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ESTUDIOS MONOGRAFICOS

La responsabilidad del deudor por sus auxiliares

Por ANGEL CRISTOBAL MONTES

Catedratico de Derecho civil de la Universidad de Zaragoza

1. Salvo que se trate de las obligaciones intuitu personae, el deu-
dor, a la hora del cumplimiento de su débito, puede hacerlo personal-
mente o por medio de otra persona. Ello constituye una prerrogativa
natural de todo obligado, no perjudica en nada al acreedor, al que
le es indiferente recibir la prestaciéon debida de manos del deudor
o de un subordinado suyo, y permite la agilizacion y dinamizacién
del trafico juridico al multiplicar las formas de atender al cumpli-
miento de las obligaciones (1).

Es indiferente al respecto que las personas que el deudor llama
a colaborar con él en la ejecucion de sus contratos hayan recibido
o no poder de representacidon, pues lo determinante viene dado por
el hecho de que una persona distinta del obligado, pero auxiliar, su-
bordinado, dependiente o representante de él, va a aparecer involu-
crado en un momento tan delicado como el de la realizacién de la
prestacion que se adeuda. ;Qué ocurre si por acto suyo ésta resulta
de imposible verificacién? ;Responderd o no responderd el deudor?

Los sujetos que participan en actividades negociales lo hacen, de
ordinario, sobre la base de la confianza que les merece la contraparte
y la seguridad de que, llegado el momento, los acuerdos seran cum-
plidos, bien por el propio deudor o bien por alguna otra persona
incorporada a su radio de accidon, extremo este ultimo que es indife-
rente en un trafico juridico despersonalizado, masificado y mecanico.
Por ello resulta del todo natural que, ocurrido aquel evento, el perju-
dicado pueda reclamar al deudor, porque la ampliacidn de la esfera
de actuacidén de éste mediante el empleo de auxiliares es algo que
él mismo ha decidido y redunda en su propio beneficio, ya que, como
escribe Messineo, estamos ante el caso del empresario que, teniendo
de ordinario colaboradores en las propias dependencias, se vale de

(1) CristoBaL MonTes: El pago o cumplimiento de las obligaciones, Madrid, 1986,
pp. 50 y ss.
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ellos para el cumplimiento de sus obligaciones, algo que no resulta
lejano ni dificil de encajar con el principio wbi commoda, ibi in-
commoda (2). _

La situacién la ha captado perfectamente Larenz al resefiar que
si semejante posibilidad no supusiese una ampliacién de la esfera de
responsabilidad del deudor estariamos ante un empeoramiento de la
posicion del acreedor, ya que tal vez éste no pueda obtener indemni-
zacion de la persona del auxiliar, aparte de que el mismo auxiliar
no se le opone en concepto de deudor, y por ello sélo responderia
cuando su falta supusiese un acto ilicito. «Cuantas mas personas auxi-
liares contraten —escribe graficamente el gran civilista aleman—, por
ejemplo, un comerciante, un artesano o un empresario, y cuanto me-
nos coopere por si mismo en la ejecuccién de los contratos de obra
o suministro concertados con sus clientes, tanto menor seria la pers-
pectiva del cliente para la indemnizacién en el caso de realizacion
imperfecta de lo convenido, si el empresario hubiese de responder
solo por su propia culpa y no también por la de sus auxiliares» (3).

2. En Derecho romano, a lo que parece, la regla general en esta
materia fue la de que, normalmente, el deudor no era responsable
de la culpa de sus dependientes o agentes, salvo que él mismo hubiera
incurrido en culpa in eligendo o en culpa in vigilando respecto a la
eleccion y seguimiento de ellos. Tan sélo en algunos supuestos excep-
cionales ¢l deudor resultaba responsable de las acciones u omisiones
culposas de sus subordinados aun sin haber incurrido en dichas mo-
dalidades de culpa, tal cual ocurria cuando alguien ponia al frente
de su negocio mercantil a un encargado con amplios poderes (institor)
o en la responsabilidad del contratista de una obra (Jocatio conductio
operis) por la negligencia de sus operarios o trabajadores (4). En el
mismo sentido, para Ferrera, en el Derecho romano clasico la respon-
sabilidad por los auxiliares se exigié en el receptum, en la relacién
institoria y en el locatio conductio operis (5).

En fos Derechos modernos, la responsabiiidad del deudor por el
incumplimiento obligacional causado por sus auxiliares se halla reco-
gida de manera general en los Cddigos civiles de mejor factura técni-
ca. Asi, segin el articulo 1.228 del Cédigo civil italiano de 1942
«salvo voluntad diversa de las partes, el deudor que en el cumplimiento
de la obligacion se vale de la obra de terceros, responde también
de los hechos dolosos o culposos de ellos»; y, a tenor del pardgrafo
278 del B. G. B., «el deudor ha de responder con el mismo alcance

(2) MEssiNEO: Manual de Derecho civil y comercial, 1V, Buenos Aires, 1955,
p. 236.

(3) LAREeNz: Derecho de obligaciones, 1, Madrid, 1958, p. 294.

(4) CRrISTOBAL MONTES: Curso de Derecho romano. Derecho de obligaciones, Ca-
racas, 1964, pp. 115-116.

(5) FERRARA: Responsabilita contrattuale per fatto altrui, fen «Scritti Giuridici»,
H, Mildn, 1954, pp. 63 y ss; D. 4, 6t; D. 19, 2, 25, 7; D. 19, 2, 13, 5.
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que en la culpa propia de la culpa de un representante legal y de
la de las personas que se sirve para el cumplimiento de su obliga-
cién». En parecidos términos se expresa el articulo 800 del Cédigo
civil portugués de 1967 y el articulo 101 del Cédigo suizo de las obli-
gaciones, mientras que la admisién del principio tampoco plantea ma-
yores problemas en los ordenamientos anglosajones que aceptan sin
ambages el juego de la regla qui facit per alium, facit per se; en
cambio, en el Cddigo civil francés y en la mayor parte de los que
toman de él inspiracién falta una pauta genérica que consagre la
responsabilidad por los auxiliares.

En nuestro Cédigo civil falta también una prescripcién general al
respecto, aunque existen bastantes preceptos que contemplan supues-
tos concretos de la materia en estudio. Asi, en el articulo 1.564 se
establece la responsabilidad del arrendatario por el deterioro causado
por las personas de su casa; segun el articulo 1.596, el contratista
es responsable del trabajo ejecutado por las personas que ocupare
en la obra; en los articulos 1.601 y 1.602 respecto a los conductores
de efectos por tierra y por agua se remite a lo previsto en el articulo
1.784; en el articulo 1.721 se exige responsabilidad al mandatario por
la gestion del sustituto cuando no se le dio facultad para nombrarlo
o cuando habiéndosela dado, pero sin designacion de persona, el nom-
brado es notoriamente incapaz o insolvente; a tenor del articulo 1.874,
el fondista o mesonero responde de los dafios ocasionados en los efec-
tos de los viajeros por los criados o dependientes; en el articulo 1.890
se impone al gestor que delegue en otra persona todos o algunos de
sus deberes la responsabilidad por los actos del delegado; y otros que
podrian espigarse a lo largo del articulado de nuestro primer Cuerpo
legal.

3. Como facilmente se comprenderd, la cuestion basica en el te-
ma que nos ocupa reside en determinar, caso de que la obligacién
resulte incumplida por acto del auxiliar, si el deudor resultard respon-
sable sélo cuando él, a su vez, haya incurrido en culpa (criterio subje-
tivo) o si, por el contrario, asumird la responsabilidad del incumpli-
miento al margen de su culpa (criterio objetivo). La doctrina
tradicional, amparada en los precedentes romanos y en el clasico prin-
cipio de que no hay responsabilidad sin culpa, exigia para que el
deudor pudiera ser responsable del incumplimiento acaecido por actos
de sus subordinados que hubiese incurrido en culpa in eligendo o
in vigilando respecto a los mismos, postura que pronto se habria de
manifestar contraria a los requerimientos del comercio y adversa a
la fluided y conveniencia de los negocios.

Se plantea la cuestidon, en tal sentido, de si el deudor sélo debe
responder por sus auxiliares cuando haya incurrido en culpa o si tam-
bién asume dicha responsabilidad, aunque no esté incurso en culpa,
por el hecho objetivo de haberse servido de la actividad de otra per-
sona para la consecucion de sus fines. Se advertira que por mas que
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se prescinda de la responsabilidad contractual del deudor inculpable,
siempre cabrd la responsabilidad extracontractual del auxiliar causan-
te del dailo injusto ex articulo 1.902, e, incluso, la responsabilidad
subsidiaria de aquél a través del juego del parrafo cuarto del articu-
lo 1.903 del Cédigo civil; pero ello se juzga insuficiente.

En tal sentido, se sefiala que la situaciéon del acreedor resultaria
peor cuando el deudor actia a través de auxiliares que cuando lo
hace personalmente, algo que tiene poco sentido dadas la existencia
de la empresa y la generacion de objetiva confianza que el primer
supuesto entrafia, sin que semejante defecto pueda cubrirse de mane-
ra cumplida mediante el juego de la culpa in eligendo o in vigilando
ni a través de la responsabilidad por hecho ilicito. Las exigencias de
la economia moderna, la rapidez y la seguridad del trafico juridico,
y la cada vez mds fuerte presencia del principio de la protecciéon de
la confianza en la apariencia razonable hacen que se vaya imponien-
do la idea de que, seguin resalta Larenz, el fundamento de la respon-
sabilidad por los auxiliares en el cumplimiento no puede encontrarse
en la culpa del deudor, aunque sea culpa leve, manifestada en la elec-
cién, direccidn, instrucciones o vigilancia del auxiliar (6). Basar la res-
ponsabilidad del deudor por sus subordinados o dependientes en su
negligencia a la hora de elegir o de dirigir a los mismos no resulta
adecuado ni conveniente en una economia como la de la hora presen-
te que se estructura en base a grandes empresas, respecto a las cuales
el empresario-deudor no tiene influencia directa en la realizacion del
trabajo (Esser). Pretender que la persona juridica titular de la empre-
sa gigantesca pueda estar al tanto del comportamiento de todos y
cada uno de sus miles de asalariados no sélo pugna con la realidad
econémica del momento, sino que pertenece al reino de la utopia,
hasta el punto de que se puede afirmar, tal como hace Diez-Picazo,
que la objetivacién de la responsabilidad del deudor por los actos
de sus auxiliares constituye una exigencia econdémica y juridica (7).

4. Mas, ;supondrid ello que estamos ante un supuesto mas de
la creciente responsabilidad objetiva del deudor? No parece ser éste
un caso de responsabilidad del deudor por el riesgo creado, sino que
su existencia y justificacion responden a otras circunstancias; situa-
cién que le resulta clara a Messineo cuando sefiala que el articulo 1.228
del Codice no contempla una manifestacion de la denominada res-
ponsabildad objetiva.

En efecto, aunque un deudor que tiene abierto establecimiento o
empresa no haya incurrido en culpa a la hora de seleccionar a sus
dependientes o en el control al que los mismos estan sometidos, si
en base a la actuacion de éstos no puede ejecutarse la obligaciéon con-

(6) LARENZ: Derecho de obligaciones, 1, op. cit.,, p. 294,
(7) Diez-Picazo: Fundamentos del Derecho civil patrimonial, 1, Madrid, 1983,
p. 724,
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traida en los términos previstos, no podra alegar, empero, que el evento
tiene naturaleza fortuita al objeto de eximirse de responsabilidad, por-
que, en definitiva, la imposibilidad sobrevenida de la prestacion siem-
pre se habrd desencadenado en funcidn de factores en los que estd
involucrada la voluntad de dicho deudor. Se mire como se mire la
situacion, dificilmente podrd considerarse que el incumplimiento ha
tenido lugar en virtud de sucesos «que no hubieran podido preverse,
o que, previstos, fueran inevitables» (articulo 1.105 del Cédigo civil),
ya que, resalta Diez-Picazo, «la producciéon de los dafios o del impe-
dimento de la prestacién por causa procedente del circulo de activi-
dad del deudor excluye su caracter fortuito» (8).

Existe también la consideracion de que cuando una persona incor-
pora a otras, precisamente en el concepto de auxiliares o subordina-
dos, en su actividad negocial estd implicitamente aceptando los resul-
tados de su gestiéon, ya que de la misma manera que se beneficiara
de todas aquellas actuaciones que generen provecho, habra de asumir
también las consecuencias negativas de las mismas (cuius commoda,
eius incommoda), en cuanto ha puesto en funcionamiento un comple-
jo empresarial en el que no cabe distinguir mas que una sola voluntad
y en el que la contraparte no puede ser obligada a indagar cuando
queda comprometido o no la responsabilidad del principal. El hecho
de que sea el deudor quien, en su propio interés, legitime al tercero
a introducirse en la obligacion, escribe Delgado Echeverria, inclina
a pensar que lo hace a su propio riesgo, también cuando la actuacién
del auxiliar se desarrolle de forma auténoma, sin relacion de depen-
dencia con el deudor (9).

5. La inexistencia en el Derecho espaiiol de un precepto general,
tal como existe en otros Cddigos, que consagre la responsabilidad
del deudor por los actos de los auxiliares en el cumplimiento de las
obligaciones, plantea a la doctrina la interrogante de si cabe inducir
dicha regla genérica sobre la base de los concretos supuestos antes
apuntados en los que se contemplan diversas manifestaciones de la
misma. Ha sido Torralba Soriano quien mas se ha aplicado en esta
indagacion (10).

Respecto a las obligaciones genéricas, considera que en cuanto en
ellas juega la regla genus nunquam perit, que objetiviza la responsa-
bilidad del deudor en la realizacion de la prestacion, la responsabili-
dad por los auxiliares resultard evidente, ya que el no parecimiento
del género deberd predicarse también cuando el incumplimiento so-
brevenga por la actuacién de personas empleadas por el deudor.

(8) Ibid.

(9) DEeLGADO EcCHEVERRIA: Elementos de Derecho civil de Lacruz, 11-1, Barcelo-
na, 1985, pp. 237-238. '

(10) TORRALBA SORIANO: La responsabilidad por los auxiliares en el cumplimien-
to de las obligaciones, en «Anuario de Derecho civil», 1971, pp. 1143 y ss.
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Tratandose de obligaciones especificas, estima Torralba Soriano
que si la pérdida de la cosa se produce estando en poder del auxiliar
del deudor, hay que entender que juega la presuncién del articu-
lo 1.183, y, en su virtud, el deudor responderd por sus auxiliares,
ya que no cabe alegar la existencia de caso fortuito en razon de que
la actividad de sus subordinados no es probable que pueda entenderse
como acontecimiento o suceso extraifio al deudor.

Cuando estemos en presencia de obligaciones de hacer, debera dis-
tinguirse si se trata 0 no de una hacer personalisimo del deudor. En
el primer supuesto, en cuanto el deudor no podia utilizar auxiliares
y, sin embargo, se ha servido de ellos, responderd por culpa propia,
aun en el caso de que el incumplimiento se deba directamente al auxi-
liar. En el segundo caso, en cuanto a tenor del articulo 1.098 del
Codigo civil «si el obligado a hacer alguna cosa no la hiciera, se
mandaréd ejecutar a su costa», se¢ atenderd a semejante prescripcion
con independencia de que el incumplimiento se deba de manera direc-
ta al deudor o a los auxiliares que haya podido nombrar, incluso
con abstraccion de que el incumplimiento fuera o no culpable, salvo
que se debiera a caso fortuito, ya que el precepto dice que «se man-
dard ejecutar a su costa», pero no dice que se¢ mandara ejecutar sélo
cuando la no realizacion de la prestacidon fuera culpable. Y a pareci-
das conclusiones puede llegarse en relacion a las obligaciones de no
hacer en base al articulo 1.099 del Coédigo civil.

Semejante recorrido le permite a Torralba Soriano llegar a la con-
clusiéon de que en el Derecho espaiiol el deudor es responsable del
incumplimiento causado por sus auxiliares, ya que le parece evidente
que si la prestacién no se ha realizado a causa de éstos, en cuanto
su intervencién no constituye un acontecimiento fortuito, el deudor
continuara obligado a realizar la prestacion a favor del acreedor (11).
¢Qué opinar al respecto?

6. Evidentemente, la cuestion no merece plantearse en el caso
de obligaciones genéricas, ya que en ellas por la especial incidencia
del principio que las preside resulta indiferente el considerar la parti-
cipacidn o no de los auxiliares, en razén de que no cabe hablar en
propiedad de incumplimiento, habida cuenta de que por la generici-
dad de la prestacién no tiene lugar la imposibilidad sobrevenida de
la misma.

En el caso de obligaciones especificas de dar, el problema se plan-
tea al considerar si la destruccion de la cosa debida en manos del
auxiliar podra reputarse caso fortuito y de esta manera eludir el deu-
dor su responsabilidad. Ciertamente, segun antes se apuntaba, resulta
muy dificil considerar que la actuacion del subordinado constituya
un acontecimiento «imprevisible o inevitable» para el principal, ya

(11) Ibid., p. 1155.
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que la misma se ha incorporado o forma parte de la actividad nego-
cial que despliega, y por ahi puede deslizarse sin mayor esfuerzo la
responsabilidad del deudor. Pero una cosa es eso, y otra muy diferen-
te aseverar que «si la pérdida de la cosa se produce estando en poder
del auxiliar del deudor, hay que entender que juega la presuncién
del articulo 1.183», pues en base a la literalidad estricta de este pre-
cepto la conclusién deberia ser la contraria, en razén de que el mismo
habla de que «la cosa se hubiese perdido en poder del deudor», y
aqui, por definicién, partimos de que semejante pérdida se ha produ-
cido precisamente en las manos del auxiliar del mismo.

La justificacion no debe, por tanto, buscarse por ese lado, que
permitiria, mas bien, que el deudor alegase la exoneracién de respon-
sabilidad o, al menos, reclamase que no juega en su contra la presun-
cién de culpa, sino en virtud de que el mismo no puede invocar como
fortuito el hecho de que la cosa debida se haya destruido en poder
de sus auxiliares, en cuanto la actuacién de éstos forma parte de su
propia actuacidén negocial y ejecutoria de lo convenido, y en cuanto
al servirse de subordinados estd adquiriendo la posibilidad de exten-
der ilimitadamente su esfera de actividad y, por ende, estd asumiendo
también todas las consecuencias que de tal circunstancia puedan deri-
varse. Pero obsérvese que esta es una construccion finalista, que in-
corpora factores de conveniencia general y de desarrollo empresrial,
mas que de entrafia netamente juridica, por lo que s6lo de manera
muy tangencial y secundaria puede servir al respecto la remision al
juego de los articulos 1.182 y 1.183 del Cédigo civil.

Nada que objetar en el supuesto de que tratdndose de obligaciones
de hacer personalisimas el deudor se haya servido de auxiliares para
su cumplimiento. En cambio, cuando estamos en presencia de una
obligacién de hacer no personalisima no cabe alegar, tal cual preten-
de Torralba Soriano, que en base a la previsiéon del articulo 1.098
del Cddigo civil debe concluirse que la misma se ejecutard a costa
del deudor «con independencia de que el incumplimiento se deba di-
rectamente al propio deudor o a los auxiliares que haya podido nom-
brar», porque ello constituye una inadmisible confusidn de categorias
juridicas. :

En efecto, el articulo 1.098 no se refiere, stricto sensu, al supuesto
de incumplimiento de las obligaciones, sino al de la ejecucién forzosa
en forma especifica de las obligaciones de hacer, excluyendo en nues-
tro sistema la aplicacion del inconveniente apotegma nemo ad factum
cogi potest, supuesto en el cual no tiene sentido alguno plantearse
la actuacion de los auxiliares del obligado. En cambio, la hipdtesis
cobra pleno significado cuando en virtud de la actividad de éstos la
prestacion de hacer debida resulta imposible y entonces, al tener lugar
el genuino acontecimiento del incumplimiento obligacional, se plantea
si serd o no responsable el deudor. La explicacion debe buscarse por
el mismo camino que antes se transitaba respecto a las obligaciones
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especificas de dar; en cuanto la participacion de los auxiliares en la
realizacién de la prestacién asumida por el principal no puede repu-
tarse como acontecimiento fortuito y en cuanto aquéllos no son otra
cosa (desde el punto de vista juridico) que los instrumentos de que
se sirve el deudor para dar ejecucion a los compromisos que ha con-
traido, resultard natural que el obligado asuma la responsabilidad por
algo que nunca ha salido de su esfera juridica y aparece directamente
sometido a su poder de direccion y mando.

No parece, pues, que el camino seguido por Torralba Soriano pa-
ra concluir la existencia en el Derecho espafiol de una regla que esta-
blezca la responsabilidad del deudor por sus auxiliares, aunque no
haya incurrido en culpa y s6lo por el hecho objetivo de haberse servi-
do del dependiente causante del incumplimiento, sea el mas adecua-
do, pues los preceptos del Codigo civil que en tal sentido quiere utili-
zar estan pensados para hipdtesis diferentes o literalmente dicen lo
contrario de lo que de ellos pretende derivarse. Los diversos articulos
antes comentados que recogen supuestos concretos de responsabilidad
del deudor por la actividad de sus subordinados tampoco permiten,
en nuestro sentir, inducir una pauta genérica en tal sentido, porque
tienen un marcado caracter circunstancial y contingente. ;Quiere de-
cir ello que no operara en nuestro ordenamiento la aludida regla ge-
neral?

7. De ninguna manera. Las razones sefialadas al principio son
tan poderosas y las conveniencias de la solucién afirmativa tan deter-
minantes y perentorias que pocas dudas puede haber de que debe
admitirse la responsabilidad del deudor por los auxiliares en el cum-
plimiento de las obligaciones. Si el acreedor tuviese que indagar caso
por caso si su deudor ha incurrido en culpa in eligendo o in vigilando
respecto a sus dependientes para poderle reclamar o no responsabili-
dad en el supuesto de inejecucién del vinculo obligatorio, el trafico
juridico sufriria serio quebranto y la expansion del comercio veria
peligrar sus propios basamentos. Como con realismo resalta Messi-
neo, dado el caracter orgdnico de la empresa, no es posible al tercero
perjudicado distinguir cuando la culpa sea del empresario y cuando
sea del auxiliar, y, ademds, desde el punto de vista de la solvencia,
para el perjudicado es mads fécil tener que vérselas, a los efectos del
resarcimiento, con la empresa que con el auxiliar (12).

Claro que a estas consideraciones de indole econdmica-social ha-
bra que buscarles una fundamentacion juridica y, quiza, en tal senti-
do no sea suficiente la simple remision al principio ubi commoda,
ibi incommoda, -sino que sea necesario invocar alguna otra argumen-
tacion juridica mds proxima y ajustada a la naturaleza del supuesto
en estudio. En mi opinidén, aunque puede servir en tal sentido el crite-

(12) MESSINEO: Manual..., 1V, op. cit., p. 236.
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rio de la protecciéon de la confianza, en cuanto el que contrata con
el principal lo hace bajo la conviccidn de que éste asume la responsa-
bilidad derivada de los actos de los dependientes, asi como la circuns-
tancia de que, de acuerdo a la naturaleza de la prestacién a recibir
y de las caracteristicas del sujeto que debe efectuar la misma, se pue-
de considerar que la actividad de los auxiliares resulta contractualmente
asumida por éste (Diez-Picazo dice que dicha actividad «se encuen-
tra implicita en la voluntad contractual»), el principal argumento
juridico en pro de la responsabilidad del deudor al margen de su
culpa se encuentra en el hecho de que la actuacion de los dependien-
tes no podra reputarse como fortuita a la hora de contemplar la glo-
balidad del incumplimiento de la relacién obligatoria.

El deudor solo puede exonerarse de responsabilidad si acredita que
el acontecimiento que provoca la imposibilidad de la prestacion debi-
da no le es imputable, o sea, reviste la condicién de fortuito. Ahora
bien, cuando ha designado personas que se van a ocupar del cumpli-
miento de los compromisos asumidos, la idea de «causa extrafia no
imputable» queda a priori excluida, porque lo que esta haciendo es
diversificar su actuacién y extender el campo de operatividad de la
misma mediante el juego de otros sujetos que, desde el estricto dngu-
lo juridico, no son mas que instrumentos o prolongacién suya. El
deudor ha ampliado su radio de accién y pone motu proprio en fun-
cionamiento un mecanismo de cumplimiento de sus obligaciones que
en todo momento queda bajo su direccion y control, por lo que no
debe extrafiar que le sea imputable, en principio, lo que ocurra en
razon de aquél, ya que, como bien dice Diez-Picazo, la «causa proce-
dente del circulo de actividad del deudor excluye su cardcter fortui-
to». Resulta del todo natural, en consecuencia, que el deudor asuma
plenamente la responsabilidad del incumplimiento derivado del acto
del auxiliar, habida cuenta de que la intervencion de éste se debe
a la iniciativa voluntaria de aquél, y, en definitiva, es el deudor el
que «aparece como causa original del dafio, en tanto en cuanto es
él quien pone al auxiliar en condiciones de poder ser causante inme-
diato del mismo» (13).

8. Si, como se ha visto, la tonica debe ser que el deudor respon-
de por los auxiliares en el cumplimiento de las obligaciones aunque
no haya incurrido en culpa in eligendo o in vigilando, la ulterior cues-
tion a plantearse es la de si semejante responsabilidad serd exigible
también al margen de la culpa de los propios auxiliares.

El paragrafo 278 del B.G.B. habla de que «el deudor ha de res-
ponder con el mismo alcance que en la culpa propia de la cuipa de...».
Y a tenor del articulo 1.228 del Codice civile, el deudor que utiliza
terceros para ejecutar sus compromisos, «responde también de los

(13) TORRALBA SORIANO: La responsabilidad por los auxiliares..., loc. cit., p. 1157.
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hechos dolosos o culposos de ellos». En cambio, una prevision de
ese tipo no se encuentra en el articulo 101 del Cédigo suizo de las
obligaciones, ya que el mismo se limita a establecer que el deudor
«serd responsable frente a la otra parte de los dafios que causen (los
auxiliares) en el cumplimiento de su trabajo», lo que permite sostener
a Von Tuhr que el deudor estd obligado a resarcir al acreedor el
dafio causado por el auxiliar aunque éste esta exento de culpa, pues
ese dafio no se habria producido si el deudor no hubiese infringido
su deber nombrando al auxiliar (14); argumento que, con toda evi-
dencia, carece de solidez, ya que el deudor al designar auxiliares para
el cumplimiento de sus obligaciones, salvo que se trate de vinculos
personalisimos, no estd infringiendo deber alguno.

Aunque no faltan autores, como Ferrara, que encuentran acertada
semejante exigencia legal, ya que si el hecho de los auxiliares es ca-
sual y depende de acontecimientos extrafios no cabe exigir responsabi-
lidad al deudor, por tratarse de un suceso fortuito que ha rebasado
su esfera de accién (15), lo cierto es que existe una mayoria doctrinal
clara en contra de la misma. Asi, en Italia, Visintini considera que
en cuanto el deudor se hace responsable de la realizacion frente al
acreedor a no ser que la prestaciéon se haya hecho imposible por cau-
sa que no le sea imputable, de la misma manera deberd responder
en el supuesto de que haya encargado a un subordinado suyo el cum-
plimiento de la obligacion contraida (16).

También en Alemania los autores suelen criticar la solucion del
B.G.B. seflalando que la misma se halla en contradiccién con el fun-
damento mismo de la responsabilidad de los auxiliares, ya que si éste
se encuentra en la circunstancia de que por su través el deudor extien-
de el campo de su actividad econdmica, parece natural que la respon-
sabilidad de dicho autor se dé aunque no exista culpa de los auxilia-
res, salvo el caso fortuito; en tal sentido, se llegara a decir que el
principio de la culpa habia triunfado en el B.G.B. en un dominio
en el que estaba definitivamente vencido (Feder). Este es también el
parecer dominante en Francia, y asi tanto Becque (17) como Soraec (18)
consideran que el deudor debe responder, asimismo, de los hechos
no culposos de ellos.

En el Derecho espafiol, la ausencia de una prescripcion general
y expresa que establezca la responsabilidad del deudor por sus auxi-
liares desanima a los autores a pronunciarse sobre este extremo. Sin
embargo, Torralba Soriano considera que en cuanto en nuestro orde-

(14) VoN TuHr: Tratado de las obligaciones, 11, Madrid, 1934, p. 102.

(15) FERRARA: Responsabilita..., loc. cit., p. 129.

(16) VisiNTiNi: La responsabilita contrattuale per fatto degli ausiliari, Padua, 1965,
pp. 117 y ss.

(17) BECQUE: De la responsabilité du fait d’autrui en matiére contractuelle, en
«Révue trimestrielle de Droit civil», XIII, 1914, p. 304.

(18) Citado por VISINTINI: loc. cit., p. 118, mim. 15S.
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namiento y en relacion al id quod interest lo unico que libera al deu-
dor es el caso fortuito, debe afirmarse que el mismo respondera de
la satisfaccién del interés del acreedor a la prestacidon aunque la falta
de realizacion de ese interés se deba a una actividad no culpable de
sus auxiliares, esto es, aunque los auxiliares hubieran sido diligentes;
respecto a los dafios ulteriores se requerira que haya culpa del auxi-
liar, respondiendo el deudor de tales dafios por mas que él personal-
mente no haya incurrido en culpa (19). Diez-Picazo, por su parte,
se limita a transcribir las palabras de Torralba Soriano sin afadir
parecer alguno, por lo que deberd pensarse que las asume plena-
mente (20).

{Cudl es nuestro sentir al respecto? La primera impresién que pro-
ducen los alegatos resefiados es la de artificiosidad e innecesariedad
de los mismos. No se entiende, por ejemplo, que Visintini pueda afir-
mar que resulta contradictorio que cuando el deudor ha encargado
a otro el cumplimiento de su obligacidn deba garantizar sélo la dili-
gencia de éste, mientras que si la ejecuta personalmente, a tenor del
articulo 1.218 del Codice, debe asegurar no solo la propia diligencia,
sino también el cumplimiento de una prestacién util, con ¢l solo- limi-
te de la imposibilidad de la prestacion (21), cuando lo cierto es que
una y otra hipétesis resultan similares.

En efecto, al establecer el articulo 1.218 del Cddigo civil italiano
que el deudor responde del incumplimiento de la obligaciéon si no
prueba que el mismo «ha sido determinado por imposibilidad de la
prestacion derivada de causa no imputable a él», esta diciendo en
terminologia rigurosa y moderna lo mismo que decian los viejos Co-
digos en el sentido de que el deudor responde del incumplimiento
en caso de dolo y culpa (ad exermmplum, articulo 1.101 del Cdédigo
civil espaifiol), por lo que sélo el acontecer fortuito le libera de res-
ponsabilidad. Pues bien, similar tratamiento juridico viene a contem-
plarse, aunque los términos utilizados sean otros, cuando en el articu-
lo 1.228 se establece que el deudor respondera de los hechos dolosos
o culposos de los auxiliares, ya que lo que, en definitiva, resultara
es que aqui también la exoneracién sélo tiene lugar cuando la presta-
cién debida se ha hecho imposible por causa de un acontecimiento
inimputable.

Pienso que sostener la responsabilidad del deudor cuando el auxi-
liar haya incurrido en culpa no sélo no supone contradiccién alguna
con el sistema de responsabilidad basado en la culpa, sino que lo
contradictorio seria defender lo opuesto, ya que ello implicaria la vin-
culacién indemnizatoria del deudor al margen de la imputabilidad del
hecho dafioso. La razén de que el deudor responda por sus auxiliares

(19) TORRALBA SORIANO: La responsabilidad por los auxiliares..., loc. cit., p. 1164.
(20) DIez-Picazo: Elementos..., 1, op. cit., p. 726.
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sélo puede descansar en la circunstancia de que la actuacién de éstos
que ha determinado la imposibilidad de la prestacion sea dolosa o
culposa, pues en otro caso nos situariamos fuera del campo de la
responsabilidad por culpa y arribariamos al de la responsabilidad ob-
jetiva, algo que, como antes se ha visto, rechazan todos los autores
que se ocupan de la materia en consideracion.

Esto es, aunque el deudor resulte responsable sin culpa por su
parte, siempre debera existir la culpa del auxiliar si se quiere que
la obligacion de resarcir de aquél tenga una fundamentacién subjeti-
va. Podriamos decir que la culpa del subordinado se traslada o es
asumida por el principal que procedié a su designacion, pero en todo
caso debe existir para que éste responda, pues de no ser asi nos en-
contrariamos ante un supuesto de responsabilidad sin culpa mediata
o inmediata, propia o ajena, que resultaria inencajable en el sistema.
Aparte de que no acaba de entenderse bien cdmo se puede sostener
que el deudor responde aunque no haya culpa de sus auxiliares, vy,
a continuacion, se le exonera cuando exista caso fortuito, pues, ;aca-
so no coincidirian ambas situaciones en una mayoria determinante
de supuestos?

Porque, efectivamente, una cosa es considerar que la actividad
del auxiliar no pueda reputarse como acontecimiento o suceso extra-
fio al deudor, y otra, singularmente diferente, que en ausencia de
dolo o culpa por parte de aquél quepa excluir que el incumplimiento
de la obligacion se ha producido por casus. Hacer responsable al deu-
dor en ausencia de culpa del dependiente y defender a un tiempo,
como no podria ser de otra manera y todos los autores reconocen,
que aquél queda exonerado de responsabilidad cuando el incumpli-
miento obligacional se haya producido por un acontecer fortuito es
algo que se encuentra muy cercano a una genuina contradictio in
adiecto.

9. Sefiala Larenz que puesto que se exige la culpa del auxiliar
en el cumplimiento, s6lo responde el deudor cuando aquél tenga ca-
pacidad para responder por culpa, si bien en el empleo de un auxiliar
no plenamente responsable puede haber culpa propia del deudor, de
la que obviamente respondera éste. Asimismo, la conducta del auxi-
liar ha de considerarse «culposa» cuando desde el punto de vista de
la actuacién del deudor represente la infraccidén culposa de una obli-
gacién, y se le haya de exigir a aquél el desarrollo de la diligencia,
conocimientos y destreza que son exigibles al mismo deudor (22).

En fin, de la misma manera que, dentro de ciertos limites y bajo
determinadas condiciones, cabe excluir o limitar la responsabilidad

(21) VisiNtiNi: La responsabilita..., op. cit., pp. 117 y ss.
(22) LAREeNZ: Derecho de obligaciones, 1, op. cit., p. 299.
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del deudor por sus propio actos, también cabe similar convencion
en orden a la responsabilidad del mismo por sus auxiliares. Asi lo
reconocen el paragrafo 278 del B.G.B. y los articulos 1.228 del Codi-
ce y 101 del Cdodigo suizo de las obligaciones, incluyendo el primero
de ‘dichos preceptos la limitacion o exoneracion de responsabilidad
hasta por la actuaciéon dolosa del auxiliar, lo que no impide como
resalta el mismo Larenz, que haya de considerarse como ilicito que
el subordinado mismo pacte la exclusion de la responsabilidad por
su propio obrar doloso, aparte de que «en estos supuestos de exclu-
sién de la responsabilidad ha de ser examinado en cada caso hasta
donde son tales pactos contrarios a las buenas costumbres o al espiri-
tu de nuestro ordenamiento juridico» (23).

(23) Ibid.
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I. LA CONSTITUCION DE 1978 Y EL FENOMENO FORAL

La Constitucién de 1978 contiene precisos pronunciamientos sobre
el fenomeno foral. El articulo 149.1.8.° se refiere a la «conservacion,
modificacion y desarrollo por las Comunidades Auténomas de los
derechos civiles, forales o especiales, alli donde existan», al «respeto
a las normas de Derecho Foral o Especial» en la determinacién de
las fuentes por la legislacion del Estado. La disposicién adicional pri-
mera declara que «la Constitucion ampara y respeta los derechos his-
toricos de los territorios forales». Culmina asi, al maximo nivel juri-
dico, el cambio iniciado por la reforma del titulo preliminar del Codigo
civil, en la redaccion de su articulo 13 que vino a sustituir el anterior
articulo 12 (1).

La opini6én constitucional en esta materia es coherente con las op-
ciones fundamentales sobre la concepcién misma del Estado que en
ella figura, como también existia una correlacion evidente entre la

(1) EI cambio es expresamente subrayado en la Exposicién de Motivos del Decreto
de 31 de mayo de 1974, en el que se habla del «pleno respeto» predicado de los Dere-
chos forales y la eliminacion del giro «por ahora» alusivo a una transitoriedad injusti-
ficada sin necesidad de acudir a razones de fondo. Tal cambio ha sido calificado de
«giro copernicano» por LASARTE, C.: Autonomia y Derecho privado en la Constitu-
cién Espafola, Madrid, 1980, p. 110.
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tendencia unificadora representada por la codificacién y las ideolo-
gias que sirvieron de base a las diferentes Constituciones espafiolas
del siglo XIX, desde la de 1812 (2). La codificacion traducia la racio-
nalidad; el progresismo liberal exigia la uniformidad, la centralizacién
en lo politico y en lo juridico (3). No faltaban razones objetivas para
defender la tesis; otras derivaban de la dinamica de la oposicién al
Antiguo Régimen y se sustentaban en el doctrinarismo propio de la
ideologia liberal (4).

Cualquiera que sea su valoracion, el hecho es que esa uniformidad
juridica no se logré plenamente. Y el Cédigo civil de 1892 hubo de
tolerar la persistencia de los fendmenos forales al amparo del articu-
lo 75 de la Constitucion de 1876 («unos mismos Codigos regirdn en
toda la Monarquia, sin perjuicio de las variaciones que por particula-
res circunstancias determinen las leyes») que repetia lo dispuesto por
primera vez en la de 1869 (articulo 91). Como se ve, la técnica del
«sin perjuicio» tiene alguna solera y no ha sido invento denostado
de los constituyentes de 1978.

No es nuestro prop6sito analizar exhaustivamente la cuestién foral
a la luz de la Constitucién (5); pero si atraer la atencién sobre algu-
nos puntos que permitan poner en suerte el tema.

La actitud de la Constitucion de 1978 acerca de la foralidad no
es ya la de la tolerancia frente a un fendmeno persistente debido a
«oscuras fuerzas conservadoras» o la «inercia retardaria de la tradi-
cién», y que se manifestaba en la expresidn «por ahora», y en la
técnica de los «Apéndices». Atrds queda, por tanto, la aspiracién a
un Cddigo general de Derecho civil manifestada en el Congreso de
Zaragoza de 1946 (6). La Constitucién de 1978 al reconocer el dere-
cho a la autonomia de nacionalidades y regiones, y consiguientemente
a las Comunidades Auténomas como elemento de la organizacion te-
rritorial del Estado, tenia que adoptar légicamente respecto del Dere-

(2) Cfr. LoPez JACOISTE, J. L.: Constitucionalismo y codificacion civil, en «Lec-
turas sobre la Constitucion Espafiola», UNED, 11, Madrid, 1978, pp. 589-598.

(3) Sobre la correlacién entre centralismo e ideologia liberal en Espaiia, cfr. ARr-
TOLA, M.: La burguesia revolucionaria (1808-1869), Madrid, 1973, pp. 240-241. MEi-
LAN GIL, J. L.: Sobre la descentralizacién, en «Segundas Jornadas Administrativas
de Galicia», Madrid, 1970.

(4) Cfr. TORQUEVILLE, A. DE: El Antiguo Régimen y la Revolucion, ed. Guada-
rrama, Madrid, 1969. HAurlou, M.: Obra escogida, 1IEA, Madrid, 1976, p. 114,

(5) Para esa cuestion, cfr. LOPEZ JACOISTE, J. L.: Constitucionalismo... DELGA-
DO ECHEVARRIA: Los Derechos civiles forales en la Constitucion Espafiola de 1978,
en «Estudios sobre la Constitucién Espaiiola de 1978», Valencia, 1980. GArcia CAN.
TERO, C., y otros: Conferencias sobre Derecho foral, Caja de Ahorros de Guipuzcoa,
1982. Roca 1| Trias, E.: El Derecho civil cataldn en la Constitucion de 1978 (Estudio
comparativo del tratamiento de los derechos civiles espaiioles en las distintas Constitu-
ciones y en la vigente), en «Revista Juridica de Cataluiia», 1 (1979), pp. 7 y ss.

(6) La aspiracién a un Codigo civil General de Espaiia se califica como «historia
de un imposible» por LASARTE, C.: op. cit., pp. 88-98. Para CORCUERA ATIENZA,
J. (Notas sobre el debate de los derechos histdricos de los territorios forales, en «REP»,
46-47, 1985, p. 59): La importancia del privilegio refleja la debilidad de la Constitucion.
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cho una postura equivalente a la del Estado compuesto que configu-
ra. El Derecho foral formard parte esencial de la identidad de la
Comunidad Auténoma y, por ello, constituird un ordenamiento juri-
dico que es considerado como esencial de la identidad plural del
Estado.

En su opcidn relativa a la autonomia politica y a la cuestion foral,
la Constitucién adopta la misma posicion que permite hablar de su
cardcter realista. El citado articulo 149.1.8 se refiere a los derechos
forales «alli donde existan». No son, por tanto, una creacion de la
Constitucion. Son realidad preexistente, que se constitucionaliza. Esta
perspectiva realista resulta clave para la comprension no sélo del fe-
némeno foral, sino del autondmico mas auténtico. Y, por eso, tam-
bién se erige en piedra de contradiccion. En definitiva, no es mas
que una manifestacion de la doble aproximacion —idealista, realista—,
que divide frecuentemente la especulacidn sobre el Derecho como pro-
yeccion del saber filoséfico.

No es del caso detenerse en tan importante cuestion que valdria,
nada menos, que como hilo conductor de la Historia, y del que que-
dan testimonios en los debates parlamentarios (7). La formulacién del
«Estado de Derecho» debe mucho al idealismo y lo mismo, en buena
parte, la funcionalidad de la Constitucién. Pero no es menos cierto
que la idea de los derechos fundamentales, oscurecida largos afios
en Europa, y la propia emergencia del «Estado social de Derecho»
sobre las criticas a la insuficiencia de la «legalidad constitucionaly,
la elaboracién del «poder constituyente» permiten orientar la refle-
xidn hacia la revalorizacion de la aproximacion realista para la com-
prensién cabal de la Constitucion como norma suprema (8). Veamos
algunas manifestaciones.

De entrada, ha de llamarse la atencion sobre lo que, con toda
propiedad, podria denominarse el sujeto de la Constitucién; su ar-
ticulo 1 expresamente manifiesta que Espaia es lo que se constituye
en Estado social y democrdtico de Derecho, que adopta como forma
politica la Monarquia Parlamentaria. Habré diferentes concepciones
sobre lo que sea Espaiia, podrd considerarsela un «enigma»; pero es
evidente que constituye una realidad inetable, que no puede explicar-
se sin acudir, aguas arriba del tiempo, al arrastre de la Historia, y
que, como sujeto de la Constitucién, la trasciende (9).

(7) Debate sobre el articulo 9 de la Constitucién con intervenciones contrapuestas
de PECES BARBA, G., y MEILAN, J. L.

(8) Cfr. BacHoF, O.: Verfassungswidrige Verfassungsnormen, Tubinga, 1951. A
lo que responde la teoria de la «posicion preferente» de los cuatro derechos fundamen-
tales contenidos en la primera enmienda de la Constitucion americana [(cfr. CORWIN,
E. S.: The «Higher Law» background of American Constitutional Law, en «Harvard
Law Reviewn, 42 (1928-1929) (apud Lowenstein)].

(9) Cfr. SANCHEZ ALBORNOZ, C.: Esparia, un enigma historico, Madrid, 1950. En
el sentido del texto con énfasis, HERRERO DE MINON, M.: Introduccion a «Fragmentos
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A partir de esa comprobacion elemental pueden deducirse conse-
cuencias del mayor interés, en este momento en el que debe entender-
se arrumbado definitivamente desde hace mucho tempo la maxima
«Princeps legibus solutus». Aceptados los principios del constitucio-
nalismo, han de superarse los recelos en que se basé inicialmente éste
en la Europa de las Monarquias de la Restauracion postnapoledmica
frente a reductos de poder exentos y lo que es un dogmatismo impe-
rialista del Derecho que no sélo disciplina, sino que crea el propio
ambito que regula.

La Constituciéon de 1978 suministra elementos para apoyarla. Por
ello, el articulo 2 puede decir, después de lo declarado en el articulo
inicial, que «la Constitucién se fundamenta en la indisoluble unidad
de la Nacidn espafiola». Con razén ha sido visto en este precepto
la norma fundamental que confiere validez a la Constitucién Espafio-
la (10). Téngase en cuenta que el certero entendimiento del caracter
normativo de la Constitucién obliga a interpretar todos sus preceptos
bajo esa caracteristica, sin acudir al comodo y falso expediente de
calificacién puramente programatica, es decir, retdrica.

Sin la consideracion del cardcter realista de la Constitucion de 1978
que destacamos, no se entiende bien el titulo II de la Corona. Porque
es simbolo no ya de «su unidad», sino también de «su permanencia»
(articulo 56.1). Su titulo es «el Rey de Espafia» y, por ello, con toda
propiedad se afirma que «la Corona de Espafia es hereditaria en los
sucesores de S.M. Don Juan Carlos I de Borbdn, legitimo heredero
de la dinastia histérica» (articulo 57). La Constitucion necesita, por
tanto, para su comprension cabal, de realidades histéricas que la tras-
cienden y la preexisten. La figura del Rey se constitucionaliza en tan-
to Jefe del Estado y por ello le corresponden una serie de funciones
que enumera el articulo 62.

La Constitucién Espaifiola, al reconocer como forma politica del
Estado la Monarquia Parlamentaria y al regular lo concerniente a
la Corona —sucesién, abdicaciones y renuncias regencias, matri-
monios— realiza bajo supuestos nuevos, el compromiso juridico que
supuso el constitucionalismo europeo posterior a la Revolucién fran-
cesa. La insercion de la corona en el orden constitucional no supone
una desnaturalizacién de éste; pero tampoco significa que aquélla emer-
ja como una realidad creada por él. Asi, la Constitucion reconoce

de Estado», de G. JELLINEK (Madrid, 1978, p. 48): «;Las Cortes, aun representando
la indivisible soberania del pueblo espafiol, pueden pasar, y de hecho han pasado,
pero Catalufia o Euskadi, como la Espafia grande en la que se integran, permanece-
ran!». A la esencia misma del Derecho Constitucional americano pertenece el reconoci-
miento de fundamentales principios superiores al mismo Estado.

(10) GonzALEZ NAVARRO, F.: La norma fundamental que confiere validez a la
Constitucion Espaniola y el resto del ordenamiento espafiol, en «RAP», 100-102, I
(1983), pp. 293 y ss.
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que el Rey de Espafia podrd utilizar los titulos que correspondan a
la Corona (articulo 56.2) y que el Principe heredero «tendrd la digni-
dad de Principe de Asturias y los demas titulos vinculados tradicio-
nalmente al sucesor de la Corona de Espaiia» (articulo 57.2). Y con
relacién a esa realidad, reconocida pero no creada constitucionalmen-
te, se desarrolla una actividad que tiene por titular la Corona y puede
dar lugar a las delegaciones regias.

Todo ello es orden constitucional; pero no es creacion constitucio-
nal. El Rey, en tanto Jefe del Estado, es creacion constitucional y
no lo es en tanto titular de la Corona de Espaiia. Es cierto que en
tanto Jefe del Estado asume la mdas alta representacion del Estado
Espafiol en las relaciones internacionales (articulo 56.1); pero al su-
brayar esa misma funcidon con «las naciones de su comunidad histéri-
ca», la Constitucién tiene que apelar a realidades que trascienden de
su virtualidad creadora, cuyas consecuencias serian claras si en el fu-
turo esa realidad, «comunidad historica», tuviese un determinado re-
conocimiento juridico (11).

Con lo expuesto anteriormente no se quiere, evidentemente, resucitar
ninguna legitimidad extraconstitucional, marginal y extravagante de
la Constitucién, sino superar un normativismo estrictamente formal
y positivista desconocedor de la realidad misma reconocida constitu-
cionalmente, sin la cual se llega en algunos puntos especialmente con-
flictivos a una auténtica aporia. No se trata de mantener y fomentar
el mito, pero tampoco de anarbolar un fetichismo racionalista refrac-
tario a la realidad historica. La Constitucién de Espaiia no puede
identificarse con la de otra nacién por mucho que se utilizasen unas
mismas técnicas juridico-formales.

Pues bien, a la luz de esa aproximacion realista de la Constitucién
pueden —y deben— ser leidos otros articulos. Para comenzar, €l pro-
pio articulo 2 en su integridad sefiala: «la Constitucién reconoce
y garantiza el derecho a la autonomia de las nacionalidades y regio-
nes», :

No hemos de entrar aqui en el andlisis de este precepto, de su
polémico par conceptual, nacionalidades-regiones, del alcance y fun-
damento de la distincion, de sus consecuencias juridicas, del caracter
distributivo o no, total o parcial del reconocimiento y garantia consti-
tucionales. Basta subrayar que ese reconocimiento del derecho a la
autonomia supone el de la preexistencia de sus titulares: una colectivi-
dades o comunidades determinadas, que no surgen «ex novo» de la
Constitucién y en las que es fundamental el acontecer histdrico,, dan-
dole al adjetivo su significado mds amplio.

La existencia de determinadas comunidades, que se individualizan
con suficiente nitidez dentro de Espaiia, no deriva de un reconoci-

(11) Bastard la cita de la Commonwealth.
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miento juridico; mas bien éste es consecuencia ldgica de aquella reali-
dad. El hecho de que no siempre el Derecho lo haya reconocido no
constituye la negacion de su existencia, como pone de relieve la His-
toria y el Derecho Internacional (12).

Y esto que puede afirmarse de una colectividad, y empleamos este
término neutro e incoloro con la intencionalidad, en cuanto a la orga-
nizacién completa, politica, de su vida en comin, se comprueba en
el mundo acotado del Derecho. La persistencia de las instituciones
forales se ha producido «al margen» de las fuentes estatales de pro-
duccidn del Derecho; han surgido de la espontaneidad social respon-
diendo a una manera de entender la convivencia y las relaciones indi-
viduales y de los distintos grupos —familiar o local— o el asentamento
en la tierra y su titularidad. El Derecho estatal, emanado de los pode-
res del Estado, en especial del legislativo y del ejecutivo, no han podi-
do erradicar aquella realidad y, segun los momentos ha debido admi-
tir esas realidades juridicas, aunque, inconsecuentemente, no hayan
reconocido su causa. El cardcter predominantemente consuetudinario
del Derecho foral, desde la perspectiva codificadora, encuentra expli-
cacion en que ha debido producirse al margen de la produccién de
los poderes organizados del Estado configurados por el constituciona-
lismo. : :

La Constitucion de 1978 supone un reencuentro con la realidad
histérica que no se agotaba en las formulaciones juridico-formales
de las Constituciones anteriores, salvo el intento de 1931. Precisamen-
te por ello no deberia resultar sorprendente que, en materia de auto-
nomia politica, ese precedente haya sido utilizado ampliamente en la
elaboracion del titulo VIII de la Constitucion de 1978.

En varios preceptos se manifiesta esa apertura constitucional a la
Historia. Sin d4nimo de un examen exhaustivo cabria decir que las
caracteristicas histéricas comunes constituyen requisitos esenciales pa-
ra que las provincias limitrofes ejerciten el derecho a la autonomia
reconocida en el articulo 2 (articulo 143.1). La constitucién de una
Comunidad Auténoma uniprovincial requiere que tenga «entidad re-
gional histérica» (articulo 143.1); la denominacién de la Comunidad
ha de corresponder a su «identidad histérica» [articulo 147.2 a)] .
Y sobre todo, aquellos que se refieren a supuestos concretos; ademads
del reconocimiento de los Derechos forales «alli donde existan» (ar-
ticulo 149.1.8), la disposicién adicional primera sobre respeto de los
derechos histdricos de los territorios forales, que se complementa con

(12) Es sintomadtico el caso de Polonia, JELLINEK, G.: Fragmentos de Estado, trad.
e introduccién de Herrero de Miiion, M., Madrid, 1978. El punto de partida del traba-
jo es la posibilidad ldgica de la desvinculacién de alguno de los tres elementos del
Estado: territorio, poblacién y poder. Cfr. GUAITA, A.: La Administracicn de Nava-
rra, en «<REDC», 12 (1984), p. 75; la Constitucion «se encontré» con la autonomia
navarra.
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la disposicién derogatoria segunda (13); y especificamente a los «te-
rritorios que en el pasado hubiesen plebiscitado afirmativamente pro-
yectos de Estatutos de Autonomia».

El jurista ha de aproximarse a estos preceptos cumpliendo las re-
glas de la interpretacion (14), entre las que no figura suplantar la
voluntad del constituyente o el valor del sistema constituido por su
apreciacién personal, sean gusto, convicciones politicas, afanes apolo-
géticos, patriotismos mds o menos mesidnicos ni por los condiciona-
mientos de un trabajo profesional de parte. Y de todo ha habido.
Ha de huirse de maniqueismos interesados y acercarse a la realidad
de las cosas como son, no como nos hubiera gustado que fueran.
Por ello no se puede compartir, como juristas, las apreciaciones ex-
trajuridicas que se intentan hacer pasar como rigurosas, vestidas con
el ropaje deslumbrador de un comparatismo nada dificil. Para exaltar
esta via del Derecho comparado no es preciso alancear «un historicis-
mo convengcional, que arriesga construcciones artificiosas, sobre la base
de sustantivar elementos aislados, cuando no inventados, del pasado
institucional lejano e impuesto»; ni moralizar contra «la via de la
improvisacion y el arbitrismo», orientada apenas por un simple afan
de protagonismo de las élites locales cuando no por el vértigo de
la experimentacién y de la ruptura» (15). Cuando un jurista se situa
en una posicion no neutral suele radicalizar sus opiniones y desnatu-
ralizar los hechos caricaturizdandolos incluso al subrayar tales lineas
o cargar tales tintas.

Las referencias historicas que la Constitucidén recoge como datos
no son un adorno; sino preceptos de Derecho positivo que no pueden
ignorarse con base en una descalificacion global.

Mas matizado y mas fructifero desde el punto de vista de la inter-
pretacién constitucional es el denominado «principio de limitacidn del
historicismo juridico», segtn el cual «la legitimidad historicista, vale
mas -como titulo para justificar la existencia del hecho diferencial,
que para determinar su contenido» (16).

Lo primero que puede afirmarse sobre los Derechos historicos es
que se han constitucionalizado, como les sucede a los Derechos fora-

(13) En ese sentido, CORCUERA ATIENZA, J.: La constitucionalizacion de los dere-
chos historicos, en «<REDC», 11 61984), p. 37: «En definitiva...» y también en Notas...
cit., p. 61: «La historia aparece, pues, como un titulo legitimador de algin tipo de
particularidades juridicas».

(14) En ese sentido, cfr. FERNANDEZ, T. R.: Los derechos histéricos de los Terri-
torios Forales, Madrid, 1985, p. 20. La expresion «derechos historicos» de la disposi-
cion adicional primera llega a la Constitucion por los «cauces histdrico y politico»;
pero una vez en ella «adquiere la condicién de concepto juridico».

(15) GARciA DE ENTERRIA, E.: Estudio preliminar, de la obra colectiva «La dis-
tribucidn de las competencias econdmicas entre el poder central y las autonomias terri-
toriales en el Derecho Comparado y en la Constitucion Espaiiola», Madrid, 1980, p. 15.

(16) ToMAs vy VALIENTE, F.: Op. cit., p. 16.
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les. A partir de la Constituciéon y por primera vez en la Historia han
adquirido «rango constitucional»; tienen «su suporte y garantia, erga
omnes, en la propia Constitucioin» se ha afirmado con acierto (17).
Y esa ha sido una decisién trascendente de la Constitucion de 1978,
pese a las dificultades evidentes de la féormula y lo azaroso de su
elaboracién (18).

No se trata tanto de discutir la vigencia, uno por uno, de cada
«Derecho historico», de «cudles y cudntos son esos Derechos decanta-
dos por la Historia que la Constitucién ha hecho suyos», que podria
conducir a sorpresas y oficialmente a «un callejon sin salida», sino
«en dejar establecida la existencia misma de la foralidad como insti-
tucién peculiar, como forma explicita y singular de autogobierno»,
de acuerdo con la citada disposicién adicional primera de la Constitu-
cién, ya que ésta no solo «ampara y respeta los Derechos historicos»,
sino que reconoce «la actualizacion general de dicho régimen fo-
ral» (19). Ello ha quedado meridianamente expresado en la Ley de
Reintegraciéon y Mejoramiento del Régimen Foral de Navarra
(L.O.R.A.F.N.A)), cuyo titulo es suficientemente significativo y cuyo
alcance se concreta en el articulado y se explica en el Preambulo.

A partir del reconocimiento de esa realidad «histérica», que no
es mero pasado, sino presente constitucional, el jurista debe cons-
truir. Y su labor, por ello, no serd ciertamente una operacion de ar-
queologia, ni siquiera de puro historiador; pero tampoco especulacion
l6gico-formal, histdrica. Y asi lo ha entendido el propio Tribunal Cons-
titucional cuando ha tenido que enfrentarse con casos concretos, aun-
que sus pronunciamientos resulten discutibles. En relacion con la dis-
posicion adicional primera ha declarado:

«Los territorios forales son titulares de ‘‘Derechos historicos’” res-
petados, amparados y sujetos a actualizacidn en el marco de la Consti-
tucion y de los Estatutos de Autonomia, en virtud de lo dispuesto
por la disposicién adicional primera de la Constitucion; por lo que
de la delimitacion de las competencias de tales territorios podra exigir
una investigacion historica acerca de cudles sean tales ‘‘Derechos’’. Mien-
tras que las competencias de las Comunidades Auténomas son las que
éstas, dentro del marco establecido por la Constitucién, hayan asumi-
do mediante sus respectivos Estatutos de Autonomia; habra de acudir,
en consecuencia, a la Constitucion, a los Estatutos de Autonomia y
a otras posibles normas delimitadoras de competencias dictadas en el
marco de las anteriores para saber cuales sean las correspondientes a
cada Comunidad» (20).

(17) FernNANDEZ, T. R.: Los derechos..., pp. 85-86. CORCUERA ATIENZA, J.: La
constitucionalizacion de los derechos histdricos, en «<REDC», 11 (1984), pp. 39 vy ss.

(18) Ibidem, Cap. I.

(19) [Ibidem, pp. 87-92.

(20) STC 11/1984, de 2 de febrero.
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Al servicio de la solucién del caso, el Tribunal Constitucional su-
brayd, quizd con exceso, la diferencia entre Derechos histéricos, cu-
yos titulares serian los territorios historicos (es decir, las tradicionales
provincias vascongadas o «vasconizadas»), y las competencias de la
Comunidad Auténoma vasca. Solo a ésta , afirma, se refiere la ac-
tualizacion del régimen foral a que alude la citada disposicién adicio-
nal primera; en consecuencia, reduce a «cuestiones de mera legali-
dad» la relativa a si determinadas facultades de aquellos territorios
entraban o no dentro del contenido del concierto econémico. La afir-
macién no resulta convincente, porque de lo que se trata de dilucidar
es si una determinada norma estatal invade el ambito de esos Dere-
chos histéricos.-amparados constitucionalmente como un todo (21).

Territorios historicos y Comunidad Auténoma vasca «son entes
juridicos distintos y auténomos entre si, dotados cada uno de su co-
rrespondiente esfera de intereses y de las competencias necesarias pa-
ra su gestién» (22). Diferencia que no es negada por el propio Estatu-
to. Por eso, resulta equivoca y seria, a nuestro juicio, erronea sacada
de su contexto, la afirmacién del Tribunal Constitucional de que «la
disposicion adicional primera de la Constitucién no puede considerar-
se como un titulo auténomo del que pueda deducirse especificas com-
petencias (23).

La peculiar estructura de la Comunidad Auténoma vasca, verte-
brada sobre los territorios historicos, hace que éstos tengan el prota-
gonismo histérico que justifica la disposicion adicional primera de
la Constitucion y que aquélla aparezca como una creacion juridica
a partir de la Constitucién. La cuestion es enormemente compleja por
las perspectivas desde que se enjuicia y por las correlativas concepcio-
nes que se tienen tanto de la Comunidad Auténoma, como de su
relacidon con los territorios histdricos y con el Estado (24). Pero, en
todo caso, es claro que los denominados Derechos histéricos constitu-

(21) Una critica de la sentencia de FERNANDEZ, T. R.: Los derechos..., p. 86.

22) STC 11/1984, de 2 de febrero.

(23) STC 123/1984, de 18 de diciembre.

(24) Cfr. FERNANDEZ, T. R.: Los derechos..., y bibliografia alli citada. HERRERO,
M. (Territorios historicos..., pp. 346-347) ha subrayado agudamente las limitaciones
de una comprension positivista del fendmeno que reconduce provincia (territorio histé-
rico) a la categoria juridica en un ente local, incompatible con la concepcién confederal
del nacionalismo vasco, a la que se impuso el modelo cataldn. Es un tema pendiente.
Del mismo autor: El territorio como espacio mitico, en «Libro homenaje a Garcia
Pelayo», Caracas, 1979.

La cuestiéon ha dado lugar a tensiones politicas importantes dentro del Partido Na-
cionalista Vasco entre los denominados «foralistas» o «provincialistas» y los «autono-
mistas». Se ha afirmdo que no se trata tanto de «un conflicto entre historia e ideas»,
sino del que se plantea «cuando realidades institucionales de ambito provincial ven
amenazada su capacidad de decisién, su autonomia, por un proyecto autonomico su-
praprovincial» (CORCUERA ATIENZA, J.: Op. cit.,, p. 55). Este mismo autor se inclina
decididamente por la «prevalencia del principio autonémico sobre el foral provincialis-
ta» (pp. 77 y ss.).
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yen un cierto sistema reconocido y no creado por la Constitucion,
con limites que impiden su expansionismo libre, pero no fosilizado,
y susceptible de actualizacién, por supuesto en el marco de la Consti-
tuciéon —que los garantiza— y de los Estatutos que los reconoce igual-
mente (25).

Aunque, desde una determinada concepcidn de la autonomia vas-
ca, pudieran coincidir los titulos juridicos de los territorios histéricos
y de la Comunidad Auténoma, puede con certeza sostenerse que esa
coincidencia en modo alguno puede ser total; por lo que al menos
determinadas competencias de la Comunidad Auténoma derivan di-
rectamente de los Estatutos en el marco de la Constitucion.

El anterior excurso no tiene mas funcién que la de subrayar algu-
nas consecuencias del cardcter realista de la Constitucién para la me-
jor comprension del fenémeno autonémico y de su Derecho. Resulta
de ello patente que, cuando menos, una parte del ordenamiento de
las Comunidades Auténomas puede tener su fundamento en realida-
des histdricas preexistentes que la Constitucion acoge, respeta y cuya
actualizacién permite. Y esas observaciones son aplicables, con mu-
cha mayor facilidad, a los Derechos forales o civiles especiales, en
los que esa dicotomia Derecho histérico-compentencia de la Comuni-
dad no es predicable.

Por el contrario, la competencia constitucionalmente reconocida
a las Comunidades Auténomas sobre aquéllos constituye un conscien-
te argumento en favor de la nueva gptica con la que debe ser contem-
plado el Derecho foral y que no es otra que la estatutaria (26).

II. DERECHOS FORALES Y COMPETENCIAS EXCLUSIVAS DE
LAS COMUNIDADES AUTONOMAS

Al principio se puso de relieve cémo el reconocimiento de los De-
rechos forales o civiles especiales constituye una magnifica prueba de
la existencia de competencias exclusivas de las Comunidades Auténo-
mas, con base en el articulo 149.1.8 de la Constitucién. Frente a ello
se ha intentado construir una forzada tesis (27), cuyo apriorismo re-

(25) En ese sentido ha podido decirse que «la esencia de los derechos historicos
no es otra cosa que su preconstitucionalidad..., expresion juridica de una corpora poli-
tica que tampoco la Constituciéon ha creado» (HERRERO, M.: p. 351). Algin autor
ha opinado que «la disposiciéon adicional primera no tendria por qué ser interpretada
restrictivamente como instrumento de amparo sélo de los derechos histéricos de los
territorios vasco-navarros», CORCUERA, J.: La constitucionalizacion..., p. 36.

(26) Aunque tedricamente los Derechos forales no necesitarian para su subsisten-
cia de su reconocimiento por los Estatutos de las respectivas Comunidades, esa es
la tendencia natural bajo la actual Constitucién y ha terminado por ser una realidad.

(27) Garcia DE ENTERRIA, E.: La significacion de las competencias exclusivas del
Estado en el sistema autonomico, en «<REDC», num. 5, 1982, pp. 88 y ss. PAREJO,
L.: La prevalencia del Derecho estatal sobre el regional, Madrid, 1981, pp. 92-93.
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sulta meridiano, para mantener la de cardcter general adversa al reco-
nocimiento de aquellas competencias y fundado en una defensa exce-
siva de las competencias exclusivas del Estado que, de otra parte,
no se ponen en duda.

Se reconoce, por esta orientacidon doctrinal, que el parrafo 8 del
articulo 149.1 de la Constitucién «reserva una potestad legislativa auto-
ndémica..., como un ambito material separado de la legislacion civil
del Estado y, por tanto, no sometido en principio a ésta». Y que
«la competencia autondmica no se articula en este caso como una
participacién en una competencia exclusiva del Estado, sino como una
competencia exclusiva y completa de la Comunidad Autdénoma» (28).
La conclusién parece clara; pues bien, la particular que se saca es
que ese hecho «sitia el supuesto fuera de la técnica comun del ar-
ticulo 149.1», .

El parrafo citado «en cuanto se refiere a los Derechos forales —se
concluye— esta situado asistemdticamente o si se prefiere no es cohe-
rente con ¢l resto del contenido del precepto». El perjuicio doctrina-
rio lleva a confusiones adicionales porque se considera que el precep-
to citado «es mds bien una competencia autonomica de la misma
naturaleza que la del articulo 148.1», que como se ha razonado ante-
riormente, constituye un marco y no una lista de atribuciéon de com-
petencias de las Comunidades Auténomas. Los Estatutos de las Co-
munidades Auténomas del articulo 151 —y las demas al cabo de cinco
afios— realizan la concreta atribucién o asuncién de las competencias
en el marco de los articulos 148 y 149 (articulos 148.2 y 151.1).

Al no reconocer lo que es innegable —Ila aplicacion preferente del
Derecho foral sobre el Derecho denominado comiin—, para mantener
la tesis de la prevalencia del Derecho estatal en todo caso sobre el
de las Comunidades Auténomas, se afirma que aquellas realida-
des positivas no empiecen, «pues remiten a unas relaciones norma-
tivas planteadas no sobre la dialéctica ‘‘lex superior-lex inferior’,
sino sobre la de “‘lex generalis-lex especialis’’, lo que coloca de suyo
dichos supuestos fuera del dmbito de aplicacion posible del principio»
de prevalencia del Derecho estatal (29).

La explicacién, a nuestro juicio, conforme con la literalidad de
las expresiones y la ubicacidén del precepto y el contexto y preceden-
tes, es afirmar que la Comunidad Auténoma tiene competencias
exclusivas sobre los Derechos forales y civiles especiales, cuya pre-
existencia se reconoce y se incorpora al sistema constitucional (30).
No son creacién de la Constitucién, pero no pueden constituir orde-
namientos erraticos o vagos. Sucede, ademas, que al integrase en el

(28) GARrcia DE ENTERRIA, E.: La significacidn..., p. 89.

(29) PaRrejo, L.: La prevalencia..., pp. 92-93.

(30) Cfr. Lasarte, C.: Autonomia y Derecho privado en la Constitucion Espa-
Aola, Madrid, 1980, pp. 99 y ss.
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sistema constitucional, la atribucion de competencias exclusivas a la
Comunidad Auténoma en la materia resulta coherente con la deter-
minacién constitucional de reconocerles la «conservacién, modifica-
cion y desarrollo» de aquél. Con ello se resuelve una cierta aporia
a que podria conducir la consideracion de un Derecho civil fosilizado
al que, sin embargo, se reconoce fundamentalmente como parte de
los usos y costumbres.

El problema consistird, como se indicé al analizar los denomina-
dos «Derechos historicos» cual es el alcance de esa «conservacion,
modificacion y desarrollo». Las posiciones doctrinales varian segun
la perspectiva desde que se escriba —autonémica o foralista, de un
lado; estatista o comun, de otro— sin que a los términos se desee
imponer una carga positiva o negativa. Se discutira si esa competen-
cia del articulo 149.1.8 se atribuye sdlo a las Comunidades en donde
existiese Derecho foral en el momento de promulgarse la Constitucion
referido a la compilacidon respectiva o si no debe existir tal restric-
cion (31). Y sobre todo se debate la capacidad innovadora de la Co-
munidad Auténoma: si la modificacion y el desarrollo deben operar
dentro de lo que es el reconocido Derecho foral o si puede manifes-
tarse fuera de su realizacién histOrica para crear instituciones nue-
vas (32). El problema se agudiza en relaciéon con la determinacion
y regulacién de las fuentes del Derecho (33).

No es nuestra intencion desarrollar aqui todos los aspectos del
problema. Bastara con subrayar algunos puntos que interesan al tema
que estamos exponiendo. En primer término, ha de recordarse el ca-
racter de auténticos sistemas que tienen los Derechos forales. Que
sus normas diverjan de las que constituyen el llamado Derecho co-
mun encuentra en aquello su explicacion. Haste el mismo origen ordi-
nariamente consuetudinario lo confirma. Traducen un modo de en-
tender parcelas importantes de la vida en comin y no es dificil
encontrar algunas claves que proporcionan coherencia al sistema. Si
es asi, s¢ comprende que se haya afirmado igualmente su cardcter

(31) Por la restriccion se manifiestan los profesores LOPEZ JACOISTE y DELGADO ECHE-
VARRIA Y LASARTE. En contra, GARCIA CANTERO, G.: Competencias de las Comunidades
Autdnomas en materia foral, en «Conferencias...», p. 6.

(32) Por la primera tesis se pronuncia Lasarte, C., que sigue la opinién de Delga-
do Echevarria, bajo el eslogan «mantenimiento del foralismo». La posicién contraria
es mantenida por RicA 1 Frias, E.: El Derecho... («con la Constitucién desaparece
definitivamente el Derecho foral para pasar a ser Derecho civil de la Comunidad Autd-
noma»), p. 23. Cfr. BErcoviTz, R.: Las competencias de las Comunidades Autdno-
mas en materia de Derecho civil, Ofiate, 1983. Para Arechederra Aranzadi, L. 1. (Com-
petencias de Navarra en materia de Derecho, en «La Ley», 12 de noviembre de 1986)
la «continuidad foral» es una referencia util (p. 3).

(33) Cfr. Diez Picazo: La doctrina de las fuentes del Derecho, en «Anuario de
Derecho Civil», octubre-diciembre, 1984, pp. 834 y ss.
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de «sistemas abiertos» (34), que explican no raras contradicciones en
cuanto a regulaciones diferentes en momentos sucesivos (35).

La «modificacién y el desarrollo» estan, pues, esencialmente im-
plicitos en la idea misma del Derecho foral que no es, por tanto,
necesariamente un fésil. La conservaciéon ha de entenderse desde la
idea de la garantia constitucional: como seguridad de que su supervi-
vencia, en términos que permitan su identificacién como tal Derecho
foral, no serdA amenazada por el Derecho estatal comin (36), para
lo que constituye un limite. Y, por supuesto, que la Constitucién no
lo derogaba. '

En segundo lugar, la constitucionalizaciéon del Derecho foral y en
concreto la posibilidad de que sea materia para competencia exclusiva
de las Comunidades Auténomas aporta la novedad de que, por pri-
mera vez, se reconoce la potestad legislativa sobre ella. La modifica-
cién y el desarrollo, por seguir utilizando los términos constituciona-
les, pueden ser el resultado del ejercicio de la potestad legislativa de
una Comunidad Auténoma (37). Con ello puede plantearse la cues-
tion de la esencialidad o no del caracter consuetudinario del Derecho
foral. Y no se trata de la accion legislativa de alcance comilador,
sino de un ejercicio ordinario de la potestad de legislar.

Desde la perspectiva qué aqui se adopta, lo importante y decisivo
es que la Comunidad Auténoma puede legislar sobre el denominado
tradicionalmente Derecho foral o civil especial, de la misma manera
que podra hacerlo sobre las demas competencias asumidas como ex-
clusivas, que justifica-la concepcidn estatutaria que vengo proponien-
do. ;Con qué limites?

De acuerdo con las premisas esenciales de Derecho foral como
sistema garantizado constitucionalmente, entendemos que la Comuni-
dad Auténoma tiene competencia exclusiva para innovar, dentro de
los limites de lo que se entiende por Derecho civil especial, recono-
ciendo nuevos usos, jerarquizando de distinto modo las fuentes (38).

(34) Cfr. Lopez JacoisTE, J.: Constitucidn y Codificacidn civil, en «Lecturas so-
bre la Constitucion Espaiiola», T. 11, 1978, p. 607: «Es la apertura que emana de
la realidad de las cosas, que mantiene como meta el valor profundo del hombre, y
que crea el clima de libertad necesaria para las mds egregias realizaciones humanas».
En general, cfr. ViLLAR Pavasi, J. L.: Consideraciones sobre el sistema juridico, en
«RAP» (100-102), I, 1983, pp. 509 y ss.

(35) Cfr. FERNANDEZ, T. R.: Los derechos, p. 21.

(36) En ese sentido, FERNANDEZ, T. R.: Los derechos, p. 21; que sigue expresa-
mente a PAREIO, L.: Garantia institucional y autonomia local, Madrid, 1981. La idea
ha sido utilizada por el Tribunal Constitucional en su S. de 28 de julio de 1981 al
tratar de las Diputaciones provinciales.

(37) La trascendencia de esa atribucion de «competencias legislativas» es destaca-
da por EspIN CANovas, D.: Manual de Derecho civil espafiol, 1, 7.° ed., Madrid,
1979, p. 99.

(38) Cfr. AGUIERA Y ARIONA, A.: Galicia. Derecho consuetudinario, Madrid, 1916.
Precisamente, una de las razones de ser del Derecho foral es su nacimiento por la
via de costumbre «contra legem». En ese sentido, CARBALLAL PERNAS, R.: Estudo
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También para la Comunidad auténoma ha de jugar el principio de
la garantia constitucional de modo que se preserve la «imagen que del
Derecho foral o civil especial» se pueda tener socialmente, que ha de co-
nectarse, como se vera, al ejercicio de otras competencias exclusivas sec-
toriales de la comunidad auténoma, asumidas por su Estatuto. Y ya se
comprende que aquella capacidad innovadora no puede quedar reduci-
da a la incorporacién de instituciones que quedaron fuera de la Compi-
lacién (39).

En esta delicada materia han de conjugarse a la vez y equilibrada-
mente dos principios: la preexistencia constitucional del Derecho foral
o civil especial y su constitucionalizacién como competencia exclusiva
de la Comunidad Auténoma. Aquélla justifica ésta. El ejercicio de
la competencia exclusiva estd sometido a los limites constitucionales
de toda competencia exclusiva, tal como se expuso anteriormente, sin
que, por ello, se volatilice el caracter exclusivo de la competencia
con la prevalencia consiguiente en la aplicacion del Derecho auto-
némico (40).

Otra cosa es que los derechos fundamentales de la persona, en
tanto contenido de la Constitucion, sean de aplicacién y tengan efec-
tos derogatorios de la regulacion foral de instituciones que aparezcan
en contradiccion con aquéllos (41).

do Dereito civil de Galicia, Santiago de Compostela, 1973, p. 64. El «iter» juridico
de los montes vecinales en mano comin es paradigmatico del papel de los usos y
de la costumbre hasta forzar el reconocimiento legal. Conseguido éste, la naturaleza
consuetudinaria de la institucion ejerce un esencial papel interpretativo que no siempre
se reconoce suficientemente.

(39) Para Galicia, cfr. Paz AREs, 1. C.: La Compilacion de Derecho civil espe-
cial de Galicia. Notas criticas, Salamanca, 1964. SEOANE IGLESIAS, J.: El ordenamien-
to juridico gallego y el problema de las fuentes, en «Foro gallego», 181 (1985), p. 38.

(40) Arechederra L. 1. (Competencia..., p. 5) concluye drsticamente la desapari-
cién del Derecho foral «como matriz inspiradora para pasar a ser un Derecho restringi-
damente especial. Especial, pero en perfecta sinfonia de principios con el resto del
ordenamiento juridico privado del Estado».

(41) Asi ha ocurrido en materia de filiacién, matrimonio. Cfr. ARECHEDERRA, L.
I.: Ibidem.
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I. DELIMITACION DEL TEMA

La conmutacion del usufructo vidual hereditario ha sido, eviden-
temente, estudiada por la doctrina, centrandose, fundamentalmente,
en la regulacion establecida antes en el articulo 838 y hoy en el 839,
ambos del Cdédigo civil, para el limitado supuesto que recoge.

De otra parte, la aplicacidn practica de la norma no parece haber
ocasionado hasta ahora mayores problemas, como demuestra la esca-
sisima jurisprudencia existente sobre el particular.

Sin embargo, ultimamente, la implantacion del divorcio vincular
en la sociedad ha determinado que se produzca con una cierta fre-
cuencia ¢l supuesto de concurrencia en la herencia de hijos del primer
matrimonio del fallecido con el conyuge viudo de segundas nupcias,
siendo aquéllos menores de edad y representados por el padre divor-
ciado del causante. Esta situacion puede producir —y de hecho
produce— tensiones mayores que en el caso de que el cOdnyuge de
segundas nupcias lo haya sido tras el fallecimiento del anterior, moti-
vadas, dejando aparte las relaciones personales, por la defensa de
los intereses econdmicos respectivos.
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Es, por ello, absolutamente razonable que, en trance de particion
de la herencia, se acuerde acabar con ese estado y de modo definiti-
vo, sin prolongarlo para el futuro con la persistencia de un usufructo
vidual que significaria la continuidad de una relacién personal y pa-
trimonial que no se desea. Lo que se logra por medio de la conmuta-
cion de dicho usufructo.

El estudio de la viabilidad de la conmutacién en bienes diferentes
del dinero y muy especialmente en inmuebles, y la posibilidad de la
aplicacion en ella del instituto de la representacion constituyen el ob-
jeto de este trabajo. ' ‘

II. BASES PREVIAS

Resulta necesario recordar, aunque sea sucintamente, las ideas ba-
sicas acerca de la posicion juridica del llamado a la herencia antes
de la particién, de esta misma y de la conmutacién, para llegar a
una correcta soluciéon de la cuestidon que nos ocupa.

1. La posicion juridica de los llamados a la herencia antes de
la particiéon

Nos encontramos, por definicién, al tratar un supuesto de concu-
rrencia de cdnyuge viudo con al menos un heredero, en una situacion
de comunidad hereditaria. Y ello es asi porque, cualquiera que sea
la tesis que se sostenga acerca de la naturaleza del derecho de usu-
fructo del viudo, tanto cuando consiste Gnicamente en la legitima co-
mo en caso de ser de cuantia superior por disposicion testamentaria,
es siempre el coényuge superstite un participe en la comunidad sobre
la herencia que deriva necesariamente del llamamiento de mas de una
persona a la totalidad o parte alicuota de la misma (1).

En la comunidad hereditaria, el coparticipe, sea heredero o legata-
rio de parte alicuota, esté llamado - a la propiedad, plena o nuda,
o al usufructo, ostenta la titularidad de una cuota sobre un patrimo-
nio, el relicto por el causante, que la ley (articulos 1.067 y 1.531 del
Cédigo civil) y la doctrina consideran como un todo contemplado
de modo unitario, de tal modo que, como dicen Diez-Picazo y Gu-
116n (2), las cuotas se proyectan en la titularidad de la masa heredita-
ria conceptuada como unidad, y no sobre todos y cada uno de los
bienes o derechos que la componen. De ahi que en la cesion de heren-
cia y de cuota hereditaria se atienda al patrimonio como un todo

(1) Asi, DIEZ-Picazo, L., y GULLON, A.: Sistema de Derecho civil, 1986, Vol. 1V,
pp. 693 y ss.
@) Ob. cit., p. 694.
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y no a las cosas concretas que lo componen, las cuales, como dice
Roca Sastre (3), de ser contempladas, lo son no en si mismas y aisla-
damente consideradas (ufi singuli), sino como parte de un todo (uti
universitas).

En este sentido, la Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de mayo
de 1958 afirma que la comunidad hereditaria, en cuanto recae direc-
tamente sobre la herencia en su unidad patrimonial, constituye una
comunidad de tipo romano o por cuotas, ya que éstas se hallan confi-
guradas como elementos patrimoniales y son negociables, mientras
que respecto de las cosas o elementos singulares integrantes del patri-
monio relicto, dicha comunidad de tipo romano no se reproduce so-
bre cada una de ellas, pues tales cosas son irrelevantes dentro de la
indivisién patrimonial, de modo que cada una de ellas pertenece ple-
namente, en bloque o sin configuraciéon de cuotas al mancomin de
herederos. Doctrina confirmada por otras posteriores (Sentencias de
25 de noviembre de 1961, 11 de diciembre de 1964, 21 de marzo
de 1968 y 21 de abril de 1971, entre otras), y, en tema de disolucién
de comunidad, por la Resolucion de la Direccién General de los Re-
gistros y del Notariado de 18 de abril de 1986.

2, La particién de herencia

La naturaleza juridica del negocio de particiéon de herencia es cues-
tion que debe considerarse definitivamente resuelta. Superando las te-
sis opuestas que le asignaban naturaleza declarativa o traslativa, a
partir del estudio de Martin Lopez (4), la doctrina y la jurispruden-
cia (5) han aceptado abiertamente la idea defendida por este autor
de que la particion tiene naturaleza determinativa o especificativa de
derechos, en cuanto transforma los derechos indeterminados o parti-
cipaciones abstractas de los llamados a cuotas del patrimonio relicto
en titularidades individualizadas y concretas sobre bienes determinados.

Esta peculiar naturaleza del negocio juridico particional es la que
determina la particular regulaciéon legal en tema de capacidad, como
mas adelante hemos de ver. ‘

(3) RocA SASTRE, R. M.: Problemas de la venta de herencia, Madrid, 1953, p. 9.

(4) MARTIN LOPEZ, }.: Cardcter y efectos de la particion de herencia, en «<RDP»,
1936, pp. 81 y ss.

(5) Puede verse un resumen de toda esta materia en LAcrRuz BERMEJO, J. L.,
y SANCHO REBULLIDA, F. DE A.: Elementos de Derecho civil, V, «Derecho de suce-
siones», 1981, pp. 129 y ss.
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3. La conmutaciéon de usufructo
a) En general

De un modo genérico, el acto de conmutacién de usufructo puede
ser considerado de modo aislado, como negocio juridico independien-
te o integrado dentro de un negocio mas amplio de disoluciéon de
la comunidad recayente sobre un patrimonio, contemplado o no uni-
tariamente.

El negocio juridico de conmutaciéon de usufructo sobre un bien
concreto en cuya virtud nudo propietario y usufructuario convienen
la extincién del derecho del segundo mediante su conversion en el
pleno dominio sobre parte del mismo bien o sobre otro, es negocio
perfectamente licito y admisible, al amparo del principio de libertad
negocial y de la consideracion doctrinal de que la lista de causas de
extinciéon del usufructo del articulo 513 del Cédigo civil no es cerrada
y pueden ser admitidos otros supuestos no recogidos en ella (6).

. Tal contrato tiene claramente naturaleza de acto de enajenacidn
y exige, por tanto, la capacidad necesaria para este tipo negocial,
sin que ninguna razén doctrinal ni legal inclinen a otra solucion.

Lo mismo debe predicarse, obviamente, cuando el acto de conmu-
tacidén se integra dentro de un negocio de disolucién de comunidad
cuando éste recae sobre un conjunto de cosas que no se consideran
unitariamente, sino solamente agrupadas sin pérdida de su individua-
lidad.

