piedad para con los legitimarios, concretados en cosas do-
nadas o en cosas o cuotas de la herencia equivalentes a una fraccion de
ésta. '

La inoficiosidad total después de la novela CXV quedd absorbida
en la pretericiéon, sea simple o propia 0 sea desheredacion injusta,
siendo imposible sin pretericion. La inoficiosidad parcial o era prete-
Ticién o se remediaba con la actio ad supplendam. legitimam, habiendo
sido desterrada en todos los casos la querela inofficiosi testamenti, que
habia nacido como tnica y exclusiva tutela de la inoficiosidad.

En el Derecho romano la donacién no impidié ni afecté nunca a la
pretericion, tanto cuando la institucién o la desheredacion la impedian,
como cuando sola la institucién y la desheredacién justa la evitaban.
La donacién afectaba a la inoficiosidad, impidiendo la quercla cuando
cubria la portio debita; mas tarde, después del afio 528, aun cuando
no la cubriese, por el juego de la actio ad impplemdam legitimam, y
finalmente después de la novela CXV podia evitar esta accion o
reducir la cuantia del suplemento, mas siempre que el donatario fuese
heredero. en otro caso habia pretericion.

In el C. ¢ la cuestion de la donacién presenta afinidades y di-
vergencias con el Derecho romano.

Se reduce el campo de la pretericion excluyéndose de él, no sélo
la desheredacion justa e injusta, sino también el legado u otra dispo-
sicion imputable a la legitima. :

La inoficiosidad total no tiene relevancia juridica en los casos de
desheredacion injusta y pretericién, ya que se transmuté a una y
otra.

La inoficiosidad total no es tal en caso de desheredacion justa y
también carece de relevancia juridica.

La inoficiosidad parcial, en caso de disposici()n singular no im-
putable a la legitima, no es inoficiosidad parcial, sino total, porque la
inoficiosidad es concepto inseparable de la legitima y hay 1)reter1clon
va que no cabe la accién de suplemento de la legitima. sino la atri-
bucion abintestato de toda la legitima como minimo y esto sélo puede
lograrse por via de pretericion.

La inoficiosidad parcial propia se resuelve en el suplemento de la
legitima en caso de institucion de heredero o de legado a favor del
1e01t1m'1r10 mas en el caso de donacién caben tedricamente dos vias,
ia preterlcmn y el suplemento de la legitima. Si procede una u otra
o si procede unas veces una y otras otra, es cuestion de interpre-
tacién del articulo 815 en relacién con el 819, 825 y 1.036 que pasamos
a examinar.

“FE1 heredero forzoso a quien ¢l testador haya dejado por cualquier
titulo menos de la legitinn que le corresponda podra pedir el com-
plemento de la misma.” (Art. 815.)
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“l.as donaciones hechas a los hijos que no tengan el concepto de
mejoras se imputarin a su legitima.” (Art. 819-1)

“Ninguna donacién por contrato entre vivos, sea simple o por
causa onerosa, en favor de hijos o descendientes que sean herederos
forzosos, se reputard mejora si el donante no ha declarado de una
manera expresa su voluntad de mejorar.” (Art. 825.)

“La colaciéon no tendra lugar entre herederos forzosos si el do-
nante asi lo hubiere dispuesto expresamente...”- (Art. 1.036) y la
funcién de la colacién de las donaciones es computarlas “en la re-
gulacién de las legitimas™. (Art. 1.035.)

Del articulo 815 se desprende que la accién de suplemento procede
v, por tanto, excluye la pretericion, cuando el testador haya dejado
por cualquier titulo algo imputable a la legitima.

De los demas articulos y literalmente del 819, se desprende que
las donaciones son en determinados casos imputables a la legitima
del donatario. 4

Por tanto, en principio, la donacién es uno de los titulos por los.
que puede disponerse de algo imputable a la legitima.

Mas el articulo 813 habla del restador y no del testidor o donante,,
luego, la palabra *‘testador’, excluye, en principio, la donacién ya
que es el testador quien tiene que dejar algo y la donacién no es
negocio juridico vaciable en el molde testamentario, sino en el del
contrato.

«'No obstante, toda donacion inter vivos tiene un reflejo sucesorio
que se manifiesta en la imputacion, cuando el donante fallece dejando
legitimarios. De ahi que la donacién como el legado se comunique.
subterraneamente con la legitima del donatario por el tinel de la
imputacion,

Ahora bien, el legado es una disposicion testamentaria y a la vez
un titulo creado por el testador, mediante el cual puede dejar total o
parcialmente la legitima, cumpliendo, sin duda, con los requisitos del
articulo 815; pero la donacién es un titulo creado por el donante y
fuera del testamento, de ahi que falte el requisito del testador exigido en
el articulo 815 y que impide su juego. Es indudable que el testador en
su testamento puede alterar la imputaciéon de lo donado (51) en al-
gunos casos (articulos 827 y 819) mas no en otros (articulos 826 y
1.030).

Cuando el testador altera la imputacion de la donacion o confirma
la imputacién que causd la donacién al otorgarse en el testamento,
estamos en el supuesto de hecho del articulo 815, ya que es el testador
y no el donante quien “por cualquier titulo” (donacion) deja algo
al legitimario con imputaciéon a su legitima,

De ahi, que la donacién sélo impida la pretericidn cuando sea
reconocida en el testamento, alterando la imputacion del bien o hienes
donados, del tercio de mejora o de la cuota libre a la legitima del

(51) Véase sobre e€sto nuestra ob. cit., pags. 187 y ss., y también sobre
dispensa de la obligacidon de colacionar, las pags. 180 y ss.



346 Alfredo Garcia - Bernardo Landeta

donatario (articulo 827) y revocacion de la dispensa de la obligacion
de colacionar hecha en un testamento anterior) u ordenando la impu-
tacion de la donacion a la legitima, sin alteracién alguna.

Si el testador no se refiere en su testamento a la donacion hecha
al legitimario, hay pretericion, porque el supuesto de hecho del ar-
ticulo 815 es la disposicion del testador imputando a la legitima “‘por
cualquier titulo” y no por el donante, lo cual es acorde con el mo-
mento de la pretericion, que es el de la muerte al cual se lleva el
testamento como veremos al estudiar la pretericiéon formal y material
y no la donacion inter vivos.

Si el testador omite en su testamento al legitimario hay pretericion,
ya que el presupuesto evidente del articulo 814 es el testamento y no
la donacién. La pretericién vive y se nutre en el testamento, sin tes-
tamento no hay pretericion en nuestro C. c.

La pretericion para que sea relevante juridicamente ha de tener
lugar en el testamento, subsistir a la muerte del testador bien sea coe-
tanea al testamento, bien sobrevenga- después, incluso muerto el tes-
tador por la ficcidn legal creada en beneficio del concebido. (Art. 29.)

I.a mencion del legitimario ‘sin referencia a la donacién y sin dis
poner por otro titulo de algo imputable a su legitima ;impide la pre-
tericién o no? (52)

Esta cuestion en materia de donaciones, la de legados en los
supuestos de hecho del articulo 869, la mencion del legitimario sin
disposicion por el testador a su favor, ni aun reconociendo una dona-
cién, el legado de cosa ajena a un legitimario, el pago de la legitima
en dinero no herencial, etc., sélo pueden resolverse determinando, si la
mencion del legitimario ha de ser como titular de un derecho, como
elemento personal o sujeto de una titularidad o como mero o simple
conocimiento de sus legitimarios a fin de presumirle un sano juicio al
demostrarnos que recuerda el nombre de pila de todos ellos o al
menos su numero.

IZste problema es el de la relevancia juridica de la distincién de la
pretericion en formal y material.

Antes de entrar en é] vamos a matizar algo mas los casos de pre-
tericion en el Cddigo civil.

4) Casos claros y dudosos de pretericion en el Cédigo civil.

Resumtendo los resultados alcanzados hasta ahora en torno al con-
cepto de pretericién, parece seguro que no existe en los siguientes
supuestos :

1> Cuando el testador deshereda justa o injustamente al legi-
timario.

2. Cuando el testador instituye heredero al legitimario.

3.* Cuando el testador hace un legado al legitimario imputable
total o parcialmente a su legitima.

(52) VarLer pe GoyTIisoLo, ob. cit., pag. 38, excluye la prctcricién si el
testador menciona la condxcxon iam1har del legitimario, aunque sin referirse
a la donacién.
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4.2 Cuando el testador imputa a la Iegitima del donatario una do-
nacion o reconoce en el testamento la imputacién de la donacién a la
]egxtmm sin alterarla.

También hay algin caso claro de preter1c1on como es la omision
absoluta del legitimario en el testamento sin haberle hecho ninguna
donacién o habiéndosela hecho (53). Mas entre los supuestos claros

de pretericion y de exclusién de la misma, hay otros discutidos como
son:

1.» Menci6n del legitimario en el testamento sin disponer nada a
su favor.

2" Mencién del legitimario legindole una o varias cosas, pero
ordenando su imputacion fuera de la legitima.

3." Mencién del legltlmarlo habiéndole hecho una donaciéon impu-
table o no a la legitima, pero sin acordarse de ella en el testamento (54).

4. Mencién del legitimario reconociéndole una donacién, pero
imputable ésta a la cuota libre o al tercio de mejora o pretendiendo
revocar la imputacién para hacerla a la legitima del donatario, siendo
irrevocable la imputacién. .

5. Mencion del legitimario haciéndole un legado imputable o no

a su legitima, pero que deviene ineficaz en los supuestos del articu-

o 869.

6. Mencién del legitimario como legatario de cosa ajena o de
difiero no herencial.

7. Mencion del legitimario en una disposicién a su favor sujeta
a condicién, plazo o gravamen.

8. Mencion del legitimario revocandole una disposiciéon anterior.

De esta casuistica enumeracién se desprende que no hay preteri-
cion cuando hay desheredacién, institucion del legitimario, legado
a su favor imputable a su legitima o donacién con la misma impu-
tacion hecha o reconocida en el testamento.

Las diferencias con el régimen anterior son: la desheredacion
injusta, el legado y la donacién, que ahora excluyen la pretericion
en los casos que vimos.

Las diferencias con el régimen romano inmediatamente anterior
a la Novela CXV son: el legado y la donacién, ésta en algunos
casos, excluyen la pretericién, mientras que en el Derecho romano
posterior al afio 528 excluian siempre la querela inofficiosi testaments,
y si cubrian Ia portio legitima, excluian también la actio ad supplen-
dam legitimam,; pero en el régimen anterior al afio 528 sélo excluian
la querela mofﬂcmsz testamenti, si eran suficientes para cubrir la
legitima ; mas en ningin caso excluian por si la pretericion.

(53) Dec acuerdo, VaLLer pe GovrisoLo, ob. cit., pag. I§7.
(54) El caso expresado en el namero 3.° ha sido examinado por nosotros
como supuesto de pretericién, anticipindolo por razones de exposicion.
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La solucién de los casos dudosos exige el planteamiento de estas:
cuestiones, que en parte ya anticipamos:

1.* Si la menciéon del legitimario es la simple, o es la que im-
plica el elemento personal de un negocio juridico adquisitivo aor tis
causa (legado o institucién de heredero) o inter vivos con repercusion
mortis caisa reﬂeytda en la 1mput'1c1on (donacién inter vivos) o, en
otra palabra, la que individualiza el sujeto de una titularidad, de un
titulo adquisitivo, al cual se refiere evidentemente el articulo 815
del C. c.

2 Si el titulo adquisitivo ha de referirse a una cosa 0 cuota
de la herencia imputable a la cuota legitimaria o basta que sea heren-
cial o dispuesta por el testador por via de donacion; en otros tér-
minos, si el cumplimiento de los deberes de piedad, inseparables,
como veremos, de la disposicion a favor del legitimario, al menos,
parcialmente, ha de hacerse sobre la cuota legitimaria o puede ha-
cerse sobre el relictum o el donatum. De ser cierto lo primero, pre-

valeceria la especial prohibicion de disponer en qué consiste la legi-
tima sobre la adquisicion del legitimario en el relictuin o el (1011al1m1
de suerte que aquél podria reclamar la nulidad o reduccién de la dis-
posicién que por haberse agotado la cuota libre recayese sobre su
legitima, segtin el orden del articulo 820; de ser cierto lo segundo,
habrla un fenomeno equivalente a una alteracion automatica de impu-
taciones contrarias a la voluntad del testador o donante, prevalemendo
el quantim del legitimario sobre la prohibicién de dlsponel en qué
consiste la legitima,

3.2 Si la oficiosidad total o parcial verificada a través de una
donaci6n, sin mencién del legitimario en el testamento o con mencion
ajena a la donacién es o no pretericién,

4.0 Si la inoficiosidad cualitativa 1mp11ca pretericion o si se tiener
por no puestas las condiciones, gravimenes o plazos contrarios a la
intangihilidad cualitativa de la legitima.

D. LA PRETERICION FORMAL Y MATERIAL

La postura que se adopte ante estas tres cuestiones decide en un
sentido positivo o negativo la distinciéon de la pretericion, propugnada
por nosotros, en formal y material.

Si para enervar la pretericion en nuestro C, c. es necesario conferir
al legitimario un titulo adquisitivo de alguna cosa imputable a su
legitima, no bastando la mera mencién o la atribuciéon de alguna cosa
fuera de la cuota legitimaria, sea el hien herencial, sea extraheredi-
tario, es claro que el concepto de pretericion es distinto del que resal-
tamos en las dos fases del Derecho romano: aquella en que los sui
heredes y los liberi habian de ser instituidos o desheredados para
impedir la pretericion y que en caso de desheredacion, aunque nada
recibiesen no habia pretericion, sin perjuicio de que mas tarde apare-
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ciese la inoficiosidad, y aquella otra en que sélo la institucion o la
desheredacion justa impedian la pretericion, mas no el legado ni la
donacidn.

Iin el Derecho romano la desheredacion, y mas tarde sélo la justa,
impedia la pretericion; en el C. c., la desheredacion impide siempre
la pretericién. IZn este caso Ja mencion del legitimario por el tes-
tador privandole expresamente de la herencia excluye la pretericion..

Pero en la Novela CXV la atribucion al legitimario de una cosa
o cuota superior a su legitima, sin instituirle heredero, es pretericion,
la forma, la institucion es la unica disposicién que enerva la prete-
ricion. IE1 cambio respecto al régimen anterior no es tan radical como-
parece; solo afecta a la desheredacion injusta, ahora pretericion y an-
tes desheredacion, mas la institucién era también la tnica disposi-
cién que impedia la pretericion. Es la pretericion que hemos llamado-
formal (33).

En el C. ¢. la atribucion al legitimario de una cosa o cuota igual
o superior a su legitima a titulo de herencia, legado o donacidon, im-
pide la pretericion, si la hace el testador. Es la pretericion que hemos.
llamado material, porque la simple menciéon, que no implique una
titularidad juridica, es pretericion, lo cual resalta que la atribucién
material en concepto de legitima es lo decisivo y no el titulo.

a) La critica de VALLET DE GOYTISOLO.

Esta clasificacion ha merecido a VaLLeET pE GovTisoLo (56) el si-
guiente juicio desfavorable: “La distincion propugnada recientemente -
entre pretericion material y pretericion formal no la creemos acep-
table. La pretericion —segin vimos— consistia en el Derecho ante--
rior al Codigo civil en no instituir heredero ni desheredar a un des-
cendiente o un ascendiente con derecho a legitima. La exclusién del
contenido material de la legitima no era pretericion si se habia deshe-
redado, aunque injustamente, al legitimario, sino inoficiosidad. Iin
cambio, la atribuciéon plena del contenido material de la legitima
a titulo singular no era supuesto de inoficiosidad, sino de pretericion.
Hablar de pretericion material es confundir la inoficiosidad total y la
pretericion. Aquélla tiene como causa la privacion de un contenido
material. La pretericiéon responde a un concepto sustancialmente for-
mal, y aunque ese contenido formal haya evolucionado, al no ser ya.
necesario instituir heredero a los legitimarios en linea recta, segin
hemos visto, careceria de sentido su mantenimiento si se hubiera
confundido con la inoficiosidad total.”

Para avalar el concepto de pretericiéon material en el C. c. habia
citado (57) la opinién de SanNz, donde parece claro, y VALLET DE
GovrisoLo (58) nos objeta que esa clasificacion “no la establece:

(55 Vdase nuestra ob. cit., pigs. 102 y ss. y 108 y ss.
(56) Ob. cit., pag. 39.

(57) Véase nuestra ob. 0lt. cit,, pag. 103,

(58) Oh. cit.,, pag. 39, nota 138.
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ANGEL Saxz FERNANDEZ, pues en lo que Sanz distingue es en la
-obligacion “de contar con los herederos”: en formal ‘‘mencién en
el testamentc” y material “dejacion de los bienes™, pero sin calificar
de pretericion la falta de esa atribucion de bienes™. Si el concepto
de Sanz no es de pretericion material, lo siento, porque sigue pare-
-ciéndome muy claro. Lo que no veo claro es que se e‘<1]'m dos requl-
sitos para la pretericion, se incumpla uno y sea lo mismo que si se
<umpliesen los dos. No atribuyo a SaNz una clasificacion, sino un con-
«cepto, el de pretericion material.

b) Andlisis de esta critica.
1) La mencion testamentaria del legitimario.

Aunque preterir es literalmente omitir, olvidar, silenciar, juridi-
<camente es ain mas restringido el concepto. La mera mencion del
legitimario es pretericion. La mencién del legitimario atribuyéndole
«clertas cualidades personales también lo es. La mencién nombrandole
albacea, contador partidor o adniinistrador de la herencia, tutor,
protutor o vocal del Consejo de familia, implica pretericion. La men-
cion del legitimario haciéndole un legado que después se revoca
o deviene ineficaz por enajenaciéon de la cosa legada, su destruccion
0 transformacién, es pretericion. El reconocimiento en el testamento
«de una deuda real a favor del legitimario, también implica pretericion.

IEn ninguno de los casos relacionados puede el legitimario recla-
‘mar su legitima, ni como heredero testamentario ni como heredero
intestado, si no admitimos la pretericion como medio para que, anu-
iada la institucion, pueda recibirla ad ntestato. Si nuestro sistema
legitimario es el romano, negativo o de freno, donde sélo hay dos
‘modos de adquirir por testamento o abintestato, no originando la legi-
tima un tercer género sucesorio, la sucesion forzosa, no vemos como
adquiriria el legitimario sin anular la institucién o reducir las dis-
posiciones inoficiosas para que el legitimario adquiera ab intestato.

El concepto de inoficiosidad total es desconocido o, si se quiere,
irrelevante en nuestro C. c., ya que esta absorbido en la pretericion
v en la desheredacién injusta, vy si quiere verse. inoficiosidad total
fuera de ellas, hay que admitir que la legitima se adquiere “ex lege”,
«como sucesion forzosa o arbitrar otro medio o modo de adquirir.

La voluntad del testador respecto al legitimario mencionado en
<cualquiera de estas formas no mira ni contempla ningan deber de
piedad hacia él, cuya medida legal y suficiente es la legitima.

Entender que quiso darle el minimo es arbitrario a todas luces
-ver una voluntad testamentaria concretada en la legitima del legiti-
‘mario mencionado es hacer nuestro sistema de sucesion forzosa y no
de freno de la libertad de testar, es componer arbitrariamente la
voluntad del testador. Negar relevancia juridica a esa voluntad en lo
abstracto, en lo inconcreto, por su indeterminacién, es la solucion
a que conduce la pretericion donde es aun mas relevante el no ejer-
<icio de los poderes que respecto a la cualidad de heredero latente en
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legitimario tiene, lo cual causa una responsabilidad en el testador con-
cretada en la disposicion de su herencia.

En los casos de legado a favor de un legitimario revocado por
enajenacion o destruccion de la cosa, referidos en el articulo 869,
VacrLer pE GovrisoLo (59) principia por afirmar “que si el vicio
de pretericion es fundamentalmente de caracter formal, el supuesto
de que vamos a tratar no debe plantearse precisamente con relacién
al objeto... del legado revocado, sino con referencia al testamento cue
contiene la disposicidn...”, y mas adelante dice “que en el testamento
no se habia incurrido en pretericion, puesto que en él se habia legado
al legitimario una cosa entonces existente”. Es evidente que en este
caso no puede haber pretericion, sino inoficiosidad total, en el su-
puesto de que tras la ineficacia del legado no restare al legitimario
derecho derivado de la disposicidon testamentaria.

“Pero el testador, al ordenar el legado, realiza un reconocimiento
del derecho del legitimario expreso o ticito —segiin diga o no que
ordena el legado en pago de la legitima—, a la vez que realiza una
asignacién concreta en pago de este derecho. La revocacion tacita
del legado, lo que revoca en general, y mis o menos totalmente, es
esa asignacion. Pero, en cambio, no creemos que pueda estimarse
que revoque también el reconocimiento de la legitima. Siendo asi,
no hay ni pretericion ni inoficiosidad, sino que resta un genérico
reconocimiento de la legitima hecho sin concrecién para satisfacerla,
ya sea en una institucién de heredero o bien en una asignaciéon de
bienes.”

Esta postura de VaLLET pE GoYTISOLO contraria la naturaleza
romana de nuestro sistema legitimario, que tan magistralmente de-
fendio en sus Apuntes de Derecho sucesorio.

Nosotros disentimos de ella ahora como antes (60), cuando la
habia defendido Camara.

Que el vicio de pretericion sea fundamentalmente formal, después
del Cédigo civil, no lo creemos; que lo haya sido en el Derecho an-
terior, lo hemos sostenido siempre. La pretericion la causaba la no
institucion o la no desheredacion justa (la cual era excepcional).
La institucién (61) necesariamente, como demostramos, implicaba Ia
satisfaccion total o parcial de la legitima, incluso cuando el activo
era imferior al pasivo, porque en este caso no habia legitima. El legado
y la donacion que cubrieran la legitima no impedian la pretericion.
La pretericion era un vicio formal: no institucion.

Tin el C. c. el legado y, con ciertos requisitos, la donacién, im-

(59) Ohb. cit., pags. 42 y ss. de acuerdo con la postura de CAMaRA: “Estu-
dios sobre el pago con metalico de la legitima en el Cédigo civil”. Centenario
de la Ley del Notariado. See. 3%, vol. I. 1. E. Reus, Madrid 1964, pags. 799 y ss.

(60) Véase nuestra ob. cit., pags. 109 y ss.

(61> No vamos a examinar €] supuesto cxcepcional de la institucidén en cosa
ajena, que, en principio, seria un legado y seria muy dificil interpretarlo domo
institucién,
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piden la pretericion en el mismo plano que la institucion de here-
dero. Institucién, legado y donacion son los tres titulos sucesorios.
con los que el testador puede enervar las facultades de impugnacion.
del legitimario o cumplir sus deberes de piedad, y los tres impiden
la pretericion, conforme al articulo 815. Lo fundamental es ahora la
atribucién y no el titulo, es el objeto del negocio juridio mortis
cansa (institucién o legado) o inter wivos (donacion reconocida en
testamento), siendo indiferente el titulo, mientras que en el Derecho
anterior habia un solo titulo, la institucién.

11 C. ¢ ha cargado el peso en la atribucion, en el objeto del
negocio juridico, aboliendo el privilesgio de la institucion como tnico:
titulo viable para la atribucion enervadora de la pretericion. Lo fun-
damental ahora es la atribucion y la forma o titulo con que se haga
es accidental, cualquier titulo apto para una atribucién a la legitima.
(imputacién) es valido en nuestro Codigo civil. La atribuciéon de una
cuota o cosa herencial, que es inseparable de la institucion de here-
dero en una herencia solvente (inica en la que hay cuota legitimaria),
impide siempre la pretericion y la inoficiosidad total y ha pasado con.
el mismo sentido al Coddigo civil. Este, con la admision, ademas,
del legado, y en ciertos casos, de la donacion, impidiendo la prete-
ricion y la inoficiosidad total, lleva a la atribucién y no al titulo,
el problema de la pretericion.

[La pretericién es inseparable del testamento, mas el momento deci-
sivo para calificar la pretericién no es el del otorgamiento del testa-
mento, sino la muerte del testador, en el que se funde por la ficcidn
legal de la retroactividad el nacimiento del pdstumo. La pretericion
del legitimario que premuere al testador no es tal, mientras que la
pretericion del legitimario que adviene a tal por muerte, incapacidad
o desheredacion de otro que lo era al otorgarse el testamento, ki del
cuasi-péstunio y la del pdstumo, es pretericion.

El momento de la pretericion es el de la muerte del causante y no
el del otorgamiento del testamento, y creemos asimismo que lo relevante-
no es la existencia de la cosa al otorgarse el testamento, sino al fallecer
el causante (62), momento en (ue entra en vigor.

La inoficiosidad total era una figura en funcion de la querela
inofficiosi testamenti, irrelevante desde el momento en que fue inse-
parable de la pretericion, y la desheredacion injusta era pretericion.
Tutelandose ésta, era superflua la querela e improcedente como reme-
dio subsidiario. No pudiendo ejercitarse la queérela en los casos de
pretericion, no convencen las posturas que pretendian hacerla un
remedio de la pretericion; para nosotros es mds convincente explicar
que el nombre se conservo, vacio de contenido, para individualizar
ta accién del preterido y con un sentido idéntico al 1us dicendi nulhim.,

(62) En el caso de perecimiento de la cosa legada después de muerto el
testador y “sin culpa del heredero”, o siendo éste culpable, no hay pretericidn.
Si la pérdida fuese causada por eviccion, el problema es otro, o sca, si era.
o no herencial.
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Nuestro C. c. no ha resucitado la figura de la inoficiosidad total,
«ino que siguié fundida en la pretericion y ahora en la desheredacion
injusta y no la ha resucitado, como ya dijimos: 1. Porque seria
un concepto estéril frente a los remedios de la pretericion y la deshe-
redacion injusta, y superflua con estos remedios especificos. 2.° Porque
no puede defenderse en un sistema legitimario romano la figura de
la inoficiosidad total sin afirmar que la legitima es un modo de adqui-
rir mortis causa (sucesion forzosa o sistema germamnico) o explicar
cémo adquiere, con qué titulo adquiere el legitimario lesionado, que no
puede ser como heredero abintestato, ya que el testamento dispone de
toda la herencia y no hay margen para la apertura de la sucesion
intestada. 3.° Porque el suplemento de la legitima es el complemento
de la atribucién de una adquisicion mortis causa conferida en el tes-
tamento o reconocida en el mismo por el reflejo sucesorio de la dona-
cion entre vivos y no el complemento de cero, que no es complemento,
sino todo, siendo éste el sentido histdrico de la accidn de suplemento,
consagrado en el articulo 815, con la novedad de que puede comple-
mentarse 1o sélo la institucion de heredero lesiva para el legitimario,
sino también el legado y con ciertos requisitos la donacién.

Il reconocimiento de la legitima es reconocimiento de la especial
prohibicion de disponer en qué consiste v en nuestro caso no hay tal
reconocimiento, porque el testador dispuso de toda la herencia exclu-
yendo toda asignacion a esa legitima, ya que la hecha quedd ineficaz
en el momento decisivo de la pretericion, la muerte del testador y como
consccuencia de su ineficacia dispuso de toda la herencia excluyendo
toda atribucién al legitimario a quien habia hecho el legado. Si el
testador expresa o implicitamente ordena la subrogaciéon real estamos
ante un legado de cosa herencial al legitimario y no hay pretericion,
mus si no puede inducirse una subrogacion real hay pretericion.

Practicamente los resultados de este reconocimiento son plenamen-
te insatisfactorios, no sélo desde el punto de vista de los moviles que
inducen al testador a la enajenacién o de las causas de la pérdida, sino
también del valor de la cosa legada que puede ser muy superior al de
la cuota legitimaria o igual o inferior a ella. En los dos ultimos casos,
no tendri transcendencia practica, pero en el de tener un valor su-
perior, -si. Tampoco es lo mismo que la enajene (63) para revocar
el legado, porque le paguen un precio desorbitado, porque se traslade

(63) Entendemos contra la letra del articulo 869 (“aunque sea por nulidad
del contrato™), que si ésta estd viciado de error, dolo, violencia, intimidacién
o incapacidad del testador, o es nulo por ser contrario a la ley, no cstamos en
casos de ineficacia del legado, ya que las cosas no salieron de€l patrimonio del
testador, sino que la palabra “nulidad” es utilizada equivocadamente y debe
aplicarse a los supuestos de rescisién, revocacion y resolucién en que el negocio
juridico, rescindido, revocado (donacién) o resuelto es valido y la cosa salid
del patrimonio dcl testador y no hay un precepto convalidante, como el 862-11,
sino, al contrario, que impide la convalidacién. La éxcepcion, en el caso de
retroventa, apoya nusstro ptnto de vista de que la cosa debe salir del patri-
monio del testador c¢n virtud.de un negocio valido, no nulo.
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de residencia, haya perdido utilidad para su hijo, o por eniriamiento
de las relaciones, ni que pierda la cosa legada por un hecho fortuito,
culpable del testador o le sea expropiada.

Por ultimo, un negocio juridico sucesorio (legado) sin objeto o
un titulo sucesorio (legado) sin objeto es nulo. El reconocimiento
genérico de la legitima hecho sin concrecion de bienes para satis-
facerla 0 es un legado parciario o es una disposicidn nula por falta
de objeto. Si del testamento se desprende lo primero, no hay pre-
tericion, si lo segundo la hay.

La mencién del legitimario que enerva la pretericion (64) es tnica
y exclusivamente la referida en el articulo 815, como hemos reitera-
damente expuesto. Y esta mencion es la del heredero forzoso (legi-
timario) “a quien el testador” (otorgante de un testamento) “haya
dejado por cualquier titulo” (titulo adquisitivo: herencia, legado y
donacion, esta en los términos que vimos) “menos de la legitima que
le corresponda” (no en el caso de no dejarle nada). La mencién del
legitimario ha de ser individualizindole en el titulo adquisitivo, con-
firiéndole una titularidad, identificindole como sujeto activo o adqui-
rente en un negocio juridico mortis causa.

La mencion del legitimario extrafia al titulo referido en el ar-
ticulo 815 (63) o la mencién en un titulo adquisitivo ineficaz por falta
de objeto, no: confiere titularidad, no es el titulo referido en el articulo
815, es extrafia a este precepto v no impide la pretericion.

Creemos que los supuestos dudosos incluidos en los niimeros 1.2 y 5.0
son casos claros de pretericion, fundados en que la mencién del
legitimario ha de ser como sujeto de una titularidad consagrada en el
titulo referido en el articulo 815, cuyo titulo ha de ser el modo de
adquirir el objeto a que se refiere el mismo.

Donacion del legitisnario con inencion testamentaria -cxtraita a la
donacion.

Para VALLET DE GoyTIsoLo (66) si la mencion encierra el reco-
necimiento de la condicién familiar del legitimario, a quien el testador
hizo una donacidn, pero sin referirse a ella en el testamento, sino hay
duda de que nada quiere dejarle en el testamento, no hay pretericién.

Nuestra solucion es la opuesta, Ya viene prejuzgada de la inter-
pretacion que dimos al articulo 815, donde la mencién es la propia del
elemento personal de un negocio juridico, del sujeto de un derecho, que
determina su titularidad, su titulo adquisitivo. De ahi, que cualguier
otra mencion es irrelevante a efectos de pretericion.

(64) Prescindimos ahora de la desheredacion injusta.

(65) En contra, VaLLET DE GOYTISOLO, ob. cit, pag. 38, letra e).

(66) “EI deber formal de¢ instituir herederos”, cit., pag. 38, letra {, inciso
iinal.
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A este argumento, debemos afiadir otro, ya aducido o insinuado.
por nosotros, que carga el peso en el momento en que la pretericion
tiene valor juridico.

Este momento se centra y concreta en el acto mismo de la muerte
del testador, al cual se lleva no sélo el momento del otorgamiento.
del testamento, como medio de expresién de la voluntad tltima o pos-
trera, que entra en vigor con la muerte, sino también el nacimiento.
de los legitimarios pdstumos, en virtud de una ficcién legal o .re-
troactividad de su nacimiento al tiempo de su concepcion.

La pretericion es, fuera de la desheredacién injusta, la no atribu-
cién a los legitimarios del testador de su legitima, total o parcialmente.
IZsos legitimarios son los existentes a la muerte del testador, no al
tiempo de hacerse el testamento, hay pretericion tanto respecto de los
cuasi-péstumos y postumos, como los que advienen por premoriencia,
desheredacion justa e incapacidad de los que eran legitimarios al otor-
garse el testamento. Lin la pretericion se valora el momento solemne
del testamento, pero no en el dia de su otorgamiento, sino en el de
12 muerte del testador,

IZ] momento de la donacién, como acto inter vivos, no tiene rele--
vancia juridica alguna a efectos de la pretericion y su reflejo mortis
causa (imputaciéon y colacién) no se lleva al momento del testamento..
£l testamento, como ley de la herencia, no puede desconocer la posi-
cion juridica de heredero Jatente en el legitimario y si la desconoce,
surge la cualidad de heredero del legitimario, como sucesor abintestato,
anulando la institucion de heredero o previa reduccion de las dispo-
siciones inoficiosas.

En el testamento y a efectos de la pretericion, lo esencial es el
momenio de su vigencia y no el de su promulgacion, el testador contem-
pla, no la fecha u hora en que hace el testamento, sino su muerte, el
momento supremo de su vida, en el cual debe tener presente, sin
excusa alguna, sus deberes de piedad hacia sus intimos parientes,.
ahora fundidos en la pretericion,

Por eso la donaciéon no impide la pretericion, es extrafia a su
momento.

Los deberes de piedad pueden hacerse cfectivos sobre el relictum
y el donatum o solamente sobre la curota legitimaria.

IZl problema que aqui planteamos, aunque ya lo hemos anticipado.
en parte, es el de si hay pretericion en e] caso de que por voluntad
expresa del testador o por voluntad ineficaz de éste por contrariar
un pacto sucesorio (mejora en capitulos matrimoniales o dispensa.
contractual de colacién) no se impute el legado o donacion del legi-
timario a su legitima, sino a la cuota libre o al tercio de mejora.

Practicamente el problema puede surgir y con cierta frecuencia.
Los dos casos tipos en que pensamos cuando esto escribimos son éstos:
Un legado al legitimario con imputacion expresa a la cuota libre o
al tercio de mejora y otro legado sin imputacion o con imputacion
expresa a la legitima, habiéndose transformado, enajenado o perdido
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la cosa objeto de este tdltimo legado. Donacién con dispensa de la
obligacién de colacionar o en capitulos matrimoniales con imputacion
expresa en el testamento a la legitima del donatario.

Partimos de que la mejora solo es legitima cuando no es mejora.

_La pretericién es clara para nosotros (67). La voluntad del tes-
tador cuando otorgd el testamento era de mejorar al legatario o de
asignarle algo ademas de la legitima, voluntad que fue también la del
donante y que no puede después cambiar, aunque asi lo pretenda en el
testamento.

La voluntad del testador o del donante de dejar al legatario o
donatario algo fuera de la legitima, no ha cambiado o no puede cam-
.biarse. La voluntad del testador o mas exactamente el negocio juridico
del testador (legado) que se debe imputar a la legitima ha caido, ha
~devenido en ineficaz, en nulo y la voluntad del testador pretendiendo
_alterar la imputacion es nula ab nitio. Ill testador no cumple sus
deberes de piedad, ya que el legado otorgado fuera de la legitima y
ta donacidén no tenian como finalidad cumplir esos deberes, eran
extrafios a ellos. En el caso del legado, pretender salvar el testamento
-de la pretericion mediante un cambio automatico de la imputacion,
no es respetar el principio de conservaciéon del testamento, sino vio-
larlo, ya que el favor testamenti tiene su razén en el respeto a la vo-
luntad del testador y no en contrariarla. En el caso de la donacidn,
.si se pretendiere salvar el testamento se vulneraria la ley del contrato
de capitulos matrimoniales o de donacion.

Pero no es éste el unico argumento en pro de la pretericion. Del
articulo 815 se induce otro de igual valor. Este precepto exige que lo
dejado haya de ser con cargo a la legitima, con imputacion a la legi-
tima, en concepto de legitima. Si el legitimario recibe “por cualquier
titulo” algo en concepto de legitima, aunque sea ‘“menos de la legi-
tima que le corresponde, puede pedir el complemento de la misma”,
pero si lo dejado no es imputable a su legitima, no puede pedir el
suplemento, sino que tiene que exigirla integramente, totalmente.

Creemos que en los supuestos de los numeros 2. y 4.° hay pre-
tericién con la sola excepcién de que estuviesen sujetos a reduccion
-el legado o la donacidn hechos al legitimario e imputables a la cuota
libre conforme al articulo 820, en cuyo caso habria un cambio legal
de imputacion, implicito y necesario por la reduccion. El ejercicio de
la accion de reduccién del legitimario sobre su propio legado, seria
absurda.

Ahora bien, si en la hipdtesis de que lo dejado al legitimario no
sea imputable. a su legitima, hay pretericién, a pesar de integrar el
relictum o el domatumn del testador, de donde se desprende que la le-
gitima ha de recaer sobre bienes imputables a la cuota legitimaria, no
a Ia libre o al tercio de mejora (de lo contrario se comntraviene la

67) En contra VarLer pe GovrisoLo ob. cit, pag. 37, letra c) en cuyo su-
puesto comprende todos los casos de legados cualquiera que sea su imputacion,
vy pag. 38, letra f, inciso final, respecto de las donaciones.
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voluntad del testador o la ley del contrato), en el supuesto que preten-
«da satisfacerse con bienes extrahereditarios o que no hayan integrado
«l donatum del testador (legado de cosa ajena o de dinero no herencial
en pago de la legitima), la solucién debe ser idéntica.

La legitima es una especial y relativa prohibicién de disponer de
una cuota del patrimonio del causante por actos infer wivos gratuitos
«0 mortis causa en beneficio de determinados e intimos parientes y esta
prohibicién no puede ser pensada sobre bienes ajenos.

Los deberes de piedad no pueden ser cumplidos, en nuestro C. ¢. por
Jpersona que no sea el causante, no se admiten intermediarios (68).

Por tanto, los supuestos del namero 6 son de pretericion.

3) La inoficiosidad cualitativa y la pretericion.

La inoficiosidad cualitativa (69) esta regulada en el parrafo 2.°
«del articulo 813, en el nim. 3.2 del articulo 820 y en los articulos
777 y 782 explicitamente. En el caso de que el testador use cautelas
de opcién compensatorios (70) mediante una vocacién hereditaria
-alternativa, no hay cuestion,

i1 problema se plantea, cuando la institucion de heredero o el
legado en que estid designado el legitimario son inoficiosos cualita-
tivamente. ‘

I\n el Derecho romano a la inoficiosidad cualitativa de la legitima
se le dio un tratamiento juridico inspirado en la inoficiosidad cuanti-
tativa, en el sentido de excluir la querela inofficiosi testamenti en aras
al favor tesiamenti, mas en vez de conferir al perjudicado la actio ad
Supplendam legitimam para exigir la diferencia, se suprimia la “con-
dicién, plazo o disposicion, que causa la demora o cualquier gra-
vamen y el asunto marche como si nada de esto se hubiese afiadido
en el testamento™ (71). Un afio después se aclaré la duda, si la su-
presion de la condicidn, plazo, modo o gravamen afectaba a toda la
disposicién o sélo a aquella parte de la misma que contenia la
legitima, resolviéndose que la restitucion de la cuarta (legitima) se hi-
ciese sin demora e integra y “lo demds que reste después de la porcidén
legitima se restituya cuando el estador dispuso (72) y éste fue el
sentido de Ia novela XVIII cap. 11T del afio 536 relativa al gravamen
de Ia legitima con usufructo que exigia que se dejara tanto “... el
usufructo de esta parte legitima... como también la propiedad...”. El
dilema se resolvi6 fraccinando la disposicién, conservandola mas alla
de la *““portio legitima”, cumpliendo la voluntad del testador que sélo
quedaba desconsiderada en la parte que habia contrariado la ley (73).

(68) Para otros argumentos véase nuestra “Legitima en el Cédigo civil”
cit,, pags. 113 y ss. En contra VaLLer DE GOYTISOLO, ob. cit., pags. 39 y s.

(69) Véase sobre su concepto nuestra ob. cit., pag. 139.

(70) Véase sobre las clases de éstas VALLET DE GovTisoLo: Cautclas de
opcién compensatoria de la legitima. Centenario de la Ley del Notariado, Secc. 3.2
Vol. I, Madrid I. E. Reus, 1964, pags. 425 y ss.

(71) C. (3,28) 32 pr., del ano 529.

(72) C. (3,28) 36,1 del afio 530.

(73) Véase sobre esta cuestién en el Derecho histérico VALLET DE GOYTISGLO,
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Pero aqui nos interesa resaltar dnicamente que la inoficiosidad
cualitativa excluia la querele y era ajena a la pretericiéon y que cuando
la inoficiosidad total se fundié en la pretericién en la novela CXV, la
inoficiosidad cualitativa se reguld y corrigié al margen de la prete-
ricién.

En el C. c. la legitima es una cuota del relictum mas, en su caso,
el donatum, respecto de la cual las facultades dispositivas del testador
0, en su caso, del donante estan limitadas. La disposicion comprende
tanto la enajenacion como el gravamen, ademds de la renuncia, que
aqui no interesa, no pudiendo negarse que dispone, quien agrega una
condicién o un plazo.

La legitima es algo negativo, es una limitacion a las facultades
dispositivas 'y esta limitacidn se contraviene cuando se dispone en
perjuicio del legitimario. La disposicidn es algo positivo, es un negocio
juridico (herencia, legado o donacion), que se comunica subterranea-
mente con la legitima en el tinel de la imputacion. Esta comunicacion
subterranea desarticula la facultades de impugnacion del legitimario,
cuando la perforacion del tinel se hace con la maquina del testa-
mento.

Pero el testador puede hacer defectuosa esta comunicacién, no
porque sea pequeiio el arco del tinel, sino por irregularidades en él,
y en este caso se plantea la cuestion, si debe facultarse al legitimario
para superarlas o no, si debe achicar el agua o retirar la tierra y.
piedras del aragayo, aunque el arco del tunel sea superior a su legi-
tima o anicamente hasta que iguale a su legitima, o debe buscar otra via
de comunicacion, la sucesion intestada.

La segunda solucién era la del Derecho romano, como vimos, la
ultima obligaria a cegar el tinel y servirse de la pretericion para
abrir la sucesién intestada y la primera a prescindir de las condiciones,
plazos, modos y gravamenes, es decir, a considerar la unidad de la
disposicion o titulo de heredero o legatario y no la unidad de prohibicién
especial y relativa de disponer y sacrificar la voluntad del testador en
ia diferencia entre la disposicion y la legitima.

¢Cual es Ja postura de nuestro C. ¢.? La solucién no es tinica.

Nos parece evidente que en algunos casos la pretericion esta
excluida y no porque el legitimario haya recibido algo por cualquier
titulo imputable a su legitima, conforme al articulo 815, sino porque
dicta normas especiales diversas de las de reducciéon por inoficiosidad
cuantitativa para sanar la lesién cualitativa del legitimario (74).

En el caso de gravar la legitima con un usufructo o renta vitalicia
el' nim. 3.° del articulo ‘820, a parte de evidenciar que no hay pre-

ob. ult. cit., pags. 461 y ss. 485 y ss., también “La opcién legal del legitimario
cuando el testador ha dispuesto un usufructo o una renta vitalicia que sobre-
pase la porcion disponible”. A. D. C. julio-septiembre de 1962, pigs. 391 y ss.

(74) Prescindimos de la donacién, donde como dijimos en otra ocasién
(La legitima cit, pag. 139) la aceptacion del donatario. legitimario resucive el
problema.
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tericion, resuelve la cuestibn creando una opcién legal a favor del
legitimario perjudicado (75).

Mas la cuestion no es tan clara en los demas supuestos de inofi-
ciosidad cualitativa, expresamente regulados en el C. c., no porque la
exclusion de la pretericién no sea evidente, sino porque no es diafano
su criterio, pudiendo preguntarse, si la nulidad de la disposicion es
total o parcial, si se tutela al legitimario para que defienda sélo su
legitima o al heredero o legatario legitimarios para que defiendan la
disposicion. :

Del parrafo 2.° del articulo 813 (el testador) “tampoco podra
imponer sobre ella (la legitima) gravamen, ni condicién, ni sustitucion
de ninguna especie, salvo lo dispuesto en cuanto al usufructo del viudo”,
no puede deducirse ninguna solucidn, ya que, en nuestra opinion, este
precepto no hace mas que prohibir la inoficiosidad cualitativa, di-
ciendo que el gravamen, la condicién y la sustitucion entran dentro
de la prohibicion especial y relativa que es esencia de la legitima.

I2n .materia de condiciones, siendo estas ilicitas, por contravenir el
articulo 813-2.° en el momento de la imputacion, creemos que la so-
lucion esta en el articulo 792 del C. c., ‘‘se tendran por no puestas
y en nada perjudicarin al heredero o legatario, aunque el testador
disponga otra cosa.” Esta solucion es acorde con la Ley XVII de
Toro en la que se conservaba integra la disposicién, y se tenia tam-
hién por no puesta la condicién, cuyo criterio era idéntico al de las
Partidas (L. 11. T. IV, P. 6.*) que se apartaron de la solucién con-
sagrada en el Cédigo (3,28), 36, aunque siguieron la constitucion
del afio anterior, C. (3,28), 32.

No hay por ‘tanto asomos de pretericion ni base para una nulidad
parcial.

Quizas, esta solucion debe aplicarse en el caso de sujecién a un
plazo o a un modo de la institucién o legado.

Ln los casos de sustitucion vulgar del legitimario, no hay cues-
tién, lo condicionado es la institucion o legado del sustituto no del
sustituido. Si el sustituto es el legitimario, creemos que juega el ar-
ticulo 792, ya que su llamamiento es condicional, es nula la institucion
o el legado a favor del sustitnido que condiciona la disposiciéon hecha
al legitimario (76).

Mas dudosas son las sustituciones pupilar y ejemplar, donde cree-
mos que la nulidad parcial es la sancién decretada por el articulo 777
“... en cuanto no perjudiquen los derechos legitimarios...”, que
apovamos ademas en el articulo 743.

Tgual solucién y con apovo en el favor testaments consagrado en
el articulo 743 es la que en materia de sustitucién fideicomisaria

(75) Véase nuestra ob. cit., pags. 148 y s. y las opiniones alli citadas.

(76) ValLer Dz GoyTisoro en su ob. cit. “El deber formal de instituir
herederos... ™, pag. 42 ... se consideran como no puestas respecto a la legitima
las condicionds vy las dilaciones (plazos, condiciones de futuro o sustituciones
diferidas) ™.
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da el articulo 782, tanto en el caso de ser gravada la legitima del
fiduciario, como la del sustituto fideicomisario.

En estos casos, por tanto, no hay pretericién, mas éstos son los
casos regulados por el C. c. como supuestos de inoficiosidad cualita-
tiva, existiendo otros que nuestro C. c. excluye de la regulacion y
que plantean la cuestién de si hay o no pretericion.

El articulo 813-2.° prohibe gravar la legitima, mas guarda silencio
cuando el gravamen se imputa a la legitima, es decir, admite (ar-
ticulo 820-3.") que el legltlmarlo sea un nudo propietario o un deudor
de renta, pero nada dice, si es un usufructuario o un pensionista (77).

¢ Oué solucion ha de darse en el caso de legarse un usufructo o una
pension a un legitimario con imputacién a su legitima?

Este supuesto de hecho es extrafio a la letra de los articulos que
regulan la inoficiosidad cualitativa, lo cual puede llevar a dos solu-
ciones: aplicarlos por analogia o rechazar su aplicacion y en este
caso estimar nula la disposicion,

VALLET pE GovrisoLo (78) dice: “La razon fundamental para
negar en este caso la aplicacion del precepto parece que estriba —a
nuestro juicio— en el caricter de excepcion que debe darse a una
norma que (como... el 820 nftm. 3 espafiol) coloca al legitimario
en una alternativa a la cual pudo someterle el testador y, sin embargo,
no lo hizo... Se trata de una excepcién a las reglas de Derecho comin
que no admite una interpretacién extensiva.

Nosotros creemos también que el tmtamlento juridico que. da
nuestro C. c. a la inoficiosidad cualitativa, lo hace consigrando una
serie de excepciones, que no admiten la analogia; aunque en el caso
del plazo, siendo la atribucién de la institucidn o legado a favor del
legitimario causa-de una titularidad temporalmente limitada o aplazada,
y la de la condicién preventiva y produciendo idénticos efectos juridicos,
la supresién del plazo que la de la condicién, (conversion en titularidad
definitiva), no hay razén para anular la disposicién. Razonamiento
aplicable al modo, ya que en ambos hay idéntica ratio iuris.

En el caso del legado de usufructo al legitimario, si el articulo
820-3.° es una excepcion, extenderlo al usufructo, uso, habitacién, es
convertirlo en regla y desnaturalizar la excepcién.

El articulo 815 no podria aplicarse a la inoficiosidad cualitativa,
porque no habria suplemento normalmente, ya que la disposicion
seria oficiosa cuantitativamente. La legitima es una fraccién del re-
lictum mas el domatum, en su caso, que el testador puede concretar
en uno o mas bienes, bien por via de legado (articulo 815) bien por
via de particién (articulo 1.056-1), pero no puede “desmembrar” sus
derecho subjetivos, salvo en los casos de excepcion previstos en el
C. c. y en los cuales siempre salva la integridad cualitativa de la
(77) Supuestos previstos en el articulo 810 del C. c. italiano de 1865 y 550
del C. c. italiano de 1942.

(78) Cautelas de opcién compensatorias de la legitima... cit. pag. 509 y
ss. y especialmente nota 301. .
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legitima, bien suprimiendo la condicidn, bien confiriendo una opcion
legal al legitimario (art, 820-3), bien decretando la nulidad parcial de
la disposicion (articulos 777 y 782); mas en los supuestos de opcion
legal la cuota libre la adquiere el legatario del usufructo o de la renta
vitalicia, ex lege, como legatario legal o como mortis causa capiens,
conforme al articulo 820-3, que es uno de los supuestos del articulo
609 “La propiedad y los derechos sobre los bienes se adquieren por
la Ley...” y en nuestro’ caso quien por herencia o legado adquiere la
nuda propiedad, no puede instar ni una nulidad parcial ni una ad-
quisicién ex lege, porque ningin precepto le atribuye la ‘cuota libre.

Por tanto, creemos nosotros, que la disposicion mortis causa cuyo
objeto sea un acto de gravamen de un bien herencial (usufructo, uso,
etc.) es sancionado con la nulidad total y hay pretericioh, ya que no
hay desheredacién injusta ni procede el suplemento de la legitima,
tnicos medios impeditivos de la pretericion en nuestro C. c. y, ademas,
el gravamen es acto de disposicion, que infringe la prohibiciéon especial
v relativa en que consiste la legitima, cuya prohibiciéon s6lo una norma
autorizando su infraccion explicita o implicitamente puede impedir la
nulidad.

¢} Conclusion.

Resumiendo lo que hemos dicho acerca de la evolucion de la pre-
tericién, nos encontramos con la pretericién material como la tltima
y progresiva etapa del concepto de pretericion.

[.a pretericién principio siendo desconocimiento de la posicién ju-
ridica de heredero latente en el legitimario. Los deberes de piedad
hacia éstos tuvieron en principio tutela independiente de la pretericion,
aunque fundada en la cualidad de heredero latente en el legitimario
(inoficiosidad).

_ Cuando la institucion de heredero fue el unico medio de no des-
soniocer la posicion juridica latente en el legitimario o lo que es lo
nismo cuando la institucién de heredero del legitimario era la unica
iormula juridica para impedir la pretericion, no desconocer la posiciéon
juridica de heredero latente en el legitimario era reconocer su cua-
lidad de heredero instituyéndole en el testamento.

Desde este mismo instante en que no pretericion era institucion del
legitimario, la inoficiosidad se convirtio en simple medida de los de-
beres de piedad, cuyo cumplimiento, al menos parcial, acontecia nece-
sariamente en la institucion del legitimario y la institucion de heredero
enervante de la pretericion y de la inoficiosidad total se fundian en
una misma unidad, de modo que el reconocimiento de la cualidad de
heredero del legitimario v el cumplimiento parcial de los deberes de
piedad eran inseparables. Desterrada la querela inofficiosi testamenit
por la actio ad supplendam legitiiam en los casos de inoficiosidad
parcial y transubstanciados los deberes de piedad a la institucion de
heredero, no quedo a la inoficiosidad otra funcién que la de ser la
medida de la legitima, de la vulneracién del testador de esta prohi-
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bicidén relativa especial de disponer. Entonces la inoficiosidad, como
medida de la vulneracién de la- legitima, tuvo su correctivo en la
accion de suplemento. Después la reduccion fue el correctivo de la ino-
ficiosidad. :

Los deberes de piedad concretados en una cuota de la herencia se
cumplen en la institucion del descendiente o ascendiente y si ésta
no los cubre, se reclaman como portio legitima suplementaria de la
institucion.

LEn sintests, heredero necesario y legitimario vivieron disociados,
con tutelas diversas y negaciones distintas (pretericién e inoficio-
sidad). In la novela CXV se funden el heredero necesario y el legi-
timario, desaparece la tutela peculiar del legitimario, ‘la querela ino-
fficiosi testdinenti, aunque se conserva el nombre ha variado de con-
tenido, la desheredacion injusta es pretericion, la ingratitud relajadora
de la inoficiosidad es causa de desheredacién justa y la actio ad im-
plendam legitima es tutela indeferenciada de la legitima del heredero
necesario, tutela que lo es solamente en cuanto a la portio legitima
inherente al heredero necesario.

Cuando el C. c. crea nuevos antidotos contra la pretericion y separa
ésta de la desheredacién injusta, la transformacién del instituto es
radical ; se vuelve al régimen anterior a la novela CXV en matereia
de desheredacién, ya que tanto la justa como la injusta la impiden,
pero se separa de ese régimen al mantener fundida la inoficiosidad to-
tal con la desheredacidn injusta y la pretericion y al no exigir la
previa o simultanea desheredacion para que el legado vy, en los
casos, que vimos, la donacion, enerven la pretericién, conservando
la accién de suplemento como una tutela de la institucién de heredero
y no del testamento, que impide la pretericién y que es el inico reme-
dio del legitimario instituido heredero, legatario o donatario. De
ahi que la pretericién sea ahora material, ya que el legitimario que
no recibe nada imputable a su cuota, no tiene accion de suplemeiito,
mientras que en el régimen anterior si no era instituido heredero
habia pretericién a pesar de los legados y las donaciones. Ahora lo
que cuenta es la adquisicion y no el titulo adquisitivo, aunque el tes-
tamento sea el tinico medio de vida de la pretericién, como ocurrié
siempre, La pretericidn es material tanto en cuanto a la indiferencia
del titulo, como a la necesidad de la atribucidon, que ha de recaer ne-
cesariamente en la legitima, porque al absorber la pretericién la fun-
cién de la inoficiosidad total y siendo ésta el reverso de la legitima,
solo cumpliendo con ella en el testamento se impide la pretericién.
Si el testador vulnera la legitima, como cuota de su patrimonio sujeta
a una especial y relativa prohibicién de disponer su disposicion se
anula o reduce a instancia del legitimario, quedando firme lo que dis-
puso concretamente sobre la cuota libre o el tercio de mejora (legados),
conforme al art. 814,

LLa pretericion fue en su primera época la privacion tacita de- la
cualidad de heredero latente en el legitimario, concretada en el no
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reconocimiento (institucion de heredero) o no revocacion (deshereda-
cién) de esa cualidad por el testador (pretericion formal).

IZn su segunda época se amplié el concepto al incluirse en él la
desheredacion injusta, evitando la pretericion tnicamente la institucién
y la desheredacién justa (pretericion formal).

Iin ambas épocas del Derecho romano hay una nota comin, que la
instituciéon de heredero es el tnico titulo adquisitivo mortis causa que
impide la pretericion. Por eso la omisién de esa forma es pretericion.
La desheredacién no es titulo adquisitivo mortis causa, sino negocio
juridico extintivo o revocatorio.

LEn nuestro C. c. la pretericién sigue siendo la privacion tacita de
la cualidad de heredero latente en el legitimario no desheredando ni
reconociéndole una cuota (institucion de heredero o legado parciario) o
cosa (legado o donacién) en el testamento imputable a la legitima
(pretericion material).

La admisién o negacion de este concepto tiene la transcendencia
que hemos puesto de relieve al exponer la solucion de casos dudosos
de pretericién, positiva para quienes la acepten y negativa para quienes
lo niegan.

La postura negativa de la pretericién material, tiene que desviarse
del sistema legitimario romano para explicar la adquisicion del legi-
timario a quien nada le atribuye el testador.

Nosotros estimamos un ideal, el sistema romano, tan magistral-
mente defendido por VaLLET DE GoyTISOLO, porque consideramos
mas humana la libertad, el libre albedrio, que la sujecion, la servi-
dumbre ; el escribir libremente que escribir al dictado la disposicion
libre, que la expropiacién forzosa, la ley que consagra la voluntad, que
1a voluniad ahogada en la ley, el hombre que la marioneta.

Pero la libertad es orden, es movimiento racional y la fuerza
s opresidn, es movimiento irracional. La libertad es justicia y la opre-
sion atropello. T.a libertad que vulnera la ley, como traduccion de
un postulado de justicia, no es libertad, mas el determinismo es siem-
pre regresion.

E. Los LIMITES ENTRE PRETERICION Y DESHEREDACION

El criterio de la pretericién material sirve para distinguir los casos
dudosos de pretericion, pero hay otros supuestos que exigen fijar
la atencion en los limites que separan la pretericion de la deshereda-
cion injusta, limites que han sido puestos en entredicho con la pre-
tendida pretericion intencional v con la confusion entre legado e ins-
titucion de una parte y desheredacion injusta de otra, ya que los dos
primeros estan en idéntico plano respecto de la pretermon pero
diverso en cuanto a la desheredacion.

a) La pretendida pretericion -intencional.
La privacion de la legitima es pretericién cuando se hace en el
testamento tacitamente, mas la privacion de la legitima hay casos en
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(que es desheredacion y es preciso distinguirla de aquélla. La nota es
el caracter expreso de ésta y ticito de la pretericion, segin hemos
visto, va que originaria tradicional y esencialmente la desheredacion ;
es revocacion de la cualidad de heredero latente en el legitimario.
Revocacion libre en un principio y fundada en una justa causa después
de la Novela CXV, a partir de cuyo régimen la desheredacién quedo
reducida a la justa, y la injusta, a pesar de que era privacién expresa
de la legitima, se la estimd pretericion.

No obstante, habia una cosa clara, violentaba la voluntad del tes-
tador, al someter al mismo tratamiento pretericion y desheredacion
injusta y es que en ésta la voluntad del testador era precisa en umn
punto, no querer darle nada al desheredado por titulo de herencia,
cuva voluntad valora el C. c., a diferencia del Derecho anterior, en el
sentido de anularla solamente en cuanto incumple con la especial y
reiativa prohibicidn en que consiste la legitima ; mientras que en la pre-
tericion, la voluntad es difusa, no esta dibujada con caracteres tan
marcados como en la desheredaciéon y por eso la anula, salvo en las
asignaciones concretas (legados). Ista distincion entre pretericion y
desheredacion injusta tiene otro fundamento tradicional y es el ejer-
cicio de] poder conferido al testador respecto de sus legitimarios en
cuanto a su latente cualidad de herederos, que tenia sus manifestaciones,
en la institucién y desheredacién y su no ejercicio era pretericion,
(ue tenia y tiene un sabor de sancién a la imprevision o incurria del
testador. Esta distincién ha 51d0 valorada y sancionada por nuestro.
C. c., certeramente.