Pero no cabe decir exactameénte lo mismo cuando el acto conmu-
tativo forma parte de un negocio cuyo objeto es disolver la comuni-
dad existente sobre un patrimonio configurado como una universali-
dad, pues entonces la naturaleza juridica de la particién, como negocio
general, prima sobre la de los actos concretos que lo componen, que-
dando absorbida ésta por aquélla, en cuanto la conmutacidon no es
fin en si misma, sino medio de cumplimiento del objetivo particional,
y sin que su propia indole se oponga a la naturaleza especifica del
negocio de divisién. Concretaremos estas ideas en la parte final de
este estudio.

b) Supuestos concretos legalmente regulados
En el Cddigo civil nos encontramos con los siguientes casos objeto

de normativa especifica:
1. Articulo 839, antes 838.

(6) Cfr. DorAL GARCiA DE Pazos, J. A.: Comentarios al Codigo civil y Compi-
laciones Forales, bajo la direccion de Manuel Albaladejo, T. VII, Vol. 1, pp. 400 y ss.
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Precepto dotado de una cierta generalidad, regula la concurrencia
de cualesquiera herederos y cényuge, facultando a los primeros para
satisfacer al segundo «su parte de usufructo, asignandole una renta
vitalicia, los productos de determinados bienes o un capital en efecti-
vo, procediendo de mutuo acuerdo, y, en su defecto, por virtud de
mandato judicial».

2. Articulo 840.

En su actual redaccidén contempla el caso de concurrencia del con-
yuge viudo con hijos s6lo de su consorte concebidos constante el ma-
trimonio de ambos y que sean los tunicos herederos forzosos, autori-
zando al conyuge a «exigir que el usufructo que grave la parte que
reciban los hijos le sea satisfecho, a eleccion de éstos, asignandole
un capital en dinero o en un lote de bienes hereditarios».

3. Articulo 820.3.

Que para el caso igualmente general de concurrencia de legitima-
rios con legatario de usufructo —sea o no conyuge— concede a los
primeros, cuando el valor del usufructo se tenga por superior a la
parte disponible, el derecho a «escoger entre cumplir la disposicién
testamentaria o entregar al legatario la parte de la herencia de que
podia disponer libremente el testador».

4. Aunque no es tema de herencia, es de interés recordar un su-
puesto de conmutacion inverso al que estudiamos regulado actual-
mente en el articulo 1.407, al dar al cényuge en la disolucién de la
sociedad de gananciales la facultad de que se le atribuya, en pago
preferente de su haber y a su eleccidn, el derecho de uso o habitacién
en el local donde hubiese venido ejerciendo su profesidn y, en caso
de muerte del otro conyuge, en la vivienda donde tuviese la residencia
habitual.

5. Prescindimos, dada la limitacion del tema, de la posible apli-
cacién del espiritu que inspira la normativa de los articulos 841 y
siguientes, en cuanto se refieren a disposiciones del testador o del
contador-partidor expresamente autorizado por él.

6. Por dltimo, y por la misma razén, nos limitamos a citar la
norma del articulo 88 del Cddigo civil que permite el convenio de
sustitucion de la pension fijada judicialmente en separacién o divor-
cio por una renta vitalicia, el usufructo de determinados bienes o
la entrega de un capital en bienes o en dinero.

III. LA CONMUTACION EN BIEN NO DINERARIO
1. Posturas doctrinales

El tema de la conmutacién del usufructo vidual en general y en
bien no dinerario en particular ha sido, por supuesto, estudiado por
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la doctrina, centrandose principalmente en la normativa del articu-
lo 838, hoy 839, del Cddigo civil.

De esos trabajos destacamos, por la profundidad de su estudio
y por constituir un correcto resumen de toda la cuestion, los de Mez-
quita y Gullén Ballestéros, quienes sostienen, en la materia que nos
ocupa, posiciones contrapuestas.

Mezquita del Cacho (7), tras citar la doctrina mayoritaria en Fran-
cia, partidaria de considerar la conmutacion del usufructo vidual co-
mo acto particional con la consecuente aplicacién de las reglas sobre
capacidad en materia de particiones, se inclina por estimar que la
conmutacion del entonces articulo 838 del Cédigo civil «no es estric-
tamente una operacidn particional, porque no es, en rigor, negocio
juridico, sino un acto de pago, de satisfaccion de un derecho suceso-
rio singular naturalmente conexo o incidental a la particién, pero in-
dependiente de ella». Pero afade que, de todos modos, «no existe
diferencia sensible entre la capacidad para el pago de derechos suce-
sorios particulares y la que se exige para los actos particionales estric-
tos, por lo cual, en rigor, no tenemos nada que oponer al criterio
de la doctrina citada, cuya conclusién, por lo demads, estimamos apli-
cable a nuestro Derecho».

En cambio, no examina el autor la posibilidad de conmutacién
en bienes no dinerarios, al centrar su estudio en el precepto legal
y entender que «la enumeracion de modalidades solutorias de este
precepto es de «numerus clausus». Se trata de una facultad excepcio-
nal y unilateral, insusceptible de ampliacién: de lo contrario, el pre-
cepto seria inttil. Si caben otras formas —infinitas— de conmuta-
cién, su adopcién exigird un acuerdo contractual con el conyuge
superstite, cuya voluntad tendra, en el acuerdo, la significacién nego-

cial de que carece en los actos estrictamente comprendidos en el ar-
ticulo 838». Y cuando trata de la capitalizacién en efectivo la refiere

al pago de un capital en dinero.

Gullén Ballesteros (8), por el contrario, discrepa de la tesis de la
conmutacion como acto de pago, entendiendo que es algo mads, «en
tanto que el conyuge tiene derecho a algo tan importante como pedir
la particiéon hereditaria y concurrir a la aprobacién, en su caso, de
la particién»; si bien, ello no quiere decir que la conmutacién tenga
que efectuarse siempre y necesariamente como operacion particional.

Y defiende este autor la posibilidad de conmutacion en bienes mue-
bles o inmuebles como algo avalado por el propio Cddigo civil, cual-
quiera que sea la interpretacion que se dé a la expresion «capital en
efectivo» del articulo 839. Basindose para ello, de una parte, en que

(7) MEZQUITA DEL CAHO, J. L.: Conmutacion del usufructo vidual comin (andli-
sis del articulo 838 del Codigo civil), en «RDN», 1957, enero-marzo, pp. 213 y ss.

(8) GuLLON BALLESTEROS. A.: La conmutacion del usufructo legal del conyuge
viudo, en «ADC», 1964, pp. 583 y ss.
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el entonces articulo 840 permitia a los hijos legitimos satisfacer la cuota
de los naturales en dinero u «otros bienes» de la herencia, criterio
que, por analogia, es de aplicacion aqui, y, de otra, en que si «la
conmutacién del usufructo legal obedece a la necesidad de que el cén-
yuge conserve la posicidn econdmica que el matrimonio tuvo, parece
que en una época amenazada por el fantasma de la inflacion resulta
mds acorde con aquella finalidad la entrega al cényuge de bienes no
expuestos a una desvalorizacién lenta y progresiva».

2, La jurisprudencia

El Tribunal Supremo se ha pronunciado sobre esta materia en su
conocida Sentencia de 28 de junio de 1962.

El supuesto de hecho era el de una particion de herencia con con-
mutacién en inmuebles hereditarios del usufructo vidual y en la que
el heredero menor de edad estaba representado por su defensor judicial.

La Sala de Instancia estimo que el concepto «capital en efectivo»
del articulo 838 del Cédigo civil debia entenderse como capital en
dinero y que el defensor judicial del heredero menor de edad carecia
de facultades para hacer o convenir la adjudicaciéon en propiedad de
bienes hereditarios y menos de inmuebles a la viuda, considerando
que no e€s un acto estrictamente particional, sino de disposicion de
ellos sin las formalidades legales.

Y el Tribunal Supremo confirma tal decision porque «el sentido
lexicoldgico de la expresion ‘‘capital en efectivo’ no tiene otro alcan-
ce que el que la Sentencia recurrida le atribuye», y porque «con rela-
cidn a las atribuciones del defensor judicial para poder convenir en
una adjudicacién en pleno dominio de bienes determinados de la he-
rencia al conyuge supérstite, no se cita con eficacia en el motivo nin-
gun precepto o doctrina legal que lo autorice, pues el articulo 838,
tinico que se aduce como infringido, s6lo permite las tres formas de
pago que indica, la de la renta vitalicia, los productos de bienes de-
terminados, o el capital en efectivo en el concepto que antes se ha
expresado, pero no incluye la que el recurso propugna de la adjudica-
cioén en pleno dominio de bienes inmuebles, solo posible entre herede-
ros mayores de edad conforme el articulo 1.058 del Cddigo, o, a la
sumo, en el caso extraordinario... de que todos o en su mayor parte
los bienes relictos fueran improductivos».

Gullén (9) critica la doctrina de esta Sentencia, que califica de
incongruente, en cuanto no se ve la relacion que pueda guardar el
supuesto de bienes improductivos con la adjudicacion en inmuebles
en trance de conmutacidon. La improductividad sera una circunstancia

(9) Ob. cit., loc. cit., pp. 611 y s.
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que autorice al conyuge para pedir ia conmutacion, de acuerdo con
el 839, pero no es, en si misma, la razén de la admision de esta
forma de conmutaciéon que, como hemos visto, este autor acepta.

Suele citarse también la Sentencia del Tribunal Supremo de 24
de noviembre de 1960 en cuanto niega al Contador partidor la facul-
tad de conmutacion, de lo que quiere deducirse que el acto de con-
mutacion no es acto de particidn. Sin embargo, y aun siendo, por
supuesto, correcta la doctrina de tal Sentencia, no lo es esa interpre-
tacién, ya que el hecho de que el Contador partidor no tengd la fa-
cultad de realizar la conmutacion en ninguna forma, admitida o no
por el articulo 839 del Cddigo, no es una cuestion de capacidad, sino
simplemente de competencia: en modo alguno puede el Contador par-
tidor —o el albacea— tomar una decision, la de conmutar, que no
le compete, sino que corresponde a los herederos, conjuntamente o
no, segun el caso, con el viudo.

3. Teoria que se sostiene
a) Expresion general

La tesis que aqui se defiende discurre por el siguiente camino ar-
gumental: '

1. El articulo 839 del Cédigo civil es un precepto excepcional,
en cuanto confiere a una sola de las partes interesadas, los herederos,
las facultades de decidir la conmutacion y elegir el medio de efectuar-
la, necesitando unicamente el comin acuerdo, de herederos y conyu-
ge, para las valoraciones del usufructo y del objeto con que se le

sustituye; en este sentido, la mejor doctrina y, desde luego, los dos
autores antes citados.

2. Por ello, en el supuesto que este precepto regula, no caben
mas medios de conmutacién que los que él mismo establece; y si bien
es correcta la critica antes recogida de Gullon a la Sentencia de 28
de junio de 1962, es lo cierto que la locucidén «capital en efectivo»
no permite gramaticalmente acoger en ella a bien distinto del dinero.

3. De todos modos, debe quedar claro que el acto de conmuta-
cién dentro de los limites del articulo 839, en cuanto depende de una
doble decision de los herederos acerca de su realizacién y efectuacién,
no es «acto de particién» en sentido estricto, pero si es «acto de
la particién» en cuanto se integra en ella.

4. La conmutacion en bienes distintos del dinero, por tanto, sélo
podra hacerse cuando exista acuerdo en todo el proceso conmutativo
entre herederos y usufructuario. Y ello porque, al rebasar los confi-
nes del articulo 839, entran en juego las normas generales de libertad
negocial y de forma de cumplimiento de las obligaciones, conforme
a las cuales, de una parte, se puede pactar todo lo que no sea contra-
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rio a las leyes, a la moral ni al orden publico (articulo 1.255 del Cé-
digo civil), y de otra, nadie puede ser obligado a recibir cosa distinta
de la debida (articulos 1.157 y 1.166 del Codigo civil).

5. Asi entendida, la conmutacion tiene la amplitud total de que
carece la que regula el articulo 839; se refiere a todos los herederos
y a todos los usufructuarios, cualquiera que sea su titulo, legal o
voluntario, y a toda clase de bienes, muebles o inmuebles. Pero con
una doble limitacion: la conmutacion debe efectuarse dentro del ente-
ro negocio de particion y efectuarse con bienes hereditarios; caso de
faltar alguno de estos requisitos sera un negocio propio e indepen-
diente de la particidn y, por tanto, se regird por su propia normativa.

7. Refuerzan la tesis las siguientes cnsideraciones:

a) Es de aplicacion aqui la misma idea que respecto del articu-
lo 839 defiende Camara (10), para quien «el fundamento objetivo de
la facultad de conmutacién se encuentra en el deseo de brindar fér-
mulas que permitan evitar los inconvenientes que puedan derivarse
de una situacion de dominio dividido».

La diferencia radica en que en el supuesto del precepto legal es
el propio legislador quien previene y resuelve tales inconvenientes, mien-
tras que aqui son los mismos interesados los que valoran su existencia
y les dan solucién.

b) El argumento de Gulldn, antes recogido, referido al articu-
lo 840 del Cédigo civil, adquiere mayor fuerza en la redaccion actual
de este precepto, al conceder al conyuge que concurre con herederos
forzosos hijos solo de su consorte y concebidos durante el matrimo-
nio de ambos, el derecho a exigir que el usufructo que grave la parte
que reciban los hijos le sea satisfecho, a eleccnon de estos, en dinero
o «un lote de bienes hereditarios».

Lo que reconduce la conmutacién, para este caso concreto y por
norma legal, al negocio de particién, que es aquel en el que se for-
man los lotes de bienes como concrecion de las cuotas abstractas.

¢) Lo mismo cabe decir del supuesto que regula el articulo 820.3
del propio Cddigo al conferir a los herederos forzosos, cuando la
cuantia consiste en un usufructo cuyo valor se tenga por superior
a la parte disponible, la facultad de escoger entre cumplir la disposi-
cion testamentaria o entregar al legatario «la parte» de que podia
disponer libremente el testador; o sea, llevando a la particion la solu-
cion o pago de la conmutacion elegida.

8. En conclusién pues:

El acto de conmutacidn sobre bienes hereditarios de cualquier na-
turaleza, voluntariamente acordado y realizado en la particidon de la
herencia, es acto que se integra dentro de ésta y se rige por la norma-

(10) CAMARA ALVAREZ, M. DE LA: Estudios sobre el pago con metdlico de la le-
gitima en el Cddigo civil, en «Centenario de la Ley del Notariado», 1964, Secc. III,
Vol. I, pp. 709 y ss., en especial pp. 970 y ss.
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tiva a ella aplicable, sin que, al carecer de entidad propia y separada,
le afecte ninguna otra norma que, indudablemente, le seria de aplica-
cion si se realizara fuera del contexto particional.

b) La capacidad

Asi entendido, no hay, en punto a capacidad, norma alguna espe-
cial que rija el acto de conmutacién, y son de aplicacion las reglas
generales de la particion de herencia, conforme a las cuales:

1. Basta con que los herederos mayores de edad tengan la libre
administracion de sus bienes (articulo 1.058 del Cddigo civil).

2. El menor emancipado no precisa de ningun complemento de
capacidad al no estar incluida la particiéon de herencia entre las res-
tricciones del articulo 323 del Codigo civil.

3. Los menores de edad no emancipados o incapacitados sujetos
a la patria potestad, estaran representados por ¢l padre o padres titu-
lares de la misma, o por el defensor judicial en caso de intereses
opuestos (articulos 162 y 163 del Cddigo civil), sin que en ningun
caso sea necesaria la aprobacion judicial (articulo 1.060 del Cdédigo
civil y Circular de la Fiscalia del Estado de 25 de abril de 1985 y
Resolucion de la Direccién General de los Registros y del Notaria-
do de 4 de abril de 1986).

4. Los sujetos a tutela o curatela son representados por el tutor,
curador o defensor judicial segun los casos, quienes necesitan de auto-
rizacion judicial para realizar la particién y la aprobacion también
del Juez una vez practicada (articulo 271.4 del Coédigo civil).

S. Por el ausente intervendrd su representante, quien no necesita
en ningun caso de aprobacion judicial (11).

Regulacidn ésta que es aplicable a todo supuesto de particidon con-
vencional cualquiera que sea el acto de conmutacién que se integre
en ella, tanto si, segun la tesis que se defiende, se ampara en el prin-
cipio general de libertad negocial, como si constituye alguno de los
casos regulados por la Ley. Asi, para el supuesto del articulo 820.3
del Cddigo civil, Sapena (12) se remite a las reglas generales de capa-
cidad para la particién de la herencia.

(11) Asi lo defiende BALLESTER GINER, E.: Derecho de sucesiones. Aspecto civil
y fiscal, 1988, p. 234, discrepando de la opinién de Roca Sastre para quien la aproba-
cién judicial es necesaria si el representante del ausente no es descendente, ascendiente
o cényuge.

(12) SaPENA ToMas, J.: Viabilidad del usufructo universal del cényuge viudo: su
inscripcion registral, en «RCDI», 1974, pp. 861 y ss.



La conmutacion en bien no dinerario del usufructo hereditario 43

¢) Refutacion de argumentos en contrario

Ahora bien, la existencia de herederos menores, incapacitados o
ausentes, y la concurrencia a la particién de sus legitimos represen-
tantes, ¢puede variar estas soluciones?

Distinguiremos los siguientes aspectos:

1.° La naturaleza juridica de la particidn.

El hecho de que en la particidén convencional los no capaces estén
representados por aquel a quien legalmente le corresponda, no puede
hacer variar su naturaleza ni transformarla en acto de disposicion.
Asi, la Resolucion de la Direccién General de los Registros y del No-
tariado de 6 de abril de 1962, aun cuando de modo incidental, asimila
la particion del articulo 1.058 del Cédigo civil con la del 1.060, con-
siderando que ambas tienen naturaleza contractual y estdn sujetas a
los principios generales del régimen de los contratos.

2.° El articulo 1.061 del Cédigo civil.

Impone este precepto que «en la particion de herencia se ha de
guardar la posible igualdad, haciendo lotes o adjudicando a cada uno
de los coherederos cosas de la misma naturaleza, calidad o especiex.

El estudio de esta norma se ha hecho fundamentalmente por la
doctrina en sede de particion por comisario mientras que en tema de
particion contractual suele afirmarse, sin mas, que no rige cuando
ésta se verifica por los herederos mayores y capaces (13), dando a
entender que si es aplicable en los demads supuestos de particién con-
vencional y, por tanto, en caso de intervencién del representante legal
de menores, incapaces O ausentes.

Hoy, sin embargo, tras la reforma del articulo 1.060 del Cédigo
por la Ley 11/1981, de 13 de mayo, y la amplia interpretacién que
a él dan la antedicha Circular de la Fiscalia del Estado y la Direccién
General de los Registros y del Notariado, no es totalmente seguro
que pueda defenderse ese criterio, al menos en los supuestos que caen
en el campo de aplicacion de ese articulo.

Pero, aun con independencia de ello, no debe darse al precepto en
su empleo una rigidez que en absoluto resulta de su mismo texto.

Asi, Vallet de Goytisolo (14) nos dice que «los mismos términos
del articulo 1.061», «posible igualdad», «evidencian que la norma no
tiene un caracter absoluto. Quiere el precepto que cada heredero ob-
tenga bienes de cada clase segun la diversa naturaleza de los que inte-
gren la masa hereditaria, pero supeditado ese criterio a la posibilidad
que determinen sus mismas circunstancias»; lo que, como sefiala el
mismo autor, viene confirmado respecto de la mejora al remitirse a

(13) Asi, por ejemplo, LACRuz BERMEJO, J. L., y SANCHO REBULLIDA, F. DE A.:
Elementos de Derecho civil, Derecho de sucesiones, 1981, p. 142.

(14) VALLET DE GOYTISOLO, J.: Limitaciones de Derecho sucesorio a la facultad
de disponer, 1, p. 874.
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ese articulo —y al 1.062— el 832 del Codigo «en cuanto pueda tener
lugar... para procurar la igualdad de los herederos en la particion
de bienes».

Y de ahi, la amplia interpretacion que a la norma da la jurispru-
dencia del Tribunal Supremo (15).

Evidentemente, esto es asi. El articulo 1.061 lo que hace es fijar
un principio general: debe procurarse la igualdad en la composicidén
de los lotes en cuanto sea posible; y da un medio: hay que atender
a las caracteristicas de los bienes que integran el caudal hereditario
y, concretamente, a su naturaleza, su calidad y su especie, comple-
mentado (articulo 1.062) por su divisibilidad material o econémica.

Y si bien los términos «naturaleza» y «especie» tienen cardcter
objetivo, no asi el concepto «calidad», cuyo amplio significado queda
a la interpretacion de los intervinientes en la particidn, obligando a
todos aunque, sin perjuicio, naturalmente, de la posible impugnacién
posterior, incluso por via de rescision por lesidn, por el que se consi-
dere perjudicado en su derecho.

En definitiva, pues, la particion convenc1onal con intervencion de
representantes legales de herederos es valida y eficaz frente a todos.
Sin que a nadie le sea posible enjuiciar, salvo impugnacidon por algiin
interesado, el modo o grado de cumplimiento de las prescripciones
del articulo 1.061 del Cédigo.

Postura diferente parece sostener, sin embargo, la Resolucidon de
la Direccion General de los Registros y del Notariado de 27 de no-
viembre de 1986, que, en un supuesto de divisién de cosa comun
en la que ésta se adjudica integramente en pleno dominio a uno de
los copropietarios a calidad de abonar a los demds su parte en metali-
co, siendo unos de ellos menores de edad representados por su ma-
dre, usufructuaria a su vez de la cuota de éstos, afirma que «es doc-
trina reiterada de esta Direcciéon General, resultante de los
articulos 1.059 a 1.062 del Codigo civil, la de que en las particiones
debe salvarse, siendo posible, la homogeneidad de los lotes, y que
sélo en los casos de indivisibilidad o ‘‘grave desmerecimiento’’ puede
excepcionarse aquella regla, sin que por ello se altere la naturaleza
del acto que seguira siendo particional; mas cuando la heterogeneidad
de los lotes no obedezca a las razones objetivas apuntadas, sino a
la libre voluntad del o de los otorgantes, la naturaleza dispositiva
trascendera al acto, con las consiguientes repercusiones en el régimen
juridico aplicable, y en especial y por lo que al supuesto debatido
se refiere, en materia de capacidad y representacion».

Pero, dejando aparte la critica negativa que la Resolucién merece,
lo bien cierto es que no afecta a la tesis que aqui se sostiene dado
el supuesto de hecho a que se refiere, en cuanto, de una parte, se

(15) Cfr. SS. de 16 de junio de 1902, 30 de enero de 1951, 13 de junio de 1970,
8 de febrero y 30 de noviembre de 1974 y 25 de junio de 1977.
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trata de division de cosa comun y no de un patrimonio, y, de otra,
es un caso regulado por el articulo 1.062 y no por el 1.061.

3.° La intangibilidad de la legitima.

En el caso de que el heredero gravado con el usufructo que en
trance de particion se conmuta sea legitimario, puede plantearse la
cuestion de si ello afecta al principio de intangibilidad de la legitima.

Claro esta que no se produce con la conmutacién ningun ataque
a la legitima. Sin necesidad de entrar en la naturaleza y funcion de
la legitima, es lo cierto que la particion convencional realizada por
¢l representante legal del heredero que es a la vez heredero forzoso
equivale a la realizada por el heredero mismo, y, por tanto, es una
divisidon libremente consentida en que cada heredero recibe los bienes
en que se concreta su cuota, forzosa o no, en cuantia y en composi-
cion, sin que pueda existir, pues, violacion de la intangibilidad, cuan-
titativa o cualitativa, de la legitima, ni directa ni indirectamente, da-
do que el heredero forzoso recibe en pago de su cuota bienes de la
herencia, y la conmutacion del usufructo se realiza igualmente con
bienes hereditarios. Tanto es asi, que de ningiin modo puede decirse,
a efectos de reserva vidual, que el conyuge cuyo usufructo se conmu-
ta recibe los correspondientes bienes de los herederos o de los parien-
tes del difunto en consideracién a éste, como acertadamente rechaza
Puig Brutau (16).

4.° La Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de junio de 1962.

Por ultimo, tampoco es argumento en contrario esta Sentencia,
que antes hemos recogido extensamente.

Y no lo es, ademds de por las razones que hemos visto expone
Gullén, porque aun cuando emplea expresiones de gran amplitud («ha-
cer o convenir la adjudicaciéon», «convenir en una adjudicacién»),
lo bien cierto es que todo el fundamento de la decisién se basa en la
inaplicabilidad del entonces articulo 838 del Coédigo, «unico que se
aduce como infringido», mientras que la tesis que aqui se mantiene
se apoya y cimenta en otras normas legales y excluyendo precisamen-
te la aplicacién de ese articulo.

d} La representacion voluntaria

Si en la particion de herencia en la que se integra la conmutacién
de usufructo concurre alguin interesado por medio de representante
voluntario, la normativa de los articulos 1.712 y 1.713 del Cédigo
civil, vista a la luz de las ideas expuestas, nos lleva a las siguientes
conclusiones: ’

1.2 El poder general es bastante en cuanto comprende todos los
negocios del mandante.

(16) Puic Brurau, J.: Fundamentos de Derecho civil, 1964, V, IIl, p. 256.
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2.* El poder especial para particion de herencia es suficiente, aun
cuando no mencione expresamente la facultad de conmutar, dado que
la conmutacién es acto de la particion integrado en ella.

3.2 El poder concebido en términos generales es también bastan-
te en cuanto comprende los actos de administracion, no siendo la
particion de herencia acto de enajenacién.

En cuanto a la forma del apoderamiento, la aplicacién del articu-
lo 1.280.5 del Cédigo civil determina la necesidad de que se solemnice
en escritura publica.
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I. LOS CONFUSOS PRINCIPIOS DE LA SUCESION
«MORTIS CAUSA»

El Cddigo civil espaiiol, con cuya promulgacién el 26 de mayo
de 1889 se materializaban las aspiraciones juridicas de sus defensores
a la vez que se mantenian, o incluso acentuaban, las reservas respecto
al mismo de sus detractores (1), dio paso a acentuadas controversias,
parte de las cuales afectaron, como no, a la materia sucesoria, y unas
en mayor medida y otras en menor al instituto que nos ocupa en
este trabajo. : .

Por ser presumiblemente atinada la observacion (2), de que en ma-
teria de sucesion mortis causa el Cddigo civil se inspiraba tanto en
principios sucesorios romanos como germanos, su publicacién desen-
cadené una toma de posiciones, en torno a dos planteamientos que
resultaban opuestos, que eclipsé, al menos en principio, la polémica
que fue formulada, en lineas generales, bajo este interrogante: ;debia
ser o no instituido heredero el legitimario por el causante para evitar
su pretericion?, habia sido hasta ese momento, y fundamentalmente
desde las Partidas, tradicional entre los autores (3).

A) Herederos forzosos: una condicién legal

Uno de aquellos planteamientos (4) mantenia que los herederos
forzosos debian considerarse, en virtud de que la ley asi los llamaba,

(1) Para mds datos, ver LAsso GAITE: Cronica de la codificacion espariiola. 4.
Codificacion civil (Génesis e historias del Cddigo), Vol. 1, Madrid, 1979, pp. 630 y ss.

(2) CasTaN TOBENAS: La dogmdtica de la herencia y su crisis actual, Madrid, 1960,
pp. 34 y ss., en las que recoge también las opiniones de otros autores sobre el tema.

(3) Ese originario planteamiento, tras la publicaciéon del Cédigo civil, sélo muy
timidamente se mantuvo por alglin autor como le ocurre a PEREZ ARDA: Pretericion
testamentaria parcial, en «R.G.L.J.», T. 122, 1983, p. 256, cuando afirma: «Ese pre-
cepto legal (se refiere al articulo 1.037 del Cddigo civil) es para el supuesto en que
no haya pretericion de ninguna clase, para cuando el testador, ademds de instituir
heredero al legitimario, le lega; y el 815 es para el caso en que exista pretericion para
cuando el testador legue, pero no instituya el heredero forzoso.»

(4) Defendido entre otros por: SANCHEZ ROMAN: Estudios de Derecho civil, T. 6,
Vol. 2, 2.* ed., Madrid, 1910, p. 792. ORTEGA PARDO: Heredero testamentario y he-
redero forzoso, en «A.D.C.», T. 3, Fas. 3, 1950, pp. 336 y ss. GOMEz MoORAN: De
la legitima y de los legitimarios, en «R.G.D.», nim. 5, 1948, pp. 659 y ss. GOMEZ
MORAN: E!l usufructo vidual en el Codigo civil, en «R.G.L.J.», T..185, 1949,
pp. 311-312, matiza su postura al afirmar que el cényuge sobreviviente no tiene la
consideracién de heredero del conyuge premuerto ya que sélo ostenta un derecho de
crédito frente a la sucesion. BORRACHERO, B.: Usufructo universal del conyuge viudo
en el Codigo civil, en «R.D.P.», T. 39, 1956, PP. 361 y ss. CASTAN TOBENAS: Dere-
cho civil espaiiol comiin y foral, 6.* ed., T. 4, Madrid, 1944, p. 488, mantiene, aunque
no con un cardcter absoluto, que el legitimario es heredero. Asimismo, EspiN CANO-
VAS: Manual de Derecho civil espafiol, Vol. 4, Sucesiones, Madrid, 1957, p. 276, afir-
ma que la tesis tradicionalmente mantenida por nuestra doctrina desde la promulgacién
del Cddigo civil fue la de considerar al legitimario como un heredero.
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en todo caso como tales herederos: afirmacion, claramente basada
en principios sucesorios del Derecho germano, completada con aque-
lla otra que, en las palabras «por cualquier titulo» contenidas en el
articulo 815 del Cédigo civil, veia una concreta manifestacién de la
genérica facultad particional, otorgada al testador por el articulo 1.056
del mismo Cddigo, que le permitia atribuir la legitima in natura o
en bienes determinados, pero no alterar aquella condicion legal (5).

En resumen, para los defensores de la citada tesis, la expresion
«herederos forzosos», reiteradamente utilizada por el Cddigo (6), te-
nia, entendida literalmente, pleno sentido juridico. Ademas conside-
raban, lo que reforzaba la anterior afirmacidén, que dicha cualidad
(lIa de heredero forzoso) no se modificaba por razones como éstas:

— Tener aquél una responsabilidad cum o proviribus hereditatis (7).

— Recibir un haber que consista en una parte liquida de la he-
rencia (8).

— Atribuirsele un legado en pago de su legitima (9)

— Haber sido instituido heredero testamentario (10).

— El contenido de los articulos 886 y 818 del Cddigo civil solo
ponian de relieve que el interés del legitimario es anterior al de los
instituidos en el testamento y posterior al de los acreedores de la he-
rencia, pero no que aquél no es heredero (11).

Si bien reconocian que la condicidn de heredero forzoso presenta-
ba algunas particularidades con respecto al testamentario.

B) Herederos forzosos: una expresion legal

El segundo planteamiento entendia, por contra, que el llamado
por el Codigo civil heredero forzoso no era un heredero que tuviera
por ley atribuida esa cualidad. Conclusién respaldada por toda una
serie de argumentos que llevaban a las siguientes afirmaciones:

— El legitimario solo puede exigir su legitima y esto no es una
cualidad como la de heredero (12).

(5) ORTEGA PARDO: Op. cit., pp. 340 y ss. A conclusion practicamente igual lle-
ga GOMEZ MORAN: De la legitima y de los legitimarios, en «R.G.D.», 1948, num. 5,
pp. 664 y ss.

(6) Entre otros, en sus articulos 806, 807, 814, 815, 816, 817 y 820.

(7) GOMEZ MORAN: Op. cit., pp. 659 y ss.

(8) GOMEzZ MORAN: Op. cit., pp. 659 y ss.

(9) GOMEz MORAN: Op. cit., pp. 664 y ss.

(10) ORTEGA PARDO: Op. cilt., pp. 348 y ss.

(11) OrTEGA PARDO: Op. cit., p. 356.

(12) DAviLa GARcia: -Herederos y legitimarios, en «R.C.D.1.», 1943, p. 665. STS
de 14 de marzo de 1916 afirma que juridicamente son distintos los conceptos de legiti-
mario y heredero, caracter que sélo pudo tener dicha recurrente por ser la unica asi
nombrada en el testamento de su padre.
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— El Cédigo civil no admite el heredero forzoso ni como herede-
ro que la ley obliga a institujr al causante ni como heredero al que
ésta le asigna directamente esa condicion con independencia de la vo-
luntad de aquél, como se desprende de algunos articulos, como el
763 y 815 del Cédigo civil (13).

— El Coédigo civil no contiene vocacion forzosa alguna en favor
de ningun legitimario excepto el conyuge viudo, pues la legitima juri-
dicamente sélo supone una serie de limitaciones dispositivas (14).

— Los llamados por el Cédigo civil herederos forzosos solo tienen
de herederos el nombre, pues en realidad sélo son acreedores de la
herencia (15).

— Los derechos que la ley reserva a los herederos forzosos no
son una forma especial de sucesidn, sino una limitacidn legal impues-
ta a la libertad de testar (16).

Afirmaciones que resultaban, ain compartidas, insuficientes, pues
en el mejor de los casos solo servian para rechazar la tesis que veia
en el legitimario un heredero designado directamente por la ley, pero
no ofrecian por si mismas una solucion alternativa a la que rebatian.
La misma (17), ofrecida légicamente por la doctrina que compartia la se-
gunda posicidn, se construia principalmente sobre la expresion «por
cualquier titulo» recogida en el articulo 815 del Codigo civil, pero
entendida ahora como que el testador podia atribuir la legitima a
los llamados herederos forzosos, por via de herencia, legado o incluso
donacion inter-vivos, sin necesidad, por tanto, de instituirlos herede-
ros. En definitiva, se daba asi, aunque mediante un rodeo, una res-

(13) Para mas argumentos en favor de esa afirmacion Roca SASTRE: Naturaleza
Juridica de la legitima, en «R.D.P.», T. 28, 1944, pp. 178 y ss; Estudios de Derecho
privado, II. Sucesiones, Madrid, 1948, p. 144, califica la expresidn «herederos forzo-
sOs» como una imprecisiéon terminoldgica del Codigo civil.

(14) VALLET DE GOYTISOLO: Apuntes de Derecho sucesorio, en «A.D.C.», 1951,
T. 4, Fas. 4, p. 1451. En el mismo sentido, Idem, Op. cit., en «A.D.C.», 1952, T. 5, Fas.
3, p. 867.

(15) VIRGIL! SoRrRIBES: Heredero forzoso y heredero voluntario: su condicion ju-
ridica, en «R.C.D.l.», T. 21, 1945, p. 485.

(16) Ossori0 MORALES: Manual de sucesion testada, Madrid, 1957, pp. 12 y ss.
En muy parecidos términos, Espin CANoOvas: Derecho civil espaiiol, Vol. 5, Sucesio-
nes, Madrid, 1957, p. 268.

(17) Partidarios de esta solucién eran, entre otros, DAviLA GARcCia: Op. cit., p.
665. Roca SASTRE: Naturaleza juridica de la legitima, en «R.D.P.», 1944, T. 28, pp.
181 y ss. VALLET DE GOYTISOLO: Imputacion de legados otorgados a favor de los legi-
timarios, en «R.D.P.», 1948, p. 327, si bien matiza que originariamente el legitimario
es un heredero porque la ley lo llama con ese cardcter, aunque autorice al testador
para otorgar la legitima por titulo distinto. Idem: Apuntes de Derecho sucesorio, en
«A.D.C.», 1951, T. 4, Fas. 2, p. 479. Idem: Loc. ult. cit., en «A.D.C.», 1952, T.
5, Fas. 3. p. 835. VirGiLl SORRIBES: Op. cit., p. 489. Mucius SCAEVOLA; Cddigo civil
comentado y concordado, 4.* ed., Madrid, 1944, T. 14, pp. 423 y ss. FUENMAYOR:
Acumulacidn en favor del conyuge viudo de un legado y de su cuota legitimaria, en
«R.G.L.J.», T. 179, 1946, pp. 71 y ss. Postura reiteradamente mantenida por el Tribu-
nal Supremo en sentencias como las de: 16 de enero de 1895, 17 de junio de 1908,
25 de mayo de 1917 y 23 de abril de 1932,
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puesta, inspirada en principios de la sucesiéon romana, a aquella inte-
rrogante que habia quedado inicialmente eclipsada.

C) Sus distintas consecuencias

Ante los dos grandes planteamientos aludidos, la interrogante que
surge en relacion con la figura que estudiamos es la siguiente: ;que
supondria, para la pretericién de la que habla el articulo 814 del Co-
digo civil, considerar acertado uno u otro?

La respuesta a la pregunta formulada, por las linea$ generales de
cada uno de los planteamientos, dificilmente podrd ser univoca. El
primero admitia, por la interpretaciéon que hacia del articulo 815 del
Cédigo civil, que la libertad del testador, cuando de herederos forzo-
sos se trataba, se referia Unicamente a la participacion del caudal
hereditario para el pago de la legitima; sin que ello afectara, por
venir imperativamente establecido por la ley, ni al titulo en virtud
del cual se adquiria, que seria siempre el de heredero forzoso, ni a
su cuantia.

El segundo, que aquella libertad comprendia no sélo la reconoci-
da al testador por el anterior, sino ademas la de elegir, por el distinto
significado que daban a aquel articulo, el titulo en virtud del cual
el legitimario percibiria su legitima, si bien al igual que aquél enten-
dia inalterable la cuantia de ésta.

II. UNA POSIBLE IDEA PARCIAL DE LA PRETERICION EN
EL CODIGO CIVIL

A) Una aproximacién al tema

La regulacion en el articulo 814 del Cdédigo civil de los efectos
de la pretericién suponia, para los defensores de la primera teoria,
la necesidad no sélo de reconocer la existencia de aquella figura en
nuestro Derecho, sino ademés que la misma resultara acorde con los
principios que ellos mismos habian ‘formulado. De acuerdo con esto,
la pretericion, a nuestro parecer, solo podria tener el siguiente signifi-
cado: el reconocimiento de que tanto la condicién de heredero forzo-
so como la cuantia a la que ascendia la legitima no podian ser modi-
ficadas por el testador (salvo en la referente a la posibilidad de
mejorar), al fijarlas la ley imperativamente, implicaba admitir que
sobre éste existian dos deberes, de signo negativo e intimamente co-
nectados entre si, que se concretaban en no disponer ni por via de
herencia ni de legado, ni en favor de herederos forzosos ni de quienes
no lo fueran, del guantum al que ascendia la legitima. Por tanto,
la pretericidn surgiria, al igual que en otros momentos historicos, cuan-



Planteamientos a la nueva regulacion legal de la pretericion 53

do el testador contraviniese el cumplimiento de alguno de ellos. En
otros términos, ahora el causante incurriria en pretericion al disponer
de la legitima, por via de herencia o de legado, en favor de los here-
deros forzosos o de quienes no lo fueran. Afirmacion que precisa
un estudio mas detenido que nos permita llegar hasta sus ultimas con-
secuencias.

En una primera aproximacion al citado aserto se observa sin ma-
yor dificultad dos grandes posibilidades bien diferenciadas de incum-
plimiento, por parte del testador, del deber que desencadenaria la
pretericion. En efecto, conforme al planteamiento realizado, resultan
evidentes dos supuestos notablemente distintos:

El primero comprenderia aquellos casos en los que el testador ha-
bia dispuesto, a titulo de herencia o de legado, de la totalidad de
la legitima en favor de quienes no eran herederos forzosos. Cuando
asi ocurria, pensar en la figura de la pretericion tal y como la hemos
planteado, no resulta forzado al suponer aquellas disposiciones testa-
mentarias la omisiéon del cumplimiento de un deber de no disponer
que privaba de la legitima a quienes tenian, atribuida por ley, la con-
dicién de herederos forzosos.

El segundo, mas dificil de entender dentro de una posible idea
de pretericidén, acogia por contra aquellos casos en los que el testador
habia dispuesto, por via de herencia o legado, de la cuota legitima
en favor, y aqui aparece la dificultad, de los herederos forzosos.

B) La institucion de los herederos forzosos causa de la pretericion

Ante lo dicho en ultimo lugar cabe pensar que en ese caso carece-
ria de sentido afirmar que se habia producido, como en el primer
supuesto, la pretericion de los herederos forzosos, por cuanto éstos
percibirian, si bien por testamento, idéntica porcion de la legitima
que la que hubieran recibido directamente por ley en virtud de la
condiciéon que la misma les daba. En definitiva, si éstos no eran pri-
vados de su fegl'tima a pesar de que el testador omitia cumplir el
deber de no disponer de la misma, no tenia mucho sentido afirmar
que en esos casos también se producia la pretericion de aquéllos; o
incluso entendida con rigor la formulacion inicial se podria pensar
que existia, al incumplirse un deber, pretericion. Pero, aun asi, qué
efectos, como consecuencia de la misma, se podian proyectar sobre
un testamento que lejos de privar de la legitima a quienes tenian dere-
cho a ella, se la atribuia; es decir, que no sélo no incumplia, sino
que, en apariencia al menos, reforzaba la regulacidén legal sobre la
materia.
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a) Una posible explicacion: la vinculacion forzosa de la legitima

De acuerdo con el planteamiento hecho, conforme con la teoria
inspirada en principios sucesorios germanicos, la pretericion sélo ten-
dria sentido cuando el causante dispusiera de la legitima en favor
de quienes no eran considerados herederos forzosos. Sin embargo,
mantener esa afirmacién supondria ignorar al intringulis oculto a pri-
mera vista.

Si se profundiza en aquella teoria y en esta afirmacion se observa
que se produce entre ellas una importante contradiccion. Como se
recordard, la teoria citada venia a reconocer, aunque no lo hiciera
expresamente, junto a la sucesion testamentaria y la ab intestato del
Cédigo civil, un tercer tipo: la forzosa. Sucesion esta ultima que se
hacia patente en el mismo a través de la expresion «herederos forzo-
sos» reiteradamente utilizada. Pues bien, si asi se entiende, es decir,
si se considera que cuando el Cdédigo habla de herederos forzosos
no comete una imprecisién terminoldgica, sino por el contrario em-
plea el mismo con pleno sentido por aludir con él a un titulo (el
de heredero forzoso), aunque peculiar por pertenecer a un tipo de
sucesion distinto de la testada o intestada, suficiente para adquirir
mortis-causa, se tiene que admitir necesariamente para sostener esas
afirmaciones, aun cuando no se diga de manera expresa, que la por-
cién legitimaria se encuentra vinculada forzosamente por la ley a di-
cho titulo; en otros términos que éste no sélo era el dnico titulo por
el que la ley permitia adquirir aquélla, sino que ademds solo servia
para esa adquisicién. De no ser asi, si se desvincula en cualquier caso
al uno de la otra, aquella teoria, formulada sobre principios suceso-
rios germanicos, se vendria abajo al quedar aquella condicidn, la de
herederos forzosos, vacia de contenido al no concederle la ley otra
funcién que la de atribuir directamente la legitima a los legitimarios.
Por tanto, quienes defendian que la de heredero forzoso era cualidad,
otorgada por la ley, bastante para adquirir la legitima tenian que re-
conocerle esta sola finalidad y ademas que era la vnica en virtud
de la cual aquélla se podia adquirir, porque de permitir su adquisi-
cién por cualquier otro titulo que no fuera aquél, harian posible que
el causante en su testamento dispusiera, aun en favor de los herederos
forzosos, de la legitima; que ésta, por tanto, la recibieran como suce-
sores testamentarios y no como forzosos, con lo que quebraria la
idea que mantenian respecto de la existencia en el Cddigo de una
sucesidon forzosa, como tercer genero sucesorio diferenciado de los
otros dos. Y ain en el caso de que aquél no dispusiera de aquélla
pudiéndolo hacer, lo ldgico seria dar entrada a la sucesion intestada
y no a la forzosa, que se debia de considerar como inexistente al
reconocer sobre la porcidn legitima facultades dispositivas al causante.

En resumen, que de acuerdo con las formulaciones de aquella teo-
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ria la pretericiéon debia aparecer tanto si se disponia de la legitima
en favor de los herederos forzosos como de quienes no lo fueran.

1. Su coherencia para la teoria del heredero forzoso como titulo
de adquisicion

La concepcion parcial que de la pretericion hemos dado, por fal-
tar su conexidén con otras figuras que como la desheredacién sirven
para dar una vision completa de la misma, no entra en oposicion
con los planteamientos que nos ofrecian quienes reconocian en el he-
redero forzoso una condicion atribuida por la ley para adquirir la
legitima. Si recordamos, los autores que propugnaban esta tesis afir-
maban que la cualidad del heredero forzoso no variaba por recibir
un legado o ser instituido heredero testamentario para el pago de
su legitima (18), pero no reconocian, poruqe de hacerlo habrian incu-
rrido en las contradicciones que hemos expuesto, a ese legado o a
esa institucién en los que se contenia la legitima un valor dispositivo
respecto de la misma, sino que, por la interpretaciéon que hacian del
articulo 815 del Cédigo civil, los consideraban como actos de un sim-
ple valor particional; o lo que es lo mismo, coherentes con su teoria
afirmaban que la ley era siempre la que disponia de la legitima en
favor de quienes exclusivamente tenian, por ella concedido, el titulo
necesario (heredero forzoso) para adquirirla: los legitimarios. De esa
manera aquélla siempre se adquiria en virtud de éste, por lo que el
testador respecto de la misma soélo le quedaba una facultad particio-
nal, pero no dispositiva, y ésta aun utilizada no afectaba nunca a
la condicién de heredero forzoso del legitimario (19).

C) Viabilidad de aquella idea parcial de la pretericion en el Cédigo
civil

¢Resultaba posible la idea de pretericién que hemos dado dentro
del citado cuerpo legal?

Un primer acercamiento al tema permite afirmar, en base no solo
a la insistencia con la que en aquél se utiliza la expresion herederos
forzosos, sino ademds por la redaccion de algunos de sus articulos
como el 806 en el que se afirma: «Legitima es la porcion de bienes
de que el testador no puede disponer por haberla reservado la ley
a determinados herederos llamados por esto herederos forzosos», aserto
en apariencia confirmado a sensu contrario, aunque sélo respecto de

(18) Para mas datos, ver notas 9 y 10.
(19) ORTEGA PARDO: Loc. ult. cit., pp. 348 y ss.
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la legitima estricta, por el articulo 808 del mismo Cddigo cuando sos-
tiene en su parrafo 2.°: «Podrdn éstos disponer (se refiere al padre
o la madre) de una parte de las dos que forman la legitima (lo que
parece indicar que de la otra no podran realizar acto alguno de dispo-
sicién) para aplicarla como mejora a sus hijos y descendientes legiti-
mos», que efectivamente en el Cddigo civil resultaba viable aquella
configuracion que se ha visto del instituto de la pretericion. No obs-
tante, esa primera impresion, favorable a reconocer, sino una exacta
coincidencia, entre la formulacién hecha del citado instituto con la
que del Cddigo se podia extraer, si al menos la posibilidad de que
asi fuera por ofrecer éste, como hemos visto, puntos de apoyo a di-
cha formulacién, se desvanece si se reflexiona sobre el tema.

a) Reflexiones sobre su inviabilidad

A pesar de lo expuesto, a nuestro entender existen obsticulos in-
salvables para admitir la viabilidad de la citada simbiosis entre la
construccion tedrica de la pretericidn y los preceptos del Cadigo, que
se concretan en los siguientes:

1.° La conceptuacion hecha de la figura que nos ocupa presenta
notables diferencias con las que respecto de la misma se habian reali-
zado en nuestra patria desde la publicacion de las Partidas. En éstas
el eje central lo constituia el deber del testador de instituir herederos
a los legitimarios para atribuirles su legitima o el de entregarsela por
cualquier titulo.

2.° En la practica no resulta tan clara la posibilidad de distinguir
con tal nitidez el acto parcial del acto dispositivo, fundamentalmente
cuando el primero se contiene en el testamento, y, en consecuencia,
que pueda darse con una total asepsia del segundo (20).

3.° Si la afirmacién anterior de que particion y disposicion es-
tdn, especialmente cuando se hacen en el testamento, intimamente en-
trelazadas, hasta el punto de que dificilmente la primera se puede
dar sin contener a la vez un acto de disposicién, se admite y se conec-
ta con el articulo 668 del Cddigo civil, habrd que entender que si
el testador utiliza la facultad particional, que respecto de la legitima
le concede, segun la teoria citada, el articulo 815, estara a la vez dis-
poniendo y esto sélo lo puede hacer, seglin aquel articulo, a titulo
de herencia o de legado.

4.° Si lo anterior es cierto, es decir, si cuando el testador parte
la legitima, estd también disponiendo de ella, dificilmente se podra

(20) Maés datos sobre la posible distincidn entre particién en VALLET DE GOYTISO-
LO: Apuntes de Derecho sucesorio, en «A.D.C.», 1951, T. 5, Fas. 4, pp. 1417 y ss.
ALBALADEJO: Dos aspectos de la particion hecha por el testador, en «A.D.C.», T. 1,
Fas. 3, 1948, pp. 954 y ss.
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ver en nuestro Cddigo una sucesidn forzosa a no ser que se entienda
que lo que es acto de disposicion del testador, si es que resulta posi-
ble aislarlo del particional, respecto de aquélla es nulo por cuanto
la disposicién en favor de los herederos forzosos viene hecha impera-
tiva y directamente por la ley.

5.° Aceptada la idea, aunque insistimos sélo parcial, que de la
pretericion hemos ofrecido de acuerdo con las formulaciones princi-
pales de aquella teoria inspirada en principios de la sucesién germa-
na, habrd de admitirse igualmente que el unico efecto coherente, para
el caso de incurrirse en la misma, sera el de la nulidad absoluta de
las instituciones que dispongan de la porcidn legitima, por ser el que
unicamente permitird mantener siempre como forzoso al heredero asi
calificado por el Cédigo; es decir, el tnico que resultara valido para
defender junto a la sucesién testada e intestada la existencia de una
tercera denominada forzosa. De promulgarse como efecto de la prete-
ricién la anulabilidad y no la nulidad absoluta se estaria admitiendo
la posibilidad de que la legitima la recibieran los legitimarios como
herederos testamentarios e incluso legatarios, titulo que presumible-
mente no impugnarian de no perjudicarles en su porcidn legitima;
con lo que el de herederos forzosos no se podria entender como una
cualidad adquisitiva de una peculiar forma de sucesién: la forzosa.

6.° Que el articulo 814 del Cddigo civil, al referirse a los efectos
que la pretericion tendria sobre el testamento, afirmaba: «La preteri-
cion de alguno o de todos los herederos forzosos en linea recta...,
anulard la institucién de heredero.» Proposicién iltima que puede
tener dos lecturas:

a) Que la institucion de heredero es susceptible de ser anulada
por causa de la pretericion de un legitimario. En cuyo caso, como
ya afirmdbamos en el apartado anterior, la cualidad de herederos for-
zosos de éstos, entendida como manifestacion de la sucesion forzosa,
desapareceria como tal al permitir que la disposicion hecha por el
testador de la legitima por via de institucién o de legado fuera valida
de no impugnarse por los legitimarios.

b) Que la institucion de heredero se considere nula. Efecto que
habrd que extender, puesto que el Cddigo no hace excepciones, a
toda la institucidn, lo que provocaria las siguientes consecuencias:

— Caerian tanto los actos de disposicion como los particionales,
en ella contenidos, aun en el caso de que la institucion fuese en favor
de los herederos forzosos y la particién no les perjudicara en su le-
gitima.

— Resultaria, como consecuencia de lo anterior, imposible ejerci-
tar, a través de la institucion de herederos, la facultad particional
que en el articulo 815 se le reconocia respecto de la legitima a los
testadores.
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7.° El articulo 814 establecia en segundo lugar como efecto de
la pretericién la siguiente: «Pero valdridn las mandas y mejoras en
cuanto no sean inoficiosas.»

Proposicion que permite hacer las siguientes reflexiones:

a) Que las mandas (los legados) son validas, por asi decirlo la
ley expresamente, aun en el caso de existir la pretericion de uno o
mas herederos forzosos, en lo que no resuiten inoficiosas. Dicho de
otra manera, si se ha dispuesto mediante un legado de la legitima
en favor de un heredero forzoso, y esto, conforme al concepto par-
cial que de la institucién que nos ocupa hemos dado, supondria incu-
rrir en pretericidon, ésta no provocaria no ya la nulidad, sino ni tan
siquiera la anulabilidad del mencionado legado en lo que no fuera
inoficioso.

b) Que no se puede entender, en ningilin caso, que existe inofi-
ciosidad del legado, como se puede desprender del contenido del ar-
ticulo 817 del Cédigo civil, cuando el mismo se ha utilizado para atri-
buir la legitima a un legitimario.

¢) Que seglin lo expuesto en los apartados anteriores se estd re-
conociendo en el testamento una facultad dispositiva y no meramente
particional sobre la legitima, pues, de un lado, el Cddigo en su ar-
ticulo 814 afirma que éste serd valido en lo que no sea inoficioso,
y, de otro, lo considera en su articulo 668 como un acto de disposi-
cién, y no de mera particion, del testador sobre sus bienes.

d) Que si se reconoce valor dispositivo al legado, incluso en el
que se dispone de la legitima en cuanto no sea inoficioso, el legitima-
rio recibird ésta a titulo de legatario y no de heredero forzoso.

e) En resumen, si es cierto que conforme a la teoria que hemos
elaborado el testador incurrird en pretericién si disponia de la legiti-
ma mediante un legado, no lo es menos que respecto del mismo la
ley afirmaba su validez en lo que no resultara inoficioso (articulo 814),
de tal manera que si no lo es no caerd ni en su aspecto particional
ni en el dispositivo y si se mantiene habra que entender que el herede-
ro forzoso recibira la legitima como legatario, puesto que a ese titulo
dispuso el causante en su favor la legitima. Entendidas asi las cosas
resultard dificil, por no decir imposible, mantener que el titulo de
heredero forzoso, por imperativo de la ley, es el unico en virtud del
cual se puede adquirir la legitima, porque en esos casos pasaria a
ser una simple forma de denominar a quienes tienen una especial vin-
culaciéon con el causante, pero no un titulo por el que como tal se
adquiera porcion alguna hereditaria forzosa.

8.° Cuando se afirma por una teoria que la legitima la recibe
el legitimario siempre por el titulo de heredero forzoso en virtud del
cual Ia ley ha dispuesto imperativamente de aquélla en favor de quien
lo ostenta, de tal manera que cualquier disposicion del testador res-
pecto de la misma sera radicalmente nula, qué sentido tendria dentro
de la misma el instituto de la pretericion cuando el mencionado efec-
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to se produce igualmente en virtud de lo- dispuesto en ‘el articulo 6,
apartado 3, del Codigo civil, por el que se declara nulo de pleno
derecho el acto que vaya en contra de una norma imperativa. Se po-
dria pensar, no obstante, que la ley, para los casos de pretericion
y por eso lo regula expresamente, establecia, pues asi o permitia el
citado articulo 6.3, in fine, del Cddigo civil, unos efectos distintos,
del anteriormente citado, recogidos en el articulo 814 del mismo cuer-
po legal, pero esto nos llevaria de nuevo al punto de donde partimos.

9.° Se podria también entender que el modo de remover los obs-
taculos anteriores seria referir la pretericion unicamente a aquellos
casos en los que se ha dispuesto de la legitima en favor de quienes
no son herederos forzosos, pero no cuando se hace en favor de éstos.
De aceptarse esa salida habria que afirmar para mantener la coheren-
cia anterior:

a) Que la disposicién de la legitima hecha por el testador en fa-
vor de un heredero forzoso daria lugar, no a la pretericiéon del mis-
mo, sino en base al articulo 6.3 del Cddigo civil a su nulidad radical.

Pero esta solucion provocaria el efecto ciertamente paraddjico de
que la reaccion contra la disposicion de la legitima favorable a un
legitimario seria més fuerte que si esa disposicién se hubiera hecho
en favor de quien no lo fuera.

10.° Finalmente cabria admitir que la existencia de la sucesidn
forzosa en el Codigo evitaba siempre (incluso cuando se disponia de
la legitima en favor de no legitimarlos) por su funcionamiento impe-
rativo, la pretericion de los herederos forzosos. Afirmacion que deja-
ria abierto el siguiente interrogante: ;qué sentido tendria entonces el
contenido del articulo 814 del Cddigo civil?

I. UN NUEVO CONCEPTO DE LA PRETERICION
A) Planteamiento previo

Rechazada como admisible, dentro del Cddigo civil, la idea de
pretericidn, expuesta en los apartados precedentes, en la que desem-
bocaba la teoria que consideraba al legitimario investido por ley de
la condicidn de heredero forzoso en virtud de Ia cual percibia directa-
mente su legitima, hemos de ocuparnos de un estudio mas minucioso
del segundo planteamiento al que aludiamos, para apreciar la con-
gruencia o no de sus principios con la pretericién a Ia que se referia
aquel Cuerpo legal. Si recordamos para esta segunda posicion el legi-
timario no tenia atribuida por ley la condicion de heredero forzoso,
pues a lo mas que llegaba (21) era a reconocerlo como heredero por-

(21) VALLET DE GovTisoLo: Imputacion de legados otorgados a favor de los legi-
timarios, en «R.D.P.», 1948, p. 327.
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que la ley asi lo llamaba si bien el testador se encontraba, a pesar
de ello, autorizado para otorgarle la legitima por titulo distinto. Esto
implicaba que habia que dejar a un lado, para construir, conforme
a los principios del planteamiento citado, la figura de la pretericién
a la que se referia el Codigo, no sélo la idea de heredero forzoso,
entendida como una cualidad reflejo de la existencia de un tercer gé-
nero sucesorio denominado forzoso, sino también la que admitia (22)
como un deber del testador respecto de sus legitimarios el instituirlos
herederos para el pago de su legitima.

Asi, la primera cuestion a resolver para colocar las primeras bases
de aquella construccion seria la siguiente: ;tenia el testador algin de-
ber frente a sus herederos forzosos? Y de ser afirmativa la respuesta,
ien qué consistiria el mismo?

La contestacion a la primera interrogante se puede empezar a ela-
borar a partir de la afirmacién general que, compartida por todos
los defensores de la teoria que ahora estudiamos, sostenia, en base
fundamentalmente al articulo 815 del Cédigo, que el testador podia atri-
buir la legitima a los llamados herederos forzosos por cualquier titulo
La citada aseveracion constituia el punto comun donde confluian las
opiniones de los distintos autores que, al pronunciarse sobre el tema
que ahora nos ocupa, habian rechazado la existencia en el Codigo
civil de una sucesién forzosa en sentido técnico, asi como la necesi-
dad de que el testador instituyera heredero al legitimario para atri-
buirle su legitima (23). No obstante, la citada coincidencia no llevaba,
como por otro lado era légico que ocurriera, a una total identidad
en el resto de posiciones que tomaban quienes la admitian como valida.

B) Diversidad de titulos de disposicion: teorias sobre los mismos

La afirmacion bdsica compartida no parecia en principio encerrar
deber alguno del testador respecto a sus legitimarios, sino mas bien
la concesion de amplias facultades de disposicidn, del primero sobre
la legitima para atribuirsela a los segundos, que se concretaban en
las siguientes:
1.° A titulo de herencia. .

Esta primera posibilidad colocada en manos del causante para dis-

(22) Postura timidamente defendida por PEREz ARDA: Pretericion testamentaria
parcial, en «R.G.L.J.», T. 122, 1913, p. 256.

(23) En este ultimo sentido se pronuncian expresamente, entre otros, Roca Sas-
TRE: Naturaleza juridica de la legitima, en «R.D.P.», T. 28, 1944, p. 183. DAvIiLA
GARciA: Herederos y legitimarios, en «R.C.D.1.», 1943, p. 665. VIRGILI SORRIBES: He-
rederos forzosos y herederos voluntarios: su condicion juridica, en «R.C.D.I.», T. 21,
1945, p. 489. En la misma linea las Sentencias del Tribunal Supremo de 16 de enero
de 1895, 17 de junio de 1908, 25 de mayo de 1917 y 23 de abril de 1932.
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poner de la legitima, aceptada légicamente por quienes (24) defendian
la teoria que ahora estudiamos, se encontraba sujeta a unos requisitos
de caracter general cuyo cumplimiento garantizaba su validez. Estos
se concretaban en la necesidad de que la institucion, si bien no tenia
que someterse, como se desprendia de los articulos 668 y 773.1 del
Cédigo civil, a formalidades estrictas, cumpliera al menos las exigen-
cias contenidas en los articulos 750, 772 y 773.2 del citado cuerpo
legal, de que se hiciera en favor de persona cierta y determinada o
al menos susceptible de serlo (25). Pero salvadas esas normas genera-
les sobre la validez de la institucion, aparecian discrepancias como éstas:

— Algunos autores mantenian la incompatibilidad entre la condi-
cion de heredero y la de legitimario, alegando unos (26), entre otras
razones, que la aceptacion de la institucion hecha en favor de éste
supondria también las de todas las disposiciones o limitaciones que,
sobre el patrimonio hereditario, el causante hubiera establecido en
su testamento; otros (27) que la condicion de heredero hacia desapa-
recer por absorcién la de legitimario, si bien no faltaba (28) quien
sostenia lo contrario, es decir, que la condicién de heredero y la de
legitimario resultaban perfectamente compatibles, y junto a ellos
quien (29) consideraba que el legitimario instituido heredero por el
causante tendria hasta el quantum de su legitima los derechos y obli-
gaciones de cualquier legitimario y en el resto los derechos y obliga-
ciones de un heredero voluntario. Distintos puntos de vista que, salvo
el primero, no afectaban especialmente al posible significado de la
pretericion en la medida en que cualquiera que se aceptara de ellos,
suponia en todo caso, siempre que el testador respetara las limitacio-
nes que en esta materia le imponia el Cddigo civil, que el legitimario
percibiera, si es que habia legitima, su correspondiente cuota legal.

2.° A titulo de legado (30).

En este caso tendria que cumplir igualmente ¢l legado las normas
generales que para su validez establecia el Cédigo civil en sus articu-

(24) Entre otros, VALLET DE GOYTISOLO: Loc. ult. cit., p. 327; Apuntes de Dere-
cho sucesorio, en «A.D.C.», 1951, T. 4, Fas. 2, pp. 440 y ss., y op. cit., en «A.D.C.»,
1952, T. 4, Fas. 3. pp. 835 y ss. Mucius ScaevoLAa: Cddigo civil comentado y con-
cordado, T. 14 (arts. 806 a 857), 4.* ed., Madrid, 1944, p. 432. VIRGILI SORRIBES:
Loc. ult. cit., p. 489. FUENMAYOR: Acumulacion en favor del cényuge viudo de un
legado y de su cuota legitimaria, en «R.G.L.J.», T. 179, pp. 71 y ss.

(25) Para mas datos sobre estos puntos ver: OsSORIO MORALES: Op. cit., pp. 195
y $S. ALBALADEJO: El error en las disposiciones testamentarias, en «R.D.P.», T. 32,
1948, pp. 434 y ss.

(26) DAviLa GARcia: Op. cit.,, pp. 664 y ss.

(27) Roca SasTRE: Loc. ult. cit., pp. 190 y ss.

(28) Mantenida por SoLs: E! heredero: ideas para su estudio, en «R.C.D.1.», sep-
tiembre, 1944. Citado por VIRGILI SORRIBES: Op. cit., pp. 479 y 489.

(29) VIRrGILI SORRIBES: Loc. ult. cit., pp. 490 y ss. )

(30) Posibilidad admitida con cardcter general entre los autores que comparten
la teoria que ahora exponemos (ver nota 24), asi como por el Tribunal Supremo en
Sentencias de 16 de enero de 1895, 25 de mayo de 1917 y 23 de abril de 1932, entre otras.
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los 750, 862.1, 865 y 875.2, entre otros. Ahora bien, cumplida la nor-
mativa general anterior, los problemas se planteaban cuando el testa-
dor atribuia un legado al legitimatario, pero guardaba silencio respecto
de si con el mismo le pagaba 0 no su legitima. En opinién de cierto’
sector de la doctrina (31) el legado, de tales caracteristicas, que en
su testamento el causante dejara en beneficio de un legitimario, debia
imputdrsele a su legitima y no acumularse con la misma.

Por otro lado, si el causante utilizaba esta férmula: «lo que por
legitima le corresponda», para atribuir dicha porcion legal al legiti-
mario, se considerd (32) que en tal cdso éste recibiria la citada por-
cién como un legado de cuota.

3.° Por una donacion del causante.

En estos casos la doctrina mantenia fundamentalmente dos postu-
ras totalmente antagodnicas. La primera consideraba que la donacion
inter-vivos en favor de un legitimario no excluia la pretericién, de
no recibirse nada a través del testamento (33). La segunda, por el
contrario, entendia que la legitima también se podia recibir, y en con-
secuencia que la pretericién se evitaba, con una donacién inter-vivos
sin necesidad de que se recibiera nada por titulo testamentario (34).
Pero junto a esa dos opiniones encontradas, una tercera (35) afirma-
ba que la donacidn inter-vivos en favor de un legitimario eludia la
pretericion si éste era mencionado en el testamento, al menos para
recordar que recibid aquella liberalidad, sin necesidad, por tanto, de
atribuirle nada por titulo testamentario. Todo lo cual indicaba que,
a pesar de la discrepancia, las posiciones expuestas coincidian en re-
chazar la pretericion cuando el causante hubiera dispuesto en su tes-

(31) FUENMAYOR: Loc. ult. cit.,, pp. 71 y ss. De la -misma opinién es VALLET
DE GOYTISOLO: Imputacion de legados otorgados a favor de los legitimarios, en
«R.D.P.», 1948, pp. 343 y ss., si bien discrepa con el primer autor en que no apoya
dicha afirmacién directamente en el articulo 815 del Cédigo civil. En el mismo sentido
se pronuncia la Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de enero de 1895 cuando afirma:
«Imputdndola en parte de pago de ella (se refiere a la cuota legitimaria) el importe
del legado que le dejé su padre y que debe recibir libre de todo gravamen.»

(32) VALLET DE GoYTIsoLO: Apuntes de Derecho Sucesorio, en «A.D.C.», 1951,
T. 4, Fas. 2, p. 525; Op. cit., en «A.D.C.», 1952, T. 4, Fas. 3, p. 835. Roca Sas-
TRE: Estudios de Derecho Privado. II. Sucesiones, Madrid, 1948, pp. 141 y ss., si
bien este autor matiza que en ese caso el legitimario tendrfa una posicién equivalente
a la de legatario de parte alicuota, aunque no lo sea, pues eso seria tanto como hablar
de un legado legal.

(33) Ese es el parecer de la Memoria del Tribunal Supremo de 1908 recogida por
SANCHEZ ROMAN: Op. cit., pp. 1137 y ss.; Idem, Op. cit., pp. 1131 y ss. PEREZ ARDA:
Op. cit.,, pp. 252 y ss. Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de febrero de 1909.

(34) CasTAN TOBENAS: Derecho civil espafiol comiin y foral, 6. ed., T. 4, Dere-
cho de familia, Derecho de sucesiones, Madrid, 1944, pp. 576 y ss. ESPIN CANOVAS:
Manual de Derecho civil espaiiol, Vol. 5, Sucesiones, Madrid, p. 334.

(35) VALLET DE GoYTISOLO: Apuntes de Derecho sucesorio, en «A.D.C.», 1951,
T. 4, Fas. 2, p. 479; Idem. Limitaciones de derecho sucesorio a la facultad de disponer,
T. 1, Las legitimas, Vol. 2, Madrid, 1974, pp. 776 y ss.
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tamento de una donacién en favor del legitimario para atribuirle su
legitima.

4.° Por sucesidon ab intestato.

Algin autor (36) sostenia que la pretericion del heredero forzoso
no sélo podia evitarse con la atribucién de su legitima correspondien-
te a titulo de herencia, legado o donacién, sino también, por que
asi lo permitia el Cddigo, cuando aquélla la recibia a través de los
mecanismos de la sucesidn intestada. En definitiva, afirmaba (37) que
cuando el causante no disponia por testamento de todo su haber he-
reditario, estaba implicitamente haciendo un llamamiento tdcito en
favor de los legitimarios, que, en consecuencia, no podrian conside-
rarse preteridos.

Via de eludir Ia pretericién que encuentra a su favor argumentos
como éstos:

1.° No tendria mucho sentido afirmar que cuando el legitimario
habia recibido, al no disponer el causante en su testamento, de todo
el as hereditario, por via de sucesién intestada bienes suficientes para
cubrir su legitima, que aquél habia sido preterido; porque en ltima
instancia los efectos establecidos .por el articulo 814 del Cddigo civil
desembocarian igualmente en la adquisicion de la legitima correspon-
diente por sucesion intestada. En todo caso, lo coherente seria permi-
tir, si es que no habia obtenido la totalidad de la cuota que le corres-
pondia por la sucesidn intestada, que pidiera en base al articulo 815
el complemento de su legitima.

2.° Que efectivamente, de los articulos 764 y 912.2 del Cdédigo
civil se desprendia que la procién de herencia de la que no disponia
el causante en su testamento, no pasaba a ser titularidad del heredero
o herederos en €l instituidos, si no que respecto de la misma se abria
la sucesion intestada.

a) Particular estudio de algunos supuestos relevantes para
la pretericion

De acuerdo con lo expuesto se puede afirmar con caracter general
que el testador eludia la pretericion cuando atribuia la legitima por
cualquiera de los titulos anteriormente citados, lo que si bien mani-
festaba una pluralidad de ellos para disponer de aquella en favor de
los herederos forzosos, también ponia en evidencia que la expresion
«por cualquier titulo» del ya citado articulo 815 del Cdédigo civil no
se podia entender cdmo: «de cualquier manera»; o lo que es lo mis-
mo, que el testador tenia, para evitar la pretericion, que cumplir el

(36) VALLET DE GoYTISOLO: Apuntes de Derecho Sucesorio, en «A.D.C.», 1951,
T. 4, Fas. 2, p. 479; Idem, Op. cit., en «A.D.C.», 1951, T. 4, Fas. 4, pp. 1366 y ss.
(37) VaLLET DE GovTisoLo: Loc. ult. cit., pp. 1366 y ss.
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deber de atribuir, por alguno de los titulos mencionados, la porcién
legitima a los legitimarios. No obtante, segin se compartieran o no
algunas de las teorias que con anterioridad han sido mencionadas el
concepto de pretericién, desde donde ahora lo estamos contemplan-
do, resultaria mds o menos amplio.

1. Incompatibilidad entre heredero y legitimario: razones en contra

El corolario, de la teoria (38) que afirmaba la imposibilidad de
que el legitimario pudiera mantener esa condicidn si habia sido desig-
nado heredero por el de cuius, radicaba, si recordamos, en la idea
de que aceptar la institucion de heredero suponia hacerlo también
de todas las disposiciones o limitaciones que, sobre el patrimonio he-
reditario, el causante hubiera establecido en su testamento. De donde
se desprendia como aserto ineludible el siguiente: «donde hay heren-
cia no hay legitima». Teoria que no solo se enfrenta con la opinion
de todos aquellos que mantenian (39) al heredero, como uno de los
titulos a los que se referia el articulo 815 para atribuir la legitima
a los llamados forzosos, sino que ademads arrastraba a consideracio-
nes como éstas:

1.* La postura inicialmente expuesta parecia entender que el cau-
sante gozaba en cualquier caso (incluso si tenia herederos forzosos)
de una libérrima facultad de disposicién sobre sus bienes, de tal ma-
nera que el instituido heredero (extrafio o legitimario) si aceptaba esa
cualidad no tenia mds remedio que soportar todas las disposiciones
o limitaciones que aquél hubiera establecido sobre su herencia. Postu-
ra que parecia olvidar todas las normas, fundamentalmente las conte-
nidas en los articulos 806 y siguientes, respecto de las legitimas, que
establecidas con caracter imperativo por el Cddigo para el testador
le recortaban no sélo su libertad de disponer, sino también la de esta-
blecer limitaciones sobre su caudal hereditario.

2.2 Si donde hay herencia, se decia, no hay legitima, se permiti-
ria, lo que no deja de ser paradéjico, que el causante mediante la
institucién de herederos de sus legitimarios evitara la pretericion de
los mismos, incluso cuando aquélla careciese de contenido patrimo-
nial, por haber distribuido toda la herencia en legados. En efecto,
si se afirma que donde hay herencia no puede haber legitima, basta
con nombrar herederos a los legitimarios para conseguir que no exista
legitima y, en consecuencia, que aquéllos no sélo no puedan pedir
el complemento de la que le corresponderia, sino que ni siquiera de-
ban (aun sin recibir absolutamente nada) considerarse preteridos.

(38) Defendida por DAviLA GARcia: Op. cit., pp. 668 y ss.
(39) VALLET DE GoyTisoLo: Op. cit., en «A.D.C.», 1951, T. 4, Fas. 2, pp. 479
y ss.



Planteamientos a la nueva regulacion legal de la pretericion 65

En definitiva, entendemos no sélo que la condicion de heredero
resultaba perfectamente compatible con la de legitimario, y, en conse-
cuencia, que la legitima la podia atribuir el causante a sus herederos
forzosos a titulo de herencia, sino que la coexistencia de ambas cuali-
dades (heredero y legitimario) resultaban absolutamente necesarias para
un adecuado funcionamiento de los preceptos sucesorios, por las ra-
zones que siguen:

1.*  Admitir que la condicién juridica de legitimario se imponia
sobre la de heredero seria tanto como dar entrada a la posibilidad
de que los acreedores del causante quedaran impagados, aun existien-
do activo liquido en la herencia, al poderles anteponer el heredero
a sus créditos su derecho como legitimario a recibir una cuota del
activo liquido. Esto chocaria frontalmente con el contenido del ar-
ticulo 818.1 del Cédigo civil, cuando afirma: «Para fijar la legitima
se atendera al valor de los bienes que quedaren a la muerte del testa-
dor, con deduccion de las deudas y cargas, sin comprender entre ellas
las impuestas en el testamento.»

2.2 Admitir lo contrario, es decir, que la preeminencia la tiene
la condicidn de heredero sobre la de legitimario seria tanto como afir-
mar que el causante mediante la institucion de heredero del legitima-
rio podria sortear el cumplimiento de los preceptos (fundamentalmen-
te, articulos 806 y siguientes) que el Codigo civil dedica a la proteccién
de las legitimas. En otros términos, si la cualidad de heredero se ante-
pone en todo caso a la de legitimario, el causante podria imponer
sobre el patrimonio hereditario todo tipo de cargas y gravamenes que
el legitimario, como heredero, tendria que cumplir incluso si lesiona-
ban su legitima. Lo que dejaria sin sentido lo establecido, por ejem-
plo, en el articulo 813 del Cdédigo civil.

2. El legado sin finalidad determinada: su acumulacion
0 su imputacién

Con anterioridad hemos visto cémo la opinién de la doctrina se
dividia ante los supuestos en los que el testador disponia un legado
en favor de sus herederos forzosos, pero no determinaba la finalidad
del mismo. Esto hace, dada su posible influencia sobre el concepto
de pretericidon, que debamos contestar a la siguiente interrogante: ;co-
mo debia entenderse el legado hecho por el testador en favor de un
heredero forzoso sin indicacion de si con el mismo se pagaba o no
su porcion legitima? Una solucién afirmativa al citado supuesto re-
cortaria el ambito de la pretericidn al entenderse cumplido con el
mismo el deber de atribuirsela al legitimario por alguno de los titulos
citados; por el contrario, se podia entender extendido aquél si se pen-
saba que ese tipo de legados debia acumularse con la legitima y no
imputarse a la misma.
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La redaccidn del articulo 828 del Codigo civil: «La manda o lega-
do hecho por el testador a uno de los hijos o descendientes no se
reputara mejora, sino cuando el testador haya declarado expresamen-
te ser ésta su voluntad, o cuando no quepa en la parte libre», en
principio induce a pensar que el legado en favor de un heredero for-
zoso (hijos o descendientes, dice el citado articulo) en el que el cau-
sante no indicara si lo hacia o no como pago de su porcion legitima
(y légicamente tampoco lo dispusiera expresamente como mejora), se-
ria un legado imputable al tercio de libre disposicion y, en todo caso,
si no cabia en éste se entenderia como mejora; es decir, seria un
legado acumulable con la legitima, pero no imputable a ella, de tal
manera que cabia sostener que el mismo no evntana la pretericion
del heredero forzoso.

Sin embargo, el sentido expuesto, desprendido fundamentalmente
de la ultima frase del articulo 828 del Cédigo civil, puede ser, como
ahora veremos, otro bien distinto en base a la misma proposicion.
En el caso planteado (legado en favor de un heredero forzoso sin
indicacidn del tercio al que correspondia) se podria considerar el lega-
do en primer lugar como pago de la porcidn legitima, en lo que exce-
diera de ésta como disposicion (por legado) de bienes del tercio libre
y sOlo cuando no cupiera dentro de este ultimo tercio, por haber
sido distribuido por el testador en favor de otros sucesores, 0 porque
aun intacto resultara insuficiente para cubrirlo, considerarlo como
mejora. Las razones que sirven de apoyo a la tesis expuesta son las
siguientes:

a) El articulo 819 del Cédigo civil, reforzado por el 825 del mis-
mo cuerpo legal, establecia que las donaciones hechas a los hijos que
no fuesen mejoras se imputarian a su legitima. Esto permite pensar
que si era asi para las donaciones inter-vivos, también podla admitir-
se para los legados.

b) De afirmarse que el legado (en el caso que estamos analizan-
do) no se recibiria por los herederos forzosos como legitima, tampoco
podria entenderse que lo recibieran inicialmente como mejora (que
conforme a los articulos 825 y 828 del Cddigo civil debia ser expresa),
lo que implicaba que con el mismo se atribuyeran al legitimario bie-
nes del tercio de libre disposicion y solo cuando no cabian en éste
se podrian entender como mejora.

c¢) De acuerdo con lo anterior el causante habria incurrido en
pretericion al no dejar al legitimario nada en pago de su legitima,
aun cuando era posible, por el juego de la ultima frase del citado
articulo 828, que lo mejorase, permitiéndosele, en consecuencia, lo
que parece chocar no sélo con el contenido del articulo 815 del Codi-
go civil, sino con un elemental sentido comun, que conforme al ar-
ticulo 814 del citado cuerpo legal el legitimario incluso mejorado pu-
diera anular, por haber sido preterido, la institucién de heredero
contenida en ¢l testamento asi como las mandas y mejoras en lo que
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fueren inoficiosas. En definitiva, no resulta muy coherente pensar que,
en base al juego de los mecanismos legales (articulo 828, in fine, del
Cédigo civil), el legitimario recibiera una mejora indirectamente; es
decir, sin voluntad expresa del testador de mejorarlo, antes que su
porcién legitima correspondiente; eso seria tanto como afirmar que
el propio Cddigo en caso de duda admitia la mejora en favor de
un heredero forzoso, a la que daba un caracter esencialmente disponi-
ble por el testador (articulos 808.2 y 823 del Codigo civil), antes que
la porcidn legitima, limitada por el mismo Coédigo de la disponibili-
dad mencionada (articulos 806, 808.2 y 823, a sensu contrario).

d) Porque conforme al articulo 829 del Cddigo civil el legado,
por el que se mejoraba a un heredero forzoso, que excediera del ter-
cio destinado a ese fin se imputaba a la parte legitima correspondien-
te al mejorado y en lo que excediese de esta el legatario deberia abo-
nar la diferencia en metalico a los demads interesados. De otra manera,
el exceso, del legado utilizado para mejorar, sobre el tercio de mejora
y la porcién legitima correspondiente al legitimario, cubierto por la
parte de libre disposicidén, debia ser compensado en metalico por el
beneficiario del mismo en favor de los demas interesados en la suce-
sion. Si esto es asi, es decir, si cuando el legado servia claramente
para mejorar, el exceso del mismo sobre el tercio destinado a este
fin se imputaba al de legitima antes que al de libre disposicién, en
cuyo caso habria de producirse una compensacion pecuniaria, nada
impide pensar que cuando el legado se hacia en favor de un legitima-
rio sin indicar que con el mismo se le pagaba su porcion legitimal
se imputara antes a ésta que al tercio de libre disposicion. A nuestro
entender, por tanto, en el supuesto contemplado, sin que olvidemos
la opinién contraria; no cabia considerar producida la pretericiéon del
heredero forzoso al recibir éste un legado que resultaba imputable
y no acumulable a su legitima.

3. La donacion inter-vivos: suficiente o no para eludir la pretericidn

Cuando la porcion legitima se habia atribuido mediante una dona-
cion del causante, se mantenian por la doctrina distintas posiciones
que, al igual que ocurria en el apartado anterior, afectaban, amplidn-
dola o recortandola, a la figura de la pretericion. En efecto, si recor-
damos, dos de aquéllas coincidian en que la donacidn inter-vivos en
favor de un legitimario no excluia por si misma la pretericion (40),
mientras que la tercera entendia justamente lo contrario, con lo que
el ambito de aplicacién de la citada figura resultaria mds o menos

{40) Ver notas 33, 34 y 35.
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amplio segun qué teoria de las citadas se compartiera. Disyuntiva que
nos lleva a hacer las siguientes consideraciones:

1.2 El mostrarse partidario de la teoria que consideraba dentro
de la 6rbita de la pretericién los supuestos en los que el legitimario
s6lo habia recibido una donacién inter-vivos, suponia que aquél, en
base al articulo 814 del Cédigo civil, podria hacer caer la institucion
de heredero contenida en el testamento en el que resultd preterido,
asi como reducir las mandas y mejoras en lo que fuesen inoficiosas,
con independencia de que la donacidn recibida hubiera sido suficiente
0 no para cubrir su legitima. Peligro, de que los rigurosos efectos
citados se produjeran, que hace pensar, al menos en principio, en
adoptar como mas aconsejable la solucidon que ofrecia la segunda pos-
tura. Esta consideraba que la donacidén inter-vivos recibida por el le-
gitimario evitaba la pretericion del mismo aun cuando el causante
no le atribuyera nada en su testamento. De compartirse esta segunda
posicion también habria que admitir, como una consecuencia logica
de la misma, que el legitimario donatario nunca se deberia considerar
preterido y, por tanto, no podria poner en marcha el mecanismo de
la pretericién; lo unico que le cabria seria pedir conforme al articu-
lo 815 del Coédigo civil el complemento de su legitima si lo donado
no llegaba a cubrir lo que por aquélla le correspondia. Esta solucidn,
mas aceptable a primera vista por sus efectos menos perturbadores
para el testamento, podia, no obstante, encontrarse en su aplicacién
con algunos obstdculos que sortear. En efecto, de acuerdo con el ar-
ticulo 1.035 del citado Cddigo el heredero forzoso que concurria, con
otros que también lo fuesen, a una sucesidn, deberia llevar a la masa
hereditaria los bienes o valores que hubiese recibido del causante de
la herencia, en vida de éste por dote, donacion u otro titulo lucrativo,
para computarlo en la regulaciéon de las legitimas y en la cuenta de
participacion. Es decir, que el deber de colacionar del articulo 1.035
se imponia al heredero forzoso que habiendo recibido en vida del causante
bienes o valores, concurria con otros en la sucesion. Pues bien, esto
ultimo, la concurrencia en la sucesion, es precisamente lo que le falta-
ba (y de otra manera no podia ser para quienes afirman que el here-
dero forzoso no es titulo alguno de adquisicion) al legitimario que
habia recibido una donacion inter-vivos, pero al que no se le conce-
dié en el testamento titulo alguno para adquirir mortis-causa, ni 16gi-
camente lo tenia por sucesion ab intestato. En definitiva, si el legiti-
mario carecia de la condicidn (heredero, legatario, etc.) suficiente para
adquirir mortis-causa, dificilmente se podria afirmar que el mismo
concurria a sucesion alguna y, por tanto, que estuviera sujeto al de-
ber de llevar a la masa hereditaria los bienes o valores recibidos por
titulo lucrativo inter-vivos, es decir, de llevarlos a colaciéon o una su-
cesion mortis-causa de la que no iba a recibir nada (a la que no
iba a concurrir), por faltarle el titulo preciso para ello. Si a pesar
de la afirmacidn hecha se considerase que en esos casos lo unico ad-
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misible seria que el legitimario donatario pidiera el complemento de
su legitima se produciria el contrasentido de que éste solicitaria el
complemento de su cuota legitima sin que se hubieran cumplido las
exigencias del articulo 1.035 del Cédigo civil, al no computarse en
la regulacién de las legitimas la cuantia de la donaciéon que él habia
recibido, y, por eso, la podia completar como legitima.