]Lntre pretericion y (lesheredaci()n hay una nota comun, la pri-
vacion de la legitima, v unas consecuencias diversas, anulacién total
de la institucion de heredero en aquélla y validez de la institucién en la
desheredacion legal alegada en testamento y probada (justa) o anu-
lacién parcial en la injusta.

Privacién expresa y privacion tacita de la legitima no presentan
dificultades en algunos cases, mas hay otros dudosos.

La desheredacion ha de ser expresa, pero no formal ni formu-
lista, como he sostenido en otra ocasién (79), y ello es razon de dudas
v no de criticas.

No teniendo la revocaicon o privacion de la cualidad de heredero
potencial en el legitimario una o mds palabras determinadas o sacra-
mentales, que la fijen con precisién, surge la cuestion, es decir, cuando
en el testamento hay privacion expresa o ticita o, en otras palabras,
cuando se expresa una privacion de legitima o cuando se priva de
ella sin expresarlo.

No siendo necesario que el testador diga desheredo o privo de
toda cuota o cosa en mi herencia al legitimario, sino que bastando que:
lo prive sin duda o asi resulte expresamente del tenor del testamento.

Pues bien, entre privacion expresa y la privacion ticita de la legi-

(79) “La legitima...” cit, pags. 160 y 131.
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tima, no hay una muralla ni una alta cerca y ha surgido un género
hibrido, que encontrd aceptacion en algunas de nuestras compilacio-
nes (80) y contra el cual nos hemos pronunciado hace pocos afios (81).
se trata de una pretericion con efectos de desheredacion injusta, la
pretericién intencional.

El género es inaceptable. En tanto en cuanto del testamento se
deduzca la voluntad del testador de privar al legitimario de toda cuota
0 cosa herencial, no hay pretericiéon, aunque no se use la palabra
desheredacion, si de la usada o usadas o del tenor del testamento
resulta el concepto o la esencia de la desheredacién, ya que estamos
ante una privacién expresada en testamento; mas si del testamento
0 de su tenor no puede deducirse una voluntad del testador dirigida
a privar de la legitima, sino una privacién, estamos ante una prete-
ricién. La llamada pretericion intencional, si se desprende expresa-
mente del testamento, es desheredacién injusta, porque la voluntad
del testador se refleja en el testamento con claridad respecto al legi-
timario, si no se desprende expresamente del testamento, es prete-
ricion (82).

Creo que unos ejemplos sirven para aclarar las cuestiones:

El testador nombra a sus hijos al expresar las circunstancias
de su matrimonio y después en sus diposiciones dice: “instituyo sola-
mente a los cinco mayores de mis seis hijos”, o simplemente dice:
“instituyo a mis cinco hijos”, o instituye a cinco hijos, que nombra,
cuando tiene seis.

Creemos que en el primer supuesto hay desheredacién injusta,
porque el altimo de los seis hijos estd excluido expresamente de la
institucion y no cabe duda de su exclusion.

Mas no lo creemos asi en los otros dos casos. Si a pesar de
expresar en las circusntancias que tiene seis hijos solamente insti-
tuye a sus cinco hijos (a mis cinco hijos), o nombra sélo a cinco
de sus hijos, no puede fundarse en la exposicién de sus circunstancias
que el testador sabia que tenia seis hijos e instituyd intencionada-
mente a cinco. Si los nombra, hay una exclusién implicita o tacita,
no expresa, que incide en el concepto de pretericion, ya que no hay
base en el testamento para apreciar si la omision fue o no deliberada,
si fue o no inconsciente. No puede evidenciarse del testamento que
haya error, pero tampoco una intencion de excluir de la herencia
al hijo, y estamos ante un caso de pretericién.

Al exigir el articulo 851 “la desheredacion hecha®, o sea expresa,
lo que pretende es una voluntad clara, una voluntad dibujada con
caracteres profundos, una intencion clara, expresa, dibujada con carac-
teres profundos, y esto no puede ocurrir por omisién, por silencio,
por cierta contradiccién, donde lo relevante juridicamente es la dis-

(80) Art. 141 de la catalana y 122 de la aragonesa.

(81) La legitima... cit., pags. 106 y ss.

(82) Puedc verse sobre esta cuestion la recient¢ postura de VaLLET. obra:
ult. cit. pags. 93 y ss. y 102 y s.
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posicién y no la exposicion del ndamero de hijos del matrimonio o
matrimonios del testador, que es una mencion irrelevante hasta el
punto que su omision en nada afecta a la validez del testamento,
y no teniendo relevancia juridica normalmente, no hay razén para
que la tenga en esta excepcion.

Si en el testamento se expresa o de su tenor se deduce la intencion
del testador, no puede hablarse de omision, de olvido, ni de prete-
ricién intencional, sino de desheredacion.

Si en el testamento no se expresa, ni de su tenor se deduce la
intencion del testador, no puede-hablarse de pretericién intencional,
ni de intencién, sino de olvido, omisién o simplemente de prete-
ricion (83).

b) Desheredacion y pretericion.

AY

Hay otros casos que, al margen de la pretendida pretericién inten-
cional, pueden plantear dudas cuando se los pretenda incluir entre
los de desheredacién o de pretericion.

Vamos a examinar dos hipdtesis, una causada por la revocacién
de la institucion de heredero de un legitimario y otra por la revocacion
testamentaria del tnico legado hecho a un legitimario.

Primera. Il testador instituye heredero a un legitimario y en
un testamento posterior revoca la institucién, instituyendo otro u otros
herederos y revocando totalmente el testamento anterior o limitan-
dose a revocar la institucién, si hay acrecimiento, subsistiendo en lo
demas el testamento anterior.

Distingamos el supuesto en que el testador diga que revoca la
institucion al legitimario e instituya a otras personas, legitimarios
o no. Creemos que la revocacién es expresa en este caso, es equi-
valente a una desheredacién, que si expresa la causa de la revocacion
y ésta estd comprendida en los articulos 852 y ss. y se prueba, estamos
ante una desheredacion justa y en otro caso injusta. La desheredacion
es en esencia revocaciéon de la cualidad de heredero latente en un
legitimario hecha en testamento. Que la cualidad revocada haya sido
previamente reconocida en un testamento amnterior, como en nuestro
caso, o no, carece de relevancia. Es lo mismo, para nosotros, la revo-
cacion de la cualidad de heredero latente en el legitimario nunca
reconocida que la revocacidon de la cualidad de heredero recomocida
en un testamento anterior. Desheredacion usual, la del primer caso,
y por revocacién expresa de la institucion, la del segundo.

Si el testador revoca la institucidn de heredero del legitimario

(83) VarLer pe GovrisoLo ob. ult. cit., nota 137 pag. 39, se inclina por la
pretericidn, sin aludir a la intencional, “en el caso de nombrarse todos los hijos
en la exposicion y faltar uro en la disposicion, sin scflalar en ésta el niimero de
los hijos, instituyéndolos por partes iguales y sin dato alguno que traduzca cla-
ramente la intencién del testador de excluir al omitido en la disposicién™; pero
si enumera en la exposicidn que tiene seis hijos e instituye por quintas partes
iguales a cinco, cree que es un dato que indica la intencion de desheredar.
Nosotros no lo vemos asi, en ¢l dltimo caso.
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subsistiendo en lo demas el testamento anterior, haciendo o no en
el nuevo otra institucion, creemos que estamos ante un caso de deshe-
redacion justa o injusta idéntico al anterior, ya que ambos testamentos
rigen la sucesion del causante como si fuera uno solo (84).

Segunda. El testador revoca en testamento el tnico legado hecho
al legitimario subsistiendo en lo demas el testamento anterior u otor-
gando otro en el que dispone de la totalidad de su herencia.

Asi como la desheredacion en el caso de revocacion expresa de
la institucion de heredero hecha al legitimario nos parece clara, ya
que la tnica diferencia con la desheredacion reside en algo accidental
y es referir la revocacién a la institucion de heredero del legitimario
ya reconocida en un testamento anterior ; en el caso que contemplamos
la pretericion nos parece también clara (83).

La cuestién tiene un planteamiento diverso que el caso anterior.
La desheredacion y la institucién son incompatibles. El desheredado
sdlo puede ser heredero intestado, no instituido en testamento. Cuando
institucién, desheredacién y pretericiéon eran tres figuras incompa-
tibles, no podia plantearse el problema que ahora analizamos.

En el Derecho romano, al menos en el anterior a la Novela CXV,
Ja desheredacién era compatible con el legado y éste nada tenia que
ver con la pretericion.

En el C. c. el legado hecho al legitimario e imputable a su legitima
es incompatible con la pretericion, pero no creemos que lo sea, como
dijimos, con la desheredacion. Implicara, si se quiere, cierta rareza,
algo extrafio, pero no algo incompatible, no algo contradictorio o algo
absurdo. :

La clave de la transformacion reside en que desheredacion y pre-
tericiéon fueron incompatibles hasta la Novela CXV y después de ella
una misma cosa, si la desheredacién no era justa, mientras que el
iegado no tuvo relaciones con Ja pretericion hasta nuestro C. c. Antes
de él podian existir legados y no haber pretericion, porque la habia
impedido la desheredacién o la institucion, o existir legados y haber
pretericion, porque no se habia instituido ni desheredado al suus
heres o al liber legatario, o no se habia instituido ni desheredado
justamente al ascendiente o descendiente legatario.

Il en C. c,, si el legado hecho al legitimario es imputable, aunque
sélo sca en parte, a su legitima, no hay nunca pretericién, aunque,
repetimos, puede hacerse un legado a un legitimario desheredado,
ya que la desheredacion es la negacion expresa de la cualidad de
heredero latente en el legitimario, y que en ¢l Derecho historico
anterior a la Novela CXV no fue incompatible con el legado, sino

(84) VairLet peE GovtisoLo ob. ult. cit., pags. 42 y s. también los cree
supuestos de deshederacion.

{85) VaLLer pr GovrisoLo da idéntico tratamiento juridico a la revoca-
cién de la institucién y a la del legado hechas expresamente y las estima des-
heredaciones. .
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iodo lo contrario, y en el posterior, en que la desheredacion se redujo.
a la justa, creemos que tampoco. '

El legado es en el Codigo civil un antidoto contra la pretericion,.
es un reconocimiento del legitimario, no un desconocimiento, como.
lo era para el Derecho romano, porque en él la pretericion atloraba
cuando no se reconocia ni se revocaba la cualidad de heredero latente
en el legitimario, v en el C. c. el legado impide también que aflore
la pretericion.

En el C. c. el legado se ligd a la exclusion de la pretericion, pero
sigue desconectado de la desheredacion, porque ésta es privacion de
la cualidad de heredero hecha expresamente o revocacion de esa cua-
lidad, y el legado no es ni reconocimiento ni revocacion de la cualidad.
de heredero, sino una disposicion ajena a ellas y compatible con ambas,
que ahora excluye, ademas, y como ellas, la pretericion,

La revocacion expresa del legado no puede entenderse nunca como-
desheredacién, porque ésta sigue siendo revocacion de la cualidad de
heredero, cualidad que nunca confiere el legado.

Por tanto, la revocacion expresa del Gnico legado hecho a un
legitimario e imputable a su legitima, bien con subsistencia del testa--
mento anterior en lo demas, bien con disposiciéon total en el nuevo
testamento (86), es siempre pretericién, ya que el legado vive al mar-
gen de la desheredacion y la mencién del nombre del legatario no
impide la pretericion, conforme al articulo 815, porque, como hemos
dicho reiteradamente y creemos haber demostrado, sélo es supuesto.
de hecho de este articulo la mencién que individualiza el elemento.
personal de un negocio juridico  mortis causa o de una donacién nter
wivos por su reflejo sucesorio.

1I. LA NULIDAD DE LA INSTITUCION DE HEREDERO:
COMO EFECTO DE LA PRETERICION

A. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

De los efectos de la pretericion nos hemos ocupado con bastante:
amplitud en otra ocasion (87).

El efecto de la pretericion recae sobre la institucion de here-
dero (88).

Lo que vamos a plantear aqui (nicamente es la naturaleza juri-
dica de la accion derivada de la pretericion.

(86) En ¢l caso de revocacién total del testamento, la revocacidén expresa.
del legado es inoperarite juridica y absolutamente, cosa que no ocurre con la
revocacion expresa de la institucion del legitimario, aun revocindose totalmente
el testamento, porque tiene valor de desheredacién.

(87) Véase nuestra ob. cit., pags. 121 a 130.

(88) Para no desviar mucho nuestro trabajo, no vamos a exponer ahora
las dudas que nos ofrece una figura juridica que aceptabamos y ahora empezamos.
a no comprender, mereficro a la herencia sin heredero supuesto literal del ar-
ticulo 891 de! C. ¢. y del art. 85 del R. H,
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La pretericion afecta a la institucion de heredero, mas se discute
si el efecto que causa es rescisorio, como pretende VALLET DE Goy-
TIS0LO (89), 0 es un efecto mas profundo, como sostiene CAMara (90)
y también nosotros (91), es decir, es una accién de invalidez, de
nulidad.

Una u otra tesis no tienen mas relevancia que plazo de prescrip-
cién de la accion en el conflicto entre el heredero aparente y el here-
dero real, mas en el conflicto entre este dltimo y el adquirente de
aquél, la divergencia es mis profunda, porque habra una adquisicion
a dominoe o a non domino.

B. LA TESIS DE LA ACCION REScISoriA: CRiTiCA

Los argumentos aducidos en favor de la naturaleza rescisoria, la
accion derivada de la pretericion en el Coédigo civil por VALLET DE
GoyrisoLo (92), no nos parecen decisivos, nos suscitan muchas dudas.

a) IEl argumento histérico.

“los precedentes histéricos y antecedentes legislativos de nues-
tro C. ¢., que van marcando la absorcion del ius dicendi nulum del
testamento por la querela inofficiossi testamenti concretada a invalidar
la institucion de heredero”, segiin VaLLer pE GoytisoLo (93).

Sin embargo, la querela no guarda relacién con la pretericion en
el Derecho romano, sino con la inoficiosidad. Después de la No-
vela CXV se conservé su nombre, pero con un contenido distinto.

La quercla fue una accion de anulabilidad (94) fundada en la sos-
pecha o ficcion de locura del testador, que en el momento de su muerte
no se acordaba de sus deberes de piedad hacia sus mas intimos pd-
rientes,

La inoficiosidad se tutelé en las dos dltimas fases con la actio
ad supplendam legitimam y con la nulidad parcial del testamento,
.51 habia pretericion o desheredacion injusta, siendo indiferente en
estos dos ultimos casos que hubiese inoficiosidad total o parcial. Des-
pués de la Novela CXV era imposible el ejercicio de la querela por
inoficiosidad, porque es incompatible con la institucién de heredero
del ascendiente o descendiente, procediendo el suplemento, si habia
institucion y si faltaba la institucién, o habia pretericién o deshereda-
.cién justa, en el supuesto de pretericién no procedia la querela, v en
cl de justa desheredacion tampoco, porque no habia inoficiosidad.

La Novela CXV aparece una decena de aflos después de compuesto
el Corpus Juris Civilis y las modificaciones que introduce no se reflejan

(89) Ob. dlt. cit,, pags. 69 y ss. especialmente 89 y ss.
(90) Ob. cit., nota 152, pag. 809.

(91) La legitima... cit., pag. 129.

(92) Ob. y lugares ult. citados.

(93) Ob. qlt. cit.,, pags. 69 y ss.. vy 89.

(94) Vocr, ob. cit, pag. 9%4.
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en éste, a diferencia de lo que sucede con la introduccion de.la actio
ad supplendam legitimam, que acontece en el periodo compilador y se:
refleja incluso en el Digesto con interpolaciones, asi en el pr. ley 25
T.2L.5yen el parrafo 28 L. 3 T. 2 L. 38 respecto a la imputacion
de donaciones inter viwos con clausula expresa para adaptarlos a lo
dispuesto en el Codigo (3,28) 35,2. De ahi, la cuestion primordial,
que es la suerte sufrida por el T. IT del L. V del Digesto de inoffi-
ctoso testamento a causa del cambio de régimen introducido por la
Novela CXV, a partir de la cual desapareci6 el ultimo reducto de la
querela, la inoficiosidad total, absorbida siempre en la pretericion.
o en la desheredacidn injusta.

Las Partidas reciben el régimen legitimario romano introducido.
por la Novela CXV, pero mezclandolo con reglas que no se avienen.
con su régimen. La L. 52 T. 8 P. 6.2 exigia al padre dejar a su hijo
su legitima como heredero, y si se lo dejaba en manda podia que-
brantar el testamento. Lste quebrantamiento del testamento tiene em
la L. 1 T. 8 P. 6* dos sanciones diversas que no existian en el
régimen de la Novela citada altimamente. Una, en el caso de la *deshe-
redacion a tuerto e sin razén”, que “puede fazer querella al Juez
para quebrantar el testamento en que lo ouiese desheredado... E tal
demanda como ésta es Hlamada en latin Querela inofficiosi testaments,
que quier dezir, como querella que se faze de testamento que es fecho
contra el oficio de piedad e de merced que el padre ouira auer del
hijo”; y otra en el caso de pretericion (“non fiziese emiente en el
testamento”), “heredandolo nin desheredandolo, el testamento como.
este non se quebrantaria; pero non vale nin es nada. E porende, pues
que non deue valer, non se puede quebrantar...”, definiendo en la
k. 10 T. VIII, P. 6.2 1a pretericién en iguales términos: “non faziendo
emiente de su hijo, heredandolo nin desheredandolo”. La L. 42 T. &
P. 62 fija un plazo de cinco afios para el ejercicio de la querella por
el desheredado. Por dltimo, en la L. 10 T. VII P. 6.* contrapone
la desheredacién justa a la injusta y a la pretericién y sefiala que en
estos dos nltimos casos no valia el testamento (“ca de otra guisa non
valdria el testamento”), es decir, equiparaba los efectos de la prete-
ricién y la desheredacién injusta o, si se quiere, decretaba la nulidad.
del testamento que contuviese una desheredacién (donde no se nom-
brase al hijo mostrando la razén cierta y diciendo que por la misma.
lo deshereda), sefialando idéntica sancién a la desheredacién injusta
y a la pretericion. En otro parrafo de esta misma ley dice que si
“el padre non dixese en su testamento razén cierta, por que deshe-
redaua a los que descienden del, o por que non fazia enmiente dellos
en su testamento... dezimos que el fijo deue auer la heredad de su
padre, e el extrafio que fuere escirto en el testamento non deue
auer ninguna cosa”, donde usaba indistintamente las palabras deshe-
redacién injusta (sin expresiéon de causa) y pretericion (95).

(95) Que no era expresa, porque no hacia mencion del hijo ni de la razén
por la cual no lo mencionaba.



Pretericion formal y material y nulided de la institucién 371

L} régimen legal evoluciona en favor de la equiparacion entre pre-
tericion y desheredacion injusta, de acuerdo con la Novela CXV,
como se desprende de la ley XXIV de Toro, que al dictar las conse-
cuencias de la pretericion y la desheredacion en la mejora le dio
idéntico tratamiento juridico y sustituyendo en este punto la L. 6.2
T. 8 P. 62, como vimos.

En el C. c., la inoficiosidad total se tutela con la pretericion y la
desheredacion injusta, en los que estd absorbida necesariamente, segtin
nuestra interpretacion del articulo 815, para el cual sélo la dispo-
sicion mortis cause imputable a la legitima impide la pretericion,
que ahora es material, porque lo relevante es la asignacién a la legi-
tima y no el titulo del legitimario y la inoficiosidad parcial se tutela
con la acciéon de suplemento de la legitima y también, en su caso,
con la desheredacion injusta y la pretericion. En unos u otros casos,
no hay margen para la querela inofficiosi testamenti, como tutela de
la inoficiosidad, sea total o parcial.

Cierto que las Partidas, como acabamos de ver, distinguian en
algunos casos la pretericion de la desheredacion injusta, aplicando
a ésta y no a aquélla el régimen de la querela; mas creemos que esta
aplicaciéon de la querela a la desheredacion injusta fue motivada por
la recepcion de normas anteriores a la Novela CXV en clara desar-
monia con ella,

Si quisiésemos buscar una ascendencia histérica a la querele en
muaestro C. c. tendriamos que entroncar el articulo 831 (relativo a la
desheredacion injusta) con las leyes 1.8 y 4.4 del T. VIII P. 6.4, que
refieren el remedio de Ia querella a la desheredacién injusta, renaciendo
la querela como tutela de la desheredacion injusta y no de la inofi-
ciosidad para tutelar, la cual nacié en el Derecho romano. Sin em-
bargo, VALLET DE GOYTISOLO niega rotundamente esa razén historica
a la bifurcacién pretericion (art. 814) y desheredacidn ipjusta (art. 851)
y afirma, certeramente, que la distincién entre una y otra es pura-
mente cuantitativa (96).

Ahora bien, si se niega a la desheredaciéon injusta entroque his-
torico con la querela, como nosotros sostenemos, el argumento histé-
rico de la absorcion del ius dicendi nullum del testamento por la
quercla inofficiosi testamenti cs muy dudoso, siendo para nosotros.
claro el contrario: la absorcion de la querela por el ius dicendt nudlum,
lo que lleva a construir la naturaleza de la accion derivada de la prete-
ricion y de la desheredacion injusta como accion de nulidad y no como
accidn rescisoria (97).

b) ILos otros argumentos.

(96) Ohb. cit., pags. 89, in fine y s.

(97) Apdrte de que ]d (IIIC’}L’](I como hemos dtho, no fue en Roma accién
rescisoria, sino de anulabilidad, fundada en una suposxcxon de locura del testador
que incumplia sus deberes de pledad
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Otros argumentos de VALLET pE GoyrisoLo (98) favorables a la
construccion de la accion derivada de la pretericion como rescisoria
son: “la posibilidad de convalidar la institucion de heredero por
renuncia del preterido a impugnarlo o por convenio de éste con los
mstituidos” y “su no declaratividad de oficio”.

1) La convalidacién del negocio nulo ha sido defendida con ca-
racter excepcional y recientemente por DE CasTtro (99) y concreta-
mente la del testamento, por vicio de forma (art. 687).

La ineficacia de los negocios juridicos mortis causa no puede tra-
tarse con los canones dictados para los actos wnter vivos; los vicios
de voluntad derivados de la edad, incapacidad o locura, o de violencia,
dolo o fraude, no se incluyen en los supuestos de anulabilidad, sino
de nulidad (100).

La pretericion y la desheredacion injusta son facultades inherentes
al legitimario, facultades negativas o de impugnacién de los actos del
causante, que contravienen la especial y relativa prohibicién de dis-
poner llamada legitima, a fin de que pueda adquirir mortis causa y
como heredero intestado (101).

La acciéon derivada de la pretericion es medio para un fin, heredar
abintestato. El legitimario puede aceptar o repudiar la herencia. Si
puede repudiar la herencia, también podria renunciar al medio para
conseguirla. La repudiacion de la herencia es acto enteramente volun-
tario y libre (art. 988), es irrevocable (art. 997), y como el legitimario
preterido es siempre heredero intestado, no puede entrar en juego
el supuesto de hecho del parrafo dltimo del articulo 1.009. La cer-
teza de su derecho a la herencia exigida por el articulo 991 no puede
ser la cualitativa por oponerse a ello el parrafo primero del articu-
lo 1.009 y que el legitimario preterido tiene derecho a la herencia
como heredero abintestato es indudable. El articulo 816, al negar
validez a la repuncia y transaccién sobre la legitima futura expresa-
mente, admite implicitamente la validez de la renuncia y transaccion
(convenio) a la legitima abierta, o mejor, a las facultades de impug-
nacion sobre la legitima (102). .

Si se admite la convalidad de un testamento nulo por vicio de
forma o, quizds mejor, la convalidacién de todos los negocios juridicos
mortis causa contenidos en un testamento o, si se quiere, de todas
las disposiciones #ortis causa contenidas en él, no se contraria la ex-
cepeion a la regla de no convalidacion de uno de los negocios juridicos
mortis caisa o de una de las disposiciones mortis causa vaciados o con-
tenidos en el testamento, como es la institucién de heredero (103),

(98) Ob. 1lt. cit., pags. 78 y ss. y 90.

(99) El negocio juridico. I. N. E. J. Madrid 1967, pags. 485 y s.

(100) Asi De Castro, ob. cit, pags. 502 y ss. respecto a los supuestos del
- articulo 673 del C. c.

(101) Véase nuestra obra “La legitima...” cit., pags. 87 y ss.

(102) Véase nuestra ob. cit., pags. 155 y ss.

(103) Ne es que afirmemos que la pretericién sea un vicio de forma, sino
“un vicio de nulidad derivado de un choque con la ley.
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que tiene, ademas, preceptos claros en el C. c., ya que asi lo exige una
interpretacion teleoldgica, pues si se admite la validez de la renuncia
del fin (repudiacién de la herencia), implicitamente ha de ser valida
la del medio (renuncia a la accién derivada de la pretericidn), como
acabamos de ver.

Por otra parte, la convalidacién de un testamento nulo por vicio
de forma es, en nuestra opinién, mucho mas fuerte que la de un
negocio juridico que contraria la ley. Nos fundamos en que la decla-
racion, cuyo presupuesto es la voluntad, no tiene ningun vicio en el
caso de pretericién, mientras que si la declaracién adolece de un vicio
de forma, no se ha emitido con las garantias, o mejor dicho, en el
medio exigido por la ley con caracter exclusivo, o sea, que no se
ha emitido en el tinico medio viable.

En nuestro C. c., a diferencia de los Codigos civiles italianos
de 1865 (104) y de 1942 (105), no contiene ningan precepto legal
que admita la convalidacién del testamento nulo por vicio de forma;
no obstante, nuestro Tribunal Supremo en sentencias de 26 de no-
viembre de 1901, 28 de febrero de 1906 y 28 de febrero de 1908 (106)
y la Resolucién de 26 de septiembre de 1904 admiten la convalidacidon
fundandose en la renunciabilidad de los derechos, consagrada en el
articulo 4.° parrafo 2.°, negando legitimacién para pedir la nulidad
del testamento a quien previamente presté su conformidad o asen-
timiento al mismo.

No es, pues, necesario acudir a Ia configuracién de la accién deri-
vada de la pretericidn como accién anulable o rescisoria para explicar
la convalidacién de la institucién de heredero.

2) Ademas, a la construccién de la accién derivada de la preteri-
cién como rescisoria se oponen los articulos 1.290, 1.291 n.° 5.20; 4-1.°,
el fundamento de la pretericién y la teoria del heredero aparente.

Es indudable que la pretericién es un acto contrario a la ley,
al articulo 814 del C. c. y su cauce juridico es el articulo 4.°I y, por
tanto, el acto es nulo, pero con la nulidad concretada, no en el testa-
mento o en todos los negocios juridicos o disposiciones en él conte-
nidos, sino sélo en la institucién de heredero (art. 814), ya que si las
leyes pueden decretar la validez de los actos contrarios a ellas, tam-
bién podran decretar la nulidad parcial o validez de unos y la nulidad
de otros.

El articulo 1.290 exige que el contrato rescindible sea valido y de
los articulos 814 y 4.° se desprende la nulidad y no la validez de
la institucion.

(104) Articulo 1.311.

(105) Articulo 590. Para up estudio de esta cuestién en el Derecho italiano
puede verse la monografia de¢ Paserri: La sanatoria per conferma del testa-
mento in della donazione. Padua. Cedam., 1953

(106) De Castro, ob. cit., pag. 486, nota 53, cita ademis la sentencia de
18 de junio de 1928.

8
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Por Gltimo, el articulo 1.291-5.2 dice: “Son rescindibles: ...5.° Cua-
lesquiera otros (contratos) en que especialmente lo determine la Ley”.
Admitiendo, lo que no nos parece dudoso, extender la rescision de
los contratos a los negocios juridicos, sera necesaria la ley que la
determine, Es una consagracion del numerus clausus en materia de
ineficacia sobrevenida por rescision (107).

No creemos que nuestro C. c. consagre la pretericién como res-
cision.

3) El fundamento de la sancion de la pretericion reside no tanto
en la contravencién de la ley de las legitimas como en la sancion a la
incuria del testador, porque el mal ejercicio de sus poderes dispo-
sitivos mtortis cause le acarrea una responsabilidad.

La institucién y desheredacién no eran en el Derecho romano
una formalidad del testamento, sino mas bien una sancién al no ejer-
cicio de los poderes del pater, quien podia revocar la cualidad de
heredero del suus o del Liber o reconocerla, y si no lo hacia incurria
en una responsabilidad, sancionada con la invalidez del testamento
por pretericion.

Estos poderes van limitaindose cada vez mas; en principio no
tenian mas limite que la evheredatio; después surgié al lado de esta
limitacién la inoficiosidad ; por altimo, la institucién fue la tinica forma
de su ejercicio.

La incuria del testador en el ejercicio de sus facultades disposi-
tivas contraviniendo sus limites, pretericién o inoficiosidad, tuvo dos
sanciones: la nulidad de la instituciéon en caso de pretericion y la
reduccion de la disposicién, si la inoficiosidad ocurria a pesar de la
institucion.

El C. ¢. no alter6 el sistema en su esencia; se limité6 a ampliar
los poderes del testador relajando la formalidad de la institucién
y admitiendo un ejercicio mas flexible de los poderes, ampliando en
consecuencia éstos. Asi, el testador usaba o ejecutaba sus poderes
frente al legitimario tutelado rigurosamente por la ley, no sélo insti-
tuyendo o desheredando al legitimario, sino haciéndole un legado
o imputiandole o recordindole la imputacién de una donacién en el
testamento.

Si ejercitaba sus pdoeres en cualquiera de estas cuatro formas,
su voluntad merecia tutela en tanto en cuanto no infringiese la portio
legitima, es decir, que la inoficiosidad cuantitativa y cualitativa era
el Gnico ataque que recibia su voluntad, y que, ademds, no podia
superar el limite de la extralimitacién de la legitima.

Los remedios frente a la inoficiosidad son la accién de reduccion
cuyo reverso es la accién de suplemento (inoficiosidad cuantitativa y
nulidad total o parcial de los gravamenes, plazos o condiciones de la
disposicion inoficiosa cualitativamente) inoficiosidad cualitativa y nuli-

) (1Q7) De Castro, ob. cit, pag. 521 admite, no obstante la aplicacién a
situaciones analogas.
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dad parcial de la institucion de heredero en caso de desheredacion
injusta en la que queda absorbida, en su caso, la inoficiosidad total
y que es una mitigacion del régimen anterior ea aras a la voluntad
clara del testador y al ejercicio de un poder de cuya modalidad habia
sido privado el testador desde la Novela CXV, pero que antes de
ella habia sufrido otra limitacion por via de la portio debita y san-
cionada con la querelo y que ahora es menos rigurosa, ya que no
provaca la anulacion del testamento, sino sélo la nulidad parcial de la
institucion,

Ahora bien, si el testador no ejercita los poderes que la ley le
confiere respecto a sus intimos parientes en un testamento, ya sea
desheredandolos justa o injustamente, imputandoles o reconociéndoles
donaciones, legandoles una cosa o cuota de la herencia o instituyén-
doles herederos, la propia ley sanciona su incuria con la pretericiéon
y le anula la institucién de heredero para que reviva la cualidad de
heredero insita en el legitimario, si éste lo insta o pide.

Se trata de una responsabilidad del testador, sancionada con la
nulidad de la institucién de heredero y en la que se incurre por no
ejercitar unos poderes que se le confieren para el cumplimiento de
los deberes de piedad hacia los parientes intimos.

Si el poder se ejercita injustamente, revocando sin razdn la cua-
lidad de heredero, imponiéndole gravamenes, condiciones, plazos o
modos o asignandole cosas 0 cuotas inferiores a la legitima, la incuria
es menos grave y la sancion mas leve, graduindose, ademas, segun
los casos.

La pretericion como desconocimiento de la cualidad de heredero
latente en el legitimario, exteriorizada en el no reconocimiento de
esa cualidad, en la no negacion o en la no atribucion material de
su participacion en la herencia, es un acto contrario a la ley de las
legitimas, que reconoce en el legitimorio una cualidad en potencia
de heredero que sélo el testador puede confirmar, revocar o desviar,
y si no lo hace en su testamento, éste contraria la ley de las legitimas.

La pretericion es la infraccion de la limitacion impuesta a la
libertad de testar en atencion a la cualidad de heredero latente en
legitimario.

Los poderes dispositivos del deudor o del representante del menor
o del ausente no estin sujetos a ninguna restriccion en la cual pueda
fundarse la rescision; al contrario, ésta es “un remedio in extremis,
arbitrado para evitarle al protegido un perjuicio resultante del juego
normal de la ley, pero que se estima especialmente injusto” (108).

4) El argumento de la no declaratividad de oficio no es deci-
sivo después de lo que hemos dicho. No obstante, creemos que debe
declararse, si se prueba la pretericién, si se alega simplemente el
Juez podra comprobarla en virtud de una diligencia para mejor
proveer. Si la accién es renunciable, si pueden celebrarse convenios

(108) Dk Casrtro, ob. cit., pag. 520.
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sobre ella, si la pretericién es convalidable, probados documentalmente
cualquiera de estos actos, no procede la declaraciéon de oficio; pero
si el preterido estd ausente y hay pruebas de su pretericion, debe
declararse de oficio. '

¢) La cuestion del heredero aparente.

Si la rescision es una accion que acttia @n personan y ex nunc
(art. 1.295) y los negocios juridicos rescindibles son validos (art. 1.290},
la disposicion hecha por el heredero aparente de bienes herenciales
antes de rescindirse la institucion es vdlida e inatacable frente al
adquirente de buena fe. Tanto el negocio juridico mortis causa (ins-
titucién de heredero) como el inter-vivos (venta del bien herenciai
adjudicado) son validos.

Si la institucién es nula, la accién derivada de la pretericion ac-
tuard in Hem y ex tunc y la nulidad de la institucién acarreard la de
la enajenacién del heredero aparente, siendo ambos negocios juri-
dicos nulos.

No vamos a hacer una exposicién de la figura del heredero apa-
rente (109), sino a centrar la cuestién en la pretericion.

El heredero aparente es el heredero instituido en virtud de un
negocio juridico mortis causa invilido o el heredero declarado por la
improcedente apertura de una sucesion intestada.

La invalidez de la institucion de heredero puede provenir de la
revocacion del testamento por otro posterior o de la nulidad del
testamento por cualquier vicio de forma (art. 687), de voluntad (673),
etcétera, o de la existencia de un testamento que impida la apertura
de la sucesién intestada conforme al articulo 912,

El heredero aparente puede ceder su llamado ‘““derecho heredi-
tario”, puede enajenar bienes herenciales concretos, si es inico o des-
pués de la particién, si hay dos o mas herederos.

(109) Puede consultarse entre otros los siguientes trabajos: Bionpr: Diritto
ereditario romano, Milan. Giuffré 1954, pags. 402 y ss., especialmente 411 y s.
GonzALEz Martinez: El Registro de actos de Ultima Voluntad publicado en
el afio 1930 en la R. C. D. L. y reproducido en sus Estudios de Derecho hi-
potecario y Derecho civil T. III. Publicaciones del Ministerio de Justicia.
Madrid 1948, pags. 399 y ss. Foncriras: El heredero aparente R. C. D. 1., pa-
ginas 81 y ss. RoMero VIETEZ: Medios de acreditar la vigencia de un testa-
mento: el Registro General de Actos de Ultima Voluntad. Madrid 1950.
JorDpaANO Barea: La teoria del heredero aparénte y la proteccién de los ter-
ceros A. D. C. julio-septiembre de 1950, pAgs. 673 y ss. LADARIA CALDENTEY :
Legitimacién y apariencia juridica. Barcelona. Bosch., 1952, pags. 228 y ss. Roca
SasTRE: Derecho hipotecario T. I. Barcelona. Bosch., 1948 pags. 480 y ss. SaNz
FERNANDEZ: Instituciones de Derecho hipotecario T. I, I. E. Reus. Madrid
1955, pags. 388 y ss. VALLET DE GovTisoLo: Los articulos 28 y 207 de la L. H.
y el principio de legitimacién registral R. C. D. L., 1947, pigs. 464 y ss. La-
CRuz BEeRDEJo: Lecciones de¢ Derecho inmobiliario registral. Zaragoza 1957, pa-
ginas 281 y ss. y también en Derecho de sucesiones. Parte general. Barcelona.
Bosch., 1961, pigs. 594 y ss. De Los Mozos: El principio de la buena fe. Bar-
celona. Bosch. 1965, pigs. 277 y ss. y nuéstra ob. cit., pag. 192.
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El supuesto de venta de la herencia por el heredero aparente,
si éste es Unico, estd regulado en el articulo 1.531 del C. ¢. “El que
venda una herencia sin enumerar las cosas de que se compone, s6lo
estara obligado a responder de su cualidad de heredero.” Si es un
heredero aparente, no podra responder y estara sujeto al saneamiento
por eviccion.

Si vende una o mas cosas de la herencia o todas enumerandolas
o describiéndolas, el tratamiento juridico es idéntico, hay eviccion,
el comprador puede exigir el saneamiento al heredero aparente, con-
forme a los articulos 1.475 y ss. del C. c. y el heredero real recupe-
rard los bienes herenciales ejercitando la accién reivindicatoria.

Si el heredero aparente es uno de los coherederos.y cede su “de-
recho hereditario”, la solucién debe gobernarse por el articulo 1.531,
ya que entre supuesto de hecho de este articulo y el caso que ahora
examinamos hay la misma ratio turis y procede la analogia legis.

Si vende bienes concretos el heredero aparente y hay varios here-
deros, sera necesaria la particién o la previa adjudicacion, como hemos
sostenido en otra ocasién (110), mas tanto la particién como la previa
adjudicacién son nulas, conforme al articulo 1.081, que dice: “La
particion hecha con uno a quien se creyd heredero sin serlo, serd
nula”. Este precepto, como dijimos en otra ocasién (111), da un
tratamiento juridico especifico al heredero aparente en la particion
y decreta la nulidad de la misma. Por tanto, estamos también en un
caso de eviccidn, pudiendo el comprador exigir el seanamiento al here-
dero aparente y el real reivindicar las cosas herenciales vendidas.

Si la cesidn de la herencia o de la cuota hereditaria, o la enaje-
nacién de bienes concretos se hace por otro contrato traslativo del
dominio y oneroso, el tratamiento juridico es idéntico por existir la
misma #atio uris,

Si el contrato es gratuito, si es una donacion, la eviccion y el
saneamiento se rigen por el articulo 638 del C. c.

La nulidad de la enajenacion de bienes herenciales hecha por el
lieredero aparente estd presupuesta por el articulo 28 de la L. H., que
suspende la vigencia del articulo 34 de la L. H. durante dos afios
contados desde la muerte del causante, Esta norma contiene una im-
portante interpretacion legal, en el sentido de considerar nulo el titulo
del heredero aparente, ya que si fuese valido seria superfluo el juego
del articulo 34.

Si la accion derivada de la pretericion fuese rescisoria, las enaje-
naciones o cesiones del heredero instituido serian validas, ya que su

(110) Véase nuestro trabajo: Los deréchos de cada coheredero en la dis-
posicién conjunta y el tracto sucesivo. R. D. N. julio-diciembre de 1965, pa-
ginas 83 y ss. La particién o previa adjudicacién deben hacerse en escritura
publica a efectos del tracto sucesivo registral, pero son validas si se hacen de
palabra o en documento privado, aunque en estos casos no serdr inscribibles
y tampoco la venta.

(111) La legitima en el Codigo civil cit., pigs. 160 y s.
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titulo adquisitivo seria rescindible, y mientras no se rescindiese seria
un heredero, que no nos atrevemos a calificar de aparente porque su
titulo adquisitivo es valido, aunque rescindible, porque perjudica al
legitimario preterido. Rescindido el titulo, no procederia la reivin-
dicacién de heredero real, no habria eviccion ni saneamiento y la par-
ticién, en su caso, no se habria hecho con uno a quien se creyé here-
dero sin serlo, sino con un heredero que después dejé de serlo.

Todo esto no nos parece aceptable, maxime en un Derecho como
el nuestro, en el cual uno de sus principios tradicionales es el de la
“preferencia de la causa moral sobre la seguridad del trafico” (112).

La sancién juridica a la pretericion no puede ser otra que la nuli-
dad de la institucién de heredero y la figura, en su caso, del heredero
aparente del instituido.

Decimos en su caso, porque frecuentemente el heredero instituido
no serd un puro heredero aparente. Vamos a detenernos en esta
cuestion.

Si el instituido es un extrafio o un ascendiente no legitimario, la
pretericién causa la nulidad de la institucion, lo mismo que si son
varios los instituidos y ninguno es legitimario. En estos casos surge
pura la figura del heredero aparente y el tratamiento juridico de
sus actos dispositivos es el que hemos predicado para el heredero
aparente hace poco.

Pero si el instituido o los instituidos son legitimarios, la cuestion
cambia; se anula la institucién de heredero, como en los casos ante-
riores, mas surge de nuevo esta cualidad en los instituidos por via
de sucesion intestada.

La aceptaciéon hecha por el heredero testamentario, cuya institu-
cién se anula por pretericion, es irrevocable.

Las consecuencias son muy relevantes, pues presentan un trata-
miento juridico diverso de los casos en que surge la figura del here-
dero aparente, y que aqui no existe o sélo se la puede admitir en
un sentido muy amplio, centrando el concepto en un titulo documental
o formal y no en el titulo causal o material. El verdadero concepto
es éste, ya que el heredero lo es en relacién a una herencia y no a un
documento o titulo.

El articulo 1.531 no puede entrar en juego como en €l caso de
eviccidn total, porque el vendedor de la herencia es heredero, aunque
el comprador de la herencia adquiere ahora sélo la mitad o un tercio.
No creemos que sea un caso de eviccidn parcial, al cual habria que
aplicar por analogia el articulo 1.479-1. Entendemos que la venta de
una herencia tiene un matiz aleatorio y deben aplicarsele los preceptos
que lo prevén, rigiéndose por el articulo 1.532.

Si el legitimario instituido ha vendido cosas concretas, entendemos
que la venta es nula, consecuencia de la nulidad de la institucién
y de la necesidad de la particion y la previa adjudicacion.

(112) Resaltado este principio por De Castro: Derecho civil de Espaiia.
Parte General I. Madrid. Instituto de Estudios Politicos, 1949, pag. 423.
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Si uno de los colegitimarios instituidos cede su lamado “derecho
hereditario” y luego se anula por pretericidn la institucién, siendo
heredero intestado, creemos que la cesién es valida, y se rige por
el articulo 1.532 por analogia. El hecho de que esa cuota disminuya
o aumente (en este caso, v. gr., por repudiacién de uno de los here-
deros instituidos), hace preferible aplicar dicho articulo, que refleja
el caracter, en cierto modo aleatorio, de los negocios sobre la herencia
indivisa,

Si se hizo la participién o la previa adjudicacién y la venta de
una o mas cosas herenciales, y después se anula la institucién por
pretericién de otro colegitimario, se plantea el problema de si juega
0 no el articulo 1.080 del C. c¢. En otra ocasién hemos negado la
aplicacion, su aplicacién al caso de pretericidn, funddndonos en que
tenia su regulacién en el articulo 814 (113), y asi también lo afirma
la S. de 15 de octubre de 1957. Sin embargo, quizds sea exacta la
opinién contraria (114). El supuesto de hecho del articulo 814 es
diverso al del articulo 1.080, ambos supuestos no son incompatibles
y €l principio de conservacién de la particién debe respetarse y sal-
varse mediante el pago al heredero preterido siempre que no haya
habido dolo.

Si hubo dolo, la particién es anulable y la accion de anulacion
acttia in rem y ex tunc (art. 1.303 del C. c.) y arrastra, por tanto,
la nulidad de la venta,

Si no hubo dolo, la particion es valida y el preterido sélo puede
exigir el pago de la parte que proporcionalmente le corresponda,
siendo vilida la venta.

Cuestion diversa ocurre si ademas de los legitimarios instituidos
lo estan también uno o mas extrafios y hay pretericién. En este caso,
aunque la venta de cosas herenciales se haya realizado por un legi-
timario que no sea heredero aparente, es nula, porque lo es la par-
ticién conforme al articulo 1.081. Si lo que hubo es cesién del derecho
hereditario por el legitimario, la solucién no varia, es valida y regida
por el articulo 1.532. Si cedié o vendié el instituido no legitimario,
venta y cesion son nulas y habra eviccion y saneamiento.

111. CONCLUSION FINAL

Desheredacién es la negacién expresa de la cualidad de heredero
latente en un legitimario.

La desheredacion es justa o injusta. Aquélla es negacién expresada
en el testamento, fundada en una causa legal y que se prueba. Esta
es también negacion expresada en el testamento, con causa legal
que no se prueba, con causa no legal o sin mencidn de la causa.

(113) En nuestra ob. lt. cit, pag. 163.
(114) Sustentada por VaLrer pe GoyTisoro, ob. ult. cit., pags. 101
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Pretericion es el total desconocimiento en el testamento de la legi-
tima de un legitimario.

No desconoce la legitima quien expresamente la niega justa o in-
justamente (desheredacién) ni quien en su testamento dispone o reco-
noce haber dispuesto de algo imputable a la legitima de un legitimario.

La disposicién o reconocimiento ha de hacerse en testamento
y puede consistir en la institucién de heredero del legitimario o en
un legado o en una donacién imputable a la legitima.

Lo importante es la atribucién al legitimario y no el titulo; por
esto la pretericién es siempre material; si no hay asignacién de una
cosa o cuota imputable a la legitima, hay pretericion. La mencién
de legitimario relevante es la del sujeto de un titulo adquisitivo
mortis causa o de una titularidad de un derecho imputable a la
legitima,

La mencion testamentaria extrafia a un titulo adquisitivo que no
se refleje en la legitima por el tunel de la imputacién es una férmula
irrelevante juridicamente, a menos que implique desheredacién. Pero
en este caso estamos al margen de la pretericion. Por estas razones,
la pretericién formal como atribucién de la legitima fuera de la ins-
titucién es ajena al Cédigo civil.

La inoficiosidad total estd absorbida en la pretericién o en la
desheredacién. En aquélla, en cuanto que sélo impide la pretericic’m
la disposicion testamentaria imputable a la legitima, siendo pretericion
la inoficiosidad total no embebida en la desheredacién injusta y siendo
imposible la inoficiosidad total sin pretericién, salvo en los casos de
desheredacion injusta.

La inoficiosidad total, si hay desheredacion injusta, es deshere-
dacion y no inoficiosidad.

Ia inoficiosidad total no es posible en nuestro Cédigo civil, y si
admitiésemos que lo fuese solamente a efectos dialécticos, su admision
se fundaria en la existencia de menciones testamentarias extrafias a los
titulos adquisitivos con los que el testador puede cumplir con la legi-
tima; mas este caso, inadmisible legalmente, encontraria un nuevo
obstaculo al pretender explicar la adquisicién de la legitima por el
legltlmarlo la cual no podria explicarse como heredero intestado sin
la previa nulidad total o parcial de la institucion.

Si explicamos ex lege la adquisicion, nos hundimos en el sistema
germénico de delacién forzosa como tercer género sucesorio, que
desconsidera en absoluto la voluntad del testador. Con la grave con-
secuencia de que casos cualitativamente iguales, pero cuantitativa-
mente muy diversos, tendrian idéntica solucién. En el derecho ger-

manico la cualidad de heredero es actual, nace automdticamente a la
muerte del causante, no esta latente ni es potencial.

El efecto de la pretericién respecto de la institucion de heredero
es la nulidad de la misma. La rescisién no tiene explicacién histérico-
legal, no satisface las exigencias estructurales del negocio rescindible,
que es un negocio juridico valido, contraviene el fundamento de la
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pretericién y resuelve contra los principios de nuestro Cédigo civil
la calificacién juridica de los actos dispositivos del heredero aparente.

La pretericién es un acto contrario a la ley, que consiste en el
no ejercicio de los poderes del testador respecto a la posicién juridica
sucesoria de sus legitimarios y sancionado con la nulidad de la ins-
titucion.

Nulidad que es parcial en el caso de ejercicio injusto negando
ia cualidad de heredero al legitimario (desheredacion).

Los demas abusos del testador en' el ejercicio de sus poderes
sucesorios frente a los legitimarios se sancionan con la reduccién
de sus disposiciones excesivas (inoficiosidad cuantitativa), rectificando
legalmente la disposiciéon o desconsiderandola plenamente (inoficiosidad
cualitativa).
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1. El incumplimiento contractual como un presupuesto del ejer-
cicio de la accion de resolucion del contrato—Constituye uno de nues-
tros mas queridos, comunes y generalizados tdpicos, en materia de
resolucién de los contratos bilaterales o sinalagmaticos ex art. 1.124
Cédigo civil, la afirmacion segtn la cual el ejercicio de la accion reso-
lutoria requiere ‘“que haya verdadero y propio incumplimiento”, al
cual no es equivalente, segiin se nos dice, el “mero retraso” en el
cumplimiento de la obligacion. Estas afirmaciones, nacidas y desarro-
lladas en el seno de la jurisprudencia del T. S., han sido recibidas
y adoptadas por la doctrina de los autores, sin que se haya hecho,
ni intentado, ningtn andlisis y ninguna puntualizacién previa. Ocu-
rre, ademas, que, no obstante, ser el tema de la resolucién de los con-
tratos en virtud del juego del articulo 1.124 C. c. un tema de debate
casi diario y de una constante aplicaciéon en la practica forense,
no se ha llevado a cabo todavia un estudio detenido de los per-
files que el instituto de la resolucién presenta en nuestro Derecho
positivo vigente, Los autores, sefialadamente en los manuales y en
los tratados de Derecho civil, se limitan normalmente a transcribir
0 a resumir esquemdticamente los razonamientos de las sentencias
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del T. S., dandolos por buenos y generalizando unos dichos que
histéricamente aparecieron muy condicionados por el planteamiento
de los casos concretos. Ello le ocasiona al intérprete y al jurista prac-
tico alguna perplejidad y alguna zozobra. ;Es que cuando un con-
tratante se retrasa o incide en mora, el otro contratante no puede
ejercitar la accién resolutoria y desvincularse de la relacion con-
tractual ?

Cuando el tema comienza a analizarse y se intenta desbrozar el
camino, ocurre la primera sorpresa. La afirmaciéon segin la cua] el
“mero retraso” no es, en materia de resolucién, equivalente al “in-
cumplimiento verdadero y propio”, no es la afirmacioén genuina y ori-
ginal del T. S., que se encontraba mucho mdis matizada, sino que
procede de ella por via de simplificacion y de generalizaciéon. Si bien
se mira, lo que el T. S. ha dicho es que “el mero retraso no es en
algunos casos, equivalente al incumplimiento”. De esta suerte, parece
que hay unos casos en que el retraso es equivalente —a efectos de
la accion resolutoria— al incumplimiento llamado verdadero y propio,
y otros casos en que no lo es. ;Cuando y por qué se produce esta
equivalencia y cuando y por qué no se produce? La respuesta no
aparece nada clara,

Por otro lado, una escisién tan tajante entre “verdadero y propio
incumplimiento” y “‘mero retraso” exige que los dos términos de la
disyuntiva se delimiten y se maticen con algin cuidado. ;Cuando
hay “incumplimiento” y cuando hay “retraso”? La respuesta tam-
poco es clara.

Finalmente, cabe observar que aunque el articulo 1.124 del C. c. es-
tablece en su parrafo 1.” como premisa de la resoluciéon del contrato
el que uno de los contratantes “no cumpliere” la obligacion que le
incumbe, en su parrafo tercero dispone que los tribunales decretaran
la resolucion de no haber causas justificadas que autoricen para sefia-
lar un plazo (1). Lo cual, rectamente entendido, parece que quiere
decir que la regla general en los casos de retraso —pues si se puede
todavia sefialar un plazo es porque hay un simple retraso— es la
resolucién y que la no-resolucién es algo excepcional que tiene que
venir autorizado por una ‘“‘causa justificada”, causa justificada que
tampoco ha cuidado nadie de aclarar en qué debe consistir.

3

(1) Manresa, Comentarios al Cédigo Civil Espanol, tomo VIII, 4* edic.
Madrid, 1929, pag. 147, dice que la facultad concedida a los tribunales en el
tercer parrafo del articulo 1.124 C. c. para otorgar un plazo, “unicamente podra
tener aplicacién cuando el cumplimiento se refiera -al tiempo y no revele ¢l
propdsito de dejar en absoluto incumplida la obligacién, y menos adn la imposi-
bilidad de llevarla a cabo, pues Unicamenté en aquel caso tendria la concesién
de plazo razén de ser y resultado”.

La interpretacién del parrafo tercero del articulo 1.124 puede plantear algin
problema en orden a la determinacién de su alcance. Literalmente, el precepto
parece referirse a obligaciones originariamente puras, puesto que habla de
“sefialar plazo”. Cabe, sin embargo, pensar que puede ser aplicado a obligacio-
nes originariamente a término, en cuyo caso la facultad judicial seria de sefia-
lamiento de nuewo plazo o nuevo término, como dice el articulo 1.504.
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2. La delimitacién del concepto de “incumplimiento” en la teoria
general de las obligaciones—Para resolver el problema que hemos
dejado planteado en las lineas anteriores, la primera tarea que se
impone y que se hace preciso acometer es la de tratar de -delimitar
de algin modo el concepto de “incumplimiento’, aparentemente sen-
cillo, pero sélo aparentemente sencillo, y tratar de averiguar qué es
lo que se quiere decir cuando al incumplimiento se le califica como
“verdadero” y como “propio” y cuando se le contrapone al “mero
retraso”,

La doctrina navega en este punto por un mar de confusiones.
“Hay que distinguir —se nos dice— aquellas causas de incumpli-
miento de la obligacion que afectan a la esencia de ésta, haciendo
imposible su realizacidn, y aquellas otras que, sin afectar fundamen-
talmente al vinculo ni imposibilitar la prestacién, suponen una defec-
tuosidad o mal cumplimiento de lo convenido. En el primer caso
se habla de incumplimiento propio. En el segundo caso, de incum-
plimiento impropio; su hipdtesis mas importante es la del incumpli-
miento con relacion al tiempo que determina el concepto de mora” (2).
El parrafo transcrito, que puede considerarse como una muestra muy
caracterizada de lo que hoy es la doctrina dominante y generalmente
admitida en nuestro pais, implica ideas muy distintas y suma canti-
dades que son entre si heterogéneas. En primer lugar, puede obser-
varse que el andlisis y la tipificaciéon de los fendmenos aludidos no
se monta, aunque otra cosa inicialmente se diga, sobre las “causas
de incumplimiento”. La pregunta por las “causas de incumplimiento”
tendria que ajustarse al esquema “por qué se ha incumplido”. Y la
respuesta. tendria que ser o bien porque el deudor ha querido incum-
plir, o bien porque no ha podido cumplir, y en este dltimo Ccaso,
porque se lo ha impedido un hecho imprevisible e inevitable, o porque
se lo ha impedido un hecho que pudo y debié preverse y evitarse.
En nuestra doctrina dominante, el pretendido andlisis sobre las “cau-
sas de incumplimiento” constituye en rigor un estudio sobre situa-
ciones objetivas: lo que debia hacerse, no se ha hecho, se ha hecho
mal o se ha hecho tarde.

En segundo lugar, obsérvese que se habla de unas “causas de in-
cumplimiento” que afectan a la “esencia” de la obligacién y de otras
que sin ‘“‘afectar fundamentalmente al vinculo suponen una defectuosi-
dad”, pero el modo como esas “causas de incumplimiento” afectan a
la “esencia” de la obligacién o al “vinculo”, es algo que queda sin
aclarar. Finalmente, situar el “incumplimiento con relacion al tiempo”,
dentro del género del mal cumplimiento o cumplimiento defectuoso,
no parece que sea acertado. Es verdad que aquello que se ha hecho
tarde, no esta bien hecho. Pero la hipétesis del retraso y de la “mora

(2) CasTAN, Derecho civil espaiiol, tomo III, 7. edicién, Madrid, 1951, pa-
gina 117.
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debendi”” mz parece que no es tanto el caso de lo que se ha hecho
tarde como el caso de lo que todavia no se ha hecho.

Para tratar de deslindar nuestro tema y fijar de algin modo el
concepto de “incumplimiento” dentro de la teoria general de las obli-
gaciones, creo que cabe separar dos situaciones que prima facie se
presentan como distintas. La primera situacidn es aquella en la cual
el deudor no ha realizado la prestacién debida que le incumbia ejecu-
tar. Por el momento, y sin pre]uzgar mas, esta situacion puede ser
denominada como situacion de “no-prestacién” (3). La segunda situa-
cion, en cambio, es aquella en la cual el deudor ha realizado una pres-
tacién, pero esta prestacion realizada por el deudor no coincide ente-
ramente o 1o se ajusta por completo con el programa o proyecto de
prestacion establecido en el acto de constitucién de la relacion obliga-
toria. Para denominar esta segunda situacién, cabe hablar de “presta-
cién defectuosa” (4).

Tomemos ahora la primera de las hipétesis antes esbozadas, es
decir, la hipétesis de “no-prestaciéon’”. La situaciéon que entonces con-
templamos supone que, en el momento establecido para ello en el acto
de constitucion de la relacién obligatoria o, si se prefiere, en el nio-
mento en el cual nos encontramos, no se ha realizado o ejecutado nin-
guna prestacion. Pues bien, una situacién semejante, objetivamente
considerada, esto es, analizada en si misma y, por consiguiente, sin
enjuiciar,
ella hayan podido tener las partes, adquiere unos perfiles claramente
distintos segiin que se contemple teniendo en cuenta la posibilidad de
una posterior o ulterior realizacion de la prestacién por parte del deu-
dor o teniendo en cuenta la posibilidad de una ulterior satisfaccién de
su interés por parte del acreedor.

Conjugando ambos factores, las combinaciones admisibles son tres.

1> El deudor no ha realizado ninguna prestacién en el momento
oportuno en que estaba obligado a ejecutarla, pero la prestacion es,
objetivamente considerada, todavia posible y es todavia idénea para
satisfacer el interés del acreedor. En todos estos casos, en rigor, hay
un retraso, que puede llegar a convertirse en mora si se dan o apa-
recen los requisitos necesarios para colocar al deudor en esta especial
situacién juridica —intimacién, etc.—.

2° El deudor no ha realizado ninguna prestaciéon en el momento
oportuno y la prestacion en si misma es todavia posible, pero es ya
inidonea para satisfacer el interés del acreedor, porque el logro del in-
terés demandaba, segiin lo estipulado, la ejecuciéon precisamente en

(3) La expresion “no prestacién” (Nichtleistung) puede encontrarse en
Heck, Grundriss des Schuldrechts, Tubingen, 1929, pags. 72 y sigs.

(4) La expresién “prestacidn defectutosa” o “prestacién mal hecha” se¢ en-
cuentra generalizada en la doctrina germanica; cfr. GECHNITZER, Schuldrecht,
Wien, 1965, pigs. 49 y sigs.
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el momento previsto (término esencial) (5). En este caso la “no pres-
tacién” es un “no cumplimiento” que se traduce en una definitiva
insatisfaccién del derecho del acreedor.

3. El deudor no ha realizado ninguna prestacion y, ademas, la
prestacion prometida se ha tornado sobrevenidamente imposible. En
tal caso, la situacién es también de no cumplimiento y de definitiva in-
satisfaccién del derecho de crédito.