Sin embargo, los argumentos expuestos con anterioridad, basados
en el articulo 1.035 del Codigo civil, no resultaban aplicables si exis-
tia, en lugar de varios, un unico heredero forzoso pasado por alto
en el testamento, pero al que se habia beneficiado con una donacién
en vida del causante. En este caso concreto si se comparte la opinion,
defendida por algunos autores (41) de que la liberalidad inter-vivos
no excluia por si misma la pretericion, los efectos no podrian ser
otros que los contemplados en el articulo 814 del Coédigo civil, lo
que en determinados supuestos al menos, como el que seguidamente
vamos a plantear, resultaria, no se nos oculta, altamente perturbado-
ra. Esta dentro de lo posible que el causante en su testamento institu-
yera heredero a un extrafio (la situacién cambiaria, por los efectos
menos radicales de la pretericion sobre el legado articulo 814.1, in
fine, si hubiera sido nombrado legatario), sin mencionar de ninguna
manera a su unico heredero forzoso, al que, no obstante, habia dona-
do en vida bienes suficientes para cubrir su legitima. En esos casos,
si se aplicaba con rigor (42) el articulo 814 del Cdédigo civil, deberia
caer, con la consiguiente apertura de la sucesién ab intestato, en fa-
vor del legitimario donatario, la institucion de heredero hecha en fa-
vor del extrafio, lo que provocaria una situacidn ciertamente contra-
dictoria dentro de las normas reguladoras de la sucesion por causa
de muerte en el Cddigo civil. En efecto, si el caso expuesto con ante-
rioridad se producia y a él se aplicaba la solucion referida, al anular-

(41) Ver nota 33.

(42) Esa es la idea admitida con cardcter general por SANCHEZ ROMAN: Estudio
de Derecho civil, T. 5, Vol. 2, Madrid, 1910, pp. 1140 y ss. DE LA CAMARA: E! dere-
cho de representacién en la herencia testada y la pretericion de herederos forzosos,
en «R.D.N.», 1955, T. 7, pp. 64 y ss., si bien afirma que la aplicacion literal del
articulo 814 resulta excesivamente rigurosa, aunque nada facil de sortear, en supuestos
de pretericién intencional, para los que propugna una atemperacion de los efectos de
la pretericiéon. CrRUz AUNON: Un caso frecuente de pretericion, en «A.AM.N.», T.
3, 1946, pp. 556 y ss., aunque comparte la opinién de que la institucién no debe
caer si existe acuerdo entre instituidos y preteridos. Roca SASTRE: Naturaleza juridica
de la legitima, en «R.D.P.», T. 28, 1944, p. 194. Mucius ScaevoLA: Loc. ult. cit.,
pp. 405 y ss., que sostiene, no obstante, que la anulacién total de la institucion de
heredero sélo debe deducirse si asi lo pidié el preterido. De otro lado, de la lectura
de las Sentencias del Tribunal Supremo de 20 de junio de 1903, 11 de mayo de 1909,
30 de junio de 1910, 28 de enero de 1914, 23 de abril de 1932, 11 de marzo y 22
de mayo de 1950, 9 de diciembre de 1955, 15 de octubre de 1957 y «R.D.G.R.N.»
de 10 de mayo de 1950, se desprende que en caso de pretericidn el efecto admitido
por ese alto Tribunal era el de anular totalmente la institucién de herederos contenida
en el testamento salvo que existiera acuerdo entre preteridos e instituidos o los prime-
ros solicitaran expresamente sélo una anulacién parcial de dicha institucién.
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se, por causa de pretericion, la institucién de heredero hecha en favor
del extrafio, éste no percibiria nada de la masa hereditaria a pesar
de que realizadas las operaciones pertinentes (43), para determinar si
la legitima fue o no respetada, se comprobara que si lo fue. Visto
desde otra perspectiva, la voluntad del testador no se respetaria a
pesar de que él mismo habia dispuesto, total o parcialmente mediante
la institucion en favor del extrafio, de un tercio sobre el que tenia
libertad absoluta para disponer (44); del que ahora también se benefi-
ciaria, por el cauce de la sucesién intestada, el heredero forzoso que
la atacd, por entenderse preterido. Planteamiento que por las conse-
cuencias a las que aboca hace que nos hagamos la siguiente pregunta:
;solamente podria darse la solucién expuesta? De otra manera: ;ne-
cesariamente se producirian, a pesar de lo perturbadores y contradic-
torios que resultan, los efectos del articulo 814 del Codigo civil? Inte-
rrogantes que, logicamente, sélo cobran sentido para la teoria que
afirmaba que la donacién inter-vivos por si misma no evitaba la pre-
tericién, pero que lo pierden para la contraria, que sélo admitiria
la aplicacidn del articulo 815 del Cddigo civil, pero no la del 814 citado.

Antes de entrar en la posible respuesta a la pregunta que nos he-
mos formulado hay que aclarar que hemos dejado a un lado las solu-
ciones, que, para atemperar las rigurosas consecuencias de la preteri-
cién, ofrecian, basicamente en funcidén de la postura que adoptara
el preterido, doctrina y jurisprudencia (45).

Hecha la precedente aclaracion trataremos de encontrar una solu-
ciéon a aquella interrogante que resulte, dentro de las coordenadas
en que ahora nos movemos (donacién inter-vivos no evita la preteri-
cién) lo menos perturbadora posible para el testamento. Si el articu-
lo 818 del Cddigo civil se entiende en el sentido de que para fijar
la legitima al valor liquido de los bienes hereditarios tuvieran, debera
agregarse el valor (46) que tenia, cuando se hicieron, todas las dona-
ciones realizadas por el testador tanto en favor de legitimarios como

(43) En el caso que nos ocupa fundamentalmente las contempladas en el articu-
lo 818 del Cddigo civil, en relacién con el 819.1 del mismo Cddigo. Un detenido estu-
dio de cdmo debe entenderse el contenido del articulo 818 del Codigo civil por Mo-
RELL Y TERRY: Donaciones colacionables a efectos de fijar la legitima, en «R.G.L.J.»,
Vol. 98, 1901, pp. 288 y ss., y Vol. 99, 1901, pp. 113 y ss.; Colacidn especial exigida
en el articulo 1.035 del Cddigo civil, en «R.G.L.J.», Vol. 108, 1906, pp. 27 y ss.,
y 113 y ss. En contra de la opinién del autor arriba citado, MANRESA: Mds sobre
donaciones colacionables a los efectos de fijar la legitima, en «R.G.L.J.», vol. 99,
1901, pp. 331 y ss.

(44) En tal sentido, articulo 736.2 en relacién con los articulos 806 y ss., todos
del Cédigo civil.

(45) Ver nota 42.

(46) Sobre cdmo debe calcularse ese valor, ver NUNEz LaGos: La colacion. His-
toria y critica de los problemas de valoracion (sobre una conferencia de Marin Mon-
roy), en «R.G.L.J.», Vol. 189, pp. 712 y ss.
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de extrafios (47) y aquél se pone en conexién con el articulo 819.1
del mismo Cddigo, cabe pensar lo siguiente:

1.° Una vez fijados los tercios de legitima conforme a lo dis-
puesto por el articulo 818 del Cdodigo civil se podré conocer si el quan-
tum de la donacion recibida por el legitimario en vida del causante
resultaba suficiente o no para cubrir integramente su porcién legiti-
ma, que en el caso planteado deberia coincidir con el total de legitima
previamente fijada.

2.° Si efectivamente la donacién cubria integramente la cuota le-
gitima del heredero forzoso (supuesto del que ahora nos ocupamos),
habia que entender ademas, de acuerdo con lo dispuesto en el articu-
lo 819.1 del Cddigo civil, que aquella liberalidad debia imputarse a
la citada cuota.

3.° Si lo anterior es cierto, es decir, si el valor de lo donado
en vida del causante no sélo se computaba (articulo 818.2 del Cddigo
civil) para fijar la legitima, sino que ademads (articulo 819.1 del Cédi-
go civil) se entendia como un anticipo para el legitimario de su legiti-
ma, que resultaba suficiente para cubrirla integramente, cabia pensar
que la misma (la legitima) no existia realmente, o si se prefiere que
existia, pero sobre ella, al estar integramente cubierta con la donacidon
inter-vivos del legitimario, el testador no tenia facultada alguna de
disposicién. En definitiva, si la porcién legitima se podia entender
totalmente satisfecha por la donacion inter-vivos con la que se habia
beneficiado al heredero forzoso (como lo establecia el contenido del
articulo 819.1 del Coédigo civil), no solo no tendria sentido admitir
que hacia falta un nuevo titulo, ahora testamentamentario, para atri-
buir al legitimario el gquantum (que ya tenia en su patrimonio) al
que ascendia la donacién recibida, sino que ademds el causante no
podria hacerlo aunque quisiera, porque del mismo ya habia dispuesto
mediante la donacién que hizo al legitimario.

4.° Si lo anterior se admite, o sea, si la donacion por la que
se beneficid al legitimario no sélo debia atribuirse a su legitima, sino
que ademas ésta resultaba integramente satisfecha por aquélla y como
consecuencia no quedaba legitima disponible, habra de aceptarse que
dificilmente el testador podria incumplir el deber de disposicidon que
respecto de la legitima tenia en favor de los herederos forzosos.

5.2 Si conforme a lo anterior el testador no podia incumplir la
obligacién que respecto de sus legitimarios tenia, de disponer de la
legitima en favor de ellos, no se podrd afirmar que al no hacerlo
incurriera en su pretericién y, por tanto, que entrara en aplicacion
lo dispuesto en el articulo 814 del Codigo civil.

(47) Ese es el sentido que daban a ese articulo 818 del Cédigo civil MORELL Y
TERRY: Op. cit.,, pp. 288 y ss., 113 y ss., 27 y ss., y 113 y ss. Memoria de la Sala
de lo Civil del Tribunal Supremo de 1902, citada por VALLET DE GOYTISOLO: Limita-
ciones de derecho sucesorio a la facultad de disponer, T. 1, las Legitimas, Vol. 1,
Madrid, 1974 y autores alli citados.
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C) La falta de unanimidad y el exceso de prudencia: sus consecuencias
a) Divergehcias de la doctrina cientifica

Lo expuesto con anterioridad pone de manifiesto como las dife-
rencias de criterios entre los juristas, en orden a determinar la linea
fronteriza que separaba la pretericion de lo que no lo era, no sélo
habia sido una constante del mencionado instituto en su historia pa-
tria anterior a la codificacidn, sino que las divergencias, en torno
al punto referido, pervivian tras la publicacion del Cédigo civil. Aho-
ra, una vez codificadas las normas civiles, la secesidén juridica, de
la figura de la pretericién del resto de instituciones que la rodeaban,
resultaba evidente en alguno de sus puntos, pero confusa en otros.
La claridad se manifestaba, légicamente, en aquellos temas en los
que las opiniones vertidas por los autores, en relacion con la figura
que estudiamos, no resultaban controvertidas. En este terreno se mo-
via la afirmacion de que si el causante omitia totalmente el deber
que respecto de sus herederos forzosos tenia de atribuirseles su cuota
legitima incurria en pretericidon (48). De esta manera se ponia de relie-
ve que el citado instituto se asentaba sobre un doble pilar juridico:
uno concretado en el deber del causante de atribuir a los legitimarios
su correspondiente porcidén de la legitima; el otro, materializado en
el incumplimiento del mencionado deber.

Pero salvo esas bases claras, sobre las que se iba a construir el
concepto de pretericion, el resto de teorias que trataban con su for-
mulacion de acortarlo se contraponian unas a otras, dando lugar a
que los perfiles del mismo aparecieran en algunos de sus puntos dis-
torsionados. Aserto que se confirma cuando la doctrina pasaba a pro-
nunciarse sobre los titulos por los que se podia entender cumplido
aquel deber, en definitiva, a concretar el alcance de la expresion «por
cualquier titulo» recogida en el articulo 815 del Cédigo civil. Unos (49),
con un sentido restringido de la expresién transcrita, afirmaban que
en ella sélo estaban comprendidos los titulos testamentarios, de tal
manera que el cumplimiento del deber de atribuir la legitima a los
herederos forzosos, y, por tanto, de eludir la pretericion, unicamente

(48) En este sentido, entre otros, SANCHEZ ROMAN: Estudios de Derecho civil,
T. 5, Vol. 2, Madrid, 1910, pp. 1131 y ss. CRuz AURNON: Un caso frecuente de prete-
ricidn, en «A.A.M.N.», T. 3, 1946, p. 546. Mucius ScAEvoLA: Op. cit., pp. 420 y
ss. CASTAN TOBENAS: Derecho civil espafiol comin y foral, 6.* ed., T. 4, Derecho
de familia, Derecho de sucesiones, Madrid, 1944, pp. 576 y ss. Espin CANOVAS: Dere-
cho civil espafiol, Vol. 5,-Madrid, 1957, pp. 333 y ss. VALLET DE GOYTISOLO: Limita-
ciones de Derecho sucesorio a la facultad de disponer, T. 1, Las legitimas, Vol. 1,
Madrid, 1974, pp. 603 y ss., aunque este autor hace un examen mds minucioso de
otros supuestos para incluirlos o no en el ambito de la pretericion.

(49) SANCHEZ ROMAN: Loc. ult. cit., pp. 1131 y ss. PEREZ ARDA: Op. cit., pp. 252
y ss.
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se podria realizar si se utilizaba alguno de aquéllos. Otros (50), por
el contrario, ddndole un significado mas amplio a la citada frase,
consideraban que en ella estaban comprendidos no sélo los que po-
dian aparecer en un testamento, sino también los inter-vivos. De tal
manera que el causante no incurriria en pretericion si cumplia el de-
ber que tenia respecto de sus legitimarios confiriéndoles su cuota legal
por titulo testamentario o inter-vivos. Finalmente, no faltaba quien (51)
consideraba que el deber de atribuir la legitima a quienes correspon-
dia, se podia cumplir por alguno de los titulos propios del testamen-
to, mediante los mecanismos de la sucesion intestada e incluso con
un titulo inter-vivos, siempre que, en este ultimo caso, se recordara
la atribucién en el testamento.

Posiciones doctrinales que, al dar cada una distinta extensién al
espacio en el que se debia mover la pretericion, propiciaban la incerti-
dumbre en torno a esta institucién y, en consecuencia, introducian
la duda respecto del ambito sobre el que se debian de proyectar los
rigurosos efectos que para los casos de pretericion tenia establecidos
el Cédigo civil en su articulo 814,

a) Los cautelosos pronunciamientos del Tribunal Supremo

El Tribunal Supremo, menos discordante, en sus pronunciamien-
tos sobre la figura que nos ocupa, que las opiniones anteriormente
aludidas de la doctrina cientifica, facilitaba una perspectiva mas defi-
nida de los perfiles de la citada institucion, si bien no llegaba, quiza
por el exceso de cautela de sus resoluciones, a fijarlos con la rotundi-
dad precisa. Asi, aun cuando en alguna sentencia (52) se habia llega-
do a declarar sin vacilacion alguna que «la mencidn, el recuerdo o
pretericion donde tiene que resultar es en el expresado testamento»
y que «los términos de la ley positiva, asi como su racional funda-
mento, no permiten entender subsanado tal defecto (se refiere al de
la pretericion) por acto alguno extrafio a la disposicion testamentaria,
porque el titulo a que se refiere el articulo 815 citado, tiene que ser,
segun su sentido y alcance, de los que caracterizan dentro del testa-
mento la significaciéon de lo que por el mismo se deja a una perso-
na»; en definitiva, a sostener con total claridad que ¢l deber de atri-
buir su cuota legal a los legitimarios solamente se podria entender
cumplido, en orden a evitar la pretericion, si para ello utilizaba el

(50) CasTAN ToBeRAS: Loc. ult. cit., pp. 576 y ss. EspIN CANOvAS: Loc. uit. cit.,
p. 334.

(51) VALLET DE GOYTISOLO: Apuntes de Derecho sucesorio, en «A.D.C.», 1951,
T. 4, Fas. 2, p. 479; Limitaciones de Derecho sucesorio a la facultad de disponer,
T. 1, Las legitimas, Vol. 2, Madrid, 1974, pp. 776 y ss.

(52) ' Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de junio de 1908, cuya opinién es
seguida por la Memoria del citado Tribunal del mismo afio.
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causante algunos de los titulos propios del testamento, también es
verdad que en las sucesivas decisiones de ese Alto Tribunal ni confir-
maban ni revocaban aquella decidida postura. En efecto, el citado
organo jurisdiccional si bien se habia atrevido no ya a dar un concep-
to de lo que debia entenderse como pretericion, sino incluso a mante-
nerlo en varias de sus resoluciones (53), no aprovechd ninguno de
esos fallos en los que definia la figura citada como «la privacion
total tacita de la legitima por omision del testador respecto al herede-
ro forzoso en linea recta», para ratificarse claramente en la opinién
vertida en aquella sentencia o para rebatirla sin rodeos. De esta ma-
nera, si bien no creaba confusidon en torno al tema, tampoco conse-
guia despejarlo definitivamente, en aquellos puntos en donde se pro-
ducian las diferencias doctrinales, al utilizar unos términos que, como
el de «testador» recogido también en el articulo 815 del Cédigo civil,
no habia evitado las discrepancias de los autores respecto al tema.
En base a lo dicho cabe pensar, pues asi lo habia admitido alguna
sentencia del mencionado Tribunal, no corregida posteriormente por
ninguna otra (54), que el mismo, al menos en el espacio histérico
que ahora nos ocupa (publicacién del Cdédigo civil hasta la reforma
del 1958), entendia acaecida la pretericién del heredero forzoso cuan-
do éste no recibia en absoluto por titulo testamentario alguno la legi-
tima correspondiente. De ser asi, €l de cuius no solo tenia, para evitar
la pretericién que imputar a sus legitimarios el guantum (total o par-
cial) de legitima correspondiente, sino que ademads esa imputacion de-
bia realizarla mediante alguno de los titulos propios del testamento.
En resumen, en base a la jurisprudencia cabia pensar, como respuesta
a las interrogantes que nos hicimos al principio en relacién con el
posible deber del testador respecto de sus legitimarios y en qué con-
sistiria, que el mismo seria doble:
— Uno, referente a la atribucion material de la cuota legitima.
— Otro, al modo en que debia verificarse la citada atribucién.
De acuerdo con lo expuesto, la figura en cuestion, desde la posi-
cién en que ahora la contemplamos, se construia sobre el incumpli-
miento de uno o de ambos de los deberes citados, de tal manera
que el causante que, respecto de sus legitimarios, no cumplia el deber
de atribuirles algo en pago de su legitima o si lo cumplia, omitia
hacerlo por alguno de los titulos propios del testamento, estaria en
todo caso incurriendo en pretericion.

(53) Sentencias del Tribunal Supremo de 21 de febrero de 1909, 25 de mayo de
1917, 23 de abril de 1932, si bien esta sentencia cuando afirma: «No existe pretericion
cuando el testador, lejos de omitir, menciona en su ultima voluntad la persona del
heredero forzoso, aunque no le instituya, pero dejandole manda especial inferior a
lo que por legitima le corresponde, parece compartir con mds evidencia la doctrina
recogida en la de 17 de junio de 1908.»

(54) Ver notas 52 y S3.
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IV. LA DESHEREDACION: UNA NUEVA PERSPECTIVA
DE LA PRETERICION

A) El desdoblamiento de una figura

La visién del instituto de la pretericion no resultaria completa si
no tuviésemos en cuenta la posicién que frente a la misma ocupaba
la figura de la desheredacion y, en particular, la que se habia dado
en llamar injusta. Es indudable que colocamos en sede de deshereda-
cidn, ninguna cuestion de limites habria que dilucidar entre ésta, cuan-
do se ajustara a lo establecido por los articulos 848 y siguientes del
Cédigo civil, y la pretericién. Afirmacion que sélo requiere, para ser
demostrada, el examen de los requisitos que el Cédigo civil imponia
a la desheredacion justa. En ésta debian concurrir los siguientes:

1.° Hacerse en base a alguna de las causas expresamente indica-
das en la ley (articulo 848 del Cédigo civil).

2.° Mediante el testamento (articulo 849 del Codigo civil).

3.° Que en ¢l se contenga la causa en la que se funda; cuya
certeza debia ser probada si fuera negada (articulos 849 y 850 del
Cédigo civil).

La desheredaciéon que se ajustara a las mencionadas exigencias,
obvio es hacer hincapié en ello, poco, por no decir nada, tenia que
ver con el instituto de la pretericion. Junto a la desheredacidon ante-
rior existia otra calificada de «injusta» cuyos presupuestos de existen-
cia se recogian en el articulo 851 del Cédigo civil. De esta manera,
la citada figura resultaba plenamente identificada cuando se debia a
alguna de las causas recogldas en el mencionado articulo, que no eran
otras que éstas:

1.2 Hacerla (la desheredacion) sin indicar la causa en la que se
fundaba.

2.2 Con expesion de causa, no probada si fuera contradicha.

3.2 En base a causa distinta de las senaladas en los-articulos 852
y siguientes del Cddigo civil.

B) Desheredacién injusta: una institucién fronteriza
a) La privacion expresa: un criterio a seguir

La ultima desheredacién aludida (la injusta) colocada entre la fi-
gura de la desheredacion justa y la de la pretericién, hacia pensar,
por la proximidad que tenia con esta ultima, en la siguiente pregunta:
(donde se encontraba la linea divisoria entre esas dos figuras colin-
dantes? O mas concretamente: ;cudndo se podia afirmar que habia
desheredacién injusta y cuando pretericion?

Ambas instituciones presentaban un punto, el de privacién, no
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admitida por el Derecho, de su legitima a los legitimarios, sobre el
que, dada su plena coincidencia, ninguna cuestion de limites cabia
plantear; el problema, por tanto, quedaba centrado en establecer unos
criterios que permitieran conocer cuando aquella privacion habia sido
por causa de pretericion y cuando por desheredacion injusta. Distin-
cion que tomaba especial relevancia por los distintos efectos que el
Codigo civil en sus articulos 814 y 851 establecia, respectivamente,
para uno y otro supuesto.

De los conceptos de pretericion emanados de los autores patrios
y el ofrecido por el Tribunal Supremo en reiteradas ocasiones, era
facil de constatar la idea de que la citada figura suponia siempre
una privacién tdcita de la legitima (55); conceptuacion de la misma
en base a la idea citada que ponia de relieve su fundamental diferen-
cia con la desheredacion, al suponer ésta una privacién que en todo
caso, asi se desprendia principalmente del articulo 849 del Cddigo ci-
vil, debia ser expresa. Peculiaridad de la desheredacién justa, que
servia para diferenciarla de la pretericidon, en la que profundizaremos
algo mas para apreciar si la misma resultaria igualmente valida como
caracteristica diferenciadora entre esta ultima figura y la deshereda-
cién injusta.

Si recapacitamos sobre el significado de la palabra desheredar, nos
apareceran pronto dos evidencias:

1.2 La misma soélo puede tener sentido cuando venga referida
a aquellos que tengan su derecho, conferido directamente por la ley
O a través del causante, a recibir una parte al menos de una-herencia;
o lo que es lo mismo, sélo pueden ser desheredados quienes tengan
derecho a percibir los bienes de un patrimonio hereditario.

2.2 Unicamente podran desheredar (con la excepcion de que la
ley lo haga directamente) aquellos que tengan el deber de atribuir
total o parcialmente su as hereditario a quienes tengan derecho al
mismo, es decir, los causantes de la sucesion.

Este ultimo aserto se desprende no sdlo de una simple vision 1ogi-
ca del tema, sino ademds del contenido en los articulos 849 y 851
del Cddigo civil; del primero al afirmar que la desheredacion sélo
podia hacerse en testamento {(en definitiva, por el testador), del se-
gundo porque obviamente se limitaba a establecer los casos de deshe-
redacion que aun hechos en testamento (de no contenerse en el mis-
mo no cabria nunca entrar a discutir si eran o no justos, dados los
requisitos anteriormente mencionados para la desheredacién de este
ultimo tipo) debian entenderse, en todo caso, como de desheredacion
injusta.

(55) Entre otros, SANCHEZ ROMAN: Op. cit., T. 5, Vol. 2, pp. 1131 y ss. Mucius
ScaevoLa: Op. cit., T. 14, p. 420. CastAN: Derecho civil espafiol comin y foral,
T. 4. Derecho de familia, Derecho de sucesiones, Madrid, 1944. p. 576. Sentencias
del Tribunal Supremo de 27 de febrero de 1909, 25 de mayo de 1917 y 23 de abril
de 1932.
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Admitidos estos dos grandes presupuestos basicos de toda deshe-
redacion:

— Alquien que pueda ser desheredado.

— Alguien que pueda desheredar.

Resulta indiscutible que si quien ostenta esta ultima facultad la
quiere ejercitar, necesariamente tendra que dirigirla, para que pueda
hablarse con propiedad de desheredacién, contra aquellos a los que
puede privar de toda participacion en su herencia. De tal manera que
serd precisa no solo la existencia de una intencionalidad, la de privar
de la herencia a aquellos que deben recibirla, sino que ademas aqué-
lla, para que pueda hablarse de desheredacidon, deberd exteriorizarse;
en definitiva, poner de manifiesto que aquella intencionalidad existe.
De desconocerse (por permanecer oculta) la citada intencionalidad di-
ficilmente se podria hablar de desheredacidn justa o injusta al faltar
la evidencia de que existe conexion alguna entre la voluntad del que
puede desheredar y la persona que puede ser privada, por esa volun-
tad, de toda participacion en la herencia; en resumen, entre los dos
presupuestos que se precisan para hablar con propiedad de deshere-
dacién.

De acuerdo con lo dicho anteriormente habra de entenderse que
estaremos ante un supuesto de desheredacion injusta (l6gicamente, ade-
mas de si no cumple los requisitos de la desheredacién justa) cuando
conozcamos que la voluntad del testador es la de privar de la legitima
a los legitimarios (Unicos que por tener derecho a recibir esa cuota
legal pueden ser desheredados); de otra manera, si se demuestra la
conexidn entre la voluntad de privar de la legitima del causante y
quienes pueden ser privados de la misma (los legitimarios). Cualquier
caso en el que no se pueda establecer fehacientemente esa relacién
entre los dos términos mencionados, bien por que se desconozca dos
términos mencionados, bien porque se desconozca la voluntad del cau-
sante, bien porque aun conocida no se pueda referir a los legitima-
rios, deberd entenderse como un supuesto de pretericion y no de des-
heredacion injusta.

b) El testamento: un medio o unico medio de manifestarse

Ante lo dicho en el apartado anterior, cabria plantearse si la in-
tencion del testador de privar de la legitima a los herederos forzosos,
deberia conocerse necesariamente a través del testamento o resultaria
admisible su conocimiento por cualquier otra via. Mdas concretamen-
te, si el causante habia manifestado, por ejemplo verbalmente, la in-
tencion que tenia de privar de su porcidn legitima a uno de sus legiti-
marios y posteriormente aquél se limitaba a omitirlo, debia entenderse
que habia incurrido en desheredacidn injusta o en pretericion. Una
primera reflexién sobre la cuestion planteada parecia inclinar la res-
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puesta, por las razones que, ahora veremos, tenia su favor, del lado
de la desheredacién injusta.

1.2 Se conocia, si bien por una manifestacion extratestamenteria,
la intencién del testador de privar de su legitima a quienes tenian
derecho a ella.

2.2 La exigencia contenida en el articulo 849 del Cddigo civil pa-
recia referirse unica y exclusivamente a la desheredacién que se deno-
minaba justa, pero no a la que ahora nos importa.

De tal manera que si, de un lado, se conocia la intencién del
causante de dejar sin legitima a sus legitimarios, y, de otro, que la
exigencia de ser testamentaria solo afectaba a la desheredacion justa,
todo parecia apuntar que la solucidon mas aceptable fuera la inicial-
mente dada. Sin embargo, estas conclusiones variaban notablemente
si se profundizaba algo mds en el tema. Es cierto que la manifesta-
cién que al margen del testamento el causante hacia (o que podia
incluso fundamentarlo en alguna de las causas de desheredacion pre-
vistas por el Codigo en sus articulos 852 y siguientes) sacaba a la
luz su intencion de privar de la legitima a los legitimarios; ahora bien,
si a pesar de esa exteriorizacion de la voluntad del causante, éste,
al hacer testamento, se limitaba a omitir al heredero forzoso, es igual-
mente cierto que ese silencio podia entenderse como que aquella in-
tencion se mantenia, pero no lo es menos que a la vez habria de
admitirse la posibilidad de que el testador, por haberse reconciliado,
si es que ese era el caso, en los términos del articulo 856 del Cédigo
civil, con el ofensor o por cualquier otro motivo, la hubiese modifica-
do. En definitiva, al no confirmarse en el testamento la intencidn,
amparada o no por el Derecho, manifestada fuera del mismo de no dejar
la legitima correspondiente, aparecia inevitablemente la duda, respec-
to al significado de dicha omisién testamentaria, al faltar la certeza
sobre la concreta intencionalidad del causante (si es que la habia)
que en ella se encerraba. Dicho de otro modo, si aplicados al testa-
mento los criterios que, para la interpretacion de sus disposiciones,
establecia el articulo 675 del Cddigo civil (56) no se conseguia saber
si el causante se mantenia o no firme en aquella intencién manifesta-
da extratestariamente, cabia entender, de acuerdo con los criteros di-
ferenciadores, entre pretericion y desheredacién, aludidos, producida
la pretericién (que no olvidemos también podia ser intencional) y no
la desheredacién injusta; esta posicion resultaba coherente no sélo
porque de acuerdo con lo dicho ninguna cldusula testamentaria refle-
jaba expresamente la intencion del causante de privar (conforme a
Derecho o no) de la legitima a quienes les correspondia, sino porque,
ademas, la misma no resultaba, dentro de las disposiciones testamen-

(56) Mads datos sobre este tema en SANCHEZ ROMAN: Loc. ult. cit., T. 5, Vol. 2,
pp. 1367 y ss. OssORIO MORALES: Op. cit., pp. 407 y ss. JORDANO BAREA, J.: Inter-
pretacion del testamento, Barcelona, 1958.
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tarias, evidente ni como voluntad ni como tal intencién del testador;
si esto era asi lo tinico absolutamente cierto era que el de cuius no
habia cumplido (si l6gicamente no se admitia, de existir, la donacién
inter-vivos como medio de eludir la pretericiéon), frente a uno o més
de sus legitimarios, totalmente los deberes que tenia de atribuirles,
con arreglo a alguno de los titulos testamentarios, su cuota legitima
correspondiente. Evidencia en la omisién y duda en la intencidén que
favorecia el pensar que esos casos debian entenderse como de preteri-
cién y no como de desheredacién injusta.

V. APARENTE CLARIDAD Y REAL CONFUSION
A) La linea recta

Los términos aparentemente claros, en los que aparecia redactado
el articulo 814 del Cddigo civil, propiciaban, sin embargo, una gran
variedad de cuestiones sobre las que no resultaba facil encontrar una
solucién undnime.

La frase con la que se iniciaba el citado precepto: «la pretericion
de alguno o de todos los herederos forzosos en linea recta», introdu-
cia ya los primeros puntos sobre los que cabia hacerse estos plantea-
mientos: ;entre los herederos forzosos se incluian los descendientes
y ascendientes naturales? Y de ser afirmativa la respuesta, ;jsu preteri-
cion tendria las consecuencias previstas en el citado articulo?

La primera pregunta se resolvia con apenas dificultades, en base
a los preceptos del Codigo, en el sentido de considerar como herede-
ros forzosos de los padres naturales a los hijos de esa misma condi-
¢ion legalmente reconocidos o legitimados por concesion Real, asi co-
mo a éstos respecto de aquéllos (57). Contestada afirmativamente, en
los términos expuestos, la primera pregunta que nos haciamos, que-
daba por resolver el tema de los efectos que su pretericion acarrearia.
Cuestiéon que la doctrina se inclinaba a resolver, en la medida de
lo posible, propugnando unos efectos en general mas atemperados
que los recogidos en el articulo 814 del Cédigo civil. Linea de mode-
racién que se sustentaba en el hecho de que la cuota legitimaria, co-
rrespondiente a los herederos forzosos que ahora nos ocupan, debia
sacarse, como se desprendia de los articulos 840 y 841 del Cddigo
civil, tanto en concurrencia con descendientes como con ascendientes
legitimos, del tercio de libre disposicion, lo que, pensaban, hacia in-
necesario anular la institucion de herederos (58). Posiciéon de la doc-

(57) Asi se desprendia de los articulos 807.3 y 840 y ss. del Caodigo civil. Linea
mantenida igualmente por el Tribunal Supremo en Sentencias de 16 de enero de 1895,
17 de julio de 1908, 27 de febrero de 1909, 11 de marzo de 1950 y 22 de mayo de 1950.

(58) En el sentido expuesto, Mucius SCAEVOLA: Loc. ult. cit.,, T. 14, pp. 422
y ss. SANCHEzZ ROMAN: Loc. ult. cit., T. 5, Vol. 2, pp. 1.1.34 y ss.
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trina cientifica que no secundaba la jurisprudencial, que seguia unas
directrices mas estrictas en la aplicacidn, para los casos de pretericion
de hijos naturales reconocidos, de los efectos previstos en el articu-
lo 814 del Cddigo civil, no sélo cuando los instituidos eran herederos
extrafios, sino incluso cuando resultaban ser herederos forzosos legi-
timos (59).

B) Los textualmente omitidos

Mas adelante la proposicion del citado articulo: «sea que vivan
al otorgarse el testamento, o sea, que nazcan después de muerto el
testador», referida a la pretericion de los herederos forzosos en linea
recta, daba lugar a una nueva controversia en esta materia protagoni-
zada por doctrina y jurisprudencia. La simple lectura de la oracion
transcrita dejaba inmediatamente a la luz que el centro del problema
se localizaba ahora en los cuasi-postumos. Estos, los nacidos una vez
otorgado el testamento, pero antes del fallecimiento del testador, eran
los que generaban las dos grandes corrientes de opinidn, que una
por cauces mas angostos y otra mas amplios discurrian en sentido
divergente. Flujos de opinidn que se concretaban en lo siguiente:

1.° Uno mantenia, en base a la literalidad del Cédigo, que la
pretericion de un cuasi-péstumo, al no estar contemplada expresa-
mente en el texto del articulo 814, no desencadenaria ninguno de los
efectos previstos en el citado articulo (60).

2.° Otro, muy al contrario, sustentaba que la omision de un cuasi-
postumo también debia entenderse como un supuesto de pretericién
desencadenante de los efectos contemplados, por el reiterado articu-
lo 814, para la mencionada figura (61).

Plantemaiento dialéctico que con el tiempo se acabd por decantar
en favor de esta segunda posicion como lo demuestra el mayor nume-
ro de autores que con el discurrir de los afios (como se puede facil-
mente constatar en la ultima nota recogida) se iban sumando al mis-

(59) Sentencias de! Tribunal Supremo de 17 de junio de 1908, 27 de febrero de
1909, 11 de marzo y 22 de mayo de 1950.

(60) En este sentido, un dictamen de la Redaccién de la «R.G.L.J.», T. 160, 1932
pp. 382-383. NovoA SEOANE: El derecho de representacion segiin el Cédigo civil. An-
tinomias aparentes, en «R.D.P.», T. 1, octubre, 1913, pp. 143 y ss.; R.D.G.R.N.
de 20 de mayo de 1898.

(61) En esta linea, DE LA CAMARA: El derecho de representacidn en la herencia
testada y la pretericion de herederos forzosos, en «R.D.N.», 1955, T. 7, pp. 33 y
ss. CRUZ AURON: Op. cit., pp. 551 y ss. FALGUERAS Y OzAETA: Algunas consideracio-
nes acerca del articulo 814 del Cddigo civil, en «R.G.L.J.», T. 117, 1910, pp. 353
y ss. MucCius ScaevoLa: Op. cit.,, T. 14, pp. 409 y ss. CASTAN: Loc. ult. cit., pp. 576
y ss. SANCHEZ ROMAN: Op. cit.,, T. 5, Vol. 2, pp. 1131 y ss.
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mo (62), asi como por la explicacion que de aquella proposicién, llegé
a dar alguna sentencia del Tribunal Supremo (63) cuando al referirse
al articulo 814 se pronunciaba en los siguientes términos: «...y con
una laguna relativa a los cuasi-ndstumos, atribuida a una errata con-
sistente en haber colocado la preposicion ‘‘de’’ en vez del adverbio
‘‘aun”’ entre las palabras ‘‘después’ y ‘‘muerto’’» (64).

C) Un heredero forzoso «sui generis»: planteamientos a que dio lugar

No se agotaban, con todo lo expuesto, los temas que en el articu-
lo 814 ofrecian campo a la polémica; ésta a medida que se avanzaba
en su lectura, aparecia nuevamente, si bien referida ahora a un here-
dero forzoso, que no habia merecido tal consideracién ni en el pro-
yecto de 1851 ni en el de 1882, el coényuge viudo (65). La cuestion
debatida surgia a raiz del siguiente texto: «La pretericién del viudo
o viuda no anula la institucidn; pero el preterido conservara los dere-
chos que le conceden los articulos 834, 835, 836 y 837 de este Codi-
go (66). La primera cuestion a plantearse tras lo expuesto seria la
de determinar la condicion juridica del conyuge viudo. En relacién con
la misma se adoptaron fundamentalmente las siguientes posiciones:

— Una, consideraba que el conyuge viudo tenia atribuida directa-
mente por ley la condicién de heredero (67).

(62) Lo que se confirma por AMOROs y otros: Comentarios a las reformas del
Derecho de familia, Vol. 2, Madrid, 1984, p. 1283, en la que afirma al aludir a la
reforma de 1958 que las palabras del articulo 814 «sea que vivan... muerto el testa-
dor», en realidad unicamente servian para manifestar la irrelevancia del nacimiento
del legitimario en conexién con la pretericion.

(63) Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de mayo de 1950 en su tercer Conside-
rando. :

(64) Diferencia en la redaccién que se apreciaba ya entre el articulo 644 del Pro-
yecto de 1851 que establecia: «Sea que vivan al otorgarse el testamento o nazcan des-
pués aun muerto el testador» y el articulo 799 del Anteproyecto de 1882 en el que
se afirmaba: «Sea que vivan al otorgarse el testamento o que nazcan después de muer-
to el testador.»

(65) Asi lo demuestra el articulo 641 del Proyecto de 1851 y el 792 del de 1882
cuando sefialan quiénes son herederos forzosos.

(66) En la enumeracion de articulos debia haberse recogido también el 839. Asi
lo puso ya de relieve SANCHEZ ROMAN: Op. cit.,, T. 5, Vol. 2, pp. 1065 y ss. y 1142,

(67) SANCHEZ ROMAN: Op. cit., T. 5, Vol. 2, p. 810. Postura mantenida también
por el Tribunal Supremo en Sentencias de 28 de marzo de 1924 (aunque en ésta habla
de heredero forzoso y no simplemente de heredero), 24 de febrero de 1926 y 26 de
marzo de 1940. Sin embargo, el mismo alto Tribunal en sus Sentencias de 4 de junio
de 1906, 25 de enero de 1911, 14 de marzo de 1916, 28 de enero de 1919 y 10 de
enero de 1920, niega la condicién de heredero en el conyuge viudo, llegando a mante-
ner en la ultima citada lo siguiente: que por regla general la viuda que sélo recibe
su cuota viudal y el legado que le fuere dejado en testamento, no revne el cardcter
de heredera para el efecto de ser demandada por razén de deudas existentes contra
la herencia.
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— Otra, a la vez que negaba la cualidad de heredero del premuer-
to en el conyuge viudo (salvo que el causante lo instituyera como
tal), mantenia que el mismo debia considerarse como legatario de aquél
(68).

— Una tercera, que a diferencia de las dos anteriores afirmaba
que el mecanismo de atribucién al cédnyuge viudo de su cuota legal
era el mismo (testado o intestado) que el establecido para el resto
de herederos forzosos (69).

De las teorias indicadas, las dos primeras parecian abrir paso, al
menos en el punto que ahora tocamos, a un tercer género sucesorio:
el forzoso. Impresion que se obtenian cuando reconocian en el cényu-
ge viudo una condicion, la de heredero o la de legatario, que le venia
conferida directamente por la ley y en virtud de la cual iba a recibir,
en todo caso, su correspondiente cuota usufructuaria. Si esto era asi
no habia nada mads que transportar lo dicho en otros apartados de
este trabajo (70) al caso concreto que ahora nos ocupa para poder
afirmar que si la cuota vidual se encontraba atribuida directamente
por la ley al cényuge viudo, a titulo para unos de herencia y para
otros de legado, la misma resultaria indisponible para el causante (71),
de tal manera que toda disposicion que éste hiciera respecto de aqué-

(68) HERNANDEZ GONZALEZ: La cuota vidual y su regla fija, en «R.G.L.J.», 1946,
T. 12, pp. 449 y ss., quien afirma entre otras cosas que la sucesién en usufructo
es siempre un titulo singular y, en consecuencia, que el viudo no es heredero, sino
legatario. VALLET DE GOYTISOLO: Apuntes de Derecho sucesorio, en «A.D.C.», 1951,
T. 4, Fas. 2, pp. 442 y ss.; Imputacion de legados otorgados a favor de legitimarios,
en «R.D.P.», 1948, pp. 349 y ss., afirma: el derecho legitimario del conyuge viudo
deriva directa y exclusivamente de la ley. Esto hace que tratdandose de la legitima del
cOnyuge viudo, la designacion legal y la testamentearia se coloquen en el mismo plano
y actien conjuntamente (a diferencia de lo que ocurre en la legitima de los demads
herederos forzosos). Y sigue afirmando: la legitima que el Codigo civil otorga al cén-
yuge viudo tiene la naturaleza juridica de legado, aunque honoris causa se le otorgue
a aquél el titulo de heredero, porque ni el designado en cuota de usufructo, ni el
llamado como usufructuario universal son sucesores a titulo universal ni, por tanto,
herederos. En contra, de considerar el cényuge viudo directamente como legatario se
manifiesta ROCA SASTRE: Naturaleza juridica de la legitima, en «R.D.P.», 1944, T. 28,
pp. 185 y ss., cuando afirma que no es aceptable calificar el derecho que el Cddigo
otorga al conyuge viudo de legado legal.

(69) DE LA CAMARA: Estudio sobre el pago en metdlico de la legitima en el Codi-
go civil. Centenario de la Ley del Notariado, Secc. 3.2, Vol. 1, Madrid, 1964, pp. 882
y ss. y 970 y ss., en donde afirma: no existe un llamamiento legal auténomo a favor
del cdnyuge por razén de la cuota usufructuaria, pues ésta, como la del resto de here-
deros forzosos, s6lo estd reservada, de tal manera que ¢l mecanismo de atribucién
de la misma es idéntica al que funciona para el resto de herederos forzosos.

(70) Ver fundamentalmente ap. B.: Una posible idea parcial de la pretericién en
el Cédigo civil.

(71) No obstante, VALLET DE GoYTISOLO: Loc. ult. cit., en «R.D.P.», 1948, pp.
349 y ss., aun cuando afirmaba que el derecho legitimario del conyuge viudo derivaba
directa y exclusivamente de la ley. A renglén seguido parecia corregir, en cierta medi-
da, esa ultima afirmacion al indicar: esto hace que tratdndose de la legitima del conyu-
ge viudo, la designacion legal y la testamentaria se coloquen en el mismo plano y
actien conjuntamente (a diferencia de lo que ocurre en la legitima de los demds here-
deros forzosos).
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lla habria de entenderse, en base a lo dispuesto por el articulo 6.3
del Codigo mencionado, nula de pleno derecho. Esto en principio
resultaba suficiente para rechazar, dada la incompatibilidad existen-
tente entre el concepto de pretericién y la idea de sucesién forzosa,
la bondad, dentro de las coordenadas sucesorias del Codigo civil, de
las dos primeras opiniones anteriormente resefladas. De no ser asi,
si el conyuge viudo resultaba omitido en el testamento de su consorte
difunto, es decir, no recibia por testamento su cuota en usufructo,
y ni se abria (para los defensores de las teorias expuestas) la sucesion
ab intestato, habria que plantearse: ;en qué género sucesorio distinto
de los dos mencionados (testado e intestado) tendria fundamento aque-
lla condicién de heredero o legatario que del mismo se proclamaba?

De unas breves consideraciones sobre lo que acabamos de mani-
festar cabria deducir que era la teoria recogida en tercer lugar la que
mejor se amoldaba, dentro del tema que nos ocupa, a la idea de
pretericién que hemos venido perfilando. Sin embargo, aquella pri-
mera impresion favorable se desvanecia si se tenian en cuenta plan-
teamientos como éstos:

1.° Es cierto que la idea de pretericion referida al heredero for-
z0so aparece mas viable si se considera que la atribucion de la cuota
usufructuaria sélo puede darse por via testada o intestada.

2.° De acuerdo con lo anterior, si se produce la omisién del cén-
yuge viudo en el testamento del premuerto, habra de entenderse nece-
sariamente que aquél unicamente podra recibir ya (pues no se le con-
firié por testamento) su cuota usufructuaria a través de la apertura
de la dnica sucesién que queda: la intestada.

3.° Llegado el caso de abrir la sucesion intestada por pretericidén
del cényuge viudo, para atribuirle mediante la misma la cuota corres-
pondiente en usufructo, nos encontrariamos que dicho mecanismo re-
sultaria, en caso de existir descendientes, ascendientes legitimos o hi-
jos naturales reconocidos, conforme al contenido del articulo 946: «A
falta de las personas comprendidas en las tres secciones que preceden,
heredaran... y los conyuges por el orden que se establece en los ar-
ticulos siguientes», inviable para conseguir la citada finalidad. En otros
términos, si el orden de llamamientos establecido por la ley en la
sucesion ab intestato estaba configurado como sucesivo Yy no como
simultaneo, lo que se confirma en los articulos 930, 935, 939 y 946
del Codigo civil, resultara logico pensar que en virtud de lo dicho
el cényuge viudo, siempre que concurriera con sucesores preferentes
en el orden de llamamientos, no recibiria nunca su cuota usufructua-
ria. Aserto que parece confirmar a sensu contrario el articulo 953 del
Cédigo civil, dnico en el que, aun llamados a la sucesion ab intestato
hermanos o hijos de hermanos se reconocia a aquél su derecho a
percibir en concurso con los mismos la cuota en usufructo del ar-
ticulo 837.
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a) Un postura a considerar

Ante las consecuencias tan dispares como inaceptables dentro de
la orbita de la pretericion que han resultado de los distintos plantea-
mientos aludidos, entendemos razonable hacernos la siguiente pregun-
ta: gexistia alguna otra explicacion coherente al tema que ahora estu-
diamos? Dar respuesta a esta interrogante serd el propdsito de las
consideraciones que seguidamente pasamos a exponer:

1.2 El Cédigo lo dnico que confiere al conyuge viudo es un dere-
cho real de usufructo (72).

2.2 Ese derecho real de usufructo recaia, segin los casos, sobre
la totalidad o parte de los bienes que integraran el tercio de mejora,
sobre los que integraran el de libre disposiciéon o sobre la mitad de
la herencia (73).

3.% Sila ley no sélo reconocia, fallecido su consorte, al conyuge
sobreviviente un derecho real de usufructo, sino que ademads indica-
ba, si se quiere indirectamente, sobre qué bienes (los que integrasen
alguno de los tercios citados) se entendia constituido, no precisaba
el conyuge viudo que por testamento, sucesidén intestada o forzosa
se le atribuyera titulo alguno de heredero o legatario para hacer valer
su derecho real que directamente le daba la ley.

4.* En definitiva, si el conyuge supérsiste resultaba titular de un
derecho real de usufructo que recaia sobre los bienes que, segin los
casos, conformaran los tercios de mejora o de libre disposicidén, su
pretericion no tenia por qué provocar la caida de la institucidon de
heredero o la reduccion de los legados por inoficiosos, con la consi-
guiente apertura de la sucesion ab intestato, ni tenia por qué tener
a su favor llamamiento legal a titulo de herencia o legado, sino que
le bastaba que en ese caso (el de su pretericion) la ley le confirmara
la existencia de su derecho real que como tal podria dirigir (al igual
que si se le hubiera reconocido en el testamento) contra quien fuera
el titular de los bienes sobre los que aquél se entendia por ley consti-
tuido, sin necesidad de tener para ello la condicion de heredero o
legatario, testado, intestado o forzoso.

Explicacion ofrecida que llevaba a pensar que el conyuge difunto
no tenia respecto del sobreviviente un verdadero deber de atribuirle
la cuota que le correspondiera mediante la constitucion en su testame-
to y a su favor de un derecho real de usufructo que se encontraba
constituido directamente por la ley en favor de aquél y, en consecuen-
cia, que pudiera hablarse con propiedad, ain omitido totalmente en
el testamento de su consorte, de la pretericion del cdnyuge viudo.

(72) Asi se desprende de los articulos 834 a 839 del Cddigo civil.
(73) Articulos 834, 835, 836, 837 y 839, todos del Cdédigo civil.
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VI. DISTINTOS MEDIOS, IDENTICO PROPOSITO

A) La controversia entre dos instituciones: argumentos que se mane-
jaron

Del examen, hasta aqui realizado, de la figura principal de este
trabajo queda patente que la misma, en el periodo de tiempo ahora
estudiado, habia conseguido captar en buena medida, como lo de-
muestran las vivas polémicas suscitadas, la atencion que al ambito
del derecho sucesorio dedicaban doctrina y jurisprudencia; si bien no
faltaron, durante el periodo citado, instituciones, como el derecho
de representacion, que le disputaran, a través de diversos cauces, el
protagonismo en el espacio de aplicaciéon y, en consecuencia, aquella
atencién doctrinal y jurisprudencial. Figura citada que paulatinamen-
te adquiria mayor presencia en la resolucién de supuestos igualmente
solucionables con los instrumentos que proporciona la pretericién. Sin
embargo, a pesar de la enorme fuerza de expansién con la que contd
en el terreno juridico el llamado, para algunos desacertadamente (74),
derecho de representacién, éste nunca llegd a desplazar totalmente
a la pretericién, su figura rival. _

Expuesta la situacion entre ambas instituciones, nuestro propdsito
inmediato sera mostrar, siquiera sea de forma resumida, la fuerza
que, plasmada en los argumento elaborados en cada caso por la doc-
trina, mostraban en sus enfrentamientos cada uno de los institutos
mencionados; para ello atenderemos, no a una vision genérica del
tema, sino a algunos de los particulares supuestos en los que se cues-
tionaba concretamente la aplicacién de uno u otro. De los distintos
casos a analizar, los que fomentaban el mayor nuimero de enfrenta-
mientos doctrinales se encontraban en la premoriencia. Era ésta, refe-
rida al heredero forzoso instituido, de la que, en caso de existir legiti-
marios descendientes del premuerto, fundamentalmente se ocupé la
doctrina. Aun cuando, si se atiende al planteamiento anterior se apre-
ciard que el problema que subyacia en el fondo, tanto de éste como
del resto de supuestos que mas adelante analizaremos, no era otro
que el de no dejar sin participacion alguna en la herencia de un as-
cendiente a quienes respecto del mismo tenian la consideracién de
herederos forzosos. Objetivo que se pretendia alcanzar mediante la
utilizaciéon de los resortes juridicos que facilitaba una u otra de las
figuras citadas: pretericion o derecho de presentacion. Alternativa pa-
ra conseguir idéntica meta que sirvio para poner de relieve, entre otras

(74) Ossori0O MORALES: Op. cit., p. 338. CAsTAN: El derecho de representacion
y mecanismos juridicos afines en la sucesion testamentaria, en «R.G.L.J.», 1942, p. 158.
SIERRA BERMEJO: E! derecho de representacion en la sucesion testada, en «A.A M.N.»,
T. 4, 1948, pp. 495 y ss.
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cosas, los inconvenientes y las ventajas que se derivarian de elegir,
una u otra, como medio de acceder a aquélla.

Con el sélo 4nimo de resumir los argumentos, suficientemente ex-
plicados por quienes en su momento los elaboraron, ofrecidos en de-
fensa de la aplicacion de cada una de las instituciones citadas, pun-
tualizaremos lo siguiente:

a) Quienes el caso planteado lo consideraban de pretericién, y
como tal debia resolverse de acuerdo con el contenido del articulo 814
del Cddigo civil, afirmaban entre otras cosas:

1. No existe para el caso de premoriencia una norma que de
manera expresa llame a los descendientes del hijo premuerto a la por-
cion legitima (75).

2. No resulta necesario introducir al derecho de presentacion pa-
ra resolver un caso que ya tiene solucién, en el propio Cédigo civil,
respecto de los descendientes legitimos de hijos a través de la preteri-
cion y en los demas supuestos mediante el instituto de la susti-
tucion (76).

3. Al seguir el Cédigo civil espaiiol el sistema del Derecho roma-
no sobre la pretericion se elude el peligro (en caso de premoriencia
del hijo, con descendientes, instituido) de que la estirpe quede exclui-
da de la herencia (77).

b) Por su lado, los defensores (78), en el mismo supuesto, de
la representacién sucesoria, argumentaban en favor de su tesis:

1. Soélo una interpretacion «complicada y retorcida» del articu-
lo 814, con el unico propdsito de rechazar el derecho de representa-
cion en favor de los hijos del premuerto, permite llegar a la conclu-
sidon de que en ese caso lo que existe es pretericidn de aquéllos (79).

(75) DE LA CAMARA: El derecho de representacion en la herencia testada y la pre-
tericion de herederos forzosos, en «R.D.N.», T. 7, 1955, p. 33. Si bien en las paginas
siguientes continiia dando argumentos en defensa de la tesis que mantiene. Igualmente
se mostraba partidario de la pretericién ALBI AGERO: Derecho de acrecer entre here-
deros forzosos, en «R.D.P.», 1942, pp. 116 y ss.

(76) Cruz AURON: Un caso frecuente de pretericién, en «A.A.M.N.», T. 3, 1946,
pp. 553 y ss.

(77) RocA SASTRE: Observaciones criticas sobre la tendencia expansionista del de-
recho de representacion sucesoria, en «R.G.L.J.», T. 5, 1943, pp. 600 y ss. Si bien
llega a afirmar (pp. 611 y ss.) que no se debe entender que representacién sucesoria
y testamento sean absolutamente incompatibles, pues esto no acaece cuando el testador
hace suyo de un modo expreso o tdcito los preceptos que regulan la sucesién intestada.
Idem: Estudios de Derecho privado, Vol. 2, Sucesiones, Madrid, 1948, pp. 264 y ss.,
en donde (p. 270) afirma nuevamente: si el legitimario en cuyo favor se dispuso pre-
muere al causante dejando hijos, se producird la pretericion de éstos con todas sus
consecuencias salvo que exista sustitucion vulgar.

(78) Entre éstos se puede contar a JIMENEZ ARNAU: El derecho de representacion
en la sucesién voluntaria, en «R.C.D.1.», 1940, quien en las pp. 22 y ss. parece mante-
ner que aun cuando en el terreno del derecho positivo los descendientes del premuerto
deben considerarse preteridos, en el ambito del derecho constituyente deberia admitirse
en tales supuestos la aplicacién directa del derecho de representacién, pues, en definiti-
va, sus consecuencias serian las mismas que las derivadas de la pretericion.

(79) SiErRRA BERMEJO: Loc. ult. cit., pp. 467 y ss.
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2. En caso de premoriencia del hijo instituido, los descendientes
de éste no deben considerarse preteridos, pues ocuparan su lugar co-
mo representantes en virtud de un derecho nacido de su cualidad de
descendientes (80).

Ademads de en los supuestos de premoriencia, pretericion y repre-
sentacion pugnaban, por imponer su aplicacion, con los argumentos
que para ello les proporcionaba la doctrina, en los casos de deshere-
dacidn e incapacidad. En el primero, quienes lo consideraban dentro
de la esfera de influencia de la pretericién argiiia que: una correcta
lectura del articulo 857 del Cddigo civil, llevaba a la consecuencia
de que los hijos del desheredado omitidos, lo que tendrian seria sim-
plemente el derecho que a los preteridos les concedia el articulo 8§14
del mismo Cdédigo (81). Por el contrario, los partidarios de la repre-
sentacion opinaban que era ésta, en virtud de lo expresamente dis-
puesto en ‘el articulo 929 del Cddigo civil (en relacién con el 857),
la que resultaba pertinente para la resolucion de aquel caso (82). Fi-
nalmente algin autor llegaba a afirmar que en los casos de deshere-
dacidn lo que realmente existia, en favor de los descendientes del des-
heredado, era una atribucion directa de la ley de la porcidn legitima
que constituia simplemente wna successio graduum (83).

Argumentos utilizados, ante la desheredacién, para defender lo
razonable de la aplicacién de cada una de las figuras citadas que
en buena medida se repetian al ocuparse los autores de la incapaci-
dad. Asi frente a quienes defendian, en ese caso, la aplicabilidad de

(80) Novoa SEOANE: El derecho de representacion segun el Codigo civil. Antino-
mias aparentes, en «R.D.P.», T. 1, octubre, 1913, diciembre, 1914, pp. 143 y ss.,
quien llega a afirmar que instituidos los herederos forzosos del primer grado se entien-
den instituidos todos los descendientes de los mismos en linea recta. Postura mantenida
por el Tribunal Supremo, entre otras, en las Sentencias de 19 de octubre de 1899
(«R.G.L.J.», Juris, Civil., T. 88) en la que afirmaba: «En materia de sucesiones debe
entenderse que en la palabra hijos estdin comprendidos los nietos a no ser que se hallen
expresamente excluidos»; en semejantes términos las de 3 de octubre de 1903 («R.G.L.J.»,
Juris. Civil.,, T. 96) y 14 de mayo de 1928 («R.G.L.J.», Juri. Civil,, T. 183). De
otro lado la Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de diciembre de 1952 («R.G.L.J.»,
Juris. Civil, T. 15) en un caso de premoriencia del instituido nominativamente afirma-
ba que: «En cuanto al tercio de legitima estricta nadie ha puesto en duda que, dado
el evento de la premoriencia, los nietos deben recibir la participacion que les correspon-
de como herederos forzosos»; si bien rechazaba su extensiéon a la porcion libre (en
la que se incluia el tercio de mejora) de la herencia testada.

(81) DE La CAMARA: Op. cit., pp. 35 y ss. .

(82) CasTAN: Loc. ult. cit., p. 169. Novoa SEOANE: Loc. ult. cit., pp. 143 y ss.

(83) RocA SASTRE: Observaciones criticas sobre la tendencia expansionista del de-
recho de representacion sucesoria, en «R.G.L.J.», T. 5, 1943, p. 609, en la que des-
pués de afirmar que en los casos de desheredacién el articulo 857 establece el derecho
de representaciéon en favor de la estirpe del desheredado (si bien sobre la legitima en
si y no sobre la disposicién testamentaria al ser ésta de cardcter negativo) sostenia
que en rigor se trataba mds bien de una sucessio graduum. Idem: Estudios de Derecho
privado, Vol. 2, Sucesiones, Madrid, 1948, pp. 270 y ss., confirma la tesis citada.
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la pretericion (84) se encontraban los paladines de la representacion (85)
y junto a ellos quienes consideraba (86) que a través del articulo 761
del Cédigo civil, lo que se introducia era una especie de successio
graduum,

Polémica doctrinal entre pretericidon y representacion que, para los
defensores de esta dltima, contaba, una vez pronunciados sobre aqué-
lla, con un segundo, pero no por ello menos relevante, punto de dis-
crepancia centrado en el alcance que aquel derecho se le deberia de
dar dentro de la sucesion testada (87).

B) Reflexiones sobre algunos supuestos de solucién controvertida
a) La premoriencia del instituido: un hecho con solucion alternativa

Resumidas las posiciones doctrinales en los supuestos contempla-
dos, no podemos, por menos, dejar de hacer algunas consideraciones
sobre los mismos, por lo que puedan servir como puntos de vista
que se podia haber tenido en cuenta a la hora de decidirse a aplicar
una u otra figura al caso concreto planteado.

Si nos colocamos ante el primer supuesto analizado, premoriencia
del legitimario instituido en testamento, con descendientes que no lo
fueron, y se considera que su contenido no admitia una posible entra-
da en juego de la figura de la sustitucidn, se contemplara una situa-
cion, por las razones que seiialaremos, evidentemente, favorable a
la aplicacion del instituto de la pretericion:

1.2 Si se combinaban los principios que regian el Cdédigo civil
en materia sucesoria (88) con el contenido del articulo 807 del mismo,
se podia afirmar que los hijos o en su defecto los ulteriores descen-
dientes del instituido premuerto, pasaban a ser herederos forzosos del
causante.

2.* Admitido lo anterior se deberia igualmente reconocer que los

(84) Dt LA CAMARA: Op. cit., pp. 36 y ss. En contra, SIERRA BErRMEIJO: Op. cit.,
pp. 467 y ss.

(85) GIMENEZ ARNAU: Op. cit., pp. 28 y ss. CASTAN: Loc. ult. cit., si bien ahora
la entrada de la representacion se daba a través de los articulos 761 y 929 del Cddigo
civil. Novoa SEOANE: Op. cit.,, pp. 143 y ss.

(86) Roca SAsTRE: Loc. ult. cit., p. 272. -

(87) GIMENEZ ARNAU: Loc. ult. cit.,, pp. 22 y ss., se muestra partidario de que
el derecho de representacién debe admitirse con cardcter general y no sélo respecto
de la legitima. Por el contrario, son proclives a una menor extensién del derecho de
representacion, CASTAN: Loc. ult. cit., pp. 154 y ss., si bien considera, al menos de-
fendible, que el derecho de representacién abarque a la mejora. OSSORIO MORALES:
Op. cit., pp. 334 y ss., afirma que tal derecho (el de representacion) solo debe admitir-
se respecto de la legitima estricta. En el mismo sentido, HERNANDEZ GONZALEZ: La
cuota vidual y su regla fija, en «R.G.L.J.», T. 12, 1946, pp. 570 y ss.

(88) Fundamentalmente los recogidos en el Cap. IlI, del Tit. 11, del Cédigo civil
(articulo 930 y ss.).
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mismos (los descendientes del premuerto), tenian derecho a percibir
de éste, y, en consecuencia, que el testador tenia el deber de disponer
en su favor, la legitima que como herederos forzosos les correspondia.

3.2 Si el causante respecto de los mismos habia pasado a tener
idéntico deber (o deberes si se recuerda lo que se dijo al hablar del
concepto de pretericion) (89) que tenia para con el premuerto parecia
l6gico admitir que, si un total incumplimiento en relacion con éste
suponia incurrir en su pretericién, también lo seria cuando aquella
falta de cumplimiento viniese referida a los segundos.

4.* Entendida la omision total de los descendientes del instituido
premuerto en el testamento de su ascendiente como un supuesto de
pretericion, se podrian (90) aplicar, sobre las disposiciones testamen-
tarias, los efectos que establecia el articulo 814 del Cdédigo civil.

No obstante, a pesar de las afirmaciones precedentes, resulta posi-
ble, ante el mismo caso, dar entrada a otras consideraciones, que
de atenderse llevarian a una solucion completamente distinta de la
anterior, como serian:

1.2 Resulta perfectamente admisible que la premoriencia del legi-
timario instituido hiciera que sus descendientes, conforme a los prin-
cipios que regian en esta materia en el Codigo civil, pasaran a tener,
respecto del causante, la mencionada condicién de legitimarios.

2.2 El aserto anterior no suponia en modo alguno, salvo que
se diera entrada al derecho de acrecer en favor de los legitimarios
instituidos, que aquéllos, incluso sin admitir sustitucion alguna en su
favor (91), habian sido preteridos. Lo que se fundamenta en los si-
guientes apartados: ,

a) Tanto si el legitimario fallecido antes que el causante era insti-
tuido por este heredero como legatario, resulta evidente que en nin-
gun caso pasaba a ser titular no ya de la parte de la herencia con
la que se le queria beneficiar, sino tan siquiera (en el caso de ser
nombrado heredero) del derecho a adquirirla (fus delationis).

(89) Si se recuerda [Cap. II del Cdédigo civil, b) Los cautelosos pronunciamientos
del Tribuna! Supremo] conforme a la doctrina de este Alto Tribunal el concepto de
pretericion se construia sobre el deber de la atribucién material de la cuota legitima
y sobre el deber de que la misma se hiciera mediante alguno de los titulos propios
del testamento.

(90) Decimos podrian porque tanto el Tribunal Supremo como la Direccién Gene-
ral de los Registros y el Notariado habia admitido la posibilidad de que el acuerdo
entre preteridos e instituidos evitara las perturbadoras consecuencias que sobre el testa-
mento acarreaba la rigurosa aplicacién del articulo 814 del Cédigo civil. En este senti-
do, Sentencias del Tribunal Supremo de 20 de junio de 1903 y 31 de enero de 1913
y Resoluciones de 30 de junio de 1910 y 10 de mayo de 1950.

(91) Recuérdese que el Tribunal Supremo en alguna de sus sentencias habia admi-
tido que en la palabra hijos estaban comprendidos también los nietos, asi en Sentencias
de 19 de octubre de 1899 («R.G.L.J.», Juris. Civil, T. 88), 3 de octubre de 1903
(«R.G.L.J.», Juris. Civil, T. 96), 14 de mayo de 1928 («R.G.L.J.», Juris. Civil, T. 183)
y 6 de diciembre de 1952 («R.G.L.J.», Juris. Civil, T. 40).
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b) Si se considera (92), que cuando el legitimario instituido (he-
redero o legatario) premoria al testador no adquiria ni la parte de
herencia dispuesta a su favor ni tan siquiera, si estaba designado he-
redero, el derecho a adquirirla (ius delationis) podra entenderse, siem-
pre que no resulte aplicable ni el derecho de acrecer ni la figura de
la sustitucién, que aquella porcion a la que estaba llamado quedaba
vacante.

¢) Conformes con lo anterior cabia admitir sin ninguna dificul-
tad, en virtud de lo dispuesto en el articulo 912.3 del Cédigo civil,
en relacion con el 658.3 del mismo cuerpo legal, que respecto de esa
porcién de herencia, que quedaba sin titular testamentario, tendria
lugar la apertura de la sucesion ab intestato.

d) Si de acuerdo con lo dicho se producia, para la porcién de
herencia citada, la apertura de la sucesion intestada, deberia enten-
derse que en ella, en virtud de lo dispuesto por el articulo 933 del
Codigo civil, heredaban los descendientes, del premuerto instituido,
por derecho de representacion.

€) Admitido esto no resultara forzado pensar, si se considera que
en la expresidon «por cualquier titulo» del articulo 815 del Cédigo ci-
vil, se incluian también los que lo fueran ab intestato (93), que aqué-
llos no habian sido preteridos; sobre todo si, de acuerdo con lo esta-
blecido por el articulo 675 del Cédigo civil, resultaba admisible que
fuera la via de la sucesidn intestada la que estuviera presente, al me-
nos en la intencién del de cuius al elaborar su testamento, como me-
dio de hacer llegar a los descendientes del premuerto todo o parte
de su legitima.

f) Conforme a lo expuesto anteriormente, los citados supuestos
podrian resolverse, sin especial dificultad, a través de la aplicacidon
del articulo 815 del Cédigo civil sin necesidad de recurrir a los pertur-
badores efectos que para el testamento tendria, en caso de afirmarse
la pretericion, la aplicacion del articulo 814 del Cédigo civil.

b) La desheredacion de un legitimario: una razdn favorable
a la pretericion

Pdra el segundo punto al que aludimos (desheredaciéon del legiti-
mario) se podrian tener en cuenta estas puntualizaciones:
1.? En primer lugar, se deberia atender a la desheredacién, de

(92) De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 657 del Cddigo civil. En el mismo
sentido, ALBALADEJO: Sustituciones hereditarias, Oviedo, 1956, pp. 18 y 47, cuando
afirma que si el instituido premuere al testador no recibe delacion; La sucesion «iure
transmissionis», en «A.D.C.», 1952, T. 4, Fas. 3, pp. 915 y ss.

(93) VALLET DE GOYTISOLO: Apuntes de Derecho sucesorio, en «A.D.C.», 1951,
T. 4, Fas. 2, p. 479; Op. cit., en «A.D.C.», 1951, T. 4, Fas. 4, pp. 1366 y ss.,
si bien parece exigir una cierta intencionalidad en el causante respecto de la sucesion
intestada para que la misma pudiera evitar la pretericion.
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tal manera que si ésta era injusta no habria nada que discutir, dado
que la solucion vendria por los cauces dispuestos en el articulo 851
del Cddigo civil para las de este tipo, sobre la aplicacién de la preteri-
cién o del derecho de representacion.

2.2 Si, por el contrario, la desheredacién del legitimario se ajus-
taba a las exigencias que el Cddigo civil imponia (articulos 848 y si-
guientes) para llevarla a cabo, se deberia atender a los siguientes
puntos:

— Que el causante desheredaba justamente al heredero forzoso
con descendientes sin atribuirles a éstos nada en su testamento (si
hacia alguna disposicion en favor de éstos obviamente no se produci-
ria su pretericion).

— Que el de cuius hubiera dispuesto de todo su as hereditario.

Si los presupuestos aludidos se daban: ;qué institucidén resultaria
procedente aplicar: la pretericidén o el derecho de representacién? Para
ayudar a encontrar la respuesta mas adecuada a la cuestion planteada
cabria hacer, en términos de gran cautela, consideraciones como éstas:

a) De acuerdo con lo expresamente dispuesto por el articulo 658
del Coédigo civil cabia afirmar que unicamente la sucesion deferida
por la voluntad del hombre manifestada en testamento se podia cali-
ficar de testamentaria.

b) Si junto a lo anterior se llegaba a reconocer que los tnicos
tipos de sucesion mortis causa admitidos en nuestro Codigo son la
testada y la intestada, y en ningin caso la denominada forzosa, resul-
taria coherente pensar:

— Careceria de sentido hablar, al menos en el caso que nos ocu-
pa, respecto de la sucesion testada del derecho de representacion, puesto
que ello requerirfa, como se constataba en la lectura del articulo 658
citado, para ser utilizada con propiedad que necesariamente viniese
diferida por la voluntad del hombre manifestada en testamento, en
definitiva, por el testador.

— Si el derecho de representacion en la sucesion testamentaria,
en favor de los descendientes del desheredado, tnicamente podria in-
troducirse por voluntad del causante de la misma, pareceria, si se
tienen en cuenta los presupuestos de los que hemos partido, mas logi-
co admitir si de las clausulas testamentarias se llegaba a desprender,
bien como voluntad, recogida literalmente en las mismas a través de
su interpretacion, bien, en caso de duda, como intencion del causan-
te (94), que éste queria hacer llegar a los descendientes del deshereda-
do a través, incluso, de su denominado, en favor de los mismos dere-
chos de representacién, que éstos habian sido instituidos herederos

(94) Articulo 675 en relacién con el 772.2 del Cddigo civil, en €l que no exigia
forma determinada para instituir herederos y, entre otros, con los articulos 660 y 768
del mismo Coédigo.
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o legatarios, condicién en virtud de la cual percibirian, y no por un
derecho de representacion, la legitima correspondiente.

En resumen, si de los unicos tipos de sucesion reconocidos por
el Cddigo civil, testada e intestada, la primera, que prevalecia sobre
la segunda (articulo 658.1 del Cddigo civil), unicamente podia tener
su origen en la voluntad del causante (articulo 658.1 del Codigo civil)
y éste, en su testamento, habia distribuido integramente su patrimo-
nio hereditario sin disponer nada en favor de los descendientes del
desheredado, dificilmente podria afirmarse que éstos iban a recibir
su legitima mediante la representacion testamentaria, cuando ni se
habia dejado una via abierta a la sucesion intestada para que actuara
sobre parte, al menos, del patrimonio hereditario, ni la voluntad del
de cuius, manifestada en su testamento, daba acceso al derecho de
representacion en favor de los mismos. De tal manera que si ademas
se entendia que los descendientes del desheredado habian pasado a
ser, como consecuencia de la desheredacidn, herederos forzosos del
causante (articulo 807 en relacion con el 857 del Codigo civil), éstos
podrian, al no recibir por via alguna nada de la herencia, considerar-
se preteridos. Consecuencia a la que no se oponia el articulo 929
del Codigo civil en el que se establecia la posibilidad de representar
a una persona viva en los casos de desheredacidn o incapacidad, pero
no imponia hacerlo.

Si, por el contrario, el causante al hacer testamento, por el que
igualmente distribuia integramente su patrimonio, se decidia a intro-
ducir un derecho de representacion, en favor de los descendientes del
desheredado, para que éstos percibieran la parte de legitima corres-
pondiente, tal derecho deberia entenderse mds bien, puesto que se
utilizaba para disponer directamente en favor de los citados descen-
dientes, como una disposicién (articulo 668 del Cddigo civil) a titulo
de herencia o de legado.

Ahora bien, lo dicho hasta el momento ni implicaba, aun admi-
tiéndolo, que el testador no pudiera, en modo alguno (ejemplo: si
no disponia de parte de su haber hereditario) valerse para distribuir
su herencia de los medios que se regulaban en la sucesion ab intestato.

¢) La incapacidad: otro supuesto a considerar

En los casos de incapacidad del legitimario inmediato con descen-
dientes cabria distinguir:

1. En el caso de que en su testamento, en el que hubiera dispues-
to de todo el as hereditario, no instituyera ni al incapaz ni a sus
descendientes, cabria tener en cuenta practicamente las mismas razo-
nes ya expuestas al hablar de la desheredacion para decidir si en di-
cho caso deberia funcionar el mecanismo de la representacion.
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2. Que el incapaz fuera instituido, pero no sus descendientes.
Ante esto cabria precisar:

— Si el incapaz se mantenia juridicamente como tal a pesar de
ser instituido por el causante (95) habria de afirmarse, de acuerdo
con el articulo 755 del Cddigo civil, la nulidad de la disposicion testa-
mentaria hecha en su favor.

— Afirmacién precedente que conectaba con el contenido de los
articulos 761 y 764 del Codigo civil, posibilitaba mantener, funda-
mentalmente a tenor de lo dispuesto en el articulo 764, in fine, «y
el remanente de los bienes pasard a los herederos legitimos» (entién-
dase ab intestato), que los descendientes del incapaz, aun sin haber
sido instituidos en el testamento, podrian, por razones ya dichas (96),
no considerarse preteridos al recibir parte de la herencia del causante
como sucesores intestados; con la posibilidad logicamente de poder
ejercitar las acciones que para completar su legitima, si era el caso,
les concedia el articulo 815 del Cédigo civil.

Al igual que los apartados precedentes (en los que nos hemos ocu-
pado de las vicisitudes que, desde la publicacion de nuestro Cdodigo
civil hasta la reforma del mismo por la Ley de 24 de abril de 1958,
afectaron al instituto de la pretericion) en los que siguen (comprende-
ran desde la citada ley hasta la mas reciente de 13 de mayo de 1981)
trataremos igualmente de centrar nuestro estudio fundamentalmente
en las normas que, vigentes en el citado periodo, incidian sobre el
mencionado instituto, asi como en las opiniones doctrinales de mas
relieve vertidas, en relacion con el mismo, en el transcurso de aquél.

VII. LAS ESCASAS REPERCUSIONES DE UNA REFORMA
NORMATIVA

A) Supresion y ampliacion: simple reconocimiento legal de tesis
precedentes

A pesar de ser muchas otras, incluso de mas envergadura juridica,
las cuestiones que habian suscitado, al hilo del articulo 814 del Cdédi-
go civil, mayores polémicas entre los autores patrios o recelos en los
pronunciamientos de nuestro Alto Tribunal (97), ia Ley de 24 de abril
de 1958, en relacion con el mencionado articulo, se limitd a recortar
y retocar su contenido en extremos que, por otro lado, habian queda-
do ya practicamente superados por la orientacidon que respecto de ellos

(95) Es decir, no le era de aplicacién la norma del articulo 757 del Cédigo civil

(96) Que la sucesion intestada podia evitar la pretericion, VALLET DE GOYTISOLO:
Loc. ult. cit., en «A.D.C.», 1951, T. 4, Fas. 2, p. 479, y «A.D.C.», 1951, T. 4,
Fas. 4, pp. 1366 y ss.

(97) Ver apartados precedentes.
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habian tomado doctrina cientifica y juridica (98). En efecto, una sim-
ple lectura del mismo antes y después de la citada ley evidenciaba,
si se recuerdan los numerosos problemas que relacionados con la pre-
tericién se habian suscitado, las escasas pretensiones de solucion a
los mismos que el nuevo texto representaba; limitado a excluir la fra-
se: «sea que vivan al otorgarse el testamento, o sea, que nazcan des-
pués de muerto el testador», que habia propiaciado diferencias doc-
trinales sobre si debian o no considerarse dentro de esa formulacion
los cuasi-péstumos y a incluir, respecto de los derechos del conyuge
viudo, la referencia a dos articulos, el 838 y 839 del Cddigo civil,
anteriormente silenciados (99). Alcance de la reforma de 1958 sobre
el reiterado articulo 814 del Cédigo civil, que junto con la permanen-
cia de articulos, como el 815 y 851 del Cédigo civil, claves en la
elaboracién del concepto de pretericién, permitian afirmar no soélo
que los efectos para el testamento continuaban idénticos, caso de pro-
ducirse aquélla, antes y después de la citada reforma, lo que resultaba
evidente con la simple lectura del articulo 814 en su versidon nueva
y derogada, sino ademds que no se habia operado una modificacion
normativa del suficiente calado como para dar entrada a un nuevo
concepto de la figura que nos ocupa (100); si bien con la nueva regu-
lacion, introducida también por la Ley de 1958, de la figura de la
adopcién en el Cddigo civil se podia considerar ampliado el alcance
personal de la pretericion, si se conectaba el contenido del articu-
lo 807.3 del Cédigo civil, en el que se incluian entre los herederos
forzosos a los hijos naturales legalmente reconocidos y al padre o

(98) Recordar, entre otras, la R.D.G.R.N. de 10 de mayo de 1950 y las opiniones
de SANCHEZ ROMAN: Estudios de Derecho civil, T. 5, Vol. 2, Derecho de sucesién,
Madrid, 1910, p. 1131. Mucius ScaevoLA: Cddigo civil comentado y concordado, T. 14
(articulos 806-857), 4.* ed., Madrid, 1944, pp. 423 y ss. CASTAN TOBENAS: Derecho
civil espaiiol comiin y foral, 6.* ed., T. 4, Derecho de familia, Derecho de sucesiones,
Madrid, 1944, pp. 576 y ss. DE LA CAMARA; E!l derecho de representacién en la he-
rencia testada y la pretericion de herederos forzosos, en «R.D.N.», 1955, T. 7, p. 33,
en las que se admite la pretericidén de los cuasipdstumos. Y, de otro lado, la Sentencia
del Tribunal Supremo de 21 de febrero de 1900 («R.G.L.J.», Juris. Civil, T. 89) y
la advertencia de la doctrina sobre la incompleta remisién del articulo 814 al aludir
a los articulos en los que se contenian los derechos del cényuge viudo. SANCHEZ Ro-
MAN: Loc. ult. cit.,, T. 5, Vol. 2, p. 1142,

(99) En relacién con la reforma del articulo 814 del Cédigo civil por la Ley de
24 de abril de 1958 se ha llegado a afirmar que la supresion de las palabras «sean
que vivan... muerto el testador» se hizo con ocasién de retocar el mencionado articulo
en la remision que éste contenia respecto de los derechos del viudo, pero sin necesidad
alguna de hacerlo. AMORGS y otros: Comentarios a las reformas del Derecho de fami-
lia, Vol. 2, Madrid, 1984, p. 1283,

(100) Afirmacién que se ve confirmada por la referencia que en trabajos posterio-
res a 1958 los autores, practicamente sin excepcidn, hacian con relacién a este tema
a opiniones aparecidas con anterioridad a dicho afio; entre otros muchos: PuiG Bru-
TaU: Fundamentos de Derecho civil, T. 5, Vol. 3, Barcelona, 1964, pp. 203 y ss. PuIG
PeNA: Tratado de Derecho civil espafiol, T. 5, Sucesiones, Vol. 2, Madrid, 1963,
pp. 709 y ss. MANRESA: Comentarios al Cddigo civil espafiol, T. 6, Vol. 1 (articu-
los 744 a 839), 8.? ed., Madrid, 1973, pp. 646 y ss.
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madre de éstos, con el del articulo 179.1 del mismo Cédigo (ambos
modificados tras la mencionada ley), en el que se equiparaban, res-
pecto de la adopcion plena, los herederos del adoptado en la herencia
del adoptante a los del hijo natural reconocido y los del segundo
en la sucesion del primero a los del padre natural, sin que ello supu-
siera, no obstante, para el adoptado la pérdida de sus derechos suce-
sorios respecto de sus ascendientes o colaterales por naturaleza (ar-
ticulo 179.2 del Coédigo civil). Alcance personal que mas adelante,
concretamente por Ley de 4 de julio de 1970, tomaba mayor profun-
didad para adoptados y adoptantes en la adopcién plena al equipa-
rarlos (con algunas particularidades), a los hijos y padres legitimos,
respectivamente (articulo 179, parrafos 1 a 4, del Cédigo civil), a la
par que se ampliaba cuando en el articulo 180, in fine, del Cédigo
civil se asimilaba, en la sucesion del adoptante, a los adoptados en
forma simple con los hijos naturales reconocidos y aquél en la suce-
sion del adoptado a la del padre natural (101).

B) Discrepancias y continuidad: pruebas de una insuficiencia

Pero, como avanzamos, la reforma normativa que en el Codigo
civil introducia, respecto de la pretericion, la Ley de 24 de abril de
1958 resultaba insuficiente para resolver muchas de las importantes
polémicas surgidas, con anterioridad a esa fecha, en torno a la figura
mencionada; prueba de esa insuficiencia se encuentra, de un lado,
en la existencia, con posterioridad a la misma, de discrepancias doc-
trinales (de las que ya nos ocupamos en apartados precedentes) que
nacida antes de la aparicién de la reiterada ley seguian reproducién-
dose después de ésta, como eran:

[.2 A pesar de que en su gran mayoria los autores, después de
1958, seguian mostrandose contrarios a admitir en el Cddigo civil una
sucesion forzosa, para los herederos de ese nombre, respecto de la

(101) Para mds informacion sobre la adopcion ver (entre otras muchas obras rela-
cionadas en las que ahora se cita), GARCiA CANTERO: Aspectos sucesorios de la nueva
Ley de Adopcion, en «R.G.L.J.», T. 41., 1970, pp. 677 y ss., en las que se precisa
que el hijo adoptivo (se estd refiriendo a la adopcion plena) no se inserta en la familia
del adoptante a efectos sucesorios de tal manera que si el adoptante fallece el hijo
adoptivo no heredard a los padres de éste. VALLET DE GOYTISOLO: Limitaciones de
Derecho sucesorio a la facultad de disponer, T. 1, Las legitimas, Vol. 1, Madrid,
1974, pp. 106 y ss., quien tras plantearse si en la adopcion plena el adoptado conserva
los derechos legitimos frente a sus ascendientes por naturaleza, se inclina por una res-
puesta afirmativa. En el mismo sentido, GARCiA BERNARDO: La legitima del Cddigo
civil en la adopcion, en «R.D.P.», T. 57, pp. 534 y ss., quien ademds la extiende
a los supuestos de adopcidn simple. ALBALADEJO: Para una interpretacion del articu-
lo 814.1 del Cddigo civil, en «R.D.P.», 1967, T. 51, pp. 1045 y ss., en las que se
muestra partidario de que la pretericiéon del hijo adoptado por el adoptante tras la
reforma de 1958 s6lo debe dar lugar a una reduccion a prorrata de todas las disposicio-
nes testamentarias, pero en ningun caso a la nulidad total de la institutcidon de heredero.
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legitima, no faltaban quienes, al menos para la misma, afirmaban
su existencia en aquél, como un tercer tipo sucesorio, junto al testado
e intestado (102).