Con estas premisas como punto de partida creo que podemos tratar
ya de situar el concepto de “incumplimiento”. Se advertira en seguida
que en éste como en tantos otros campos, el lenguaje de los juristas
se debate entre equivocos. Pues en la idea de “incumplimiento™ cabe
observar matices distintos o diferentes cargas de sentido segtin que el
fenémeno se contemple desde la perspectiva del deber juridico que pesa
sobre el deudor o desde la perspectiva del derecho o interés del
acreedor. Desde el primero de los puntos de vista eshozados, lo que
habrid que preguntarse es en qué medida el deudor ha observado o ha
infringido el deber juridico que le incumbe. Desde el segundo punto
de vista, en cambio, la pregunta deberd dirigirse a investigar en qué
medida ha recibido satisfaccién o ha sido lesionado o vulnerado el
derecho o interés del acreedor a cuyo logro la relacién obligatoria
se dirigia. Asi las cosas, cabe un concepto muy amplio de “incumpli-
miento” considerando esta idea como sindnima de toda infraccién del
deber juridico que el deudor soporta. El deudor incumple, o no cum-
ple, siempre que infringe el deber juridico que le atafie. En cambio,
el concepto adquiere una tonalidad diversa y puede restringirse si la
idea de infraccién del deber juridico se conjuga con la idea de satis-
faccion o de violacion del derecho de crédito. Cabe de esta manera
pensar que: a) la infraccion del deber juridico comporta una irreme-
diable y definitiva lesién del derecho de crédito: o bien que, b) com-
porte una insatisfaccion del derecho de crédito que es todavia reme-
diable y por consiguiente no definitiva.

Coordinando cada uno de los factores que hasta aqui han ido apa-
reciendo, podriamos establecer dentro del amplio género del “in-
cumplimiento-infraccién”, las siguientes especies:

a) Un incumplimiento definitivo y un incumplimiento no defini-
tivo. El primero se produce si el término era esencial o si la pres-
tacién ha devenido imposible. El segundo, grosso modo, parece coin-
cidir con la hipdtesis de retraso.

b) Un incumplimiento total y un incumplimiento parcial.

c) Un incumplimiento por omisién de la prestacién y un incum-
plimiento por ejecucién de una prestacion defectuosa.

(5) Vid. FErRNANDEZ RoDRricuez, Término esencial, en A. D. C., VII, 3,
1954, pags. 937 y sigs.



388 Luis Diez-Picazo

3. El incumplimiento resolutorio—Iisbozada la anterior clasifi-
cacién podemos preguntarnos ya cudl o cuiles son los tipos de feno-
menos de incumplimiento que facultan a quien los sufre para ejercitar
la accién de resolucion del vinculo contractual (6).

No cabe duda de que un incumplimiento por omision de la presta-
cion, que sea al mismo tiempo definitivo y total, permite poner en
marcha la accién resolutoria. El problema lo plantean las hipotesis
restantes, es decir, a) el incumplimiento por ejecucién de una pres-
tacién defectuosa; b) el incumplimiento parcial, y ¢) el incumpli-
miento no definitivo o retraso.

a) El incumplimiento por ejecucién de una prestacion defectuosa
ha sido considerado por la jurisprudencia de nuestro T. S. como “in-
cumplimiento resolutorio”. En el caso que decidié la sentencia de
16 de enero de 1930, el duefio de un molino imputaba a una sociedad
vendedora de magquinaria haberle vendido e instalado unas maquinas
de moler harina, que no eran aptas para poner en movimiento las
dos piedras de que el molino constaba, y cuyas correas no eran a pro-
posito, dada la humedad del molino. El T. S. entendié que la Audien-
cia no habia aplicado debidamente el articulo 1.124 del C. c. al des-
estimar la pretensién de resolucién formulada por el comprador. En
algunas otras sentencias, el T. S. ha propendido hacia la misma idea (7).

Sin embargo, por lo menos prima facie, es muy dudoso que el
supuesto de incumplimiento por ejecucién de una prestaciéon defectuosa
sea, rigurosamente hablando, un supuesto de resolucién ex articu-
lo 1.124. Ante todo, no debe olvidarse que el acreedor puede rehusar
el pago si faltan los requisitos de identidad e integridad. Si el acreedor
rehiisa justamente, en realidad lo que hay es no-prestacion. Si el
acreedor, en cambio, recibe el pago con conocimiento de la defectuo-
sidad de la prestacion, la aceptacion sana los defectos y hay un cum-
plimiento liberatorio.

El problema del cumplimiento defectuoso de este modo se plantea
solamente: a) cuando el acreedor sélo ha conocido los vicios o defec-
tos después de recibir la prestacién; b) cuando aun habiéndolos co-
nocido antes, la rehiisa total no hubiera aparecido como justificada
por ser la prestacion en si misma 1til (p. ej.: el contratista ha eje-
cutado la obra, pero el material empleado en los elementos de sanea-
miento no era exactamente de la calidad pactada). En estos casos la
buena fe parece imponer primariamente al acreedor el ejercicio de
una pretensién de correccion o rectificacién y, en su caso, una ade-

(6) Por supuesto que la resolucién exige una relacién obligatoria perfecta-
mente caracterizada por su sinalagmaticidad y que el incumplimiento ha de
referirse a la obligacién central o principal y no a prestaciones accesorias o a
deberes adicionales o deberes de conducta.

(» En la Sentencia de 23 de noviembre de 1964, el articulo 1.124 se aplica
para resolver un contrato de obra porque el contratista no habia logrado la
perfecta inpermeabilizacién de la cubierta de una nave industrial, en la cual
aparecieron, antes de finalizada la obra, algunas goteras. Vid. mis Estudios so-
bre la Jurisprudencia Civil, tomo 1°, Madrid, 1967, pag. 367.
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«<uada reduccion del precio {guamti minoris). La acciéon resolutoria
s6lo esta justificada si: a) el deudor no se allana a satisfacer la pre-
tension de rectificacion y b) la prestacion defectuosa no es util para
€l fin a que se destinaba.

b) En términos generales el incumplimiento parcial ha sido ad-
mitido por la jurisprudencia de nuestro T. S. como incumplimiento
resolutorio. Si el deudor ha pagado, v. gr., la mitad del precio esti-
pulado y ha dejado de pagar la otra mitad, la otra parte contratante
puede, sin duda, resolver el contrato. La buena fe puede, sin embargo,
imponer alguna moderacién al rigor del derecho del acreedor, espe-
cialmente si aquella parte de la prestacion que aun no ha sido ejecu-
tada, es infinitesimal o muy pequefia (p. ej., se debian cien y se han
pagado noventa y cinco) y si la finalidad perseguida por el actor es
diversa de la funcidén econdémica y del interés tutelable a través de la
accion resolutoria (p. ej.: el demandante trata de recuperar el terreno
vendido y pagado en su casi totalidad para aprovecharse de una reva-
Jorizacién que ha experimentado) (8).

c) La cuestién relativa a la consideracion de] incumplimiento no
«definitivo o retraso como un posible incumplimiento resolutorio cons-
tituye el objeto especifico de este trabajo, v —dentro de lo posible—
serd explayado en las pdginas siguientes,

4. Las caracteristicas del incuwmplimiento resolutorio segin la ju-
risprudencia del T. S—Para tratar de profundizar en el tema que
hemos dejado planteado —de qué manera puede incidir en la resolu-
cion del contrato un incumplimiento de la obligacién no definitivo,
porque la prestacién es todavia posible e idénea para satisfacer el in-
terés del acreedor— quiza el camino mas practicable sea estudiar los
condicionamientos, requisitos o caracteristicas que vienen siendo ju-
risprudencialmente exigidos para permitir la acciéon resolutoria. En
nuestra jurisprudencia existe —segun ha dicho el propio T. S.— una
“marcada tendencia al mantenimiento del vinculo contractual” (9) o,
si se prefiere, un predominio de la idea de constrvacion del negocio.
La resolucién se torna de este modo un remedio excepcional, que no
se liga a todo incumplimiento de contrato, sino que exige, por decirlo
asi, un incumplimiento en cierta medida cualificado. ; Cuales son las
notas caracteristicas que cualifican un fendémeno de incumplimiento
contractual y lo elevan a la categoria de “incumplimiento resoluto-
rio”? (10). La jurisprudencia de nuestro T. S. viene exigiendo, de

(8) Cabria aplicar en este supuesto la idea de la exceptio doli v del abuso
del dérecho de resolucion.

(9) Cfr. S. T. S. de 10 de marzo de 1949, a la cual pertenece la expresion
entrecomillada.

(10) Jorpano Barea, Cumplimiento tardio v facultad resolutoria tdcita,
A. D. C, IV, 1, pags. 303 y sigs., ha entendido que el incumplimiento ha de
ser grave. Para que la resolucién tenga lugar, dice este autor, hace falta que
el juez considere sustancial la sobrevenida violacion del contrato, de tal
manera que legitime la demanda del acrcedor dirigida a resolver ¢l vinculo con-

9
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una manera reiterada, como requisitos para que sea viable el ejercicios
de la accién resolutoria del contrato “que se patentice una voluntad.
deliberadamente rebelde al cumplimiento de lo convenido o un hecho.
obstativo que de modo abscluto, definitivo e irreformable lo impi-
da” (11). De esta manera, parece que son dos las caracteristicas del
“incumplimiento resolutorio”: a) una voluntad deliberadamente rebel-
de al cumplimiento; b) un hecho obstativo que de modo absoluto im-
pida el cumplimiento.

a) La voiuntad deliberadamente rebelde al cumplimiento de lo con-
venido.—Al requerir como presupuesto o como caracteristica del in-
cumplimiento resolutorio, que se patentice en el comportamiento del
demandado “una voluntad deliberadamente rebelde al incumplimiento
de lo convenido”, se introduce en el tema de la resolucion lo que se
ha podido llamar un “factor ctiolégico subjetivo™ (12) o, dicho de otro-
modo, una valoracién judicial del comportamiento del demandado: un
enjuiciamiento de las causas o razones que han determinado el incum-
plimiento y un enjuiciamiento de los propdsitos que revelan respecto
a un ulterior cumplimiento. Con ello parece que se llega a la con-
clusion de que la resolucion en via judicial sélo puede ser acordada,
cuando, ademas de ser el incumplimiento voluntario o doloso, concu~
rren en Ja conducta del deudor la deliheracién y la rebeldia. La delibe-
racion parece indicar una plena conciencia en el incumplidor y la re-
beldia un persistente propdsito de mantenerse en la misma actitud (no
ha cumplido y tiene el propdsito de no cumplir) (13).

Estas conclusiones, que son el resultado 16gico de la maxima juris-
prudencial, abren, sin embargo, nuevos interrogantes, jqué ocurre,.
v. gr., en el caso de incumplimiento y negligente o debido a impruden-
cia? Una corriente jurisprudencial que aparece expresa, aunque inci-
dentalmente formulada, en la Sentencia de 23 de noviembre de 1964,

tractual. El contrato es irresoluble, afiade JORDANO, si €l incumplimiento inexacto-
de una de las partes tiene escasa importancia, habida cuenta del interés de la
otra.

(11) Sentencias del T. S. de 5 y 9 de julio de 1941 y 12 de abril de 1945,
entre otras muchas.

(12) Expresamente lo califica asi la Senténcia de 23 de noviembre de 1964.

(13) Pinto Ruiz, en el Apéndice a la obra de Luigi Mosco, La resolucion
de los contratos por incumplimiento, Barcelona, s. f, pag. 367, interpreta la.
doctrina jurisprudencial acerca de la “voluntad deliberadamente rebelde”, seiia-
lando que en el terreno pragmatico la mora deberi ser considerada como expre-
si6n de propio incumplimiento “cuando por su excésiva duracién y alargamiento,.
sin justificacién moral ninguna (no ya juridica), da a conocer que no se trata
de un retardo, sino gue en realidad nunca va a cumplirse la prestacion”. Es.
muy probable que la idea latente en la jurisprudencia sea precisamente ésta,.
pero conviene sefialar que de este modo se altera la configuracién jurispruden-
cial, pues ya no sc trataria d¢ una voluntad y un propdsito de rebeldia, muy
dificil de ser detectado, sino de inducir, presumir u obtener la conclusi6n, com.
base en el comportamiento del demandado, de que existe una expectativa o una
objetiva probabilidad de una continuacién futura del resultado de no-cumpli--
miento.
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entiende que el incumplimiento que ha obedecido a una actuacion ne-
gligente, imprudente o culposa del deudor produce si la resolucidn,
pero siempre y cuando de tal actuacién surja el “acto obstativo” a
que se viene refiriendo la jurisprudencia (14). Aunque no aparezca
formulada con la claridad que seria de desear, la doctrina parece ser
ésta: a) si hay deliberacién y rebeldia en el deudor, basta con el mero
hecho objetivo de no haber cumplido y los signos ostensibles de no
querer cumplir para que la resolucion pueda ser decretada, aun cuando
el cumplimiento sea todavia posible y 1til y por consiguiente haya
retraso o mora; b) si hay imprudencia o incluso dolo, pero no delibe-
racion y rebeldia, la resolucidén requiere la imposibilidad posterior de
la prestaciéon o la imposibilidad de alcanzar el fin del contrato (acto
o hecho obstativo).

Las cosas, sin embargo, probablemente son mucho maés sencillas. La
maxima jurisprudencial que viene exigiendo reiteradamente que en el
incumplimiento resolutorio se patentice “una voluntad deliberadamente
rebelde al cumplimiento de lo convenido”, no puede, ni debe, ser en-
tendida de una manera literal. Probablemente, colocada en el concreto
marco donde nacié no enunciaba una exigencia positiva, sino que tra-
taba de formular o de englobar casos en que la acciéon de resolucion
debia ser desestimada. Esto se comprueba buscando sus origenes. Has-
ta donde es posible establecerlo con una cierta exactitud, puede decirse
que la idea de la “‘voluntad deliberadamente rebelde” aparece por
primera vez en las Sentencias de 5 v 9 de julio de 1941, v viene a re-
mozar la afirmacién anterior, segtn la cual el incumplimiento debe ser
arbitrario y no de buena fe.

LEn el caso que decidid la Sentencia de 5 de julio de 1941 el actor
demandaba la resolucién de un contrato de cesién onerosa de un cré-
dito que habia celebrado con la demandada. El actor habia vendido a
la demandada un crédito que ostentaba contra un hermano de esta ul-
tima. El precio de la cesién debia satisfacerlo la compradora en dos
partes: una de cien mil pesetas, que pagaria con los dividendos de unas
acciones que el actor tenia judicialmente retenidas, para lo cual el actor
se debia cuidar de solicitar el alzamiento de la retencién; el resto del
precio lo pagaria a medida que lo permitiesen los ingresos de una tes-
tamentaria, pero nunca después del 15 de enero de 1934.

Un acreedor del cedente habia obtenido la retencién judicial del
crédito que a aquél le correspondia por el precio de la cesién. La re-
tencion fue notificada a la demandada como deudora, con las conse-
cuencias establecidas en el articulo 1.165 C. c. No obstante la inter-
diccion, la cesionaria pagd al cedente una parte del precio —alrededor
de unas sesenta mil pesetas—.

(14) "El factor etioldgico subjetivo del incumplimiento —dice la citada
sentencia— puede obcdecer no sblo a la conducta dolosa de su agente productor,
sino, también a su actuacién negligente, imprudente o culposa, siempre que de
ella surja el acto obstativo a que se refieren las sentencias antes enunciadas”.
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Mas adelante, el actor-cedente, desentendiéndose del contrato de
cesion, adquirié en subasta plblica el mismo crédito por el enajena-
do y pidié la resolucion del contrato de cesion, con indemnizacion
de los dafios y perjuicios sufridos, alegando que la demandada habia
incumplido su obligacion de pago del precio. La pretensién del de-
mandante fue acogida en la instancia, por entender los tribunales que
si bien le habia sido dirigida a la demandada la intimacién prevenida
en ¢l articulo 1.165 C. c., como consecuencia de la retencién judicial,
siempre hubiera podido y, consiguientemente, debido hacer el pago por
consignacion, de suerte que al no hacerlo habia dejado incumplida la
obligacion de pago del precio y este incumplimiento debia determinar
la resolucién del contrato de cesion.

El T. S. declaré haber lugar al recurso y sentd la doctrina que
estudiamos, segiin la cual el “homenaje al respeto que los contratos
licita y vélidamente celebrados merecen” impone que se impida que
“se pronuncie la resolucién del vinculo contractual en aquellos supues-
tos en que no se patentice de modo indubitado, bien una voluntad de-
liberadamente rebelde al cumplimiento de lo convenido, bien un hecho
obstativo que de modo absoluto, definitivo e irreformable lo impida™.

Mas clara atn es la segunda de las sentencias —9 de julio de
1941—, donde’la maxima acufiada se consagra. El actor era miembro
de una sociedad de seguros mutuos contra incendios y habia pagado
puntualmente sus cuotas hasta el afio 1936 inclusive. Quedé la pobla-
cion en que el actor vivia incomunicada con el domicilio social de la
entidad demandada y no fue pagada a su tiempo la cuota correspon-
diente al afio 1937, Apareci6 justificado en el pleito que durante ese
periodo de incomunicacién habia ocurrido el siniestro cuya indemniza-
cién reclamaba el actor; que la sociedad hasta aquel momento no ha-
bia adoptado acuerdo alguno para separar al actor de su seno; que
después de la liberaciéon se habia admitido el pago de las cuotas atra-
sadas a otros mutualistas residentes en la misma poblaciéon y que en
cambio no se le habia admitido al actor pese a sus reiteradas ofertas.

En la instancia se habia absuelto a la sociedad demandada por en-
tender que el actor habia incumplido el contrato. Las ofertas de pago,
no seguidas de consignacién, no eran cumplimiento. El T. S. estimd,
sin embargo, el recurso y casé la sentencia recurrida. Las ofertas de
pago no liberaban al deudor, pero determinaban una mora accipieridi
que cuando menos impedia dar al deudor el trato de moroso y obstaba
la declaracion autorizada por el articulo 1.124, Ademas, el retraso solo
habia sido temporal y habia obedecido a una causa cuya evidencia y
legitimidad no era preciso encarecer:

b)Y El hecho obstativo que de wniodo absoluto tmpide el cumpli-
miento—FEl segundo de los supuestos, en que, segtin la jurisprudencia
de nuestro T. S., debe acordarse la resolucion del contrato, lo consti-
tuye el caso en que el examen de los hechos patentiza que existe un
“hecho obstativo™, que impide el cumplimiento de un “modo absoluto,
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definitivo e irreformable”. Ni la jurisprudencia, ni los autores han
tratado de puntualizar esta afirmacién, que en tan escuetos términos
queda un poco confusa. La hipétesis de un obsticulo o impedimento,
absoluto, definitivo e irreformable parece que puede ser englobada den-
tro de lo que la técnica moderna .denomina imposibilidad sobrevenida
de la prestacién. Resultaria asi que segin nuestra jurisprudencia la
imposibilidad sohrevenida de la prestaciéon determina la resolucion del
contrato, con independencia —puesto que no se hace mencién expresa
a ello— de cual haya podido ser la participacién o la responsabilidad
del demandado en tal imposibilidad. De esta suerte, constituyen factores.
de la resolucion de contrato una imposibilidad de la prestaciéon causada
dolosa o culposamente por el deudor, pero también una imposibilidad
sobrevenida de la prestacién que sea fortuita. La imposibilidad sobre-
venida fortuita, segin esto, no pertenece a la teoria de los riesgos
como la mayor parte de nuestra doctrina tradicional cree, sino al am-
bito del articulo 1.124 C. c. (15).

Para decidir si esta conclusién es o no exacta, no disponemos de
otros materiales que los que nos proporciona el texto del precepto. La
doctrina tradicional venia entendiendo que el incumplimiento del ar-
ticulo 1.124 exige responsabilidad —dolo o culpa—, aunque ciertamen-
te el precepto no lo dice. El problema de los riesgos se convertia en
una cabal laguna, pues, si bien el articulo 1.182 libera o exonera al
deudor cuya prestacion resulta imposible, nada dice sobre la repercu-
sién que ejerce en la obligacion reciproca (periculum obligationis). Si
en el articulo 1.124 el “no cumplirse’” se lee 0 se toma como un hecho
esciieto y objetivo—no ejecutar la prestacion—, la laguna se llena y
el problema se resuelve en una forma plenamente coherente con la na-
turaleza sinalagmatica del vinculo (16).

¢) La coordinacién de las dos condiciones exigidas por la juris-
prudencia.—La jurisprudencia, al establecer las condiciones del in-
cumplimiento resolutorio, se ha producido en una forma alternativa:
0 bien una voluntad deliberadamente rebelde o biene un hecho obsta-
tivo. La alternatividad del enunciado parece indicar que cada uno de
los términos de la alternativa cubre zonas de problemas o casos dis-
tintos. Pues bien, si ello es asi y si, ademds, la hipétesis del “hecho
obstativo” cubre el supuesto de imposibilidad sobrevenida de la pres-
tacion, tendremos que convenir en que la “voluntad deliberadamente
rebelde” se refiere a casos en que la prestacion y, por tanto, un cum-
plimiento posterior son todavia posibles, es decir, utilizando nuestra
terminologia, a casos en que el incumplimiento no es definitivo.

(15) 1la tesis fue ya sostenida por PirREz GONZALEZ Y ALGUER, en ENNE-
CERUS, Derecho de Obligaciones, pags. 242 y 243, y recogida timidamente por
CAsTAN, op. y loc. cit., pag. 64. Naturalmente, como los autores citados sefialan,
esta doctrina no es aplicable en aquellos contratos €n que existan preceptos
cspeciales que contemplen la hipétesis de imposibilidad sobrevenida fortuita.

(16) Vid. PiNto op. y loc. cit., pags. 370 y sigs.
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5. Elretraso en el cumplimiento y la resolucién del contrato: Las
lineas gemerales de la doctring jurisprudencial—Al principiar estas
paginas hemos tratado de poner de relieve cémo el topico segin el
cual “el mero retraso no equivale al incumplimiento”, en orden a la
resolucion del contrato, no tenia categoricamente entendido, una hase
auténtica en la jurisprudencia, pues el T. S. lo anico que ha hecho es
una afirmacién muy relativa y muy matizada: el mero retraso no es
en algunos casos equivalente al incumplimiento. De aqui se deduce
—deciamos— que hay casos en los cuales la equivalencia se produce
y casos en que no, o dicho de otro modo, que hay supuestos de retraso
resolutorio y supuestos de retraso no-resolutorio. ; Por donde corre la
linea divisoria que separa uno y otro grupo de supuestos? ; Cuales son
las razones por las cuales el retraso en cumplir faculta a quien lo su-
fre para resolver el contrato y cuales pueden ser las razones para ex-
cluir, aun habiendo retraso en el ctumplimiento, la facultad resolutoria?

El dicho jurisprudencial mds generalizado sobre el tema se enuncia
del siguiente modo, “el mero retraso no es en algunos casos equivalente
al incumplimiento, porque el retraso no siempre implica que se haya
frustrado el fin practico perseguido en el negocio, ni permite atribuir a
la parte adversa un interés juridicamente protegible en que se decrete
la resolucion”.

Ll origen de la doctrina transcrita se encuentra en el caso de “Pe-
llicer Simé, c. Banco de Reus” (17). La actora, su hijo y dos socieda-
des mercantiles, una de ellas en suspension de pagos, habian sido deu-
dores del Banco como consecuencia de la emision y descuento de va-
rias letras. En 1927, la actora celebré un convenio con el Banco por
virtud del cual el Banco renunciaba a las acciones que ostentaba contra
sus deudores, reservandose tinicamente las que tenia contra la entidad
suspensa. La actora se obligaba a indemnizar al Banco en la cantidad
de 150.000 pesetas por las pérdidas o perjuicios que pudiera sufrir si
en un plazo de cinco afios no hubiese podido conseguir el reintegro
completo de su crédito. Para garantizar esta obligacién la actora cons-
tituia un depésito de metdlico sin interés de las 150.000 pesetas, esti-
pulandose que, como quiera que para efectuar dicho depdsito, habia
tenido que recibir un préstamo del Banco de Catalufia, el demandado
tomaba a su cargo la obligaciéon de pagar los intereses de dicho prés-
tamo. En 1931 el Banco de Reus se declard en suspension y no habia
pagado tales intereses. La actora pedia la resolucion del contrato de
1927 v la restitucion del deposito de las 150.000 pesetas.

La demanda result6 en definitiva desestimada y el T. S. declaré no
haber lugar al recurso. La primera razon que el T. S. esgrime —y
quiza la que iha mas directamente al fondo de la cuestion— era la del
caracter reciproco o sinalagmatico de las obligaciones. Sin embargo, el
T. S. no quiere profundizar en el tema y prefiere decir que en todo
caso se trataria de un retraso del Banco que no justifica la resolucion.

(17) Esla S. T. S. de 5 de enero de 1935.
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“El mero retardo en el pago no siempre implica que se haya frustrado
el fin practico perseguido por el negocio, ni que la parte adversa tenga
un interés atendible en que se decrete la resolucién”. Y afiade: “el
Tetraso que pudiera significar el no haber efectuado a su debido tiempo
el abono en cuenta de dichos intereses no podria justificar el ejer-
<icio de la accidn resolutoria por la demandante, que no ha sufrido
perjuicio alguno por ese retraso y que requirié a la otra parte para la
resolucién después de haber ya ésta realizado el pago.

La sentencia mencionada nos proporciona un buen punto de par-
tida para tratar de investigar los perﬁles del retraso resolutorio o re-
traso equivalente a incumplimiento, segtin el sentido de nuestra juris-
prudencia. De las afirmaciones de la sentencia del T. S. de 5 de enero
de 1935, que luego han sido reiteradas, parece desprenderse la siguiente
afirmacion: el retraso en el cumplimiento justifica la resolucién del
-contrato: a) cuando determina una frustracién del fin practico per-

seguido por el negocio, y b) cuando determina en el otro contratante
un interés atendible en la resolucién.

a) La frustracion deb fin prdctico perseguido.—La priniera de las
hipétesis de retraso resolutorio segin la jurisprudencia, es la de
retraso con frustracion del fin. ; Qué puede haber querido decir nues-
tro T. S. al hablar de frustracion del fin? (18). Es algo que no puede
saberse con exactitud. A mi juicio aqui —retraso con frustraciéon—
nos debemos encontrar en una hipdtesis en que la prestacién objeti-
‘vamente considerada es posible, puesto que lo que se frustra es el fin
y no la prestacién. Sin embargo, la prestacién retrasada, aun siendo
posible, no permite alcanzar el fin que se perseguia. Y ello, obviamente,
porque el término era un término esencial. Il retraso en el caso de
término esencial justifica plenamente la resolucién,

b) El interés atendible en la resolucion.—Mayores dificultades
presenta matizar como condicionamiento del retraso resolutorio la
existencia de un “interés atendible en que se decrete la - resolucion”
En sus estrictos términos literales, esta maxima jurisprudencial en-
cierra un claro arbitrio judicial en torno a la resolucién. Y aunque
en el origen historico del instituto de la resoluciéon hay un amplio
margen de discrecién del juez, que los tribunales franceses han sefia-
lado reiteradamente y que en nuestro Derecho asoma en el inciso
final del articulo 1.124, nuestra jurisprudencia, a lo largo de casi
noventa afios, ha ido realizando una labor de objetivacion que merece
ser continuada.

¢ Cudl puede ser el “interés atendible” que hace del retraso una
causa que justifica la resolucion? La sentencia del T. S. de 5 de
enero de 1935 recurrié, aunque muy lateralmente, a la idea de per-
juicio. El retraso no podia justificar la accién resolutoria, porque
la demandante no habia sufrido perjuicio alguno. Sin embargo, el

(18) Sobre el tema de la “frustracion”. Espert, La frustracién del fin dcl
contrato, Madrid, 1968.
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perjuicio puede ser presupuesto del! derecho a recibir una indemni-
zacion, pero nunca de la facultad de resolver. La busqueda del “in-
terés atendible” nos debe llevar por otros caminos.

6. Los casos de retraso resolutorio v la jurisprudencia del T. S.—
La investigacion de la linea divisoria entre el.retraso resolutorio y el
retraso no resolutorio, a través de la jurisprudencia del T. S., debe
descender del cielo de las maximas abstractas y generales y pisar
el suelo de los casos concretos. Situando la investigacion en este
plano y procediendo —dada la extraordinaria abundancia de mate--
riales— segin un método de ‘“muestreo”, pueden eshozarse los si-
guientes grupos de casos.

a) El retraso resolutorio como imcumplimiento puro y simple.—
Hay, en primer lugar, una serie de casos en los cuales el retraso en:
la ejecucién de la prestacion contractualmente debida ha sido consi-
derado como una causa justificativa de la resolucion del contrato.
En todos estos casos, los tribunales no han hecho distingos, ni han:
establecido matizaciones, sino que han dicho sin mas que habia incum-
plimiento.

La sentencia de 25 de mayo de 1933 considerd que se habia apli-
cado rectamente el articule 1.124 del C. ¢, toda vez que el deman--
dado no habia abonado el precio del traspaso de un establecimiento-
y el precio de compra de unas partidas de vino en los plazos conve--
nidos. Y la sentencia de 15 de enero de 1934 entendié que el retraso-
en la construccién de un barco, que no habia obedecido a ninguna.
de las causas de fuerza mayor mencionadas en el contrato, constituia
incumplimiento y liberaba, por via de resolucién del contrato, al recu--
rrido del cumplimiento de sus obligaciones posteriores.

El examen pormenorizado de esta jurisprudencia parece demos--
trar que las cosas ocurren de diferente manera en via de maxima
y en la realidad juridica. En via de maxima, la resolucién por retraso
parecia excepcional: sdlo si se ha frustrado el fin o si hay un interés
atendible. De facto es al revés: el retraso es, por regla general, reso-
lutorio y excepcionalmente se trata de salvar determinadas hipotesis
de la resolucién fundando el salvamento en razones de mayor o menor
fuerza dialéctica.

b) El retraso no resolutorio: diversificacion de supuestos.—
Frente a los casos antes apuntados, en los cuales el retardo en la.
c¢jecucion de la prestacién ha sido considerado como incumplimiento
puro y simple a efectos de la resolucién del contrato, los casos de
retraso no resolutorio han revestido caracteristicas muy diversas,
que hacen extraordinariamente dificil su sistematizacién. Por via
de ensayo se podria intentar, sin embargo, una tipificacion.