2.2 Si bien, en el periodo que nos ocupa, la corriente mas acep-
tada doctrinalmente habia pasado a ser, en lineas generales, la que
entendia la expresion «por cualquier titulo» del articulo 815 del Codi-
go civil comprensiva de la posibilidad para el causante de atribuir
la legitima, a los herederos forzosos como medio de evitar su preteri-
cion, a titulo de heredero (testado o intestado), legatario o donatario,
con la exigencia, para este ultimo, de su recuerdo testamentario (103),
no faltaba quien entendiera esta ultima alusion en testamento, innece-
saria paa eludir aquélla (104).

3.2 Por lo que hacia a la posibilidad de aplicar o no el derecho
de representacion en la sucesidon testada con la distinta incidencia,
de la que ya nos hicimos eco, que una y otra postura tendria sobre
el ambito de aplicacién de la pretericidn, las opiniones ofrecidas man-
tenian, al igual que antes, puntos de vista divergentes respecto a la
aplicacién de aquel derecho en la sucesion testamentaria (105).

(102) Partidarios de la primera postura se mostraban: GARCIA BERNARDO: Desig-
nacion «mortis-causa», vocacién hereditaria y adquisicion automdtica, en «R.D.N.»,
nim. 24, 1959, pp. 97 y ss.; Pretericion formal y material y nulidad de la institucion,
en «A.D.C.», 1969, T. 22, Fas. II, pp. 330 y ss. VALLET DE GOYTISOLO: Notas criti-
cas acerca de la pretendida dtstmaon entre cuota de reserva y cuota de legitima, en
«A.D.C.», T. 28, Fas. I, 1965, pp. 108-109. DE LA CAMARA; Estudio sobre el pago
con meta’lico de la legitima en el Cddigo civil. Centenario de la Ley del Notariado,
Sec. 3.7, Vol. 1, Madrid, 1964, pp. 760 y 987. VALLET DE GOYTISOLO: Las legitimas,
Vol. 2, pp. 739 y ss. GARCIA-BERNARDO: La legitima en el Cddigo civil, Qviedo, 1964,
pp. 83 y ss. GARRIDO PALMA: Visidn notarial de la legitima, en «R.D.N.», 1971, pp.
511 y ss. De la segunda, GARcCia VALDECASAS: La legitima como cuota hereditaria
y como cuota de valor, en «R.D.P.», T. 67, 1963, pp. 956 y ss., si bien reconoce
la sucesién forzosa solo respecto de la que él llama cuota hereditaria reservada.
MENENDEZ-VALDES: Variaciones sobre la legitima, en «R.D.P.», T. 63, 1969, pp. 169
y ss.

(103) GARCIiA-BERNARDO: Designacidn «mortis-causa», vocacion hereditaria y ad-
quisicion automdtica, en «R.D.N.», num. 24, 1959, pp. 97-98; Pretericién formal y
material y nulidad de la institucién, en «A.D.C.», 1969, T. 22, Fas. II, pp. 330 y
ss. VALLET DE GOYTISOLO: Notas criticas acerca de la pretendida distincion entre cuo-
ta de reserva y cuota de legitima, en «A.D.C.», T. 18, Fas. 1, 1965, p. 104; Las
legitimas, Vol. 2, p. 780. DE LA CAMARA: Loc. ult. cit., p. 777. GARCiA-BERNARDO:
La legitima en el Cddigo civil, Oviedo, 1964, p. 99. MANRESA: Loc. ult. cit., p. 672.

(104) Espin CANOVAS: Manual de Derecho civil espafiol, Vol. 5, Sucesxones 3.2
ed., Madrid, 1974, p. 485.

(105) VALLET DE GOYTISOLO: Las legitimas, T. 1, pp. 91 y ss. y 627 y ss.; Distri-
bucion del derecho a la legitima individual de los descendientes en el Cddigo civil,
en «R.D.P.», 1967, p. 737: al admitir la representacién, en el «status» del legitimario,
de forma plena en los casos de premoriencia y limitida en' los de desheredacién o
indignidad, parecia aceptar eljuego del derecho de representacién, en la legitima estric-
ta, Gnicamente en los dos ultimos supuestos. Por contra la resolucion de la «D.G.R.N.»,
de 14 de agosto de 1959 (Jurisprudencia Registral, T. 9, 1951.63) negaba absolutamen-
te, en la sucesion testada la posibilidad de dar entrada, tanto en los casos de premo-
riencia, desheredacién, renuncia o incapacidad, el mecanismo del derecho de represen-
tacién. En el mismo sentido, GARCIA-BERNARDO: Pretericion formal y material y
nulidad de la institucion, en «A.D.C.», 1969, T. 22, Fas. II, pp. 354-355.



Planteamientos a la nueva regulacidn legal de la pretericidn 97

Y, de otro lado, la poca entidad de la reforma también se hacia
patente en la referencia que en los trabajos dedicados, con posteriori-
dad a ese afio de 1958, al estudio del entonces vigente instituto de
la pretericién, o de algunos de sus problemas, los autores, una veces
para apoyar sus tesis y otras para mostrar las contrarias, hacian a
obras o resoluciones elaboradas con anterioridad a aquel afio (106).

C) Conceptos de la pretericion: reflejo de coincidencias y divergencias

Con todo, las discrepancias doctrinales existentes no constituian,
sin embargo, dbice alguno para que los autores se decidieran a resu-
mir en conceptos lo que entendian por el instituto de la pretericién.
Llegados a este punto observamos, al comparar algunos de los ofreci-
dos por la doctrina cientifica, la falta de una plena identidad entre
los mismos, si bien se apreciaban algunos puntos de coincidencia que
seguidamente concretaremos:

1.° La privacién o la omision iba referida siempre, mediata o
inmediatamente, a un legitimario, condicidn que inevitablemente se
conectaba, unas veces de manera expresa y otra tacita, con la legitima.

2.° Debia darse (la privacion u omisidén) en el testamento.

3.° De forma no expresa (107).

Por lo que hace a las diferencias, éstas se mostraban particular-
mente acentuadas cuando los autores, en su intento de precisar aun
mads el alcance de los términos privacion u omisidon, los ponian en
conexion con ideas como las que siguen: uno con la cualidad de here-
dero latente en el legitimario (108), otros con la idea de cuota reser-
vada (109), sin que faltara quien remitia la omision sélo al legitima-
rio, pero siempre que no resultara, ni del texto ni del contexto del
testamento, que el causante habia querido excluirlo (110), a la pre-

(106) Sirvan de ejemplo, entre otros muchos, CASTAN: Derecho civil espafiol co-
min y foral, T. 6, Derecho de sucesiones, Vol. 2, 8.? ed., Madrid, 1979, pp. 68l
y ss. VALLET DE GoYTISOLO: Las legitimas, T. 1, Vol. 1, pp. 592 y ss. PuiG PERA:
Compendio de Derecho civil espafiol, 2.* ed., T. 6, Sucesiones, Pamplona, 1972, pp.
708 y ss. Puic BrRuTAu: Fundamentos de Derecho civil, T. 5, Vol. 2, Barcelona, 1964,
pp. 203 y ss. ALBALADEJO: Loc. ult. cit., pp. 1023 y ss. GARCIA-BERNARDO: La legiti-
ma en el Cdédigo civil, Oviedo, 1964, pp. 101 y ss. Puic BruTAu: Tratado de Dere-
cho civil espariol, T. 5, Vol. 2, pp.373-374.

(107) GARCiA-BERNARDO: Pretericion formal y material y nulidad de la institu-
cion, en «A.D.C.», 1969, T. 22, Fas. II. p. 363; La legitima en el Cddigo civil, Ovie-
do, 1964, pp. 101 y ss. GARCIA VALDECASAS: Loc. ult. cit., p. 966. VALLET DE GOYTI-
SOLO: Las legitimas, T. 1, Vol. 1, p. 594. Santos Briz: Derecho civil teoria y prdctica,
T. 6, Derecho de sucesiones, Jaén, 1979, pp. 685 y ss. Puic PENA: Op. cit.,, T. 5,
Sucesiones, Vol. 2, pp. 374, 375 y 709.

(108) GARCiA-BERNARDO: Pretericion formal y..., p. 363; La legitima en el Cddi-
go civil, p. 101, acentua la idea, ya aludida en la obra anteriormente citada, de privar
de toda participacion hereditaria sin imputar a la legitima.

(109) Garcia VALDECASAS: Op. cit., p. 966.

(110) VALLET DE GovTisoLo: Loc. uit. cit.,, T. 1, Vol. 1, Las legitimas, p. 604.
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suncion de existencia de una determinada voluntad por parte del tes-
tador (111), o a la falta de las referencias dispositivas precisas para
cubrir al menos en parte la legitima (112).

De lo expuesto se puede desprender que una identificaciéon de la
figura que nos ocupa (la pretericién), de acuerdo con las opiniones
doctrinales recogidas, deberia pasar siempre por la comprobacién de
la existencia de esos puntos sobre los que no se daba discusién alguna
entre los autores.

D) Las resoluciones de la doctrina juridica: una confirmaciéon
de la cicateria de la reforma

Ahora bien, ;esos requisitos admitidos undnimemente por la opi-
nién de la doctrina citada, eran también aceptados por la jurispru-
dencia como, caso de darse, indicativos de una presumible existencia
de pretericion? Al trasladar nuestra atencién sobre la pregunta plan-
teada apreciamos, en un primer acercamiento, como las resoluciones
judiciales se encontraban lejos de entender la pretericion de forma
distinta a como lo habian hecho con anterioridad (113); esto permite
afirmar que las nuevas decisiones lo eran exclusivamente en funcién
del tiempo en el que se daban (después de 1958) y no por razon
de su contenido en el que se reflejaba la fidelidad a la idea de preteri-
cion anteriormente consagrada entre la jurisprudencia (114). Afirma-
cion facilmente constatable si se observa cémo los pronunciamientos
referidos, al resolver supuestos de pretericion, razonaban sus plantea-
mientos sobre esta figura sin detenerse en explicar el significado que
a la misma daban (115), lo que, en definitiva, suponia admitir como
bueno, aunque implicitamene, el aparecido en resoluciones preceden-
tes; o en todo caso llegaban a «arriesgar» afirmaciones como éstas:
«y es esta omisién (la de una hija natural reconocida con posteriori-

(111) Santos Briz: Op. cit., T. 6, p. 685.

(112) Puig PENA: Tratado de Derecho civil espaiiol, T. 5, Sucesiones, Vol. 2,
pp. 374-375; Compendio de Derecho civil espaiiol, 2.* ed., T. 4, Pamplona, 1972, p. 709,

(113) Si recordamos en el precedente apartado del Cddigo civil: b) Los cautelosos
pronunciamientos del Tribunal Supremo, afirmdbamos cdmo la pretericién se asentaba
sobre un doble deber: :

— Uno, referente a la atribucién material de la cuota legitima.

— Otro, al modo en que debia verificarse la citada atribucion.

(114) Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de abril de 1932 («R.G.L.J.», Juris.
Civil, T. 203), no s6lo da el concepto legal de la pretericién como: «La privaciéon
total tacita de la legitima por omision del testador respecto a dicho heredero forzoso
en linea recta», sino que alude también a jurisprudencia anterior que lo recogia.

(115) R.D.G.R.N., de 14 de agosto de 1959, que se limitaba a afirmar: «Lo ex-
puesto anteriormente conduce a estimar (al haber rechazado la posibilidad al derecho
de representacion) existente en el caso discutido (omision de un nieto en el testamento
de la abuela por premoriencia de su padre instituido) un supuesto de pretericion regula-
do en el articulo 814 del Cdédigo civil.»
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dad al testamento) la que sea cualquiera el motivo, sanciona el articu-
lo 814 del Cédigo civil con la anulacién de la institucion de herede-
ro» (116); «que en la pretericion no hay una voluntad declarada del
testador» (117), o bien que no se habia producido la pretericién del
heredero forzoso «al no haber habido omision o falta de mencidn
del mismo en el testamento» (118). Orientacién de las resoluciones
citadas que, ademas de lo afirmado al principio, permite sostener,
como respuesta a la interrogante planteada, que aquellos requisitos
también eran tomados en cuenta por la jurisprudencia para el recono-
cimiento en los distintos supuestos de la pretericidn.

Asi pues, al menos desde la perspectiva ofrecida por la jurispru-
dencia, se puede sostener que ésta contaba, para la apreciaciéon de
la existencia del instituto en cuestion, con un doble mecanismo (en
buena medida complementario) que se traducia, de un lado, en com-
probar si en el supuesto contemplado confluian o no los requisitos
aceptados por doctrina cientifica y juridica como inmanentes a la fi-
gura de la pretericién, y, de otro, en constatar, si la comprobacion
resultaba positiva, si se producia también el cumplimiento o no de
los deberes sobre los que se asentaba jurisprudencialmente aquella
figura (119). ‘

E) Tdcita: una nota de dudoso valor distintivo

a) Una primera impresion: incontrovertida vigencia de dos términos
contrapuestos

Para conseguir un mayor afianzamiento en la teoria expuesta en
el sentido de que sobre el instituto de la pretericion, tal y como se
habia entendido en los afios precedentes al de 1958, la reforma opera-
da ese afio practicamente habia pasado sin afectarle en profundidad,
entendemos necesario llevar a cabo, dada la proximidad de las insti-
tuciones, un repaso a los puntos claves de distincidn entre el instituto
mencionado y el de la desheredacion. Si recordamos al ocuparnos,
en el capitulo que antecede, del tema ahora suscitado afirmabanos
que la principal diferencia entre aquélla y ésta radicaba, de acuerdo
con las opiniones de la doctrina y el Tribunal Supremo, en el caracter
tacito de la primera y expreso de la segunda; si bien nos deteniamos
especialmente en demostrar no solo que el caracter expreso, clara-

(116) Sentencia del Tribunal Supremo de 1 de julio de 1969 (Ref. Aranzadi 3.824)
en la que ademas, tras invocarse sentencias anteriores, se afirma que de acuerdo con
las mismas la desheredacién o la pretericion han de resultar exclusivamente del testamento.

(117) Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de enero de 1959 (Ref. Aranzadi 125).

(118) Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de febrero de 1981 (Ref. Aranzadi 534).

(119) Ver lo dicho en nota 113.
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mente afirmable por mor del articulo 849 del Cddigo civil, para la
desheredacion justa resultaba igualmente posible considerarlo como
nota distintiva de la desheredacion injusta frente a la pretericidn; sino
también en el alcance que se deberia dar al mismo (120).

La respuesta a la cuestion planteada pasa inicialmente por la cons-
tatacion de la continuidad o no del cardcter tacito para la pretericion
y expreso para la desheredacion (fundamentalmente la injusta) como
las principales notas distintivas de ambas figuras. Propésito que nos
lleva a comprobar, una vez mads, la escasa variacion sufrida, tras la
reforma, en puntos de vista admitidos como validos con anterioridad.
En efecto, no sélo los autores, sino también el Tribunal Supremo
continuaban haciendo el trazado de la linea divisoria entre pretericion
y desheredacion en atencidon, fundamentaimente, a estas dos palabras:
tdcita y expresa (121). De acuerdo con esto, todo parecia indicar que
la distincidn entre ambas figuras no presentaba mayor complejidad;
bastaba con atender a si la privacién se habia hecho tacita o expresa-
mente (si, como es logico, se cumplian los demas requisitos exigidos)
para determinar ante qué figura, de las dos anteriormente aludidas,
nos encontrabamos.

b) Un paso mds: la comprobacion del término relativo a la pretericion

A pesar de lo dicho, profundizaremos algo mas en la expresion
«tdcita», como distintiva del instituto de la pretericién, al igual que
lo hicimos con la «expresa», referida a la desheredacion injusta, en
el capitulo precedente (122), para comprobar si, en efecto, su valor
como piedra de toque del instituto mencionado resultaba, como al
parecer asi era, incontestable. Cuestidn suscitada que, a nuestro en-
tender, requiere para su adecuado encauzamiento que nos hagamos
las siguentes preguntas:

1.2 ¢Qué significado podia darse a la palabra tdcita?
2.2 (A quién 0 a qué habia que referirla dentro del contexto
de la figura que nos ocupa?

(120) Ver apartado D) La desheredacién: una nueva perspectiva de la pretericion.
Y subapartados en él contenidos.

(121) GARCIA-BERNARDO: Pretericion formal y..., pp. 363 y ss. GARCIA VALDECA-
sas: Loc. ult. cit., p. 967. CASTAN TOBENAS: Op. cit., pp. 681 y ss. GARCIA-BERNARDO:
La legitima en el Cddigo civil, Oviedo, 1964, pp. 100 y ss. SANTOS Briz: Op. cit.,
p. 685. MANRESA: Op. cit., p. 647. ROVIRA MoLa: N.E.J., T. 7, voz: desheredacion,
Barcelona, 1980, pp. 258 y ss. Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de enero de 1959.

(122) Ver apartado D) La desheredacién: una nueva perspectiva de la prgtericic')_n.
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1. Una encrucijada de significados: la elecciéon de una via

La busqueda de una solucién a la primera interrogante conduce,
por las distintas acepciones de la palabra indicada (123), a una encru-
cijada en la que no resulta facil orientarse acertadamente. Con todo,
parece que el significado mas aceptable seria no sélo aquel que sirvie-
ra para contraponerlo, dada la labor de distincién que se le habia
otorgado entre las dos figuras citadas, al del otro término diferencia-
dor, «expreso» (124), sino que ademas resultara de coherente aplica-
cién al concepto o conceptos a que podia ir referido mediata o inme-
diatamente. De acuerdo con los criterios mencionados el sentido mads
aceptable, al menos en principio, de la palabra «tacito, ta», seria
el siguiente: «lo que no se dice formalmente, sino que se supone e
infiere, como si se expresa claramente, por algunas razones que lo
apoyan» (125).

2. Las incongruencias de una expresion: privacién tdcita

La segunda interrogante planteaba el tema de a quién o a qué
habria que referir el significado del término anteriormente estudiado.
De acuerdo con las afirmaciones que habian hecho, no ya a partir
de 1958, sino incluso con anterioridad, doctrina y Tribunal Supre-
mo (126), todo parecia apuntar que lo tacito (o tacita) iba referido
al término privaciéon; de otra manera, que era la privacién la que
resultaba expresa (desheredacién injusta) o tdcita (pretericién). Priva-
cion tdcita o expresa que vendria hecha, de acuerdo con las institucio-
nes a las que ahora nos referimos, por el causante respecto de sus
herederos forzosos, como facilmente se puede desprender si se conec-
ta lo dispuesto, entre otros, por los articulos 807 y 814 del Codigo
civil y légicamente en relacion con su cuota de legitima.

Pero si se medita sobre la afirmacién en virtud de la cual se soste-
nia que la expresidn «tdcita», venia conectada directamente con la

© (123) As{, la Real Academia Espafiola en su Diccionario de fa Lengua Espafola,
20 ed., T. 2, voz: téicito/ta dice (del lat. tacitus p.p. de tacere, callar): «Adj. callado,
silencioso // 2. Que no se entiende, percibe, oye o dice formalmente, sino que se
supone e infiere, como si se expresara claramente, por algunas razones que lo apoyan»,
Madrid, 1984, p. 1279.

(124) Ver de la Real Academia Espaifiola: Diccionario de la Lengua Espafiola, 20 ed.,
T. 1, Madrid, 1984, voces: «Expresar (De expreso, claro): Tr. Decir, manifestar con
palabra lo que uno quiere dar a entender (...)/ 4. Darse a entender por medio de
la palabra, pp.621-622. Y Expreso, p. 622.

(125) Ese sentido de la voz ticito/ta, como opuesto a la voz expreso, nos parece
(por lo que se dird mds adelante en el texto) mds acertado que el también recogido
anteriormente en la nota 27, de callado, silencioso.

(126) Véase apartado D) La desheredacion: una nueva perspectiva de la preteri-
cién. Subapartado b) Desheredacion injusta: una institucién fronteriza. Notas 55 y 121.
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idea de privacion, surgen algunas dificultades para mantener esa vin-
culacién inmediata entre los dos términos mencionados. En efecto,
si bien se piensa no es precisamente la privacion la que resulta tacita,
afirmacion que parece evidente en aquellos supuestos, por demds in-
discutibles de pretericidn, en los que el causante ni por via inter-vivos
ni mortis causa atribuye nada al legitimario; en semejantes casos éste
resultaba claramente preterido y, sin embargo, la privacién lejos de
ser tacita no podia ser mas expresa, mas clara, pues ni del testamento
ni de disposicion extratestamentaria alguna cabia entender otra cosa
que la propia privacion. En definitiva, que privacion mas expresa que
aquella en la que no se conferia, por medio alguno, nada al legitima-
rio; obvio es decirlo, pero en esos casos no cabia duda alguna, no
se podia entender mas formalmente, que el legitimario habia sido pri-
vado de su legitima; es decir, la privacién como tal encontraba su
expresion, se hacia expresa, precisamente a través de la propia falta
de atribucién, sin necesidad de atender a ningin requisito afiadido.
Argumento que por extension sirve también para poner de manifies-
to, como apuntdbamos, que otras acepciones de la palabra que nos
ocupa como «callado o silencioso» (127), tampoco serian, porque na-
da aportaban al mismo, de logica aplicacién al concepto de priva-
cién, al contar éste con el silencio como propia forma de expresidn.
En definitiva, afirmar de una privacion que era tacita en el sentido
de silenciosa o callada, no suponia afiadir nada a aquel concepto,
sino, en el mejor de los casos, mas bien una redundancia inutil.

3. Objeciones a la calificacion de la voluntad

Aceptadas las consideraciones anteriores todo parece indicar que
la expresién «técita», tal y como la hemos entendido, tendria que
referirse de manera inmediata no a la privacion, sino a la voluntad
del causante y s6lo mediatemente a aquélla. De otra forma, lo tdcito
no seria la privaciéon en si misma, sino la voluntad del causante de
privar, en este caso de la legitima. Razonamiento que, a pesar de
su aparente claridad, encuentra algunas objeciones, como seguidamente
veremos, a su aplicacion. En efecto:

1.2 Si el carécter tacito con el significado que del mismo hemos
elegido (lo que no se dice pero se supone e infiere, como si se expre-
sara claramente, por razones que lo apoyan) como mas acorde por
su contraposicion al de: «expreso» de la desheredacién injusta, lo re-
ferimos a la voluntad (o si se prefiere a la intencién del causante)
y la misma dnicamente puede tener, si no olvidamos la institucién
en la que estamos centrados, el sentido de privar de la legitima a

(127) Ver nota 123.
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los herederos forzosos, y, de otro lado, tanto autores como Tribunal
Supremo coincidian en que esa privacion tendria que darse en el tes-
tamento (128), habra que reconocer inevitablemente que en el mismo
aparecia una voluntad de privar de la legitima no dicha formalmente,
pero si que se podia suponer e inferir, como si se expresara claramen-
te, por razones que lo apoyan.

2.2 Si lo anterior se admite y se pone en conexidén con el articu-
lo 675.1 del Cddigo civil se debera igualmente afirmar, puesto que
la voluntad o incluso la intencion de privar de la legitima resultaba
del propio testamento, que el mismo no se encontraba afectado por
una pretericidén, sino por una desheredacién injusta.

De otra manera, si el testamento permite conocer (puesto que aun-
que no se dice es como si se expresara claramente, por razones que
lo apoyan) por via tacita aunque no expresa, la voluntad o intencidn
del causante, que légicamente no puede ser otra que la de privar de
la legitima (de no ser ésta no podrian plantearse siquiera la existencia
de la pretericiéon, al constituir la privacion de la legitima un presu-
puesto de existencia de esta figura) debemos entender, si queremos
ser coherentes con lo afirmado al hablar de la desheredacién injus-
ta (129), que al estar la misma reflejada en el testamento existe la
figura tultimamente mencionada y no la pretericion.

Sin embargo, a este planteamiento se le puede objetar que de acuer-
do con €l resultaria muy dificil dar entrada a la tradicional distincion
de la doctrina entre pretericion intencional y errdnea (130), en parti-
cular por lo que toca a la primera cuya calificacion demuestra que
se conoce la intencidn del causante de preterir, de privar de la legiti-
ma a los legitimarios. Dificultad reseiiada que en buena medida resul-
taria ficticia si se piensa que conforme al mismo no hay nada que
impida, sino que mas bien apoye, calificar de pretericion intencional
a aquella en la que conocido el deseo del testador de privar de la
legitima a quienes tuviesen derecho a ella, el mismo no se pudiera
apreciar (articulo 675.1 del Cédigo civil) con arreglo al contenido del

(128) Ver notas 107 y 108.

(129) Ver apartado D) La desheredacién: una nueva perspectiva de la pretericion.
Subapartado b) Desheredacion injusta: una institucion fronteriza, y dentro de éste fun-
damentalmente el epigrafe b) El testamento: un medio o unico medio de manifestarse.

(130) SANCHEZ ROMAN: Loc. ult. cit., T. 5, Vol. 2, pp. 1137 y ss., en las que
recoge la Memoria del Tribunal Supremo correspondiente a 1908. DE LA CAMARA:
El derecho de representacion en la herencia testada y la pretericion de herederos forzo-
sos, en «R.D.N.», 1955, T. 7, pp. 65 y ss. VALLET DE GoYTISOLO: Las legitimas,
Vol. 2, pp. 932 y ss., si bien llega a afirmar la dificultad de distinguir entre una prete-
ricién errénea y una intencional; Tratado de Derecho civil, T, 5, Derecho de sucesio-
nes, Vol. 1, Theodor Kipp, trad. Helmut Coing, Comparacién y adaptacién a la legis-
lacién y jurisprudencia espafolas. Roca SASTRE: 2.7 ed., al cuidado de Puig Ferriol
y Badosa Coll, Barcelona, 1970, pp. 97-98; R.D.G.R.N., de 14 de agosto de 1959.
Por el contrario, GARCIA-BERNARDO: Pretericion formal y material y..., en «A.D.C.»,
1969, T. 22, Fas. 11, rechaza la posibilidad de una pretericidn intencional, pp. 364 y ss.



104 Rafael Linares Noci

propio testamento, porque ni lo decia literalmente ninguna de sus
cldusulas, ni se podia entender aun llevando sobre éstas una rigurosa
labor de interpretacion (131) como voluntad o intencion del causante
constatable de forma indubitada en las mismas. En otros términos,
cuando se conociera la voluntad del testador de privar de la legitima
a los herederos forzosos, pero dicho conocimiento resultard exclusiva-
mente de circunstancias o razones extratestamentarias, se podria afir-
mar que se habia incurrido en la pretericion de un legitimario y que
la misma era intencional.

4. Una fisura en los inconvenientes: espejismo de unas acepciones

Ahora bien, en lo expuesto cabria apreciar una fisura abierta en
el sentido de que asi como antes se habia rechazado (dentro de la
palabra tacito/ta) las acepciones «callado o silencioso», como aplica-
bles a la idea de privacién, ahora esas acepciones si que resultaban,
al menos en principio, de adecuada referencia al término en el que
centramos, en este momento, nuestra atencién: la voluntad (del cau-
sante de privar de la legitima). Este no encontraba, en un primer
acercamiento, dificultad alguna para que le fuera aplicable el signifi-
cado de callada o silenciosa. Impresidon favorable a conectar de forma
inmediata el concepto voluntad con los significados de tacito/ta, ulti-
mamente mencionados que se debilitaba si se tenian presentes consi-
deraciones como éstas:

1.2 De acuerdo con lo dicho, seria perfectamente admisible ha-
blar de una voluntad (de privar de la legitima) silenciosa o callada,
es decir, conforme a los términos que estamos contrastando, no ex-
presada.

2.* Predicar de una voluntad (en este caso de privar de la legiti-
ma) que es silenciosa o callada supone inevitablemente reconocer que
la misma existe.

3.2 Su existencia, o mas exactamente el conocimiento de la mis-
ma, debe venir necesariamente por via extratestamentaria; de no ser
asi, es decir, si el conocimiento de la voluntad citada (de privar de
la legitima) viniese dado a través del propio testamento, equivaldria
a admitir que la figura ante la que estdbamos era la desheredacion
injusta y no la pretericion. )

4.2 Considerar, después de lo dicho, que la voluntad también
puede ser fuera del testamento silenciosa o callada, llevaria a la si-
guiente alternativa:

(131) Sobre el alcance que puede tener la labor citada, ver, entre otros, CASTAN
VAzZQUEZ: La interpretacién del testamento en el Derecho comiin, en «R.D.P.», T. 57,
1973, pp. 283 y ss. VALLET DE GovTisoLo: Estudios de Derecho sucesorio, Vol. 2,
Madrid. 1981.
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— Si de la voluntad se dice que permanece, también fuera del
testamento, callada, dificilmente se podra conocer su contenido vy,
en consecuencia, que ¢l mismo es de privar de la legitima. Mdas con-
cretamente se podrd afirmar que la voluntad es silenciosa, callada,
pero no se sabra decir, precisamente por ello, a qué o a quién va
referida la misma; es decir, no se podria contestar esta pregunta: ;de
qué es esa voluntad?

— Si, por el contrario, se afirma que el contenido de la voluntad
es el de privar de la legitima, habria igualmente que aseverar que
la misma se conoce con lo que no seria nada facil, por conocida,
calificarla de silenciosa o callada.

5.2 Aun mds, incluso si se acepta que la existencia y conocimien-
to de la voluntad de privar de la legitima, presupuestos imprescindi-
bles para poder remitir la calificacién de silenciosa o callada a la
primera, no constituyen un ébice para ello, nos encontrariamos con
otro obstaculo nada fécil de sortear para mantener aquella distincidén
doctrinal, ya aludida (132), entre pretericién intencional y errdnea,
sobre todo por lo que hace a esta ultima si se atienden las siguientes
consideraciones:

Si la voluntad (que ahora es la ya reiterada) necesariamente ha
de existir y conocerse (extratestamentariamente) para poderle referir
el cardcter de técita (en su sentido de silenciosa o callada), quedarian
fuera del ambito del instituto de la pretericion todos aquellos supues-
tos en los que no existiera como sucede cuando no se atribuye nada
a un legitimario por desconocer su existencia (ejemplo: por ser pdstu-
mo), voluntad por parte del causante de privar de la legitima. Dicho
de otra manera, si la que resulta tdcita (con el sentido que ahora
le damos) es la voluntad (de privar de la legitima) y ésta no existe,
dificilmente se podra sostener que la pretericidn supone, en todo ca-
so, una voluntad tacita de privar de.aquella cuota legal, cuando la
misma no se da realmente; es decir, cuando en el causante, a pesar
de no atribuir su cuota legitimaria a quien tenia derecho a la misma,
no existia, en modo alguno, no ya la voluntad, sino tan siquiera la
intencion, de privar al legitimario de ella.

5. Reflexiones sobre el alcance de los términos utilizados

Todo lo expuesto hasta ahora nos lleva a dar entrada a estas refle-
xiones:

1.2 Quiza hubiera sido mds acertado canalizar la distincion, den-

(132) Ver nota 130.
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tro de la figura de la pretericion, a través de los términos intencional
y no intencional, sin haber dado acceso al de erroneo (133).

2.* Si se tiene presente lo dicho tanto al hablar de la nota distin-
tiva de la desheredacion injusta como la de la pretericidn, se puede
sostener que los términos expreso y tacito, utilizados como diferencia-
dores de cada una de las figuras citadas entre si, deben ser acogidas
en esa funcion (si la llevamos a cabo dentro del periodo que nos
ocupa) con cautela, dada la variedad de matices que su significado
podia tener. Como ya vimos, el caracter expreso como diferenciador
de la desheredacion injusta frente a la pretericidn no habia que enten-
derlo presente sélo cuando el testador manifestaba claramente por
escrito en su testamento, incluso con la utilizacion concreta del verbo
desheredar, su voluntad de privar de la legitima a quienes tenian de-
recho a ella, sino también cuando esa voluntad o la simple intencién
de ello (articulo 675.1 del Cdodigo civil) se podia desprender, interpre-
tandolas o no, de las disposiciones testamentarias. Y, de otro lado,
el cardcter tacito como diferenciador de la pretericion frente a la des-
heredacion injusta debia entenderse presente en todos aquellos casos
en los que, incluso acudiendo a los principios de la interpretacidn,
no se llegara a tener la certeza, en atencién al propio contenido del
testamento, sobre si el causante tenia al menos la intencién de privar
de la legitima a los legitimarios. En definitiva, parecia arriesgado ha-
cer descansar todo el peso, o al menos una gran parte del mismo,
de la distincion entre la figura de la pretericion y la de su colindante
la desheredacion injusta sobre el caracter tacito de aquella si se tiene
presente:

1.° Los términos «expreso» y «tacito», si bien parece indiscuti-
ble referirlos a la voluntad, en realidad unicamente eran formas de
calificar el medio a través del cual (expreso o tdcito) la voluntad del
causante, de privar de la legitima a sus herederos forzosos, se habia
manifestado.

2.° Admitido que los términos «expreso» y «tacito» simplemente
evidenciaban el modo en que la voluntad del causante se habia dado
a conocer exteriormente; habra de admitirse necesariamente que ésta
existe.

3.9 Reconocer lo anterior supone admitir no sélo que la volun-
tad de privar de la legitima esta presente en el de cuius, sino que
ademds ésta se conoce por medios expresos O tacitos.

4.° Si bien lo dicho en el apartado precedente no representa obs-
taculo alguno en lo que respecta a la desheredacion injusta, al no

(133) Ya apuntada por SANCHEZ ROMAN: Op. cit., T. §, Vol. 2, p. 1131, cuando
afirma que la pretericion puede ser voluntaria, pero se presume involuntaria. Asi como
por la Memoria del Tribunal Supremo de 1908 (recogida también por el autor y en
la obra citados, p. 1138) al hablar de una pretericién que se debia a ignorancia del
testador y aquella otra que fuese consciente y deliberada.
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entenderse contraindicado para su existencia (como hemos visto al
perfilar el término expreso) el que la voluntad de privar de la legitima
se haya dado a conocer en el testamento de forma expresa o tdcita,
pues, en definitiva, resultaba consustancial a la propia idea de deshe-
redacion injusta que se conociera aquélla; no ocurre asi para la prete-
ricion, sencillamente porque esta figura no precisa para darse no ya
del conocimiento de esa voluntad, sino ni tan siquiera de su existencia
(pretericion no intencional).

Todo ello nos lleva a considerar, de un lado, que construir sobre
la expresion «tdcita», si no todo, si una parte esencial del edificio
de la pretericion, resultaba cuando menos arriesgado por la inestabili-
dad que, por las razones expuestas, se apreciaban en dicho pilar bdsico
del instituto citado. Y, de otro, si no hubiera sido mas conveniente

haber dejado esa funciones a la palabra «presunta», referida a la
voluntad del de cuius de privar de la legitima. Es decir, si no habria

sido mds atinado entender que solo cuando el contenido de las dispo-
siciones testamentarias no hubiera permitido conocer de manera indu-
bitada ni tan siquiera la intencién, si es que existia, del testador de
privar de la legitima, de tal menra que la misma, Unicamente pudiera
llegar a presumirse, tendria pleno sentido entender acaecida la preteri-
cidn. En otras palabras, cuando el contenido del testamento, atn so-
metido a las reglas de la interpretacion, unicamente permitiera llegar
a presuponer, sospechar o conjeturar (lo que no indica que tenga
que darse necesariamente) sobre la existencia de la voluntad o inten-
cién del causante de privar de la legitima, pero-no afirmar con certe-
za sobre la existencia de una u otra dentro del propio testamento (134).
Reflexiones que no hacen sino poner expresamente en entredicho el
cardacter incontestable de la expresion: tacita, como diferenciadora del
instituto de la pretericidn.

VIlIl. CONTENIDO DEL TITULO DE ATRIBUCION:
UN NUEVO ANGULO DE CONOCIMIENTO
DE LA FIGURA EN ESTUDIO

En lo que precede, nuestra atencién, en el estudio de la figura
central de este trabajo, se habia dirigido, en buena medida, a tratar
de esclarecer en lo posible cual era el alcance exacto de la expresion
«por cualquier titulo» contenido en el articulo 815 del Cddigo civil.
Punto éste que habia suscitado, como se recordard, distintas opinio-
nes doctrinales en orden a determinar qué titulos de atribucion de

(134) En parecidos términos se expresa VALLET DE GoOYTISOLO: Las flegitimas, T. 1,
Vol. 1, p. 604, cuando afirma que la pretericion quedaria reducida a la omision del
legitimario en linea recta, cuando no resulte ni del texto ni del contexto del testamento
que el testador hubiera querido excluirse.
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la legitima podian considerarse incluidos en aquella frase y, en conse-
cuencia, cuales resultaban aptos para no incurrir en la pretericion del
legitimario. Ahora, sin dejar de tener como norte ¢l estudio de aque-
lla figura, nos centraremos en el analisis no del titulo o titulos que
resultaban, al considerarse admitidos dentro de aquella expresién del
articulo 815 del Codigo civil, adecuados para eludir la pretericidn de
los herederos forzosos, sino en el contenido material que los mismos
podian tener. En particular, intentaremos clarificar si en todos los
casos en los que el contenido de esos titulos viniera fijado en dinero,
tanto hereditario como no, los mismos resultaban aptos, o, por el
contrario, ineficaces, para evitar la pretericion de los legitimarios. Pro-
posito enunciado que hace aconsejable, en orden a ofrecer mayor cla-
ridad en las soluciones que se propugnen para cada caso, un desdo-
blamiento de las distintas posibilidades acogidas en el mismo. Con
estas miras pondremos en contacto cada uno de los distintos titulos,
admitidos como validos por la doctrina para atribuir la legitima y
con ello para no provocar la pretericidén, con el contenido concreto
anteriormente fijado a los mismos: una suma dineraria.

A) Dinero hereditario: iinico contenido de los titulos de disposicion

En primera instancia analizaremos aquellos supuestos en los que
el contenido de los diversos titulos resultaba ser una suma de dinero
hereditario. Si bien, antes de pasar al desarrollo de cada uno de los
puntos concretos, consideramos oportuno insistir en que ahora no
vamos a entrar, por ser un tema que tocado con anterioridad tenia
plena vigencia en los momentos que nos ocupan, (1958 a 1981) (135),
en averiguar la mayor o menor aceptacidén que el titulo, al que en
particular hagamos referencia, tenia entre la doctrina como incluido
o no en la expresion del articulo 815 del Cédigo civil, sino que parti-
remos de que el mismo como tal resultaba, en principio, perfectamen-
te vdlido, para centrar nuestro estudio en su contenido cuando él mis-
mo lo constituia una suma de dinero, sin que ello obste para que
no nos detengamos también en analizar otros problemas que puedan
surgir al hilo de la linea expuesta, en relacion con el contenido de
los mencionados titulos. En definitiva, trataremos de iluminar la figu-
ra de la pretericion desde una posicion, hasta el momento no utiliza-
da, ofrecida por el contenido del titulo de atribucion de la legitima
sin reparar, légicamente por presupuesta, en la validez del mismo.
Hecha esta aclaracion estudiaremos en primera instancia cada uno
de los titulos mencionados, referidos légicamente a los legitimarios,
cuando su contenido es de una suma de metalico hereditario.

(135) Véase lo dicho en apartado G.b) Discrepancias y continuidad: pruebas de
una insuficiencia.
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a) La institucion de heredero: dificultades para su admision
y efectos que produce

En el caso de que el legitimario hubiera sido instituido heredero,
tanto si su cualidad resultaba de una sucesion testada como intestada
(o incluso si se apura forzosa), habrda de reconocerse, aparte de lo
insolito (136) de poder calificar una institucién de heredero cuando
simplemente comprendia una cantidad de dinero hereditario (137), que
de ninguna manera podra aquél considerarse preterido. No ya por
la razon fundamental de que el legitimario no se podia entender, en
modo alguno, privado absolutamente de su cuota de legitima (138),
sino porque ademas el articulo 1.056.1 del Cédigo civil imponia, a
pesar del contenido del articulo 1.061 del mismo Cddigo, que se pasa-
ra por la particion hecha por el testador de sus bienes siempre que
la misma no perjudicara la legitima de los herederos forzosos (139).

b) E! legado: su aparente crisis para evitar la pretericion

Ahora también se podra afirmar, al no existir una privacién abso-
luta de la legitima, que el legitimario, legatario de una suma de meta-
lico hereditario, no se podia entender preterido. Afirmaciéon que, no
obstante, entraba en crisis para algun autor si el causante manifesta-
ba que el legado (con independencia ya de que fuera o no dinerario)

{136) Sobre todo si se tiene presente el contenido del articulo 768 del Cddigo civil,
asi como la postura de ALBALADEJO: Sucesor universal o heredero y sucesor particu-
lar o legatario, en «R.D.P.», T. 66, 1978, p. 741, cuando distingue entre la figura
del heredero y la del legatario de parte alicuota.

{137) Posibilidad de que la legitima pueda verse satisfecha con dinero si lo hay
en la herencia que no solo se admite sin reparo por algin autor. DE LA CAMARA:
Estudio sobre el pago con metdlico de la legitima en el Cddigo civil. Centenario de
la Ley de Notariado, Secc. 3.7, Vol. 1, Madrid, 1964, pp. 787 y ss., en particular
p. 888, sino que ademas no parece contradecir la teoria de quienes afirman como
VALLET DE GovyTisoLo: Las legitimas, T. 1, Vol. 1, pp. 200 y ss., que el contenido
objetivo de la legitima es pars bonorum, es decir, debe concretarse en bienes heredita-
rios, porque el dinero de la masa hereditaria también lo es. En el mismo sentido del
autor antes citado, GARRIDO PALMA: Visién notarial de la legitima, en «R.D.N.», 1971,
pp. 529 y ss.

(138) Lo que se desprende no solo del articulo 815 del Cddigo civil, sino que ade-
mds se confirma entre otros muchos por GARCiA-BERNARDO: Pretericidn formal y ma-
terial y nulidad de la institucion, en «A.D.C.», 1969, T. 22, Fas. 11, p. 363; La legiti-
ma en el Cddigo civil, Oviedo, 1964, pp. 101 y ss. GARCIA VALDECASAS: La legitima
como cuota hereditaria y como cuota de valor, en «R.D.P.», T. 57, 1963, p. 966.
VALLET DE GoyTisoLo: Las flegitimas, T. 1, Vol. 1, p. 594. Sant0s Briz: Derecho ci-
vil: teoria y prdctica, T. 6, Derecho de sucesiones, Jaén, 1979, pp. 685 y ss. Puic
PERNA: Compendio de Derecho civil espariol, 2.* ed., T. 5, Sucesiones, Pamplona, 1972,
pp. 374 y ss. y 709. Y por las Sentencias del Tribunal Supremo de 23 de abril de
1932 («R.G.L.J.», Juris. Civil, T. 203), 20 de febrero de 1981 (Ref. Aranzadi 534)
y R.D.G.R.N. de 14 de agosto de 1959.

(139) Postura que también se puede advertir en DE LA CAMARA: Loc. ult. cit.,
pp. 851 y ss.
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debia imputarse al tercio de mejora o al de libre disposicién, pero
no al de legitima; es decir, cuando el contenido del legado se habia
cubierto con bienes correspondientes a cualquiera de los dos tercios
primeros. Imputacion que llevaba, a pesar de la idoneidad reconocida
por el mismo autor al legado como titulo para conferir la legiti-
ma (140), a sostener que esos casos debian entenderse como de prete-
ricion del legitimario (141).

I. La contradiccion de la solucién apuntada con otras razones
alegadas

El planteamiento referido en el apartado precedente se sostiene.
con dificultad si se atienden ademas de las razones dadas en contra
del mismo (142), las siguientes:

a) El defensor de aquella teoria mantenia, de un lado, que soélo
se incurria en pretericion cuando se imputara el legado al tercio de
mejora o al de libre disposiciéon y la misma no sobrepasara el conteni-
do de uno u otro tercio, y, de otro, que la no imputacion, en base
al favor testamenti recogido en el articulo 743 del Codigo civil, equi-
valia a entenderla hecha a la legitima. :

b) De acuerdo con lo anterior, el causante para incurrir en prete-
ricion debia, respecto del legado hecho en favor del heredero forzoso,
manifestar en el testamento (Unico lugar en el que se puede disponer
a titulo de legado) su voluntad de que éste se imputara al tercio de
mejora o al de libre disposicion o, lo que es lo mismo, que no se
imputara al de legitima.

¢) Aceptadas estas afirmaciones se advertia una dificil coordina-
cidn entre éstas y otras del mismo autor en las que se manifestaba:

— La nota diferencial es el caracter expreso de la desheredacion
y el tacito de la pretericion. A lo que anadia: «la desheredacion ha
de ser expresa, pero no formal ni formulista».

— No resulta admisible una pretericion intencional por cuanto si
del testamento se deduce la voluntad del testador de privar al legiti-
mario de toda cuota o cosa herencial no hay pretericion, aunque no
se use la palabra desheredacion si la usada o del tenor del propio
testamento resulta el concepto o la esencia de la desheredacion, ya
que estaremos ante una privacion expresada en el testamento (143).

(140) GARCIA-BERNARDO: Pretericion formal y material y nulidad de la institu-
cion, en «A.D.C.», T. 22, Fas. I, pp. 330 y ss., 1969.

(141) GARCIA-BERNARDO: Loc. ult. cit., en «A.D.C.», 1969, T. 22, Fas. II, pp. 341
y ss., aunque matiza que en caso de exceso de lo imputado sobre el tercio de mejora
o el de libre disposicion no se podra entonces considerar que hay pretericion.

(142) En contra radicalmente de la opinidn anterior se muestra VALLET DE GoOY-
TISOLO; Las legitimas, T. 1, Vol. 1, pp. 606 y ss., y en particular en la nota 75.

(143) GARCia-BERNARDO: Loc. ult. cit., pp. 364 y ss.
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Todo ello parece apuntar que, en todo caso, hubiera sido mas
adecuado que el citado autor calificara, los supuestos contemplados
(legados no imputables a la legitima), de desheredacién y no de prete-
riciébn como hizo.

2. El reparto igualitario: una objecion a la crisis propugnada

Aparte de lo dicho anteriormente, no dejaba de ser paraddjico
afirmar, cuando el legado, con el que se beneficiaba el legitimario,
se imputaba al tercio de mejora, que se habia incurrido en preteri-
cidén, por cuanto:

1.° Si el mencionado tercio se habia distribuido por igual entre
los descendientes no resultaba facil sostener que éstos habian sido
mejorados con el mismo, pues éste, al recibir todos ellos idéntica par-
te del todo, no se habia utilizado como mejora de ninguno (144).

2.° De compartirse el planteamiento anterior se podra entender
en base al articulo 808.1 y 2 del Cddigo civil que dicho tercio al no
ser utilizado para mejorar formaba parte de la legitima (145).

3.° Admitido esto se habra de afirmar que todos los legitimarios
habian recibido una parte al menos de la legitima y, en consecuencia,
que no se daba la pretericion de ninguno de ellos.

3. La mejora: su inadaptacion al aislamiento institucional

Ahora bien, las afirmaciones precedentes no resultarian aplicables
cuando el testador hubiera distribuido, con un legado o mas imputa-
bles a ese tercio de mejora, desigualmente el mismo entre los herede-

(144) En ese sentido: HERNANDEZ GONZALEZ: La cuota vidual y su regla fija, en
«R.G.L.J.», 1946, T. 12, pp. 397 y ss. Puic PENA: Compendio de Derecho civil es-
pasiol, 2.* ed., T. 6, Sucesiones, Pamplona, 1972, p. 594. CASTAN TOBENAS: Derecho
civil espariol comiin y foral, T. 6, Derecho de sucesiones, Vol. 2, 8.* ed., Madrid,
1979, pp. 578 y ss., en las que ademds del cardcter desigualatorio de la mejora le
reconoce otras funciones.

{145) De esa opinidn: HERNANDEZ GONZALEZ: Loc. ult. cit., pp. 397 y ss. en don-
de afirma que lo exacto es decir que el tercio segundo (tercio de mejora) sélo es legiti-
ma cuando no es mejora. SANCHEZ ROMAN: Op. cit., T. 6, Vol. 2, p. 1208. CASTAN
ToBERNAS: Loc. ult. cit., T. 6, Vol. 2, p. 580. SanTos Briz: Loc. uit. cit., T. 6, Suce-
siones, pp. 630 y ss., en las que si bien reconoce la independencia de la mejora respec-
to de la legitima llega a afirmar que se refunde con ésta cuando aquélla (la mejora)
carece de existencia real por no hacer uso el testador de la facultad o potestad de
mejora. VALLET DE GOYTISOLO: Estudios de Derecho sucesorio, Vol. 2, Madrid, 1981,
pp. 122 y ss., en las que adhiriéndose a la tesis de Garcia Granero, también diferencia
netamente la mejora de la legitima aun cuando, entre otras cosas, llega a reconocer:
a) «La expresion tercio de mejora —indica una situacion provisional de una cuota
parte de la herencia, la cual o se transforma en mejora o, en caso contrario, pasa
a engrosar o incrementar la legitima—.»
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ros forzosos. En esos casos el legitimario, que sélo habia recibido un lega-
do imputable al tercio de mejora, se podia considerar, al no recibir nada
en concepto de legitima, preterido. Con todo, la afirmacion de que
un legitimario a la vez que mejorado resultaba también preterido de-
jaba paso, cuando menos, a un cierto recelo. Desconfianza porque
en buena logica no parecia atinado afirmar que un legitimario se en-
contraba mejorado a pesar de no haber recibido su cuota de legitima.
Es decir, la mejora ha de entenderse, en el caso que nos ocupa, como
algo supeditado a la legitima, de tal manera que se entienda como
lo recibido por el legitimario, con desigualdad a los otros, ademds
de su legitima. Dicho de otra manera, para hablar con propiedad
de mejora es preciso que exista algo (en este caso la legitima) que
pueda ser mejorado, y eso es precisamente lo que falta cuando solo
se ha recibido un legado imputable al tercio de mejora. En definitiva,
para considerar que existe pretericidon cuando el legado, recibido por
el legitimario, se ha imputado al tercio de mejora, es preciso entender
que los tres tercios en que cabe dividir una herencia funcionan como
compartimentos estancos (146). Planteamiento que proyectado sobre
lo que ahora nos ocupa (tercio de mejora distribuidos desigualmente)
hacia en principio 1égico admitir que el legitimario, legatario de una
parte de aquel tercio, solo se podia considerar mejorado. Punto éste
del que se deriva precisamente la inconsistencia de esa teoria, pues
con base en la misma sdlo se puede afirmar que hay mejora, cuando
en realidad ésta, al no utilizarse para mejorar a un legitimario, no
existe. Dicho de otra manera, al no poderse afirmar que el legitimario
habia recibido su cuota de legitima cabia hacerse la siguiente pregun-
ta: ;qué es lo que se mejoraba?, si no se habia recibido nada fuera
de la porcién llamada mejora. O si se quiere, planteada la pregunta
desde su aspecto personal: ;resultaba en esos casos mejorado el legiti-
mario? Interrogantes que solo muy forzadamente podian tener, de
acuerdo con los argumentos dados, una respuesta afirmativa, pero
que de no ser tal, sino negativa, llevaria inevitablemente a considerar,
en base a lo dispuesto en el articulo 808.1 y 2 del Cddigo civil, que
de no aplicarse el contenido de dicho legado como mejora sélo cabia
entenderlo como legitima (147) y, en consecuencia, a negar, ahora
también, la existencia de pretericiéon. Mas concretamente, si de los
parrafos 1 y 2 del articulo 808 del Cddigo civil Gnicamente se des-
prendia la posibilidad de que se dispusiera de una de las dos partes
que formaban la legitima para aplicarla como mejora de hijos o des-
cendientes, parecia evitable, si la misma no se llegaba a aplicar como
mejora, que continuaba como parte de la legitima y con ello su atri-
bucion iddnea para eludir aquella figura.

(146) VALLET DE GOYTISOLO: Las legitimas, T. 1, Vol. 1, pp. 607 y 608.
(147) Ver nota 145 en donde se recogen las opiniones de autores que refuerzan
esa postura.
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Consideraciones que nos llevan a mostrarnos contrarios a compar-
tir la idea de que en los supuestos contemplados (legado no imputable
a la legitima), nos encontrdbamos, sin mds, ante la figura de la prete-
ricion.

¢) La desaparicion de la cosa legada: un argumento para distintas
teorias sobre la pretericion

Con lo expuesto no finalizaban los problemas que, respecto al
contenido de la legitima, podian dejar sentir sus efectos sobre el insti-
tuto de la pretericion. Por ello, antes de continuar con el desenvolvi-
miento de la idea central que propusimos (pago de la legitima como
metdlico intra o extrahereditario) nos detendremos en el analisis de
otra cuestién alusiva también al contenido del titulo. Intencién que
nos coloca ante-una interrogante en la que pueden caber diversas fa-
cetas: ;se podia hablar de pretericion si la cosa legada al legitimario desa-
parecia de la herencia por pérdida o enajenacion?

Como era de esperar las respuestas de la doctrina, a cada una
de las variantes que se encerraban en la pregunta formulada, lejos
de ser univocas presentaban un cardcter claramente contrapuesto. Asi,
frente a la primera, los autores mantenian posturas antagénicas al
sostener que en caso de pérdida de la cosa legada el legitimario debia
considerarse preterido (148) o, por el contrario, negar, ante el mismo
supuesto, esta condicion respecto de aquél (149). Oposicién en las res-
puestas que volvia a hacerse patente, al existir una misma razon de
ser: desaparicidon de la masa hereditaria de la cosa legada, en las que
se daban para abordar la otra faceta de la pregunta suscitada. Bifur-
cacion en la orientacion de las respuestas que suponia, al igual que
antes, una contraposicion entre las ideas favorables (150) y contra-
rias (151) a admitr en tales supuestos la pretericién de los herederos
forzosos. Polarizacion de los argumentos en torno a uno u otro de
los puntos de vista defendidos (positivos o negativos a la pretericion)
que nos inducen a ponerlos a prueba con la finalidad de extraer las
pautas necesarias para decidir la adhesién a uno de los mismos.

(148) GARCIA-BERNARDO: Pretericion formal y material y nulidad de la institu-
cion, en «A.D.C.», 1969, T. 22, Fas. 2, p. 350.

(149) DELA CAMARA: Op. cit.,, pp. 805 y ss., en las que no sdlo niega la existen-
cai de pretericion, “sino también de desheredacion injusta. VALLET DE GoOYTisoLo: Las
legitimas, T. 1, Vol. I, pp. 614 y ss., quien reconoce que en ninguno de los supuestos
contemplados en el articulo 869 del Cddigo civil se puede hablar de pretericion.

(150) GARCIiA-BERNARDO: Op. cit., p.350.

(151) VALLET DE GovTisoLo: Loc. uilt. cit.,, T. 1, Vol. 1, pp. 614 y ss., en donde
afirma que en esos casos no existird pretericidn, sino inoficiosidad. DE LA CAMARA:
Loc. ult. cit., p. 805.
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I. La comprobacion de las teorias mediante los requisitos aceptados
y los deberes exigidos

Labor de comprobacion de la solidez de aquellos puntos que abor-
damos cotejando cada uno de los supuestos que introducian una va-
riante en la pregunta inicialmente formulada con los requisitos que
habiamos apreciado como unanimes, tanto entre la doctrina analiza-
da como entre el Tribunal Supremo (152), asi como con los deberes,
también recogidos con anterioridad (153), que de acuerdo con los pro-
nunciamientos del citado Tribunal debian tenerse presentes en la con-
figuracion del concepto de pretericion.

Asi pues, la primera interrogante que saltaba como consecuencia
de la labor de comprobacion que pretendemos realizar seria: ;se pri-
vaba de la legitima al legitimario (al que no se le habia atribuido
nada mas) cuando la cosa legada se habia perdido de la herencia? (154).
Pregunta que encontraba una respuesta hibrida porque si bien desde
una perspectiva exclusivamente materialista se podia afirmar que el
legitimario habia sido privado (materialmente) de su legitima puesto
que no habia recibido nada para cubrirla, desde una perspectiva pu-
ramente formalista no cabia afirmar lo mismo al ser nombrado lega-
tario. La segunda interrogante, de acuerdo con el esquema expuesto,
seria: ¢la privacion se habia establecido en el testamento? En este
caso la contestacidon solo podia presentar un sentido negativo en la
medida en que ni material ni, mucho menos, formalmente la priva-
cion se podia desprender de un testamento en el que se nombraba
legatario al heredero forzoso. La tercera cuestion giraria en torno
a: ¢la privacion se habia realizado o no expresamente? La respuesta
a esta pregunta también podia tener una doble perspectiva formal
y material; de esta manera cabia afirmar que el legitimario no habia
resultado privado formalmente (al ser nombrado legatario) si bien ma-
terialmente resultaba posible entender que la privacion (que siempre
tendria un’caracter extratestamentario) se habia producido en forma
expresa o no seglin se conociera o por el contrario se ignoraba si
la pérdida de la cosa legada de la masa de la herencia se debia a
una actuacion deliberada, a la vez que conocida por manifestarse asi
expresa o tacitamente, del causante de llevarla a cabo, o, por el con-

(152) Ver apartado G y subapartados ¢ y d.

(153) Ver apartado b) del Cddigo civil: Los cautelosos pronunciamientos del Tri-
bunal Supremo, en el que se afirmaba que el deber del testador respecto de sus legiti-
marios seria doble:

— Uno, referente a la atribuciéon material de la cuota legitima.

— El otro, al modo en que debia verificarse la citada atribucién.

(154) El término omisiéon no lo reflejamos en el texto, a pesar de haberlo citado
al hablar de los requisitos que ahora nos ocupan, porque si bien, a diferencia de la
privacioén, no iba referido directamente a la legitima, sino al legitimario, indirectamente
también se conectaba con la idea de privacion de aquella cuota legal.
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trario, de haber existido intencidon ésta no resultaba constatable, o
la pérdida hubiera acaecido fortuitamente.

Por lo que hacia a los deberes que, de acuerdo con los pronuncia-
mientos del Tribunal Supremo, pesaban sobre el causante se podia
entender, en una primera apreciacion, que el referente a la atribucion
material de la cuota de legitima habia resultado incumplido, mientras
que el referido al modo en que aquella debia verificarse se encontraba
véalidamente cumplido.

2. Consideraciones, respuestas y preceptos: una adicion de signo
negativo

Consideraciones y respuestas anteriores que reconducidas, junto
con algunos preceptos del Cddigo civil a los que seguidamente aludi-
remos, al nucleo de la pregunta planteada: ;existia o no pretericién?,
encaminaban la contestacion a la misma en sentido negativo si se
atendian los puntos que, primero referidos al caso de pérdida mate-
rial de la cosa legada y posteriormente a los de enejenacion de la
misma, seguidamente sefialamos:

1.° La pérdida de la cosa legada suponia, de acuerdo con lo
establecido en el articulo 869.3 del Cddigo civil que el legado habia
quedado sin efecto y, por tanto, que el legitimario, favorecido unica-
mente con el mismo se pudiera considerar preterido.

2.° Sobre el planteamiento anterior cabia hacer importantes ma-
tizaciones si se tenia presente:

a) El articulo citado, confirmando lo dispuesto en el articulo 860
del Cddigo civil con cardcter mas general, establecia, también dentro
de su pdrrafo 3, que aun cuando la cosa legada hubiera perecido
del todo en vida del testador o después de su muerte sin culpa del
heredero, el obligado a pagarlo responderia por eviccion, si aquélla
no estuviera determinada en especie.

b) El articulo 1.003 del Cddigo civil hacia al heredero que habia
aceptado pura y simplemente responsable, con las salvedades conteni-
das en los articulos 859.1 y 882.2 del Cddigo civil, del pago, con
los bienes heredados o los propios, de todas las cargas (incluidos,
por tanto, los legados) de la herencia.

¢) Para el caso de que toda la herencia se hubiera distribuido
en legados, el articulo 891 del Codigo civil establecia que en esos ca-
sos los legatarios en proporcidén a sus cuotas, y con el limite fijado
en el articulo 858.2 del Cédigo civil, soportarian, salvo que el testa-
dor dispusiera otra cosa, las deudas y gravamenes (entre los que se
pueden incluir los legados) de la herencia.

d) Conforme a lo dispuesto en el articulo 875.1 del Cédigo civil
el legado de cosa mueble genérica deberia ser cumplido por quien
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viniese obligado a ello, aunque no existieran cosas de su género en
la herencia.

e) El articulo 886.1 del Cddigo civil se podia interpretar en el
sentido de que el heredero, cuando no pudiera entregar la misma cosa
legada (y no distinguia entre genérica o especifica), deberia cumplir
el legado dando su estimacion.

f) Aun en los casos en los que, después de lo dicho, ni heredero
ni legatario vinieran obligados a responder de legado hecho al legiti-
mario dificilmente se podia pensar en la pretericién del mismo por
cuanto como dijimos:

— El legitimario legatario no podia entenderse preterido formal-
mente aun cuando materialmente, al no recibir nada en pago de su
legitima, se podia considerar privado de la misma.

— Esto parecia implicar que de los deberes, a los que hemos veni-
do haciendo alusidén, que pesaban sobre el causante, uno quedaba
sin llevarse a efecto (el referente a la atribucién material de la legiti-
ma) mientras que el otro (el alusivo al modo en que éste se debia
realizar) se entendia satisfecho adecuadamente.

— Lo anterior podia en principio inducir a pensar, al faltar el
cumplimiento de un deber por parte del causante respecto de sus he-
rederos forzosos, que se habia incurrido en pretericién; postura que
se encontraba en su desarrollo el obstaculo de que la privacion ni
aun en su sentido material podia entenderse nunca acaecida testamen-
tariamente y esto constituia, como sabemos, un requisito exigido, por
doctrina y Tribunal Supremo, como imprescindible para poder hablar
con plenitud de sentido de pretericion.

En cuanto a los puntos a tener en cuenta, pero referidos ahora
a los supuestos de enajenacién de la cosa legada, tenemos:

1.° Lo dispuesto en el articulo 869.2 del Cdédigo civil permitia
pensar, al igual que en los casos anteriormente referidos de pérdida
material de la cosa, que si el testador enajenaba la cosa objeto del
legado, éste quedaria sin efecto con la consiguiente pretericion del
heredero forzoso.

2.° No obstante, esta primera afirmacién podia ser en buena me-
dida desvirtuada si se considera:

a) - Del articulo 869.2 del Cddigo civil se desprendia que la enaje-
nacion, para que el legado quedara integramente sin efecto, deberia
referirse a la totalidad de la cosa legada y no sélo a parte de ella,
en cuyo caso subsistiria el legado sobre la parte que no se enajeno.

b) Aun cuando para el caso de enajenacidn el articulo 869 del
Cédigo civil no se referia a la responsabilidad del heredero frente
al legatario por eviccidn, ello no suponia necesariamente que ésta,
si se recuerda la formulacién general contenido en el articulo 860 del
Cédigo civil, no pudiera también ser de aplicacién en el supuesto
ahora contemplado.
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c) El contenido del articulo 1.033 del Cdédigo civil con las limita-
ciones de los articulos 859.1 y 882.2 del mismo Cddigo, asi como
el del articulo 891 de éste dentro del limite fijado por el articulo 858.2
disponian que herederos o legatarios tuvieran que hacer frente a las
cargas o gravamenes (entre los que se podian incluir los legados) que
pesaran sobre la herencia.

d) Que de igual modo podia entenderse aplicable, a los supues-
tos de enajenacion, el contenido de los articulos 875.1 y 886.1 del
Cddigo civil con la interpretacion que del mismo hicimos, por cuanto
de ninguno de ellos se desprendia que los supuestos de enajenacion
quedaran excluidos de su ambito de aplicacion.

Consideraciones que junto con las que aludian al cumplimiento
del deber formal y material de atribucidon de la legitima, en las que
no entramos nuevamente para no reiterar ideas ya expuestas al refe-
rirnos a los casos de pérdida material de la cosa legada, ponian en
evidencia que la via de acceso de la pretericion a los casos contempla-
dos (legado a favor de un legitimario con pérdida o enajenacion de
la cosa legada) discurria a través del incumplimiento del deber mate-
rial de atribucion de la legitima, terreno que presentaba dificultades
de no poca entidad para que sobre el mismo se pudiera hacer un
trazado totalmente viable para aquella figura, como son:

-— Aun cuando de no recibir nada el legitimario en pago de su
legitima (por pérdida o enajenacion de la cosa legada) se podia pen-
sar que el testador habia incumplido el deber de atribuir algo a aquél
para el pago de su cuota legal, esta idea era susceptible de matizacion
hasta el punto de dejarla casi sin contenido si, aun cuando no se
pudiera negar que el legitimario no habia recibido nada para satisfa-
cer su legitima, se entendia que esto no permitia, sin mds, concluir
que el testador habia incumplido aquel deber sencillamente porque
¢l habia dispuesto, mediante legado, de una cosa de su herencia en
favor del legitimario. De otra manera, la no realizacion efectiva de
lo dispuesto en el legado (fuera ldégicamente de los casos en que here-
deros o legatarios tuvieran que hacer frente al mismo) no implicaba,
al menos necesariamente, que el causante habia faltado a su deber
deratribucion material en favor del legitimario porque, si con el lega-
do se habia dispuesto de una cosa del causante en favor de éste,
mas que no cumplir el primero aquel deber lo que ocurria era que
el titulo elegido para su cumplimiento no llegaba a tener efectividad
al faltarle el contenido materia! que se le habia dado.

— Incluso si se admite que el citado deber habia de entenderse
incumplido, dificilmente se podria conectar la privacion de la legitima
con un testamento en el que, lejos de pasarse por alto a un legitima-
rio, muy al contrario se le designaba legatario. :
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d) Una institucion sin posibilidades reales de aplicacio’nA independiente

Si volvemos de nuevo a tomar el camino que dejamos abandona-
do deberiamos hacerlo en ¢l punto en el que la disposicion en favor
del legitimario, de dinero de la herencia, se realizaba mediante una
donacion; tnico titulo de disposicién, de los admitidos para otorgar
la legitima, que nos quedaba por analizar. Sin embargo, no nos de-
tendremos en el estudio de la donacién aludida por cuanto, de un
lado, si la misma suponia una disposicion de metalico hereditario era
evidente que sélo se podia entender hecha mortis-causa, pues era el
fallecimiento del causante el que daba pleno sentido al concepto de
herencia (articulo 659 del Codigo civil), y, de otro, el articulo 620
del Cddigo civil hacia participar a este tipo de donaciones no solo
de la naturaleza de las disposiciones de ultima voluntad, sino que
incluia su regulacion entre los preceptos que ordenaban la sucesion
testamentaria.

B) Metdlico extrahereditario: sus dificultades como contenido
de la institucion de heredero

La otra perspectiva del planteamiento que tomabamos como prin-
cipal giraba en torno al pago de la legitima con dinero extraheredita-
rio. Al igual que en la primera (pago de la legitima como metalico
hereditario), ahora también se podia dar el supuesto de que el legiti-
mario hubiera sido instituido heredero. Pero al igual que antes, éste
encontraba serias trabas no ya unicamente por la dificultad de conci-
liar la condicién de heredero con la idea de recibir en virtud de la
misma sélo una cantidad de dinero (155), sino también por la de ade-
cuacion entre la idea de sucesor del causante con la de metalico ajeno
a la masa de la herencia (156). En cualquier caso y por lo que ahora
nos interesa, aun cuando, en el supuesto contemplado, no resultara
posible, dados los inconvenientes que en el mismo concurrian, califi-
car al legitimario de heredero, se podria considerar como legatario,
punto que ahora no tocamos por ser objeto del siguiente apartado,
€n cuyo caso tampoco seria susceptible dar por acaecida la pretericidon
del heredero forzoso.

(155) VALLET DE GovyTisoLo: Las legitimas, T. 1, Vol. 1, p. 266. ALBALADEJO:
Loc. ult. cit., pp. 737 y ss.

(156) Véase articulo 659 del Cddigo civil, en relacion con el 660 y 661 del mismo
Cadigo.
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a) Diferencias doctrinales: origen de una nueva determinacion

Los autores patrios mostraban también en este tema, legado satis-
fecho con metdlico extrahereditaro, una dispersion de teorias sobre
el mismo. Conclusiéon a la que resulta facil llegar cuando se observa
la diversidad de opiniones doctrinales, fruto no sélo de tesis total-
mente contrapuestas, sino también de las distintas posiciones que se
tomaban entre quienes defendian una misma solucién. En efecto, la
doctrina basculaba entre quienes mantenian que en el caso contem-
plado debia entenderse existente la pretericién (157) y los que consi-
deraban que el mismo no daba acceso a la figura mencionada (158);
si bien dentro de los defensores de esta ultima tesis se producia una
nueva division, propiciada por la posibilidad de pagar la legitima con
metalico ajeno a la herencia, entre quienes la aceptaban como conte-
nido normal de la legitima (159) y quienes, por el contrario, sélo la
admitian excepcionalmente (160). Planteamiento que nos coloca de nue-
vo ante la necesidad de tomar una determinacion en orden a perfilar,
sin detenernos en el estudio de la naturaleza juridica de la legiti-
ma (161), qué nos alejaria de lo que constituye el centro del presente
trabajo, si cuando el legado resultaba cubierto con metalico extrahe-
reditario debia entenderse que el causante habia incurrido o no en
la pretericion del heredero forzoso. Alternativa que cabia resolverla
en sentido negativo si ademas de los argumentos ofrecidos por los
autores que se mostraban partidarios de la misma se tenia presente:

1.° El articulo 875.1 del Cddigo civil al reconocer la validez de
los legados de cosa mueble genérica (entre la que se puede incluir
el dinero) aunque no hubiera cosas de su género en la herencia, per-
mitia que el mismo se satisfaciera con cosas genéricas (dinero, por
ejemplo), aunque no existiera en aquélla.

2.° Mas concretamente, el articulo 886.2 del Cédigo civil no sélo
admitia la validez de los legados consistentes en dinero, sino que ade-

(157) GARCIA-BERNARDO: Loc. ult. cit., pp. 356-357.

(158) DE LA CAMARA: Op. cit., p. 805. VALLET DE GovTisoLo: Las legitimas, T. 1,
Vol. 1, pp. 608 y ss.

(159) DE La CAMARA: Loc. ult. cit., pp. 756 y ss. y 936 y ss., a pesar de que
reconoce que en principio nuestra legitima es pars bonorum, p. 750.

(160) VALLET DE GovTisoLo: Las legitimas, T. 1, Vol. 1, pp. 223, 608 y ss. GA-
RRIDO PALMA: Vision notarial de la legitima, en «R.D.N.», 1971, pp. 529 y ss., quien
a pesar de afirmar que en la generalidad de los casos la legitima debe satisfacerse
con bienes de la herencia llega a admitir (por lo progresivo del planteamiento y lo
adecuado a la realidad social) el pago de la legitima con dinero. Sentencia del Tribunal
Supremo de 31 de marzo de 1970 (Ref. Aranzadi 1.854) en la que se afirma que por
tener la legitima la consideraciéon de pars hereditatis y no de pars valoris es cuenta
herencial y ha de ser abonada con bienes de la herencia de los que no deben ser
excluidos los legitimarios. .

(161) Para profundizar mds en ese tema, ver: VALLET DE GOYTISOL.O:.LaS I’egl'tl-
mas, T. 1, Vols. 1 y 2, en particular pp. 190 y ss. y la numerosa bibliografia en
ellas citada.
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mas (y esto es fundamentalmente lo que nos importa) obligaba a pagarlos
en esa especie aun cuando no la hubiera en la herencia.

3.° De otro lado, como hemos reiterado, el articulo 1.003 del
Cédigo civil hacia, al heredero que hubiera aceptado pura y simple-
mente, responsable de todas las cargas de la herencia (legados, por
ejemplo) no sélo con los bienes heredados, sino incluso con los suyos
propios, es decir, con bienes extrahereditarios.

Razones que unidas a la que ofreceremos mds adelante inducen
a pensar que en los supuestos ahora estudiados no debia entenderse
acaecida la pretericion de los legitimarios favorecidos con dicho tipo
de legados (162), lo que implicaba que tampoco estaria presente esa
figura en aquellos casos en que la institucién no pudiera entenderse
hecha a titulo de heredero, sino de legatario.

b) - El reconocimiento de la donacidn «inter vivos»: un argumento
con fuerza expansiva

Dentro de este apartado nos vamos a referir a la donacién recibi-
da con cardcter inter-vivos por el heredero forzoso sin entrar, por
estar equiparadas en el articulo 620 del Cddigo civil a las disposicio-
nes de ultima voluntad, en las que lo sean mortis causa. Precisado
este punto, se advierte como un importante sector de la doctrina (163),
junto con el Tribunal Supremo (164), admitia aquellas donaciones den-
tro de la expresién «por cualquier titulo» del articulo 815 del Cddigo
civil; aceptacion que suponia reconocer la validez de ese titulo de
disposicién en favor de los legitimarios como apto para atribuirles
su legitima y, con ello, para no incurrir en su pretericion. Postura
que implicaba, con independencia de la polémica sobre si debia o
no recordarse en el testamento la donacion hecha inter-vivos (165),
reconocer la posibilidad de satisfacer la legitima con metdlico extrahe-
reditario, pues independientemente de que se exiga o no el recuerdo
testamentario de la donacidn, ésta determinaba en cualquier caso (siem-

(162) Si bien ALBALADEJO: Op. cit., p. 38, en semejantes casos parece pensar que
no se sucederia al difunto.

(163) GARCIA-BERNARDO: Op. cit., pp. 330 y ss. VALLET DE GoYTisoLO: Nolas
criticas acerca de la pretendida distincidn entre cuota de reserva y cuota de legitima,
en «A.D.C.», T. 18, Fas. I, 1965, pp. 107 y ss. DE LA CAMARA: Loc. ult. cit., pp. 777
y ss. VALLET DE GovTisoLO: Las legitimas, T. 1, Vol. 2, pp. 780 y ss. GARCia-
BERNARDO: Las legitimas en el Cddigo civil, Oviedo, 1964, p. 99. MANRESA: Comen-
tarios al Cddigo civil espafiol, T. 6, Vol. 1, 8.2 ed., Madrid, 1973, p. 672. GARRIDO
PawLma: Op. cit., pp. 518 y ss. EspiN Canovas: Manual de Derecho civil espariol,
3.% ed., Vol. 5, Sucesiones, Madrid, 1974, p. 485, que no exige la mencion testamenta-
ria de la donacidn inter-vivos para eludir la pretericion.

(164) Sentencias del Tribunal Supremo de 27 de abril de 1961 (Ref. Aranzadi 1.841)
y 20 de febrero de 1981 (Ref. Aranzadi 534).

(165) Ver las dos notas precedentes.
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pre que, como es ldgico, fuera valida) la atribucién de un bien que
se encontraba, como se desprende del contenido de los articulos 618,
623, 629 y 654 todos del Cddigo civil, fuera de la masa hereditaria.
Todo lo cual lleva a considerar que si con la donacién inter-vivos
se reconocia la posibilidad de sortear la figura de la pretericién, aun
cuando con la misma era consustancial la idea de ser el bien (dinero
u otro cualquiera, por el que se veia satisfecha la legitima), extrahere-
ditario no habia en principio por qué poner objeciones a los supues-
tos en los que la atribucion de esos bienes se hacia a través de titulos
testamentarios. En definitiva, si se admitia la donacidn inter-vivos
como titulo suficiente, con recuerdo testamentario o no para conferir
al legitimario su cuota legal (0 quizd4 mas exactamente el valor de
ésta) y con ello evitar su pretericion, se reconocia paralelamente la
eficacia de un titulo cuyo contenido quedaba siempre cubierto con
bienes no pertenecientes a la masa de la herencia, no debia existir
inconveniente alguno para no aceptar los mismos efectos cuando lo
unico que variaba era el titulo elegido (heredero o legatario), pero
no la calificacion (extratestamentaria) de los bienes, con lo que se
queria satisfacer la legitima.

IX. REBATIR Y GENERAR TEORIAS: DOS ASPECTOS
DESTACABLES DEL INSTITUTO DE LA PRETERICION

A) Cuota reservada y cuota de legitima: una distincion dificil
de coordinar con la figura objeto de andlisis

En opinién de algin autor (166), dentro de la idea de legitima
habia que diferenciar entre ésta como porcion de la herencia reserva-
da por la ley al heredero forzoso y, de otro lado, como cuota de
valor que éste tenia derecho a percibir. Con el primer significado,
la legitima (a la que ahora denominaba cuota reservada) suponia una
participacidn en la herencia (pars hereditatis) comprensiva tanto del
activo como del pasivo; con el segundo, la legitima (llamada cuota
de legitima) era simplemente la expresion de un valor econdmico con-
sistente en una cuota aritmética del valor del patrimonio hereditario
incrementado con el de las donaciones que hizo el causante. Fijado
el nicleo de la teoria que atrae nuestra atencién la proyectaremos
sobre el instituto de la pretericion en orden a determinar la compati-
bilidad existente entre el funcionamiento del mecanismo de esta figu-
ra y la teoria indicada. Intencion que nos lleva a hacer algunas pun-
tualizaciones: '

1.2 La afirmacién de que la delacidon forzosa de la cuota reserva-

(166) GARCIiA VALDECASAS: La legitima como cuota hereditaria y como cuota de
valor, en «R.D.P.», T. 47. 1963, pp. 957 y ss.
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da era incompatible con la sucesion intestada y suponia siempre la
concurrencia de una institucion testamentaria parcialmente invalida,
matizada posteriormente en el sentido de que aquella delacién sélo
resultaba posible si ademas el testador no incurria en pretericidon (167),
permitia pensar:

1. Que en todos aquellos casos en los que, incurriendo en prete-
ricion, el testador unicamente hubiera dispuesto de sus bienes me-
diante legados cabia la posibilidad de que éstos, en la medida en que
resultaran inoficiosos, fueran como, de acuerdo con lo dispuesto en
el articulo 814.1 del Codigo civil, parcialmene invalidos.

2. Si en los supuestos mencionados no existia, al producirse la
pretericidn de los legitimarios, la delacion forzosa de la cuota reserva-
da en favor de éstos, habia que reconocer, si se les queria hacer llegar
la referida cuota, que la misma, descartada también la testamentaria
por la existencia de pretericidén, sélo podia encauzarse mediante la
apertura de la sucesidén intestada.

3. Admitido lo anterior, no habia en principio razén alguna para
no entender producida, en todos los demas supuestos en que existiera
una institucion testamentaria parcialmente invdalida, no la delacién for-
zosa de la cuota reservada, sino simplemente la delacion intestada
de la misma, maxime si como se afirma aquella delacién forzosa re-
queria una institucién parcialmente invalida (168); es decir, no resul-
taba muy coherente exigir como presupuesto de funcionamiento de
la delacién forzosa la invalidez parcial de una institucidn, porque ello
llevaria consigo, en la misma medida de la invalidez, la apertura de
la sucesidn intestada. (Asi se puede desprender del contenido del ar-
ticulo 658 del Codigo civil en relacion con el del articulo 912.1 del
mismo Cddigo.)

4. Curiosamente, la teoria que ahora atrae nuestra atencion, qui-
z4 por no ocultarse a su autor las inconsecuencias que hemos puesto
de relieve, referia la pretericion a una disposicion de la totalidad de
la herencia por via de institucién, pero no asi de legado (169).

5. La pretericién resultaba, de acuerdo con los argumentos que
se defendian, dificil de coordinar dentro de la teoria que con aquéllos
se trataba de mantener; dificultad en el engarce de aquella figura con
los citados argumentos que se apreciaba si se tiene presente:

1.° De los dos significados ofrecidos del concepto de legitima
(como cuota reservada y como cuota de valor), la teoria que nos
ocupa vinculaba exclusivamente la figura de la pretericion con la legi-

(167) GARCIA VALDECASAS: Op. cit., pp. 961 y ss.

(168) GARCiA VALDECASAs: Op. cit., p. 961.

(169) GARCiA VALDECASAS: Op. cit., pp. 965 y ss., en las que se hacen afirma-
ciones como éstas: «La pretericidon supone que el testador haya dispuesto de la totali-
dad de la herencia por via de institucién de heredero.» O: «La pretericion es privacién
tdcita de la legitima a consecuencia de una institucion de heredero que comprende
la totalidad de la herencia con omision del heredero forzoso.»
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tima como cuota reservada. De acuerdo con ésto se mantenia que
la pretericién se daba cuando el testador, con infraccién de la prohi-
bicién de disponer sobre la cuota reservada, privaba de ella total o
s6lo parcialmente al heredero forzoso (170).

2.° En las afirmaciones anteriores resaltaba en primer término
una idea de parcialidad, referida al instituto de la pretericién, que
resultaba dificil de mantener no ya s6lo por el contenido del articu-
lo 815 del Cdédigo civil, totalmente distinto del articulo 814 del Cédi-
go civil, que se ocupaba concretamente de la pretericién, y por el
de los conceptos que de la misma ofrecian doctrina y jurisprudencia
en los que se recogia, practicamente sin excepcion, la idea de priva-
cioén total y no parcial de la legitima (171), sino también porque el
mismo autor que introducia la idea de una pretericién parcial al defi-
nirla con cardcter general excluia, con la afirmacién: «ni hacerle nin-
guna liberalidad testamentaria» (172), aquella idea de parcialidad.

3.° Si, como hemos indicado, la pretericion se conectaba, en la
teoria que distinguia entre la legitima como cuota reservada y cuota
de valor, exclusivamente con el primer significado de los dos mencio-
nados no resultaba muy coherente mostrarse partidario, en base fun-
damentalmente al contenido del articulo 815 del Cédigo civil, de la
inexistencia de pretericién (173), cuando el legitimario dnicamente hu-
biera sido beneficiado por una liberalidad inter-vivos del causante,
por las siguientes razones:

a) Si se daba a entender, como efectivamente se hacia (174), que
el contenido del citado articulo 815 del Cédigo civil tenia la suficiente
entidad como para sostener, junto con el contenido del articulo 819
del Cédigo civil, la postura de quienes consideraban excluida la prete-
ricién simplemente con la disposicion de liberalidades inter-vivos en
favor del heredero forzoso, no parecia coherente con ello defender,

(170) GARCIA VALDECASAS: Op. cit., p. 965.

(171) En ese sentido, entre otros, SANCHEZ RoMAN: Op. cit., T. 5, Vol. 2,
pp. 1131 y ss. CRuz AUNON: Un caso frecuente de pretericion, en «<A.AM.N.», T
3, 1946, p. 546. Mucius SCAEVOLA: Op. cit., T. 14, pp. 420 y ss. PuiG PeRa: Trata-
do de Derecho civil espafiol, T. 5, Vol. 3, Madrid, 1963, p. 374. CASTAN TOBENAS:
Derecho civil espafiol comin y foral, 6.* ed., T. 4, Derecho de familia, Derecho de
sucesiones, Madrid, 1944, pp. 576 y ss. GARCIiA-BERNARDO: La legitima en el Cdodigo
civil, Oviedo, 1964, pp. 100 y ss.; Pretericion formal y material y nulidad de la institu-
cion, en «A.D.C.», 1969, T. 22, Fas. 2, pp. 341 y ss. VALLET DE GOYTISOLO: Las
legitimas, T. 1, Vol. 1, pp. 604 y ss. CASTAN TOBENAS: Derecho civil espaiiol comiin
y foral, T, 6, Derecho de sucesiones, Vol. 2, 8. ed., Madrid, 1979, pp. 681 y ss.
Y las Sentencias del Tribunal Supremo de 25 de mayo de 1917 («R.G.L.J.», Juris.
Civil, T. 140), 23 de abril de 1932 («R.G.L.J.», Juris. Civil, T. 203) y 20 de febrero
de 1981 (Ref. Aranzadi 534), entre otras. Si bien se mostraba igualmente partidario
de la pretericion parcial, PEREZ ARDA: Pretericidn testamentaria parcial, en «R.G.L.J.»,
T. 122, 1913, pp. 252 y ss.