1.° Retardo en la ejecuciéon y cumplimiento tardio—En algin:
momento anterior he apuntado la idea de que son diferentes desde:
el punto de vista de su valoracién juridica la hipdtesis de lo que
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todavia no se ha hecho y lo que se ha hecho ya, aunque tarde.
En sede de resolucién, un cumplimiento anterior al ejercicio de la
facultad resolutoria, aunque sea objetivamente tardio, puede enervar
la accidn, si el término no era esencial y si el acreedor ha aceptado
el pago. Lsta distincion entre lo hecho tarde y lo no hecho atm,
aunque no ha sido dibujada expresamente, parece latir en algunas
sentencias de nuestro T. S. Asi, en la sentencia de 24 de octubre
de 1899 se pone de relieve que el demandado habia hecho ya efec-
tiva la obligacién v en la sentencia de 5 de enero de 1935, antes
citada, uno de los argumentos que se recogen es que el requerimiento
para la resolucion se habia realizado después de que el requerido
habia efectuado ya el pago.

2° Retraso del deudor y negativa de cobro del acreedor.—Un
segundo grupo de casos, muy numeroso, estd constituido por agque-
llos en que el deudor habia intentado pagar y el acreedor se habia
negado a recibir o habia impedido el pago. Cierto que por lo general
no existia oferta formal, ni posterior consignacion, pero la mora
accipiendi impide la accién resolutoria. Este esquema aparecia muy
claro en el caso del mutualista que contenpld la sentencia de 9 de
julio de 1941, mas arriba examinada, y se ha repetido en buen nu-
mero de ocasiones.

En el pleito que decidié 1a sentencia del T. S. de 13 de marzo
de 1930 se trataba de un arrendamiento con opcion de compra de
una casa barata. El arrendatario comprador no habia pagado las
cuotas, pero se denegd la resolucién del contrato porque se estimd
probado que la otra parte se habia negado a recibirlas para imponer
determinadas modificaciones en el contrato. Muy parecido es el caso
de la sentencia de 5 de junio de 1944, donde el demandado no habia
pagado el precio estipulado en una promesa de venta por haberse
negado el promitente a recibirlo. La oferta de pago sin consignacién
no es cumplimiento, pero excluye la accién resolutoria.

3.° Prorrogas tacitas y tdcita continuacién de los pagos.—En
el cumplimiento de obligaciones pecuniarias de caracter periodico
—especialmente, pago fraccionado de un precio—, la infraccién de
los términos estipulados en el contrato no justifica la accién reso-
lutoria si el deudor ha seguido pagando cantidades a cuenta del pre-
cio y el acreedor ha continuado recibiéndolas.

En el caso decidido por la sentencia de 15 de mayo de 1934 se
trataba de un contrato de venta de una finca que se habia hecho con
precio aplazado y con cliusula de reserva de dominio, estipulandose
que el cumplimiento de esta condicidn suspensiva de la plena eficacia
del negocio se haria constar eu el Registro por medio de acta notarial.
El comprador dejo de pagar el ultimo plazo, pero obtuvo una serie
de prorrogas. Después quiso pagar, pero el vendedor se negd a reci-
bir el pago, cancelé el asiento registral y vendié a un tercero. El
comprador demandaba el cumplimiento del contrato y, si éste resul-
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taba imposible, la correspondiente iidemnizacion de dafios y per-
Juicios. Su pretensién triunfé en definitiva. Puesto que el término
para el pago del 1ltimo plazo del precio se habia prorrogado y el
vendedor siguié percibiendo los intereses y pagos a cuenta del precio,
sin que hubiera mora del comprador, por no haberse producido ei
requerimiento exigido por el articulo 1.100 C. c., el comprador no
habia incumplido y el vendedor no podia legitimamente resolver el
contrato, Era el vendedor, en cambio, el que habia incumplido at
transmitir la finca a un tercero, y este incumplimiento permitia
decretar la resolucion implicitamente pedida por el actor.

Un punto de vista muy similar adopta la sentencia de 28 de
enero de 1944, Se trataba de una venta de inmuebles con precio
aplazado. Los plazos contractuales no se habian cumplido, pero el
actor habia ido desembolsando cantidades hasta cubrir la mayor
parte del precio. El ultimo pago se habia hecho el dia anterior al en
que el vendedor formulé el requirimiento resolutorio prevenido por
el articulo 1.504 C. c. El comprador demandaba el otorgamiento de
la escritura de venta y el vendedor oponia la resolucién del con-
trato. Prosperd la pretension del comprador.

4.° Incumplimiento transitorio por causas no imputables al de-
mandado.—Aparece, v. gr., en la sentencia del T. S. de 24 de octu-
bre de 1899: La demanda dirigida a que se declarase resuelta la
obligacién no prosper6é porque el retraso en cumplir la obligacién se
debié a motivos no imputables al obligado.

7. El vetardo y la mora dentro del cuadro de las causas de reso-
lucion del contrato—En las paginas anteriores hemos tratado de
demostrar que, no obstante los términos generales en que esti con-
cebida la doctrina, no es el incumplimiento definitivo la tnica causa
de resolucién del contrato, sino que la resoluciéon se admite también
aunque el incumplimiento sea no-definitivo y pueda por ello, grosso
modo, considerarse como un retardo o retraso en la ejecuciéon de
la obligacién. Este retraso o retardo no exige, en linea de principio,
ninguna cualificacién especial, determinada por una especial voluntad
del deudor que sea deliberadamente rebelde, ni tampoco una frus-
tracidon del fin del negocio. Mds bien ocurre al contrario: determi-
nados casos de retraso quedan excluidos exonerados de la sancién
resolutoria cuando aparecen de algiin modo justificados.

Admitido que el retraso en el complimiento de la obligacion puede
ser, en linea de principio y salvo excepciones, una causa justificativa
de la resolucion del contrato, lo que hay que preguntarse ahora es
si en tema de resolucién es suficiente el mero retraso o si se nece-
sita ademas que el deudor haya sido constituido en mora. ;Es la
.constitucion en mora del deudor un requisito del ejercicio de la facul-
tad de resolver el contrato? El problema aparece muy borroso, tanto
en la literatura juridica como en la jurisprudencia de nuestro pais.

Existe un sector de la doctrina que estima necesaria la constitu-
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cion en mora del deudor para que pueda entrar en juego la accion
resolutoria (19), razonando sobre una serie de argumentos de muy
distinta contextura y de muy distinto alcance, que quizd convenga
esquematizar de algin modo.

1.° La naturaleza de la accion resolutoria.~—Ia accién resolu-
toria, se nos dice, encuentra su fundamento en la idea de sancidn.
Es una sancién que se impone al contratante incumplido. Por ello,
para que el incumplidor pueda ser sancionado es menester que antes
sea considerado como responsable por la ley. Y la responsabilidad
del deudor deriva de la mora, no del simple retardo.

2] argumento no parece suficiente. En primer lugar, no es muy
claro que la accién resolutoria sea primariamente una medida de
sancion por el incumplimiento. En la base de la situacion que da
lugar a la resolucion del contrato existe lo que se ha podido llamar
una “‘anomalia funcional sobrevenida™ (20). Como consecuencia de
ella, se impondra al incumplidor una determinada responsabilidad,
pero se impone también, y antes que nada, una determinada protec-
cién al contratante que sufre la susodicha anomalia. A mi juicio, la
accién resolutoria es mas una medida de proteccion del interés del
contratante cumplidor —permitiéndole desligarse— que una medida
de sancion del incumplidor (21). La especifica sancidén del incumplidor
es el deber de resarcimiento, pero no per se la resolucion.

2° ILa mora como instrumento de fijacion del hecho del incum-
plimiento.—La constitucién en mora del dendor —se dice— es nece-
saria para poner en marcha la resolucién ex articulo 1.124, porque
la constitucién en mora llena la funcién de fijar con certidumbre el
hecho del incumplimiento, de manera tal que faltando la constitucion
en mora no habria quedado fijada la inejecucion de la obligacién por
parte del sujeto obligado.

A una conclusién semejante se podria llegar también cuando se
parte de la idea acufiada por nuestra jurisprudencia sobre la “voluntad
deliberadamente rebelde” al cumplimiento. El (inico medio de dejar
constancia o de fijar la “rebeldia” es dar cumplimiento a los requi-
sitos de la constitucién en mora.

Frente a esta argumentacion se ha dicho que con ella se asigna
a la constitucion en mora una funcién que no es la funcidn tipica
que la ley le atribuye. La funcion de los actos de constitucién en mora

(19) Vid. Rusino, Constitugione in mora e risoluzione per inadempimento,
Riv. Dir. Comm,, 1947, 1, pag. 55, y VaLstccHI, en la misma Rev., 1964, 1I,
pagina 281.

(20) La frase ¢s de SanTORO-PasSARELLI, Dottrine geierali del Diritto Civi-
le, 1964.

(21) Un argumento importante en favor de la tesis que ve en la accidén
resolutoria un medio de proteccién del acreedor y no un medio de sancién del
deudor puede encontrarse en la idea de que la resolucién juega también cuando
la imposibilidad sobrevenida es fortuita (caso del hecho obstativo). Vid. supra,
‘notas 15 y 16.
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no consiste en “fijar” o dar certidumbre al incumplimiento, sino pura
y simplemente en reclamar la prestacion. Para que el deudor incumpla
no es menester que el acreedor haya reclamado la obligacion.

3.2 La consecuencia del resarcimiento.—Puesto que la resolucion
lleva consigo el resarcimiento de los dafios, se ha pensado, ello quiere
decir que, en los casos de retardo, solo la mora justifica la accidn
resolutoria, pues sélo de la mora deriva una pretension de resar-
cimiento.

Sin embargo, como se ha sefialado agudamente, la accion resolu-
toria transforma el incumplimiento en definitivo y constata la falta
de satisfaccion del derecho de crédito. El resarcimiento nace de este
hecho y no, como en la simple mora, del hecho del retraso.

ILos sostenedores de la tesis, segiin la cual en los casos de ejer-
cicio de la accién resolutoria por retraso en el cumplimiento de la
obligacion no es necesaria una previa constitucién en mora del deudor,
encuentran el apoyo de su tesis en dos argumentos muy fuertes,
que son, respectivamente, la letra de la ley y los antecedentes hist6-
ricos de la llamada condicién resolutoria ticita.

1.2 La letra de la ley—El articulo 1.124 deriva la posibilidad
de resolver la obligaciéon del puro y simple hecho de que el deudor
no haya cumplido y no hace referencia alguna a la constitucion en
mora. Mas atn, en aquellos casos en que el legislador ha querido
que a la resolucién preceda un requerimiento o una intimacién,
los ha impuesto de una manera expresa, como ocurre en el caso del
articulo 1.504 C. c. La consideraciéon del articulo 1.304 como lex
specialis legitima la conclusion de que la lex generalis no impone la
especial constitucion en mora.

2 Resolucién y mora como cauces histérica y funcionalmente:
diversos.—Recientemente, Bexattr (22) ha recurrido, para apoyar la
tesis segtin la cual la mora del deudor no es necesaria para la reso-
luciéon del contrato, a los antecedentes histéricos. La mora deriva
del Derecho romano. La resolucion tiene su origen en el Derecho
comim y singularmente en el Derecho consuetudinario francés. Pri-
mero fue una cliusula establecida expresamente, segin la cual la
inejecucion de cualquiera de las obligaciones se consideraria como
condicion resolutoria. Mas tarde la préactica jurisprudencial consideré
sobreentendida esta clausula o condicién en todos los contratos sina-
lagmaticos. Y fue esta practica jurisprudencial la que se recogié en
los Cddigos civiles y cristalizd en ellos. La autonomia de la clausula
o condicion resolutoria respecto de la mora queda demostrada desde
el momento en que el poder de demandar la resolucion del contrato
no tiene nada que ver con los principios romanos sobre la mora dehendi.

El argumento histérico es aparentemente muy fuerte, pero no es
decisivo. La diversidad del origen historico no comporta autonomia.

(22) BexnarTi, Francesco, La costituzione in mora del debitore, Milan., 1968.
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Por el contrario, aun tratindose de normas e instituciones con ori-
genes historicos distintos, su disciplina y funcionamiento en el Derecho
moderno puede imponer la coordinacién entre ambas si resulta exigida
por aquellas finalidades de orden empirico que se trata de conseguir.

El razonamiento juridico debe descender en éste como en tantos
otros campos, del plano de la dogmatica y de la pura logica institu-
cional al campo de la contemplaciéon de casos e intereses concretos.
Aqui podemos tropezar con las verdaderas raices de nuestro problema.
En la raiz encontramos experiencias que poseen un relieve muy sin-
gular. La primera de ellas es la experiencia jurisprudencial. La préc-
tica de los tribunales ha tropezado insistemente con una serie de casos
que, objetivamente considerados, eran casos de retraso en el cumpli-
miento y que, por tanto, deberian haber sido llevados, prima facie,
a la resolucion ex articulo 1.124. Un sentido de justicia ha impuesto
en todos estos casos una sin duda acertada exclusion del efecto reso-
lutorio fundindola sobre una serie de maximas, de cuya fortuna dia-
léctica cabe, en cambio, dudar. Ocurre, sin embargo, si se mira bien,
que todas esas hipotesis que han quedado expuestas supra —negativa
de recibir, prorrogas tacitas, tacita continuacién de los pagos, inimpu-
tabilidad del retraso, retraso purgado por el cumplimiento tardio, etc.—
eran casos de retraso objetivo en los cuales, en cambio, no existia
una genuina mora. Iista razon, que es, sin duda, una razén de orden
mas practico que tedrico, pero que creo que es legitima y enorme-
ment= significativa, induce a considerar que en principio es posible
pensar que es la constitucién en mora y no el retraso lo que justifica
el ejercicio de la accién resolutoria.

La conclusién anterior tiene, sin embargo, su contrapartida, que
aparece también muy sélidamente fundada en razones que son igual-
mente razones de orden practico. La disciplina de la mora debendi
conserva hoy una serie de exigencias de caricter formal que se con-
cilian muy mal con las necesidades de los tiempos modernos. ¢Con-
viene imponer al acreedor la carga de constituir formalmente al deudor
en mora? ¢ Seria justo desestimar una demanda de resolucién por un
defecto de forma en la constituciéon en mora del deudor?

Para contestar a estos interrogantes parece necesario parar la aten-
cién en orden a la naturaleza y, sobre todo, en orden a la funcién que
cumple la “situacion de mora™ (23). Es éste un tema que se encuentra
extrailamente falto de claridad. En la doctrina parecen, sin embargo,
dibujarse, atin sin unos perfiles nitidos, dos corrientes de pensamiento.
Con arreglo a la primera, la “mora debendi’” seria, por decirlo asi,
la traducciéon a términos juridicos del retraso del deudor en el cum-
plimiento. El retraso por si solo seria un hecho intrascendente. Sélo
cuando al retraso se afiaden los presupuestos de la mora, aparecen
unas consecuencias juridicas y el retraso se eleva a la categoria de

(23) Sobre el tema, vid el excelente trabajo de MeLichH ORsINI, La miora del
dendor en el Derecho Venesolano, Libro-homenaje a la memoria de R. GoLDs-
caminT, Caracas, 1967, pag. 335.
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lesién del derecho de crédito, constituyendo genuina violacion de la
relacion obligatoria.

Con arreglo a una segunda manera de pensar, en cambio, el retardo
es ya de por si incumplimiento e infraccion del deber juridico del
deudor y puede por si solo desencadenar responsabilidad. La mora
no seria, seglin esto, nada mds que un retardo caulificado, del cual
surgen unas consecuencias juridicas especiales y particularmente una
especial agravacion de la responsabilidad del deudor, que opera fun-
damentalmente en dos puntos: en punto a la conveniencia de asegurar
una sancién eficaz en materia de obligaciones pecuniarias, donde no
resulta facil establecer la existencia y el alcance de los dafios con
arreglo a los principios generales de la teoria de la responsabilidad
civil (problema de los intereses moratorios) v en puntos a la conve-
niencia de preservar el cumplimiento por equivalente mas alla de los
supuesto de responsabilidad subjetiva o culposa (problema de la
traslacion de los riesgos ex articulo 1.096 C. c.).

Cada una de estas dos diferentes concepciones del instituto de ia
mora ejerce un influjo decisivo en nuestro tema. Los sostenedores.
del primer punto de vista propenden obviamente a considerar necesaria
la constitucidén en mora como requisito del ejercicio de la accidén reso-
iutoria, puesto que un retardo sin mora seria un hecho intrascendente
y sin consecuencias juridicas. n cambio los sostenedores del segundo
punto de vista entienden que el simple retardo es incumplimiento y que
la exigencia de la constitucién en mora no aparece justificada.

¢Cudl de las dos diversas maneras de configurar la mora, que
antes hemos tratado de bosquejar, es la que ha sido recibida en
nuestro derecho positivo? No parece tarea facil el determinarlo. La
primera tesis —la mora como factor desencadenante de responsabi-
lidad y como requisito constitutivo de incumplimiento o, dicho de otro
modo, como “retardo juridicamente relevante”— puede tener apoyo
en algunos de nuestros textos legales, que parecen separar la “exi-
gibilidad” como situacién de apertura para el acreedor de la posibi-
lidad de poner en marcha su derecho de crédito y la “morosidad”
como hecho determinante de la responsabilidad del deudor (cfr. ar-
ticulo 1.101), lo que, a su vez, encuentra justificacion en la idea de
ue mientras el acreedor no reclama, el deudor no infringe, ni viola
el derecho de crédito. En las obligaciones puras hay una exigibilidad
inmediata (art. 1.113 C. c.), pero no hay responsabilidad ‘del deudor
mientras el acreedor no exige o reclama. En las obligaciones a plazo,
la llegada del dies abre la exigibilidad (cfr. “serdn exigibles”, ar-
ticulo 1.125), pero no se coloca al deudor en situacién de incumpli-
miento en tanto no preceda la intimacién o interpelaciéon, puesto que
no rige en nuestro Derecho civil la maxima “dies interpellat pro ho-
mine” (art. 1.100).

La segunda tesis —la mora como situacién de responsabilidad
especialmente agravada— serd grata a quienes gustan de creer que
las instituciones y los fenémenos juridicos son lo que aquellos efectos
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que producen vienen a denotar. Pues parece cierto que en nuestro
Derecho el término “mora™ es mds que otra cosa una “species facti’”
de dos muy concretas consecuencias juridicas: la exclusion de la
liheracion del deudor en los casos de imposibilidad sobrevenida fortuita
de la obligacion de dar cosas determinadas con la consiguiente tras-
lacién del interitus rei (arts. 1.09G y 1.182), y la obligacién de pagar
intereses (arts. 1.106 y 1.501) en las obligaciones pecuniarias. En este
sentido cabe sefialar que nuestro Codigo civil no deriva la responsa-
hilidad del deudor Gnicamente del hecho estricto de la morosidad, sino.
también del hecho de haber contravenido de cualquier otro modo.
el tenor de la obligacion (art. 1.101).

Llevar a cabo una opcién entre estas dos grandes maneras de
configurar la mora —y, consiguientemente, el retardo no moroso—
es una dificil y delicada tarea interpretativa, que sélo puede ser aco--
metida después de ponderar, ademas de la exégesis estricta de los
escasos preceptos legales que pueden ayudarnos a iluminar el pano--
rama, toda una serie de factores de signo muy diverso, entre los cuales
creo que no son los de envergadura menor aquellos que se refieren:
a la proteccion de los diferentes intereses en juego.

Ante todo, bueno serd observar que una configuraciéon de la mora
como “retardo juridicamente relevante” —con su inevitable secuela ::
que el retardo no moroso, aun siendo falta de puntualidad, no es
constitutivo de infraccion— serd especialmente grato a los deudores,.
cuya posicién resulta especialmente favorecida (favor debitoris) e in-
grato para los acreedores, a quienes se impone la especial carga de
llevar a cabo los actos desencadenantes de la responsabilidad —inter-
pelaciéon o intimacién, etc.—. Desde el punto de vista general, denota
una economia poco preocupada y poco escrupulosa por la puntualidad
o donde la puntualidad o el tiempo o ritmo no juega un papel rele--
vante 0 no suscita un interés vitalmente apreciable.

Desde otro punto de vista puede sefialarse que mediante el sistema
de mora como retardo juridicamente relevante, queda bien guarnecido-
¢l interés del acreedor de dinero —banqueros, prestamistas, etc.—
a través del juego del interés moratorio, mediante el mecanismo de la
exoneracion de la prueba del dafio, y bastante bien guarnecido el
interés del acreedor de una cosa concreta y determinada. Debe tenerse
en cuenta que en ambos casos el interés del acreedor se dirige primaria.
o centralmente hacia el objeto de la obligacién —el dinero, la species—
y solo en forma menor hacia el tempus solutionis.

In cambio, cuando de una economia monetaria, con intercambio
de especies, que puede moverse a tempo lento, pasamos a una eco--
nomia de intercambio masivo de géneros y servicios, que se engranan
en el ciclo econdmico, el factor tiempo adquiere una relevancia pri-
mordial. Al fabricante le interesa disponer de las piezas contratadas
en el momento en que lo demanda su programa o su plan de produc-
cion, y al comerciante recibir los géneros en la coyuntura en que
lo exigen sus campafias de venta. El término no es aqui “esencial”
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en el sentido riguroso de la palabra, pero el simple retraso comienza
a adquirir una evidente relevancia, que no es ya sélo econdémica, sino
también juridica, como lo prueba el hecho de que nuestro Codigo
-de Comercio permita el “deje de cuenta” y la “rescision por retraso”.
Sobre las distinciones anteriores, atin podriamos establecer una
‘tercera: la que existe entre el caso en que el deudor ha visto transcu-
Trir los plazos contractuales sin acometer en absoluto la prestacion y
el caso del deudor, en una relacién obligatoria duradera —v. gr., sumi-
nistros, obra—, que va cumpliendo el programa retrasadamente.
Como resumen de todo el razonamiento anterior, los casos de re-
traso en el cumplimiento de la obligacion, a efectos del ejercicio de la
accion resolutoria, pueden ser clasificados del siguiente modo:

1.0 El deudor ha cumplido enteramente la prestacién, aunque lo
ha hecho con retraso. En este caso, el acreedor pudo ejercitar legiti-
mamente la facultad de rehusar v si no lo hizo sibi dmputet. No hay
por consiguiente resolucion.

2° El deudor estd cumpliendo la prestacién, pero lo hace en
forma retrasada. En este caso, si existe una especifica penalizacion,
es ésta la que debe encontrar aplicacion. En otro caso el cumplimiento
retrasado puede determinar la resolucién del contrato, pero supuesto
que el deudor estd cumpliendo, aunque retrasadamente, parece necesa-
ria la especial intimidacion de la mora.

3.2 E! dendor no ha cumplido en absoluto la prestacion y el
plazo para realizarla ha vencido. En este caso, personalmente me in-
clino por admitir la posibilidad del ejercicio de la accion resolutoria
sin necesidad de llevar a cabo especiales actos de intimidacion para la
constitucion en mora del deudor.
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«Atti del Convegno su la valutazione del danno alla personas» (Giornate
Medico-legali di Como, Villa Olmo, 30 giugno-2 luglio 1967). Dott. A. Giuf-
fré Editore; Milano, 1968; 303 pags.

Las relaciones entre Medicina y Derecho no se agotan en el campo de
la responsabilidad civil. Baste hojear el interesante volumen de homenaje
al profesor Schwarz titulado precisamente Gerichtsmedizin. Bindeglied
2wischen Medizin und Recht (Bern, 1968). Sin embargo, no cabe duda que
la valoracién del dafio ocasionado a la persona con ocasién de cualquier
acto ilicito, especialmente en los accidentes de trabajo y de trafico, originan
no pocas dudas interpretativas. ¢Se valorara igual la incapacidad para el
trabajo de un rico terrateniente que puede vivir de sus rentas que la de
un pedén que no tiene mds ingresos que su salario? ¢Cémo calcular la indem-
nizacién cuando la incapacidad afecta a una mujer casada dedicada a sus
labores? ¢Es suficiente aplicar mecanicamente los coeficientes de incapacidad
para fijar la cuantia de la indemnizacion? éDeberia el legislador promulgar
unsa tabla de indemnizaciones con aplicacién general a los pleitos civiles?
Estas y otras cuestiones fueron objeto de discusién en las Jornadas Médico-
legales de Como de 1967, y ahora se recogen en un volumen, que incluye
no sélo las ponencias generales, sino todas las comunicaciones presentadas
al mismo, asi como el texto de las discusiones. El contraste entre los puntos
de vista de médicos y juristas es interesante; entre aquéllos cabe' citar
a los profesores Franchini y Palmieri; entre éstos destaca la ponencia general
de Gentile por la claridad expositiva y la inteligente sistematizacion de las
cuestiones controvertidas. Dada la casi ausencia de bibliografia espafiola
sobre el tema, la consulta de esta obra puede ofrecer utiles reflexiones apli-
cables a nuestro Derecho.

GaBRIEL Garcia CANTERO

RICCIO, Stefano: «Il matrimonio nella Costituzione italianas. Cedam, Casa
Editrice Antonio Milani; Padova, 1968; 231 pags.

Cuando las pasiones partidistas parecen agitarse en Italia en torno al ya
famoso Proyecto Fortuna, bueno es que salgan & la luz publica estudios
clarificadores que planteen el problema del divorcio a nivel juridico, sin
olvidar los aspectos constitucionales. La tesis del autor es que el matrimonio
civil italiano est4 configurado por la Constitucién con las notas de unidad
e indisolubilidad; bien entendido que tales caracteres no so6lo se predican
del matrimonio candnico, sino, en general, del matrimonio, lo cual supone
un serio esfuerzo de contemplar unitariamente el modelo de unién conyugal.
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El autor conduce la argumentacion con gran rigor cientifico, con amplios
apoyos doctrinales y legislativos, asi como en los ideales democraticos y
sociales que inspiran hoy la vida politica italiana. No faltan, sin embargo,
interesantes aportaciones juridico-civiles, como su calificacién del matrimonio
como negocio de fundacion, adoptando una terminologia més bien de origen
iuspublicista, pues fue introducida por Romano y utilizada sucesivamente
por Ferrara jr., Forti y, sobre todo, Romanelli en 1935. Digno de destacarse
es el capitulo final, en el que se esfuerza por integrar los valores persona-
listas y comunitarios de las més modernas direcciones filoséficas y post-
conciliares dentro del esquema constitucional italiano.

Aunque el autor contempla fundamental y casi exclusivamente la situacion
italiana, la lectura de esta obra no dejard de ser util al lector espanol, ya
que no pueden excluirse en el futuro discusiones en torno a la indisolubi-
lidad del matrimonio.

G. G. C.

RODRIGUEZ-AGUILERA, César: «Fl lenguaje juridico». Bosch, Casa Edi
torial; Barcelona, 1969.

El magistrado Rodriguez-Aguilera vuelve nuevamente a ponerse en con-
tacto con el mundo juridico con una aportacién de sus inquietudes literarias.
‘Se trata ahora de un breve opusculo —T70 paginas—, que encierran y com-
prenden un contenido realmente importante y que hace referencia a esa
gran .verdad incontestable del lenguaje en el ambito forense, que es fuente,
desarrollo y consumacién de toda una actividad trascendente.

Aunque el trabajo constituye un todo homogéneo, su autor la divide en
cinco apartados, que subtitula “Singular herramienta de trabajo (El lenguaje
del Derecho)”, “Bien y cumplidamente (El lenguaje- de la Ley)”, “Con voces
¥y con palabras (El lenguaje del Abogado)”, “Mandar y hacer Derecho (El
lenguaje del Juez)” y “De manera buena, llana y paladina (Conclusién)”.

Bajo la rubrica primera: “Singular herramienta de trabajo”, con citas
de Carnelutti, Carrié, D'Ors y Ortega y Gasset, expone cémo el lenguaje
es nada m&s ni menos que el vehiculo absolutamente preciso para responder
4 las necesidades de la sociedad destinataria del afén juridico, con unos
caracteres de tradicional, que no entorpecen el nacimiento y consagracion
de unos nuevos estilos literarios inspirados en las exigencias modernas de
nuestro tiempo, rebatiendo con toda justeza la oscuridad o dificultad con que
a veces pretende herirse injustamente al lenguaje forense, que —dice—
si no esta al alcance de todo el mundo, tampoco 10 estd cualquier otro len-
guaje cientifico. o S

En el segundo apartado del trabajo: “Bien y cumplidamenté”, en el que
estudia el lenguaje de la" Ley, dice cémo la norma-es y ha sido siempre
un texto escrito, que debe obedecer a la necesidad de conocimiento de la
sociedad receptora de su efectividad. Hace un hosquejo del desarrollo hists-
rico. de las leyeés hasta ‘llegar a su modificdcién y se adentra en el anslisis
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de las condiciones intrinsecas y extrinsecas de las disposiciones legales,
afirmando que una buena divisa para el redactor de leyes debe ser la conte-
nida en la Ley Segunda del Libro Primero del Fuero Juzgo, cuando expre-
saba que el legislador debe hacer la Ley segin derecho, clara y terminante,
y ordenada de modo que suponga un beneficio para el pueblo.

A seguido trata del lenguaje de los Abogados (“Con voces y con palabras”
las titula, segin las Partidas). Los Abogados oyen palabras de sus clientes
¥ con ellas les contestan; de palabras se sirven para parlamentar y asimismo
cuando piden la actuacién de un drgano del Estado, aunque sean reducidas
a escrito. Se extiende sobre las condiciones que debe observar un buen
Abogado y acerca de los limites y extension de la orator.ig. forense, que,
reconoce, ha variado con el tiempo, dado que en la actualidad se tiende a un
concepto funcional, alejado, por tanto, de adornos inutiles y ajustado a unos
fines de claridad, penetracion y agudeza. Califica la actuacién del Abogado
como la de un colaborador de la justicia, predicando que su lucha debe
estar centrada en el triunfo del Derecho.