(172) GARcCia VALDECASAS: Op. cil., p. 966.

(173) GARCIiA VALDECASAS: Op. cit., p. 966.

(174) GARCiA VALDECASAS: Op. cit., p. 966.
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a renglon seguido,que en esos casos solamente seria parcialmente nula
la instituciéon de heredero contenida en el testamento, puesto que si
no existia pretericion esa consecuencia no encontraba, como era una
exigencia del articulo 734 del Cédigo civil, fundamento legal alguno;
ni siquiera en el articulo 815 del Cddigo civil que solo permitia solici-
tar el complemento de la legitima, pero no determinaba, como por
otro lado era ldgico, la institucion concreta que debia soportar el
complemento de la legitima no cubierta totalmente. En concreto, si
existian varios legitimarios uno de ellos beneficiado sélo con una libe-
ralidad inter-vivos, otro con una institucion de heredero que cubria
estrictamente su legitima (es decir, recibia su cuota reservada que ade-
mas era suficiente para cubrir su cuota de valor) y un tercero benefi-
ciado con un legado que abarcaba el resto del patrimonio hereditario,
lo Iégico parecia sostener, si es que se mantenia que alguna disposi-
cién testamentaria debia resultar parcialmente anulada para dejar a
salvo la cuota reservada del favorecido conla liberalidad en vida del
causante, que esa anulacion afectara al legado y no a la institucion
de heredero, porque de anularse esta ultima se atacaria directamente,
al suponer sélo una cobertura minima de la legitima, lo que a la
vez se pretendia proteger, la legitima tanto como cuota reservada co-
mo de valor.

Si, por el contrario, se entendia que la pretericion se habia produ-
cido era evidente que ese efecto, el de la anulacidn parcial de la insti-
tucion de heredero, no era el fijado por el articulo 814.1 del Codigo
civil.

b) Cuando el legitimario unicamente habia recibido una liberali-
dad inter-vivos quedaba claro, de acuerdo con las afirmaciones he-
chas por el defensor de la teoria que nos ocupa, que si el testador
habia dispuesto de la totalidad de su herencia aquél deberia conside-
rarse no ya preterido parcialmente, sino totalmente; dicho de otra
manera, esos casos solo podian, conforme a lo argumentos que se
manejaban, considerarse, por lo que ahora diremos, de pretericion
total:

— Se mantenia que la cuota reservada suponia una participacion
en la herencia, es decir, era una pars hereditatis comprensiva tanto
de activo como de pasivo (175).

— La pretericidn tenia lugar cuando el testador privaba total o
parcialmente al legitimario de su cuota reservada (176). Es decir, la
pretericion tenia lugar si el testador no disponia de parte al menos
de la misma en favor de algin heredero forzoso.

— De acuerdo con los dos argumentos anteriores, todos aquellos
casos, en los que el legitimario hubiera sido favorecido exclusivamen-
te con una liberalidad inter-vivos, tenian que considerarse necesaria-

(175) GARCIA VALDECAsAs: Op. cit., p. 961.
(176) GARCiA VALDECASAS: Op. cit., p. 965.
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mente de pretericion total. En definitiva, si el heredero forzoso unica-
mente recibia una liberalidad en vida del causante estaba claro que
no recibia absolutamente nada como pars hereditatis, es decir, como
cuota reservada, con lo que lo unico que cabia reconocer de acuerdo
con los argumentos recogidos, era que se habia producido una prete-
ricién, no ya parcial, sino total del mismo.

— De acuerdo con lo anterior, los tunicos efectos a los que se
podia dar entrada eran los previstos en el articulo 814 del Cddigo civil.

¢) Si, por el contrario, se entendia, en los supuestos en que el
legitimario solo recibia una liberalidad inter-vivos, que la pretericion
no se evitaba se podian producir consecuencias como éstas:

— Si en el testamento, en el que se omitia al legitimario beneficia-
do con la liberalidad inter-vivos, se habia dispuesto de toda la masa
patrimonial a titulo de legado, resultaba que sobre el mismo, al exis-
tir como hemos dicho pretericion, seria de aplicacién lo dispuesto
en el articulo 814 del Codigo civil.

— De acuerdo con lo anterior, al contenerse en aquél tnicamente
disposiciones a titulo de legado, solo cabria pedir, al ser el efecto
previsto por ¢l articulo 814 citado sobre legados, la reduccion de los
mismos por inoficiosos.

— Si el unico efecto posible era, como hemos dicho, la reduccion
de los legados en la medida de su inoficiosidad, habria que demostrar
previamente que la misma existia. Demostracidon que sdlo podria dar-
se de acuerdo con la posicion que se mantenia con referencia a la
legitima como cuota de valor. Es decir, si como se afirmaba (177)
el valor de la cuota de legitima fijado con arreglo a lo dispuesto
en el articulo 818 del Codigo civil, representaba simplemente el valor
econdmico que el legitimario tenia derecho a obtener del patrimonio
del causante incluidas las donaciones que hizo en vida, parece logico
que si el legitimario, beneficiado sélo con la liberalidad inter-vivos,
veia cubierta con ésta aquel valor no se pudiera afirmar que los lega-
dos contenidos en el testamento resultaban inoficiosos y, en conse-
cuencia, se produciria la anomala situacion de entender acaecida una
pretericion, al no disponerse absolutamente de nada de la cuota reser-
vada en favor del legitimario favorecido con la donacidn inter-vivos,
cuyo efecto, el de la reduccion por inoficiosidad, no encontraria fun-
damento al advertirse, como consecuencia de la distincién de la legiti-
ma como cuota reservada y de valor, que aquél aun preterido veia
satisfecha integramente, aunque sin ajustarse al orden previsto, no
necesariamente inalterable, por la teoria en cuestion, su legitima co-
mo cuota de valor. Es decir, la distincidon dentro de la idea de legiti-
ma de la misma como cuota reservada y como cuota de valor, en
el supuesto ahora estudiado (legitimario beneficiado sélo con una li-

(177) GARrciA VALDECASAS: Op. cit., pp. 961 y ss.
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beralidad inter-vivos y testamento cuyo contenido venia dado unica-
mente por disposiciones a titulo de legado, en favor si se quiere de
los demas legitimarios) llevaba a la paraddjica situacion de que aquél,
al no recibir nada en pago de su cuota reservada, se pudiera conside-
rar preterido y, sin embargo, el efecto previsto, por el articulo 814.1
del Cddigo civil, no se podia llevar a cabo porque al verse cubierta
con la liberalidad inter-vivos la cuota de valor de aquél no existia
inoficiosidad y, en consecuencia, dificilmente se podria dar ejecucion
al efecto de reducir los legados en la medida en que fueran inoficio-
sos cuando éstos simplemente no lo eran.

Todo ello junto con la opinion de algun autor (178) en contra
de la distincién de la legitima como cuota reservada y de valor nos
hace proclives a no admitir la mencionada teoria por las distorsiones
que su aplicacidén, como hemos sefialado, ocasionaria sobre el institu-
to de la pretericion.

B) Polémica doctrinal: una constante nuevamente confirmada

Si nos detenemos a recapitular, siquiera sea mentalmente, la tra-
yectoria seguida por la figura de la pretericidén, simplemente desde
promulgacion de nuestro Codigo civil, advertiremos cémo la misma
se ha caracterizado por ser la promotora de gran numero de las polé-
micas suscitadas dentro del ambito del Derecho sucesorio. Opiniones
vertidas por la doctrina en relacion con la misma que si bien en oca-
siones creaban mas dudas de las que pretendian despejar, a la postre,
se podia considerar que todas colaboraban en coformar un perfil ca-
da vez mas torneado de la mencionada figura. Funcion modeladora
que, en definitiva, debia tener como pautas a seguir los propios pre-
ceptos del Cddigo civil en la medida en que era dentro de la regula-
cion en éste contenida, especialmente la del Derecho sucesorio, en
donde debia encajar, con las menos holguras y roces posibles, la figu-
ra de la pretericiéon que con ayuda de las diferentes posiciones doctri-
nales, a falta de un concepto legal de la misma, se trataba de elabo-
rar. Reiterandonos en esa intencion pondremos una vez mas frente
a frente opciones doctrinales que ofrecian versiones distintas de la
incidencia que un mismo supuesto podia tener sobre la figura en estu-
dio, asi como nuestra particular opinién sobre ellas en funciéon de
su mayor o menor adaptacion a los preceptos legales; con ello inten-
taremos al menos que resulte mas facil, si otra cosa no conseguimos,
perfilar més nitidamente un nuevo aspecto, de los muchos que pre-
sentaba la figura de la pretericion. Concretamente, nos vamos a ocu-
par de proyectar, en la medida de lo posible, claridad sobre la men-

(178) VALLET DE GOYTISOLO: Notas criticas acerca de la pretendida distincion en-
tre cuota de reserva y cuota de legitima, en «A.D.C.», T. 18, Fas. I, 1965, pp. 69
y ss.; Las legitimas, T. 1, Vol. 1, pp. 189 y ss.
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cionada institucion en aquellos casos en los que el causante tras instituir
legatario a un heredero forzoso (o mds si los tenia) posteriormente
revocaba el legado.

a) La revocacion del legado: desheredacion o pretericion

Que duda cabe que previamente al estudio de las razones en favor
y en contra, que en ¢l citado planteamiento se encuentren respecto
de la pretericion, se habra de determinar si el legado fue validamente
constituido por el causante y posteriormente si la revocacion del mis-
mo resultd igualmente vdlida. Puntos en los que no nos vamos a
detener especialmente por cuanto, si el legado resultaba radicalmente
nulo desde un principio, esto equivalia, si el legitimario no contaba
con otro titulo a su favor, a la inexistencia de disposicién alguna,
testamentaria o extratestamentaria, en favor del heredero forzoso, con-
forme a lo cual cabia entender producida su pretericion; si la nulidad
radical afectaba al acto de revocacion del legado con el que se favore-
cia al legitimario la conclusion deberia ser la contraria, es decir, que
la pretericion, al mantenerse el legado en favor de aquél, no podia
entenderse acaecida respecto del mismo. Pero concretdndonos ya en
la situacion, revocacion valida del legado, de la que vamos a ocupar-
nos mas detenidamente, observamos como la misma daba lugar a en-
frentamientos doctrinales desde el instante en que se trataba de referir
al instituto de la pretericion. Asi pues, para algun autor (179) la revo-
cacidén del legado, con el que se beneficiaba unicamente al legitimario
debia considerarse, por las razones que el mismo expone, de preteri-
cion; por el contrario, para otro (180), idéntico supuesto (revocacion
del legado en favor del legitimario) no debia considerarse de ninguna
manera como de pretericion, sino en todo caso como de deshereda-
cion justa o injusta. Posturas claramente enfrentadas que nos llevan
a puntualizar algo mas el extremo debatido (revocacion del legado
implica o no pretericion) en un intento de desvelar cudl de ellas con-
taba con argumentos de mayor peso para sostener, al menos, su prio-
ridad frente a la contraria. Con la intencién prevista, la primera inte-
rrogante a resolver seria: ;la revocacion del legado llevaba aparejada
o no la apertura de la sucesion intestada? Interrogante que permite
abrir los apartados que siguen.

(179) GaRcCia-BERNARDO: Pretericion formal y material y nulidad de la institu
cion, en «A.D.C.», 1969, T. 22, Fas. 1I, pp. 367-368.
(180) VALLET DE GovTisoLo: Las legitimas, T. 1, Vol. 1, pp. 607 y ss.



128 Rafael Linares Noci

1. Indisponibilidad posterior: sus consecuencias

Podia ocurrir que el testador se limitara a revocar el legado con
el que beneficiaba al legitimario, pero sin disponer posteriormente
a ello de los bienes, o derechos en su caso, que lo integraban. Esta
situacién podia desembocar en:

1. Que el legado (o quizd mas exactamente su contenido) se re-
fundiera (articulo 888 del Cdédigo civil) con la masa de la herencia,
ello podria determinar, si no existia una institucion de heredero que
lo absorbiera, la apertura de la sucesién intestada respecto de los bie-
nes que integraban el mismo (articulos 912.2 y 986 del Cédigo civil),
al no haber dispuesto, el causante que lo revocd, de ellos. De ser
asi, resultaria un supuesto contemplado en el articulo 815 del Cddigo
civil, pues el heredero forzoso, cuyo legado fue revocado, iba a perci-
bir, si bien ahora como sucesor intestado (sucesion con titulos en
principio no excluidos de la expresién «por cualquié;r;tl’tulo» del cita-
do articulo (181) del decuius, una parte al menos de los biens que
lo integraban, con lo que al no resultar preterido, al abrirse la suce-
sion intestada en su favor, unicamente podia pedir el complemento
de su legitima en base al citado articulo 815 del Cddigo civil. A pesar
de lo dicho cabia pensar que las consecuencias derivadas de la revoca-
cion del legado, aun sin disponer, una vez hecha, de los bienes o
derechos que lo integraban, no serian las mismas si entrara en juego
el mecanismo del derecho de acrecer, de la sustituciéon o simplemente
de la institucion de heredero que los absorbia; posibilidades sobre
las que nos pronunciaremos, por entender que su calificacion seria
la misma, en el siguiente apartado.

2. Revocacion y disposicion: dos actos en contra de la pretericiéon

Ahora nos planteamos no solo que el testador revocara el legado
que tenia dispuesto en favor del legitimario, sino que ademads dispu-
siera de su contenido en favor de otro legitimario o de un tercero.
En este supuesto es indudable que el legitimario no recibiria nada
del patrimonio del causante con lo que la solucidén al mismo no po-
dria canalizarse a través de lo dispuesto en el articulo 815 del Codigo
civil, pues nada se le habia dejado por titulo alguno. Descartada esa
posibilidad la polémica se centraba en determinar si existia pretericion

(181) Partidarios de admitir dentro de la expresion referida; los titulos propios
de la sucesion intestada se muestran: GARCIA-BERNARDO: Loc. ull. cit., pp. 351-352,
cuando afirma que lo fundamental (para evitar la pretericién) es la atribucion y no
el titulo; asi cualquier titulo apto para una atribucion de la legitima (imputacion) es
vilido en nuestro Codigo civil. VALLET DE GoyTisoLo: Loc. cit,, T. 1, Vol. 1, p. 618,
al defender que la apertura de la sucesion intestada aun parcialmente evita siempre
la pretericion.
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o desheredacién. A nuestro entender la figura de procedente aplica-
cién seria, por la razones que seguidamente expondremos, la deshere-
daciéon y no la pretericion.

1.2 Si la revocacidn se ajustaba ademds a las exigencias conteni-
das en los articulos 848 y 849 del Codigo civil se debia entender, por
razones que a todos nos alcanzan, existente la desheredacion justa
y no la pretericion.

2.* Sino era asi, es decir, si la revocacion se hacfa, como era
una exigencia para su validez desprendida del articulo 738 del Cddigo
civil, con arreglo a las solemnidades necesarias para testar, pero sin
cumplir con los demds requisitos previstos en los articulos anterior-
mente citados para la desheredacidén justa, entendemos que en esos
casos lo procedente seria defender la existencia de desheredacién in-
justa por:

— Resultaba indiscutible que el legitimario al habérsele revocado
el legado dispuesto en su favor quedaba, si no se producia, como
ahora es el caso, la apertura de la sucesién intestada, privado absolu-
tamente de su legitima.

— Segun lo anterior, parecia claro que la privacion de la legitima
era consecuencia directa de la revocacion del legado.

— Esta debia realizarse, segun expusimos con anterioridad, con
arreglo a lo dispuesto en el articulo 738 del Codigo civil, en definiti-
va, cumpliendo para llevarla a cabo las formalidades necesarias para
testar.

— Si lo anterior se admite ocurriria que la privacion de la legitima
vendria ocasionada por la revocacion del legado, que a su vez se ten-
dria que llevar a cabo necesariamente (articulo 738 del Cédigo civil)
a través de un nuevo testamento por el que se revocaba total o sélo
parcialmente el anterior.

— De acuerdo con la concatenacion mencionada entre privacidn
y revocacidn testamentaria quedaba patente que la primera (la priva-
cion) solo cabia considerarla realizada expresamente en un testamen-
to, pues esas eran las caracteristicas que acompafiaban a la revoca-
cion misma del legado.

— Llegados a este punto deberemos mantener para seguir una l-
nea coherente con posiciones anteriores, en las que defendiamos co-
mo nota diferenciadora de la desheredacién (justa o injusta) su cardc-
ter expreso (182) frente al presunto de la pretericion (183) que el
supuesto contemplado debia ser acogido dentro de la figura de la
desheredacidon en este caso injusta, y no en el de la pretericion.

Postura esta ultima que entendemos susceptible de trasplantar a

(182) Ver apartado G.e.a’) Una primera impresién: incontrovertida vigencia de
dos términos conirapuestos (asi como nota 120 en él contenida).

(183) Ver apartado G.e) T4cita una nota de dudoso valor distintivo. Y subaparta-
dos en é! contenidos.
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aquellos casos en los que, sin disposicién posterior de los bienes que
integraban el legado revocado (se entiende en lo que afecta al legiti-
mario solo) se diera respecto del mismo el derecho de acrecer (por
ejemplo, en favor de otros colegatarios), la sustitucion o la absorcién
por una instituciéon de heredero. Ahora no era la posterior disposi-
cion, sino alguna de las figuras mencionadas la que impedia la aper-
tura de la sucesion intestada, pero, en definitiva, la revocacion pre-
sentaba ias mismas caracteristicas que si existiera posterior disposicion.

3. Diferencias previas: razones y clave de una solucién

Con todo, no se nos oculta que nuestra postura, discordante con
la que defendia la existencia de pretericidén en esos casos (184), podria
haber resultado distinta, incluso coincidente con la misma, de haber
compartido algunos puntos sobre los que ésta se asentaba. En defini-
tiva, la eleccidon de la salida que hemos propuesto (existencia de des-
heredacion injusta y no de pretericion) revela no solo, como es obvio,
una distinta solucién, sino ademés la presencia de puntos de vista
previos a aquélla que al no compartirse incidian inevitablemente so-
bre la direccién que iba a tomar la respuesta tltima. Pues bien, entre
€sos puntos de vista no compartidos, asi como algunas razones para
ello, cabe sefialar:

1.° Se admitia que el legado resultaba perfectamente compatible
con la desheredacion. De tal manera que se consideraba plenamente
vdlido un legado en favor de un legitimario desheredado, por cuanto
la desheredacion suponia simplemente la negacién expresa de la cuali-
dad de heredero latente en el legitimario (185).

2.° De acuerdo con esto, se afirmaba que la revocacion del lega-
do no podia calificarse nunca de desheredacion, al suponer ésta tam-
bién una revocacidn, pero ahora de la cualidad de heredero que nun-
ca conferia el legado, sino de pretericion (186).

Afirmaciones a las que se puede objetar:

— De ser asi, el legado podria desempefiar funciones analogas a
la desheredacion. Es decir, si ésta se entendia como la revocacion
de la cualidad de heredero, resultaba indiscutible que el legado tam-
bién suponia, si l6gicamente no confluia con una institucion heredita-
ria (prelegado), la privacidn de la cualidad de heredero, pues a través
del mismo se negaba esta cualidad latente, para conferir la de legatario.

— La udnica desheredacién que logicamente podria acarrear las con-
secuencias antes sefialadas (revocacion de la cualidad de heredero) se-
ria la justa, pero no la injusta. De ser asi se estaria compatibilizando,

(184) Garcia BERNARDO: Loc. cit., pp. 367-368.
(185) GaARrcia BERNARDO: Op. cit., pp. 367-368.
(186) Garcia BERNARDO: Op. cit., pp. 367-368.
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a través de la revocacion del legado, la desheredacion justa con la
pretericion; coincidencia de ambas figuras en un mismo testamento
y respecto de idéntico sujeto que provocarian efectos contradictorios
entre si. En definitiva, la pretericiéon del legitimario (por revocacion
del legado) determinaria en favor del preterido la anulaciéon de la
institucion de herederos y la validez de las mandas y mejoras en los
que no resultaran inoficiosas y a la vez la desheredacion justa del
mismo pondria en marcha, en favor de los hijos del desheredado,
los efectos previstos en el articulo 857 del Codigo civil, con lo que
se llegaria a la curiosa situacién de favorecerse mas al desheredado
justamente y su estirpe que al no desheredado y la suya.

— También es verdad que se podia pensar que los efectos deriva-
dos de la pretericion se producirian en virtud de lo dispuesto en el
articulo 857 del Cédigo civil, en beneficio de los hijos del deshereda-
do en lugar de hacerlo en favor de éste (precisamente por estar deshe-
redado justamente), a pesar de que él era el preterido a consecuencia
de la revocacion del legado. Solucion que sélo muy forzadamente
podria admitirse si se piensa que si el legitimario, al que le afectd
la revocacion del legado, se podia considerar preterido era precisa-
mente (articulo 814.1 del Codigo civil, «la pretericion de algunos o
de todos los herederos forzosos en linea recta...»), porque tenia esa
condicidn a pesar de la desheredacion justa, pero de ser asi admitir
los efectos de la pretericidn, por lo establecido en el articulo 857 del
Cédigo civil, en favor de sus hijos supondria que a pesar de recono-
cérsele la cualidad de heredero forzoso no tendria derecho a recibir
su legitima, lo que entraria en oposicién con el contenido del articu-
lo 806 del Coédigo civil; de emitirse lo contrario, es decir, que no
quedaba, una vez desheredado justamente, como heredero forzoso ha-
bria que concluir que tampoco podria considerarse, en virtud de la
referencia expresa del articulo 814.1 del Cédigo civil a los herederos
forzosos, existente la pretericion del mismo.

C) Los efectos de la indignidad sucesoria: su importancia para la
compatibilidad de dos figuras

Otra figura con incidencia controvertida sobre el instituto de la
pretericidn lo encontramos en la indignidad. Incidencia que permitia
formular, como punto de partida, la siguiente interrogante de cardc-
ter general: ;resultaban compatibles ambas figuras? O més concreta-
mente: ;la indignidad del legitimario suponia imposibilidad para, lle-
gado el caso, considerarlo preterido? Ante dicha cuestion el primer
tema que habia que dilucidar seria: ;la indignidad del heredero forzo-
so le privaba de su derecho a la legitima? La consecuencia, si la res-
puesta tenia un contenido negativo, seria que el indigno podia consi-
derarse, en caso de no recibir nada en pago de su legitima, preterido;
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si, por contra era positivo carecia de sentido admitir una posible pre-
tericion del mismo.

Respecto de la interrogante ultima un importante sector de la doc-
trina espafiola junto con el Tribunal Supremo (187) se decantaba en
favor de la tesis positiva, es decir, que el indigno, por el hecho de
serlo, perdia todo derecho a la legitima, si bien no faltaban defenso-
res de la tesis contraria (188). De seguirse la primera posicion habria
de entenderse que la omisidn del legitimario, afectado plenamente por
una causa de indignidad antes de la apertura de la sucesién, en el
testamento del causante no constituia pretericidn; si bien cabia la po-
sibilidad, no sélo en los supuestos previstos en el articulo 758.2 del
Cédigo civil, sino también en todos los demds recogidos en el articu-
lo 759 del Cédigo civil (189), que la indignidad estuviera pendiente,

(187) Partidarios def mismo se muestran PuiG BrRUTAU: Fundamentos de Derecho
civil, T. 5, Vol. 1, Barcelona, 1961, pp. 150-151. EspiN: Manual de Derecho civil
espariol, Vol. 5, 3.2 ed., Madrid, 1974, pp. 65-66. SaANTOS BRriz: Derecho civil: teoria
y prdctica, T. 6, Derecho de sucesiones, Jaén, 1979, p. 248. CASTAN TOBENAS: Dere-
cho civil espafiol comin y foral, T. 6, Derecho de sucesiones, Vol. 2, 8.2 ed., Madrid,
1979, p. 50. HERNANDEZ GiL: La indignidad sucesoria: naturaleza juridica, declara-
cion judicial y efectos, en «R.D.P.», T. 65, 1961, pp. 489 y ss., si bien matiza que
la dnica excepcidn estaria representada por el num. 5 del articulo 756 del Cédigo civil,
puesto que el delito de adulterio no puede ser cometido por herederos forzosos del
testador (No obstante, no hay que olvidar que el contenido de ese nim. 5 desaparecié
de dicho articulo tras la reforma que sobre el mismo oper6 la Ley de 20 de mayo
de 1978). ALBALADEJO: Derecho civil, T. 5, Derecho de sucesiones, Vol. 1, Barcelona,
1979, p. 188. VALLET DE GovyTisoLo: Las legitimas, T. 1, Vol. 1, pp. 654-655. Y el
Tribunal Supremo en Sentencias como las de 28 de febrero de 1947 (Ref. Aranzadi
337) en la que en su tercer considerando afirmaba textualmente: «Que las causas de
indignidad , determinantes de la incapacidad para suceder, por estar reguladas en el
Codigo civil bajo la rubrica —De la capacidad para suceder con testamento o sin
él— con clara independencia de las de desheredacién, no precisan de la expresidn testa-
mentaria para surtir efecto, como no sean remitidas por el testador, en cualquiera
de las formas estatuidas en el articulo 757 del precitado Cuerpo legal; y, en consecuen-
cia, privan a quien en ellas incurre, del derecho a suceder al agraviado, aunque sea
heredero forzoso, porque la incapacidad, si es relativa con relacion al de cuius es abso-
luta por lo que afecta a su patrimonio no sélo porque asi cabe inferirlo de su naturale-
za y fundamento, dada la trascendencia social de los hechos que la originan, sino
también del contenido del articulo 761 del Cédigo y aun del mismo principio de la
inviolabilidad de la legitima, que no puede prevalecer, por inconciliable con la suce-
sién, cuando el heredero se halla incurso en tan graves motivos de indignidad»; 6
de diciembre de 1963 (Ref. Aranzadi 5.207) en su segundo considerando decia literal-
mente: «Ya que con repasar el tercero de los preceptos que se citan basta para advertir
que en ellos, de modo esencial, se establece la proteccion legal al régimen de las legiti-
mas que el Cddigo instituye, y cuya observancia es obligada, salvo el caso de indigni-
dad para suceder o de justa desheredacidn, por lo que al concurrir éstas o carecer
los hechos en que traten de fundarse de fuerza legal para ello, es forzosa la aplicacién
de aquellas reglas que suponen lo que es normal»; las que se pueden afadir, si bien
sus manifestaciones no son tan claras sobre €l punto que nos ocupa, las de 22 de
febrero de 1934 («R.G.L.J.», Juris. Civil), 11 de febrero de 1946 (Ref. Aranzadi 121),
20 de febrero de 1963 (Ref. Aranzadi, 1.126) y 7 de marzo de 1980 (Ref. Aranzadi 1.558).

(188) ManNREsa: Comentarios al Cddigo civil espaiiol, T. 6, Vol. 1 (articulos 744
a 839), 8.* ed., Madrid, 1973, p. 83.

(189) En ese sentido, HERNANDEZ GiL: Op. cit., pp. 479 y ss.



Planteamientos a la nueva regulacion legal de la pretericion 133

abierta ya la sucesion, de confirmacion bien por sentencia firme en
la via penal, por declaracién judicial en la civil (190) o simplemente
de que transcurriera el mes fijado para la denuncia; supuestos en los
que parecia atinado esperar, para determinar la existencia o no de
pretericion, si ademads, como parece desprenderse del articulo 762 del
Codigo civil, se hubiera instado la declaracion de indignidad (191),
a que se emitiera la decision judicial correspondiente. De tal manera
que si la resolucion (penal o/y civil) era exculpatoria paa el legitima-
rio o éste no se veia finalmente afectado por la causa del nimero 4
del articulo 756 del Coddigo civil, al haber intervenido de oficio la
justicia, procedido a la correspondiente denuncia o a la inexistencia
de la obligacion de acusar, aquél no se podia considerar indigno, en
cuyo caso, al no podérsele incapacitar por causa alguna, se le podria
considerar, de no existir disposicién a su favor, preterido; condicién
que no resultaria predicable del mismo si, por el contrario, la causa
de indignidad le llegara a afectar, siempre y cuando, como es logico,
ésta no dejara por lo dispuesto en el articulo 757 del Cddigo civil
de surtir efecto.

Si, en lugar de la posicidon expuesta, se defendia la tesis que consi-
deraba al legitimario indigno, salvo que lo fuera por la causa prevista
en el articulo 756.2 del Codigo civil, con derecho a percibir su corres-
pondiente cuota legitimaria, se habia de admitir igualmente que €l
mismo, si no recibia nada en pago dc clla, debia considerarse preteri-
do, solucién que chocaba, y éste era el principal argumento de la
tesis positiva (192), con lo dispuesto, con caracter general en el ar-
ticulo 761 del Codigo civil, en favor de los hijos o descendientes del
excluido de la herencia por incapacidad. De otro lado, si se conside-
raba que el legitimario no perdia, a pesar de ser declarado indigno,
su derecho a la legitima habia consecuentemente que afirmar, en el
caso de no recibir nada en pago de la misma, existente la pretericion.

a) El reconocimiento del derecho a la legitima en el sucesor indigno:
una posicion discutible

La perspectiva ultima no resulta del todo coherente si se piensa
en las consecuencias que de ésta se podian derivar y en el derecho
que aquél tenia. Mds explicitamente, defender, para el legitimario de-

(190) HERNANDEzZ GIL: Loc. ult. cit., p. 479.

(191) De esa opinion HERNANDEZ GIL: Op. cit., pp. 479-480.

(192) En efecto, quienes negaban para el indigno derecho alguno a la legitima
(ver nota 187) encontraban, en la redaccién sin excepcion del articulo 761 del Codigo
civil su fundamental punto de apoyo para afirmar, pese a lo dispuesto con cardcter
particular en el num. 2 del articulo 756 del Cédigo civil, que aquél quedaba privado
totalmente de su derecho a la legitima.



134 Rafael Linares Noci

clarado indigno, la pervivencia de su derecho a la legitima entranaba
reconocer, en el caso de que no recibiera nada en pago de ella, su
pretericion y los efectos que le eran propios. De tal manera que ocu-
rrida ésta se deberian anular integramente las instituciones de herede-
ro contenidas en el testamento (articulo 814.1 del Codigo civil), si
bien a pesar de este radical efecto él sélo podria recibir, pues era
la extensién que se le reconocia, a efectos patrimoniales, a siis dere-
chos sucesorios en todo caso, estrictamente su cuota de legitima (193).
Supuestos en los que, obvio es decirlo, podia no existir una adecuada
correlacion entre los graves efectos provocados por la pretericion so-
bre el testamento y la medida en que de ellos se iba a beneficiar,
a consecuencia de su indignidad, el heredero forzoso preterido. Ade-
mas, el reconocimiento del derecho a la legitima en favor del indigno,
fuera del caso del articulo 756.2 del Cdédigo civil, sdlo cobraba senti-
do si ese derecho era el unico que éste podia recibir; es decir, si apar-
te de su cuota legitimaria no pudiera beneficiarse, aun dispuesta a
su favor (si ello no suponia la aplicaciéon del contenido del articu-
lo 757 del Cddigo civil en favor del indigno), de mejora ni de todo
aparte del tercio de libre disposicion. De no entenderse asi el indigno,
cuya causa de indignidad no hubiera dejado de surtir efecto (articu-
lo 757 del Codigo civil), no se diferenciaria en nada del resto de here-
deros forzosos que no lo eran, pues éstos soélo podian juridicamente
exigir la cobertura de su porcion de legitima, pero nada mas; si bien
tendrian derecho a recibir, si el causante lo disponia en su favor,
el tercio de mejora y el de libre disposicion. Pero en ultima instancia,
aun entendiendo reducidos los derechos del legitimario indigno estric-
tamente a su cuota de legitima, éste no se veia privado de nada a
lo que en principio tuviera derecho, pues la distribucién del tercio
de mejora y de libre disposicién quedaban, dentro de los limites lega-
les, al libre arbitrio del causante. En definitiva, reconocer al heredero
forzoso indigno su derecho a la legitima suponia negarle inicamente
derechos en potencia, es decir, que podia igualmente no recibir sin
necesidad de ser indigno, lo cual no parecia tener mucho sentido.
Consideraciones todas que hacen mds aceptable la posicion de aquella
otra corriente doctrinal (194) citada que consideraba al indigno, cual-
quiera que fuese la causa, privado integramente de sus derechos legi-
timarios.

b) Los descendientes del indigno: susceptibles o no de pretericion

Ahora bien, si de acuerdo con el planteamiento anterior carecia
de sentido, como hemos visto, referir el instituto de la pretericion

(193) MANRESA: Loc. ult. cit., T. 6, Vol. 1, p. 83.
(194) Véase nota 187 anterior. :
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al legitimario indigno, quedaba por dilucidar si la misma falta de
significado podia propugnarse de esa figura respecto de sus hijos o
descendientes. Cuestion que no presentaba especiales problemas en
los casos en los que el testador hubiera instituido directamente here-
deros o legatarios a los hijos o descendientes del indigno, o bien que
junto a la institucidon de éste, si naturalmente no entraba en juego,
respecto de la causa de indignidad, lo previsto en el articulo 757 del
Cédigo civil, designara a aquéllos sustitutos del mismo (195). En am-
bos casos la estirpe del indigno iba a recibir la satisfaccidon del dere-
cho que a la legitima se le reconocia a través del articulo 761 del
Codigo civil. Con lo que en ninguno de ellos (196) se daria su preteri-
cion, si bien podrian solicitar, si es que no se les habia cubierto inte-
gramente, el complemento de aquel derecho. '

1. La falta de disposicion en favor de los descendientes: dos
opciones para no considerar la pretericion

Si el causante no habia hecho disposicion alguna en favor de los
hijos o descendientes del indigno, pero si testamentaria en beneficio
de éste, cabia pensar, siempre que la misma no implicara la supresion
de los efectos derivados de la causa de indignidad, lo siguiente:

Que el indigno, con independencia de que, en su caso, se le consi-
derase o no titular del ius delationis (197), llegara a tomar posesion
de los bienes comprendidos en aquel titulo de disposicion con el que
se le beneficiaba. De ser asi, los hijos o descendientes del mismo con-
taban, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 762 del Cadigo civil,
con un plazo de cinco afios para ejercitar la accion correspondiente
contra aquél y obligarle (articulo 760 del Cddigo civil) a su restitu-
cion. Posibilidad que combinada con lo establecido por el articulo 761
del Codigo civil, en relacion con el 929 del mismo cuerpo legal permi-
tia pensar, tanto si la referida accion se ejercitaba como si no (pu-

(195) Si bien de seguirse la opinion de ALBALADEJO: Loc. ult. cit., T. 5, Vol. 1,
pp. 164 y ss., en el sentido de admitir el derecho de representacion en la sucesidn
testada si fue introducido por el causante en su testamento, cabia entender que el
mismo se podria disponer en favor de los hijos o descendientes del indigno.

(196) Ni légicamente si admitiendo la posicion de ALBaLADEJO: Loc. ult. cit., T. 5,
Vol. 1, pp. 164 y ss., respecto de la posibilidad del derecho de representacién en el
testamento del causante, dicho derecho existia en favor de aquéllos.

(197) Sobre este punto, ALBALADEIO: Op. cit.,, T. 5, Vol. 1, p. 189, mantiene
que la delacion en favor del indigno debe entenderse excluida. HERNANDEZ GIL: Op.
cit., pp. 474 y ss., llega a admitir la delacién hereditaria en favor del indigno cuando
se trata de la causa prevista en el nim. 4 del articulo 756 o bien cuando las causas
que pueden dar lugar a la indignidad son anteriores a la apertura de la sucesion, en
tanto la delacién en favor del indigno no sea impugnada; si bien afirma que si se
llegaba a declarar judicialmente la causa de indignidad y el indigno excluido de la
sucesion aquella delacion en favor de éste se eliminaba retroactivamente con la senten-
cia firme que declarase la indignidad.



136 Rafael Linares Noci

diéndolo hacer), que aquéllos solo en ultima instancia debian conside-
rarse preteridos. En otros términos, si los legitimarios, del indigno
que habia tomado posesion de los bienes pertenecientes a la herencia
del causante, contaban, durante un plazo de cinco afios (198), con
la posibilidad de dirigir contra el mismo una accién por la que po-
dian solicitar que fuese declarada su incapacidad y, en consecuencia,
viniera obligado a restituir los bienes, de tal manera que si la misma
prosperaba éste quedaba excluido de la herencia por incapacidad (de-
rivada de indignidad) y aquélios pasaban a tener su derecho a la legi-
tima, no parecia, por lo que mds adelante diremos, inevitable, tanto
si se valian como no de la mencionada accidén, que en principio se
pudieran considerar, con las graves consecuencias que para el testa-
mento ello podria acarrear, preteridos. En definitiva, a pesar de no
existir disposicion alguna en favor de los hijos o descendientes del
indigno, cabia pensar, en la medida en que se aceptaran otros meca-
nismos legales que les permitieran cubrir su correspondiente cuota le-
gitimaria en la sucesion del causante, que los mismos no habian sido
preteridos. Planteamiento (ltimo que resultaba, en buena medida, via-
ble, tanto si se entendia que lo dispuesto en el articulo 761, en rela-
cidn con los hijos o descendientes del indigno suponia un simple reco-
nocimiento, por otro lado innecesario, de su cualidad de herederos
forzosos (199) respecto de la sucesién que se abria, como si al contra-
rio se consideraba que ello era simplemente la admisién, en base a
lo dispuesto en el articulo 929 del Cddigo civil, en relacién con el
761 del mismo Codigo, de un derecho de representacién a su fa-
vor (200). En el primer caso, por cuanto cabia pensar que la accion
por la que hijos o descendientes del indigno pedian la declaracion
de su incapacidad afectaba sOlo a éste, pero no a las disposiciones
testamentarias, en si mismas no influidas por ningin vicio que las
hiciera inicialmente nulas, hechas a su favor. De ser asi (manteni-
miento de las disposiciones hechas en favor del indigno) se daba pie
para pensar que en las mismas podrian entrar (en base al contenido
del articulo 761 del Coédigo civil), al menos para cubrir su legitima,
los hijos o descendientes de aquél, con lo que se eludiria su preteri-
ciéon y desde luego las rigurosas consecuencias que de la misma se
podian derivar. En otras palabras, si el articulo 761 citado establecia
que, excluido de la herencia (el indigno) por su incapacidad, sus hijos

(198) Respecto del momento a partir del cual se debe iniciar el computo existen
diversas opiniones: ALBALADEJO: Op. cit., T. 5, Vol. 1, pp. 205-206, mantiene que
el plazo se cuenta desde el comienzo de la posesién. HERNANDEZ GiL: Loc. ult. cit.,
sin embargo, defiende, pp. 482-483, que los cinco afios que sefiala el articulo 762 del
Cédigo civil deben contarse a partir de la declaracién de indignidad.

(199) GIMENEZ ARNAU: El derecho de representacion en la sucesion voluntaria,
en «R.C.D.L.», 1940, pp. 27-28. R.D.G.R.N. de 14 de agosto de 1959 (Roca SASTRE
y MoLINA JuyoL: Jurisprudencia Registral, T. 9, afios 1951-1963).

(200) En este sentido, HERNANDEZ GIL: Loc. uit. cit., pp. 474 y ss.
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o descendientes pasaban a adquirir su derecho a la legitima, nada
impedia en principio entender que aquéllos, puesto que el derecho
que a la legitima tenia se realizaba (total o parcialmente) en las dispo-
siciones testamenterias existentes a su favor, pasaran a ocupar, dentro
de éstas, la posicion de aquél, al menos en lo que se referia a la
legitima, pues, en definitiva, con ello lo que se conseguia era
que los descendientes adquiriesen el derecho que aquél tenia, en este
caso concreto en las disposiciones testamentarias existentes a su fa-
vor, a recibir su legitima.

En el segundo, por cuanto tampoco existia nada que, en princi-
pio, impidiera pensar en la existencia en favor de los hijos o descen-
dientes del indigno de un derecho de representacion. Posibilidad que
cobraba pleno sentido si al mencionado derecho se le concedia un
caracter preeminente. Es decir, en este caso, cabia entender si el in-
digno era excluido de la herencia a consecuencia de la accidn que
habian ejercitado, solicitando se declarase su incapacidad por indigni-
dad (articulo 761 en relacion con el 762, ambos del Codigo civil),
sus hijos o descendientes, que caerian las disposiciones testamentarias
hechas en su favor con la consiguiente apertura de la sucesion intesta-
da. Esto permitiria a aquéllos adquirir, una vez abierta aquella suce-
sién y en base al derecho de representacién regulado en los articu-
los 924 y siguientes del Cddigo civil, al menos parte de la cuota
correspondiente a la legitima. En definitiva, no parecia desacertado
entender, si es que se queria evitar la pretericion, que, desde la pers-
pectiva en que ahora estamos colocados (entrada en juego del dere-
cho de representacion), se abriria con preferencia a cualquier otra
posibilidad (derecho de acrecer o absorcién por una institucion de
heredero) no dispuesta expresamente por el testador, la sucesion in-
testada. Admitir lo contrario llevaria a la incoherencia de conceder
a los hijos o descendientes del indigno una accién (la del articulo 762
del Coédigo civil) de la que, al menos en un primer momento, no
se iban a beneficiar directamente ellos, sino otros sucesores (los que
tuvieran a su favor, por ejemplo, el derecho de acrecer o la institu-
cion de heredero) del de cuius. De ser asi, aquéllos vendrian obliga-
dos, si alguna utilidad querian obtener de la accién por la que habia
pedido fuese declarada la incapacidad de su ascendiente por indigni-
dad, a valerse de otros resortes juridicos como los previstos en el
articulo 814 del Codigo civil para los casos de pretericion. En otros
términos, si como ya hemos expuesto con anterioridad (201) en nues-
tro Cédigo civil sélo cabia reconocer la existencia de dos tipos tinicos
de sucesion: la testada y la legitima o intestada, resultaba dificil, de
acuerdo con ello, dar entrada sin mas al llamado derecho de repre-

(201) Ver apartados anteriores: A) «los confusos principios de la sucesion mortis-
causa», y, especialmente, B) «Una posible idea parcial de la pretericién en el Cédigo
civil».
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sentacion en la sucesion del primer tipo, en la medida en que ésta
requeria (articulo 658 del Cddigo civil), como presupuesto de existen-
cia, la voluntad, o al menos la intencién, en este sentido (de admision
del derecho de representacion) por parte del testador (202), lo que
implicaba, en buena medida, que si la misma existia al ser necesaria
para poder calificar la sucesion de testamentaria (articulo 658 del Co-
digo civil), pero no en el sentido expuesto, habria que pensar en una
institucion de heredero, de legatario o en una sustitucion en beneficio
del mismo. Es decir, el derecho de representacidn, salvo que el cau-
sante lo estableciera en su testamento, sélo podia ir referido a una
sucesion ab intestato, lo que planteaba, en el caso que estamos cen-
trados (institucion de heredero o legatario en beneficio del indigno,
pero ninguna en favor de sus hijos o descendientes), la exigencia de
que cayera la mencionada institucion, con la que se favorecia a éste,
para que entrara en juego el derecho de representacion en favor de
sus hijos o descendientes, a la par que se conseguia eludir su prete-
ricion (203).

2. Un supuesto dificil de excluir de la pretericidn

En el supuesto de no existir disposicion de ningiin tipo ni en favor
del indigno ni de su estirpe s6lo muy forzadamente podria negarse
la existencia de pretericion. En efecto, si el causante habia distribuido
integramente su as hereditario sin beneficiar por titulo alguno ni a
su legitimario indigno ni a su estirpe estaba claro que ésta no iba
a recibir, ni por sucesion testada, porque no existia disposicion testa-
mentaria alguna a su favor, ni por sucesion ab intestato, pues el de
cuius habia dispuesto integramente de todo su patrimonio hereditario,

(202) En ese sentido, ALBALADEJO: Op. cit.,, T. 5, Vol. 1, p. 164.

(203) Con todo, las opiniones doctrinales, en relacidn con la perspectiva que aho-
ra abordamos (institucidon del causante en favor del indigno, pero no de sus hijos
o descendientes) resultaban dispares, como lo demuestra ALBALADEIO: Op. cit., T. §,
Vol. 1, pp. 168-169, en las que mantiene que si fue instituido el indigno pero no
sus descendientes se produciria respecto de éstos un impago de la legitima para cuya
percepcion tendrian que usar el remedio del articulo 814 del Cddigo civil. En el mismo
sentido, GARCiA BERNARDO: Pretericion formal y material y nulidad de la institucion,
en «A.D.C.», 1969, T. 22, Fas. II, pp. 354-355. VALLET DE GOYTISOLO: Distribucion
del derecho a la legitima individual de los descendientes en el Cddigo civil, en «R.D.P.»,
T. 51, 1967, pp. 736 y ss.; Las legitimas, T. 1, Vol. 1, p. 628. Si bien este autor
llega a matizar una afirmacion anterior cuando sostiene (p. 737 de la obra anterior
citada y pp. 94 y 95 de la ahora reseiiada) que la pretericion de los hijos del incapaz
no produce la nulidad de la institucidn, si no solo en la parte en que afecte a la
legitima estricta correspondiente. ROCA SASTRE: Estudios sobre sucesiones, T. 1, Ma-
drid, 1981, p. 418, en donde niega la existencia no solo de pretericidn si el indigno
estaba beneficiado por una disposicion testamentaria, sino ademas del derecho de re-
presentacion en favor de sus descendientes e incluso de la sucessio graduum, y califica
a lo dispuesto en el articulo 761 del Cédigo civil, como una norma especial en virtud
de la cual la ley llama a la estirpe respecto de la cuota legitimaria.
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nada por titulo alguno (si l6gicamente tampoco contaba con una do-
nacidén inter vivos a su favor). De tal manera que al estar privados
absolutamente de toda participacion en la legitima, si en el testamen-
to no se les excluia expresamente [con el alcance que en el presente
trabajo hemos dado a ese término (204)] de la misma, cabja entender
razonablemente que los descendientes del indigno habian resultado
preteridos. Perpectiva dificil de eludir incluso acudiendo a los dis-
puesto en el articulo 761 del Codigo civil, por cuanto del texto del
mismo se podia facilmente desprender que a los descendientes del in-
digno sdlo les quedaba, en el supuesto ahora estudiado, el recurso
de la pretericién. Mds concretamente, el articulo 761 del Cédigo civil,
disponia: «Si el excluido de la herencia por incapacidad fuere hijo
o descendiente del testador, y tuviere hijos o descendientes, adquiri-
rdn éstos su derecho a la legitima.» Pues bien, al no existir disposi-
cidén alguna en favor del indigno, ni posibilidades para dar entrada
a la figura de la desheredacidon justa o injusta, estaba claro que a
éste, si hubiera estado capacitado para suceder al causante, solo le
quedaba, si queria hacerse con la legitima, la via del articulo 814 del
Cédigo civil, es decir, de la pretericion; si esto se aceptaba y se ponia
en conexion con lo dispuesto en el articulo 761.1, in fine, del Cédigo
civil, cabia entender, puesto que los hijos o descendientes del indigno
lo que adquirian era el derecho que éste antes tenia a la legitima,
que si el derecho del mismo a dicha cuota legal sélo podia hacerse
efectivo con los resortes de la pretericién, aquéllos, puesto que no
contaban con otros, también pasaban a tener unicamente, salvo que
se entendiera existente un llamamiento directo de la ley en su fa-
vor (205), los mecanismos de dicha institucion para ver satisfecha su
participacion legitimaria.

D) Dos vertientes doctrinales de los efectos de una misma institucion

Si nos detenemos a contemplar los derroteros seguidos hasta el
momento para estudiar el instituto de la pretericiéon en nuestro Cédi-
go civil, rapidamente apreciaremos cédmo los mismos se encontraban,
probablemente fruto de la ausencia, en dicho cuerpo legal, de una
clara formulacion de la citada institucion, jalonados frecuentemente
por discrepancias doctrinales consecuencia de la eleccion, ante la di-

(204) Ver apartado D) «La desheredacion: una nueva perspectiva de la pretericion,
y G) «Técita: una nota de dudoso valor distintivo» y subapartados en él contenidos.

(205) De esa opinién parece Roca SASTRE: Loc. ult. cit.,, T. 1, pp. 418 y ss.,
concretamente en la nota 32, cuando afirma refiriéndose al articulo 761 del Cddigo
civil que la disposicién contenida en el mismo no es en el fondo ni derecho de repre-
sentacién ni sucsessio graduum, sino una norma especial en cuya virtud la ley llama
a la estirpe respecto de la cuota legitimaria (Con todo, esta posicion siempre se encon-
traria enfrente lo dispuesto en el articulo 658 del Cddigo civil).
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versidad de opciones que se presentaban, de una via concreta para
llegar a la inteligencia de la figura que ahora nos ocupa. Pero, si
la falta de una expresa conceptuacion de ésta propiciaba, ante los
diversos puntos que surgian en el camino recorrido por autores y ju-
risprudencia para llegar a un concepto de pretericion, distintas orien-
taciones doctrinales, cuya direccidén prefijaba, en no poco, cudl iba
a ser la vision 1ltima de aquel concepto, no ocurria lo mismo con
los efectos de la tan citada figura; terreno en el que el Codigo civil,
concretamente en su articulo 814, se mostraba claro y contundente
cuando afirmaba: «La pretericion de alguno o de todos los herederos
forzosos en linea recta anulard la institucion de herederos, pero val-
drdn las mandas y mejoras en cuanto no sean inoficiosas.

La pretericion del viudo o viuda no anula la institucion, pero el
preterido conservard los derechos que le conceden los articulos 834
a 839 de este Codigo. :

Si los herederos forzosos preteridos mueren antes que el testador,
la institucion surtird efecto.»

Con todo, la doctrina cientifica no se resistia, a pesar de que los
efectos establecidos para la pretericion en el articulo 814 del Cddigo
civil, eran confirmados, pese a su rigor (fundamentalmente los previs-
tos en el parrafo 1.° del citado articulo), una y otra vez por la doctri-
na juridica (206), a aportar sus peculiares puntos desvista sobre los
que, al menos en teoria, deberian producirse sobre el testamento en
caso de resultar aplicable aquella figura; unica opcidn que les queda-
ba a los autores ante la contundencia de la formulacion del articu-
lo 814 del Cddigo civil y de la posicion tajante que sobre este punto
mostraba el Tribunal Supremo (207). Postura de la doctrina cientifica

(206) Postura mantenida no solo durante la etapa histoérica que ahora nos ocupa
(1958-1981), sino también con anterioridad a la misma como lo demuestran, entre otras,
las siguientes resoluciones: Sentencias del Tribunal Supremo de 20 de junio de 1903
(«R.G.L.J.», Juris. Civil.,, T. 95), 17 de junio de 1908 («R.G.L.J.», Juris. Civil., T.
111), 11 de mayo de 1909 («R.G.L.J.», Juris. Civil, T. 115), si bien en ésta se mantie-
ne que la nulidad de la institucion de heredero ha de limitarse a la reclamacidn de
la parte actora; R.D.G.R.N. de 31 de enero de 1913 («R.G.L.J.», Juris. Civil, T.
126) en la que, no obstante, se rechaza el efecto anulatorio de la institucidn por prete-
ricion si existe acuerdo en la particion entre todos los interesados; Sentencias del Tribu-
nal Supremo de 28 de enero de 1914 («R.G.L.J.», Juris. Civil,, T. 129), 11 de marzo
de 1950 («R.G.L.J.», Juris. Civil, T. 30) en la que se vuelve a insistir en la validez
de las particiones hechas, previo acuerdo, entre instituidos y preteridos; Sentencias del
Tribunal Supremo de 22 de mayo de 1950 («R.G.L.J.», Juris. Civil, T. 30), 9 de
diciembre de 1955 (Ref. Aranzadi 3 612), 15 de octubre de 1957 («R.G.L.J.», Juris.
Civil, T. 62), 23 de enero de 1959 (Juri. Registral, ROCA SASTRE y MOLINA JuyoL:
anos 1951 y 1963, Barcelona, 1967, T. 9), 1 de julio de 1969 (Ref. Aranzadi 3.824),
Sentencias del Tribunal Supremo de 5 de noviembre de 1970 (Ref. Aranzadi 4.621).

(207) Posiciones criticas de la doctrina frente a los efectos previstos en el articu-
lo 814 del Codigo civil para los casos de pretericion que no constituyen una novedad
del periodo que nos ocupa (1958-1981), sino que encontraban ya expresiéon en afos
precedentes como lo prueba DE LA CAMARA: El derecho de representacicn en la he-
rencia testada y la pretericion de herederos forzosos, en «R.D.N.», 1955, T. 7, pp. 65
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que si bien discurrié siempre paralela a la mantenida por la jurispru-
dencia sin llegar nunca a aplicarse pricticamente por ésta en ninguna
de sus resoluciones (ajustadas a la literalidad del articulo 814 del Co6-
digo civil, salvo que existiera acuerdo entre instituidos y preteri-
dos (208), si acabd, al menos, por conseguir de ella un reconocimien-
to puramente tedrico de alguno de los planteamientos propuestos, en
relacion con las consecuencias juridicas que se deberian desprender
de la pretericidon, en atencidon principalmente a la intencionalidad o
no de la misma (209).

Relevancia de la idea de intencionalidad en el &mbito de las conse-
cuencias juridicas derivadas de la pretericién que curiosamente, y sin
otra aspiraciéon que la de hacer una simple alusion (al centrarse el
presente trabajo exclusivamente en la regulacion de la mencionada
figura dentro del Cddigo civil por entender que su adecuado estudio
en el Ambito del Derecho foral tendria, en si mismo, entidad suficien-
te para la elaboracidon de una nueva tesis (210), se daba en el articu-

y ss., en las que entre otras cosas se afirma: el articulo 814 del Cédigo civil no distin-
gue entre pretericion intencional y pretericion errénea. Por tanto, la aplicacion literal
del precepto obliga a mantener igual solucién para ambos casos, solucion (la del articu-
lo 814) que si bien puede defenderse para el caso de pretericion no errénea es perfecta-
mente arbitraria para el supuesto de pretericion intencional.

(208) Ver nota 206.

(209) Asi aparece ya en la Memoria anual del Tribunal Supremo correspondiente
a 1908 y recogida parcialmente por SANCHEZ ROMAN: Estudios de Derecho civil, T. 5,
Vol. 2, Derecho de sucesién, Madrid, 1910, pp. 1137 y ss., en las que se recogian
afirmaciones como éstas: «...pues la pretericion que se debia a ignorancia del testador,
cuando por cualquier evento no ha tenido conocimiento del nacimiento de un hijo
o ha estado en la persuasién de su fallecimiento, o a olvido, acaso por debilidad de
sus facultades intelectuales, justifica completamente el supuesto de dicha desconfianza
en la firmeza de su voluntad, y la dificultad de saber lo que ésta hubiera sido sin
tal accidente, y aquella otra que fuese consciente y deliberada, como implica a su
vez una violacion de derechos, tanto mas marcada cuanto menos es la libertad relativa
que tenga el testador para disponer de sus bienes, bien merece la sancion de la nulidad
preceptuada, en cuanto a la institucion de heredero, que es la que directamente afecta
a la persona preterida. Claro es que semejante sancidn, especialmente en este ultimo
caso, no es absolutamente necesaria, puesto que el legislador ha podido disponer para
tal caso una solucion distinta, que quizd en algun caso concreto pudiera resultar mds
equitativa..., pero todo esto que podra merecer reflexion y estudio el dia que se haga
la revisién del Cédigo, no es en manera alguna lo estatuido...» Y la R.D.G.R.N. de
14 de agosto de 1959 (ROCA SASTRE y MOLINA JuyoL: Juris. Registral, afios 1951-1963,
Barcelona, 1967. T. 9) afirmaba: «...al no reconocer nuestro Cuerpo legal diferentes
efectos juridicos a los supuestos de pretericion erronea y pretericion intencional —no
obstante, las razones existentes para tal diferenciacion— se produce el resultado que
dicho articulo sanciona, el de la anulacion de la institucién de heredero, quedando
subsistentes las mandas y mejoras...»

(210) Lo que facilmente se puede desprender simplemente con asomarse al Dere-
cho foral, en el que se recogen preceptos de contenido tan diverso como:

— Compilacion de Derecho civil foral de Vizcaya y Alava (Ley de 30 de julio de
1959). De las disposiciones aplicables en Vizcaya, articulo 23: «El testador podra distri-
buir libremente la herencia forzosa entre los herederos comprendidos en cada una de
las lineas a que se refiere el articulo anterior o elegir a uno solo de ellos, apartando
a los demas.

Los comprendidos en los numeros 1, 2 y 3 de dicho articulo podran ser excluidos
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lo 141 de la Compilacion del Derecho Civil Especial de Cataluiia (211)
en el que se distinguia, segun terminologia de los autores, la preteri-
cion intencional de la errénea. Asi para la primera, recogida en el
articulo 141.1 de la citada Compilacidn, se estatuia por el parrafo 2.°
del mismo articulo que: «La pretericion del legitimario no dara lugar
a la nulidad del testamento, pero al preterido le quedara a salvo el
derecho a exigir lo que por legitima le corresponda», mientras que
para la segunda el parrafo 3.° establecia: «La pretericion del legiti-
mario que sea hijo o descendiente legitimo del testador, nacido o que
haya llegado a ser legitimario después de otorgado el testamento o

sin férmula especial de apartamiento, siempre que conste claramente la voluntad del
testador de separalos de su herencia.

El apartamiento de los comprendidos en el nimero 4, podrd ser expreso o tdcito,
considerandose tacitamente apartados aquellos a cuyo favor no se haga institucion.»

Articulo 63 (de las disposiciones aplicables en Alava): «El heredero legal no institui-
do o no apartado expresamente con algo podra reclamar su legitima, pero la institu-
cion de herederos y demas disposiciones testamentarias sélo se anularan en cuanto
perjudiquen a dicha legitima, entendiéndose por tal la denominada legitima larga.»

— Compilacién del Derecho civil especial de Galicia (Ley 147/1963, de 2 de diciem-
bre), articulo 84: «El ascendiente que quisiere conservar indivisos un lugar o una explo-
tacién agricola podra adjudicarlos integros a cualquiera de sus hijos o descendientes,
por actos inter-vivos o mortis-causa y aunque las suertes de tierras estén separadas.
Esta adjudicacién implica la mejora tdcita en las siete quinceavas partes de la herencia,
si el testamento no dispusiera otra cosa, y no impide que el ascendiente disponga,
a favor del descendiente preferido, del resto de las porciones de libre disposicién.

Cuando el ascendiente haya hecho uso de esta facultad, se satisfardn a los demas
herederos forzosos sus legitimas, o las porciones de mayor entidad en que los instituya,
con metdlico u otros bienes, si los tuviere.»

— Compilacion del Derecho civil foral de Navarra (Ley 1/1973, de | de marzo),
Ley 271: «Pretericion. La pretericidn tiene por efecto la nulidad de la institucién de
heredero, pero deja a salvo las demds disposiciones. Unicamente podran ejercitar la
acciéon de impugnacion el legitimario preterido o sus herederos.»

— Compilacién del Derecho civil de Aragén (Ley 15/1967, de 8 de abril), articu-
lo 122: «La pretericion o falta de mencion formal en el testamento de todos los legiti-
marios, asi como su injusta desheredacidon, determina:

1.° La delacidn abintestato de dos tercios del caudal, si la existencia de todos
aquellos era conocida por el testador al tiempo de hacerse la disposiciéon mortis-causa.

2.° La de todo el caudal, en otro caso.»

Articulo 123: «El descendiente sin mediacion de persona capaz de heredar preterido
o injustamente desheredado tendrd derecho a una porcion en el caudal igual a la del
menos favorecido por el testador. Esta porcidn se formard reduciendo proporcional-
mente las participaciones de los restantes legitimarios.» ’

— Compilacién del Derecho civil especial de Baleares (Ley 5/1961, de 19 de abril),
articulo 46 (de las disposiciones aplicables en Mallorca): «La legitima atribuye derecho
a una porcion de la herencia y debe ser pagada en bienes de la misma, siendo ineficaz
toda disposicidn en contrario del testador.

Los legitimarios, como herederos, podran ejercitar las acciones de peticion y divi-
sion de la herencia y promover el juicio de testamentaria.»

(211) No obstante, con anterioridad a la citada Compilacion (promulgada por Ley
de 21 de julio de 1960) los efectos admitidos por los autores (ver BORREL y SOLER:
Derecho civil vigente en Cataluiia, 2.* ed., T. 5, Barcelona, 1944, pp. 389 y ss.) iban,
sin entrar en la intencionalidad o no, desde los que entendian que la pretericion permi-
tia rescindir la institucion de heredero, pero no el résto de disposiciones testamentarias,
hasta la de quienes consideraban que la misma provocaba la anulacién de todo el
testamento.
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cuya existencia ignoraba el causante al testar, constituird pretericion
erronea y conferird al legitimario preterido acciéon para obtener la
nulidad total del testamento» (212). Parrafo transcrito respecto del
cual la doctrina catalana ha llegado a mantener (213) que en el mis-
mo se desplaza el problema del dmbito de la pretericion (214) al de
los vicios de la voluntad testamentaria. En definitiva, que en el mis-
mo al establecerse una presuncion iuris et de iure de olvido en el
testador se estaba reconociendo un defecto de voluntad del mismo;
de esta manera se consigue que los efectos derivados de la pretericidn
erronea no formen parte de la disciplina de la pretericion, sino de
la referente a las causas de revocacion de los testamentos.

De otro lado, algun autor de la citada doctrina foral (215) ha lle-
gado a mantener que de lo dispuesto en los parrafos 1.° y 2.° del
articulo 141 de la Compilacién de Catalufia cabe afirmar, al no poder
el legitimario preterido rescindir el testamento o la institucion de he-
redero (lo que se entendia inherente al concepto de pretericion), que
no hay verdadera pretericion segun su concepto juridico. Por el con-
trario, en el tercer parrafo del articulo 141 si existe por el efecto pre-
visto: la nulidad total del testamento, una auténtica pretericion en
su sentido juridico.

Pero si volvemos a tomar el cauce que, para el estudio de la prete-
ricidén, nos marcaba el Cddigo civil, observamos ¢cémo aquellos plan-
teamientos doctrinales, respecto de los efectos que deberian, al menos
de lege ferenda, desprenderse de la citada figura, llegaban, y solo

(212) Con todo, no hay que olvidar que los parrafos mencionados del citado ar-
ticulo 141 de la Compilacién del Derecho civil de Catalufia, han sido, por Ley de
20 de marzo de 1984, redactados en los siguientes términos: articulo 141, pdrrafos 1,
2 y 3: «Es preterido el legitimario que no haya sido mencionado en el testamento
de su causante sin que antes o después le haya éste otorgado donacién en concepto
de legitima o imputable a ella. También hay pretericion cuando, a pesar de ser mencio-
nado, no le haga el causante en el mismo testamento alguna atribucion en concepto
de legitima o imputable a ¢lla 0o no lo desherede, aunque sea injustamente.

La pretericion del legitimario no dard lugar a la nulidad del testamento, pero al
preterido le quedara a salvo el derecho de exigir lo que por legitima le corresponda.

Sin embargo, la pretericion del legitimario que sea hijo o descendiente del testador,
nacido o que haya llegado a ser legitimario después de otorgado el testamento, o cuya
existencia ignoraba el causante al atestar, constituird pretericién errénea y conferirda
al legitimario preterido accion para obtener la nulidad total del testamento, salvo que
los instituidos herederos fuesen el conyuge o los descendientes del testador, en cuyo
caso los preteridos erroneamente solo podran reclamar la legitima.»

(213) FiGa Faura: Dos notas sobre la pretericion erronea de descendientes, en
«R.J.C.», 1970, pp. 109 y ss.

(214) Puic FERRIOL y Roca Trias: Fundamentos del Derecho civil de Catalunia,
T. 3, Derecho sucesorio catalan, Vol. 2, Barcelona, 1980, p. 323, quienes, no obstante,
consideran que: «Desaparece la pretericion errénea cuando el legitimario ha recibido
una donacion en concepto de legitima o imputable a ella, desapareciendo en este su-
puesto no sélo la pretericion errdnea, sino también la intencional, ya que el donante
reconoce la cualidad de legitimario que concurre en el donatario.»

(215) O’CALLAGHAN MuRoz: La pretericion en Catalufia. Estudios sobre la legiti-
ma Catalana. Cdtedra de DURAN I. Bas, Barcelona, 1973, pp. 289 y ss.
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por hacer hincapié en algunos de ellos (216), a soluciones como las
siguientes:

— Albaladejo (217), si bien entendia que se habia de partir de
la regla de la nulidad de toda la institucion de heredero en caso de
pretericion, consideraba que ello no debia suponer olvidarse del prin-
cipio de la soberania de la voluntad del causante que en materia tes-
tamentaria sélo encontraba el tope de las legitimas. De tal manera
que de la combinacién de aquella regla con este principio mantenia,
pese a reconocer que por doctrina y jurisprudencia se admitia el senti-
do claro del articulo 814 del Cddigo civil en cuanto a la nulidad de
la institucién de herederos sin salvedad alguna posible, la interpreta-
ciéon del mencionado articulo orientada a salvar de la nulidad no a
toda la parte de la institucidn que perjudicase a la legitima, sino a
salvar unicamente aquella parte de la institucion que, de acuerdo con
la voluntad del testador, se habria establecido igual aun habiéndose
instituido al preterido. De tal manera (continuaba el autor ahora refe-
rido) que si una vez anulada la parte de institucién, que él denomina-
ba dafiosa para el preterido, la misma no resultaba suficiente para
cubrir integramente las legitimas se deberia de anular, con preferencia
a los legados, la parte correspondiente a la institucién de herederos
no dafiosa para el preterido, salvo voluntad en contra del tes-
tador (218).

(216) Pues ademas de las que se van a referir en el texto se encontraban, entre
otras, las opiniones de ENNECERUS, Kipp y WOLFF: Tratado de Derecho civil, T. 5,
Derecho de sucesiones, trad. de la decimoprimera revision del HELMuT COING: Estu-
dios de comparacion y adaptacion a la legislacion y jurisprudencia espafiolas por Ra-
MON M.° Roca SASTRE, Vol. 1, 2.* ed., Barcelona, 1976, pp. 97-98, en las que se
hacen reflexiones como éstas: «Al atribuir la ley el mismo efecto a ambos tipos de
pretericion equipara dos cosas verdaderamente diferentes. Lo l6gico seria que asi como
la pretericién intencional solamente debiera producir el efecto de dejar a salvo la legiti-
ma del preterido —al igual que en la desheredacion injusta, que en el fondo es una
pretericion intencional expresa—, en cambio, la pretericion erronea debiera dejar total-
mente sin efecto el testamento —andlogamente a lo que se establece en la revocacién
de donaciones por supervivencia o superveniencia de hijos.» DE LA CAMARA: Estudios
sobre el pago con metdlico de la legitima en el Cddigo civil («Centenario de la Ley
del Notariado», Secc. 3.2, Vol. 1, Madrid, 1964), p. 747 (nota 44), en la que se decia:
«...lo que pudo tener su justificaciéon en la génesis del sistema romano es hoy un
remedio exorbitante e innecesario. Bastaba conceder al legitimario el derecho a recla-
mar su legitima. La nulidad total de la institucidn es inadmisible, al menos en la hipo-
tesis de pretericion intencional.» PulG PERA: Tratado de Derecho civil espaniol, T.
5, Sucesiones, Vol. 3, 1963, pp. 381 y ss., en las que defiende una equiparaciéon de
efectos de la pretericién con la desheredacion injusta; Compendio de Derecho civil
espafiol, 2.® ed., T. 4, Sucesiones, Pamplona, 1972, pp. 712 y ss., en las que se vuelve
a defender la postura de equiparacion, en cuanto a efectos, de la pretericion con los
de la desheredacion injusta.

(217) ALBALADEIO: Para una interpretacion del articulo 814, 1.° del Cédigo civil,
en «R.D.P.», 1967, pp. 1025 y ss., y en especial por lo que aqui es objeto de singular
referencia, pp. 1026, 1032 y 1036. Partidario de la tesis del autor antes citado se mues-
tra SANTOS BRriz: Derecho civil: teoria y prdctica, T. 4, Derecho de sucesiones, Jaén,
1979, p. 688.

(218) VALLET DE GoyYTisoLO: Las legitimas, T. 1, Vol. 2, p. 935, considera, en
relacidn con la tesis propuesta por ALBALADEJO respecto de los efectos de la preteri-
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— Vallet (219), después de afirmar, de un lado, que extender a
todo el testamento la nulidad en caso de pretericion errénea sélo ten-
dria pleno sentido en aquellos casos en los que el cardcter determi-
nante del error respecto al testamento en su totalidad resultara del
tenor de éste aunque relacionandolo con circunstancias de hecho ex-
trinsecas, y de otro, que circunscribir solo a la legitima el alcance
de la nulidad de la institucidn en los casos de pretericion intencional
sOlo triunfaria si la intencionalidad de la pretericion podia deducirse
o inferirse del tenor del testamento aunque también haya de comple-
tarse con circunstancias extrinsecas, hacia, si bien unicamente en el
ambito del Derecho constituyente, la siguiente distincién, en cuanto
a los efectos de la pretericion:

— Pretericidn intencional, deberia tener los mismos efectos que
la desheredacidén injusta.

— Pretericion debida a error optativo u olvido de un nombre de-
beria solucionarse aplicando el criterio del articulo 814 del Cédigo
civil laxamente interpretado en sus excepciones; es decir, invalidando
la institucion, pero no asi los legados y mejoras, incluso las llamadas
tacitas por estar embebidas en la institucion.

— Pretericion errénea propiamente dicha por sobrevivir hijos que
se crefan fallecidos o por sobrevenir el nacimiento de otros. En estos
casos se deberia invalidar no sdlo la institucion, sino todas las demas
disposiciones de contenido patrimonial con la salvedad ‘de que fuera
otra la voluntad del testador conforme a lo dispuesto en el articu-
lo 675 del Codigo civil.

— Pretericion de descendientes de un hijo premuerto que no hu-
biera sido preterido, supuesto que deberia solucionarse mediante la
aplicacion de una sustitucién vulgar técita si no se llegaba a demos-
trar que la intencionalidad del testador era otra, en cuyo caso se en-
traria en una pretericion intencional evidente.

No obstante, el autor ultimamente citado, reconocia que las dis-
tinciones propuestas encontraban la dificultad de diferenciar una pre-
tericién errénea de una intencional (220).

— Manresa, tras reconocer que con arreglo al contenido del ar-
ticulo 814 del Cédigo civil, sélo cabia considerar que en caso de pre-
tericion la anulacion de la institucion de herederos debia ser total,
proponia como solucion deseable en el terreno de los principios que
se distinguiera segin que el heredero omitido viviera y fuese conocida
su existencia en el momento de otorgarse el testamento o bien que
naciese después o se ignorase su existencia, debiéndose solucionar el

cion, que la misma presenta el principal inconveniente en saber qué parte de la institu-
cion de -heredero hubiera ido al instituido aun cuando el testador no hubiese incurrido
en pretericion.

(219) VALLET DE GovyTisoLo: Loc. cit., T. 1, Vol. 2, p. 932.

(220) VALLET DE GovyTisoLo: Op. cit., T. 1, Vol. 2, pp. 943-944.
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primer supuesto de acuerdo con las reglas contenidas en el articu-
lo 851 del Cédigo civil y el segundo con las del articulo 814 del mis-
mo Cdédigo (221).

Pese a lo dicho habia supuestos en los que, sin haber perdido
los legitimarios su derecho a la legitima y, por ende, susceptibles en
principio de resultar preteridos, se consideraba, en funcidn de las es-
peciales circunstancias concurrentes, que aun cuando los mismos no
se encontrasen beneficiados en absoluto por titulo alguno no cabia
dar entrada, al no admitirse la existencia de su pretericién, a los rigu-
rosos efectos derivados de la misma (222).

(221) MANRESA: Comentarios al Codigo civil espaiiol, T. 6, Vol. 1 (articulos 744
a 839), 8.2 ed., Madrid, 1973, pp. 652 y ss.

(222) MURGA GENER: El arrendamiento rustico en la transmision «mortis causa»,
Madrid, 1962, pp. 91-92, en las que, refiriéndose al supuesto en el que uno o mds
de los legitimarios no tuvieran la cualidad de cooperadores exigida en la Ley de Arren-
damientos Rusticos, de 1942 para los casos de arrendamentos protegidos, se afirma:
«Sino porque para todos los efectos de esta sucesion excepcional (se refiere a la del
derecho en el arrendamiento protegido) los no cooperadores, aunque fueran legitima-
rios, son auténticos extrafios, pudiéndoseles negar, por tanto, la posibilidad de comba-
tir la eficacia de ese testamento. '

No se trata, pues, de que esté derogado el articulo 814, sino de que es imposible
su aplicacion, porque no ha habido tal pretericiéon. Para que ésta exista, se requiere
la posibilidad de suceder, y esos legitimarios no la tienen.»
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Primeras Jornadas de Derecho civil Foral Navarro

Por M.? ANGELES EGUSQUIZA BALMASEDA

Doctora en Derecho. Profesora de la Universidad de La Laguna

En el pasado mes de diciembre de 1988, durante los dias 15 y 16, tuvo lugar,
en ¢l incomparable marco del Parador Nacional de Olite, las primeras jornadas
sobre Derecho civil Foral Navarro. .

La cuidada organizacion corrié a cargo de los Departamentos de Derecho de
la Universidad Publica de Navarra y de Presidencia e Interior del Gobierno Nava-
rro, quienes no regatearon ningun esfuerzo en la empresa. En esta tarea conta-
ron, ademads, con la estrecha colaboracién de las Cajas de Ahorros de Navarra
y Municipal de Pamplona, de los Colegios de Notarios, Registradores de la Pro-
piedad y Mercantiles, y Abogados de Pamplona, Estella y Tafalla; asi como,
del Departamento de Derecho Foral de la Universidad de Navarra y la «Revista
Juridica de Navarra».

El tema elegido venia impuesto por las modificaciones legislativas que habia
experimentado, a mediados del afio 1987, la Compilacién Foral de Navarra, ante
la necesaria adecuacién de la normativa civil foral con la realidad constitucional
vigente. El titulo genérico de estas primeras Jornadas fue, precisamente, «En tor-
no a la reforma del Fuero Nuevo de 1 de abril de 1987».

La participacién de juristas, de los mas variados ambitos territoriales y ocupa-
cionales, fue'muy nutrida (alrededor de 150). Las Jornadas se desarrollaron con
un alto nivel cientifico.

La sesién de apertura estuvo a cargo del Profesor Doctor don Enrique Rubio
Torrano, Catedratico de Derecho civil, y de don Aladino Colin Rodriguez, Con-
sejero de la Presidencia e Interior del Gobierno de Navarra.

Intervino en primer lugar el Profesor Rubio, quien manifesté su satisfaccion
por la entusiasta acogida que se habia dispensado a estas Jornadas, tanto por
parte de los juristas navarros, como por los estudiosos del Derecho de otras Co-
munidades Auténomas (Madrid, Aragdn, Pais Vasco, Cataluiia, Castilla, Islas
Baleares, Islas Canarias...). Hizo notar el interés que, en general, este tipo de
reuniones cientificas despiertan y, particularmente, la que en aquellos momentos
daba comienzo, por el serio trabajo que se lleva a cabo. Puso, ademas, de relieve
un dato conocido y en algunos casos olvidado: la riqueza que para un Estado
conlleva la pluralidad de ordenamientos juridico-civiles dentro de un marco gene-
ral, el establecimiento con la Constitucién de 1978. Destacé la necesidad de un
mayor estudio y profundizacién de las instituciones civiles navarras, que identifi-
can a un pueblo, cuyo conocimiento y analisis por parte de los practicos y aman-
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tes del Derecho posibilitaran, dijo, el afianzamiento de las mismas. Finalizé su
intervencién con el agradecimiento al Gobierno de Navarra y a las Instituciones
Publicas que habian hecho realidad, con su entusiasmo y esfuerzo, aquel primer
encuentro juridico; al igual que a los ponentes y asistentes, en general, por su
participacién.

Seguidamente tomé la palabra don Aladino Colin, quien, en representacion
del Gobierno de Navarra, aludié a la importante competencia que el articulo 24
de la L.O.R.A.F.N.A. habia atribuido al Gobierno navarro en la materia de de-
fensa de la integridad del régimen foral y, en consecuencia, de las instituciones
de Derecho piblico y privado. Fruto del citado mandato, sefial6, fueron los tra-
bajos que culminaron en la Ley de 1 de abril de 1987, a través de los cuales
se intenté equipar, sin desfavorecimiento ni pérdida de la singularidad propia,
los derechos de los navarros con los reconocidos constitucionalmente. El Conseje-
ro de la Presidencia sefiald que se era consciente del caracter troncal que las
leyes civiles navarras poseen en la configuracién de la identidad del pueblo nava-
rro. Este, dijo, es uno de los motivos por los que el Gobierno impulsé, por
una parte, la elaboracién de la citada Ley de 1 de abril de 1987, de especial
importancia y significacién por ser la primera plenamente navarra desde la desa-
paricién de las Cortes, y, por otra, la organizacién de estas Jornadas, encamina-
das a profundizar y dar a conocer los «amejoramientos» experimentados en la
Compilacion. Concluyé su intervencién mostrando su alegria por la celebracién
de aquel encuentro, y alentando a los participantes a que interviniesen en los
temds que iban a ser objeto de estudio.

Esa misma maifiana tuvo lugar la exposiciéon de la primera ponencia, «Las
fuentes del Derecho civil navarro en la nueva configuracién del régimen foral»,
desarrollada por el Profesor Doctor don Pedro de Pablo Contreras, Profesor
Titular de Derecho civil y Asesor juridico del Gobierno de Navarra. Su diserta-
cién se centré en el andlisis del sistema general de fuentes del Derecho foral
navarro, basado en la preeminencia de la norma escrita. Inserto en aquél, sefialé,
se reconoce un subsistema peculiar de fuentes limitado al campo del Derecho
civil (Ley 2 del Fuero Nuevo), cuya defensa y proteccién fue atribuido competen-
cialmente a Navarra por el articulo 48 de L.O.R.A.F.N.A. El ponente llam¢ la
atencion sobre este dato, ya que viene a producir un virtual cambio en la natura-
leza ultima del Fuero Nuevo. Asi, observé que frente al cardcter estatal, paccio-
nado e inmodificable unilateralmente, detentado por las normas contenidas en
la Compilacién Foral, la concesiéon de competencia exclusiva a Navarra, en esta
materia de Derecho foral (articulo 48.2 de L.O.R.A.F.N.A.), ha supuesto la con-
sagracion del monopolio de estas cuestiones por parte de la propia Navarra.

En su exposicién el Profesor de Pablo aludié al sistema de fuentes enunciado
en la Ley 2 del Fuero Nuevo, en la que se reconoce a la costumbre como la
primera fuente civil en Navarra; si bien, aclaré, su supremacia gravita inicamente
sobre las leyes forales civiles y las normas estatales de caracter supletorio, en
ningiin caso sobre las normas que se dicten en materias de exclusiva competencia
del Estado, ni las leyes de Registros e Instrumentos Publicos. El limite de la
constumbre, dijo, radica en el orden publico, concepto que quedd ejemplarmente
acufiado en la Sentencia de 6 de abril de 1966, aun cuando la moral a la que
ha de referirse, hoy en dia, es la laica. Asimismo, destacd el importante papel
que desempefia el orden publico como frontera. Gltima del principio civil navarro
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«paramiento fuero vienze», reflejo de la superioridad de la autonomia de la vo-
luntad.

Después de un sucinto andlisis de cada una de las fuentes civiles navarras,
hizo referencia al valor de la tradicién juridica como fuente de integracion del
Derecho navarro. Finalizé su exposicién, en esta misma linea tematica, aludiendo
a la dificultad de la aplicacién analdgica del Derecho supletorio al Derecho foral
navarro.

Se suscité un vivo debate a raiz del contenido que debiera atribuirse al concep-
to de orden publico en el ordenamiento juridico civil navarro. Las opiniones se
polarizaron en una doble vertiente, por un lado, quienes mantenian que el térmi-
no orden publico tendria que estar integrado por los principios constitucionales,
y, de otro, los que defendian la existencia de un concepto propio de orden pibli-
co para el Derecho navarro, dimanante de la propia Compilacion.

Cuestion muy interesante fue la planteada por el Profesor Delgado Echeve-
rria, quien se preguntaba sobre lo que aconteceria si en nombre de la democracia
representativa el Parlamento de la Nacién dictase una ley prohibiendo la cons-
tumbre. Tal acto entendia que bien pudiera hacer peligrar el peculiar sistema
civil de fuentes en Navarra. Esta hipotesis se tratd de refutar aduciéndose la com-
petencia exclusiva que, en esta materia, posee el Parlamento de Navarra, unico
capaz de alterar el sistema de fuentes.

Por la tarde, de nuevo, se volvié a reanudar las sesiones con la exposicién
de la segunda ponencia, concretada en dos trabajos, que presentaron el Profesor
Doctor don Francisco de Asis Sancho Rebullida y el Profesor Doctor don Rodri-
go Bercovitz y Rodriguez-Cano, sobre la materia de «Filiacién y patria potestad
en la Ley Foral de 1 de abril de 1987».

En primer lugar, intervino el Profesor Sancho Rebullida quien realizé un deta-
llado relato de la situacién y antecedentes legislativos desde 1973, pasando por
los trabajos de la comisién que elabord el anteproyecto de 1983 (de la que fue
miembro), hasta la final aprobacion de la Ley Foral 5/1987, de 1 de abril. Los
aspectos que mas destacod de este producto final fueron, por un lado, al respecto
que, consideraba, se habia guardado al fracasado proyecto de la anterior comi-
sidén en su parte técnica, y, por otro, la supresién que en el texto definitivo se
efectu6 de todo aquello que pudiera ser entendido como inconstitucional, lo que
valoré como datos de la efectiva constitucionalizacién del primer anteproyecto.
Consecuencia de lo dicho, segin su criterio, es ¢l acercamiento de la nueva regu-
lacién del Fuero Nuevo a las reformas que se experimentaron en el Cédigo civil.
El ponente consider6 como una muestra de esta aproximacion el reconocimiento
de la patria potestad como funcién dual. Aunque recalc6 la posibilidad de que
por via de pacto pudiera modificarse y atribuirse tal potestad a uno sélo de los
progenitores. Puso de relieve, ademds, que en el texto de la ley no se ha estableci-
do forma alguna para la validez de estas estipulaciones, a pesar de la enmienda
propuesta en tal sentido por el grupo de «Unién de Pueblo Navarro». El Profesor
Sancho Rebullida reconocié que se habia asignado, por parte del legislador, un
papel crucial a la vieja institucion de los parientes mayores; quienes dirimirdn,
cuando sean requeridos por ambos progenitores, las controversias que surgan so-
bre el hijo, atribuyendo la potestad a uno de ellos en cada cuestién puntual.
Seflalé que, igualmente, los padres podrdn, bien conjunta o individualmente, pe-
dir al Juez que decida a quién corresponde la potestad, en caso de discrepancias
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entre ambos sobre alguna materia atinente al hijo, si bien la eleccion de una
de estas vias implica el cierre de la otra. Record6 que, sin embargo, se contem-
plan algunos supuestos en los que, ya no solamente el ejercicio, sino incluso la
titularidad de la patria potestad, puede estar reservada uinicamente a una de las
partes.

Aportacion relevante, dijo, en la nueva regulaciéon de la Compilacién Foral,
es la.imposicion al hijo del deber de contribuir a los gastos mientras conviva
con su familia, institucion que se recoge tanto en el Codigo civil como en la
Compilacién aragonesa; y que a diferencia de estos textos confluye, en el Fuero
Nuevo, con la institucién del usufructo paterno, lo que considera el Profesor
Sancho Rebullida como una redundancia. El ponente observé también la supre-
sion que el legislador habia efectuado de las segundas nupcias como causa de
extincién de la patria potestad.

Tras una breve pausa se reanudaron las sesiones con la disertacion del Profe-
sor Bercovitz, quien, por cuestiones de tiempo y de materia tratada, se limiti6
a exponer en su analisis la regulacidn que la filiacién y sus acciones, cotejandola
con la del Cédigo civil, habia experimentado en la nueva redacciéon del Fuero Nuevo.

En relacién a la filiacion matrimonial destacé la mejor técnica que se habia
empleado, en esta materia en la Compilacién respecto al Codigo civil. Aunque
reconocié que la misma no estaba exenta de imprecisiones que podian generar,
en algin caso, situaciones no deseadas. Asi, observé que a la Ley 68.3 en relacion
con el articulo 118 del Cédigo civil, se le habia dotado de una excesiva amplitud,
lo que podia ocasionar que concurriesen un numero considerable de presunciones
contradictorias de filiacion matrimonial respecto a un mismo hijo.

Llamé la atencion sobre el criterio que los reformadores habian seguido, en
materia de filiacion no matrimonial, al establecer una edad minima (catorce afios)
para el ejercicio de la facultad de reconocimiento (Ley 50.2), contrariamente a
lo postulado por un sector de la doctrina. Asimismo, destacé el total alejamiento
de la regulacién del Fuero Nuevo de las pautas del Cédigo civil, al prescindir,
para el reconocimiento de la filiacién por parte de los incapaces, ya del consenti-
miento de su representante, ya de la necesaria aprobacién judicial; aun cuando,
admite, que se articula, para poder impugnar este reconocimiento, una accién
judicial de espectro muy amplio.

Respecto al ejercicio de las acciones de filiacién destaco, al referirse a la im-
pugnacion, la excesiva disparidad de trato que se concede, en la legitimacién acti-
va, segiin coincida o no la posesién de estado, a la impugnacién de la maternidad
frente a la de paternidad. Y aunque dijo que la regulacién era pricticamente
similar a la del Cédigo civil, apunté como diferencia relevante que en el Fuero
Nuevo se limitaba la extensién de legitimacién del hijo a sus herederos. También
apreci6 el Profesor Bercovitz que, en el texto de la norma foral, se realiza una
enumeracion cerrada de los supuestos en los que cabe el ejercicio de la declara-
cién de filiacion no matrimonial, lo que determinard, a su modo de ver, la no
admisién de la demanda si con ella no se presenta un principio de prueba (Ley 70.1)
de alguno de los hechos a los que se refiere la Ley 71 b).

A continuacién, se le concedié la palabra al Profesor Doctor don Francisco
Rivero Herndndez, Catedrético de Derecho civil, quien a pesar de no figurar co-
mo ponente en el programa, dado su profundo conocimiento y especial predilec-
cién por el tema, nos participé de algunas de sus reflexiones e ideas, presentadas
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a modo de comunicacién a las jornadas bajo el titulo de «Elementos objetivos
de la accién de reclamacién de filiacion extramatrimonial». Alabé el carédcter aper-
turista por el que se habia decantado el legislador navarro a la hora de fijar
las pruebas de determinacion de la filiacién, aunque también puso de relieve algu-
nos puntos susceptibles de una regulacion mdas audaz y acabada. Desperté la aten-
cién del auditorio con el relato de los nuevos avances cientificos que van a permi-
tir obtener una fiabilidad de casi un 99 por 100 en la determinacién de la paternidad,
ya no s6lo de la negativa, sino también de la positiva.

El debate de esta ponencia se centrd en la situacion en la que quedaban los
hijos matrimoniales y extramatrimoniales; asi como la conveniencia de dotar a
estos ultimos del «status filii» o del «status familiae». Otros temas objeto de
discusién fueron el de la negativa de los progenitores al sometimiento de las prue-
bas bioldgicas y las repercusiones procesales que de ello se pueda seguir, asi como
la certeza que este tipo de técnicas posee actualmente.

La jornada del dia 15 concluyd con un magnifico concierto ejecutado por
la Coral San José de Pamplona, en la Iglesia de Santa Maria de Olite.

En la mafiana del 16 de diciembre se celebro la exposicién de la tercer ponen-
cia referida a la materia de régimen econdmico matrimonial. Intervino, en primer
lugar, el Profesor Doctor don José Luis Lacruz Berdejo, Catedratico de Derecho
civil, quien realizé un exhaustivo bosquejo histérico sobre esta instituciéon en Na-
varra. El dato mds destacable de esta introduccion histdrica es el firme convenci-
miento del ponente de que en el Fuero General se establece como principio basi-
co, la comunidad universal de bienes, celebrado matrimonio, siempre que haya
descendencia y no medie separacidn de cuerpos y bienes entre los conyuges. Crite-
rio que con la practica contraria y la adversa opinién de la doctrina, segun él,
termind por quedar obsoleto, y, en consecuencia, no fue recogido por el Fuero
Nuevo en su primera redaccién. ’

Observa el Profesor Lacruz, igualmente, que la reforma experimentada en esta
materia en la Compilacién obedece a una idea fundamental: la igualdad de los
conyuges. Este espiritu, segin él, estd plasmado con total nitidez en la inalterabi-
lidad de la capacidad de los conyuges ante el.cambio de estado civil por razon
de matrimonio, y, en la plena autonomia de la voluntad que poseen los esposos
para la realizacién entre si de todo tipo de negocios juridicos y pactos (Leyes
82 y 83). Aunque el ponente destaca que este espiritu parece ser desconocido
al omitirse, incomprensiblemente, como una causa de disolucién de la sociedad
de gananciales el supuesto de la infraccion del deber de informar de las gestiones
econdmicas llevadas a cabo por cualquiera de los conyuges.

Aspectos que considerd significativos de la nueva regulacién de la Compilacién
son, por ejemplo, la protecciéon que se presta, siguiendo la tradicion histérica,
a la unidad y continuidad de la casa; asi como el pleno amparo que se otorga a
los derechos patrimoniales de los hijos habidos en anteriores nupcias (Ley 77).
También puso de relieve el Profesor Lacruz la aproximacion que, segun €1, habia
experimentado el Fuero Nuevo al Cédigo civil, en esta materia de la administra-
cion de los bienes de la sociedad de conquistas.

En segundo lugar, con relacién a este mismo tema, el Profesor Doctor don
Joaquin Rams Albesa, Catedritico de Derecho civil, analizé el dmbito que la
actual Ley 54 despliega respecto a la potestad doméstica y el régimen de responsa-
bilidad de las deudas contraidas conjunta o separadamente por los cényuges. La
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pauta sobre la que gira la nueva regulacién entendia que era el principio de igual-
dad. Esta idea la realzé aun mas con la contrastacién que efectud entre la regula-
cion anterior del Fuero, de 1973, caracterizada por la preeminente posicion del
marido en la administracion y representacidon de los bienes de la sociedad, y la
normativa vigente.

En esa misma mafiana tuvo lugar la exposicién de la cuarta ponencia, a cargo
del Profesor Doctor don Luis Diez Picazo y Ponce de Leén, Catedratico de Dere-
cho civil, sobre la materia de sucesién «mortis causa» en la Ley Foral de 1 de
abril de 1987.

En su disertacién apunté que, aun cuando las pretensiones de la reforma expe-
rimentada tendian a la adecuacién de la normativa de la Compilaciéon con los
principios constitucionales, la nueva redaccion habia ido mas alla resolviendo al-
gunos problemas que la practica habia planteado.

Valoré positivamente la supresion efectuada de la prohibicién de suceder de
los hijos adulterinos; asi como la derogacién de llamado principio de «familia
legitima». Estos dos puntos, consideraba, que eran de ineludible variacion, en
tanto en cuanto, como el Profesor Sancho Rebullida habia manifestado por escri-
to en la obra «El Derecho navarro tras el amejoramiento del Fuero», chocaban
frontalmente (Ley 62) con el articulo 39.2 de la Constitucién. Principios, segin
insinud, que quedaban desubicados ante el articulo 6 de L.O.R.A.F.N.A., en el
que se sefiala que los navarros gozaran de los mismos derechos y libertades fun-
damentales que el resto de los espaiioles. Felicitd al legislador navarro por haber
optado, conforme a una correcta interpretacion del articulo 14 de la Constitu-
cién, por la atribucién, a los hijos extramatrimoniales, ya no sélo del «status
filii», sino también del «status familiae». Critic6 como discriminatorio, sin em-
bargo, la satisfaccion en metdlico que de sus derechos se establece para los hijos
habidos en anterior matrimonio. A la vez que apreciaba como un acierto la su-
presién de la incapacidad de testar que gravitaba sobre los prédigos, y la inser-
ciébn como causa de ineficacia del testamento de hermandad de la separacidn,
nulidad y divorcio (Ley 201), por alteracion de la situacion negocial base. Para
que pueda producirse este efecto se requerird, sin embargo, segin dijo, sentencia
firme sobre tales situaciones; si bien, entiende, que queda limitada la ineficacia
del testamento, unicamente, a las liberalidades concedias entre los cényuges y
a las disposiciones realizadas por un cédnyuge en favor del otro cuya causa deven-
ga de la disposicion anterior del otro cényuge.

El ponente llamé la atencién sobre la importante reforma que se contempla
en la Ley 253, no recogida en el Codigo civil, en la que se establece que la
determinacidon del usufructo de fidelidad se llevard a cabo por la ley personal
del cényuge premuerto, en vez de por la ley personal del marido. Puso de relieve,
como una muestra de buen hacer del legislador foral, la detallada regulacién que
habia experimentado las consecuencias que se siguen, segin mediase separaciéon
de hecho o judicial, para el cdnyuge suérstite en el usufructo de fidelidad. Obser-
vé que en el texto de la Compilacion se ha desterrado la obligacién de dotar
a las hijas y nietas. Y encomid la supresion que se habia realizado de la reserva
troncal; asi como las modificaciones introducidas, que en materia de legitima
foral permiten la instituciéon conjunta sin que se origine pretericcién (Ley 271).

En la tarde del dia 16 el Profesor Doctor don José Angel Torres Lana, Cate-
dratico de Derecho civil, concluyé con su exposicién la cuarta ponencia.



Vida juridica 153

Destacd la ampliacion que el ambito sucesorio habia experimentado al incluir-
se a los hijos no matrimoniales; novedad legislativa que dijo que como conse-
cuencia inmediata originaba la extensién de los llamados a suceder (Ley 304.2,
3 y 4). Segtin el Profesor Torres, sin embargo, la filosofia sobre la que descansa
la reforma de la sucesién, el vinculo paterno-filial, no habia sido alterada por
el legislador; las variaciones que el texto ha soportado son, en realidad, segin
él, fruto del distinto acceso que legalmente se establecié para la determinacion
de ese vinculo.

Ademas, observo el profundo impacto de la reforma sobre la materia de la
legitimacién, en la que hizo notar que el aumento del numero de legitimarios,
y la amenaza de las consecuencias de la pretericcion podia conllevar que esta
institucion quedase totalmente desvirtuada, lo que ha evitado el legislador a tra-
vés de la legitima formal colectiva.

Le parece apropiado al ponente también, por los actuales dictados sociales,
la inclusiéon como nueva causa de privacién del usufructo de fidelidad el hecho
de la convivencia marital del viudo con otra persona; que entiende de aplicacién,
incluso, a los supuestos de relaciones entre homosexuales.

Sin embargo, critic6 como innecesario e inapropiada la regulacion del testa-
mento de hermandad, por entender que el ordenamiento foral posee los recursos
técnicos suficientes para obviar la situaciones que pudieran derivarse de la separa-
cién, divorcio o nulidad.

Entre las mejoras que, segtn el Profesor Torres, por razones técnicas se intro-
dujeron en la Compilacidn, destacd: la de las Leyes 275 y 276, en materia de
reserva troncal; la supresién de la dote necesaria, que pasa a ser voluntaria (Ley
120); la nueva regulacién de la figura de contador-partidor dativo (Ley 344), y
el orden de prelacién sucesoria (Ley 304).

Sefialé ademds que los principios inspiradores de la reforma giraban alrededor
de estos temas: la libertad civil, la troncalidad y la familia legitima.

Tras una breve pausa se dio lugar el debate de las ponencias tercera y cuarta.
Durante el mismo se plantearon distintas cuestiones. Se polemizd sobre la reper-
cusién que la omisién del deber de realizar inventario, en la adquisiciéon del usu-
fructo de fidelidad, conforme a la Ley 257, pudiera conllevar en la vida practica.
Asimismo, se discuti6 sobre cudl fuera el tipo de legitimacién, individual o solida-
ria, que la Ley 262 viene a exigir para la privacion del usufructo. Se expuso
los problemas que podrian suscitarse en caso de disolucion del régimen matrimonial.

Las jornadas concluyeron con el solemne acto de clausura que tuvo lugar
la noche del dia 16 de diciembre en el salén del trono del Palacio de Navarra.
En el mismo, tomé la palabra el Excelentisimo Seifior Presidente del Gobierno
de Navarra, don Gabriel Urralburu, quien tras agradecer el interés y trabajo desa-
rrollado por los juristas participantes en las Jornadas, destacé la importancia
que para Navarra habia tenido la celebracion de las mismas. Reconoci6 el cardc-
ter basico que el Derecho Foral navarro detenta en esta Comunidad, y, en conse-
cuencia, la necesidad del mantenimiento de un equilibrio entre la tradicién juridi-
ca y el desarrollo normativo conforme a los nuevos tiempos. Alenté a la
profundizacion y estudio de esta disciplina; anunciando, ademas, la firme volun-
tad de organizar el préximo afio un nuevo congreso sobre Derecho publico foral.

Seguidamente se ofrecié a todqs los asistentes una cena.
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Libros

DE LAS HERAS, Gustavo R.: «La consideracion del cadaver en Derecho roma-
no (su posible repercusién en la actualidad)», Ediciones Bomarzo, Albacete,
1987, 95 p4dgs.

El profesor de Derecho romano Gustavo de las Heras, amigo y compaiiero
en la Facultad de Derecho de Albacete, acaba de publicar un libro —«librito»
mas bien, por el nimero de paginas, aunque no por el contenido— interesante,
entretenido y con todo el morbo que tiene el hablar continuamente sobre muertos
cerca de noventa paginas. Parte en él de una afirmacién, que no discuto pueda
ser cierta, a saber: que la poca claridad con que en Derecho romano se operd
en torno a la consideracién juridica del caddver puede haberse proyectado, mer-
ced a la ausencia de continuatio doctrinal en los Derechos modernos, en la escasa
atencion y casi nula unanimidad doctrinal que en el presente existe sobre la cuali-
dad juridica del cuerpo del hombre muerto.

La obra no se reduce a un elaborado jeu d’esprit sin otra finalidad que ali-
mentar la curiosidad (morbosa, como digo) del lector. Por el contrario, el autor
parte de la constatacién de problemas hoy existentes. Transplantes de 6rganos,
técnicas de congelacién («crioconservacién» en el lenguaje de la Ley 35/1988 so-
bre técnicas de reproduccidn asistida), transporte y custodia de cadéveres, o el
mismo hurto de caddveres desde la perspectiva criminal. A lo largo de un repaso
por la doctrina civil actual (Capitulo 1), De las Heras se enfrenta al tratamiento
de una diversidad de cuestiones de derecho positivo.

i Perteneceria el caddver al caudal hereditario del fallecido? Se trata de encon-
trar un terreno firme en el que poder justificar la posibilidad —real en la practica—
de que los herederos o parientes lleguen a tomar decisiones sobre el destino del
cadaver (vgr. forma o lugar de enterramiento). Todavia quedaria saber si esta
forma de decisiones se justifican ex iure proprio o por derecho hereditario. Pién-
sese en el régimen de las difamaciones post mortem en la Ley Organica 1/1982.

Se considera en este capitulo si €l cadaver puede ser 0 no objeto de derechos.
Las calificaciones como cosa o como cosa extra commercium desfilan con profu-
sion en la consideracion doctrinal. Queda planteada la posibilidad de un titulo
auténomo, la pietatis causa, para atribuir a parientes (;0 herederos?) una suerte
de derecho privado no patrimonial. La calificacion juridica como cosa no puede,
por lo demads, llevar a resultados unitarios. Por ejemplo, el grado de «cosifica-
cién» del caddver depositado en un museo permite hablar de hurto de cadaver,
lo que acaso parezca improcedente en otras circunstancias diversas.



156 Anuario de Derecho Civil

Aunque por la fecha del libro el profesor De las Heras no ha podido tomar
en consideracién la Ley 35/1988, si lo hace sobre la Ley 30/1979 (transplantes
de 6rganos), normas ambas que sitian la cuestiéon en un triple plano. En primer
lugar, el reconocimiento de una facultad de tomar decisiones que afecten post
morten al destino del propio cuerpo o partes del mismo. Cémo explicar, por
ejemplo, el «consentimiento» mortis causa del articulo 9.2 de la Ley 35/1988,
para que puedan utilizarse el material reproductor del marido fallecido en la fe-
cundacién de su viuda durante seis meses posteriores al fallecimiento. En segundo
lugar, la misma consideracidn juridica que hayan de merecer estas «partes separa-
das» del cuerpo humano (érganos, semen), su tratamiento como cosa en el trafico
juridico (vgr. permuta de drganos entre hospitales). Por ultimo, la averiguacion
de la existencia o inexistencia de una legitimacion familiar pietatis causa para
desviar el destino de 6rganos impuesto por la ley o para «desconocer» (?) la
voluntad del causante. Cuando no para decidir sobre este mismo destino en ausencia
de manifestacién del fallecido.

El Capitulo segundo afronta directamente el estudio de los textos de Derecho
romano. Textos que son ciertamente escasos. Las fuentes del Digesto hablan de
la «pervivencia» de la pena tras la muerte del deportado a una isla, o en el
caso de crimen de lesa majetad (Dig. 48,4,11; 48,24,2). Al sepulcro se le aplica
por asimilacién el régimen del postlimio, dejando de ser res religiosa cuando es
ocupade por el enemigo (Dig. 11,7,36; 47,12,4). Sobre injurias al cadéver se pro-
nuncia el Dig. 47,10,1,14. En el Codex se prevé la practica de trafico de reliquias
de martires (1,2,3). En estos textos y otros concordantes, el autor pondrda de
manifiesto que las reglas atinentes al cadaver se cifien casi de modo exclusivo
a extracciones del Derecho sacro y del régimen de policia publica.

Después de un detenido examen de la doctrina romanista, el profesor De las
Heras se pronuncia por negar que, en las fuentes, el caddver fuera considerado
una res extra commercium. Pero tampoco habria una valoracién econdémica del
mismo ni un contenido patrimonial. Rechaza que pueda hablarse de una conti-
nuacién de la personalidad mds alld de la muerte, considerando meras imagenes
los textos de Gayo y Cicerén que en abono de esta tesis pudieran aportarse.
En una «excursion» deliciosa por las reglas de Derecho sacro, trayendo a colacion
los textos mas hermosos que haya producido la lengua latina, De las Heras aca-
bara distinguiendo dos fases: la fase de «caddver» cuando el muerto no ha sido
inhumado, y el cddaver enterrado. En este segundo caso, el «sepulcro», no el
cuerpo, es el que impone su vis atractiva de res religiosa. Continua el autor exten-
diéndose sobre el «destino natural» del cadaver y los pormenores de la actio
funeraria, accion de reembolso para el cobro de los gastos de enterramiento.

A continuacién el autor afronta el andlisis de diveras instituciones clasicas
donde pudiera pervivir una consideracién «cosificada» del caddver. En concreto,
se detiene en el estudio de la noxae deditio (entrega noxal del esclavo muerto);
del traslado de restos mortales; de la posibilidad de reconocer a los acredores
del fallecido la posibilidad de «trocear» el cadaver del deudor muerto, para evitar
de esta forma su enterramiento, y pervivir, por tanto, como res impura (instituto
conocido como partes secanto); los ataques e injuria al cadaver; la posibilidad
de secuestrar el caddver del deudor, para forzar al heredero a pagar, etc.

El libro acaba con unas conclusiones y opiniones sobre el momento actual,
sosteniendo ¢l autor la posibilidad de que el poder publico esté legitimado para
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disponer en ultima instancia sobre el cadaver en orden a su mejor destino (cual
sea este mejor destino es, con todo, algo que el autor deja en el aire).

Un indice de fuentes y autores completa la meritada obra. Libro éste nada
lugubre ni agorero, que el lector aficionado a curiosidades juridicas y de otro
estilo puede aprovechar con gusto. Que su destino no sea como el del cadaver:
redditur enim terrae corpus, et ita locatum ac situm quasi operimento matris ob-
ducitur (Cicerén, De Leg. 2,22).

ANGEL CARRASCO PERERA

GOMEZ LAPLAZA, M.*® del Carmen: «La aparceria agricola en la Ley de Arren-
damientos Rusticos (fuentes y concepto legal), Editorial Tecnos, Coleccién Cien-
cias Juridicas, Madrid, 1988.

Las notas con las que iniciamos esta recensién aspiran a poner de manifesto
el importante significado que tiene la monografia que comentamos dedicada a
estudiar un sistema de explotaciéon de la tierra, que no por afiejo en su uso,
deja de tener actualidad, y ello no tanto por la peculiar regulaciéon que de la
aparceria se hace en la Ley 83/1980, de 31 de diciembre, sino porque la entrada
de Espafia en el Mercado Comun Europeo impone una nueva visién armonizado-
ra con lo que se ha venido a llamar Politica Agraria comun. Para ello, no se
ha podido elegir mejor camino que el estudio atento y reflexivo de la figura
tal y como aparece regulada en la actual legislacién; analizando no so6lo su confi-
guracién positiva, sino cudles son los rasgos mas destacados que de ella pueden
predicarse en el momento presente; todo lo cual hace que al final de este trabajo
quedemos convencidos de considerar a la aparceria no como esa «forma olvidada
de agrupacién agricola», sino la figura juridica apta para responder al reto que
hoy tiene planteada la Agricultura.

Comienza la autora ¢l estudio de las Fuentes de la Aparceria agricola y para
ello nada mejor que examinar su planteamiento en el Cédigo civil, cuyo articu-
lo 1.579 establece que «el arrendamiento por aparceria se regird por las disposi-
ciones relativas al contrato de sociedad y por las estipulaciones de las partes y,
en su defecto, por la costumbre de la tierra». Pocos preceptos del Cddigo civil
han resultado tan problemiticos o incidido tanto en la configuracién juridica de
una figura como el que se acaba de exponer. Ya que tanto la naturaleza juridica
de la aparceria como sus propias fuentes resultan impregnadas de esa doble con-
tradiccion: ;cdmo es posible que después de calificar a la aparceria de arrenda-
miento no alude para nada a la aplicacién de la normativa arrendaticia, sino
a la del contrato de sociedad?, y ademds porque al utilizar la copulativa «y»
enlaza con ella las normas del contrato de sociedad con las estipulaciones de
las partes, colocando asi a ambas fuentes de regulacion en un mismo plano; pos-
teriormente, para salvar esta contradiccién sefiala la autora no ha sido suficiente
ni la colocacién sistematica del citado precepto, ni la pretendida reforma decenal
del Codigo civil por Real Decreto de 14 de julio de 1905 que afectaria al mismo,
ni tampoco el que la aparceria sea regulada con mayor o menor detalle en la
legislacion especial sobre arrendamientos risticos. Termina este capitulo con un
estudio profundo y exhaustivo del articulo 106 de la Ley de Arrendamientos Rus-
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ticos, comparandolo retrospectivamente con la legislacidén anterior y donde se aprecia
ya la alta calidad cientifica de esta monografia; precepto, no obstante, preocupa-
do mas de la supletoriedad, que de establecer una gradacién directa de las fuen-
tes, aunque indirectamente se refiera a ellas: asi, pacto expreso, la costumbre,
llamada a cumplir una triple misiéon: como fuente supletoria de primer grado,
como integradora de las insuficiencias de los propios pactos e, incluso, en ocasio-
nes, interpretativa de los acuerdos de los particulares; las disposiciones del presen-
te titulo y, con caracter supletorio, las normas sobre arrendamientos risticos con-
tenidas en la presente ley; incardinando las expresiones de «normas forales o
de Derecho especial» en aquellas compilaciones con normas propias en materia
de fuentes.

Divide el capitulo segundo, dedicado a la configuracién juridica de la aparce-
ria, en dos grandes secciones, en las que se estudian separadamente las construc-
ciones dogmadticas que la doctrina ha ido elaborando en torno a ella y las posicio-
nes adoptadas en nuestro Derecho positivo anteriores a la Ley del 80, inclinandose
nuestro legislador hacia aquella construccién, que mejor encaja para la aparceria
tal y como estd regulada. ’

En sede de construccién dogmatica sefiala que se ha destacado por la doctrina
en su configuracion juridica varias posiciones, siendo considerada al respecto,
bien como un arrendamiento (Laurent, Megret, Rossi, Garcia Royo y Cobacho)
o bien como un contrato de sociedad (Bartolo, Bonello), o que, por el contrario,
se trata de un contrato innominado (De los Mozos), atipico (Betti) 0 mixto (Aubry-
Rau); también se ha acudido a los negocios parciarios (Irti, Gronie, Barassi y
Breglia) o a los de tipo asociativo (Rossi, Carrara), postura que en nuestro Dere-
cho recoge (Lucas Ferndandez); el adoptar una u otra postura al calificar este
contrato no es una cuestién baladi, sino que estd pergefiada de hondas repercusio-
nes juridicas; basta con citar alguna de ellas; asi en materia de extincién o en
tema de frutos.

La doctora Gémez Laplaza sigue un método diferente al buscar ahora la deli-
mitacion de la aparceria en la legislacion especial que precedié a la vigente, para
con ello tratar de perfilar qué construccidn juridica de las expuestas es la que
se adapta mas a nuestro Derecho. Comenzando por el estudio de los antecedentes
legislativos que sirvieran de base a la Ley de 1935, especialmente la autora, centra
su estudio en el encuadre que en ella tiene este contrato, ya que por primera
vez en un texto legal aparece regulada con cierta extension y a pesar de que
la doctrina a la vista de lo dispuesto en el articulo 43 de la Ley de Arrendamien-
tos Rusticos, comenzé hacer distinciones entre aparceria cientifica y vulgar o en-
tre simple y miltiple, asi como de la recepcion, influidas sin duda por la doctrina
italiana, del caricter asociativo de este contrato, con contundentes argumentos,
se rechazan ambos predicamentos y se sostiene que la aparceria es solamente una
(mera aportacion de la tierra, por el cedente y reparto de frutos) y la atribucion
del calificativo de cultivador directo, sélo es una medida de proteccidn del ceden-
te que tenia su explicacion en la Base 5. de la Ley de Bases para la Reforma
Agraria de 1932 y en la Ley de Reforma Agraria de 1935.

Finaliza este capitulo con el estudio minucioso de todas aquellas Resoluciones
en las que el Tribunal Supremo ha tenido ocasién de dictaminar en esta materia,
pudiendo sistematizar su contenido en los siguientes puntos: 1.°) Reparto propor-
cional de los productos entre cedente y aparcero, 1o que unido a la idea del «alea»



Bibliografia 159

que ello supone, sirve habitualmente de pauta para calificar a este contrato de
aparceria; 2.°) conversion de la aparceria en arrendamiento; 3.°) mutua confianza
entre las partes y deber de lealtad del aparcero, y 4.°) en cambio ha sido vacilante
cuando ha tenido que calificar la relacién juridica existente entre las partes, ya
que junto a considerarla como forma o modalidad de arrendamiento, pasando
por la de contrato sui generis, o bien de los denominados parciarios o en los
que dominan la idea asociativa, ha llegado a su configuracién como contrato
mixto que no empece en nada a su naturaleza el hecho de que el cedente no
intervenga en la normal explotacién.

¢{Se puede aventurar que ésta es la posicion que acepta el legislador en su
regulacion actual, articulos 102, parrafo 1.°; 117, nimero 4; 119; 113, niimero 3,
y 111 de la Ley de Arrendamientos Ruisticos?

Al estudio de su contenido le dedica la ultima parte de la monografia, en
la que tomando como centro el concepto legal de aparceria ofrecido por el articu-
lo 102.1 de la Ley de Arrendamientos Riisticos, el trabajo se desenvuelve en una
doble direccién, pero con los mismos presupuestos metodolégicos. Estudia cada
uno de los calificativos que segin el precepto citado tipifican a la aparceria, inte-
grandoles no s6lo con las normas de la Ley Arrendaticia y sus correspondientes
antecedentes legislativos y doctrinales, sino con conceptos oriundos del més clasi-
co Derecho civil, ya que no en vano la aparceria es una modalidad contractual
por la que se cede temporalmente una finca ridstica para su explotacién agraria;
y, por otra, con el fin de perfilar a la aparceria en toda su plenitud, logra una
precisa diferenciacién de figuras juridicas con las que sin duda alguna presenta
unos puntos de semejanza como son: arrendamiento parciario, articulo 101 de
la Ley de Arrendamientos Riisticos, entre aparceria propia y relaciéon laboral o
aparceria impropia, articulos 102.2 y 108 de la Ley de Arrendamientos Rusticos;
la misma técnica sigue para catalogar a esta figura y la llamada aparceria del
«lugar acasarado» del articulo 62 de la Compilaciéon Gallega y la «masoveria»
del Derecho catalan. La finalidad de esta delimitaciéon queda resumida con las
palabras de la propia autora al decir que la «tarea del intérprete es la de lograr
que las normas alcancen su sentido antes de recurrir al facil camino de la defi-
ciencia o del error del legislador». Lo que no cabe la menor duda es que ese
fin queda plenamente cumplido en el presente trabajo. En este sentido ningin
resquicio queda para ir més alld de donde ella llega.

En esta linea, clave, resulta la idea de que el objeto del contrato consiste
en «la cesion temporal del uso y disfrute de una finca rustica para su explotacién
agraria»; esta expresion ha servido para precisar que la cesién ha de comprender
tanto el uso como el disfrute, pues se pretende la consecucién de un fin; que
ante tal pronunciamiento ya no queda base para seguir sosteniendo que existan
dos clases de aparceria: la simple y la multiple; que aquello sobre lo que se cede
ese uso y disfrute es tanto la totalidad de una finca rustica como de alguno
de sus aprovechamientos, lo que la lleva a considerar o bien que pueden ejercitar-
se aparcerias simultaneas o bien coexistir éstas y arrendamientos rusticos, articu-
lo 3 de la Ley de Arrendamientos Rusticos. Teniendo en cuenta la atracciéon que
se manifiesta en la ley hacia la aparceria, articulos 102, 103 y 110 de Ia Ley
de Arrendamientos Rusticos, se plantea la autora el siempre complicado problema
de si la es aplicable cuando falta su regulacion, la normativa propia dictada para
los arrendamientos en la Ley de Arrendamientos Rusticos. La respuesta debe ser
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en este punto positiva, criterio que resulta corroborado por la Sentencia de 25
de marzo de 1987.

En cuanto al titular o cedente y a falta de unos preceptos que vengan a regu-
lar su capacidad como hacen los articulos 12 y 13 de la Ley de Arrendamientos
Risticos en sede de arrendamiento, las cuestiones que plantea este presupuesto
pueden ser asi enunciadas: caso de ser varios los titulares se exigird para dar
en aparceria la anuencia de todos ellos o bastara el acuerdo por mayoria, cuestién
que nos traslada a la de si «el dar» en aparceria supone un acto de administra-
cién o bien de disposicidn; el adoptar esta segunda calificacién puede resultar
avalada por la aplicacién del articulo 12, via art. 106, y por la opcién que el articu-
lo 119, nimeros 3 y 4, de la Ley de Arrendamientos Rusticos le concede al apar-
cero por la opcidn. Igual temdtica se traslada al caso de extincién: juno de los
comuneros, puede ejercitar demanda de deshaucio contra el aparcero? Tampoco
se alude en la Ley a la legitimacidon para «ceder» en aparceria que tienen los
titulares de Derechos reales ni de Derechos personales, como podria ser el arren-
datario de una finca rustica, que la cediese en aparceria. ;Se podria encontrar
este supuesto dentro de la sancién del articulo 70 de la Ley de Arrendamientos
Rusticos?, ni cual es la duracién de los mismos, una vez resuelto el derecho del
cedente... (Sentencia de 3 de mayo de 1988).

Problemas peculiares plantea igualmente la posibilidad de que los padres o
tutores puedan o no ceder en aparceria las fincas de los menores sujetos a patria
potestad o tutela; teniendo en cuenta la reforma que en materia de tutela se pro-
duce por la Ley 1983, la autora, separandose de la opinién mantenida por algu-
nos autores y sin necesidad de eludir la aplicacion del articulo 272.4 del Cédigo
civil en base a la idea de que los arrendamientos a que se refiere el articulo 12.2
de la Ley de Arrendamientos Rusticos no son especiales, sino sometidos al Cédi-
go civil, matiza distinguiendo entre aparcerias sometidas al parrafo 2 del articu-
lo 12 de la Ley de Arrendamientos Rusticos (menores) y las demds, para los cua-
les estima aplicable el articulo 272.4 del Cddigo civil; termina estudiando la
capacidad para ser cedentes tanto en los supuestos de concurso como en los de
administracién de los abintestato. ;Qué razones tiene €l legislador para seguir

manteniendo el calificativo de cultivador directo en el cedente? Al igual que ya
he tenido ocasiéon de manifestarme y convencida de lo que en las paginas de
esta monografia se dice, abogo por su supresién ante la inutilidad del tal requisito
teniendo en cuenta su ausencia de consecuencias juridicas.

Como punto final de este capitulo, tanto la aportacién minima exigida, «co-
mo» las proporciones en el reparto de los productos, «elementos que a priori
sirven para calificar a la cesion del uso y disfrute de una finca agricola como
aparceria, son desmitificados por la doctora Gémez Laplaza en el sentido de que
aunque reconoce su importancia, articulos 107 y 108, numeros 1 y 2, de ta Ley
de Arrendamientos Rusticos, sefiala que en lo que realmente debe participar el
cedente es en los gastos necesarios para obtener el rendimiento que el fundo es
susceptible de producir. [gual sucede con lo dispuesto en materia de reparto de
los productos, articulo 115 de la Ley de Arrendamientos Rusticos, la ausencia
de la fijacion de la proporcionalidad no da lugar ni a nulidad del contrato ni
a la de la cldusula que la establece mal, sino s6lo a su revisidn y ello porque
actuan las dos previsiones contenidas en el articulo 107 de la Ley de Arrenda-
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mientos Ruisticos: a través de lo dispuesto con caricter de presuncién nimero 2,
o bien con caricter supletorio en el nimero 3.

En el dltimo capitulo se centra la autora en el estudio de la configuracion
de aquel elemento cualificador del contrato de aparceria agricola cual es el repar-
to de frutos o productos entre cedente y aparcero. Si bien la redaccién actual
del articulo 113.3 de la Ley de Arrendamientos Risticos ha introducido alguna
claridad en el tema de la pertenencia de los frutos desde Su separacion, sin embar-
g0, sigue sin resolver cuestiébn tan importante como es la determinacién de la
propiedad de los llamados frutos pendientes. No hay duda de que el tema del
comienzo de la comunidad sobre los productos entre cedente y aparcero podria
pensarse que no alcanza mayor interés si no fuera porque de él pueden depender
las facultades de disposicién que sobre los frutos pendientes o incluso sobre los
no aparentes, tengan cada una de las partes y sus respectivos acreedores. Inten-
tando encontrar una solucién al tema enunciado pasa a exponer a continuacién
las construcciones tedricas elaboradas por la doctrina que pueden servir como
hipétesis de las que poder partir para llegar a la deseada conclusién; asi, para
unos, la adquisicion de la propiedad de los frutos por el aparcero desde que
se alzan o separan tenia su apoyo en el anterior articulo 47 de la Ley de Arrenda-
mientos Rusticos, pasando desde su patrimonio al del cedente mediante su entre-
ga. En el momento anterior, cuando ya estdan manifiestos o nacidos segin el
articulo 357 del Cddigo civil, pertenecen al propietario como consecuencia de su
propiedad sobre el fundo. Otros, resuelven en comunidad la pertenencia de los
frutos desde su separacién hasta el momento de la particién, pero queda por
aclarar a quién pertenecen esos productos antes de la separacién. Pues bieﬁ, éstos
son del propietario, ya que al formar parte de la cosa-madre, tanto por el articu-
lo 354 del Cédigo civil como porque reciben la calificacion de bienes inmuebles
a tenor del articulo 334.2 del Cddigo civil le pertenecen, encontrando en ello jus-
tificacién, la posibilidad de que el cedente pueda realizar actos dispositivos asi
como que los acreedores puedan dirigirse contra ellos por formar parte del patri-
monio del deudor. Para otro sector y partiendo de que el -cedente ha cedido el
uso de la cosa madre al aparcero en virtud de la relacién obligatoria existente
entre ambos, no hay la menor duda de que los frutos pertenecen a la persona
que en cada momento ostente el ius fruendi. Esta postura sostenida por Barcello-
na conduce a negar que la adquisicion de frutos pueda explicarse en base al dere-
cho que tiene el propietario sobre la cosa madre, recurriendo a la ficcién, como
la de considerar una ficta traditio, lo que hace el propietario en el momento
de la separacidén. Postura que se diferencia de las anteriores en que el aparcero
podria disponer o realizar negocios tipo emptio rei speratae desde que los frutos
estan manifiestos o nacidos. Por tltimo, también se ha sostenido que existe una
comunidad desde el nacimiento de los frutos, porque el aparcero en base al pro-
pio contrato de aparceria goza, junto al propietario, del uso y disfrute de la
finca. ;Pero cdmo explicar ese comun disfrute si el aparcero por virtud del con-
trato de aparceria s6lo se le ha cedido temporalmente ese uso y disfrute?

El legislador resuelve claramente en sede de comunidad el problema de la
pertenencia de los frutos desde su separacién hasta el momento en que cesa esa
comunidad que, siendo puramente incidental y transitoria, coincide aquél con el
de la liquidacién y adjudicacidn, pero se mantiene en pie la cuestion de la propie-
dad de los frutos no separados. ;Son éstos del propietario, del aparcero o de
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ambos en comun? Desecha la autora aquellas construcciones que han querido
encontrar una solucién tomando como base la naturaleza juridica que previamen-
te sostienen acerca de la aparceria en su doble configuracién de arrendamiento
o contrato de tipo asociativo e intentando resolver este arduo problema, aporta
la siguiente conclusién: sobre los frutos, cosa juridicamente auténoma, no hay
propiedad ni por parte del cedente ni del aparcero, sino cuando se produce la
separacion y en ese momento la copropiedad nace para ambos al mismo tiempo
(Barassi); con anterioridad a ello, el aparcero no tiene la propiedad de los mis-
mos, pero no tanto porque no sea capaz de adquirirlos, sino porque el objeto
del derecho aun no tiene existencia autonoma ya que el hecho juridico por virtud
del cual los frutos adquieren su consideracién de tales no se ha producido; en
este sentido si el objeto falta, faltaria también para el propietario, que, por tanto,
no tiene sobre ellos ningun derecho auténomo y actual; pero al ser propietario
del fundo, y puesto que fructus ad huc pendenstes pars fundi viduntur, articu-
lo 334.2, su propiedad se extiende a los frutos pendientes. Propiedad que la califi-
ca como de vinculada, ya que se encuentra limitada segin su opinién por los
mismos fines contractuales y por la necesidad de proteger las expectativas del
aparcero, de ahi que se haya hablado en estos supuestos también de «una propie-
dad condicionada» (Breglia). Y este hecho hace que aquella propiedad del cedente
quede matizada en el sentido de limitar sus actos de disposicién sobre los frutos
pendientes que en caso de que pudiera enajenar se trataria de una venta de cosa
futura, la cual no tendria efectividad hasta que el fruto se separase de la planta,
y como es precisamente a partir de ese momento cuando nace la copropiedad,
se estaria en presencia de un acto de disposicién de cosa en parte ajena, cuya
mejor salvaguardia la tendrd en las medidas que a tal efecto se contienen en
el péarrafo 4 del mencionado articulo 113 de la Ley de Arrendamientos Rusticos
y en lo dispuesto in fine en el articulo 399 del Cédigo civil.

Ahora bien, nacida la comunidad de frutos y ante la posibilidad de retirada
de éstos por una de las partes contratantes previo pacto a tal respecto, el tema
de la relacion de confianza y lealtad del aparcero como notas que se manifiestan
en este contrato emergen con toda su fuerza en este momento de la vida del
contrato, ya que en la Ley de Arrendamientos Rusticos no se regulan, por citar
algunos, temas como pueden ser el de la participacidn del cedente en la recolec-
cién de los productos o el de fijar el lugar de realizacién de la particién de
frutos, operaciones todas ellas abocadas a la division y consiguiente adjudicacion
mediante la entrega de un porcentaje proporcional a sus respectivas aportaciones,
y aunque el legislador parece partir de la idea de que lo que se reparte son pro-
ductos in natura, asi articulos 102.1, 107 y 108.3 de la Ley de Arrendamientos
Rusticos, sin embargo, a falta de precepto expreso no se excluye que la entrega
sea en numerario, tanto porque los frutos no sean susceptibles de divisién sin
desmerecerse o0 porque las partes hayan pactado que la operacién aritmética a
realizar pueda recaer sobre una cantidad en metalico sin que por ello desmerezca
su calificacién, siendo en este. momento donde debe traerse a colacion el tema
de los anticipos hechos al aparcero por el cedente y que como sefiala la autora
es un reflejo mas del claro caracter tuitivo de la regulacién hacia la persona
del aparcero.

La monografia ofrece sin duda una de las mas ricas elaboraciones realizadas
sobre un tema en el que el Derecho agrario sélo aporta su denominacién. Fruto
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de un gran esfuerzo intelectual, estd escrita con un rigor lingiiistico dificilmente
superable; su meta se centra en buscar soluciones s6lidamente fundadas en espe-
cial para aquellas cuestiones que a priori no encuentran encaje dentro de su regu-
laciéon normativa.

Para ello no oculta posturas ni argumentos contrarios, sino que combatiéndo-
los se decide por aquello que considera més adecuado con la figura juridica en
estudio. Se puede decir sin temor a equivocarnos que lo ha logrado plenamente.

TEODORA F. TORRES
Catedrdtica de Derecho civil

INTERNATIONALES INSTITUT FUR RECHTS- UND VERWALTUNGSSPRA-
CHE: «Das Recht des iffentlichen Dienstes» - «Public Service Law», Koln,
Berlin, Bonn, Miinchen, 1988, Carl Heymanns Verlag K.G., un volumen de
163 péginas.

El «Instituto Internacional para el Lenguaje Juridico y de la Administracién»
de Berlin, viene realizando una labor muy meritoria cientificamente dentro del
Derecho comparado e internacional, al mismo tiempo que de una gran utilidad
practica, ya que con sus comisiones de estudio viene ofreciendo una serie de ma-
nuales, que ya alcanzan la treintena, los cuales, no s6lo son meros vocabularios
bilinglies o diccionarios, sino compendios informativos para admbitos concretos
del Derecho publico y privado de dos paises cuyas instituciones o servicios necesi-
tan de sus peculiares nociones y cuya comparacion puede ser igual, similar o
distinta, por lo que su conocimiento y traduccién presenta una varia gama de
matices y puntualizaciones, tanto para los especialistas como para quienes visitan
o deben actuar en las relaciones internacionales.

El manual presente trata de la normativa sobre los servicios publicos en la
Republica Federal de Alemania y en la Gran Bretafia, y fue realizada por una
comisién de trabajo compuesta por los especialistas Klaus-Michael von Keussler,
Martin Alexander Shaw, Wolf R. Thiel y John Woosnam.

La obra comienza —a doble pdgina en los idiomas aleman e inglés—, con
unas advertencias acerca de su uso y equivalencias. Le siguen las bibliografias
para ambos paises de sus ambitos legales, jurisprudenciales y doctrinales, ademas
de un apartado para las abreviaturas utilizadas.

La segunda parte de la obra la componen los dos estudios especializados
—siempre a doble pdgina en ambos idiomas— sobre «El Derecho de los servicios
publicos en la Republica Federal Alemana» y «El Derecho de los servicios publi-
cos en Gran Bretafia», que abarcan la mayor parte de la obra con la exposicién
de sus aspectos particulares y sectoriales.

La tercera parte estd dedicada a la exposicion del vocabulario a doble colum-
na sobre los conceptos y los términos que se utilizan en el Ambito de los servicios
publicos, seflaldndose las igualdades de contenido, sus equivalencias en més o
en menos, sus discrepancias dentro del ordenamiento y la organizacién adminis-
trativa.

Dado que esta parte no se realiza alfabéticamente, sino por ambitos de funcio-
nes o servicios, se aflade al final de la obra dos indices alfabéticos, uno en aleman
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y otro en inglés, para facilitar asi a quienes estén menos informados y se logre
una rapida busqueda de la materia pretendida.

Por toda la miltiple labor realizada, estos manuales son de un gran valor
cientifico a la vez que préctico.

JOsE BONET CORREA

IZQUIERDO TOLSADA, Mariano: «La responsabilidad civil del profesional li-
beral. Teoria general», Editorial Reus, Madrid, 1989.

Conoci al profesor Izquierdo como miembro del tribunal ante el que gano
la plaza de profesor titular de Derecho civil. Como a cualquier juzgador, me
resulta grato comprobar que el juicio que entonces emiti sobre el profesor 1z-
quierdo se ve refrendado por su obra posterior y, en particular, por la reefabora-
cién de su tesis doctoral que se presenta en este libro.

La primera y relevante caracteristica de esta obra (y de las demds publicacio-
nes del autor: La responsabilidad civil, por los daiios producidos en el ejercicio
del derecho de reunion, en «R.G.L.J.», 1983, péags. 121; Responsabilidad civil
y guarda legal, en «Documentacién Juridica», 1984, nim. 41, pags. 77 y ss.,
entre otras) reside en la claridad, casi transparencia, del lenguaje que sirve de
vehiculo de sus ideas. Aparecen éstas centradas, cdmodamente dichas para el lec-
tor, que no debe luchar con las palabras para desentrafiar un (;premeditadamen-
te?) oculto pensamiento del autor, y, en fin, reflejadas con cuidadoso, al tiempo
que expresivo, uso de la semantica (como boton de muestra, véase nim. 45 en
pag. 78, sobre el significado de «quincenal»).

Pese a abordar un tema de candente actualidad como el de la responsabilidad
civil profesional, resiste Izquierdo la tentacion de ofrecer una mera visién feno-
menoldgica, disgregadora y episdédica de la emersién de una de las «nuevas culpas
civiles», para apostar, en cambio, por la busqueda de las raices y el engarce
en la trama comun de la responsabilidad civil. La directriz unificadora, de perse-
cucién de comunes denominadores, que orienta toda la obra, se manifiesta en
un doble aspecto: preconizando la superacion de diferencias de régimen no justifi-
cadas y perturbadoras en la practica (responsabilidad contractual y extracontrac-
tual, responsabilidad civil propiamente dicha y civil derivada de delito...) y dedu-
ciendo, mas alld de las diferencias existentes, un régimen comun aplicable a todo
profesional liberal.

La primera parte de la obra se ocupa de la descripcién del tipo «profesional
liberal» y del examen de distintos subtipos o subregimenes: el profesional depen-
diente, el profesional contratado por la Administracion, el profesional que ejerce
una funcion publica, la actividad profesional en grupo... )

En la segunda parte del libro, el autor estudia el régimen comiin de la respon-
sabilidad civil del profesional liberal, para cuya formacién opta por el tratamien-
to contractual de la responsabilidad, a partir del cual traza una distincién basica
segun que del contrato se deriven obligaciones de medios u obligaciones de resul-
tado. Termina {a obra con una amplia referencia a los mecanismos de reparacién
del dafto y al seguro de responsabilidad civil profesional.

De la presentacidn, sistematica y, en general, forma del libro sélo cabe ha-
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blar elogiosamente. Tanto es asi que ya he adelantado y, con ello, destacado
las virtudes del estilo. El sistema de citas cumple con las reglas tradicionales de
ser uniformes y permitr la localizacién de las obras mencionadas.

La informacién que ofrece la obra sobre los pormenores de la responsabilidad
¢ivil del profesional liberal es suficientemente completa —en doctrina, jurispru-
dencia y Derecho comparado— y resulta interesante tanto para el prictico como
para el jurista tedrico. Se facilita material de primera mano, no siempre facil
de conseguir, sobre la doctrina sudamericana y, en especial, sobre el proyecto
argentino de unificacién de la legislacion civil y comercial.

Sin embargo, el libro no es mera recopilacién de datos y opiniones ajenas.
En él se vierten los criterios personales y originales del autor, a quien hay que
reconocer, sdlo por ello, el mérito de asumir responsablemente el consiguiente
riesgo. Asi, siempre con argumentos suficientes, defiende Izquierdo: la responsa-
bilidad del empresario ex 1.903.4 por los dafios causados por el profesional con-
tratado (pags. 67 y ss.), la contractualidad de la responsabilidad profesional sobre
la base de los articulos 1.282 y 1.258 del Cadigo civil (pags. 136 y ss.), la inapli-
cabilidad de la mora a la responsabilidad civil (pag. 204), la coincidencia entre
caso fortuito y no culpa en las obligaciones de actividad (pag. 293, nim. 79), etc.

Destaca en la obra el tratamiento otorgado a la distincion entre obligaciones
de resultado y obligaciones de medio. El manejo de esta clasificacién, que tiende
a convertirse en los dltimos tiempos en summa divisio del Derecho de Obligacio-
nes, debe ser, en mi opinién, extremadamente prudente, pues, so pretexto de
su innegable valor ilustrativo y pedagdgico, corre el riesgo de convertirse en un
concepto abstracto intermedio o interpuesto, un automatismo logico que oculta
mas que ensefia, que difumina la variedad de intereses en conflicto y los matices
con que los mismos se pueden resolver. Empleada de forma dogmatica e inflexi-
ble, esta distincién puede convertirse en instrumento de la jurisprudencia de con-
ceptos, en perjuicio del espiritu y finalidad de la regla juridica a aplicar, que
ademds no es siempre al misma, pues el conflicto puede recaer sobre cuestiones
tan diversas como la carga probatoria, el riesgo contractual (periculum obligatio-
nis) —en qué casos un contratante permanecera obligado pese a haberse extingui-
do fortuitamente el deber de contraprestacion— o la responsabilidad contractual
(periculum rei) —en qué casos un contratante deberd indemnizar al otro las con-
secuencias dafiosas de la falta de cumplimiento—. Por ello, aplaudo la postura
del autor en materia de carga probatoria, pues, sin conformarse con las solucio-
nes que se derivarian de una aplicacién rigida de la mencionada distincion, estu-
dia con detalle los variados correctivos judiciales y se preocupa, mds alld de dog-
matismos, de encontrar un punto de equilibrio.

En definitiva, se trata de un libro bien hecho, interesante y sugerente, por
el que debe felicitarse al autor y al director de la tesis y prologuista profesor
Ferrandis.

SANTIAGO CAVANILLAS MUGICA
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O’CALLAGHAN MUNOZ, Xavier: «Compendio de Derecho civil. Il. Derechos
reales e hipotecario», 2.® edicién, revisada y puesta al dia, Madrid, 1988,
Editorial Revista de Derecho Privado, Editoriales de Derecho Reunidas, un
volumen de 445 pdginas.

Nuestro ilustre civilista, con su magistral compendio, consigue una obra alta-
mente pedagégica y Optimamente ajustada y actualizada en sus planos legislativo,
jurisprudencial y doctrinal, ademas de adecuarla a los programas vigentes de opo-
siciones para ingreso en el Centro de Estudios Judiciales.

Ahora, el tercer tomo, dedicado a los derechos reales e hipotecario, alcanza
su segunda edicidn, cuiddndose en su cldsica exposicion de las figuras e institucio-
nes, distribuyéndose en diecisiete lecciones. Asi, dentro de la primera, el autor
destaca tres aspectos: el concepto y naturaleza de los derechos reales, sus elemen-
tos y categorias, sus distintas concepciones y su regulacidn en el Derecho positivo
espaiiol.

En la segunda leccion se aborda la concepcion de la posesion, su fundamento
y funcién, las teorias posesorias, su regulacién legal, el examen e interpretacién
del articulo 464 del Cddigo civil, para concluir con la protecciéon posesoria.

El derecho de propiedad, tan importante, es objeto de seis lecciones —desde
la tercera a la octava— donde se va abordando su concepto, caracteres, conteni-
do, proteccién, asi como su funcién social, en la tercera, y las limitaciones a
este derecho (institucionales de interés privado y de interés publico), su contenido
segln la legislacién urbanistica y el tratamiento tributario, en la cuarta. La lec-
cién quinta expone los sistemas de adquisicién del dominio (articulo 609 del Co-
digo civil) como los modos originarios, la ocupacién (productos y objetos del
mar y sus riberas, cosas muebles en general, hallazgo, animales salvajes y mansos
e inmuebles), el andlisis de la teoria del titulo y el modo y la accesién. Con
la sexta leccién se analiza la usucapién como efecto de la posesiéon para adquirir
el dominio, su fundamento y clases, la usucapidn en el Codigo civil y en las
Compilaciones forales. La leccién séptima trata su caracteristica socialmente mas
importante, la comunidad de bienes y derechos en sus modalidades de copropie-
dad y multipropiedad. Con la octava, se aborda la propiedad horizontal (elemen-
tos privativos y comunes, la cuota de participacién y la administracién) y las
propiedades especiales (aguas, minas, propiedad industrial e intelectual).

La leccién novena se plantea el derecho de usufructo, sus clases, constitucion,
contenido y extincion, asi como los derechos de uso y habitaciéon. En la décima
se comprenden las servidumbres, sus clases, su modo de constitucién, contenido
y extincidn, con particular atencién a las servidumbres personales y las legales.

Los censos, el derecho de superficie y un anexo a las tres lecciones anteriores
sobre el Derecho foral de usufructo, servidumbre y censos componen la leccidon
once. La doce recoge los retractos legales y el derecho de opcion, exponiéndose
sus concepciones como precontrato y como derecho real, sus efectos y caducidad.

Los derechos reales de garantia se agrupan en dos lecciones: en la trece se
exponen la prenda, la hipoteca inmobiliaria, sus clases, objeto, extension, efectos
y extincidn; en la catorce se aborda la hipoteca mobiliaria y 1a prenda sin despla-
zamiento de la posesién, asi como la anticresis. )

Las tres dltimas lecciones tratan el Derecho inmobiliario registral y el Derecho
hipotecario, destacdndose para la quince los principios hipotecarios en el Derecho
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espafol, los titulos y actos inscribibles en el Registro de la Propiedad y la titula-
cién ordinaria y supletoria. En la dieciséis se analiza la fe piublica registral, el
tercero hipotecario y los articulos 32 y 34 de la Ley Hipotecaria. Por ultimo,
en la diecisiete examina minuciosamente la anotacién preventiva y su cancelacién.

Jost BONET CORREA

PEREZ DE CASTRO, Nazareth: «El menor emancipado», Tecnos, Madrid, 1988.

Este interesante y ponderado estudio sobre la emancipacion se inicia con una
pregunta que, tanto su autora como el prologuista de la monografia, el Catedrati-
co de la Universidad Auténoma de Madrid, don Rodrigo Bercovitz Rodriguez-
Cano, se plantean muy adecuadamente: ;tiene sentido la emancipacion hoy en
dia, fuera de los casos de emancipacién por matrimonio? La autora nos ofrece
una argumentaciéon convincente. Si el menor puede (y de hecho lo hace, como
se deduce de las estadisticas que aporta en el capitulo 1), a partir de cierta edad,
casarse, contratar su trabajo y responder penalmente, debe seguirse el criterio
de que, a mayor responsabilidad, mayor libertad. Quizd, por tanto, lo que debia-
mos plantearnos no es la pervivencia del instituto de la emancipacion, sino si
debemos cargar a nuestros jovenes, a edades tan tempranas, con tan grandes
responsabilidades. Especialmente por lo que se refiere a la emancipaciéon por ma-
trimonio que, cuando se produce antes de la mayoria de edad, suele ser conse-
cuencia del antecedente embarazo de la mujer; es decir mas de la madurez fisica
que de la psiquica. Por lo que no cumple la funcién fundamental de la emancipa-
cidén, que deberia ser adecuar la capacidad de obrar al grado de madurez real
del menor.

En el capitulo 2 la Profesora Pérez de Castro realiza una breve, pero sustan-
ciosa, introduccién historica, completada, a lo largo del libro, con el estudio de
la evolucidn histérica de los concretos temas que trata. A continuacién, contem-
pla los diferentes tipos de emancipacién y sus requisitos, asi como los problemas
referentes al menor de vida independiente, que exigen una mencién aparte.

El tema del menor de vida independiente presenta algunas singularidades deri-
vadas, de. una parte, de la posible revocacién del consentimiento de los padres,
y, de otra, de la falta de formalidades de la situacién. Estima la Profesora Pérez
de Castro que ello es debido a que no nos encontramos ante un supuesto de
extincién de la patria potestad, asi como a que la vida independiente no constitu-
ye un estado civil de la persona. Se trata —nos dice— de un supuesto de suspen-
sién de las funciones inherentes a la patria potestad por voluntad de sus titulares.
La norma no afirma que el menor esté emancipado, sino que se le reputa emanci-
pado. Parece referirse,- por tanto, a que no se trata de una persona que tenga
tal condicién, sino a una equiparacién.

Termina el capitulo 2 con la enumeracién de los efectos generales de la eman-
cipacién. '

El capitulo 3 se refiere al Derecho foral, tanto desde el punto de vista histori-
co, como del de su regulacién actual. Resulta imposible reflejar aqui la amplitud
con la que se trata el tema, pero es preciso subrayar el detalle y cuidado que
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se dedica a un apartado que los juristas de Derecho comun, por lo general, sole-
mos realizar muy someramente.

El capitulo 4 se refiere a la esfera personal del menor emancipado. La seccion
primera abarca lo relativo a la nacionalidad, vecindad civil y domicilio del mismo.
La seccién segunda contempla los derechos de la personalidad, cuyo tratamiento
resefiamos a continuacion.

Por lo que respecta a la vida y a la integridad fisica, entiende la autora que
el menor emancipado puede realizar, sin el consentimiento de los padres, los mis-
mos actos que un menor no emancipado puede llevar a cabo con el consentimien-
to de los mismos. Se apoya fundamentalmente en el articulo 162 del Codigo civil,
pues si éste reconoce al menor de edad capacidad para realizar actos relativos
a los derechos de la personalidad, con mayor razén la tendrd un emancipado,
ya que tiene una capacidad semejante a la del mayor de edad. Por otra parte,
debe suponerse que el menor emancipado tiene las suficientes condiciones de ma-
durez, pues, de lo contrario, no se le habria emancipado.

A la misma conclusién llega la Profesora Pérez de Castro respecto al consenti-
miento para las intervenciones quirirgicas. Se apoya, ademas, en el articulo 1.263,
nimero 1, del Cédigo civil, que permite al emancipado prestar el consentimiento
para contratar, siendo, por tanto, éste, quien en definitiva consiente en la inter-
vencién a través del contrato de arrendamiento de servicios.

En cuanto al transplante de 6rganos, estima que, a pesar de la diccidn literal
del articulo 4, apartados a) y b) de la Ley 30/1979, que exige la mayoria de
edad, cabe deducir del espiritu general de la misma que el emancipado puede
prestar el consentimiento para ello.

Se afirma, sin duda, el goce por los menores emancipados de las libertades
religiosa y de enseflanza. No asi respecto del derecho a participar en los asuntos
publicos, que se predica solamente respecto de los mayores de edad.

Por lo que se refiere a los derechos al honor, a la intimidad personal y fami-
liar y a la propia imagen, entiende la Profesora Pérez de Castro que el menor
emancipado esta legitimado, sin duda, para ser actor en cualquiera de los proce-
dimientos que protegen estos derechos. Igualmente entiende que puede permitir
las intromisiones ilegitimas en ¢l ambito del propio derecho protegido, dado que
estan configurados como derechos de la personalidad y se presupone que cumple
con el requisito de madurez necesaria exigido por la Ley: en otro caso, seria
absurdo haberle emancipado. Ademds, la Ley Organica de 5 de mayo de 1982
se remite, en tema de capacidad para consentir, a la legislacién civil, y seguin
el articulo 1.263.1, la tienen. Por ultimo, tampoco tendria sentido que pudieran
actuar por si mismos, en estos casos, los menores que tengan suficiente juicio,
y que no pudieran, en cambio, hacerlo los emancipados, ya que éstos tienen una
capacidad de obrar mayor que los menores.

Los emancipados pueden ejercer también los actos relativos al derecho al nom-
bre; tanto imponiendo a sus hijos el nombre que crean conveniente, como cam-
biando su propio nombre. En cuanto al cambio de apellidos, a pesar de que
el articulo 55 de la Ley de Registro Civil se refiere a la mayoria de edad, piensa
que puede hacerlo el menor emancipado, haciendo referencia a la Circular de
la Direccién General del Registro Notarial de 2 de junio de 1981, que indica
que el régimen de la inversion de apellidos es el previsto para los supuestos con-
templados en el articulo 198 del Reglamento del Registro Civil. Norma que esta-
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blece que ello podra formalizarse por el hijo, o su representante legal. Y el eman-
cipado carece de representente legal. Por otra parte, los articulos 217 del Re-
glamento del Registro Civil y 61 de la Ley de Registro Civil afirman que el cam-
bio de apellidos (por los padres) no afectard a quienes no estén sujetos a la pa-
tria potestad. Si al emancipado no le afecta este cambio, salvo que expresamente
lo consienta, no se ve razén para no poder realizarlo motu propio.

Con una breve referencia a la normativa que rige la caza, y la admisién de
los menores emancipados en salas de fiestas y lugares similares, termina este ca-
pitulo.

El capitulo 5 contempla la esfera familiar del menor emancipado, y se inicia,
adecuadamente, con el estudio de la edad a partir de la cual se podra contraer
matrimonio, accediendo, por tanto, a la emancipacién. Pasando luego a contem-
plar las capitulaciones matrimoniales y los sistemas que puede pactar el menor.
Partiendo de la base de que el articulo 1.329 del Cédigo civil no se refiere al
menor emancipado, sino al menor que puede contraer matrimonio con dispensa,
entiende la autora que si el emancipado tiene capacidad para casarse, al igual
que el mayor de edad, también la tendra para estipular capitulaciones matrimo-
niales, porque éstas vienen a ser algo accesorio respecto a lo principal, que es
el matrimonio. Por otra parte —aduce—, en el articulo 323 se le equipara al
mayor de edad, en el 46.1 se le reconoce capacidad para contraer matrimonio
y en el 1.263.1 se dice que puede prestar consentimiento valido. Le parece innece-
sario, en consecuencia, un nuevo precepto que diga que puede estipular capitula-
ciones.

Falta aqui, sin embargo, una referencia a un supuesto que, si bien puede
ser de laboratorio, no hay que descartar. Si, conforme al articulo 1.329, el menor
de que se trata es un menor que contraec matrimonio con dispensa, no hay que
olvidar que este precepto le permite concertar capitulaciones antes o después de
la boda (es decir, cuando ya estd emancipado), pero con el correspondiente com-
plemento de capacidad. Pero, si muere el primer conyuge y contrae nuevo matri-
monio antes de cumplir los dieciséis afos, no necesitard dispensa, pues es un
menor emancipado. ;Necesitara aqui consentimiento de sus padres o tutores para
capitular? Parece logica la respuesta afirmativa, pues, si como sefiala la autora,
el precepto estd dirigido a evitar que se pueda capitular irreflexivamente a una
edad temprana, el limite para el complemento de capacidad deben ser los dieciséis
afos, no la emancipacién.

La capacidad para el reconocimiento de hijos por el menor emancipado, sin
complemento alguno, se deduce, sin duda, del articulo 121; y para el ejercicio
de la patria potestad, del 157. Pero se plantea el problema de si se requiere la
asistencia prevista para realizar, en relacién con los bienes de sus hijos, alguno
de los actos contemplados en el articulo 323. La respuesta negativa se basa, fun-
damentalmente, en que el articulo 166, al exigir para la enajenacién que existan
causas justificadas de utilidad o necesidad, asi como la autorizaciéon del Juez,
oido el Ministerio Fiscal, contiene ya garantias suficientes para salvaguardar los
bienes del hijo del emancipado. En cambio, al no contemplar el articulo 157 la
limitacion de tomar dinero a préstamo, entiende que dicho acto estara sometido
a las limitaciones del 323.

El articulo 241 del Cédigo civil, al exigir que el tutor se encuentre en el pleno
ejercicio de sus derechos civiles, parece impedir que el emancipado ocupe tal car-
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go. Sin embargo —sefiala la autora— esta expresién debe entenderse referida a
no estar incapacitado, pues también se exigia dicha circunstancia para la adop-
cién, y el antiguo articulo 172 exigia, sin embargo, treinta afios para poder proce-
der a la misma, no la mayoria de edad. Por otra parte, la amplisima intervencién
judicial en materia de tutela, que incluye las limitaciones seflaladas en el articu-
lo 323, hace que los intereses del tutelado queden adecuadamente protegidos.

La capacidad procesal del menor emancipado se contempla en el capitulo 6.
Después de una amplia referencia histérica, se llega a la conclusién de que nues-
tro Ordenamiento concede capacidad procesal al emancipado, pero, dada la co-
rrelacion entre esta capacidad y la sustantiva, necesitard asistencia cuando la ac-
tuacidn procesal signifique enajenar o gravar, o cuando se trate de transigir; pues
no se estd, entonces, ante un simple acto de comparecer en juicio, sino que se
entra en el contexto de las limitaciones del articulo 323.

El consentimiento requerido por el articulo 323 del Cddigo civil es objeto de
estudio en el capitulo 7. Se afirma taxativamente que el consentimiento negocial
es prestado por el propio emancipado, no por los padres o el curador. Manifes-
tdndose la autora en contra de la afirmacion, contenida. en alguna Resolucién
de 1a Direccion General del Registro Notarial y Sentencia del Tribunal Supremo,
de que el consentimiento de estos ltimos es el exigido por el articulo 1.261 como
elemento esencial del contrato: la declaracién de voluntad que emiten no es parte
integrante del negocio juridico realizado por el emancipado, sino que se configura
como un negocio de asentimiento.

La determinacién de las personas llamadas a prestar el complemento de capa-
cidad pasa por un minucioso estudio de la situacién en que pueden encontrarse
en relacién con el hijo: incapacitadas, privadas de la patria potestad, extincién
de la misma por habilitaciéon de edad del hijo, conflicto de intereses; asi como
por el del nombramiento del curador. En cuanto a la forma y requisitos del
mismo, admite la declaracién tdcita, pero no asi el asentimiento de caracter gene-
ral, que iria en contra de la finalidad del articulo 323: no puede haber proteccién
si se consiente genéricamente cualquier actuaciéon del emancipado, sin conocer
el objeto, la causa y las condiciones del negocio. El consentimiento puede ser
anterior o simultdneo al negocio. En cuanto al posterior supondria, a la vista
del articulo 293, la confirmacién del mismo.

El amplisimo capitulo 8 se dedica al estudio de las concretas limitaciones esta-
blecidas en el articulo 323. La primera de ellas (tomar dinero a préstamo) se
relaciona con la normativa sobre la usura y la proteccidén penal correspondiente.
Y se excluye de la limitacién el comodato .o el mutuo de cosa fungible, salvo
el dinero; asi como el tomar dinero a préstamo para otro, cuando se trate de
representacién voluntaria. La disfuncion existente entre el articulo 323 y el 324,
que no contempla el supuesto en cuestidn, se resuelve en el sentido de que son
las personas mencionadas en el articulo 323 las que deben prestar el complemento
de capacidad en este caso, y no €l coényuge mayor.

La critica a esta limitacién se basa, de una parte, en que es excesiva, al no
permitir tomar dinero a préstamo para finalidades concretas que, como la adqui-
sicién o rehabilitacién de viviendas, estarian plenamente justificadas. Pero tam-
bién en que, hoy en dia, mediante el mecanismo de la venta a plazos, por ejem-
plo, se puede conseguir el mismo resultado de endeudamiento excesivo y superfluo
que la norma trata de evitar.
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Después de analizar la fianza y, en concreto, el articulo 1.823 del Cédigo civil,
se pasa al estudio de los negocios crediticios distintos del préstamo, como es
la compraventa a plazos, para negar que el articulo 323 pueda aplicarse a la mis-
ma, cuando conlleva un préstamo de financiacién a vendedor. Lo que, en opinién
de la autora, que comparto, pone de relieve el desfase existente entre la realidad
econdémica y social que contemplaba el Codigo en su origen y la actual, en cuanto
una compraventa a plazos (con reserva de dominio y resolucion en caso de impa-
g0, mas retencién de cantidades en concepto de indemnizacion) puede constituir
un negocio mas arriesgado que el simple préstamo, y, como hemos visto antes,
ser un medio para que el emancipado se endeude y dilapide su patrimonio.

Después de un estudio acerca de qué debe entenderse por bienes inmuebles,
establecimientos mercantiles y objetos de extraordinario valor, pasa la autora a de-
finir el término gravar, utilizado por el articulo 323, que entiende referido a cual-
quier actuacién que implique la merma de las facultades propias y principales
del dominio, aunque ello no conlleve la constitucién de un propio derecho real;
profundizando después en algunos supuestos controvertidos. Asi se plantea si el
arrendamiento entra en la limitacion: la respuesta negativa le parece obvia para
los arrendamientos no inscritos sometidos al Cédigo civil. En cuanto a los inscri-
tos, entiende que el emancipade debe contar con el complemento de capacidad,
pero no por su posible caracter de derecho real, sino por la merma que supone
de las facultades del dominio que hace aconsejable, como medida de proteccion,
que se cuente con dicho complemento. Entre otras razones, aduce la actudl Ley
de Arrendamientos Rusticos, que exige la capacidad para enajenar. En cuanto
a los urbanos, desaparecida la prérroga forzosa, entiende que estardn sometidos
al mismo régimen que los del Cédigo civil; esto es, podra ser arrendados el eman-
cipado si no se pacta un arrendamiento inscribible.

En cuanto a la hipoteca, si bien esta clara su inclusién en el término gravar,
admite la posibilidad de su constitucién por el emancipado en dos supuestos:
la hipoteca testamentaria, dada su capacidad para disponer de sus bienes por
testamento, y las legales, en las que el gravamen no se basa en la voluntad del
mismo, sino en una obligacién que arranca de la ley. En contra de alguna Resolu-
cion de la Direccidn General del Registro Notarial, se sustenta la opinidén de que
no podrd, en cambio, el emancipado, posponer por si solo el rango de la hipoteca
constituida en su favor.

La cancelacion del derecho de hipoteca es objeto de un extenso estudio sobre
su significado y alcance, para concluir que la cancelacién subsiguiente al pago
del crédito garantizado no es equivalente a enajenar ni gravar, por lo que podra
efectuarse por el menor emancipado. En cambio, cuando la cancelacién obedezca
a renuncia o causa similar, necesitara éste del complemento de capacidad. A solu-
cién parecida llega en cuanto a la cesidén del crédito hipotecario: si la cesion
significa cobro anticipado del crédito, transmitiéndose con él la hipoteca (que
ha cumplido su funcién de asegurar el cobro), puede hacerla el emancipado s6lo;
si implica renuncia, no.

En cuanto a la adquisién de bienes hipotecados, nada parece impedir, con
arreglo al articulo 323, que el emancipado proceda a la misma. Sin embargo,
y siguiendo en su linea de no quedarse en la superficie de los problemas, la auto-
ra desmenuza el supuesto, advirtiendo el distinto significado que la adquisiciéon
puede tener, segiin que se deduzca o no del precio de la compra el importe de
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la hipoteca, que se retenga o no del precio este importe, en suma, que se asuma
o no la deuda hipotecaria.

Tras un estudio de las cuestiones de capacidad relativas a los inmuebles por
incorporacién, inmuebles por destino y servidumbres, se pasa a contemplar los
actos de disposicién. Advirtiendo que una cosa es la enajenacidn y otra la respon-
sabilidad patrimonial universal, sienta una primera premisa: de las actuaciones del
emancipado dentro del dmbito de su capacidad responderdn todos sus bienes,
sin excluir aquéllos respecto de los cuales el articulo 323 limita la misma. Pero
el significado concreto de dicho término habra de realizarse combinando el crite-
rio de proteccién con el de interpretacién restrictiva de las limitaciones: tendran
el caracter de actos de enajenacién aquellos en los que se perjudique el equilibrio
patrimonial del emancipado. La enajenacion significa transmitir, la salida de un
bien o derecho de un determinado patrimonio por propia voluntad.

Se examinan, a continuacion, algunos supuestos dudosos. Respecto a la acep-
tacién y repudiacién de la herencia, la exigenc-ia del articulo 992 de tener la libre
disposicién de los bienes se interpreta en el sentido de que puede el emancipado
aceptar o repudiar por si s6lo. En cuanto a los supuestos del articulo 1.000, ha-
bra de diferenciarse entre la repudiacién, y los de renuncia impropia, de caracter
traslativo, en los que el emancipado necesitard del complemento de capacidad
cuando el objeto sobre el que recaiga la misma sean bienes inmuebles, estableci-
mientos mercantiles u objetos de extraordinario valor.

En cuanto a la capacidad para pedir la particién, entiende la autora que el
articulo 1.052, al exigir la libre administracion y disposicién de los bienes, excluye
al emancipado. Igualmente, el término mayoria de edad, del articulo 1.052, no
incluye al emancipado, que necesitara el complemento para realizar la particion.

La capacidad testamentaria se refiere, fundamentalmente, al testamento o0l6-
grafo, que exige la mayoria de edad. Se afirma la capacidad, ligando la cuestion
a la resolucidon del problema de si la exigencia lo es de un requisito de edad
o de estado civil, asi como al hecho de que el testamento no afecta al patrimonio
actual del testador.

Las limitaciones especificas del trafico mercantil se inician con un recorrido
histérico de las vicisitudes experimentadas por el emancipado en lo relativo a
la capacidad para el ejercicio del comercio. Llegandose a la conclusion de que,
a partir de la reforma por Ley de 2 de mayo de 1975, parece claro que, si bien
puede ser comerciante, carece de capacidad para el ejercicio del mismo, pues
el articulo 4 del Cédigo de Comercio ya no remite a una edad concreta, sino
a un estado civil: la mayoria de edad, suprimiéndose cualquier referencia a la
emancipacién y quedando intacto el requisito de la libre disposicién de los bienes.
El emancipado, habilitado de edad o menor de vida independiente podran ser
comerciantes, pero precisaran de la asistencia del curador o de sus progenitores
(articulos 323, 286.1 y 288 del Cdédigo civil).

En cuanto a si el emancipado tiene capacidad para avalar, girar letras de
cambio y disponer libremente de valores mobiliarios, entiende la autora que, aun-
que se trata de negocios que, por ser en algunos casos abstractos, pueden ser
facil instrumento del fraude, encubriendo una operacién de préstamo, lo légico
es acudir a la sancién por esta via y no interpretar extensivamente las limitaciones
del articulo 323 del Cédigo civil.

Con el tratamiento de los problemas relativos a la explotacidon familiar agraria
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y a los agricultores jévenes (afirmandose la posibilidad del emancipado, tanto
de ser titular de la explotacién agraria, como colaborador), finaliza este capitulo.

En el capitulo 9 y ultimo se estudian los efectos de la falta del consentimiento
exigido por el articulo 323 del Cédigo civil. Se recogen en él las soluciones apor-
tadas por la doctrina antes de la entrada en vigor de la Ley 13/1983, de 24
de octubre. La reforma del Cddigo civil producida por dicha Ley acoge el régi-
men de la anulabilidad (articulos 286, nimeros 1 y 2; 288, y 293, que se remite
expresamente al articulo 1.301), sefialandose las siguientes peculiaridades respecto
al régimen general de la misma.

En cuanto a la legitimacién activa, expone la autora las razones que avalan
la decisioén del legislador de legitimar al curador o, en su caso, a los padres (ar-
ticulos 293 y 323 del Cdédigo civil) para el ejercicio de la accién. Se pregunta,
ademds, si cabe que el emancipado impugne el acto realizado sin el oportuno
consentimiento, antes de haber alcanzado la mayoria de edad. Afirmando que
ello no es posible, no porque, como se decia antes de la reforma, no tenga capaci-
dad para compsrecer en juicio, pues hoy la tiene, sino porque debe existir una
correlacion entre las limitaciones impuestas y el poder de impugnacion. Asi es
posible entender que, si en el articulo 1.301 se establece el momento en que em-
pieza a correr el lazo de los cuatro afios, es desde ese instante, y no otro, cuando
la persona puede ejercitar la accién de nulidad. El plazo corre desde el instante
en que la persona tiene posibilidad de ejercitar la accién, no antes, porque no
pudo ejercitarla.

La aplicabilidad del articulo 1.304 del Cédigo civil a los supuestos en que
el sujeto es un emancipado, aun admitiendo la seriedad de las objeciones en con-
tra, es afirmada por la Profesora Pérez de Castro, después de un minucioso estu-
dio de las opiniones doctrinales existentes al respecto, de los antecedentes legisla-
tivos y del Derecho comparado. Terminando con la determinacién de las personas
legitimadas para confirmar el negocio: no podrdn hacerlos los padres o el cura-
dor, a pesar de que pueden impugnar, ya que con ello desapareceria la facultad
del emancipado de impugnar, una vez llegado a la mayor edad, si lo desea. Aun-
que admite que puedan prestar el consentimiento para que el emancipado confir-
me, si lo estima oportuno.

En todo el trabajo se observa una preocupacién que se inscribe entre dos
polos: de una parte, no interpretar las limitaciones contenidas en el articulo 323
de forma indebidamente extensa, de manera que la capacidad del menor emanci-
pado se vea excesivamente mermada. Pero, de otra parte, no se pierde de vista
la idea-guia de que las limitaciones de dicho articulo se establecen para proteger
al emancipado, por lo que tampoco deben interpretarse restrictivamente, en los
supuestos en que, efectivamente, ¢l menor estd necesitado de proteccion.

En suma, nos encontramos ante un atractivo trabajo, que viene a demostrar
tanto la capacidad de su autora, como lo que puede dar de si un tema, que
puede parecer agotado, cuando se le enfoca con ideas originales, minucioso trata-
miento de la doctrina y de la jurisprudencia y adecuada aportacion del elemento
histérico.

ETELVINA VALLADARES RASCON
Profesora Titular de Derecho civil
Universidad Autonoma de Madrid
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VALLET DE GOYTISOLO, Juan: «Metodologia juridica», Editorial Civitas, S. A.,
Madrid, 1988, 426 pdginas.

Las razones por las que la metodologia ha llegado a jugar en el conocimiento
moderno un papel tan extraordinariamente preponderante son complejas. Sin du-
da, tales razones estan ligadas a la operacion cartesiana consistente en la formali-
zacién de la verdad como tnico objeto posible de conocimiento. En el campo
del Derecho, el origen de este predominio se remonta a la Escuela Histérica del
Derecho y a esa operacidn de sistematizacion y conceptualizaciéon que, paralela-
mente a (0 en estrecha relacién con) la valoracién de la eficacia y espontaneidad
social llevan a cabo Savigny y Puchta, entre otros. Desde ese momento, y siempre
en el terreno juridico, tal preponderancia se fue acentuando progresivamente. Baste
recordar brevemente como Kelsen construye un deber ser como fundamento del
derecho que resulta vacio de contenido en un doble sentido. En primer lugar,
vacio de contenidos sociales, por la necesidad de distinguir el ser del deber ser.
En segundo lugar, vacio de contenidos morales: es el deber ser kantiano, pero
totalmente desconectado de la razén practica. La teoria pura del derecho reclama
asi un puro «sollen» vacio de contenido, un «sollen» formal que, no obstante,
exige un correspondiente conocimiento formal. Nada tiene de particular, pues,
que el ambiente iuspositivista coloque la metodologia juridica en un primer plano
dentro del marco de la reflexién juridica. En relacién con la llamada teoria tridi-
mensional del Derecho, decia Bobbio, en esta linea, que en los iltimos afios se
dejaba sentir la necesidad de situar, junto a las tres grandes dimensiones que
recoge esta teoria (fenomenolégica, normativa y estimativa), una cuarta dimen-
sion, precisamente metodolégica, por los relevantes problemas que actualmente
se presentan desde este angulo (Studi per una teoria generale del diritto..., ed.
Giappichelli, Torino, 1970).

Estas consideraciones deberian bastar para justificar el texto que ahora co-
mentamos y su oportunidad. Libro denso y apretado, no solo por contener una
panordmica, necesariamente amplia, de las diversas corrientes metodoldgicas, sino
sobre todo porque es un libro de tesis, o en palabras de Hart, un libro que
no se limita a ensefiar lo que dicen otros libros. Concretamente, el propdsito
de Vallet es el de explicar las razones de la preponderancia moderna de una meto-
dologia juridica formalista y reductiva, lo que implica dar cuenta del paso sobre-
venido desde una metodologia integradora y completa, hasta la actual. Son dos
modos del conocimiento del Derecho, pues, los que se enfrentan; dos métodos
que a su vez descansan en dos grandes concepciones juridicas. A la ruptura de
la unidad del conocimiento que tiene lugar en la modernidad (por obra del ockha-
mismo y del protestantismo), le corresponde una paralela ruptura de la unidad
del conocimiento juridico, consecuencia de la aparicién de una concepcion subje-
tiva del Derecho que entendiendo éste como facultad identifica ley y Derecho
(Derecho como emanacién del poder del Estado a través de sus leyes), desterran-
do asi la idea del Derecho como lo justo, y de la ley como regla de lo justo.
En definitiva, el paso de una concepcidn del Derecho como «legere» (lectura del
mundo natural que trasciende lo factico), a una nocién del Derecho como «velle»
del Gobierno o «facere» instrumental (pag. 251), que no puede dejar de tener
importantes consecuencias en el método juridico, constituye en mi opinién el ob-
jeto central del trabajo de Vallet.
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Resulta imposible recoger en estas breves lineas la enorme riqueza de aspectos
y problemas que la obra contiene, a no ser de modo muy sumario. Limitaré
por ello mi comentario a tres ejes que tocaré muy brevemente:

1. Las lineas inspiradoras del texto se abren con unas consideraciones gene-
rales relativas al conocimiento entre las que ocupan un importante lugar las dedi-
cadas al tomismo. En este punto destacaria, entre otras cosas, el andlisis que
el autor dedica al concepto, tan importante para el Derecho, de la prudencia,
y las diferencias que establece en la pagina 77 entre Aristételes y Santo Tomas.
En seguida, estas consideraciones generales se combinan con otras cefiidas ya al
Derecho en la misma perspectiva: concepto (el Derecho como determinaciéon de
los justo), fuentes y, especialmente, saberes juridicos (el Derecho como ciencia
y como arte), para plantear inmediatamente el problema de la trascendencia o
inmanencia en el Derecho, en torno a varios ejes: Dios (revelaciéon o humanidad),
dualismo cartesiano, sustituciéon de Dios por la naturaleza... Queda establecida
asi, aunque todavia en sus grandes directrices la cuestion central de la conexidn
entre concepto de Derecho (que puede centrarse en lo justo, la nérma, la senten-
cia, la facultad...) y los saberes juridicos (que pueden diferenciarse como comu-
nes, técnicos, cientificos o filosoficos).