“Mandar y hacer Derecho” es el titulo del apartado cuarto, dentro del
cual encierra el lenguaje del Juez. Ni que decir tiene que en este capitulo
el magistrado Rodriguez-Aguilera vuelca sus conocimientos juridicos y prac-
ticos, para constituir un auténtico caudal de abundosas y certeras ‘conclu-
siones en orden al verdadero concepto de la sentencia; sentir interpretativo
de las normas, valoracion de los hechos, potestad e imperio, propdsito legal,
sistemas de su entendimiento, creacién de realidades, subsuncién de la vo-
luntad del Estado en la voluntad del Juez, el mandato legal de los articu-
los 364 y 365 de la Ley Procesal Civil, razonamiento del fallo y otras muchas
cuestiones concomitantes, son tratadas con gran profundidad y acierto y con
abundantes citas de nuestros ordenamientos histéricos.

Finalmente, en el quinto capitulo o conclusion, que llama “De buena
manera, llana y paladina”, afirma que la finalidad del Derecho es buscar el
sentido de lo justo y sefialar las bases para dar a cada uno lo suyo; de ello
nace la trascendencia de la palabra juridica. Es, por tanto, imprescindible que
esta palabra, que ha de ser reflejo de la vida, tenga palpitacion humana.
De aqui que el legislador, el Abogado y el Juez, deban hablar a la sociedad
destinataria en el lenguaje suyo propio de cada momento, sin que los tecni-
cismos indispensables desvirten la manera de expresién, buena, lana
y paladina, a la que se referian nuestros clésicos.

" JesGs CARNICERO
Magistrado



REVISTAS

A cargo de BERCOVITZ R-CANO, Rodrigo
MORALES MORENO, José Manuel

1. DERECHO CIVIL

1. Parte general.

KAUFMANN, Horst: Sulla concezione del diritto in termini d’azione.
Afio XX (1966) ; pags. 269 a 287.

Este trabajo, que se dedica al anilisis de las principales concepciones his-
téricas en torno a las relaciones entre el Derecho substantivo y el Derecho
procesal, parte de la exposicion de la situacién actual. Segin la opinién que
hoy domina el Derecho privado y el Derecho procesal civil forman dos campos
netamente separados entre si. Esta separacion tiene su raiz en la suprefia
clasificacién del Derecho en piliblico y privado. El Derecho procesal civil es
una parte del Derecho pliblico. A continuacién se analizan tres etapas histd-
ricas: Romana, medieval y escuela historica.

Fass6, Guido: Diritto en moral e nel pensiero greco. Afio XX (1966) ; pa-
ginas 646 a 655.

El pensamiento filosOfico griego arroja claras muestras de una antitesis
entre Derecho y Moral. Demécrito distingue la ley interior de la conciencia
y la ley juridica. Esta se refiere a las acciones que el hombre realiza en pa-
blico. Junto a estas acciones determinadas por la ley juridicas, existe una con-
ducta que el hombre realiza por el imperativo de la conviccidén racional. Para
Sécrates el deber moral alcanza al de respetar las leyes positivas. Licofrén
expresa una contraposicion de la legalidad y la moralidad. Antifén también
acusa una contraposicién entre la conducta dictada por los imperativos juri-
dicos y la dictada por el imperativo de la conciencia moral. Entre ambas pro-
clama la superioridad de la ética de la cociencia; pero advirtamos que para
él los imperativos juridicos son expresién de un extremado positivismo juri-
dico, del que intenta huir a través de un iusnaturalismo subjetivista. Incluso
para Epicuro la conducta moral dictada por los imperativos de la conciencia
aparece distinta de la dictada por las leyes: La primera es propia del sabio,
la segunda del vulgo. El Derecho aparece en él como sistema coactivo de
pacifica convivencia, necesario porque no todos los hombres son sahios.
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GAGOLINI, Luigi: Positivismo giuridico e analisis del linguaggio. Afio XX
(1966) ; pags. 963 a 970

Se nos presenta una nueva perspectiva del positivismo juridico, un neoposi-
tivismo basado en el anélisis del lenguaje. Olivecrona admite que existen con-
ceptos fundamentales en que se expresa la estructura de las normas juridicas
(ejemplo, poder, autorizacién, obligacién); el razonamiento del jurista no es
creador, sino repetitivo o reasuntivo de lo que las leyes dicen. Tal manera de
proceder no satisface ni a determinados sectores positivistas. E! caricter direc~
tivo del razonamiento en que se expresa el trahajo del jurista no excluye que
su mismo razonamiento sea cientificamente relevante.

MERRYMAN, John H.: Lo “stile italiano”: la dottrine. Afio XX (1966) ; pa-
ginas 1160 a 1216.

Destaca el trabajo los principales rasgos de la doctrina juridica italiana.
En el sistema italiano, la doctrina, aunque no sea fuente del Derecho, ejerce
una poderosa influencia. Dentro de la rica divergencia de matices, los extremos
pueden contemplarse desde una uniformidad media. Dos poderosas corrientes
se han dejado sentir en Italia: la de la Exégesis, recibida de Francia, y el
Pandectismo. Este wltimo representa el mayor intento de sistematizacién del
Derecho, con olvide de los problemas sociales y econémicos. La abstraccion
y el conceptualismo son los dos rasgos que sintetizan el modo de proceder la
doctrina italiana. El trabajo concluye seialando las nuevas orientaciones. Tras
la caida del régimen fascista, la democracia lleva a un mas vivo interés por
los estudios sociolégicos.

2. Derecho de la persona.

CASTON TOBENAS, José: Los derechos del hombre. RGLJ, abril de 1969;
péginas 535-566.

Conclusién del mismo trabajo. En esta cuarta y ultima parte se estudia
la cuestion de los derechos humanos ante el problema general del mundo de hoy.

CASTON TOBENAS, José: Los derechos del hombre. RGLJ, febrero de 1969;
paginas 195-230.

Continuacion del mismo trabajo. En esta tercera parte se estudia el pro-
blema estimativo de las declaraciones de derechos, las garantias jurisdiccionales
y de orden procesal de los derechos del hombre, y la declaracién de derechos
fundamentales y sus garantias juridicas en el actual ordenamiento espafiol.
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CASTON ToBENAS, José: Los derechos del hombre. RGLJ, enero de 1969;
paginas 9-76.

Continuacion de un trabajo cuya primera parte ha sido publicada en el
ntimero anterior de esta revista. En esta segunda parte se estudian los derechos
humanos en su consideracion filosofico-juridica, los derechos fundamentales en
la génesis histérica de sus formulaciones positivas y la evolucién de las de-
claraciones en su sentido moderno.

REYES MONTERREAL, José M.3: Problemdtica juridica de los trasplantes de
érganos. RGLJ, marzo de 1969; pags 404-447.

Se estudia la disposicion por la propia persona, por los familiares y por
la autoridad judicial. En un apartado final se enumeran los supuestos en que
se puede disponer de un caddver humano y del corazén, atn no < paralizado,
de una persona, de acuerdo con la legislacion vigente. También se establecen
los prmc1p1os basicos parfa una regulaclon legal adecuada sobre utlhz'lc1on de
seres humanos.

MESSINEO, Francesco:''Impreserittibilita dell’lazione 'di nullita -ed effetti
compatibili con essa; ‘Afio XX (1966); pigs.'1 a 11.-

La accién para hacer declarar 1a-nulidad del contrato no esti sujeta a pres-
cripcién (art, 1.422 C. c. italiano),. ya que “quod ab:initio vitiosum est, .non
potest tractu. temporis convalescere”.. Mas aunque- en .el terreno del negocio
juridico el tiempo no pueda cambiar la naturaleza del negocio nulo, dgtros me-
canismos juridicos permiten el desplazamiento patrimonial que, el negocio, por
si, no fue capaz de provocar. Este papel corresponde, segiin entiende el autor,
a la usucapién de largo plazo y a la prescripcion extintiva de la accién de
repeticion del pago indebido. La ausencia de justo titulo impide actuar a la
usucapién abreviada.

TRIMARCHI, Pietro: Finzione di avveramento e fmzzone di non avverdmén-
to della condizione. Afio XX (1966) ; pags. 809 a 828."

La ficcién legal tiene caricter sanciondtorio .y opera cuando el intento de
determinar o excluir la eficacia del negocio seca contrario a la buena -fe con-
tractual; es decir, contradiga a aquellos propositos perseguidos a través del
pacto contractual. En la hipitesis en que el negocio sea instrumento para la
satisfaccién de recesidades determinadas por el evento previsto en la condicién
no debera operar la ficcion. En los casos en que es ilicito impedir o provocar
el evento, la ficcién contraria opera, sin més, si la influencia sobre el cumpli-
miento de la condicién se ha ejercido con dolo; incluso la simple negligencia
puede llegar a constituir un comportamiento contrario a la buena fe.

A través del trabajo, el autor intenta demostrar que existe semejanza entre
las hipotesis en que se impide la condicion y aquellas en que 'se procura.
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3. Obligaciones y contratos.

SCHUBERT, Werner: Unredliches Verhalten Dritter bei Vetragsabschluss.
ACP - V. 768. F. 5-6. Diciembre, 1968; pags. 470-512.

Se estudian las posibilidades de defensa del contratante a través de la regu-
lacién del dolo (§ 123 del BGB) y de la culpa in contrahendo, cuando el vinculo
convencional ha sido determinado por la conducta fraudulenta de un tercero.

WUNNER, Sven Erik: Die Rechtsnatur der Riickgewdhrpflichten bei Riick-
tritt und auflésender Bedingung mit Riickwirkungsklausel. ACP - V.
168: F. 5-6. Dicembre, 1968; pags. 425-449.

A través del estudio de las obligaciones que atienden a la devolucién de lo
recibido, tanto en los casos de desistimiento (resolucién) como en los de con-
dicién resolutoria con eficacia retroactiva, el autor llega a la equiparaciéi juri-
dica de ambos . casos.

KorNBLUM, Udo: Die Rechtsnatur der Bertimmung der Leistung in den §§
815-319 BGB. ACP - V. 168. F. 5-6. Diciembre, 1968; pags. 450-469.

En este articulo se estudia la naturaleza declarativa‘o constitutiva de los
procedlmlentos fijados en los preceptos sefialados del BGB para'la ‘determina-
cién de la prestacion.

GauL,. Hans Friedhelm: Lex commissoria wund Swheru’ngsubarezguung
ACP - V. 168. F. 4. Septiembre, 1968; pags. 351- 382.

El autor defientle la nulidad de una combinacion del pacto comisorio .con
la figura de la cesién en garantia.

Moisser DE EsSPANES, Luis: Obligaciones naturales y deberes morales.
RGLJ, abril 1969; pags. 567-621.

Después de exponer los sistemas angloamericano, francés, germanico e his-
panoamericano, el autor concluye qué deberes morales y obligaciones naturales
son figuras jtiridi;as distintas, ya que éstas mantienen los elementos esenciales
de una obligacién; mientras que en aquéllas no se encuentran tales eleméntos.

TARETTO; Giovanni: Appnuti su “bbligo”. Afio XX (1966) ; pags. 271 a 263,

Se procede a un-analisis de las implicaciones juridicas de la nocién de
obligacién.
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AGHINA, Giorgio: Il destinatario del pagamento e il pagamento al credito-
re apparente (artt. 1188 e 1189 cc). Afio XX (1966) ; pags. 76 a 121,

Después de referirse al significado juridico de los términos, solutio, cum-
plimiento de la obligacién y pago, advirtiendo que el Derecho positivo no se
atiene totalmente al sentido doctrinal, distingue dos tipos de supuestos: casos
en que el cumplimiento se efectia en mano del acreedor o de otro sujeto que
puede ser considerado como destinatario de la prestacién, en cuanto que estd
legitimado para recibirlas; y casos en que el deudor, aun cuando efectile la
prestacién a un sujeto no legitimado para recibirla, queda liberado de la obli-
gacion. Se profundiza en el examen de cada uno de estos supuestos; por lo
que se refiere a los del segundo grupo, trata de la ratificacidn, del provecho
del acreedor y de la aparente legitimacion del accipiens.

FRrAcALL, Michele: L’inerzia del creditore nella fideiussione solidale. Afio
XX (1966) ; pags. 458 a 472.

En la fianza solidaria se ha entendido que no es necesario proponer la
accion contra el deudor garantizado antes de dirigirse contra el fiador. Este
criterio, sustentado por la jurisprudencia italiana, es sometido a revisién por
el autor. La fianza es una figura de estructura unitaria, ya asuma una forma
simple o solidaria; por ello, sostiene que no se puede autorizar al acreedor
a confiar solamente en el cumplimiento del fiador y desinteresarse de su rela-
cién con el deudor. Con esta orientacién interpreta el articulo 1.957 del Cédigo
civil italiano.

CATAUDELLA, Antonino: Adesione al sindacato e prevalenza del contratto
collettivo sul contratto individuale di lovore. Afio XX (1966) ; pigs. 544
a 571.

Se estudian las posibles colisiones entre la contratacién individual y la
colectiva en el marco de las relaciones lahorales. El encuadramiento en un
sindicato hace prevalecer el contrato colectivo sobre el individual, en aquellas
clidusulas en que existan divergencias desfavorables al obrero.

TREVISAN, Lucio: Recenti orientamenti en tema di “negotiorum gestio”.
Afio XX (1966); pags. 601 a 609.

La negotiorum gestio se ha vertebrado en torno a dos exigencias. El interés
individual resalta que ninguno puede inmiscuirse en los asuntos de otro, sin
estar por él autorizado. El interés general o colectivo destaca la utilidad que
supone para el propio sujeto y para la colectividad la gestién, espontineamente
realizada. A una construccién de la figura, siguiendo la pauta individualista y
por tanto, sobre la base del cuasi-contrato, ha sucedido otra, mas objetivista, que
la contempla como acto individual de contenido patrimonial. En esta direccion
objetiva que hoy impera sc han mostrado ciertas desviaciones que radicalizan
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el significado social de la figura. Impedir que la incuria del duefio provoque
la improductividad de los bienes se presenta por algin autor como razén de
la misma. Pero frente a lo excesivo de estas opiniones se resalta en el trabajo
el significado de la figura del “dominus™, y se nos recuerda que la “negotiorum
gestio” se sitla en un plano diferente del de las sanciones que conoce el
Derecho. para castigar la improductividad de los bienes.

Sacco, Rodolfo: Autonomia contrattuale e tipi. Ao XX (1966) ; pags. 785
a 808,

En torno a la autonomia de la voluntad en la contratacién y el limite
que a ella opone la existencia de unos tipos configurados previamente por la
ley, el autor se interroga si son validos todos los pactos que no estén especial-
mente prohibidos o si sé6lo producen cfectos los acuerdos tipicos, especialmente
reconocidos. Admitida la posibilidad de realizar los intereses merecedores de
tutela, a través de contratos no previstos en los tipos legales, se estudian los
tipos sociales y jurisprudenciales. El tipo al que se adscribe un contrato de-
terminard los efectos naturales; la importancia que reviste el adecuado en-
cuadramiento del contrato en el tipo, hace dedicar el dltimo apartado del
trabajo a los criterios seguidos para realizar la tipificacion.

PROSPERETTI, Marco: Sulla riduzione ad equita del contrato rescindibile.
Afio XX (1966); pags. 1217 a 1251.

El articulo 1.450 del C. c. italiano dispone: “El contratante contra el cual
se demanda la rescision puede evitarla ofreciendo una modificacién del con-
trato suficiente para reconducirlo a equidad”.

La rescisién, predeterminada por una lesién de caracter econdmico, se pue-
de evitar, evitando la susodicha lesion. Ademis de la transaccién y la renuncia,
tiende a eliminar la rescindibilidad, la oferta de reduccién a equidad. Esta
oferta se produce dentro del procedimiento de rescisién, por la parte contra
la que el mismo se dirige. Necesita la previa constatacion judicial del caricter
rescindible del negocio, pues en otro caso no habria lugar a la introduccién
de la modificacion ofrecida. El ofrecimiento de reduccién a equidad tan sélo
evita el pronunciamiento de la rescisién, que habia sido pedido en la demanda.
Es una nueva demanda que integra la primera. En caso de que el Juez, juz-
gando adecuada la reduccién a equidad, de lugar a ella, el actor habra satis-
fecho su interés, lo que pretendia con su demanda, pues veri eliminada la
disminucién patrimonial sufrida por él.

4. Derechos reales.

MAESTRE RosA, Julio: Los regantes en el Derecho espaiiol. RDN, abril-
junio 1968; pags. 215-272.

Articulo dividido en tres partes que se ocupan del dominio sobre las aguas,
los antecedentes histéricos de la figura del regante y del derecho comparado
en materia de aguas.
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Paz AREs, José Candido: Examen del dmbito objetivo de la Ley de 27 de
julio de 1968 sobre montes vecinales en mano comsin. RGLJ, enero de
1969; pags. 77-97.

Esta Ley no es de aplicacién a los montes de aprovechamiento comunitario
de Galicia que tengan la naturaleza juridica de comunidad ordinaria romana.
Es decir, a juicio del autor, la exclusién se extiende a todos los montes que
pueden considerarse tipicos del Derecho foral gallego, por lo que se propugna
una modificacién de la Compilacién que recoja fielmente el caricter y signi-
ficado tradicional de los montes de vecinos, dotandolos de una regulacidén
adecuada. '

PoRTALE, Giuseppe B.: Note in tema di compossesso e usucapione. Afio
XX (1966); pags. 473 a 508. - : '

" Partiendo de una decisién jurisprudencial que admite la unidén, a efectos
de la usucapién, entre la posesion tenida a titulo de coposeedor y la tenida
con exclusividad, sobre la porcién adjudicada después de la devisién, el autor
estudia dos cuestiones en torno a la coposesién. La primera es la naturaleza
de la coposesion. Para él se trata de una pluralidad de posesiones, cada una
sobre el todo, dentro del limite dé la cuota. Rechaza ‘otras posiciones: posesion
de una parte ideal del bien; unidad del-poder de  hecho perteneciente al grupo;
fraccion ideal del poder sobre la cosa, que representa a la Unica posesion so-
bre la misma, dividida entre, todos los concurrentes. La segunda cuestién de
que se trata es la coposesién ad umca{)mnem La .doctrina usual ha afu'mado
que la mutacién en el _concepto de ]a posecxon mterrumpe la usucaplon e 1mp1de
por tanto, la accessio /)osxrmzomv El .criterio referido no se. . comparte en el
traba)o El que ya era poseedor en un concepto y al cabo del tiempo ampln
o restrmgc el concepto de su po:esxon puede aprovecharse del txempo antenor
de posesion, a fm de usucaplr el derecho de menor entldad El mismo criterio
debe aplxcarse a los supuestos en (ue exista coposeqon v se produzca alguna
mutacién en -clla.

5. Derechos de familia.

WIEDERKEHR, Georges: Le régime matrimonial légal, Uegalité desevoux
et la protection de 'homme marié contre la femme. RTDC, abril-junio
1969; pags. 230-280.

En el primer capitulo se estudia la proteccion extrajudicial del” marido
durante la vigencia del régimen legal nacido de la Ley de 13-VII-1965 y en
el momento de su disolucion. ‘En el segundo capitulo, sobre las intervenciones
del Juez se tratan las modificaciones parciales del régimen y los cambios de
régimen,
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6. Derechos de sucesiones.

MARTINEZ-CALCERRADA, Luis: El usufructo “ex testamentis™ en su regu-
lacion positiva. RDN, abril-junio 1968; pigs. 273-299.

Comprende cste trabajo un estudio del Derccho comparado en el que se
examina la regulacién de la materia en los Codigos francés, italiano y portu-
gués. A continuacién, al ocuprse de la cuestién en nuestro ordenamiento, vie-
nen tratados en diversos apartados: la regulacién del usufructo testamentario
en el Cédigo civil y su cuestionabilidad el usufructo mortis causa del viado
y cl usufructo testamentario en el Derecho foral. Termina con una propuesia
de reforma del Cédigo civil espafiol.

Puic FERRIOLI, Luis; La capacidad para testar en Cataluiia después de la
Compilacién. RIC, enero-marzo 1969; pags. 7-33.

Se estudian las incapacidades que sefala la Combilacién para’ otorgar cual-
quier clase de testamento. En sucesivos apartados se estudia la evolucién his-
térica, 'la incapacidad por razén de edad y por enajenacién mental, el momento
en que se exige la capacidad y las - consccuencias de la incapacidad.

7. Derecho Notarial.

GARCIA-BERNARDO LANDETA, Alfredo: Comentarios o -la reforma del Re-
glamento Notarial (Decreto de 22 de julio de 1967). RDN, abril-junio
1968; pags. 55-214.

En sus apartados se estudian: El despacho,’ los aranceles, y ld residencia
del notario; sustituciones, excedencias, concursos y" duplicidad dé clientela; el
turno; grafia y subsanacién de errores; deshurocratizacién y modernizaciéon de
la notaria; la lectura -de la escitura;. licencia marital; representacién, ratifi-
cacién y adhesidn; el juicio de .identidad; actas de notificacién -y actas de
requerimiento ;las - actas de notoriedad ;7 el sufragio activo ‘¥ pasivo.

II. DERECHO MERCANTIL

1. Contratos.

MESTMECKER, Ernest-Joachim: Uber das Verhdlinis des Rechts der Wett-
bewerbs beschrinkungen 2um Privatrech. ACP. V. 168. F. 3. Agosto
1968; pigs. 235-262. :

En el marco de la problematica sehalada —las relaciones entre el Derecho
privado y la regulacion de las limitaciones a la libre competencia—, se abordan
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especialmente los siguientes temas: La competencia de las autoridades de un
“Kartell” en la elaboracién de normas de Derecho privado; el mal uso de
una posicién dominante en el mercado; y la valoracién de las uniones de em-
presa de acuerdo con la Ley contra las practicas restrictivas de la libre
competencia de 1-I-1958.

Ruiz ALoNnso, Vicente: Notas sobre la organizacién bancaria espafiola.
RJC, enero-marzo 1969; pags. 34-53.

Se expone [a estructura del sistema a partir de la Ley de Bases de Orde-
nacion del Crédito y la Banca de 14-1V-1962.

PuGLIATTI, Salvatore: Asegno bancario e rapporto unisoggetivo. Afio XX
(1966) ; pags. 433 a 457.

Se ha discutido la naturaleza del cheque emitido por un establecimiento
bancario sobre otro de la misma entidad. La particularidad de que librador y Hi-
brado constituyan un mismo sujeto suscita las dudas. Se recuerda aqui que la
circunstancia de que coincidan las situaciones activas y pasivas en un mismo
sujeto, produce normalmente la extincién de la relacion. Mas frente a esta opi-
nién el autor entiende que, ain en este caso, no se pierde la naturaleza de
verdadero cheque, lo cual demuestra con diferentes argumentos.

GaALLl, Gianni: Il pedeggio ¢ la responsability dell’au tostrada. Afio XX
(1966) ; pags. 970 a 977.

la responsabilidad en las autopistas. Sefialando la crisis de la teoria contractual
sobre aquél, propone una nueva configuracion del mismo. En cuanto a la res-
ponsabilidad se sefialan las modificaciones del riesgo en este tipo de carreteras.

Se consideran en este trabajo dos cuestiones: La configuracion del peaje, ¥y

RAGUSA MAGGIORE, Giuseppe: Limiti di validita temporale della clausola
di vendita a prezzo imposto. Afio XX (1966); pags. 1252 a 1273.

La clausula que impone la venta de un producto a un determinado precio,
usual en los convenios entre el fabricante y los revendedores, para asegurar la
venta del producto en condiciones uniformes, choca con la necesidad de reducir
el precio, por imperativos econémicos, cuando, al pasarse de moda, decrece su
demanda. Por esto, esta cladusula no debe operar mas alld de ciertos limites
temporales.
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2. Sociedades.

RUTHERS. Bernd: De privatautonome Gestaltung der Vererbung des An-
teils an einer Offenen Handelsgesellschaft durch eine beschrinkte
Nachfolgeklausel. ACP. V. 168. F. 3. Agosto 1968; pags. 263-285.

Este articulo se ocupa de los problemas planteados por el establecimiento
de una clausula sucesoria en una sociedad colectiva. Cuestiones no previstas por
el legislador, al no haberse enfrentado con la problemitica general que supone
combinar las necesidades de la empresa con los principios del Derecho de su-
cesiones.

MERTENS, Hans-Joachim: Die Haftung wegen Missbrauchs der Leitungs-
macht nach § 309 AkiG aus schadensersatzrechtlicheh Sicht. ACP.
V. 168. F. 3. agosto 1968; pags. 225-234.

Trabajo sobre la aplicacion del mencionado precepto, de acuerdo con el cual,
los representantes de una empresa dominante habran de actuar con los cono-
cimientos y cuidados exigibles a un empresario diligente en lo referente a la
comunicacién de consignas e instrucciones a las sociedades dependientes de su
empresa en el marco de un “Konzern” convencional.

SorTAls, Jean-Pierre: La mocion de Uamamiento al piblico en la nueva
Ley francesa de Sociedad. RDM, ntim. 111, enero-marzo 1969; pagi-
nas 7-15.

Se pretende aclarar las férmulas utilizadas por la Ley francesa de 24-VII-1966
en lo que se refiere a los dos modos previstos de constitucién de la sociedad,
seglin que haga o no llamamiento al publico para constituirse.

3. Quiebra.

SATTA, Salvatore: Raporti tra la legge sul credito fondiario e la legge
fallimentare. Afio XX (1966); pags. 173 a 180.

Estudia la problematica de las relaciones entre la ley sobre crédito fundia-
rio y la ley de quiebras, en orden a la expropiacién de los bienes hipotecados
en garantia de un préstamo.

4. Derecho maritimo.

CARLON, Luis: Naturaleza y disciplina del contrato de arrendamiento de
bugue. RDM, nim. 11, enero-marzo 1969; pags. 17-46.

Estudio de esta figura que, al no sér contemplada expresamente por el
legislador espafiol ha sido normalmente remitida por la doctrina a los pre-
ceptos que el Cobdigo civil dedica al arrendamiento de cosas. Aunque esto
es correcto desde el punto de vista de la causa del arrendamiento de buque,
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parece que en lo relativo a las modalidades de cumplimiento de las obliga-
ciones v derechos derivados del mismo pueden aplicarse ciertas normas dic-
tadas para el fletamento.

5, Derecho de patentes.

GOMEZ SEGADE, José Antonio: Reforma del Derecho de Patentes espaiiol.
RDM, nim. 111, enero-marzo 1969; pags. 47-T1.

Se enumeran las reformas e innovaciones mas importantes contenidas en el
Anteproyecto de Ley publicado a finales de 1967 por el Instituto de Estudios
Politicos.

FERRARA iunior, Francesco: Una figura anomale di sequestro. Afio XX
(1966), pags. 934 a 944,

La ley italiana de 29 de junio de 1939 sobre patentes industriales y marcas
prevé en su art, 85 una forma de secuestro, contra el autor de la violacidn,
referido a los objetos y medios de producciéon por él empleados. En este
caso, segin el autor, no estamos en presencia de una verdadera providencia
cautelar, sino de una particular forma de resarcimiento.

III. DERECHO PROCESAL

CIPRIANI, Franco: La declaratoria di estinzione per inattivita delle parti
del processo di cognizione di primo grado. Afio XX (1966); pags. 122
a 172,

La reforma de 1950, por la que se modifica la figura de la extincion del
proceso de cognicién por inactividad de las partes, no ha contribuido a es-
clarecer la disciplina de esta materia. El autor entiende que podrian superarse
muchas dudas si se entendiese la estructura y la funcién de la declaratoria
de extincién, como acto procesal netamente distinto del mero hecho de la
inactividad.

MANDRIOLI, Crisanto: In tema di invalidazione dei provvedimenti consid-
detti “abnormi”. Ao XX (1966); pags. 572 a 581.

Las denominadas providencias “abnormi” no suponen una razdnm, auténoma
de admisibilidad de la actio nulitatis: O implican una violacién de las reglas
formales, en relacién con el principio de la legalidad de las formas, en cuyo
caso la “abnormalidad” comporta una razén de nulidad; o implican una
genérica falta de poder, que podrd constituir motivo de nulidad absoluta,
equivalente a la inexistencia, en los casos de defecto absoluto de poder.
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Lo1acono, Giovanni: La sospensione dell’esecuziene di sentenza arbitrale.
Ano XX (1966); pags. 582 a 600.

A diferencia de las otras hipotesis de suspensién de la ejecucion de las
sentencias, que aparecen disciplinadas en la ley, en la suspension de la eje-
cucién de la sentencia arbitral, o no se aporta por la ley una disciplina com-
pleta o ésta reenvia a la disciplina prevista para otras hipotesis. El estudio
se consagra a esta problemdtica, esclareciendo en ella las normas aplicables
analdgicamente, la forma de la instancia de suspension, el término para su
proposicién, los poderes del juez.

PANANINI, Giovanni: Riforma del processo civile (Brevi note introduttive.
Afio XX (1966); pags. 609 a 622,

Un Cébdigo procesal estd siempre influenciado por las circunstancias de
la sociedad en que se produjo. Por eso el de 1875, que respondia a un medio
social en que las partes tenian un contacto casi cotidiano, merecio la reforma
de 1942. Hoy, el autor entiende oportuno hacer algunos retoques en el Cé-
digo de procedimiento civil, que sin perturbar las lineas fundamentales de su
estructura, tiendan a eliminar algunos inconvenientes técnicos manifestados en
su aplicacién y tenga, al misino tiempo, en cuenta las actuales condiciones
del ordenamiento juridico. Se seiialan esas modificaciones deseables.
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JURISPRUDENCIA

SENTENCIAS

I. Colaboracién de Jesiis DIEZ DEL CORRAL

1. PERSONA JURIDICA: TErCERO cIviL: La opcién de compra concedida por
un particular obliga a la actual propietaria del inmueble, la sociedad familiar
constituida por aquella persona fisica y sus hijos, siendo el primero el mds.
importante de los componentes de la sociedad, pues ésta no puede ser consi-
derada como tercero civil, desde el momento en que se ha demostrado tuvo
conocimiento de la opcion.