A partir de este momento y en capitulos sucesivos, se desgrana una cumplida
vision de diversas posiciones juridicas, que se identifican no slo por su referencia
metodolégica, sino porque forman un todo, una unidad o totalidad conceptual
y metodolégica. Subraya cémo el Derecho de los jurisconsultos romanos es un
«Derecho hallado», del mismo modo que el Derecho natural clasico, que expone
a través de un riguroso planteamiento, Unico capaz de ofrecer su verdadera di-
mensidn, al eliminar elementos ajenos a él que, introducidos tal vez por la inercia
del tiempo, han terminado por desfigurarle, como puede ser el caso de una equi-
dad entendida subjetivamente 0 como puente hacia el Derecho libre. Hay que
destacar, siempre en esta linea, la exposicién y andlisis que el autor lleva a cabo
del paso del Derecho natural clasico al racionalista de los siglos XVII y XVIII,
y del papel jugado por el nominalismo y el protestantismo. Pero mencidn especial
merece la excepcional, y en otro sentido original, interpretacién de Vico y Mon-
tesquieu que el autor (recientemente galardonado en Francia con el premio «Mon-
tesquieu» por su obra Montesquieu: leyes, gobiernos y poderes, ed. de 1986) aco-
mete en el capitulo siguiente. Asimismo, son destacables los capitulos relativos
al positivismo, tanto en su version normativista como socioldgica, con el original
trazado de un paralelismo entre nuestro Derecho foral (en especial, los foralistas
catalanes) y la Escuela histérica alemana que, en cierta medida, Vallet utiliza
para hacer explicita su critica a esta tltima corriente: a propdsito de la costumbre
juridica, por ejemplo, revela como, mientras que éstos no pasan de ser una elabo-
racion cientifico-doctrinal, para los foralistas resulta una realidad vivida. Asimis-
mo, me gustaria subrayay como respecto al marxismo, Vallet no se limita a hacer
una exégesis vulgar (al uso), sino que toca aspectos hasta ahora no demasiado
divulgados (me refiero al uso alternativo del Derecho, o a la obra de Bloch)
que son, sin embargo, de primera importancia juridica o juridico-metodoldgica
al menos. Por fin, cabe destacar, ya casi en el final de la obra, el capitulo
relativo a la superacion del positivismo. Una superacion realizada desde diversas
corrientes (fenomenologia, estimativa juridica...) que a menudo se han confundi-
do o incluso hecho, sin mas, con el llamado retorno iusnaturalista. El analisis
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diferenciado y puntual de estas corrientes es por ello muy de agradecer, pues
aunque pueden haber contribuido al mencionado retorno, nada autoriza a aquella
equivalencia. Por lo demads, este andlisis permite entrar a Vallet en el ultimo capi-
tulo de los expositivos (pues la obra se cierra con un capitulo reasuntivo y conclu-
sivo) dedicado precisamente a ese retorno o renacimiento (continuidad) del Dere-
cho natural que en ciertos casos se realiza desde el positivismo (todavia imperante
cuando se produce), lo que hace que Vallet aborde la cuestién a partir de una
atenta consideracién de este positivismo que se eleva sobre sus postulados y los
trasciende: el nominalismo protestante (Wolff), el normativismo legalista... Para
finalizar con el examen de las relecturas de Santo Tomas realizadas en el marco
del Derecho natural catélico (Villey).

2. El segundo eje al que me cefiiré, ahora méas brevemente, tiene que ver
con la afirmacién, anteriormente formulada, de que estamos ante una obra de
tesis y no sélo de recopilaciéon y exposicion. Este extremo queda puesto de mani-
fiesto en el hecho mismo de que a través del texto se pueden recoger elementos
aptos para solucionar, o intentar solucionar, algunos problemas actuales que tiene
planteados la reflexion juridica. Me referiré tan sélo a dos de ellos, para no
traicionar la brevedad que acabo de prometer. Por una parte, en las paginas 105
y siguientes encontramos elementos que permiten distinguir, y al mismo tiempo
conectar, entre principios y normas, cuestién estd dificilmente solucionable para
el positivismo, que después de dejar fuera del ordenamiento juridico a los princi-
pios, carece de estatutos para situarlos de nuevo juridicamente. Por otra parte,
en las paginas 250 y siguientes puede apreciarse una clara y accesible clasificacion
de los diversos positivismos, y no sélo diversos, sino, como advierte el autor,
en algunos casos contradictorios.

3. Me atreveria, por ultimo, a dirigir a esta obra una pequefia y muy puntual
critica. Antes de ello, una salvedad relativa a un aspecto de la misma que no
me parece negativo ni, en consecuencia, criticable, y que, sin embargo, una consi-
deracion superficial del texto pudiera presentar como tal. Se trata de las casi
inevitables apreciaciones de insuficiencia que toda obra puede llegar a suscitar,
cualquiera que sea su naturaleza: esas dimensiones que parecen poco desarrolla-
das, esos puntos en los que parece insistirse menos, esos autores, en definitiva,
a los que parece dedicarse menos atencion... Pero he repetido varias veces, aun
dada la brevedad de estas lineas, que en mi opinién no estamos ante un tratado
o manual de metodologia juridica simplemente, sino ante una obra de tesis. No
hay, por consiguiente, intencién de exhaustividad (incluso en un texto sumamente
completo como éste) que justifique semejante objecion.

La critica a la que me refiero tiene que ver con la falta de aparato bibliografi-
co de que adolece el texto. Ello constituye a mi modo de ver un inconveniente,
porque siendo un texto fundamentalmente universitario, extremo éste que vendria
avalado, en ultima instancia, por el cardcter de reflexién y de aportacién personal
del autor al tema tratado, precisamente (sin olvidar, ademads, que su origen esta
en un curso de doctorado impartido por Vallet el afio académico 87-88), la inclu-
siébn de una bibliografia completaria la obra en este sentido.

Es, como puede comprobarse, una critica un tanto accesoria del libro, realiza-
da pensando mds en sus destinatarios universitarios, o sea, en su cardcter instru-
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mental en cierto modo, que en su contenido y, por tanto, una consideracién que
en absoluto llega a (ni se propone) cuestionar el excelente trabajo de Vallet.

JOAQUIN ALMOGUERA CARRERES

VARIOS AUTORES: «Juristen im Portrait. Verlag und Autoren in 4 Jahrzehn-
ten. Festschrift zum 225 jihrigen Jubilium des Verlages C. H. Beck», Verlag
C. H. Beck, Miinchen, 1988, 756 paginas.

Nadie pone en duda la aportacion —instrumental, pero no pocas veces decisiva—
que las editoriales han prestado, siguen prestando y cabe esperar que en el futuro
lo sigan haciendo, al progreso de la Ciencia Juridica en general. Para no citar
ejemplos cercanos, baste evocar los casos ejemplares de la Giuffré o la Cedam
en Italia. Algunas veces estas entidades asumen un protagonismo directo y, en
forma consciente, impulsan y promueven la investigaciéon y publicacion de aspec-
tos menos conocidos o complementarios de lo que constituye su quehacer edito-
rial habitual. En esta linea se inscribe la presente Galeria de juristas alemanes
que durante cuarenta afos, a partir del fin de la Segunda Guerra Mundial, han
publicado en la conocida editorial muniquesa.

La ocasién ha sido el 225 aniversario de la Verlag C. H. Beck, que ha dado
pie a la publicacion del presente Festschrift, hermosamente editado, en el que
se recogen, ademas de las biografias de los fundadores y sucesivos duefios de
la empresa, una seleccion de 74 juristas, tedricos y practicos, que han publicado
obras en la misma. Las resefias biograficas suelen ser breves —no pasan de una
decena de péginas— pero son casi siempre suficientes para que el lector tenga
idea cabal de su valia cientifica y de las aportaciones que ha realizado a la disci-
plina que ha cultivado; tales resefias se han encomendado a discipulos o colegas
pertenecientes-a la Universidad, Magistratura, Administracién y, en algin caso,
hasta a la Politica alemana.

Sabido es lo dificil que resulta «encasillar» a los juristas germanos dentro
de los estrictos limites de lo que aqui entendemos por asignatura. Con estas reser-
vas baste decir que aparecen como colaboradores de la Beck’sche personalidades
con resonancia no s6lo alemana, sino europea e, incluso, alcance mundial. A
modo de ejemplo pueden mencionarse: el historiador Helmut Coing; el compara-
tista y especialista en Derecho internacional privado, Murad Ferid; el administra-
tivista Ernst Forsthoff; el romanista Max Kaser; el procesalista Wolfgang Lent;
el penalista Edmung Metzger; el especialista en Deutsches Privatrecht, Heinrich
Mitteis; el filosofo del Derecho Han:s Nawiasky, y el procesalista Leo Rosenberg.
Entre los civilistas destacan los nombres de Fritz Baur, Karl Larenz y Hans Carl
Nipperdey. De este tltimo, sin embargo, se resalta mas la faceta de laboralista,
aunque no debe olvidarse su colaboracion en el clisico Tratado de Ennecerus.
Precisamente, la biografia de Larenz resulta ser una de las mas extensas y también
una de las escritas con mayor fervor por su discipulo Uwe Diederischen.

De hacer alguna observacién, acaso se echa en falta una mayor atencién a
la influencia de estos autores en otros paises, que no hubiera sido dificil rastrear
a través de las traducciones.

Aunque la mayor parte de la obra (paginas 109-734) trata de los perfiles bio-
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graficos de los colaboradores de la editorial, la parte dedicada a la historia de
la misma es minuciosa y detallada, desde la fundacién en 1763 por Carl Gottlob
Beck y Carl Heinrich Beck, hasta nuestros dias. También se indican las diferentes
secciones (grandes comentarios, Manuales, Textos legales, Libros escolares, For-
mularios, etc.) que actualmente cultiva la editorial.

Es una obra colectiva de gran envergadura que ha sabido coordinar la labor
de gran numero de colaboradores de notable calidad. Buena muestra de la poten-
cia con que todavia cuenta la Ciencia Juridica alemana pese a la sangria que
significaron las persecuciones nazis y las consecuencias de la guerra.

Faltando entre nosotros un Who who’s de la Ciencia Juridica espaitola, hecho
con solvencia y seriedad, la lectura de obras como la presente —que es s6lo una
muestra limitada sectorial y cronolégicamente— no puede menos de suscitar
el deseo de que surjan imitadores espafioles, acaso comenzando modestamente
por concretas parcelas del saber juridico. ;(No seria oportuno aprovechar la cele-
bracién del Centenario del Cédigo civil para preparar la biografia de los civilis-
tas, vivos 0 muertos, que lo han explicado?

GABRIEL GARCIA CANTERO
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SUMARIO: [. DERECHO CIVIL.—1. Introduccién (nums. 1 al 4).—2. Derecho
de la persona (nums. § al 11).—3. Persona juridica (nums. 12 al 13).—4.
Obligacidnes y contratos. Responsabilidad civil (nim.s 14 al 15).—5. Derecho
de cosas. Derecho hipotecario y registral (nims. 52 al 72).—6. Derecho de
familia (nims. 73 al 86).—7. Derecho de sucesiones (nims. 87 al 91).—II.
DERECHO MERCANTIL.—1. Parte General. Empresa (nums. 92 al 95).—2.
Derecho de sociedades (nims. 96 al 110).—3. Instituciones y Agentes Auxilia-
res del Tréafico (nim. 111).—4. Contratos mercantiles (nims. 112 al 113).—5.
Derecho cambiario (num. 114).—6. Derecho concursal (nim. 115).—IIl. DE-
RECHO URBANISTICO (nums. 116 al 128).—IV. DERECHO NOTARIAL
(nims. 129 al 130).—VI. DERECHO PROCESAL (nums. 131 al 142).—VII.
VARIA (nims. 143 al 146).—INDICE DE ABREVIATURAS.

I. DERECHO CIVIL
1. INTRODUCCION

1. AROZAMENA SIERRA, Jerénimo: Competencia de las Comunidades
Autdnomas en materia civil: el articulo 149.1.8 de la Constitucidn, «Actualidad
Civil», nim. 35, 1988 (665), pp. 2181 y ss.

La Constitucién de 1978 afirma la pluralidad de ordenamientos juridico-civiles
y prevé que las Comunidades Auténomas, alli donde existan Derechos civiles,
especiales o forales, puedan asumir, en sus Estatutos, su conservacién, modifica-
cién o desarrollo. En el trabajo se analizan algunas de las cuestiones juridicas
que tal opcién constitucional plantea.

2. CERDA GIMENO, José: De nuevo sobre la revisién del Derecho civil
de Baleares: en especial del Libro III —Ibiza y Formentera— de la Compilacion
de Derecho civil de Baleares, «Actualidad civil», num. 4, 1989 (74), pp. 265 y ss.
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3. IGARTUA SALAVERRIA, Juan: E! Derecho natural, ;es Derecho?,
«RGLJ», enero, 1988, pp. 3 y ss.

Entiende el autor que sea cual fuere la doctrina iusfiloséfica a la que quien-
quiera desee adscribirse, no supone para él dejacién ninguna reconocer que, en
palabras de Krystufek, el problema del Derecho natural es uno de los mas impor-
tantes en la historia de la filosofia del Derecho y que, por tanto, todo jurista
que se dedique a consideraciones teéricas debe no solamente plantearse la cues-
tion de la existenca del Derecho natural, sino debe igualmente contestarla de una
manera u otra. El trabajo versa acerca del Derecho natural, y si bien en el mismo
no se aborda frontalmente el problema de su existencia, tampoco es ajeno —siquiera
a modo de reflexiones propedéuticas— a semejante cuestion.

4. VAZQUEZ IRUZUBIETA, Carlos: La moral y las buenas costumbres en
el Derecho espafiol, «Actualidad civil», nim. 40, 1988 (748), pp. 2481 y ss.

El autor llega, entre otras, a la conclusién de que la moral y las buenas cos-
tumbres constituyen, respectivamente, la sustancia y el accidente (en términos on-
tolégicos), de una misma y sola realidad atribuible a la conducta humana. Igual-
mente que la moral y las buenas costumbres no tienen ni pueden tener otra
sustancialidad que la juridica y, por tanto, su presencia debe ser buscada en el
espiritu o en la letra de las normas juridicas del ordenamiento.

2. DERECHO DE LA PERSONA

5. ARROYO ZAPATERO, Luis: Problemas juridicos de la esterilizacién de
menores e incapaces, «La Ley», 15 de noviembre de 1988.

Puede afirmarse que cabe la esterilizacién de incapaces 0 menores de edad,
cuando resultare médicamente indicada, lo solicitaren sus representantes legales
y asi fuere autorizado por el Juez de primera instancia tras el oportuno expedien-
te con intervenciéon del Ministerio Fiscal.

6. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Rodrigo: Derecho al honor y a la
intimidad personal: lesion; acumulacién de acciones; responsabilidad solidaria de
autores, directores y editores de periddicos, vigencia de la Ley de Prensa e Im-
prenta de 1966; aplicacién de los articulos 1.903, pdrrafo 4, y 1.904 del Cédigo
civil; cuantificacion del dafo moral. Comentario a la STS de 7 de marzo de
1988, «CCJIC» (num. 16), enero-marzo, 1988, pp. 179 y ss.

7. GARCIA TORRES, Jesiis: Reflexiones sobre la eficacia vinculante de los
derechos fundamentales, «Poder Judicial», nim. 10, junio, 1988, pp. 11 y ss.

El autor defiende en el trabajo la tesis siguiente: la mejor comprensiéon de
la eficacia vinculante de los derechos fundamentales —reconocida éspecialmente
en el articulo 53.1 de la Constitucion— aconseja una estrategia de elaboracion
dogmaitica que dé preferencia al interés de la heterogeneidad sobre el de la homo-
geneidad. Puede haber sensibles diferencias en el modo y grado de vinculaciéon
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a los derechos fundamentales segun la esfera del poder publico de que se trate,
y, a veces, segun el tipo de relacién sobre la que el derecho fundamental se pro-
yecte. En expresion mds concisa: mds que un unico tipo de eficacia vinculante
de los derechos fundamentales, existen tipos diversos y plurales de vinculacién.

8. GORDILLO CANAS, Antonio: Incapacidad de obrar: presuncién de ca-
pacidad mientras no se acredite la incapacidad. Presuncién de exigibilidad de las
especiales cautelas del otorgamiento de testamento en intervalo licido. Declara-
cién de incapacidad y cosa juzgada. Retroaccion de los efectos de la declaracion
de incapacidad. Comentario a la STS de 18 de marzo de 1988, «CCJC», num.
16, enero-marzo, 1988, pp. 209 y ss.

9. MATEO DIAZ, José: Interpretacion jurisprudencial y constitucional de
la Ley de Extranjeria (I), «Actualidad Civil», nim. 36, 1988 (648), pp. 2245
y ss. (II) «Actualidad Civil», 1988.

La promulgacion de la Ley Orgénica 7/85, de 1 de julio, sobre derechos y
libertades de los extranjeros en Espafia, levanté una considerable expectacién,
evidenciada en el interés con que se ha seguido el rodaje de la misma en la pricti-
ca y por la atencién que se le ha dispensado.

10. PEREZ DE LOS COBOS ORIHUEL, Francisco: Sobre el derecho a la
propia imagen. Comentario a la STS 170/87, de 30 de octubre, «Poder Judicial»,
num. 10, junio, 1988, pp. 75 y ss.

11. RUIZ PEREZ, Joaquin Salvador: Consideraciones juridicas sobre el tras-
plante de drganos, «Actualidad Civil», nim. 5, 1989 (91), pp. 333 y ss.

La cuestién de los presupuestos y los limites de la trasplantacion de érganos,
no es s6lo una cuestién médica, o de ética médica profesional, sino, al mismo
tiempo, como ha observado Hans Luttger, una cuestién juridica, pues se trata
de la problemitica de la proteccion de bienes juridicos.

3. PERSONA JURIDICA

12. MALUQUER DE MOTES BERNET, Carlos J.: Capacidad procesal de
las Fundaciones. La Beneficiencia no debe identificarse con la Fundacion. La
necesidad de distinguir entre Establecimiento y Fundacion. La Fundacién como
persona juridica. Comentario a la STS de 23 de marzo de 1988, «CCJC», nim. 16,
enero-marzo, 1988, pp. 243 y ss.

13. SAENZ DE SANTA MARIA VIERNA, Alberto: Los clubes de fiitbol,
Jsociedades andnimas?, «La Ley», 18 de noviembre de 1988.

En fechas recientes, los medios de comunicacion se han hecho eco del prop6si-
to del Secretario de Estado para el Deporte de impulsar la elaboracién de un
Proyecto de Ley del Deporte. En dicho Proyecto, el tema estrella es, sin duda,
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la transformacion de los clubs de fiitbol en flamantes sociedades anénimas. La
cuestion presenta mas facetas juridicas de lo que, en principio, pudiera pensarse.

4. OBLIGACIONES Y CONTRATOS. RESPONSABILIDAD CIVIL

14. AA.VV.: Cumplimiento de obligaciones ajustadas a la devaluacion mo-
netaria, «RDN», nims. 137-138, julio-diciembre, 1987, pp. 15 y ss.

Texto de las ponencias y conclusiones relativas al Tema I (cumplimiento de
obligaciones ajustadas a la devaluacién monetaria), de la III Jornada Notarial
Iberoamericana, celebrada en Palma de Mallorca en 1987.

15. ASUA GONZALEZ, Clara I.: Subarriendo simulado. Simulacion relati-
va, Plazo de prescripcion. Fraude de ley. Comentario a la STS de 22 de diciembre
de 1987, «CCIC», num. 16, enero-marzo, 1988, pp. 71 y ss.

16. CADARSO PALAU, Juan: E! desistimiento del dueiio en el contrato
de obra y la indemnizacidn al contratista. Comentario a la STS de 22 de septiem-
bre de 1987, «Poder Judicial», nim. 10, junio, 1988, pp. 93 y ss.

17. CALBACHO LOSADA, Fernando; RODRIGUEZ JIMENEZ, Lupicinio,
y BARRIOLA URRUTICOECHEA, Leén: E! deber de declaracion del riesgo
en la Ley del Contrato de Seguro, «La Ley», 1 de noviembre de 1988.

Estudio del articulo 10 de la Ley del Contrato de Seguro, que, en opinién
de los autores, configura la obligacién de declaracién del asegurado como un
deber precontractual, que debe realizar antes de que-asegurador y asegurado sus-
criban la péliza de seguro. Se trata de un deber presidido fundamentalmente por
el principio de buena fe, en el sentido de que el asegurador debe confiar en la
buena fe con la que el tomador del seguro le ha comunicado los datos y circuns-
tancias relativos al riesgo, necesarios tanto para la evaluaciéon del mismo y la
decision sobre su asuncién o no, como para la posterior estimaciéon de la prima
a pagar.

18. CAPILLA RONCERO, Francisco: Accidn revocatoria o pauliana: resci-
sién por fraude de acreedores. Gratuidad u onerosidad en la constitucion de hipo-
teca. Comentario a la STS de 28 de marzo de 1988, «CCJC», nim. 16, enero-
marzo, 1988, pp. 273 y ss.

19. CLAVERIA GOSALBEZ, Luis Humberto: Donacion de inmueble pura
y onerosa. Concesion de licencia municipal como prestacién derivada de contrato.
Causa o condicién ilicitas. Ineficacia de contrato. Comentario a la STS de 15
de abril de 1988, «CCJC», nim. 16, enero-marzo, 1988, pp. 297 y ss.

20. DELGADO ECHEVARRIA, Jesus: Intransmisibilidad «mortis causa» de
la oferta de contrato. En particular, la de fianza, Comentario a la STS de 23
de marzo de 1988, «Poder Judicial», nim. 12, diciembre, 1988, pp. 127 y ss.
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21. DE LOS MOZOS, José Luis: Pago o cobro de lo indebido, «RDP»,
julio-agosto, 1988, pp. 651 y ss.

En primer lugar, se estudia la figura en Derecho romano; en segundo lugar,
la tradicién romanista y el Codigo civil; en tercer lugar, los presupuestos del
pago de lo indebido; en cuarto lugar, la carga de la prueba; en quinto lugar,
los efectos del pago de lo indebido; en sexto lugar, la excepcién de la obligacion
de restituir, y en séptimo lugar, por ultimo, el pago de lo indebido y los terceros.

22. DEL RIO GARCIA DE SOLA, Ignacio: Adjudicacion de inmueble a
socio en la liquidacion de la sociedad. Comentario a la RDGRN de 13 de febrero
de 1986, «CCJC», num. 16, enero-marzo, 1988, pp. 17 y ss.

23. DIAZ ALABART, Silvia: Comentario a la STS de 2 de marzo de 1988,
«Poder Judicial», nim. 12, diciembre, 1988, pp. 135 y ss.

24. EGEA FERNANDEZ, Joan: Compraventa. Rescision por lesion «ultra
dimidium» en Catalufia. Comentario a la STS de 24 de febrero de 1988, «CCJCn»,
nam. 16, enero-marzo, 1988, pp. 145 y ss.

25. FERNANDEZ-PACHECO MARTINEZ, M.? Teresa: La ejecucion de
laudos arbitrales con arreglo a la Convencion de Nueva York. Andlisis de la
jurisprudencia estadounidense (II), «RDP», julio-agosto, 1988, pp. 666 y ss.

La autora llega, entre otras, a la conclusién de que los tribunales americanos
han interpretado y aplicado la Convencion con el prop6sito de favorecer al maxi-
mo la ejecucién de laudos arbitrales, considerando que los acuerdos arbitrales
son validos y ejecutables y subrayando, en repetidas ocasiones, la importancia
de que las partes respeten y cumplan las obligaciones contraidas como medio
de crear un marco favorable al arbitraje internacional.

26. FONT SERRA, Eduardo: Reflexiones sobre la responsabilidad civil en
el proceso penal, «RJC» 1988 (4), pp.939 y ss.

Sostiene el autor que para abordar adecuadamente el tema de la responsabili-
dad civil en el proceso penal es preciso atender a tres cuestiones: la naturaleza
juridica de la responsabilidad civil derivada del delito; el acto ilicito produce sus
efectos inicialmente en el dmbito privado y, cuando ademds es penado por la
Ley, los produce secundariamente en el 4mbito penal; de la responsabilidad penal
no deriva la responsabilidad civil, sino la competencia del Juez para conocer de
la acciéon civil «ex delicto».

27. GARCIA CANTERO, Gabriel: Préstamo usurario. Se supone recibida
mayor cantidad que la entregada. Nulidad radical. Nulidad de la novacidn. Con-
dena en costas omitida y suplida por Auto de aclaracion. Comentario a la STS
de 30 de diciembre de 1987, «CCJC», num, 16, enero-marzo, 1988, pp. 81 y ss.

28. GARCIA CANTERQO, Gabriel: Préstamo, usura y proteccion de los con-
sumidores, «Actualidad Civil», nim. 3, 1989 (58), pp. 205 y ss.
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El autor se propone subrayar un aspecto poco destacado en la Ley de Usura,
que permite considerarla como lejano precedente de la Ley General de Protecciéon
de Consumidores y que facilita un enfoque renovador de la misma.

29. GARCIA MARTIN, Isabel: Aplicacion de la Ley de Contrato de Seguro
al seguro maritimo: plazo para la comunicacion del siniestro; recargo por retraso
en la reparacion del dafio. Comentario a la STS de 19 de febrero de 1988, «CCJC»,
num. 16, enero-marzo, 1988, pp. 107 vy ss.

30. GAYA SICILIA, Regina: Juegos de suerte, envite o azar. Interpretacion
de las normas conforme a la realidad social del tiempo en que han de ser aplica-
das. Ejercicio de la facultad de moderacién que compete a la autoridad judicial
en relacion con la obligacidn civil nacida del juego no prohibido. Comentario
a la STS de 23 de febrero de 1988, «CCJC», nim. 16, enero-marzo, 1988, pp. 129
y ss.

31. GOMEZ CORRALIZA, Bernardo: Comentarios jurisprudenciales sobre
la caducidad, «La Ley», 14 de octubre de 1988.

A la luz de la jurisprudencia del Tribunal Supremo, en el trabajo se analizan,
en primer lugar, el principio de no interrupcion de la caducidad; en segundo
lugar, la llamada caducidad convencional, y, en tercer lugar, el caso excepcional
de prérroga de un plazo de caducidad por acuerdo de las partes: la «caducidad
atenuada».

32. GONZALEZ LAO, Juan José: Lo ilicito civil y lo ilicito penal, «RGLJ»,
febrero, 1988, pp. 217 y ss.

Exposicién de los distintos criterios y teorias emitidas por la doctrina en torno
a la distincién de la ilicitud juridica en ilicitud civil e ilicitud penal.

33. GUIJARRO HERNANDEZ, José Javier: La declaracion de ruina de la
finca como causa de extincion del contrato de arrendamiento, «La Ley», 2 de
diciembre de 1988.

Estudio del articulo 114.10 de la LAU que, como es sabido, establece que
el contrato de arrendamiento urbano, lo sea de vivienda o de local de negocio,
podré resolverse a instancia del arrendador por la declaracion de ruina de la
finca, acordada por resolucién que no dé lugar a recurso y en expediente contra-
dictorio tramitado ante la autoridad municipal, en la cual hubieren sido citados
al tiempo de su iniciacién todos los inquilinos y arrendatarios.

34. GUILARTE ZAPATERO, Vicente: Oferta de reconocimiento de deuda
y de constitucion de garantia; bilateralidad y consensualidad de la fianza conven-
cional; exigencia de aceptacion de la oferta para su nacimiento y eficacia; la fian-
za solidaria y la solidaridad; la posicion de los herederos del oferente de la garan-
tia, Comentario a la STS de 23 de marzo de 1988, «CCIC», num. 16, enero-marzo,
1988, pp. 251 y ss. :
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35. LALAGUNA DOMINGUEZ, Enrique: Sobre la causa en los contratos,
«La Ley», 30 de diciembre de 1988.

El concepto de causa en los contratos, sefiala el autor, es un tema de gran
dificultad que cabe atribuir, entre otras razones, a su confusa evoluciéon histérica
y a la intrincada trama de influencias dogmaticas en que se debate su estudio.
Sobre este tema, afiade, todo se discute: su significado, su importancia y hasta
su misma utilidad, llegdndose a negar que sea un requisito del contrato distinto
del objeto y del consentimiento. El trabajo se dirige fundamentalmente a explicar
qué es la causa en los contratos segin nuestro Cddigo civil.

36. LAUREL SOTO, Francisco: Consecuencias procesales de la supresion
de la prérroga forzosa en los arrendamientos urbanos, «Poder Judicial», nim.
10, junio, 1988, pp. 65 y ss.

La aparente claridad del articulo 9 del Real Decreto-Ley 2/1985, de 39 de
abril, sobre Medidas de Politica Econémica, se desvanece al contemplar el conte-
nido normativo del apartado 2 del propio articulo 9, que proclama que «dichos
contratos, salvo lo dispuesto en el apartado anterior, se regularédn por las disposi-
ciones vigentes sobre arrendamientos urbanos».

37. MARTINEZ CALCERRADA, Luis: Aspectos juridicos de la teleinfor-
mdtica en el drea sanitaria (1), «Actualidad Civil», nim. 45, 1988 (845), pp. 2807
y ss. (II) «Actualidad Civil», ndm. 46, 1988 (866), pp. 2871 y ss.

La permanente ¢ ineludible presencia del médico en el manejo de los ordena-
dores —seflala el autor— provoca que tal protagonismo sea tenido en cuenta
al abordar el problema —tan nuclear en el Derecho— de determinar, previo estu-
dio de los esquemas contactuales, el «quid» y el «quantum» de responsabilidad,
o reparacion de las consecuencias perjudiciales derivadas de una causa reprobable
en el manejo o aplicacién de la nueva tecnologia en el campo sanitario.

38. NIN RIOS, José M.?: Los mecanismos de proteccion contractual contra
el riesgo en las transacciones internacionales, «RJC», 1988 (4), pp. 915 y ss.

Hoy por hoy, sefala el autor, sélo existe una forma para protegerse de los
cambios en el valor del dinero y ésta es la inclusion de cldusulas de valor en
los contratos. El articulo explora los distintos mecanismos de proteccién contrac-
tual que pueden utilizarse en las transacciones internacionales para soslayar los
cambios en el valor del dinero.

39. O’CALLAGHAN MUNOZ, Xavier: El contrato de compromiso, segin
la Ley de Arbitraje de 5 de diciembre de 1988, «Actualidad Civil», num. 1, 1989 (1),
pp. | y ss.

Estudio del contrato de compromiso (que la nueva ley denomina convenio
contractual), que el autor define como contrato por el que las partes convienen
que una determinada controversia juridica que ya ha surgido 0 que puede surgir,
sea resuelta por uno o varios drbitros, a cuya decision se someten.
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40. ORTIZ NAVACERRADA, Santiago: La Ley 36/1988, de 5 de diciem-
bre, de Arbitraje: aspectos procesales, «Actualidad Civil», num. 2, 1989 (42),
pp. 149 y ss.

No es propdsito de este trabajo —sefiala el autor— abarcar los aspectos todos
de la Ley 36/1988, sino cehirse exclusivamente a una exposiciéon estimativa de
su temadtica procesal, denotando las novedades que comporta respecto del régimen
de la Ley de 1953 y de la jurisprudencia producida en su aplicacion.

41. PEREZ ALVAREZ, Miguel Angel: Cofianza solidaria asumida en ga-
rantia de préstamo. consecuencias del pago hecho por los cofiadores; derechos
de los cofiadores frente al deudor. Litisconsorcio pasivo necesario. Comentario
a la STS de 21 de diciembre de 1987, «CCJC», nim. 16, enero-marzo, 1988,

pp. 57 y ss.

42. QUINONERO CERVANTES, Enrique: Contrato de Agencia: incumpli-
miento parcial. Resolucion unilateral del contrato. Indemnizacion de darios y per-
Juicios. Comentario a la STS de 22 de marzo de 1988, «CCJC», num. 16, enero-
marzo, 1988, pp. 237 y ss.

43. REBOLLEDO VARELA, Angel Luis: Compraventa de vivienda en cons-
truccion. Precio por unidad de medida. Incumplimiento del vendedor. Superficie
de la vivienda contruida: inclusion de los elementos comunes. Comentario a la
STS de 2 de marzo de 1988, «CCIC», nam. 16, enero-marzo, 1988, pp. 151 vy ss.

44. REGLERO CAMPOS, Fernando: Responsabilidad civil extracontractual.
Seguro voluntario de automoviles. Accion directa. Legitimacion pasiva. Respon-
sabilidad del asegurado. Comentario a la STS de 24 de marzo de 1988, «CCJC»,
num. 16, enero-marzo, 1988, pp. 263 y ss.

45. REGLERO CAMPOS, Fernando: Responsabilidad contractual-
responsabilidad extracontractual. Elementos de distincion: la culpa, «Poder Judi-
cial», nim. 12, diciembre, 1988, pp. 27 y ss.

La tarea de distinguir entre la responsabilidad contractual y extracontractual,
que en linea puramente tedrica no presenta grandes inconvenientes, estd preiiada,
en cambio, de tales dificultades en la practica, que no sorprende la falta de ho-
mogeneidad que, en ausencia de regulacion positiva, se advierte en la jurispruden-
cia no sdlo espafiola, sino también extranjera, a la hora de delimitar los contor-
nos de ambos sistemas y de disciplinar las relaciones que existen entre ellos.

46. RODRIGUEZ MORATA, Federico A.: Doble venta. Fe publica regis-
tral. «Litis consorcio» pasivo necesario. Saneamiento por eviccion. LLamada en
garantia. Comentario a la STS de 4 de marzo de 1988, «CCJC», num. 16, enero-
marzo, 1988, pp 163 y ss.

47. RUIZ-RICO RUIZ, José Manuel: /ntereses moratorios, mora en las deu-
das dinerarias; el requisito de la liquidez de la deuda; los intereses legales del



Bibliografia 187

articulo 921 de la LEC y cldusula penal. Comentario a la STS de 20 de febrero
de 1988, «CCJC», nim. 16, enero-marzo, 1988, pp. 117 y ss.

48. SAENZ DE SANTAMARIA VIERNA, Alberto: Estatutos de Propiedad
Horizontal; abuso de derecho; defensa de los consumidores, «RCDI», nim. 588,
septiembre-octubre, 1988, pp. 1647 y ss.

Dictamen sobre una consulta concretisima que formula un promotor inmobi-
liario: la posibilidad de incorporar a una escritura de declaracién de obra nueva
una cldusula que habria de incluirse, de ser posible, en los Estatutos del Edificio,
del siguiente tenor: «Los departamentos del edificio que no se hubieren vendido
por la entidad mercantil X, S.A. (promotora del edificio), mientras permanezcan
en posesion de dicha sociedad no contribuiran a los gastos de reparacidn, conser-
vacién o entrentenimiento del portal de entrada a las viviendas y escaleras de
acceso, asi como a ningun otro gasto que se genere por la utilizacion de elemen-
tos comunes.»

49. SANTOS BRIZ, Jaime: La compensacion de cuipas. Su aplicacion en
el seguro de suscripcidn obligatoria de automdviles, «<RDP», septiembre, 1988,
pp. 771 y ss.

Se aborda en primer lugar la doctrina de la llamada compensacion de culpas,
para después ocuparse de su reflejo en nuestra jurisprudencia civil y penal, vy,
por iltimo, de la influencia o posible aplicacidon que puede hacerse de la misma
en los casos en que para liquidar las consecuencias de la responsabilidad civil
derivadas de accidentes de circulacion se acude al seguro de suscripcion obligato-
ria de automoviles.

50. SANZ VIOLA, Ana M.2: El profesional de la agricultura y el cultivador
personal en la Ley de Arrendamientos Rusticos: delimitacion de conceptos y orien-
taciones jurisprudenciales, «Actualidad Civily, num. 44, 1988 (824), pp. 2739 y ss.

Una de las mayores innovaciones introducidas por la Ley de Arrendamientos
Rusticos de 1980, fue la exigencia de profesionalidad agricola en el arrendamiento
rustico. Con ello, la figura del profesional de la agricultura se convierte en prota-
gonista prncipal de la ley. Profesional de la agricultura puede ser tanto una per-
sona fisica como una persona juridica, pero el trabajo se limita al estudio del
primer supuesto, toda vez que su objetivo es la comparacién entre el profesional
de la agricultura y el cultivador personal (categoria sélo aplicable a las personas
fisicas).

51. SERRANO ALONSO, Eduardo: E! arbitraje en la Ley de 5 de diciembre
de 1988, «Actualidad Civil», num. &, 1989 (141}, pp. 513 y ss.

5. DERECHO DE COSAS. DERECHO HIPOTECARIO Y REGISTRAL

52. AGUDO RUIZ, Alfonso: Observaciones en torno a la «auctoritas» en
la «usucapio», «RGLI», enero, 1988, pp. 67 y ss.
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Después de los importantes esfuerzos dedicados por la romanistica a la inter-
pretacion de la «auctoritas» en la Ley de las XII Tablas y en la Ley Atinia,
puede parecer estéril —sefiala el autor— volver de nuevo sobre este tema. Nuestro
propdsito —anade— no es dar solucién nueva a los muiltiples problemas que plantea,
sino algo mucho mas modesto: recopilar las teorias fundamentales y decantarnos,
si ello es posible, por aquella que nos parezca mas aceptable a la vista de los
testimonios de las fuentes.

53. ARANA DE LA FUENTE, Isabel: Viabilidad del juicio de desahucio
por precario entre comuneros. Comentario a la SAP de Bilbao de 31 de diciembre
de 1987, «Poder Judicial», num. 12, diciembre, 1988, pp. 121 y ss.

5_4. ARESTI GUTIERREZ, Enrique: La proteccion juridica de los progra-
mas de ordenador en Espafia, a través del Derecho de autor, del Derecho de
patentes y del Derecho penal, «La Ley», 3 de enero de 1989.

El autor llega a la conclusion de que las disposiciones de la nueva Ley de
Propiedad Industrial, y las del Cédigo Penal revisado, sobre proteccion de los
programas de ordenador, son acertadas y constituyen un fundamento sdlido, para
llevar a cabo una defensa eficaz de los derechos de los creadores de programas.
Igualmente que se trata de una reglamentacién perfectamente coherente con las
orientaciones expuestas por la Comisién de las Comunidades Europeas, en su
libro verde sobre el Copyright, que dard en un futuro proximo origen a una
Directiva de armonizacién de las leyes nacionales de los Estados miembros, sobre
proteccion de los programas de ordenador.

§5. BENITEZ DE LUGO, Félix: Entidades de gestion de la propiedad inte-
lectual, «RDP», septiembre, 1988, pp. 779 y ss.

Estudio de las Entidades de Gestidn de la Propiedad Intelectual, que nace,
como se indica en la Exposicién de Motivos de la nueva Ley, teniendo en cuenta
la evolucion del Derecho comparado y para dedicarse a la gestion colectiva de
los derechos de propiedad intelectual.

56. CABELLO DE LOS COBOS Y MANCHA, Luis M.?: Calificacion regis-
tral de los préstamos hipotecarios. Bases para la fijacion de un criterio unitario,
«RCDI», nim. 589, noviembre-diciembre, 1988, pp. 1793 y ss.

La primera parte del trabajo estd dedicada al estudio de los principios genera-
les, en concreto, de la naturaleza juridica de la garantia. En la segunda parte,
se realiza una sinopsis de pactos, cldusulas y obligaciones inscribibles, reflejando
la postura jurisprudencial y la opinién de la doctrina en un sencillo esquema
dirigido a hacer posible conjugar, a efectos practicos, la claridad con el casuismo,
sentando las bases para un criterio unitario en la calificacién de los préstamos
hipotecarios.

§7. DE LA CUETARA MARTINEZ, Juan Miguel: E!/ Derecho de Aguas
en Canarias. Crdnica de un conflicto, «La Ley», 22 de noviembre de 1988.
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En el archipiélago canario se viene produciendo, desde hace algiin tiempo,
un interesante y enrevesado proceso de transformacién legislativa, uno de cuyos
ultimos hitos ha sido el Auto del Tribunal Constitucional de 12 de julio de 1988,
a cuya virtud el Derecho de Aguas tradicional canario recupera provisionalmente
su vigor, quedando aplazada la Ley de Aguas territorial aprobada el 5 de mayo
de 1987, a la espera de la solucién definitiva del problema de base (aplicacién
0 no del demanio hidrdulico estatal en Canarias) y de un nuevo Proyecto de
Ley de Aguas.

58. GARCIA AMIGO, Manuel: Propuesta de Resolucion por la que se soli-
cita a la Comision y al Consejo de las Comunidades Europeas una Directiva
que regule el régimen de multipropiedad en los Estados miembros, «Actualidad
Civil», nim. 39, 1988 (734), pp. 2405 y ss.

59. GONZALEZ PORRAS, José Manuel: Sobre la hipoteca en garantia de
letras de cambio y algunos de sus problemas, «Actualidad civil», nim. 43, 1988
(802), pp. 2675 vy ss.

La doctrina, tanto de los autores como la jurisprudencia emanada de la Direc-
cion General de los Registros y del Notariado —sefala el autor—, ha puesto de
relieve la escasa regulacion normativa que nuestras leyes hipotecarias y registrales
dedican a la figura de la hipoteca de garantia de letras de cambio y, en general,
a la hipoteca de titulos valores, lo que, sin duda, constituye en la vida practica,
muy especialmente en la relacion entre los interesados y el Registro, un constante
semillero de cuestiones y problemas, pues no se puede olvidar, antes hay que
recordar, que hoy el crédito hipotecario, en su variedad multiforme a veces exce-
siva y peligrosa, estd mas vivo que en ningliin otro momento.

60. GUAL DE SOJO, Adria: La Ley de Propiedad Intelectual de 11 de no-
viembre de 1987. Estudio critico (1), «RJC», 1988 (4), pp. 877 y ss. (II), «RIC»,
1989 (1), pp. 37 y 'ss.

En la primera parte del trabajo se estudian los siguientes temas: «nomen ju-
ris» y naturaleza juridica; derecho de autor (sujeto, objeto y contenido); duracién
y limites, y, por tltimo, el dominio piblico. La segunda parte esta dedicada al
estudio de las siguientes cuestiones: contrato de representacion teatral y ejecucion
musical; obras cinematograficas y demds obras teatrales; programas de ordena-
dor; otros derechos de propiedad intelectual; proteccion de los derechos reconoci-
dos en la ley (acciones y procedimientos y Registro de la Propiedad Intelectual);
entidades de gestién de los derechos reconocidos en la ley, y, por ultimo, ambito
de aplicaciéon de la ley.

61. JUFRESA PATAU, Francesc de P.: E! fundamento constitucional del
derecho de autor, «La Ley», 6 de diciembre de 1988.

En el estudio se defiende la idea de que el articulo 20.1 b) CE es el unico
fundamento constitucional del derecho de autor y, como consecuencia, que la
Ley de Propiedad Intelectual debié haberse aprobado con los tramites y rango
de Ley Orgénica. Habiendo ya transcurrido el plazo para plantear recurso de
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inconstitucionalidad contra dicha norma sin que tal recurso haya sido interpuesto,
entiende el autor del trabajo que sdlo el Tribunal Constitucional, por las vias
siguientes del recurso de amparo o de la cuestién de inconstitucionalidad, podra
arrojar luz definitiva sobre esa cuestién y resolver el tema del fundamento consti-
tucional del derecho de autor.

62. LALAGUNA DOMINGUEZ, Enrique: Adquisicion de la posesion de bie-
nes hereditarios, «RGLJ», febrero, 1988, pp. 159 y ss.

Estudio dedicado especificamente a las cuestiones que suscita la adquisicién
de la posesién de bienes hereditarios, cuyo régimen, en nuestro Cédigo civil, se
contiene principalmente en los articulos 440, 442, 1.934 y 1.960, regla 1.® Analiza
el contenido y significado de cada uno de estos preceptos y delimita su respectivo
4mbito de aplicacién, como ineludible tarea previa para determinar la naturaleza
y efectos de la posesién atribuida por la ley a los herederos.

63. MUNOZ ROJAS, Tomés: Perfiles de la Propiedad Intelectual, «Actuali-
dad Civily, nim. 29, 1988 (557), pp. 1805 y ss.

Reflexiones sobre la reciente ley que pretende la modernizacion y actualizacién
del régimen juridico de la propiedad intelectual mediante la regulacién de los
correspondientes derechos, deberes y aspectos civiles, administrativos y registrales
de la referida realidad.

64. OLLERO TASSARA, Andrés: Derechos de autor y propiedad intelec-
tual. Apuntes de un debate, «Poder Judicial», nim. 11, septiembre, 1988, pp. 31
y ss.

Reflexiones sobre la nueva Ley de Propiedad Intelectual y su gestacién parla-
mentaria. Aventura el autor, como primera impresién, que mientras las reivindi-
caciones en juego fueron contempladas con notable celo, hasta prestar al texto
en més de una ocasién una agobiante prolijidad, los problemas juridicos basicos,
que la doctrina lleva décadas discutiendo, parecen haber sido tenidos en cuenta
s6lo lo indispensable para eludirlos cuidadosamente.

65. OROZCO PARDO, Guillermo: Competencias, en materia de propiedad
intelectual de las Comunidades Autdnomas, «Actualidad Civil», num. 30, 1988
(572), pp. 1853 y ss.

Dos importantes cuestiones han saltado a la palestra merced a la aprobacién
de la nueva Ley de Propiedad Intelectual. Se trata, en primer lugar, de la facul-
tad que poseen las Comunidades Autonomas para solicitar del Juez la publicacion
de una obra, tras la muerte de su autor, cuando la persona fisica o juridica
legitimada para decidirlo, se niega a hacerlo vulnerando asi lo establecido en el
articulo 44 CE. En segundo lugar, una cuestiéon polémica: las competencias de
las Comunidades Auténomas en cuanto a la creacién y control de las Entidades
de Gestién de los derechos de autor.
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66. PEREZ DE LEMA MUNILLA, Antonio: La publicidad registral y la
legislacion de cooperativas, «RCDI», nim. 589, noviembre-diciembre, 1988,
pp. 1845 y ss.

El trabajo estd dividido en tres grandes apartados. En el primero de ellos
se examina la sucesiva y variada normativa que sobre publicidad de cooperativas
ha producido nuestra historia legislativa mas reciente. En el segundo se estudia
el sistema de publicida vigente, con especial referencia a la Ley General de Coo-
perativas. En el tercero y ultimo, se propone una nueva solucién para el futuro:
el retorno de las sociedades cooperativas al Registro Mecantil.

67. PISANI, Donald J.: Un enfrentamiento de culturas: la influencia espa-
fiola en el Derecho de aguas de los Estados Unidos de América, «RDP», octubre,
1988, pp. 894 y ss.

68. ROGEL VIDE, Carlos: De los Iimites a las infracciones del derecho de
autor en Espafia, «La Ley», 20 de enero de 1989.

Los derechos de los autores tienen los limites y cargas propios de cualquier
derecho subjetivo; los que juegan para la propiedad en particular, y, en fin, los
suyos especificos propios, contemplados y regulados en la Ley de Propiedad Inte-
lectual. Sobre ellos se reflexiona en el trabajo.

69. RODRIGUEZ GARCIA, Carlos Javier: Retroprogresismo juridico y nuevos
perfiles del derecho de superficie, «Actualidad Civily, num. 47, 1988 (884), pp. 2935
y ss.

Ante el analisis de esta figura «estructuralista», que trata de aunar controver-
sias, observamos —sefiala el autor— cémo el derecho de superficie es utilizado,
fundamentalmente, cuando se trata de construcciones verdaderamente importan-
tes desde un punto de vista econdmico, cuyo valor estd previamente calculado
en' funcién de lo que actualmente se hace (hoy, se suele tasar la amortizacion
de un edificio en 40 o 50 afos como maximo), ya que el propietario del suelo
quiere reservarse siempre «ese poder de renovar» y utilizar después, inmobiliaria-
mente, el propio suelo (ya que, normalmente, estos edificios suelen estar muy
bien situados en las ciudades).

70. SALVADOR CODERCH, Pablo, y SANTDIUMENGE FARRE, Josep:
La accidn negatoria. Comentario a la STS de 3 de diciembre de 1987, «Poder
Judicial», nim. 10, junio, 1988.

71. SEQUEIRA MARTIN, Adolfo J.: Aproximacion al concepto de publici-
dad registral y su eficacia, «RCDI», num. 589, noviembre-diciembre, 1989, pp. 1863
y Ss.

La primera parte del trabajo esta dedicada a la delimitacidén de la publicidad
registral: nociones generales sobre publicidad; la publicidad legal en sentido es-
tricto y su delimitacién con respecto a figuras afines; la publicidad y la seguridad
juridica: su incidencia en el trafico juridico; la publicidad registral y la aparien-
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cia; la publicidad registral y la relacién juridico-registral. En la segunda parte
se estudian los principios registrales y la situacién juridico-registral: problemas
terminoldgicos; delimitacién del concepto, y, por ultimo, precisiones en torno
a la significacion de la relacién juridico-registral.

72. YSAS SOLANES, Maria: Derecho de Cataluiia. Usufructo: «salva rerum
substantia» (Extincion. Usucapién.) Comentario a la STS de 18 de febrero de
1988, «CCJC», nim. 16, enero-marzo, 1988, pp. 97 y ss.

6. DERECHO DE FAMILIA

73. AA.VV.: La Ley 21/1987, de 11 de noviembre, por la que se modifican
determinados articulos del Cddigo civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil en
materia de adopcion, «RGLJ», nim. 5, noviembre, 1987, pp. 737 y ss.; num. 6,
diciembre, 1987, pp. 897 y ss.

La «RGLJ» recoge los trabajos de varios juristas sobre distintas vertientes
de la reforma de la regulacién legal de la adopcidn en nuestro Derecho. En el
numero de noviembre se insertan tres articulos, precedidos de una presentacion
del profesor Garcia Cantero: el del profesor Arce Flérez-Valdés sobre aspectos
generales del nuevo régimen; el del académico y profesor Prieto-Castro, sobre
el nuevo régimen procesal de la adopcidn, y el del profesor Diaz Moreno, sobre
el impedimento canénico de parentesco legal. En el nimero 6, correspondiente
al mes de diciembre, se publican otros tres estudios: el de la profesora Bouza
Vidal, sobre la proyeccién de la reforma de adopcién en el campo del Derecho
internacional privado; el del Conde de Borrajeiros, sobre los derechos nobiliarios
de los hijos adoptivos, y el de la profesora De la Haza, sobre €l «affidamento»
familiar en Derecho italiano y el acogimiento familiar en el Codigo civil espafiol.

74. CAMY SANCHEZ-CANETE, Buenaventura: Proteccion legal de la vi-
vienda familiar, «RCDI», nim. 588, septiembre-octubre, 1988, pp. 1583 y ss.

Los ordenamientos juridicos vienen dando cada vez mdas importancia al domi-
cilio conyugal, por entender que él constituye el aspecto real del principio de
conservacion de la familia como ente real. Esa idea se plasmé definitivamente
en la Ley de 13 de mayo de 1981, reformadora de un gran conjunto de preceptos
de nuestro Cédigo civil. Lo cual se llevé a efecto mediante tres grupos de normas
referentes: unas, a la permanencia de la vivienda como domicilio conyugal en
situaciones excepcionales de la familia; otras, dedicadas a evitar que la vivienda
habitual de la familia pueda ser despojada de ese. hecho, en perjuicio de la mis-
ma, por actuaciones solo queridas por uno de los conyuges, y otras dedicadas
a conceder un derecho de adquisicién preferente, en cuanto al piso que constituya
la vivienda habitual de la familia, al conyuge sobreviviente, continuador unico
de la unidad familiar nuclear, cuando este piso forme parte de la masa ganancial
partible entre ese conyuge y los herederos del premuerto.

75. DE LA HAZA, Pilar: La transmision «mortis causa» de la pension de
separacion y de divorcio, «Actualidad civil», num. 23, 1988 (609), pp. 1949 y ss.
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El trabajo estd dirigido a determinar qué sucede con la deuda cuando el cén-
yuge obligado a pagar la pensidn fallece; el tema viene regulado en el parrafo 2
del articulo 101 del Codigo civil, si bien antes del andlisis de este precepto se
lleva a cabo una referencia a la normativa francesa e italiana en este punto,
como muestra de dos soluciones claras y posibles al tema de la incidencia de
la muerte del deudor sobre el derecho de crédito del beneficiario de la pension.

76. GARCIA Y GARCIA, Inmaculada: Notas para una construccion juridi-
ca del acogimiento de menores en el Derecho espariol, «La Ley», 23 de diciembre
de 1988.

En el trabajo se llega, entre otras, a la conclusion de que la institucién del
acogimiento de menores goza de la naturaleza juridica propia de los negocios
tipicos de Derecho de familia —acto constitutivo—, naturaleza que es compatible
con la existencia de un acto de autoridad del Estado —~administrativo o judicial—
que permite su valida y eficaz constitucidon. Como situacidn, es una relacidn juri-
dica tipica de Derecho de familia que constituye derechos y obligaciones recipro-
cos entre acogentes y acogidos.

77. HERNANDEZ IBANEZ, Carmen: La Ley de 22 de noviembre de 1988
sobre técnicas de reproduccion asistida. Consideraciones en torno a la fecunda-
cign «post mortem» y a la maternidad subrogada, «Actualidad Civil», nim. 48,
1988 (907), pp. 3027 vy ss.

Dentro de la fecundacion asistida, tema ya de por si muy dabatido, hay dos
situaciones muy controvertidas que son la fecundacion artificial «post mortem»
y la maternidad subrogada. Ambos fendmenos despiertan una gran polémica, no
s6lo a nivel doctrinal, sino también en el ambito de los trabajos e informes legis-
lativos.

78. LLEDO YAGUE, Francisco: Institucion de «litis consorcio» pasivo nece-
sario en el ejercicio de acciones contradictorias de dominio en un bien inscrito
de naturaleza ganancial. Comentario a la STS de 4 de abril de 1988, «CCJC»,
num. 16, enero-marzo, 1988, pp. 283 y ss.

79. MURNOZ ROJAS, Tomas: Perspectiva judicial del acogimiento y de la
adopcion, «Actualidad Civil», num. 9, 1989 (156), pp. 577 y ss.

En el trabajo se exponen algunos puntos relacionados con los expedientes de
la jurisdiccién voluntaria, singularmente con el de acogimiento y guarda de meno-
res y con el de adopcion, en los que confluyen y se entrelazan las facetas juridicas
sustantivas o primarias y las estrictamente formales.

80. PUIG I FERROL, Lluis: Dret de Famlfia i Dret catald, «<RJC», 1989 (1),
pp. 9y ss.
En trabajo contiene un analisis de lo que ha sido el desenvolvimiento del

Derecho civil catalan en estos ultimos aios, tomando como punto de partida
la actual Constitucion, seguida de los correspondientes Estatutos de Autonomia,
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especialmente el del afio 1979. Aborda, en concreto, los siguientes temas: el Dere-
cho civil de Catalunya desde los Decretos de Nueva Planta hasta la codificacion
civil; la Constitucién republicana de 1931; la Compilacion de Derecho civil de
Cataluiia de 1960; el Derecho civil espafiol en el contexto del Estado de las Auto-
nomias; la recuperacion de la potestad legislativa en materia de Derecho civil;
la adaptacién del Derecho civil cataldn a la problemadtica actual; los principios
generales del Derecho civil cataldn, y, por iltimo, los principios generales del
Derecho civil cataldn y la reforma de este Derecho: la equiparacién juridica de
los hijos, el divorcio y las segundas nupcias y la proteccion del consorte supervi-
viente o divorciado. '

81. RICO PEREZ, Francisco: La posesidn del Estado de Filiacién. En torno
a la STS de 17 de marzo de 1988 (1) «Actualidad Civil», nim. 33, 1988 (626),
pp. 2029 y ss. (II) «Actualidad Civil», num. 34, 1988 (646), pp. 2093 y ss.

82. RIVERO HERNANDEZ, Francisco: Filiacion matrimonial; presuncion
de paternidad; inscripcion de filiacion en expediente de inscripcion de nacimiento
Sfuera de plazo: requisitos. Comentario a la RDGRN de 25 de noviembre de 1987,
«CCJC», num. 16, enero-marzo, 1988, pp. 41 y ss.

83. RODRIGUEZ MATEQO, Pilar: La nueva orientacion de la adopcion in-
ternacional en la Ley 21/1987, de 11 de noviembre, «La Ley», 4 de octubre de 1988.

El andlisis impone una sistematizacién en la qué se mencionan por separado
dos planos, sin perjuicio de las interrelaciones que pueden apreciarse entre ellos.
Tales planos se concretan en el régimen de la constitucion de la adopcién con
especial referencia a las competencias de los Cénsules espafioles para las adopcio-
nes realizadas en el extranjero, y el relativo a sus efectos, que se articula a través
de una norma de conflicto que nos remite a la ley personal de hijo. Tanto en
uno como en otro plano el articulado de la nueva ley resalta la necesaria primacia

del interés del menor, principio que inspira todas las garantias que acompaifian
al procedimiento de adopcion.

84. ROMERO COLOMA, Aurelia M.?; Problemdtica procesal de los juicios
matrimoniales (111) «Actualidad Civil», num. 41, 1988 (763), pp. 2537 y ss. (IV)
«Actualidad Civil», nim. 42, 1988 (786), pp. 2606 y ss.

En el trabajo se estudia, en primer lugar, el juicio incidental de separacion,
divorcio y nulidad de matrimonio: la disposicion adicional quinta de la Ley de
Reforma Matrimonial. En segundo lugar, el juicio por mutuo acuerdo o consen-
sual de separacién y de divorcio: disposicion adicional sexta de la ley. En tercer
lugar, el juicio declarativo para la nulidad del matrimonio: disposicién adicional
séptima de la Ley de Reforma.

85. ROMERO COLOMA, Aurelia M.?: El reconocimiento en Espafia de las
resoluciones y sentencias extranjeras, «Actualidad Civily, nim. 7, 1989 (125),
pp. 461 y ss.

Estudio sobre el reconocimiento de las sentencias extranjeras firmes en mate-
ria de separaciéon, nulidad y divorcio.
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86. SERRANO ALONSO, Eduardo: Aspectos de la fecundacidn artificial,
«Actualidad Civil», nim. 6, 1989 (107), pp. 385 y ss.

El texto definitivo de la Ley de Reproduccién Asistida difiere sustancialmente
del provisional recogido en la Proposicion de Ley de mayo de 1987 y puede ser
calificado como complejo y no siempre claro; regula aspectos médicos, sanitarios,
meramente administrativos y burocraticos y juridicos. A estos dltimos se dedica
con caracter exclusivo la exposicion del autor.

7. DERECHO DE SUCESIONES

87. AMERIGO CRUZ-CABALLERIA GOMEZ Y TORRES ESCAMEZ, E/
impuesto sobre sucesiones y donaciones. Sus relaciones con los de sociedades,
renta y patrimonio, «RDN», nums. 137-138, julio-diciembre, 1987, pp. 323. y ss.

88. COBACHO GOMEZ, José Antonio: La institucion a favor de los po-
bres, «Actualidad Civil», nim. 38, 1988 (717), pp. 2333 y ss.

Examen de la regulacion de la herencia a favor de los pobres contenida en
el Cédigo civil y en la Ley de Enjuiciamiento Civil. Regulacién que plantea cues-
tiones de interés como la condicion de herederos o legatarios de los pobres; el
papel de albaceas legales que parecen reservarse al Parroco, al Alcalde y al Juez;
¢l problema de la aceptacion de la herencia a beneficio de invertario, y las actua-
ciones que deben llevarse a cabo por los encargados de cumplir la voluntad del
testador.

89. ISAC I AGUILAR, Antonio: Interpretacion de una cldusula testamenta-
ria que contiene dos sustituciones vulgares. Medios de interpretacion de que dis-
pone el Registrador de la Propiedad calificante. Necesidad de entrega del prelega-
do de cosa especifica cuando hay mds de un heredero interesado en la herencia.
Comentario a la RDGRN de 25 de septiembre de 1987, «CCJC», nim. 16, enero-
marzo, 1988, pp. 29 y ss. :

90. LINARES NOCI, Rafael: La pretericion intencional y no intencional des-
pués de la reforma de 13 de mayo de 1981, «RCDI», niim. 588, septiembre-
octubre, 1988, pp. 1491 y ss.

El legislador de 1981 se decidié a dar una nueva formulacién totalmente nove-
dosa al articulo 814 del Codigo civil. Decision que se justifica, y asi se constata
en la Exposicién de Motivos del Proyecto de Ley, no tanto por las insuficiencias
que, en la regulacién de esta materia habia puesto de manifiesto la doctrina,
sino, fundamentalmente, por la ampliacién de la cualidad de legitimarios a suje-
tos que con anterioridad no la tenian y el previsible aumento, que elio podia
comportar, del niimero de pretericiones testamentarias. La nueva formulacién del
mencionado precepto, lleva al autor a analizar el alcance que, para el instituto
de la pretericién contemplado en el Cédigo civil, la misma ha venido a representar.
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91. MIRALLES GONZALEZ, Isabel: Reclamacion de legitima y de sus inte-
reses. Comentario a la STS de 4 de febrero de 1988, «CCJC», nim. 16, enero-
marzo, 1988, pp. 91 y ss.

II. DERECHO MERCANTIL
1. PARTE GENERAL. EMPRESA

92. FELIU REY, Manuel Ignacio: E/ nombre civil como aportacion social,
«RDP», diciembre, 1988, pp. 1081 y ss.

El interés del autor del trabajo se centra en la hipdtesis en la cual los derechos
de 1a personalidad constituyen un limite a la actividad empresarial. Es, en gene-
ral, el problema relativo al uso por parte de los terceros de los derechos de la
personalidad en la explotacién de la actividad comercial. El tema se centra en
el aspecto relativo al uso, como signo distinto, del nombre de una persona distin-
ta del titular de dicho signo y, por tanto, los limites que encuentra quien utiliza
tal signo como consecuencia de la existencia del otro derecho al nombre civil.

93. GONZALEZ POVEDA, Pedro: Normas procesales de la Ley de Paten-
tes, «La Ley», 27 de diciembre de 1988.

Andlisis de los preceptos que la Ley 11/1986, de 20 de marzo, de Patentes,
contiene en su Titulo XII, bajo la rubrica de «Jurisdicciéon y norma procesales»
(articulos 123 a 142), dedicados a regular el procedimiento para hacer valer las
acciones judiciales establecidas en su articulado.

94. MENDEZ CASTRILLON, José M.?: Aproximacion a la idea del Regis-
tro Mercantil Informativo Central. Estructura, contenido, funcionamiento y efec-
tos. El «Boletin Oficial del Registro Mercantil», «RCDI», nim. 588, septiembre-

octubre, 1988, pp. 1627 y ss.

Uno de los aspectos mds interesantes de la préoxima reforma del Derecho mer-
cantil, tanto desde el punto de vista estrictamente registral como desde el juridico
material, estd constituido por el denominado en el argot juridico REMI, o Regis-
tro Mercantil Informativo Central, y su consecuencia mas importante, el «Boletin
Oficial del Registro Mercantil», en anagrama «BOREM». Para ofrecer una idea
aproximada de lo que el REMIC significa y en vista de los trabajos llevados
a cabo por la Comision que en la DGRN estudié este tema, el autor divide la
exposicidn en cuatro apartados: estructura, contenido, funcionamiento y efectos.

95. MONTON REDONDO, Alberto: Situaciones juridicas de controversia en
la Propiedad Industrial, «La Ley», 27 de septiembre de 1988.

La regulaciéon juridica de las patentes de invencién, modelos de utilidad y
otras modalidades de la propiedad industrial, contenida en la Ley de 20 de marzo
de 1986, incluye normas de orden sustantivo o material en relacion con el régimen
de su concesidn y utilizacién, y normas procesales tendentes a la adecuada protec-
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cién de los derechos surgidos como su consecuencia. Ello nos viene a determinar
que las garantias procesales configuradas por la Ley de referecnia, sean, en prin-
cipio, de aplicacidon exclusiva a las situaciones litigiosas que, de la aplicacion de
sus preceptos, pudieran derivarse. En esta situacidon tiene interés determinar no
s6lo cuales son precisamente las situaciones de litigioso a las que se estiman de
aplicacion las precisiones procesales de la nueva Ley, sino cuales son, en su caso,
las posibles particularidades que las rodean.

2. DERECHO DE SOCIEDADES

96. ANOVEROS TRIAS DE BES, Xabier: Validez de la Junta General de
la Sociedad Andnima con convocatoria irregular y falta de «quorum». Comenta-
rio a la STS de 7 de abril de 1987, «RJC», 1988 (4), pp. 1036 y ss.

97. CANO FERNANDEZ, Emiliano: Algunos aspectos de la reforma de la
Ley de Sociedades Andnimas en relacion con el Registro de la Propiedad, «RCDI»,
nim. 587, julio-agosto, 1988, pp. 1277 y ss.

Andlisis de una serie de cuestiones, de diversas naturaléza, provocadas por
la posible reforma de la Ley de Sociedades Anénimas, dividido, a efectos de
exposicidn, en cuatro partes: la primera para un estudio somero de algunos pre-
ceptos generales del anteproyecto. La segunda para los actos realizados en nom-
bre de la sociedad antes de la inscripcién de la misma en el Registro Mercantil.
Sigue la correspondiente a aquellas cuestiones que surgen en el momento del otor-
gamiento de la escritura, para cerrar la altima el proceso expositivo con las cues-
tiones planteadas después de constituida la sociedad. En todas ellas se examina
la repercusiéon que tienen en el Registro de la Propiedad.

98. DUQUE DOMINGUEZ, Justino F.: La fusion en el Proyecto de Refor-
ma del Derecho de las Sociedades de Capital y su comparacion con el Derecho
comunitario de la Tercera Directiva, «Revista de Derecho Bancario y Bursatil»,
nim. 32, octubre-diciembre, 1988, pp. 719 y ss.

Se trata de un estudio riguroso y detallado de la armonizacién del Derecho
espafiol con la Tercera Directiva sobre fusiones. Para el autor, la nueva disciplina
de la fusién, contenida en el Proyecto de Ley de reforma parcial y adaptacién
de la legislacién mercantil a las directivas de la CEE en materia de sociedades
(BOCG, Congreso de los Diputados, de 22 de abril de 1988), implanta en nuestro
pais «un régimen coherente, dedicado sobre todo a proteger los intereses de los
accionistas mediante una informacién mas abundante y digna de crédito». Esta
acentuacion de la proteccion de los accionistas que se ven inmersos en el proceso
de fusién de las sociedades a que pertenecen, no es —en el parecer de Duque—
desmentida por la desaparicidén con caracter general del Derecho de separacidn,
va que éste puede considerarse subsistente cuando la fusidon implique una trans-
formacién del tipo social y cuando exista un cambio de objeto social, es decir,
en los casos en que la permanencia del accionista en la sociedad resultante de
la fusién puede, por si sola, ocasionarle riesgos que no debe estar obligado a
soportar,
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Globalmente, la normativa proyectada merece para el autor un juicio positivo.
No obstante, advierte también algunas deficiencias, que todavia pueden ser subsa-
nadas. Una nota preliminar recoge los materiales utilizados por el profesor Duque
para la redaccion de este interesante trabajo (J. C. M.).

99. EMBID IRUJO, José Miguel: Regulacion mercantil de los grupos de so-
ciedades, «La Ley», 3 de febrero de 1989.

En el trabajo se analizan, en primer lugar, los principios de ordenacién de
las uniones de sociedades. En segundo lugar, los grupos de sociedades como ex-
presién de la concentracion empresarial; sus elementos. En tercer lugar, la regula-
cion juridica de los grupos. En cuarto lugar, por ultimo, la situacién de los gru-
pos de sociedades en el Derecho espafiol.

100. FERNANDEZ DEL POZO, Luis: Ampiiaciones de capital con cargo
a cuentas de actualizacion. Calificacion registral, «<RCDI», nim. 587, julio-agosto,
1988, pp. 1257 y ss.

Las operaciones de capitalizacion del saldo de las cuentas de actualizacidon
son relativamente frecuentes, y presentan una serie de problemas que merecen
algun estudio, particularmente los referidos a precisar cudles son los requisitos
cuya concurrencia debe exigir el Registrador y estdn sujetos a su calificacién.

101. GARCIA-CRUCES GONZALEZ, José Antonio: «Quorum» estatutario
y abstencionismo. La paralizacion de la Junta General como causa de la disolu-
cién de la Sociedad Andnima. Consideraciones en torno a la STS de 12 de no-
viembre de 1987, «Poder Judicial», nim. 10, junio, 1988, pp. 103 y ss.

102. GARCIA DE ENTERRIA LORENZO-VELAZQUEZ, Javier: Las obli-
gaciones convertibles en acciones ante la reforma del Derecho de sociedades, «Re-
vista de Derecho Mercantil, nims. 185-186, julio-diciembre, 1987, pp. 263 v ss.

Se aborda en este trabajo el estudio de las normas dedicadas por el «Proyecto
de Ley de reforma parcial y adaptacion de la legislacion mercantil a las directivas
de la CEE en materia de sociedades» a la regulacién de las obligaciones converti-
bles en acciones.

Comienza el autor analizando las peculiaridades de las formas de emision de
obligaciones convertibles utilizadas en Espafia. La frecuente introduccién de rela-
ciones de conversién variables contrasta con el mecanismo propio de estos titulos
en la practica de los paises de nuestro entorno. Garcia de Enterria considera
tarea dificil dar cuenta de las causas que han llevado a las sociedades espafiolas
a recurrir a relaciones de conversién variables y no a relaciones fijas, cuando
es ésta la formula empleada en los mercados mobiliarios mas evolucionados. Pero
apunta que el motivo fundamental puede encontrarse en la prohibicién en nuestro
mercado bursatil de las operaciones a plazo. En todo caso, la utilizacién hetero-
doxa de las obligaciones convertibles, hasta ahora habitual entre nosotros, es in-
compatible con la normativa contenida en el Proyecto. Por esta razén, y aunque
la disciplina proyectada no viene en este punto impuesta por las directivas comu-
nitarias, la nueva regulacioén de las obligaciones convertibles representa un avance
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en el proceso de acercamiento de nuestra realidad societaria a la del resto de
los paises comunitarios (J. C. M.) ’

103. GARRIDO DE PALMA, Victor Manuel: La reforma del Derecho de
Sociedades de capital y las facultades del drgano de administracidn, «La Ley»,
7 de octubre de 1988.

En primer lugar se analizan las relaciones entre las Directrices de la Comuni-
dad Europea y la reforma en curso del Derecho de Sociedades. En segundo lugar
se estudia el criterio de la doctrina al respecto. En tercer lugar, por ultimo, el
autor realiza algunas consideraciones de cardcter préctico que orientan al estudio
y dan perspectivas cara al futuro.

104. GIRON TENA, José: Las reformas varias, pendientes y andantes, de
la Sociedad Anonima en Espafia, «La Ley», 17 de enero de 1989.

Estdn en curso —explicitos unos, previsto o implicitos otros— varios procesos
legislativos reformadores de la Sociedad Anénima, aunque en el sentir generaliza-
do parece que fuese uno solo el que constituyera la «reforma»: el Proyecto de
Ley niim. 121/000081 titulado «Reforma parcial y adaptaciones de 1a legislacion
mercantil a las Directrices de la Comunidad Econdmica Europea en materia de
Sociedades», que se tramita en las Cortes. Aquéllos y éste son objeto de reflexion
en el trabajo.

105. LANZAS GALVACHE, Joaquin: Juntas Ordinarias. Articulos 49, 50
y 51 de'la Ley de Sociedades Andnimas, «RCDI», nim. 589, noviembre-diciembre,
1988, pp. 1899 y ss.

Estudio de las Juntas Generales Ordinarias previstas en la Ley de Sociedades
Anoénimas, es decir, de la Junta General Ordinaria legal a que se refiere el articu-
lo 50 de la Ley y de las otras, igualmente ordinarias, que el autor denomina
estatutarias, por venir impuestas por los Estatutos.

106. M.ENENDEZ MENENDEZ, Aurelio: Emision de obligaciones por una
sociedad espafiola en el extranjero y su inscripcion en el Registro Mercnatil espa-
Aol, «RCDI», num. 587, julio-agosto, 1988, pp. 1247 y ss.

El estudio aborda dos cuestiones principales: la primera, saber si la emisién
de obligaciones realizada por una Sociedad espafiola en pais extranjero y con
expresa sumision al ordenamiento de ese pais encuentra o no algun obstaculo
en el Derecho espafiol. La segunda, el régimen normativo aplicable a la inscrip-
cién en el Registro Mercantil espafiol de la emisién de obligaciones realizada en
pais extranjero, toda vez que el Reglamento del Registro Mercantil no contiene
ninguna norma que contemple de modo especifico tal supuesto.

107. PAU PEDRON, Antonio: La agrupacion europea de interés econdmico:
naturaleza, funcion y régimen, «RCDI», nim. 587, julio-agosto, 1988, pp. 1181 y ss.

A la luz del reglamento sobre agrupacion europea de interés econdémico, de
1985, el autor analiza la naturaleza juridica de esta figura; su funcion y caracteres



200 Anuario de Derecho Civil

en el contexto del Derecho comunitario y los Derechos europeos; el régimen juri-
dico de la agrupacién europea de interés econémico; por ultimo, el alcance de
los reenvios al Derecho nacional. El trabajo se completa con una exhaustiva refe-
rencia a la bibliografia monografica existente sobre la figura objeto de estudio.

108. POLO, Eduardo: Ambito del poder de representacion de los adminis-
tradores de Sociedad Andnima y Sociedad de Responsabilidad Limitada en el
Proyecto de Ley de Reforma, «RJC», 1988 (4), pp. 847 y ss.

Andlisis y valoracién del Proyecto de Ley de Reforma Parcial y Adaptacion
de la Legislacién Mercantil a las Directivas de la Comunidad Econémica Europea
en materia de Sociedades, en lo relativo al dmbito del poder de representacién
de los administradores de la Sociedad Andénima y de la Sociedad de Responsabili-
dad Limitada. Se estudia, en primer lugar, el vigente marco dogmatico-juridico
de la cuestién; en segundo lugar, el articulo 9 de la Directiva de 9 de marzo
de 1968, y, en tercer lugar, por ultimo, la reforma de los articulos 76 de la
Ley de Sociedades Anénimas y 11 de la Ley de Sociedades de Reforma Limitada.

109. RUEDA MARTINEZ, José Alejo: El derecho de informacidn en la So-
ciedad de Responsabilidad Limitada, «Revista de Derecho Mercantil», nums.
185-186, julio-diciembre, 1987, pp. 303 y ss.

El precepto contenido en el articulo 27 de la Ley de Sociedades de Responsa-
bilidad Limitada («En la época y durante el plazo que sefiale la escritura social,
los socios tendran derecho a examinar las cuentas y el balance de cada ejerci-
cio...»), precisa de una interpretacién que determine el contenido y los limites
del derecho de informacién del socio de la limitada. A la busqueda de los crite-
rios mas adecuados para la fijacion del alcance del derecho de informacién en
la Sociedad de Responsabilidad Limitada se encaminan los esfuerzos del autor
de este trabajo. Al respecto, considera Rueda Martinez «altamente ilustrativo ex-
poner el tratamiento del problema en el Derecho comparado», dedicando a tal
exposicion una parte sustancial de su articulo. Tras un recorrido por las normas
del Derecho italiano, del francés, del suizo, del belga, del argentino, del inglés,
del alemdn y del portugués, el autor regresa al punto de partida: las dudas plan-
teadas por el precepto de nuestra Ley. Para su resolucién no son iutiles —en
opinién de Rueda Martinez— las pautas interpretativas propuestas en la doctrina
espafiola (Sold Caitizares, Blanco Camparia, Carlén Sénchez, Pablo e Hilario Sal-
vador Bullén); ninguna de ellas —dice— «se encuentra apoyada en argumentos
definitivos». Una vez valoradas criticamente las posturas doctrinales anteriores,
el autor expone la suya: «A las Sociedades Limitadas con escaso numero de so-
cios deben aplicdrseles, en via analégica, los preceptos del Cédigo previstos para
la colectiva, mientras que en las limitadas integradas por un considerable niimero
de socios, se les aplicarian los articulos 65 y 110 de la Ley de Sociedades Anéni-
mas, con lo cual quedaria recortado el derecho de informacién» (J. L. C. M.).

110. SAENZ GARCIA DE ALBIZU, Juan Carlos: Sobre la competencia del
Consejo de Administracion para formular una OPA en la que se ofrecen titulos
a emitir, «La Ley», 20 de septiembre de 1988.
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Recientemente, con ocasion de la OPA promovida por el Banco de Bilbao,
las Juntas Sindicales de tres de las cuatro Bolsas del pais tuvieron ocasién de
manifestar su criterio adverso sobre este tema, mostrandose contrarias a recono-
cer competencia al Consejo de Administraciéon de aquella entidad bancaria para
formular una OPA de canje con titulos a emitir por entender que, en el supuesto
examinado, el acuerdo de aumentar el capital y, en consecuencia, también de
emitir las referidas acciones nuevas corresponde de forma exclusiva y libérrima
a la Junta General. El innegable interés del tema y su actualidad no podian pasar
desapercibidos a los ojos de nuestra doctrina.

3. INSTITUCIONES Y AGENTES AUXILIARES DEL TRAFICO

111. TAPIA HERMIDA, Alberto Javier: Los Fondos de Inversion Inmobi-
liaria en el Derecho espariol y en el Derecho portugués, «Revista de Derecho
Bancario y Bursatil», num. 32, octubre-diciembre, 1988, pp. 783 y ss.

El autor parte de la caracterizacion de los Fondos de Inversién Inmobiliaria
como subtipo de los Fondos de Inversion Mobiliaria. Como éstos, tienden a pro-
curar a quienes participan en ellos una limitacion de los riesgos consustanciales
a la inversién, posibilitando —a través de la entidad gestora— una administracién
eficaz de los recursos invertidos. En ambos casos, la colaboracién entre sus miem-
bros se articula mediante férmulas distintas del contrato de sociedad. Pero las
semejanzas no pueden llevar a olvidar que los Fondos de Inversion Mobiliaria
presentan caracteres peculiares. Aunque el espiritu general de la Ley de 26 de
diciembre de 1984, reguladora de las Instituciones de Inversion Colectiva, permite
extender su aplicacion a los Fondos de Inversién Inmobiliaria, aquellas peculiari-
dades conducen al autor a postular un régimen juridico propio, para cuya formu-
lacién podria servir de modelo el «Decreto-Lei» portugués, nim. 229-C, de 4
de julio de 1988, donde se contiene una regulacion especifica de esta nueva forma
de acceso indirecto a la propiedad financiera.

Este articulo constituye la version corregida en castellano de la Ponencia pre-
sentada en inglés por el autor al «Convegno Internazionale» sobre «I Fondi Co-
muni Immobiliari» celebrado en la Universidad de Pavia el dia 22 de octubre
de 1988 (J. C. M.).

4. CONTRATOS MERCANTILES

112. FORASTER SERRA, Miguel: La Tasa anual equivalente en las opera-
ciones bancarias, «La Ley», 11 de octubre de 1988.

Dentro del proceso de liberalizacion econdmica en que esta inmerso nuestro
pais, y como contrapartida a la libertad contractual otorgada en el caso de la
determinacion de los tipos de interés y a la libertad unilateral otorgada a las
entidades de depodsito en el caso de las comisiones y valoraciones, en defensa
de los clientes se han establecido ciertos requisitos formales para clarificar la ope-
rativa. Los requisitos formales de caracter general afectan a la publicidad de los
tipos de intereses, comisiones y valoraciones aplicados; los requisitos formales
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particulares inciden sobre la documentacién contractual de la operacién y la de
su o sus liquidaciones, con tasacién de los datos que deben contener, a efectos
de evitar la indefensién del cliente. A los efectos de establecer un pardmetro ho-
mologado que permita comparar ¢l costo o producto de una determinada opera-
cién, se ha establecido la «Tasa anual equivalente» (TAE), que debe reflejarse
necesariamente en las liquidaciones a las personas fisicas.

113. VALENZUELA GARACH, Fernando: La «seriedad» de las llamadas
cartas de patrocinio, «Revista de Derecho Mercantil», nims. 185-186, julio-
diciembre, 1987, pp. 347 y ss.

El autor configura las cartas de patrocinio como garantia personal atipica.
En su opinién, atendiendo al «efectivo contenido concreto de la declaracidén» de
patrocinio las cartas tendrdn en cada caso una diferente significacion e intensidad
como forma de garantia. Para Valenzuela Garach, la intencién del emisor de
una carta de patrocinio «seria perfectamente afin a la perseguida con las simples
cartas de recomendacién de que nos habla la parte final del articulo 568 de nues-
tro Cédigo de Comercio». No obstante, esta similitud, el autor es partidario de
una actitud de respeto de la atipicidad de las cartas de patrocinio. En consecuen-
cia, un hipotético reconocimiento legislativo de la figura debe huir tanto de su
asimilacién a las garantias tipicas como de la negacién absoluta de su relevancia
obligacional (J. C. M.).

5. DERECHO CAMBIARIO

114. GARCIA-CRUCES FERNANDEZ, José Antonio: Letra de cambio. In-
terpretacion del término «protesto» y cardcter esencial de la notificacion. Perjui-
cio de la letra por defecto en la notificacion del protesto. Consecuencias para
el Banco tenedor. Validez de la prdctica del extorno. Eficacia transmisiva del
contrato de descuento. Comentario a la STS de 21 de marzo de 1988, «CCJICn»,
num. 16, enero-marzo, 1988, pp. 221 y ss.

6. DERECHO CONCURSAL

115. VELASCO SAN PEDRO, Luis Antonio: Modificacion de la fecha de
retroaccion de la quiebra. Comentario a la STS de 17 de marzo de 1988, «CCIC»,
nim. 16, enero-marzo, 1988, pp. 197 y ss.

III. DERECHO URBANISTICO

116. MARTIN MATEO, Ramén: Economia, desarrollo, ecologia y ordena-
cidn del territorio, «RDU», niim. 110, octubre-noviembre-diciembre, 1988, pp. 13
y ss.

La ubicacién del tema de las relaciones entre ecologia, economia y desarrollo
sobre la plantilla de la ordenacién territorial constituye un planteamiento cldsico,
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pero no agotado del dilema que permanentemente se presenta a la sociedad indus-
trial. La referencia fisica que la ordenacion del territorio supone, transciende a
la aplicacién al espacio de la variable econdémica con los ajustes demandados
por la ecologia por sus propias € intrinsecas caracteristicas. Una reflexion global
desapasionada sobre el tema deberia exigir respuestas desde diversos puntos de
vista, pero el trabajo se refiere exclusivamente a las provinientes de las ciencias
sociales.

117. BASSOLS COMA, Martin: Legislacion urbanistica de las Comunidades
Autonomas y el Derecho de propiedad, «RDU», nim. 110, octubre-noviembre-
diciembre, 1988, pp. 23 y ss.

El enunciado del tema —sefiala el autor— puede ser desarrollado desde dos
perspectivas: 1.%) a través del andlisis concreto de la legislacion positiva, es decir,
a la vista de las leyes que hasta el momento han dictado las diversas Comunida-
des Auténomas, registrando la incidencia que efectivamente ha tenido dicha nor-
mativa en las regulaciones de la propiedad urbanistica, y 2.%) en el marco de
un estudio general y abstracto, desde la perspectiva constitucional, de la capaci-
dad de incidencia de las competencias urbanisticas de las Comunidades Auténo-
mas en el derecho de propiedad. Sin perjuicio de atender a ambos aspectos, meto-
dolégicamente debe atenderse prioritariamente al segundo de los enfoques
enunciados, por cuanto so6lo a la vista de las conclusiones que obtengamos podre-
mos enjuiciar la legislacion hasta ahora producida —todavia parcial y que registra
en este orden desarrollos no excesivamente innovadores— y atisbar los limites
y posibilidades que se ofrecen a los legisladores autondémicos.

En el trabajo se analiza, en primer lugar, el problema de la uniformidad y
diversidad en el Derecho urbanistico y su proyeccién en el régimen de la propie-
dad privada. En segundo lugar, la doctrina de la Sentencia del Tribunal Constitu-
cional de 29 de marzo de 1987 sobre la propiedad agraria. En tercer lugar, la
propiedad urbanistica a la luz de la doctrina del Tribunal Constitucional. En
cuarto lugar, por Gltimo, panorama general de las leyes urbanisticas de las Comu-
nidades Autdénomas: realizaciones y principios inspiradores.

118. CARCELLER FERNANDEZ, Antonio: La organizacion institucional
del planeamiento urbanistico en Esparia: problemas y dificultades, «RDU»,
num. [10, octubre-noviembre-diciembre, 1988, pp. 83 y ss.