PERSONALIDAD JURIDICA DE SOCIEDAD FAMILIAR: SUS LIMITES EN CASO DE FRAUDE.
A LA LEY: No puede invocarse la inaplicacién de los articulos 35 del C. c. y 6 de.
lo Ley de S. A. cuando la sentencia recurrida no desconoce que la Sociedad
tenga una personalidad juridica distinta de los socios, sino antes bien lo-
proclama, aunque agregue que en ella no puede anipararse un fraude de ley
para dejar de cumplir los contratos vdlidamente celebrados, mdxime en una.
sociedad familiar y regida de hecho por el padre, en la que la personalidad.
juridica constituye una ficcion legal.

FPRUEBA DE PRESUNCIONES: La conclusion de la sentencia recurrida de que
la sociedad temia conocimiento y se habia subrogado en el lugar del padre
para cumplir sus obligaciones, partiendo del hecho cierto de que aquél era.
el mds importante de los componentes de la sociedad, es una presuncion.
normal que debe prevalecer al no demostrarse que fuera ilogica o arbitraria.

CUESTION NUEVA: El problema del exceso de atribuciones imputable a los
administradores de la sociedad, como cuestion nueva, no puede eraminarse
en casacion.

CriusuLa PENAL: La triple finalidad, liquidatoria, liberatoria o verdadera-
mente penal de la aludida cldusula estd admitida en nuestro ordenamiento
juridico y para determinar su funcién en un caso concreto ha de atenderse
a la interpretacién del contexto del contrato, teniendo en cuenta especial-
mente que el C. c. establece como presuncién general que cumple una fita-
lidad sustitutiva de la indemnizacion de dafios y perjuicios, al disponer su.
articulo 1.152 que ello ocurrird si no se ha pactado otra cosa. [S. de 21 de
febrero de 1969; ha lugar.]

Nora.—La sentencia estd en la linea de varias anteriores, como las de
28 de noivembre de 1955, 22 de junio de 1956 y 26 de octubre de 1961, que
han procurado romper el hermetismo de la persona juridica y evitar las
consecuencias injustas de mantener a todo trance el dogma de su personali-
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dad separada y distinta de la de las personas fisicas que la componen.
Ver sobre esta materia: Federico de Castro, “Formacién y deformacion del
concepto de persona juridica”. Centenario de la Ley del Notariado. Sec-
cién 3.%, volumen I, pag. 11. Madrid, 1964.

2. POSESION DE BUENA FE: CESACION: Hasta el momento en que fue empla-
zado el poseedor en el procedimiento iniciado pidiendo la resolucion del
contrato de aparceria, lo era de buena fe y, por tanto, liene derecho a la
parte proporcional del producto liquido de la cosecha, conforme al articu-
lo 452 del C. c. [S. de 17 de febrero de 1969; ha lugar.]

3. PROPIEDAD DE UN ENCLAVE EN CASA ANTIGUA: PRINCIPIO DE LEGITIMACION RE-
GISTRAL: Los articulos 1.° y 38 de la L. H. no pueden llegar a amparar que
el propietario inscrito de una casa, en la que hay dos habitaciones en los
pisos primero y segundo que se introducen en la otra mitad del inmueble,
lo sea también de lo que estd sobre y bajo ellas, cuando ni en el titulo por
el que se dividio la casa ni en las inscripciones regisirales aparece constan-
cia de esa division anormal convenida privadamente.

DOBLE INMATRICULACION: A lo sumo, como la otra mitad de la casa estd tam-
bién inscrita con la misma extension y sin carga alguna, de acuerdo con la
escritura de divisién, se contemplaria un caso de doble inscripcion del trozo
de referencia, que habria de resolverse conforme a los titulos civiles de los
interesados. [S. de 7 de marzo de 1969; no ha lugar.]

4, CuUESTION DE HECHO: CONSENTIMIENTO UXORIS: Declarado por el Tribu-
nal a quo la existencia del consentimiento de la miujer a los actos -de dispo-
sicion de los pisos, fundada en la apreciacion conjunta de todas las circuns-
tancias, esta base fdctica, no impugnada en debida forma, ha quedado firme
vy el motivo del recurso, que da por supuesto lo contrario, incurre en una
peticién de principio que lo hace desestimable. [S. de 3 de marzo de 1969;
no ha lugar.]

Nota: Aunque de modo totalmente innecesario, pues es problema de fon-
4o, como veremos, era exclusivamente de hecho, el T. S. no ha querido des-
aprovechar la ocasién para reafirmar su interpretacion del articulo 1.413
del C. c., siguiendo una vez mas las huellas de Manuel de la Camara en su
trabajo “El nuevo articulo 1413 del Cddigo civil”, A. D. C. 1959, pags. 451
y 847, y 1960, pag. 361. Por su apretada sintesis es interesante transcribir
parte del primer considerando de esta sentencia: “El articulo 1413 del Co-
digo civil..., con la finalidad de proteger mas eficazmente los.intereses de la
mujer, fue modificado por la Ley de 24 de abril de 1958, exigiendo en su
nueva redaccién el consentimiento de la mujer, o, en su defecto, autorizacion
judicial para otorgar actos dispositivos sobre inmuebles o establecimientos
mercantiles, 10 que no quiere decir que se implante un régimen de codisposi-
cion a titulo oneroso para ciertos bienes, sino que la potestad de disposicion
ie corresponde al marido, tinico al que le pertenece la iniciativa para realizar
dichos actos, en los que la mujer no es parte, aunque los consienta, y por
ello este novisimo consentimiento “uxoris”, limitativo de las facultades del
marido, integra un negocio de asentimiento por el que la mujer sanciona la
repercusion de la disposicidn en su propia esfera juridica, y tiene un estrecho
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parentesco y paralelismo con la licencia marital, pues los dos consisten en
el levantamiento por uno de los cényuges de la limitacion impuesta al poder
dispositivo del otro, y cuando se hace un uso arbitrario de los mismos cabe
sustituirlos por la autorizacién judicial, por lo que, en principio, parece
viable aplicar, por analogia, para solucionar las lagunas que la reglamenta-
cién del consentimiento “uxoris” origina, las soluciones elaboradas por la
doctrina, tanto cientifica como legal, a propdsito de la licencia marital”.

5. FIDEICOMISO DE RESIDUQ: NATURALEZA DEL DERECHO DEL FIDEICOMISARIO:
La jurisprudencia ha declarado ya sin vacilaciones que en el fideicomiso de
residuo los fideicomisarios presuntos no adquieren derecho alguno hasta que
la condicion suspensiva se cumple, 0 sea, hasta que, fallecido el fiduciario,
pueda saberse si hay o no residuo, por do que a la muerte del fideicomitente
surge 'solo en favor de los fideicomisarios una expectativa de derecho a ad-
quirir el concepto de herederos cuando la condicion se cumpla.

RESCISION DE LA PARTICION POR PRETERICION DE UN HEREDERO: En todo caso
para que la pretericion de alguno de los herederos produzca la rescision de
la particion, es preciso qué se pruebe que hubo mala fe a dolo por parte
de los olros interesados y proclamado por la sentencia recurrida que no
aparece tal dolosa intencion, esta apreciacion no impugnada habria de pre-
valecer. [S. de 22 de enero de 1969; no ha lugar.]

Nota: El T. S. mantiene otra vez su postura en el sentido de que en el
fideicomiso de residuo el llamamiento a los fideicomisarios estd4 siempre
sujeto a andicién suspensiva, con la consiguiente aplicacion, en caso de
premorir aquéllos al fideicomisario de lo dispuesto en el articulo 759 del C. ¢.,
excluyéndose el posible derecho de los herederos del fideicomisario al am-
paro de los articulos 784 y 799 del propio Cddigo.

6. INCONGRUENCIA: No la hay cuando el fallo impugnado, después de ac-
ceder a determinadas pretensiones del actor, absuelve al demandado de las
restantes, con lo que es evidente resuelve todos los extremos del suplico.
[S. de 28 febrero de 1969; no ha lugar.}

II. Colaboracion de Gabriel GARCIA CANTERO

1. CULPA EXTRACONTACTUAL: ACCIDENTE DE CIRCULACION: LIMITES DE LA TENDEN-
ClA HACIA LA RESPONSABILIDAD OBJETIVA: CULPA EXCLUSIVA DEL PERJUDICADO: Aun
reconociendo y suscribeindo la tendencia de la jurisprudencia de esta Sala,
encaminada hacia una objetivacion, cada vez mayor, nunca total, de la obli
gacién de indemnizar en los casos de lesiones imprudetnes o negligentes de
bienes juridicos, es ineludible el acatamiento de la situacion fdctica suminis-
trada por la instancia, y en el presente caso las afirmaciones de que
“el actor, circulando detrds del camion que le precedia, intenté la maniobra
de adelantamiento sin percatarse absolutamente de que la via se eNcontraba
libre en sentido contrario”, que la lleva a la consecuencia de que “solo él,
por falta de cuidado o desatencion provocd la colision, que sin su probada



426 Anuario de Derecho Ccivil

negligencia no hubiera ocurrido”, hace viable toda imputacion de responsa-
bilidad al conductor del vehiculo que, caminando por su mano, venia en di
reccion contraria y chocé con él.

Comentario: No se trata propiamente de una regresicn en el camino
iniciado por la jurisprudencia, consagrado ultimamente en las sentencias
de 9 de abril 1963 y 15 de junio 1967 hacia la llamada responsabilidad objetiva,
positivamente plasmada en la vigente Ley del Automévil. Los hechos aqui
enjuiciados ocurrieron antes de entrar en vigor esta ultima, y no cabe duda
que los Tribunales han tomado en cuenta los criterios interpretativos de la
nueva Ley para juzgar hechos acaecidos con anterioridad, sin duda porque
se consideran justos y equitativos. En la Ley del Automdvil, si el accidente
ocurre por culpa exclusiva del perjudicado, se excluye la responsabilidad del
mero causante fisico. Los términos en que se expresa el T. S. plantean el
problema de si la doctrina aqui encerrada resulta aplicable a otros supues-
tos de produccion de dafnos, sin relacidn con el trifico.

2. EJECUCION DE SENTENCIA: EXCESO DE PODER: Procede el recurso de casa-
cion en ejecucion de sentencia por la existencia de exceso de poder, hecho
patente por haberse resuelto puntos sustanciales no controvertidos en e!
pleito ni decididos en la sentencia, habiendo matizado la jurisprudencia que
se entiende como extremos controvertidos en el pleito y decididos en la
sentencia principal, no solo los expresamente mencionados en su fallo de
crigen, sino todos los que sean consecuencia natural e ineludible de la
esencia juridica de la situacion que resuelve; al condenarse a los hoy recu-
rrentes a rendir cuentas de la administracion del buque objeto del pleito,
no cabe duda que al hundirse éste hay que incluir en dichas cuentas lo per-
cibido por el seguro por ser ello consecuencia natural de la situacion de
sociedad apreciada en la sentencia ejecutoria para la explotacion de dicho
buque.

Acros PROPIOS: Es un principio general de Derecho reconocido por reite-
rada jurisprudencia que nadie puede ir contre sus propios actos, por lo
gue si los hoy recurrentes aceptaron incluir en la rendicion de cuentas lo
que percibiesen del seguro, e incluso propusieron prueba sobre este extremo,
no pueden ahora impugnar dicha inclusion.

II1I. Colaboracion de José PERE RALUY

1. ARRENDAMIENTO DE COSA: INDEMNIZACION DE PERJUICIOS: PRESCRIPCION: La
accion de indemnizacion de los perjuicios dimanantes de retraso en la devo-
lucién de la cosa objeto del arriendo, no es de naturaleza extracontractual y,
wor lo tanto, no le es aplicable el plazo de prescripcion de un afio.

PRUEBA CONFESION EN JUICl0: La fuerza probatoria de la confesion judicial
no es superior a la de los demds elementos de prueba y debe apreciarse por
el Tribunal en combinacion con las otras pruebas y no con independencia.
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CASACION: CUESTIONES .NUEVAS: No pueden eraminarse en casacion las cues-
tiones planteadas por primera vez en dicha fase del proceso. [S. de 10 de
febrero de 1969; no ha lugar.]

2. RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO PARA DEMOLICION Y RECONSTRUCCION: PLAZO
DE PREAVISO: RECURSO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO: El plazo de un afio durante
el cual el arrendatario debe ejercitar la opcion entre el retorno o la indem-
nikacion, y desalojar el local arrendado, no se interrumpe por el hecho de
que el Tribunal contencioso-administrativo que conozca del recurso de dicha
indole interpuesto contra la autorizacion de demolicion concedida por el
Gobernador civil, disponga la suspension del acuerdo, ya que la obtencion
de la autorizacion gubernativa de demolicion constituye el presupuesto de la
denegacion de prorroga y la LAU considera la resolucion gubernativa, como
no susceptible de recurso, a diferencia de lo que ocurre en el caso de ruina.
[S. de 28 de febrero de 1969; no ha lugar.]

3. RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO POR CIERRE DEL LOCAL: CONVERSION EN AL-
MACEN: Reiterada doctrina de la Sala I tiene establecido que procede la de-
negacién de prdérroga por cierre cuando un local arrendado para una activi-
dad industrial, posteriormente se destina a funcidon accesoria de aquélla,
habiendo cierre cuando un local industrial se convierte en almacén. [8. de
18 de febrero de 1969; no ha lugar.]

4. ACCION DECLARATIVA SOBRE LEGALIDAD DE TRASPASO DE LOCAL DE NEGOCIO:
LEGITIMACION: No cabe megar que el cesionario del arriendo de un local de
negocio, como interesado en el traspaso a su favor otorgado, estd legitimado
para pedir la declaracion de la eficacia de tal acto, sin que tenga que man-
tener la inseguridad de su situacion en espera de la demanda de resolucion
de contrato por parte de la propiedad; por ello la tramitacion del litigio
tiene eficacia entre las partes personadas aunque no lo esté el arrendatario
-—cedente— sin que la falta de presencia de este ultimio en el pleito prive
a la parte propietaria de probar cuanto a su derecho convenga acerca de la
legalidad o ilegalidad del traspaso sin que todo ello quebrante la doctrina
de la Sala 1 respécto a la necesaria presencia del arrendatario en el juicio
de resolucién por traspaso ilegal, por tratarse de casos distintos. [S. de 20
de enero de 1969; no ha lugar.]

5. RESOLUCION POR TRASPASO: ABSORCION DE LA SOCIEDAD ARRENDATARIA POR
mRA: Si la sociedad arrendataria se extinguié y fue absorbida por otra, en
cuanto a todos sus derechos y obligaciones, continuando esta iultima, a la
primera, en el uso del local arrendado, opera la causa 5. —lraspaso— de
resolucion de arrendamiento.

NATURALEZA PERSONAL DEL CONTRATO ‘DE ARRIENDO: El contrato de arrenda-
miento tiene naturaleza personal y el uso transferido al arrendatario no puede
transferirse a otro, porque ello constituye acto de disposicion que es atributo
de la propiedad. [S. de 8 de marzo de 1969; no ha lugar.]
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6. INFRACCION DE LA NORMA LEGAL QUE PROHIBE DESTINAR A OTROS FINES LOS.
LOCALES DESTINADOS ANTERIORMENTE A HOGAR FAMILIAR: CONSECUENCIAS DE LA IN-
FRACCION: La infraccion de la que fue disposicidn transitoria 22 de la LAU
de 1956 —disp. adicional 1.* de la actual— no implica una nulidad susceptible
de ser alegada en beneficio de quien infringié la norma; la finalidad de dicha
disposicion es la defensa general de intereses ajenos a los contratantes. La.
LAU sdlo sanciona la infraccidn con el desahucio por mecesidad social, sin
perjuicio de que el arriendo concertado con infraccion de la Disp. Ad. 1>
vincule a los contratantes y no pueda estimarse cometido en fraude de Ley.
{S. 16 de diciembre de 1968; ha lugar.]

Nota: La sentencia de la Audiencia habia desestimado la accién resoluto-
ria ejercitada por el actor al amparo de la causa tercera de denegacién de:
prorroga —cierre del local de negocio—; fundd la desestimacién en la pre-
tendida invalide del arriendo por haberse otorgado en fraude de ley al
violar las prescripciones de la Disp. Ad. 1.*, lo que a juicio de la Audiencia.
impedia al arrendador, causante de la supuesta invalidez, ejercitar la accidn
de resolucion contractual. El T. S. delimita adecuadamente el alcance de la.
disposicién adicional, sentando la doctrina de que la infraccién de la disposi-
cion citada no obsta a la plenitud de efectos, inter partes, del arriendo
—mientras no opere el desahucio por necesidad social—y, por tanto, a la
viabilidad de las causas de resolucidn que puedan invocarse con arreglo al
régimen general de la LAU.

7. AMBITO DEL JUICIO DE DESAHUCIO: INTERPRETACION DE CLAUSULA DE ARRIENDO-
COMPLEJO: El problema de interpretacion de una cldusula del contralo de
arriendo relativa a la duracion del mismo, no puede resolverse en los estre-
chos limites de un juicio de desahucio, cuando se contempla un contrato-
no puramente locativo, de naturaleza atipica y compleja.

CASACION: FORMALISMO: No puede prosperar un recurso de casacion si no-
se especifica en la motivacion el concepto en que se estima cometida la.
infraccion. [S. de 7 de enero de 1969; no ha lugar.}]

IV. Colaboracion de Manuel TRENZALQ RUIZ

1. LocAL DE NEGOCIO: CARACTER: El destino provisional del local arrendado:
sigue siendo el de ejercer en él, con establecimiento abierto, una actividad
mercantil, cuyo cardcter de local de negocio no se pierde por el hecho de
que la arrendataria, su familia o personas gque irabajan a su servicio tengan.
en él su vivienda.

RECURSO DE INJUSTICIA NOTORIA: MOTIVOS: ERROR DE HECHO; INEXISTENCIA:.
Ni la denuncia formulada en la Comisaria de Policia, ni las declaraciones.
prestadas en un juicio de faltas, ni el informe emitido por el Inspector de
Trabajo, en el cual expresa su opinion personal al respecto, tienen el cardcter
de prueba documental a los efectos del manifiesto error en la apreciacién de:
las pruebas. [S. de 29 de octubre de 1968; no he lugar.]



Bibliografia 429

2. SUBARRIENDO Y TRASPASO: EXISTENCIA: Los hechos declarados probados
estdan proclamando la ocupacion conjunta o compartida del establecimiento
por parte del titular arrendatario con persona distinta y ajena al contrato
de arrendamiento, y ello sin consentimiento del arrendador, con la finalidad
ciaramente expresada de llevar a cabo, al propio tiempo que el megocio
del primero, las actividades propias del de transportes del segundo, de una
manera habitual y continuada, con la autorizacion del arrendatario y usuario
.del local referido, por lo que es obvio que ello encaja plenamente en las
causas de resolucion de la LAU. [S. de 22 de octubre de 1968; ha lugar.]

3. DENEGACION DE PRORROGA: PROPIA NECESIDAD: NOTIFICACION: REQUISITOS:
Aunque al hacer la notificacion de improrroga no se \dijo que era copropieta-
ria de otros pisos existentes en el inmueble, tal omision mo constitutye in-
Jfraccion, ya que mno pudiendo el conduenio disponer de la integridad del
uso de la cosa, no puede reclamarla para su vivienda. [S, de 19 de enero
de 1968; no ha lugar.}

Nota: Interpretando el ap. 3. del articulo 63 de la LAU, de “que se con-
sidera no acreditada la necesidad cuando con seis meses de antelacion a ser
notificada la negativa de prdrroga se hubiera desalojado vivienda de caracte-
risticas analogas en edificio propiedad del arrendador”, ello ha de entenderse
de propiedad exclusiva del mismo, no en condominio.

4, DENEGACION DE PRORROGA DE LOCAL DE NEGOCIO: PROPIA NECESIDAD: REQUE-
RIMIENTO: FORMALIDADES: No habiéndose reclamado el local para actividad
de comercio o industria, sino para la guarda de los coches de servicio par-
ticular de la actora y sus familiares, es visto que la reclamacion es impro-
cedente, por falta de tal requisito esencial, de mnecesitar el local para activi-
dad de comercio o industria. [3. de 29 de noviembre de 1968; no ha lugar.]

5, DENEGACION DE PRORROGA: OBRAS DE AMFLIACION: INHABITABILIDAD: EXISTEN-
cIA: Si existe declarado grave riesgo para inquilinos y arrendatarios en su
permanencia en el local durante las obras, y el riesgo es literalmente la con-
tingencia inminente de que suceda algun mal, es visto que su existencia se
opone a la de habitabilidad. {S. de 5 de diciembre de 1968; no ha lugar.]

6. DENEGACION DE PRORROGA: CIERRE INJUSTIFICADO: EXISTENCIA:, Si bien es
cierto que la LAU, en su texto de 1956, asimild el almacén a vivienda y en
su virtud la conversion de una tienda en almacén, podia considerarse comio
cambio de destino sancionado como causa de resolucion por el articulo 149,
en su pdrrafo cuarto, antes de que transcurriese el plazo de prescripcion de
lu accion correspondiente, aquella asimilacidn quedd sin efecto por la reforma
de la Ley de 1956, que atribuyd al almacén su verdaderqa naturaleza de
elemento auxiliar participante del cardcter del principal al que servia, y
por tanto el hecho denunciado mo podia ser constitutivo de la causa de
resolucion citada ni podia entrar en juego el instituto de la prescripcion,
tanto en su vertiente activa como en la pasiva, por la causa indicada, pero
al mismo. tiempo el hecho de la conversion unilateral de tienda en almacén
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recobra todo el valor de infraccion grave del contrato que en la citada Ley
se sanciona con una nueva causa de resolucién cuando el cierre o incomuni
cacion con el piublico, contrarios a su obliéado destino, se mantenga durante
mds de seis meses en el transcurso de un afio después de la entrada en
vigor de la reforma. [S. de 24 de abril de 1968; no ha lugar.]

7. RENTA DE ACCION DE REDUCCION: Entender que porgue el arrendatario
resulte también beneficiado con la ocultacion, no le quepa ejercitar con
¢xito la accion de reduccion de rentas, supondria tanto como desvirtuar ei
espiritu y la finalidad primordial perseguida por la LAU, que es la defensa
del interés publico, y, en su recta inteligencia imipone el concluir que exis-
tiendo falta de correlacion entre -la renta percibida y la inferior declarada
a efectos fiscales, el arrendatario o inquilino puede ejercitar eficazmente el
derecho que la LAU le reconoce. [S. de 20 de julio de 1968; no ha lugar.]

8. RESOLUCION DE CONTRATO. OBRAS INCONSENTIDAS: EXISTENCIA: La aperiura
de huecos en las paredes del inmueble, la sustitucion de puerta por ventana
y el haberse levantado los muros del cobertizo anexro son obras que, tanto
en su conjunto como aisladamente consideradas, alteran de modo asencial
y sensible la configuracion de la casa arrendada, y al haberse llevado a cabo
las primeras fuera del plazo autorizado y la del levantamiento de los muros
del cobertizo con posterioridad a su terminacion, es decir, después de haber
sido construido en virtud de la autorizacion otorgada, e incorporado al in-
mueble de que forma parte tal y como dicho cobertizo habia sido terminado,
es evidente que tales obras se han real{zado por el arrendatario sin consen-
timiento del arrendador. [S. de 17 de febrero de 1968; no ha lugar.]

9. RESOLUCION DE CONTRATO: OBRAS INCONSENTIDAS: ALTERACION DE CONFIGURA-
C1ON INEXISTENCIA: En relacion con la modificacion hecha en el sistema de
puertas de la ventana, cambiando el vertical por cierre de guillotina, es in-
dudable que no afecta a la estructura del edificio, pues se respeta y sigue el
mismo hueco de luz. [S. de 17 de octubre de 1968; no ha lugar.]

10. RESOLUCION DE CONTRATO: OBRAS INCONSENTIDAS: ALTERACION DE CONFIGU-
RACION: EXISTENCIA: Al haber suprimido el jardin convirtiéndolo en cosa dis-
tinta, arrancando y haciendo desaparecer toda clase de plantaciones y el arbo-
lado, que constitutan elementos caracteristicos y fijos del mismo, y cambiado
la superficie, sustituyendo la tierra absorbente con un afirmado de arena
v cemento, se ha producido un cambio fisico y radical en el aspecto exterior
de la parte afecta por las obras. [S. de 24 de octubre de 1968; no ha lugar.]

11. RESOLUCION DE CONTRATO: OBRAS INCONSENTIDAS: ALTERACION DE CONFIGU-
RACION: EXISTENCIA: Las obras, en su conjunto, han modificado de manera
esencial y sensible la configuracion de la dependencia destinada a cocina.
disminuyendo, por un lado, y aumentando, por otro, la cabida de la misma,
dotdndola, ademds, de nuevas instalaciones, cocina bilbaina y alacena, que
han quedado unidas al inmueble de una manera fija por obra de fdbrica, las
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cuales obras no puede llevarlas a cabo el arrendatario pur un acio de su
propia autoridad, so pena de incidir en la causa resolutoria, siendo intras-
cendente, a tales efectos, el estado en que hubiera de encontrarse el pavi-
wmento anterior y la finalidad de las obras, pues lo que la Ley prohibe y san-
ciona con resolucion del contrato de arrendamiento es que el inquilino
.0 arrendatario usurpen facullades de disposicion que corresponden exclusi-
vamente al propietario. [S. de 18 de diciembre de 1968; ha lugar.]

12. RESOLUCION DE CONTRATO: DECLARACION DE RUINA: La seflencia recurrida,
con base en la declaracion contenida en la resolucion administrativa, en
cuanto estima el estado de ruina de la finca origen del litigio del que dimana
.el presente recurso, decreta la resolucion del contrato de arrendamiento que
vincula a las partes litigantes, y como aquella declaracion es clara y lermi-
nante y ella no tiene otra interpretacion que la emanada de su texto literal
—ruina de la finca con la obligacion de demolerse-—, hace evidente la inefi-
cacia del recurso formalizado. [S. de 30 de noviembre de 1968; no ha lugar.]

13. RESOLUCION DE CONTRATO: SINIESTRO: VALOR REAL: La expresion legal
“palor real” se ha de entender por el que alcanza segun lo dictaminado por
1écnicos, que efectivamente lenga la finca, sin referirlo ni a renta ni al mer-
cado libre de oferta y demanda, que son criterios determinados por distintas
motivaciones sociales, que pueden alterar su realidad. [S. de 19 de junio
de 1968; no ha lugar.]

Nora—Esta sentencia se refiere a la sustituciér de la expresion “valor
de la finca a efectos fiscales” del articulo 155 por la de “valor real”.

14. RECURSO DE INJUSTICIA NOTORIA: FORMALIDADES: CONSIGNACION: La recu-
rrente, al interponer el presente recurso de injusticia notoria, esto es, al
formalizarlo, no ha acreditado tener satisfechas las rentas vencidas, ni consia
en autos que las haya consignado ante este Tribunal, obligacion procesal
de acreditar tener satisfechas las rentas vencidas, de la que no estd exenta
por el hecho de haber obtneido el beneficio de pobreza para litigar, ya que
-esa condicion no la libera de cumplir la correlativa contraprestacion por el
disfrute de la vivienda que lleva en arrendamiento. [S. de 10 de diciembre
de 1968; no ha lugar.]

15. RECURSO DE SUPLICACION: MOTIVOS: CONGRUENCIA: La sentencia recu-
rrida mo ha cometido la infraccion del deber de congruencia, porque hay
que tener en cuenta que cada una de las causas de resolucion del contrato
de arrendamiento catalogadas en la L. A. U. es independiente, y pueden
dar lugar al ejercicio de las respectivas acciones autonomas que conlinuan
teniendo este cardcter, aunque se acumulen en una sola demanda, al amparo
de la L. E. C. Y si bien es cierto que, conforme al mismo cuerpo legal,
Nno es necesario erpresar en la demanda la clase de accion que se ejercita
mds que cuando por ella haya de determinarse la competencia, nada impide
hacerlo, antes bien es recomendable, por razones de claridad y precisicn,
¥ asi lo entendio el demandante, que en los fundamentos de derecho de la
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demanda la enumera tarativamente, fijando con ello el dmbito del proceso
sobre la que ha de actuar la potestad jurisdiccional, a la que no es licito
modificar por su cuenta lo que pertenece al poder dispositivo de las partes,
las que, en todo caso, estdn obligadas, aunque no expresen la clase de accion,
7 no dejar dudas sobre los hechos bdsicos de su peticion determinantes de
la misma, y en el caso de autos no se aludié a la ocupacion del local al
servicio de terceros exirafios a la relacién arrendaticia miis que para sefia-
larlo como originaria de los dafios dolosos efectuados en la finca, causa
resolutoria que, como las restantes esgrimidas, fueron desestimadas por la
sentencia recurrida. [S. de 7 de junio de 1968; no ha lugar.y

16. RECURSO DE INJUSTICIA NOTORIA: MOTIVOS: ERROR EN LA APRECIACION DE
LA PRUEBA: INEXISTENCIA: La Sala sentenciadora aprecié la prueba de confe-
sion dentro de su exclusiva competencia, en combinacion de mds practicadas
en el pleito, que fueron, la testifical, pericial y reconocimiento judicial, por
lo que no es licito combatir el resultado de la apreciacion conjunta de la
rrueba, por el resultado aislado de uno de sus elementos integrantes. [S. de
13 de diciembre de 1968; no ha lugar.]

17. RECURSO DE INJUSTICIA NOTORIA: MOTIVOS: ERROR DE HECHO: El error
de hecho en la apreciacion de la prueba consiste, pura y simplemente, en la
existencia de una contradiccion entre lo que afirma la sentencia recurrida
¥y lo gue dicen los documentos o pericias invocados al efecto, que por si,
sin necesidad de interpretacion, razonamientos ni deducciones, patenticen
la equivoccaion del juzgador. [S. de 9 de octubre de 1968; no ha lugar.]



Suscripeion anual: Espafia, 400,-- pcsetas.
Extranjero, 540,— pesetas.

Nimero suelto: Espaiia, 125,— pesetas.
Extranjero, 150,— pesetas.