El autor llega, entre otras, a la conclusién de que a partir de 1956 el urbanis-
mo se transforma en Espaifia en una ordenacién no circunscrita al ambito norma-
tivo, que es de la competencia de los Poderes Publicos. El urbanismo pasa a
ser considerado como una funcién piblica, y no una expectativa privada. Esta
configuracién se robustece y consagra en la Constitucion de 1978.

119. CORELLA MONEDERO, José Mario: Singularidades de la gestion en
el sistema de actuacion por expropiacion, «RDU», nim. 108, mayo-junio, 1988,
pp- 77 y ss.

Entre las diversas formas de gestién (de una parte, formas de colaboracion
de los administrados en la actividad de la Administracion, y formas de gestion
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a través de entes instrumentales), en el trabajo se destacan dos figuras: la primera
de ellas es la de creacién de sociedades de gestién, sociedades anénimas de capita
integramente municipal 0 empresas mixtas para la gestién urbanistica y la conce-
sién de la expropiacion.

120. CUETO BULNES, José Luis, y G.-SOLANA y S. DE LA MAZA: Las
valoraciones urbanisticas, «RDU», nim. 109, julio-agosto-septiembre, 1988, pp. 35
y sS.

En el trabajo se analizan, en primer lugar, la Ley 8/1987 del Parlamento
Vasco sobre jurados territoriales de expropiacién forzosa. En segundo lugar, los
criterios de valoracién en la Ley de Expropiacién Forzosa y Ley del Suelo. En
tercer lugar, las valoraciones en la Ley del Suelo y, en cuarto lugar, por ultimo,
las competencias autonémicas en materias de valoraciones.

121. DE JESUS SANCHEZ, M.? Guadalupe, y LONGAS LAFUENTE, An-
tonio: E! instituto de la caducidad en las licencias de obras, «RDU», nim. 109,
julio-agosto-septiembre, 1988, pp. 107 y ss.

El examen detenido del instituto de la caducidad de la licencias, lleva a los
autores a defender, entre otras cosas, la necesidad de su previsiéon legal, ya que
ni el Texto Refundido de la vigente Ley del Suelo, ni el Reglamento de Disciplina
Urbanistica recogen la figura ni trasladan la competencia para fijar los plazos
en que se producird a los Municipios.

122. DE VICENTE DOMINGO, Ricardo: Los perimetros de proteccion de
los acuiferos subterrdneos con incidencia en la ordenacion urbanistica, «RDU»,
mim. 108, mayo-junio, 1988, pp. 95 y ss.

El trabajo estd referido a una pieza del sistema adminitrativo de las aguas
que tiene efectos sobre los planes de urbanismo: los perimetros de proteccién
de acuiferos subterraneos previstos en los articulos 54 de la ley de Aguas y 173
del Reglamento de Aguas para defenderlos de actividades o instalaciones que pu-
dieran afectarlo.

123. GONZALEZ-BERENGUER URRUTIA, J. L.: E/ medio ambiente. .Un
condicionante del planeamiento urbanistico, deficientemente regulado, «RDU»,
num. 108, mayo-junio, 1988, pp. 37 y ss.

Sostiene el autor la gran actualidad del tema del medio ambiente y su cada
vez mayor influencia en la elaboracion de los planes de urbanismo. Sin embargo,
anade, la normativa por la que se rige tan delicada materia es hoy un perfecto
caos, y por ello la desorientacidén es maxima, Ello sucede porque ni la Adminis-
tracion Central ni las Autonémicas han cumplido con el apartado 23 del articu-
lo 149 de la Constitucion. -

124. MEILAN GIL, José Luis: Comunidades Autonomas y dominio piiblico
maritimo-terrestre. El Proyecto de Ley de Costas, «RDU», mim. 108, mayo-junio,
1988, pp. 13 y ss.
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El Proyecto de Ley de Costas, actualmente en su tramitacion parlamentaria,
contiene importantes novedades sobre el concepto de dominio publico maritimo-
terrestre y su régimen juridico e introduce, por primera vez, la perspectiva del
Estado autonémico en el tratamiento juridico de la cuestion. A lo largo de los
ultimos lustros el debate doctrinal ha tenido lugar en el marco de un Estado
unitario y centralizado. El discurso se ha centrado, por tanto, en la contraposi-
cién dialéctica dominio publico natural y compatibilidad del dominio piblico con
enclaves de propiedad privada. Desde la perspectiva del Estado compuesto disefia-
do por la Constitucién de 1978, la cuestion adquiere una nueva faceta, que dia-
lécticamente podria expresarse con la confrontacién: dominio piblico estatal «ver-
sus» competencias estatutarias de las Comunidades Auténomas.

125. ORTEGA GARCIA, Angel: La legitimacion de las obras publicas del
Estado en el suelo no urbanizable, «\RDU», num. 110, octubre-noviembre-diciembre,
1988, pp. 97 y ss.

126. PERALES MADUENO, Francisco: Legisiacion urbanistica y legislacién
sectorial. Un ejemplo: Proyecto de Ley de Costas, «RDU», num. 108, mayo-
junio, 1988, pp. 115 y ss.

Reflexiones sobre el Proyecto de Ley de Costas, que como seiiala el autor,
afecta sustancialmente a dos materias que son competencia de las Comunidades
Autdonomas: las competencias en materia de puertos que no son de interés general
y las competencias en materia de ordenacién del territorio.

127. PORTO REY, Enrique: De la conservacion individualizada del patrimo-
nio inmobilario a su rehabilitacion integrada en el planeamiento urbano, «RDU»,
nam. 109, julio-agosto-septiembre, 1988, pp. 13 y ss.

En el trabajo se expone, de manera sucinta y esquematica, una aproximacién
al estudio de la evolucion seguida por la sociedad espafiola en el proceso de toma
de conciencia colectiva o sensibilizacién ante la problematica de la conservacion
del patrimonio inmobiliario, en relacién con los requisitos sociales para su solu-
cién a través de la generacion de diferentes normativas juridicas y técnicas, en
cada momento historico.

128. RODRIGUEZ-ARANA, Jaime F.: La ordenacion del territorio en las
Comunidades Autdonomas: los planes insulares canarios de ordenacion, «RDU»,
num. 109, julio-agosto-septiembre, 1988, pp. 85 y ss.

Tras algunas reflexiones sobre ordenacion del territorio y planeamiento urba-
nistico, el autor analiza la distribucion de competencias entre el Estado y las
Comunidades Auténomas en materia de ordenacion del territorio, asi como la
funcionalidad de las leyés autondmicas sobre la materia. La ultima parte del tra-
bajo estd dedicada el estudio de la Ley canaria de 13 de marzo de 1987, regulado-
ra de los planes de ordenacion.
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IV. DERECHO NOTARIAL

129. FOSAR BENLLOCH, Enrique: La sujeccion de las actividades profe-
sionales de los notarios y ejecutores de la justicia al Impuesto del Valor Afadido
(IVA). Comentario a la Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas de 26 de marzo de 1987. Comision de las Comunidades Europeas con-
tra el Reino de las Paises Bajos. Caso 235/1985, «RDN», nims. 137-138, julio-
diciembre, 1987, pp. 373 y ss.

130. GOMEZ-MARTINHO, Augusto: E! Notario y su funcion en el momen-
to actual, especialmente en los paises pertenecientes a la Comunidad Europea,
«La Ley», 6 de septiembre de-1988.

La figura del Notario —seflala el autor— ni es anacrénica ni surge o pervive
por mero capricho del legislador. El Notariado es una creacidn social, impuesta
por la necesidad de proporcionar seguridad juridica a las relaciones entre particu-
lares.

V. DERECHO PROCESAL

131. ARMENTA DEU, Teresa: E/ Tribunal Supremo de Baviera en la orga-
nizacidn jurisdiccional de la Repiblica Federal de Alemania, «RJIC», 1989 (1),
pp. 63 y ss.

La implantacién de los Tribunales Superiores en las diversas Comunidades
Auténomas precisa —desde la perspectiva de Derecho comparado y de experien-
cia histérica— la previa aportacion de una serie de datos de los que normalmente
se carece. El trabajo, dedicado al andlisis del Tribunal Supremo de Baviera, persi-
gue contribuir a rellenar dicha laguna. La exposicién se divide en cuatro aparta-
dos: los dos primeros dirigidos a facilitar la comprensién del significado del men-
cionado Tribunal (unico que se ha implantado en los once Estadqs federados),
en el contexto de la organizacion jurisdiccional alemana y en el historico. El
tercero y el cuarto entran ya de lleno en los aspectos mas técnicos del nombra-
miento de los miembros del Tribunal y en las competencias que le han sido atri-
buidas, con una especial referencia a las estadisticas que recogen su actividad
en los ultimos aiios.

132. BURGOS LADRON DE GUEVARA, Juan: Consideraciones del princi-
pio de prueba y de la legitimacion «ad causam», «La Ley», 25 de octubre de 1988.

133. CARRERAS DEL RINCON, Jorge: Las «litis-expensas», «RJC»,
1989 (1), pp. 105 y ss.

Estudio sobre las «litis-expensas», instituto que, en opinién del autor, tiene
su fundamento y razén de ser en la necesidad de garantizar el acceso a los tribu-
nales de quienes no poseen medios para hacer frente a las costas procesales, y
se ven impedidos, en cambio, por imperativo legal, de acceder al beneficio de
justicia gratuita.

134. GOMEZ DE LIANO GONZALEZ, Fernando: Nulidad de sentencias
sin necesidad de recurso. Comentario a la STC 110/1980, «La Ley», 10 de enero
de 1989.
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135. GUI MORI, Tomds: La intercambiabilidad de las técnicas juridicas: los
principios de proporcionalidad, conservacion y subsanacion como emanacion del
de tutela efectiva. Comentario a las SSTS 118/1987, de 8 de julio; 180/1987,
de 12 de noviembre, y 29/1988, de 9 de marzo, «La Ley», 23 de septiembre de 1988.

136. LOPEZ SIMO, Francisco: Sobre la condena en costas y la rebeldia.
Comentario a la SAT Palma de Mallorca de 18 de julio de 1988, «La Ley»,
11 de noviembre de 1988.

137. LORCA NAVARRETE, Antonio M.?; El Tribunal Superior de Justicia
Vasco, «La Ley», 8 de noviembre de 1988.

Estudio del TSJV que constituye la innovacién mdas importante en la actual
planta de Juzgados y Tribunales enclavados en el Pais Vasco y una exigencia
del nuevo modelo de Estado que impone la reestructuracion del mismo a través
del sistema de autonomias.

138. MORERA PEREZ, Jorge: El procedimiento del articulo 41 de la Ley
Hipotecaria en relacién con el beneficio de la justicia gratuita, «RJC», 1989 (1),
pp. 183 y ss.

139. MUNOZ ROJAS, Tomas: Vigencia del retracto de colitigantes, «<RDP»,
enero, 1989, pp. 3 y ss.

La transferencia del crédito litigioso consiste primordialmente en el cambio
de titularidad del mismo; esa alteracion constituye la razén de ser y la base juridi-
ca del llamado por un sector de nuestra doctrina retracto litigioso, retracto de
crédito litigioso o retracto de colitigantes, regulado parca e innominadamente en
los articulos 1.535 y 1.536 del Cddigo civil y silenciado absolutamente en la Ley
de Enjuiciamiento Civil.

140. ORTELLS RAMOS, Manuel: Sobre las medidas cautelares indetermina-
das del articulo 1.428 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, Viernes, 27 de enero
de 1989.

El trabajo, sefiala su autor, estd destinado a tratar ciertos aspectos de la regu-
lacidon de las medidas cautelares indeterminadas en el articulo 1.428 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil. Tanto de la nueva regulacion —resultante de la reforma
de 1984—, como de lo que persiste de la antigua —porque la reforma no lo
rozd, como ocurre con los criterios para determinar las medidas adoptables.

141. PRAT, Carles: La situacid actual de L’exequatur a Espanya. Le condi-
cions que ha de reunir una senténcia estrangera per a obtenir el reconeixement,
«RJIC», 1988 (4), pp. 981 y ss.

142. VICENTE DIAZ, M.: La prestacidn procesal civil de los derechos fun-
damentales, «Actualidad Civil», nim. 28, 1988 (539), pp. 1.741 y ss.

- ta
El articulo 53.2 de la Constitucién Espafiola ha establecido dos tipos de tute-
las distintas, entendiendo el amparo judicial como una tutela especifica y no co-
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mo mero procedimiento previo al amparo constitucional. Desde esta perspectiva
se debe concluir que el mencionado precepto constitucional se encuentra sin desa-
rrollar, por cuanto no se ha previsto ain de forma positiva el «procedimiento
urgente y preferente» para la tutela judicial de los derechos fundamentales. Los
derechos fundamentales que se encuentran garantizados por un procedimiento es-
pecifico, no son todos los que indica el articulo 53.2 de la Constitucién Espafiola,
sino s6lo alguno de ellos, y el procedimiento civil previsto para ello no es en
modo alguno ni urgente ni preferente. -

VI. VARIA

143. TOHARIA, José Juan: Cuarto barémetro de opinion del Consejo Ge-
neral del Poder Judicial, «Poder Judicial», nim. 12, diciembre, 1988, pp. 57 y ss.

144. BELTRAN DE HEREDIA Y ONIS, Pablo: Obras Completas. Antonio
Herndndez Gil, «Poder Judicial», nim. 12, diciembre, 1988, pp. 41 y ss.

145. DE LA CUESTA, Jose M.?: Aspectos juridico-privados de la llamada
cuota lechera, «RDP», diciembre, 1988, pp. 1067 y ss.

146. HERNANZ SANCHEZ, Francisca: La reforma del Derecho internacio-
nal privado en la Repiblica Federal de Alemania, «<RDP», octubre, 1988, pp. 867
y ss.

El 19 de junio de 1986, la Camara Baja del Parlamento aleman dio luz verde
al Proyecto de Ley presentado por el Gobierno Federal, que habia de convertirse
en la llamada «Ley para la Reforma del Derecho Internacional Privado (IPR-
Gesetz)». Una vez obtenida la requerida aprobacioén por parte de la Cdmara Alta,
la Ley entré en vigor el 1 de septiembre del mismo afio. La amplitud y especifici-
dad de lo regulado en los siete articulos de esa Ley, justifican la importancia
que el conocimiento de la misma debe tener para el jurista de habla hispana.
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JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

DE NUEVO SOBRE LOS DERECHOS DE LA PERSONALIDAD:
INTROMISION ILEGITIMA Y DERECHO A LA INTIMIDAD

(Comentario a la Sentencia del Tribunal Constitucional
de 2 de diciembre de 1988)

M.2 ANGELES PARRA LUCAN

SUMARIO: 1. La Sentencia del Tribunal Constitucional de 2 de diciembre
de 1988. 2. El objeto del recurso de amparo: la Sentencia del Tribunal
Supremo de 28 de octubre de 1986. 3. El derecho a la propia imagen
en la Sentencia del Tribunal Constitucional. 4. El derecho a la intimidad
personal y familiar. S. Conclusiones.

1. LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
DE 2 DE DICIEMBRE DE 1988

La Sala Segunda del Tribunal Constitucional pronuncié el 2 de diciembre de
1988 la Sentencia 231/1988 (1) que puso fin al recurso de amparo 1247/1986
contra la Sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo, en la que se anula-
ba la dictada en apelacién por la Audiencia Territorial de Madrid en autos sobre
vulneracién del derecho a la intimidad.

Como se recoge en los antecedentes de la Sentencia del Tribunal Constitucio-
nal, la ahora recurrente en amparo interpuso en su dia demanda de proteccidn
civil del derecho a la intimidad y a la propia imagen (al amparo de lo prevenido
en la L.O. 1/1982, que desarrolla el articulo 18.1 C.E.) ante el Juzgado de
Primera Instancia nim. 14 de Madrid y contra la Entidad «Prographic, S. A.»,
sociedad que habia comercializado, sin autorizacion alguna, unas cintas de
video en las que se mostraban imagenes de la vida privada y profesional de su
difunto marido, torero conocido piblicamente como «Paquirri», y muy especial-
mente imagenes de la mortal cogida que sufrié en la plaza de toros de Pozoblan-
co (Cérdoba) y de su posterior tratamiento en la enfermeria de la plaza. La de-
manda solicitaba al Juzgado que se condenara a la demandada a abonar a la
viuda y a los demas herederos del fallecido la cantidad de 40.000.000 de pesetas
en concepto de dafos y perjuicios.

(1) «BOE» de 23 de diciembre de 1988, nim. 307. Suplemento. Ponente don Luis
Lépez Guerra.
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La Sentencia del Juzgado de Primera Instancia estimd parcialmente la deman-
da y condené a la demandada a que indemnizara a la actora con la cantidad de
20.000.000 de pesetas. Asimismo, se acordaba ratificar la medida cautelar, provi-
sionalmente adoptada, que dejaba fuera del comercio las cintas grabadas.

Recurrida la Sentencia, la Audiencia Territorial desestimé el recurso y confir-
moé aquélla. Pero, formalizado el recurso de casaciéon, la Sala Primera del Tribu-
nal Supremo dict6 sentencia de 28 de octubre de 1986, ahora recurrida en ampa-
ro, en la que se declaraba haber lugar al recurso y, por consiguiente, se anulaba
la Sentencia de la Audiencia (2).

La recurrente entiende que la resolucién judicial impugnada vulnera los articu-
los 18 y 20 C.E. El primero de estos preceptos porque la Sentencia olvida en
sus fundamentos hacer referencia al derecho a la propia imagen e interpreta de
forma errénea el derecho a la intimidad personal. Ademads, se considera indirecta-
mente violado el articulo 20.4 C.E. que establece como limite de la libertad de
informacién, entre otros, el respeto de los derechos a la intimidad y a la propia
imagen. Se solicita del Tribunal que dicte Sentencia en la que, otorgando el am-
paro, se declare la nulidad de la resolucién judicial impugnada y se reconozcan
los derechos a la intimidad y a la imagen que ostentan los familiares del torero
fallecido.

El Tribunal Constitucional, después de afirmar que lo que procede examinar
como objeto del recurso de amparo es si la Sentencia del Tribunal Supremo efec-
tivamente atenta a los derechos fundamentales que se alegan, procede a conside-
rar quién es el titular de los derechos que se consideran vuinerados.

A este respecto, la demanda de amparo, continuando la linea iniciada en los
procedimientos ante los Tribunales ordinarios, se refiere tanto a los derechos a
la propia imagen y a la intimidad del torero como al derecho a la intimidad
de su familia. En lo que atafie a los derechos del fallecido el Tribunal Constitu-
cional entiende que: «El derecho a la imagen que se invoca (y al que la deman-
dante concede especial importancia) es, en realidad, el derecho a disponer de la
imagen de una persona desaparecida, y de su eventual explotacién econdmica,
protegible, segin la Ley 1/1982 en vias civiles, y susceptible de poseer un conteni-
do patrimonial, pero derecho que no puede ser objeto de tutela en via de amparo,
ya que, una vez fallecido el titular de ese bien de la personalidad, no existe ya
un dmbito vital que proteger en cuanto verdadero objeto del derecho fundamen-
tal, aun cuando pudieran pervivir sus efectos patrimoniales».

El Tribunal Constitucional se apoya para defender esta tesis en la estricta
vinculacién de los derechos fundamentales a la propia personalidad, por derivar
de la dignidad de la persona que reconoce el articulo 10 C.E. Para el Tribunal
Constitucional: «Una vez fallecido el titular de esos derechos, y extinguida su
personalidad —segtin determina el articulo 32 C.c.: «La personalidad civil se ex-
tingue por la muerte de las personas»—, l6gicamente desaparece también el mis-
mo objeto de la proteccidn constitucional, que estd encaminada a garantizar, co-
mo dijimos, un ambito vital reservado, que con la muerte deviene inexistente.
Por consiguiente, si se mantienen acciones de proteccion civil (encaminadas, co-

(2) Acerca dé la Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de octubre de 1986 ver
mi comentario Derechos de la personalidad. Intromisidn ilegitima y derecho a la inti-
midad, en «ADC», 1987, p. 987.
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mo en el presente caso, a la obtencién de una indemnizacién) en favor de terce-
ros, distintos del titular de esos derechos de cardcter personalisimo, ello ocurre
fuera del drea de proteccién de los derechos fundamentales que se encomienda
al Tribunal Constitucional mediante el recurso de amparo. Por ello, y en esta
via, este Tribunal no puede pronunciarse sobre aquellas cuestiones que, por el
fallecimiento del afectado, carecen ya de dimensidn constitucional; concretamen-
te, y en el presente caso, sobre la explotacién comercial de la imagen de don
Francisco Rivera en el ejercicio de su actividad profesional» (3).

En cuanto al derecho a la intimidad, el Tribunal Constitucional sefiala que
se extiende no sélo a aspectos de la vida propia y personal, sino también a deter-
minados aspectos de la vida de otras personas con las que se guarde una especial
y estrecha vinculacidén, como es la familiar, «aspectos que, por la relacién o vin-
culo existente con ellas, inciden en la propia esfera de la personalidad del indivi-
duo que los derechos del articulo 18 C.E. protegen».

Sobre esta base, el Tribunal Constitucional procede a analizar si las escenas
reproducidas en la cinta de video comercializada por la demandada, y concreta-
mente las correspondientes a la enfermeria de la plaza en que ingresé herido
el torero, suponen una intromisiéon en la esfera de la intimidad personal de éste
y, dada su naturaleza, en la de su viuda. El Tribunal entiende que, de las imége-
nes difundidas y comercializadas por la demandada, puede decirse que, «dentro
de las pautas de nuestra cultura, inciden negativamente, causando dolor y angus-
tia en los familiares cercanos del fallecido, no sélo por la situaciéon que reflejan
en ese momento, sino también puestas en relacién con el hecho de que las heridas
y lesiones que alli se muestran causaron, en muy breve plazo, la muerte del tore-
ro» (4).

Pero es que, ademds, continia el Tribunal Constitucional (y aqui contradice
los argumentos que sirvieron de base al fallo del Tribunal Supremo) (5) tampoco
concurre ninguna de las circunstancias a que se refiere el articulo 8 de la L.O.
1/1982 sobre proteccién civil del derecho al honor, a la intimidad personal y
a la propia imagen por las que considerar excluido el caracter de «intromision
ilegitima» de las imAgenes en cuestidn.

En primer lugar se rechaza que las imdgenes vividas dentro de la enfermeria
formasen parte del espectdculo taurino y, por tanto, del ejercicio de la profesién
del fallecido. Para el Tribunal Constitucional, en contra del criterio del Tribunal
Supremo: «En ningln caso pueden considerarse piblicas y parte del especticulo
las incidencias sobre la salud y vida del torero, derivada de las heridas recibidas,
una vez que abandona el coso, pues ciertamente ello supondria convertir en ins-

(3) Fundamento Juridico num. 3. Los Magistrados que formulan el Voto Particu-
lar respecto de la Sentencia del Tribunal Constitucional (don Fernando Garcia-Mon
y don Carlos de la Vega) no parecen discrepar en este punto de la mayoria. A este
respecto en el punto nim. 1. del Voto Particular se dice que: «No corresponde al
ambito constitucional el problema relativo a los posibles derechos patrimoniales que,
para los herederos de la victima, puedan derivar de la comercializacién de aquella
noticia mediante su insercién en el montaje de un video en el que, como una parte
de la vida del torero, se reproducen los momentos anteriores a su muerte, que es
a lo que se reduce el derecho de la recurrente, dado que, como creemos, el recuso
planteado carece de contenido o dimensién constitucional.»

* (4) Fundamentos Juridicos nims. 4 y 5.
(5) Sobre estas cuestiones ver mi comentario, cit., pp. 991-994.
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trumento de diversi6n y entretenimiento algo tan personal como los padecimien-
tos y la misma muerte de un individuo, en clara contradiccion con el principio
de dignidad de la persona que consagra el articulo 10 C.E.» (6). En segundo
lugar, el Tribunal Constitucional niega a la enfermeria €l cardcter de lugar abierto
al publico «por la propia naturaleza de su funcién» e, incluso, por el hecho de
que los que alli entraron fueron conminados a desalojar el lugar. En tercer lugar,
y en contra del criterio del Tribunal Supremo, el Tribunal Constitucional entiende
que la actitud del torero ante sus heridas no puede de ningiin modo ser considera-
da como el ejercicio de una «profesiéon de notoriedad publica» (7). Para finali-
zar, el Tribunal Constitucional rechaza el planteamiento hecho valer por la de-
mandada desde el mismo inicio de los procedimientos que desembocaron en el
amparo (y aceptado por el Tribunal Supremo en su Sentencia) en el sentido de
que las escenas de la enfermeria de la plaza de toros habian sido difundidas
en los programas informativos de TVE, por lo que, supuestamente, pertenecian
al conocimiento piblico, fuera por tanto de la esfera de la intimidad. En contra
de esta argumentacion, el Tribunal Constitucional sefiala que: «La emision, du-
rante unos momentos, de unas imagenes que se consideraron noticiables y objeto
de interés no puede representar (independientemente del enjuiciamiento que ello
merezca) que se conviertan en publicas y que quede legitimada (con continua
incidencia en el ambito de la intimidad de la recurrente) la permanente puesta
a disposicion del publico de esas imagenes mediante su grabacién en una cinta
de video que hace posible la reproduccion en cualquier momento, y ante cualquier
audiencia, de las escenas de la enfermeria y de la mortal herida del sefior
Rivera» (8).

El Tribunal Constitucional, como consecuencia de todo lo anterior, estima
que la resolucién judicial impugnada, en lo que se refiere a la difusién de las
imagenes captadas en la enfermeria de la plaza de toros vulnera el derecho a
la intimidad personal y familiar de la viuda del torero fallecido [reconocido en
el articulo 18.1 C.E., asi como en el articulo 20.4 como limite a los derechos
en ese articulo reconocidos (9)]. Sin embargo, el Tribunal declara que no le co-
rresponde pronunciarse sobre otras cuestiones que se plantearon en casacion, co-
mo las referentes a la procedencia de la indemnizacién y a su cuantia, que remite
a la Sala Primera del Tribunal Supremo.

(6) Fundamento Juridico nim. 8.

(7) Ver, en contra, el punto nim. 2 del Voto Particular.

(8) Fundamento Juridico nim. 9.

(9) En la Sentencia se considera prevalente el derecho a la intimidad sobre los
derechos y libertades reconocidos en el articulo 20.1 de la Constitucién Espafiola. Pero
esta conclusién no puede generalizarse, pues, como ha declarado el propio Tribunal
Constitucional en otras ocasiones, los conflictos entre las libertades del articulo 20.1
y los derechos del 18.1, a los que el propio articulo 20.4 reconoce como limites, «ha-
bran de resolverse mediante una necesaria y casuistica ponderacién entre uno y otras».
Ver la Sentencia del Tribunal Constitucional 104/1986, de 17 de julio (Ponente: sefior
Tomads y Valiente), «BJC», 64/65, p. 1048. Con cardcter general y sobre la importan-
cia que en la actualidad tiene el conflicto entre el derecho a la informacion y el derecho
a la intimidad, ROMERO COLOMA, A. M.: Derecho a la informacidn y libertad de ex-
presidn. Especial consideracion al proceso penal, Barcelona, 1984, especialmente p. 45.
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2. EL OBJETO DEL RECURSO DE AMPARO: LA SENTENCIA DEL TRI-
BUNAL SUPREMO DE 28 DE OCTUBRE DE 1986.

La cuestion de la eficacia de los derechos fundamentales en las relaciones
entre particulares es algo que en la actualidad no se cuestiona. La proteccién
de la persona en cuanto tal, que comenzé en el dmbito del Derecho publico con
solemnes declaraciones en Constituciones y Declaraciones de Derechos del Hom-
bre ha pasado al Derecho privado. De este modo, a la defensa de la persona
contra las injerencias del Estado se afiade una proteccién de la persona frente
a las agresiones de otros particulares (10).

Por otra parte, y aun cuando en relacion a otros derechos fundamentales reco-
nocidos en ciertos articulos de la Constitucién hablar de la eficacia inter privatos
plantea mas problemas (asi, para el derecho de igualdad) para el derecho al ho-
nor, a la intimidad y a la propia imagen el régimen de la L. O. 1/1982 es clara-
mente aplicable, tanto si la intromisidn ilegitima procede de una autoridad como
si procede de otros particulares.

Ahora bien, la extensidén de la eficacia de los derechos fundamentales a las
relaciones entre particulares es algo que, sin embargo, no debe confundirse con
las competencias del Tribunal Constitucional para resolver en amparo (11).

El articulo 9.1 y la disposicién transitoria 2.* de la L.O. 1/1982 hacen una
referencia al recurso de amparo como mecanismo de defensa frente a las intromi-
siones ilegitimas en los derechos a que se refiere la Ley. Este mecanismo de de-
fensa se plantea en los siguientes términos: «cuando proceda» y «agotado el pro-
cedimiento seguido quedara expedito el recurso de amparo constitucional en los
supuestos a que se refiere el Capitulo I del Titulo III de la Ley Orgdnica 2/1979
de 5 de octubre, del Tribunal Constitucional». Para conocer cudles son los su-
puestos en que procede el amparo es preciso, pues, acudir a los articulos 41 y
siguientes de la L.O.T.C.

Con cardcter general, y de acuerdo con el articulo 41 L.O.T.C., el recurso
de amparo protege a todos los ciudadanos frente a las violaciones de los derechos
y libertades reconocidos en los articulos 14 a 29 y 30.2 C.E. originadas por los
poderes ptiblicos. Quedan, por tanto, excluidas del recurso de amparo las viola-
ciones de derechos fundamentales debidas a un particular. Esto no significa, co-
mo ha declarado en alguna ocasion el Tribunal Constitucional, que sélo se sea
titular de los derechos fundamentales y libertades publicas en relacién con los
poderes publicos, sino sélo que el recurso de amparo. se configura como un reme-

(10) Entre otros, DE ANGEL YAGUE: Profeccion de la personalidad en el Derecho
privado, en «RDN», 1974, p. 7; CasTAN: Derecho civil espaiiol comin y foral, T.
1, Vol. 2, 14.® ed., revisada y puesta al dia por DE Los Mozos, Madrid, 1984, p.
357; RIVERO, en LACRUZ y otros: Elementos de Derecho civil, 1, 2, Barcelona, 1983,
p. 29; RoGEL VIDE: Bienes de la personalidad, derechos fundamentales y libertades
publicas, Bolonia, 1985, p. 12.

(11) Para una distincién de estas cuestiones, que en ocasiones se mezclan indebi-
damente, GARCIA TORRES y JIMENEZ-BLANCO: Derechos fundamentales y relaciones entre
particulares. La Drittwirkung en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, Madrid,
1986, p. 15.
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dio subsidiario de proteccién de los derechos fundamentales cuando los poderes
publicos han violado tal deber (12).

En el caso concreto de la Sentencia objeto de este comentario la supuesta
violacién de los derechos a la propia imagen y a la intimidad habria sido realiza-
da por la empresa que comercializ6 la cinta de video con las imagenes del torero.
Desde esta perspectiva, al no haberse originado dicha vulneracién en la actuaciéon
de un poder piblico no cabria el recurso de amparo (13).

Pero el Tribunal Constitucional, después de considerar esta argumentacién,
la rechaza: «Resulta en una primera aproximacién, dice el Constitucional, que
el atentado a los derechos a la imagen y a la intimidad que se dicen vulnerados
procederia, de manera inmediata y directa, de la produccién y difusiéon de una
cinta de video por parte de una empresa privada, la inicialmente demandada «Pro-
graphic, S. A.». Si asi fuera efectivamente, no cabria la utilizacién de la via
de amparo (aun admitiendo hipotéticamente la efectiva violacién de los derechos
aducidos), ya que esta via procede unicamente frente a actuaciones de los poderes
publicos, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 44.1 L.O.T.C.».

«Ahora bien —continta el Tribunal Constitucional—, ha de tenerse en cuenta
que, aun cuando la alegada lesion de derechos se origindé por la actuacion de
terceros particulares, se pretendié por la parte afectada la correccion de los efec-
tos de esa lesion acudiendo a los organos jurisdiccionales; y si bien se obtuvo
inicialmente de ellos el remedio solicitado, el curso de las diversas alzadas y recur-
sos posibles en la via judicial condujo a que los Tribunales ordinarios concluye-
ran por desestimar la pretension ante ellos deducida para que se remediara la
lesién alegada, y en consecuencia, por mantener desprotegidos los derechos fun-
damentales que la parte recurrente estimaba violados. La Sentencia del Tribunal
Supremo que ahora se impugna aparece, pues, como directamente relacionada
(al restablecerla y mantener sus efectos) con una situacion que la recurrente esti-
ma atentatoria a sus derechos; y por ello, y en cuanto los Jueces y Tribunales
ordinarios estdn obligados por el articulo 53.2 C.E. a la tutela de los derechos
y libertades de los articulos 14 a 29, asi como del 30.2 C.E., procede considerar
que la Sentencia atacada en amparo ha dado lugar, en forma «inmediata y direc-
ta», como exige el articulo 44.1 L.O.T.C., a la situaciéon que la recurrente man-

(12) Asi, la Sentencia del Tribunal Constitucional 18/1984, de 7 de febrero (Po-
nente: seifior Gémez-Ferrer), «BJC», 1984-1, p. 363.

(13) Con caracter general niegan que quepa el recurso de amparo ante el Tribunal
Constitucional cuando los bienes de la personalidad son violados por particulares: GON-
ZALEZ PEREZ: Derecho procesal constitucional, Madrid, 1980, p. 306; EmBID IRujO:
El Tribunal Constitucional y la proteccion de las libertades piiblicas en el dmbito priva-
do, en «Civitas, Revista Espafiola de Derecho Administrativo», 1980, p. 194; Cano
MATA: El recurso de amparo. Doctrina del Tribunal Constitucional, Madrid, 1983,
p. 14; Cascajo-GIMENO: El recurso de amparo, Madrid, 1984, p. 113; FERNANDEZ
SEGADO: La jurisdiccion constitucional en Espafia, Madrid, 1984, p. 133; ROGEL VI
DE: Op. cit., p. 171; GARcia TORRES y JIMENEZ-BLANCO: Op. cit., pp. 59 y ss.

Para algunos autores, aunque la Ley Orgdnica del Tribunal Constitucional excluye
del recurso de amparo las agresiones de particulares, la Constitucion Espaiiola no esta-
blecia tal limite ni existe razén para hacerlo: PECES BARBA: Los derechos fundamen-
tales, 4.* ed., Madrid, 1983, p. 216; PRIETO SANCHIs: E! sistema de proteccion de
los derechos fundamentales: el articulo 53 de la Constitucion Espafiola, en «Anuario
de Derechos Humanos», 2, 1983, p. 388.
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tiene que vulnera derechos funamentales. Por tanto, lo que procede examinar,
como objeto del presente amparo, es si la Sentencia mencionada efectivamente
atenta a los derechos fundamentales que se alegan» (14).

Con esta argumentacion, el Tribunal Constitucional viene a desvirtuar lo dis-
puesto en el articulo 44.1.b) de la L.O.T.C., que para las violaciones de los dere-
chos y libertades susceptibles de amparo constitucional que tuviesen su origen
en un acto u omision de un drgano judicial, exige que «la violacion del derecho
o libertad sea imputable de modo inmediato y directo a una accién u omisién
del 6rgano judicial, con independencia de los hechos que dieron lugar al proceso
en que aquellds se produjeron acerca de los que, en ningun caso, entrard a cono-
cer el Tribunal Constitucional».

Como bien dice Garcia Torres y Jiménez-Blanco, el articulo 44 L.O.T.C.,
que enumera positivamente los presupuestos para que una violacion de un dere-
cho fundamental imputable a un Juez o Tribunal sea recurrible en amparo consti-
tucional, interpretado a@ contrario dice cuando eso no es posible: cuando la viola-
cién, aunque pudiera ser imputada al érgano judicial, 1o es s6lo de forma indirecta
o mediata, precisamente porque depende de los hechos que dieron lugar al proce-
so (15).

El Tribunal Constitucional habia mantenido con anterioridad en otras ocasio-
nes una postura similar a la de la Sentencia que ahora nos ocupa: para sortear
el obstaculo que plantea el articulo 41 L.O.T.C. niega que el amparo tenga por
objeto el acto de un particular y atribuye la denunciada violacidon del derecho
fundamental a la resolucién judicial (16). El problema que se plantea entonces
es el de admitir que la violacién haya tenido origen inmediato y directo en el
acto jurisdiccional y sea independiente de los hechos que dieron lugar al proceso.

El recurso de amparo se configura asi en cierto modo como un recurso casa-
cional en el sentido originario del término: anulando, casando la resolucién impug-
nada en el caso de estimar producida la infraccién denunciada por el recurrente,

(14) Fundamento Juridico nim. 1; DE LA QUADRA SALCEDO, uno de los primeros
autores que se ocupd de esta cuestion, elabord una construccién muy similar a la reali-
zada por el Tribunal Constitucional en la Sentencia objeto de este comentario: EIl re-
curso de amparo y los derechos fundamentales en las relaciones entre particulares,
Madrid, 1981, p. 97. En un sentido parecido, AGUIAR: Los derechos fundamentales
en las relaciones entre privados. Estado de la cuestion, en «Actualidad Juridica», X,
1981, y, mds recientemente, con apoyo en la jurisprudencia del Tribunal Constitucio-
nal: Dogmdtica y teoria juridica de los derechos fundamentales en la interpretacion
de éstos por el Tribunal Constitucional espafiol, en «Revista de Derecho Politico»,
1983, p. 27.

(15) Op. cit., p. 77, nota 53.

(16) GArcia TORRES y JiMENEZ-BLANCO: Op. cit., p. 83. La Sentencia de! Tribu-
nal Constitucional 78/82, de 20 de diciembre (Ponente: S. Gémez-Ferrer) fue la prime-
ra en sefialar este camino. Recientemente puede consultarse la Sentencia de 30 de octu-
bre de 1987 (Ponente: sefior Garcia-Mon) en la que el Tribunal Constitucional sefiala
que, aunque la violacion alegada del articulo 18.1 de la Constitucién Espaifiola no seria
imputable a las resoluciones judiciales, sino a la decisién del empresario, «ha de exami-
narse si se ha producido o no la vulneracion de aquellos derechos porque, en caso
afirmativo, la falta de proteccion de los mismos por las sentencias recurridas conduci-
ria a su nulidad para que en las resoluciones judiciales se respetara el articulo 18.1
de la Constitucion Espanola («La Ley», T. 1988-1, p. 33).



216 Anuario de Derecho Civil

remitiendo después el asunto al 6rgano correspondiente para que decida (17).
En efecto, al dictar la Sentencia 231/1988 el Tribunal Constitucional, en primer
lugar, anula la Sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo de 18 de
octubre de 1986; en segundo lugar, reconoce el derecho de la recurrente a su
intimidad personal y familiar y, en tercer lugar, decide retrotraer el procedi-
miento al momento inmediato anterior al de dictar Sentencia para que la Sala
Primera del Tribunal Supremo dicte otra en que resuelva sobre los distintos moti-
vos del recurso, respetando el derecho a la intimidad personal y familiar de la
recurrente.

Es cierto que el Tribunal Constitucional parte de los hechos declarados proba-
dos y que, en reiteradas ocasiones ha declarado que el recurso de amparo no
es una tercera instancia jurisdiccional, sino que su funcién se circunscribe a la
proteccion de los derechos y libertades reconocidos en los articulos 14 a 29 y
30.2 C.E. (18). Pero el Tribunal Constitucional, para descubrir si se ha aplicado
correctamente el articulo 18.1 C.E. a los hechos previamente declarados probados
no deja de considerar los hechos. Es decir, el analisis del Tribunal Constitucional
se produce en total dependencia de los hechos que dieron lugar al proceso y
en contra, por tanto de lo dispuesto en el articulo 44.1.b) L.O.T.C.

Es aqui precisamente donde se produce la discrepancia mas importante de
los Magistrados que formulan el Voto Particular respecto de la Sentencia. A este
respecto consideran que: «No corresponde a este Tribunal revisar si es correcta
0 no la exclusién en que se apoya la Sentencia recurrida, puesto que para ello
habria que entrar en los hechos que contempla el precepto para configurar las
excepciones que admite. Sino que, aplicado el precepto por unos razonamientos
juridicos que son congruentes con los hechos que enjuicia, el problema pierde
la dimensidn constitucional con que se plantea, tinica que podria merecer el ampa-
ro de este Tribunal. Nos parece, de otro lado, que la valoracidén constitucional
que del caso hace la mayoria no deja de plantear otros problemas graves y delica-
dos, entre los cuales el de las presuntas vulneraciones de supuestos derechos fun-

damentales entre particulares y el de su tratamiento y eficacia jurisdiccional (Dritt-
wirkung)» (19).

3. EL DERECHO A LA PROPIA IMAGEN EN LA SENTENCIA DEL TRI-
BUNAL CONSTITUCIONAL.

Asi pues, el Tribunal Constitucional, una vez admitida la posibilidad del re-
curso de amparo contra la Sentencia del Tribunal Supremo limita, sin embargo,
su analisis a las cuestiones relativas al derecho a la intimidad de la recurrente,

(17) Sobre la configuracion casacional del recurso de amparo, SALAS: Proteccidn
judicial ordinaria y recurso de amparo frente a violaciones de libertades piblicas, en
«Civitas, Revista Espaiiola de Derecho Administrativo», num. 27, 1980, P. 558; PE-
REZ TREMPS: Tribunal Constitucional y Poder Judicial, Madrid, 1985, p. 223; GARCia
ToORRES y JIMENEZ-BLaNco: Cit., p. 79.

(18) Asi, Sentencia del Tribunal Constitucional 2/1982, de 29 de enero (Ponente:
seflor Gomez-Ferrer), «BJC», 1982-1, p. 102.

(19) Sin embargo, ésta es la ultima consideracién del Voto Particular, después
de haber procedido a analizar la aplicacién por parte del Tribunal Supremo del dere-
cho a la intimidad y de concluir que, a su juicio, tal derecho no habia sido vulnerado.
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viuda del torero fallecido, negando en buena medida al derecho a la propia ima-
gen el cardcter de derecho a la personalidad. Esta tesis ha de ser, a mi juicio,
objeto de ciertos matices.

En la actualidad, doctrina y jurisprudencia admiten, con caracter general, que
el derecho a la propia imagen es un derecho de la personalidad distinto del dere-
cho a Ia intimidad (20). EI derecho a la propia imagen, amparado por el articulo
18.1 C.E. y por la L.O. 1/1982 ha sido definido por nuestro Tribunal Supremo
como «la facultad exclusiva del interesado a difundir o publicar su propia imagen
y, por ende, su derecho a evitar su reproduccién, en tanto cuanto se trata de
un derecho a la personalidad» (21).

El contenido negativo del derecho a la propia imagen impide a terceros obte-
ner, reproduccién o divulgar la imagen de una persona sin su consentimiento.
En principio, por tanto, la utilizacién de la imagen de una persona sin su consen-
timiento supone una intromisién en el derecho a la propia imagen. Esta protec-
cién de la imagen alcanza también a las personas que ejerzan un cargo publico
o una profesién de notoriedad cuando la divulgacién de la imagen responda a
fines comeérciales (articulo 7.6 L.O. 1/1982) (22).

Por su parte, el contenido positivo del derecho a la propia imagen supone
poder en exclusiva de reproducirla, exponerla, publicarla y comerciar con ella:
precisamente, como dice Gitrama, lo que nadie puede hacer sobre el mismo obje-
to sin nuestro consentimiento (23). En la practica, de hecho, no es infrecuente
que el titular del derecho permita a otro, por razones de notoriedad, desinteresa-
damente o, sobre todo, por dinero, la utilizacién de su imagen con fines publici-
tarios o comerciales (24). '

(20) IGLESIAS CuBRIA: El derecho a la intimidad, discurso inaugural del Ao Aca-
démico 1970-1971, Universidad de Oviedo, Oviedo, 1970, P. 27. Cuestién distinta es
que, con caricter general, se pongan de relieve las conexiones entre ambos derechos.
Ver a este respecto la nota 2, p. 990 de mi comentario Derechos de la personalidad, cit.

(21) Sentencias del Tribunal Supremo de 11 de abril de 1987 («La Ley», 1987-3,
p. 217) y 29 de marzo de 1988 («La Ley», 1988-2, p. 640). Sobre el doble contenido
del derecho a la propia imagen como poder de exclusidén y derecho exclusivo de utiliza-
cién de la misma: De Cupis: [ diritti della personalita, Milano, 1950, pp. 108 y 113;
GITRAMA: Imagen (Derecho a la propia), en «NEJ», T. XI, p. 338; Rivero: Op. cit.,
p. 52; RoMero CoLoMAa, M.* A.: Los bienes y derechos de la personalidad, Madrid,
1985, p. 80.

(22) Asi lo entendia con anterioridad incluso a la Ley Organica 1/1982 Puig FE-
RRIOL, en PuiG BRUTAU: Fundamentos de Derecho civil, 1, 1, Barcelona, 1979, p. 108.
En la actualidad, y por interpretacién conjunta de los articulos 8.2 y 7.6 de la Ley
Orgdnica 1/1982, Diez Picazo Y GULLON: Sistema de Derecho civil, 1, 5.* ed., Ma-
drid, 1986, p. 362. A igual conclusién llega, por aplicacion del articulo 2.1 de la Ley
Orgdnica 1/1982, CLAVERIA GOSALBEZ: Reflexiones sobre los derechos de la personali-
dad a la luz de la Ley Orgdnica 1/1982, de 5 de mayo, en «ADC», 1983, p. 1246, nota 3.

(23) Op. y loc. ult. cit. )

(24) Cabe pensar, sobre todo, en la publicidad comercial y en la prensa sensacio-
nalista. Buena muestra de este fenémeno es lo previsto en el articulo 7.3 del Real
Decreto sobre la relacién laboral de los deportistas profesionales acerca de la participa-
cién en los beneficios que se deriven de la explotacién comercial de la imagen de
los deportistas.

La doctrina se ha hecho eco de este fendmeno, especialmente en relaciéon a los
caracteres predicados con caracter general de los derechos de la personalidad. La cues-
tién se formula en los siguientes términos: si los derechos de la personalidad son inhe-
rentes a la persona y, como tales, indisponibles e irrenunciables, ;qué valor puede
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Ahora bien, aun cuando el derecho a la propia imagen permita en ocasiones
obtener una utilidad econémica y, por tanto, junto al contenido moral del dere-
cho puede hablarse de un contenido patrimonial ‘ello no supone la calificacion
del derecho a la propia imagen como un derecho patrimonial (25). El contenido
patrimonial que determina la posibilidad de disfrute econémico de las reproduc-
ciones de la imagen no altera el cardcter no patrimonial del derecho a la propia
imagen.

{Qué sucede si, como se plantea en la hipétesis que da lugar al recurso de
amparo, ha fallecido el titular de ese derecho? El Tribunal Constitucional, ha-
ciéndose eco de la afirmacién doctrinal de que los derechos de la personalidad
se extinguen con la muerte de la persona (26) concluye que, desaparecido el titu-
lar de esos derechos desaparece ¢l ambito vital que protegen los derechos funda-
mentales. Para el Tribunal Constitucional, fallecido el titular del derecho a la
imagen sélo perviven los efectos patrimoniales de tal derecho, es decir, los relati-

tener el consentimiento prestado por su titular para, por ejemplo, ceder la utilizacién
de su imagen? Para salvar esta paradoja la doctrina pone de relieve que el cardcter
inalienable e indisponible de los derechos de la personalidad no es incompatible con
una disponibilidad parcial y concreta en algunos casos, ya que no excluye la plena
titularidad del derecho para el futuro: GITRAMA: Op. cit., p. 336; IGLESIAS CUBRIA:
cit., p. 36, nota 43; OLIVEROS LAPUERTA, M.? V.: Estudios sobre la Ley de Protec-
cion Civil del derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia ima-
gen, en «Cuaderno de Documentacién», 1980, nam. 38, p. 22; PuiG FERrrioL: cit.,
p. 108; Rivero: cit., p. 38; CLaveriaA GOSALBEz: cif., p. 1252,

La Ley Organica 1/1982, por su parte, establece en esta linea que los derechos
que en ella se regulan son «irrenunciables» e «inalienables» y que la renuncia a la
proteccion que en ella se dispensa es nula, para afadir a continuacién que ello «sin
perjuicio de los supuestos de autorizacién o consentimiento a que se refiere el articu-
lo 2 de esta Ley» (articulo 1.3).

(25) Sobre el caracter extrapatrimonial de los derechos de la personalidad: ROGEL
VIDE: Op. cit., p. 48; ROMERO COLOMA, A. M.: Derecho a la informacion, cit., p. 16.
En concreto, por 10’ que se refiere al derecho a la propia imagen en la actualidad
la concepcién de ld imagen como manifestaciéon del derecho de propiedad estd ya supe-
rada, como pone de relieve FARINAS MATONI: El derecho a la intimidad, Madrid, 1983,
p. 104.

RoJo AJURIA, sin embargo, entiende que en la Ley Orgédnica 1/1982 los derechos
del articulo 18 de la Constitucién Espaiiola reciben una configuracion excesivamente
ligada a la propiedad. La Ley, dice este autor, opta por una «monetizacién» o «patri-
monializacién» de los derechos que regula. Esto tiene lugar, a su juicio, tanto por
la regulacién del consentimiento como por la previsién de la indemnizacién para los
casos de intromision ilegitima (La tutela civil del Derecho a la intimidad (Comentarios
a la Ley Orgdnica de 5 de mayo de 1982, sobre proteccion del derecho al honor,
a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen), en «<ADC», 1986, pp. 143 y ss.).

Siguiendo a GITRAMA (que cita a HUBMANN y GAREIS) podemos decir que no debe
identificarse el derecho a la propia imagen con la utilidad econémica que puede obte-
nerse a través de su ejercicio. El derecho a la propia imagen tiene, pone de relieve
este autor, «potencia patrimonial». Ni la utilidad econémica que puede resultar de
su ejercicio, ni la indemnizacién obtenida caso de su violacién pueden alterar el cardc-
ter de patrimonial del derecho a la propia imagen, que no tiene en si inmediata utilidad
de orden econémico. La posibilidad de un contenido patrimonial no implica, dice Gi-
TRAMA, necesidad ni, por ende, realidad siempre de dicho contenido (op. cit., pp.
335-336).

(26) Por todos, GITRAMA: Op. cit., p. 361. En el mismo sentido, la Exposicién
de Motivos de la Ley Orgénica 1/1982, en su parrafo num. 8.
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vos a la explotacién comercial de la imagen [y a estos efectos el Tribunal Consti-
tucional cita los articulos 4 y 9 L. O. 1/1982 (27)].

De este modo, el Tribunal Constitucional rechaza la argumentacion de la recu-
rrente, para quien: «La imagen de una persona es la prolongacién de su persona-
lidad, y sélo a ella corresponde su utilizacién, por tanto, todo uso de la misma
realizado con fines econémicos y sin autorizacion del interesado o de sus herede-
ros debe resultar vedado a terceros». Se rechaza, incluso, la argumentacioén del
Ministerio Fiscal que en su escrito de alegaciones estimaba vulnerado «el derecho
del torero a la propia imagen, al utilizarse con una finalidad lucrativa a estas
escenas filmadas sin el consentimiento de los herederos».

De la argumentacién del Tribunal Constitucional parece desprenderse que el
ejercicio de las acciones de proteccidn civil del honor, la intimidad o la imagen
de una persona fallecida por quien ésta haya designado en testamento o por algu-
no de los parientes que se seiialan en el articulo 4 L.O. 1/1982 no est4 encamina-
do a garantizar un residuo de los derechos de la personalidad, asegurando a titulo
p6stumo la defensa de una personalidad que no puede actuar por si misma (28).
El articulo 4 no estaria recogiendo la mision de tutela que pudiera corresponder
a ciertas personas sobre los intereses extrapatrimoniales del difunto, sino mas
bien la transmisién de un derecho de contenido patrimonial: la explotacién co-
mercial de los derechos de la personalidad de una persona fallecida o, si ello
no es posible, la indemnizacién que en su caso pudiera corresponder.

Pero en contra de la validez de esta tesis puede atenderse a diversas considera-
ciones. En primer lugar, la propia redaccién del articulo 4, en el que se habla
de: «El ejercicio de las acciones de proteccién civil del honor, la intimidad o
la imagen de una persona fallecida.» Estamos, como ha dicho algiin autor, no
ante una sucesion iure successionis, sino ante una atribucién ope legis de la legiti-
macién para el ejercicio de las acciones protectoras de estos derechos (29). El
ejercicio de estas acciones puede incluso corresponder, de acuerdo con el articulo
4, a una persona «designada a tal efecto» y, a falta de designacién, a las personas
legalmente previstas con preferencia sobre los herederos. De aqui se desprende,
en mi opinién, que, fallecido el titular de los derechos regulados por la L. O.
1/1982, las personas seflaladas por el articulo 4 pueden cuestionar la legitimidad
de la utilizacién de su imagen sin que ello suponga la reclamacién del derecho
a disponer de la misma y de su eventual explotacién econdmica., Asi lo demues-
tra incluso el hecho de qué, de acuerdo con el articulo 9.4 L.O. 1/1982 la persona

(27) En el articulo 4 se establece la legitimidad para el ejercicio de las acciones
de proteccion civil del honor, intimidad e imagen de una persona fallecida, y el articu-
lo 9 fija las pretensiones que puede deducir el perjudicado (medidas cautelares e indem-
nizacién).

(28) GitrRaMA: Op. y loc. ult. cit.

(29) Rivero: Op. cit., p. 57. Reparese, como observa GITRAMA, en que se habla
de ciertos parientes préximos y no de los herederos. Ello hace pensar que se trata
de derechos eminentemente personales, extrapatrimoniales, cuya defensa se confia a
personas unidas al difunto por vinculos de solidaridad moral (op. cit., p. 337). Incluso,
solo si la lesién hubiera tenido lugar antes del fallecimiento sin que el titular del dere-
cho lesionado hubiera podido ejercer las acciones reconocidas por la Ley (supuesto
recogido en el articulo 6 de la Ley Orgdnica 1/1982) la indemnizacién quedaria com-
prendida en la herencia del perjudicado (articulo 9.4).
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legitimada para el ejercicio de la acciéon puede quedar al margen del contenido
econémico de las pretensiones cuyo ejercicio se le encomienda (30).

En el caso concreto objeto de la Sentencia de este comentario, el Tribunal
Constitucional parece dar por sentado que, puesto que la posibilidad de disfrute
econdémico de las imdagenes del torero a través de su comercializacién (incluso
las que no se corresponden con la posible intromisién en la intimidad) es eviden-
te, la recurrente, viuda del torero fallecido, lo que reclama es la explotacion co-
mercial de las imagenes de su marido. En realidad, tal interpretacion sélo seria
vélida, en mi opinién, si en vida el torero hubiera concedido la comercializacion
de su imagen [y, en este caso, el correspondiente derecho de crédito corresponde-
ria a sus herederos (31)].

No se opone a lo dicho hasta ahora la afirmacién undnime de que el citado
articulo 4 L.O. 1/1982 no equivale a una sucesion mortis causa de los derechos
de la personalidad (32). Porque, en efecto, si bien la interpretacion propuesta
sugiere que la muerte no extingue del todo (y no sélo en su contenido eventual-
mente patrimonial) ciertos derechos personalisimos (33), ello no impide afirmar
que el articulo 4 estd confiando a ciertas personas la defensa de una personalidad
pretérita, sin que se les haya transmitido el derecho del fallecido.

En resumen, y en contra del criterio del Tribunal Constitucional, no cabe
negar el contenido personal, extrapatrimonial del derecho a la imagen de una
persona fallecida.

4. EL DERECHO A LA INTIMIDAD PERSONAL Y FAMILIAR

El Tribunal Constitucional aborda en los Fundamentos Juridicos nimeros 4
a 10 de la Sentencia una segunda cuestién: la relativa a la vulneracién del derecho
a la intimidad de la familia del torero fallecido y, mas especificamente de su
viuda la demandante. La linea argumentativa del Tribunal Constitucional, en la
que se apoya para acabar afirmando que la difusion de las imdgenes captadas
en la enfermeria de la plaza vulnera el derecho a la intimidad de la recurrente,
puede resumirse escuetamente, como hemos visto mds arriba, en las siguientes
consideraciones: En primer lugar, y con caracter general, el Tribunal Constitucio-
nal afirma que normalmente, y dentro de las pautas culturales de nuestra socie-
dad, la indebida difusion de ciertos eventos que pueden ocurrir a padres, conyu-
ges o hijos tienen tal trascendencia para el individuo que incide directamente en

(30) En efecto, si la accidn la ejerce la persona de51gnada a tal efecto por el falle-
cido la eventual indemnizacion no le corresponde a él, sino a su cényuge, descendlen-
tes, ascendientes y hermanos.

(1) Gitrama: Op. cit., p. 363. 1.a argumentacién del Tribunal Constitucional
recuerda en cierto modo el comentario de DE Cupis a propésito del articulo 10 del
Céodigo civil italiano. Segiin este autor si existe posibilidad de disfrute econémico de
la imagen de una persona y se utiliza sin su consentimiento el dafio producido es
patrimonial. Si no existe interés en obtener el retrato de la persona sélo puede hablarse
del perjuicio que afecta a la intimidad. Perjuicio que sélo existe en la primera hipétesis
cuando la utilizacién de 1a imagen vulnera el derecho a la intimidad o al honor de
la persona (op. cit., p. 118).

(32) GrtraMa: Op. cit.,, p.337; OLIVEROS LAPUERTA, M.? V.: Op. cit.,, p. 20.

(33) Asi, LAcruz: Elementos de Derecho civil, V, 1988, p. 40.
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la propia esfera de su personalidad. Sentado este criterio, €l Tribunal Constitucio-
nal analiza las escenas reproducidas en la cinta de video comercializada por la
demandada y, concretamente las correspondientes a la enfermeria de la plaza en
que ingresé mortalmente herido el torero, para concluir que inciden en la esfera
de la intimidad personal de éste y, dada su naturaleza, en la de la recurrente,
su viuda. En tercer lugar, el Tribunal Constitucional niega que, en el caso concre-
to concurriera ninguna circunstancia que excluyera el caricter de intromisién ile-
gitima en el &mbito de la intimidad: las escenas vividas en la enfermeria no for-
man parte del espectaculo; la enfermeria no constituye un lugar publico; el torero
no consintié la presencia de las camaras en la enfermeria. Finalmente, el Tribunal
Constitucional niega que la difusién en su momento y con caricter informativo
de las escenas de la enfermeria conviertan a éstas en escenas pertenecientes al
conocimiento publico y, por tanto, fuera de la esfera de la intimidad.

De la argumentacion del Tribunal Constitucional merece la pena destacar, a
mi juicio, varias cuestiones. De una parte, el Tribunal viene a apuntar, si no
el significado de lo que debe entenderse por la «intimidad familiar», si al menos
uno de sus contenidos. La doctrina que ha intentado precisar el alcance de este
concepto ha llegado a distinguir a este respecto entre la intimidad de los miem-
bros que componen la familia (la persona de cada cOnyuge, la de los hijos y
la intimidad familiar en si misma considerada, segun la cual la familia podria
organizarse su vida como tal, libre de cualquier injerencia (34). Este ultimo pare-
ce ser el sentido recogido en la propia L.O. 1/1982 cuando, al enumerar las
actividades que tienen la consideracién de intromisién ilegitima en el 4mbito de
proteccién delimitado incluye la divulgacién de hechos relativos a la vida privada
de una familia que afecten a su reputacidon (articulo 7.3) o la divulgacién de
datos privados de una familia conocidos a través de la actividad profesional de
quien los revela (articulo 7.4).

Pues bien, el Tribunal Constitucional habla de un derecho a Ja intimidad cuyo
titular es la familia del fallecido («y mads especificamente su viuda y hoy deman-
dante»). El Tribunal Constitucional viene a reconocer de este modo que la intro-
misidn ilegitima en la intimidad de una persona puede ser, ademas, «por su reper-
cusién moral», intromisién en «un derecho de sus familiares».

El Tribunal Constitucional se centra en el derecho de la viuda por ser la de-
mandante, pero ello no le impide afirmar que el titular del derecho es la familia,
«los familiares cercanos del fallecido». El Tribunal Constitucional no da solucién
definitiva, por otra parte, al problema denunciado por la doctrina acerca de cual
es la «familia» protegida a estos efectos (35). Sin embargo, en la Sentencia se
apunta no sélo un criterio amplio, sino también flexible: «Sera necesario, en cada

(34) Teresa PUENTE MuRoz: E! derecho a la intimidad en la Constitucion, en
«ADC», 1980, p. 920. VIDAL MARTINEZ: La proteccion de la intimidad de la persona
en el ordenamiento positivo espafol, en «RDP», 1980, p. 757; DE LA VALGOMA, M.*:
Comentario a la Ley Orgdnica de proteccion civil del derecho al honor, a la intimidad
personal y familiar y a la propia imagen, en «Anuario de Derechos Humanos», nim. 2,
1983, p. 658.

(35) RIvERO entiende que es precisa una interpretacion sociolégica y amplia, de
acuerdo con el articulo 3.1. del Cédigo civil y no restringir la protecciéon a la familia
estrictamente matrimonial (op. cit., p. 54).
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caso examinar... cudl es el vinculo que une a las personas en cuestiébn y que,
parece, no puede identificarse con el matrimonial.

Asi pues, este derecho a la intimidad «propio» (esto es, de la familia del
torero fallecido) «y no ajeno» (es decir, no del torero fallecido) no tiene nada
que ver con lo dispuesto en el articulo 4 L.O. 1/1982. En efecto, aunque suele
decirse que las personas designadas en tal precepto hacen valer un interés propio
al actuar la tutela juridica de un derecho de la personalidad de una persona falle-
cida (36) ello no significa que se trate de un derecho propio a su imagen, a
su intimidad o a su honor. Al hacer tal afirmacion, lo que se quiere dejar claro
es que al permitir el ordenamiento la tutela de la memoria del difunto no esta
reconociendo la transmisiéon mortis causa de sus derechos de la personalidad.

Segin el Tribunal Constitucional, en el caso que da lugar a la Sentencia obje-
to de este comentario la viuda del torero fallecido no est4 reclamando la protec-
cién del derecho a la imagen de su marido, sino su propio derecho a la intimidad.
Es cierto que, para el Tribunal Constitucional, la intromisién en la esfera de la
intimidad de la recurrente tiene su causa en la intromisién en la esfera de la
intimidad de su marido, pero s6lo habida cuenta «de la naturaleza» de las image-
nes comercializadas que, por la situacién que reflejan, «causan dolor y angustia
en los familiares cercanos del fallecido».

Una vez sentado por el Tribunal que las imigenes en cuestién inciden en la
intimidad personal y familiar de la recurrente procede a examinar «si la captacion
y reproduccién de esas imdgenes constituyen una intromision ilegitima en tal am-
bito de intimidad, habida cuenta de las circunstancias en que los hechos captados
por la cdmara de video se produjeron, y el uso posterior dado a la cinta grabada
(37). Es decir, el Tribunal Constitucional examina si concurre alguna de las cir-
cunstancias especiales previstas en el articulo 8 L.O. 1/1982 y referidas al derecho
a la propia imagen. Es cierto que la intromision en la intimidad se produce a
través de la difusién de las imdgenes del torero, pero, entonces, ;por qué el Tri-
bunal Constitucional se centra en el derecho a la intimidad de la recurrente, pa-
sando por alto la consideracién en si mismo del derecho a la intimidad del torero
fallecido?

5. CONCLUSIONES

A la vista de lo aqui expuesto hasta ahora cabe extraer algunas conclusiones.
De una parte, el Tribunal Constitucional, aunque en princpio tiene limitado su
conocimiento a actos de los poderes publicos (articulo 41 L.O.T.C) sortea esta
dificultad mediante un razonamiento muy sencillo: puesto que, de acuerdo con
el articulo 53.2 C.E., los Jueces y Tribunales estdn obligados a tutelar los dere-
chos y libertades fundamentales, deben aplicarlos en los conflictos que se les pre-
senten. Si en el caso concreto hubo por parte de un particular vulneracién de
los derechos fundamentales alegados por la recurrente y, sin embargo, el Tribunal

{36) Dk Cupis: Op. cit., p. 119; GiTraMA: Op. cit., p. 362; OLIVEROS LAPUERTA,
M.* V.. Op. cit., p. 21; DE LA VALGOMA, M.2: Op. cit.,, p. 660.
(37) El subrayado es mio.
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Supremo desestimo su pretension hay que entender, dice el Tribunal Constitucio-
nal, que la Sentencia recurrida en amparo ha dado lugar en forma «inmediata
y directa» (como exige el articulo 44 L.O.T.C.) a la violacién de tales derechos
fundamentales. De este modo, el Tribunal Constitucional no renuncia al poder
de reaccionar contra las que, a su juicio, pudieran ser interpretaciones «erréneas
y lesivas» de los Jueces y Tribunales en materia de derechos fundamentales accio-
nables en amparo, aun cuando la violacién del derecho sea originada directa e
inmediatamente por el acto de un particular (38).

Al entrar a analizar si ha sido correcta por parte del Tribunal Supremo la
aplicacion del articulo 18.1 C.E. (de acuerdo con las normas que lo desarrollan)
el Tribunal Constitucional necesariamente entra a examinar si hubo vulneracién
por parte de la empresa demandada de los derechos a la propia imagen y a la
intimidad personal y familiar.

Por tanto, y aunque el Tribunal Constitucional declara que lo que procede
analizar, como objeto del recurso de amparo, es la Sentencia del Tribunal Supre-
mo lo que examina son los hechos concretos que estan en la base del proceso,
en contra de lo dispuesto en el articulo 44.1.b) L.O.T.C.

Pero en el caso concreto la perspectiva desde la que el Tribunal Constitucional
se enfrenta a la aplicacién de los derechos del articulo 18 C.E. no puede ser
la misma que la abordada por el Tribunal Supremo. Porque, en efecto, segin
el articulo 54 L.O.T.C.: «Cuando la Sala conozca del recurso de amparo respecto
de decisiones de los Jueces y Tribunales limitara su funcién a concretar si se
han violado derechos o libertades del demandante y preservar o restablecer estos
derechos o libertades y se abstendrd de cualquier otra consideracién sobre la ac-
tuaciéon de los Organos jurisdiccionales».

Es decir, el Tribunal Constitucional debe limitar su examen a la posible vulne-
racién de los derechos de la demandante. Esto explica que, con carécter previo,
el Tribunal Constitucional entre a analizar quién es el titular de los derechos
vulnerados, distinguiendo entre los derechos a la propia imagen y a la intimidad
del torero fallecido (linica cuestién abordada por la Sentencia recurrida) y el dere-
cho a la intimidad de sus familiares y en concreto de su viuda. Esto explica
también el esfuerzo del Tribunal Constitucional por aclarar que el derecho que
reconoce es el derecho a la intimidad de la demandante, aunque éste haya sido
vulnerado precisamente por la naturaleza de la intromisién en la esfera de la
intimidad personal de su marido.

El Tribunal Constitucional no reconoce, sin embargo, que su compotencia esta
limitada a la vulneracién de los derechos de la personalidad de la demandante.
Por el contrario, lo que hace es negar que los derechos de la personalidad del
torero fallecido puedan tener alguna suerte de pervivencia que no sea bien su
contenido meramente patrimonial (el derecho a comercializar su imagen) bien su
repercusién sobre la intimidad de sus familiares. El resultado es la negacién al
derecho a la propia imagen del caricter de derecho de la personalidad, puesto
que, no sélo se limita su contenido al patrimonial, sino que da la impresién
de que la difusién de la imagen de una persona sin su consentimiento sélo se
considera violacion de un derecho de la personalidad cuando-sea violacidén del
derecho a la intimidad.

(38) GArciA TORRES y JIMENEZ-BLANCO: Op. cit.,, p. 83.






JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO

II. Sentencias

A cargo de: Ricardo DE ANGEL YAGUEZ
Antonio CABANILLAS SANCHEZ
Gabriel GARCIA CANTERO
Luis FELIPE RAGEL SANCHEZ
M.? Paz SANCHEZ GONZALEZ

I. DERECHO CIVIL
1. PARTE GENERAL

1. Prescripcién extintiva de la accién para reclamar el mejor derecho a os-
tentar un Titulo Nobiliario.—En casos como el presente, relativos al mejor dere-
cho genealdgico a un Titulo Nobiliario, en los que el derecho del padre es ante-
rior y preferente al del hijo, seria un contrasentido que aquél viniese obligado
a ejercitar la acciéon a nombre de éste por ser menor de edad, contradiciendo
su personal actitud respecto de su propio derecho anterior y preferente. Sera,
pues, a partir del dia en que el actor o litigante haya alcanzado la mayoria de
edad cuando deba iniciarse el cémputo del plazo prescriptivo, que en estos casos
sera de quince afios por tratarse de una acciéon personal, habida cuenta que hoy
en dia, segun reiterada jurisprudencia de la Sala y del propio Tribunal Constitu-
cional (sentencia de 24 de mayo de 1982), los Titulos Nobiliarios son meras dis-
tinciones u honores, sin otra vinculacién o significacién patrimonial directa, sién-
doles de aplicacion lo dispuesto en el articulo 1.964 del Cddigo civil para las
acciones personales sin término especial de prescripcion. En el caso de autos re-
sulta que el actor, hoy recurrido, alcanzé su mayoria de edad a los veintitin afos
el 25 de enero de 1964, lo que significa que dejo transcurrir el plazo citado de
prescripcidn antes de interponer la demanda de conciliacién que se concreté en
un acto conciliatorio sin avenencia, celebrado el 23 de febrero de 1979, actos
que precedieron en casi un afio a la demanda principio de estas actuaciones. Y
al no estimarlo asi, la sentencia recurrida incide en la infracién denunciada en
este tercer motivo. (STS de 20 de febrero de 1988, ha lugar.) (L.F.R.S.)

2. DERECHO DE LA PERSONA

2. Libertad de expresién. Limitaciones.—La libertad de expresién, institucio-
nalizada como uno de los derechos fundamentales de las personas por la Consti-

* Coordinador: Antonio Cabanillas Sénchez.
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tucién (articulo 20.1), tiene unas limitaciones institucionalmente sefialadas, y de
ahi que la doctrina de esta Sala haya venido estableciendo que la libertad de
expresién jamds podré justificar la atribucién gratuita a persona identificada de
hechos que, inexcusablemente, le hacen desmerecer en el publico aprecio y repro-
chables de toda evidencia, sean cualesquiera los usos sociales del momento.

Responsabilidad solidaria de autores, editores y directores por las difamacio-
nes contenidas en las publicaciones.—EIl articulo 65.2 de la Ley de Prensa e Im-
prenta mantiene su vigencia en cuanto a la responsabilidad solidaria de autores,
editores y directores por las difamaciones contenidas en las publicaciones en que
se verifiquen o dirijan y es consecuente y compatible con el derecho de rectifica-
cién regulado por la Ley Organica de 26 de marzo de 1984. (STS de 19 de febrero
de 1988, no ha lugar.)

HECHOS.—Debido a la informacién aparecida en una publicaciéon de
alcance nacional, el perjudicado demandé solidariamente al presidente del
consejo de administracién, al director de la publicacién y a los autores
del reportaje, por vulneracién del derecho fundamental al honor y a la
propia imagen, solicitando una determinada indemnizacién.

El Juez de Primera Instancia y la Audiencia Territorial estimaron en
parte la demanda. No prospera el recurso de casacién.

NOTA.—En linea con la doctrina de esta sentencia hay que tener tam-
bién en cuenta la de las sentencias de 22 de octubre de 1987 y 23 de marzo
de 1986, que anotamos en este Anuario (1988, III, pp. 916-917, y 1987,
11, pp. 1012-1013) (A.C.S.).

3. Condicién de hidalgo. Dato irrelevante en nuestro actual ordenamiento
juridico.—El hipotético supuesto de ser el actor descendiente de quienes disfruta-
ron en el Antiguo Régimen la condicién legal de hidalgos con las exigencias y
privilegios entonces inherentes a tal condicién estamental, es cuestién que nuestro
actual ordenamiento juridico no contempla ni regula, siendo, por tanto, tal dato
irrelevante para el Derecho. De ello resulta que el actor carece de derecho y de
accion para postular del 6rgano jurisdiccional la pretendida declaracién de hidal-
guia. (STS de 16 de febrero de 1988, no ha lugar.)

HECHOS.—Ante el Juzgado de Primera Instancia fueron vistos autos
en juicio de mayor cuantia sobre declaracién de hidalguia. El Juez de Pri-
mera Instancia y la Audiencia Territorial desestimaron la demanda. No
prospera el recurso de casacion.

3. OBLIGACIONES Y CONTRATOS

4. Compraventa de inmuebles. Pago aplazado. Resolucién por incumplimiento.
Doctrina general. No hay voluntad rebelde al cumplimiento.—Para que la accién
resolutoria por incumplimiento contractual pueda prosperar es preciso que se acre-
diten los requisitos siguientes: 1.°) la existencia de un vinculo contractual vigente
entre quienes lo concertaron; 2.%) la reciprocidad de las prestaciones estipuladas
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en el mismo, asi como su exigibilidad; 3.°) que el demandado haya incumplido
de forma grave las que le incumbian, estando encomendada la apreciacién de
este incumplimiento al libre arbitrio de los Tribunales de Instancia; 4.°) que se-
mejante resultado se haya producido como consecuencia de una conducta obstati-
va de éste, que le origine de modo indubitado, absoluto, definitorio e irreparable,
actividad que, entre otros medios probatorios, puede acreditarse por la prolonga-
da pasividad del deudor frente a los requerimientos de la otra parte contratante,
y 5.°) que quien ejercite esta accién no haya incumplido las obligaciones que
le concernian, salvo si ello ocurriera como consecuencia del incumplimiento ante-
rior del otro, habiendo sentado este Tribunal que, en principio, la declaracion
sobre el cumplimiento o incumplimiento por parte de los contratantes es una
cuestién factica, si bien puede constituir una cuestiéon de derecho cuando la base
para la determinacién del incumplimiento esté en la trascendencia juridica de los
actos realizados.

«Mora creditoris»: Incumplimiento del vendedor.—En el contrato nunca fue
convenido plazo para la entrega del local, por lo que, una vez terminado éste,
era de justicia conmutativa que, aceptadas y recibidas letras de cambio por el
resto del precio y sin sospechas de quedar aquéllas impagadas, se procediese por
el vendedor a la entrega del bajo; por ello no existié una voluntad deliberadamen-
te rebelde a cumplir con su obligacién por parte del comprador, sino el propésito
de acatar el contrato y provocar su observancia por el contraparte, quien habia
inicialmente incumplido sus obligaciones al dejar de entregar al comprador, pese
a tenerlo desde hacia tiempo terminado y haber éste abonado una parte importan-
te del precio y aceptado letras por el resto, siendo precisamente esta falta de
adecuado cumplimiento del vendedor la que provocé el impago de las restantes
cambiales por el comprador (STS de 29 de febrero de 1988, no ha lugar.)

NOTA.—Hay en el proceso datos indiciarios sobre una conducta poco
clara de la parte vendedora. Se trata de la compra de un local en construc-
cién con pago adelantado de parte del precio mediante letras de cambio
aceptadas. Una vez satisfecho algo méas de la mitad del precio total y cuan-
do a otros compradores se les habia entregado el suyo aun debiendo canti-
dades superiores, se reclama la entrega del local. Responde el vendedor
conminando la entrega del resto del precio bajo amenaza de resolucién,
a lo que accede el comprador consigndndolo en poder de un Notario. El
vendedor rechaza el pago. El comprador solicita el cumplimiento del con-
trato, mientras que el vendedor reconviene instando la resolucién.

Quiza la afirmacién mds importante sea que, anticipandose el pago del
precio, una vez abonado la mitad del mismo, sin existir sospecha de insol-
vencia, debe el vendedor entregar las llaves, lo que el Tribunal Supremo
califica ser de justicia conmutativa, aunque acaso pueda rectificarse en el
sentido de ser de equidad, dado que no se habia sefialado fecha de entre-
gas. Aletea la sospecha de que el vendedor recibié ofertas superiores por
el local vendido. La soluciéon del caso es de alabar. (G.G.C.)

5. Compraventa de un piso. Resolucién por falta de pago del precio.—Es
doctrina pacifica la que viene entendiendo la estrecha vinculacién entre los postu-
lados de los articulos 1.124 y 1.504 del Cdédigo civil, pregonandose un caricter
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de generalidad con respecto al primero y obedeciendo el segundo al principio
de especialidad, entrando en juego este precepto cuando de compraventa de in-
muebles se trata y en que, tras el requerimiento hecho por el vendedor, se pone
de manifiesto una voluntad rebelde o de simple negativa a pagar el precio o
parte de él adeudado, entrando asi en juego el dispositivo resolutorio. (STS de
8 de febrero de 1988, no ha lugar.)

HECHOS.—Celebrado un contrato de compraventa de un piso, en el
que figuraba una clausula resolutoria expresa por falta de pago del precio,
el comprador no atendié al pago de una letra de cambio, por lo que,
tras requerirle notarialmente para que pagara lo debido, el vendedor de-
mandé la resolucién del contrato.

El Juez de Primera instancia y la Audiencia Territorial estimaron la
demanda de resolucion. No prospera el recurso de casacion.

6. Venta de objeto inservible. Resolucién del contrato.—A la venta de objeto
inservible es aplicable el articulo 1.124 del Cédigo civil, sin que se pueda preten-
der que el comprador pague el precio en estos casos, con independencia de que
la compraventa sea civil o mercantil. (STS de 29 de febrero de 1988, no ha lugar.)

HECHOS.—EI demandante compré 23 mdquinas de juegos recreativos,
comprobando posteriormente que no eran nuevas y que, ademds, eran de-
fectuosas.

Estimando parcialmente el recurso, la Audiencia Territorial decretd la re-
solucién de la compraventa. No prospera el recurso de casacién.

NOTA.—En lugar de aplicar la normativa del Cédigo civil sobre el
saneamiento por vicios ocultos, se acude directamente al articulo 1.124 del
Cédigo civil, partiendo de la base de que las maquina recreativas resultan
inttiles al fin perseguido. (A.C.S.)

7. Compraventa de inmuebles: Reclamacién del precio aplazado: Plazo tdci-
to: Fijacion por los Tribunales: Plazo en beneficio del deudor.—Si bien existia
una indeterminacién en la concrecion de las fecha en que sucesivamente deberia
ir siendo abonado el precio aplazado, el andlisis de la prueba impedia atribuir
una responsabilidad exclusiva en tal indeterminacién a ninguna de las partes, por
lo que la solucién que mejor se adaptaba a la controversia era la fijacion al
deudor de un plazo maximo de dos meses, con fundamento legal en el articu-
lo 1.128 del Cédigo civil, de aplicacién cuando se ha querido conceder un plazo
para el cumplimiento de la obligacién y éste, por las razones que sean, no resulté
determinable con base cierta, fijdndose un periodo relativamente breve de dos
meses, habida cuenta el tiempo transcurrido desde que se perfecciono el contrato
de compraventa.

«Exceptio inadimpleti contractus.»—No cabe invocarla alegando que la falta
de pago se debié a que la vendedora no present6 en ningin momento para su
aceptacién las letras de cambio en que se instrumentaba el precio aplazado, pues
se ha declarado probado que tal hecho no es responsabilidad exclusiva de ninguna
de las partes, y, por otra parte, la pretensién del recurrente, oponiéndose al pago,
no sélo es gravemente injusta, sino también contraria a la clara intencién de
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los contratantes, que en modo alguno fue demorar el pago tantos afios como
de hecho ha ocurrido, y que acarrearia un beneficio completamente injustificado
para los compradores que, al cabo de disfrutar de la finca varios afios sin pagar
la mayor parte del precio, se verian favorecidos con un nuevo e importante apla-
zamiento. (STS de 23 de febrero de 1988, no ha lugar.)

NOTA.—De los hechos declarados probados resulta una conducta un
tanto extrafia de la vendedora, la cual el 15 de abril de 1977 vende varias
parcelas de terreno por importe que excede de los 6.000.000 de pesetas,
recibiendo en el acto 415.000 pesetas, debiendo satisfacerse el resto en dife-
rentes plazos que se documentaban en letras de cambio, que se aceptaban
en el acto, segun ¢l contrato privado, pero en realidad nunca se produjo
la presentacion de las mismas sin que la vendedora haya dado una explica-
cidén de este hecho, y si otro pago parcial de escasa cuantia. En febrero
de 1985 la vendedora reclama el precio no pagado, mas los intereses, esti-
mandose la demanda integramente en primera instancia, pero en apelacion
se revocod lo relativo al abono de intereses y se fijo a los compradores
un plazo de dos meses para efectuar el pago a partir de la fecha de la
sentencia. Dicho plazo fue aceptado por los compradores en la vista de
la alzada.

Esta claro que este recurso de casacién solo tiene una finalidad dilato-
ria al oponerse a la fijacién del plazo tacito, respecto del cual cabria invo-
car la prohibicién de ir en contra de los propios actos. Es insostenible,
por lo demads, la alegacién de la exceptio inadimpleti contractus pues po-
dian haber consignado los sucesivos vencimientos.

La aplicacion del articulo 1.128 se basa, mds bien, en una razén de
analogia dado que la obligacién habia establecido la fecha en que vencia
la 1ltima de las letras que no fueron presentadas a aceptacion, y también
parece inspirarse en motivos de equidad y justicia conmutativa, pues du-
rante ocho afios los compradores disfrutan de las parcelas por las que han
abonado menos de la décima parte del precio pactado. Por otro lado, la
vendedora ha incumpliao la obligaciéon de presentar las letras a la acepta-
cién, aunque el Tribunal Supremo no parece haber encontrado culpa exclu-
siva en ninguna de las partes.

Dice Montes Penades (Comentarios Albaladejo, Tomo XV, Vol. 2, Ma-
drid, 1983, pp. 113 y s.) que la formula del precepto, no muy afortunada,
no equivale a la falta de seflalamiento del plazo, sino a un sefialamiento
de plazo, cuya duracién o cuya determinacién temporal queda sin fijar,
y, por ende, presupone un plazo ticito o implicito. En el presente caso
no se trata de transformar una obligacién pura en una obligacién a plazo,
sino en conceder un nuevo aplazamiento (facultad que se otorga a los Tri-
bunales en el articulo 1.124, pero aqui no se ejercitaba la accién resoluto-
ria por incumplimiento, sino, cabalmente, la del cumplimiento de la obli-
gacion largamente diferida).

Por las razones indicadas es plenamente de aceptar la argumentacién
del Tribunal Supremo y la desestimacién del recurso. (G.G.C.)

8. Responsabilidad del promotor-vendedor por vicios de construccién.—A efec-
tos de la aplicacion del articulo 1.591 del Cédigo civil, es doctrina pacifica en
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la jurisprudencia la de la equiparacion del promotor al contratista, incluso cuan-
do hubiese contratado con una empresa la ejecucidon material de la obra.

Carga de la prueba.—El Hamado principio de la carga de la prueba, que en
nuestro sistema positivo ha encontrado su asiento en la formulacién contenida
en el articulo 1.214 del Cédigo civil, es un principio subsidiario, que s6lo entra
en juego para el supuesto de que no exista prueba alguna, importando poco quién
0 quiénes de los litigantes la hayan aportado. (STS de 22 de febrero de 1988,
no ha lugar.)

HECHOS.—Dos comunidades de propietarios demandaron al promotor-
'vendedor y a C.C.S. por presentar graves defectos de construccion las vi-
viendas adquiridas.

La Audiencia Territorial, revocando la sentencia del Juez de Primera
Instancia, condené a los demandados a indemnizar a los demandantes por
los dafios sufridos. No prospera el recurso de casacidn.

9. Vicios de construccién. Concepto de ruina.—FE] término ruina que utiliza
el articulo 1.591 del Codigo civil hay que entenderlo, no sélo en el sentido de
ruina fisica, sino ampliado a aquellos defectos de construccién que, por exceder
de las imperfecciones corrientes, configuran una auténtica violacién del contrato,
viniendo a significar defectos constructivos graves o inadecuados al fin o destino
de la obra. (STS de 1 de febrero de 1988, no ha lugar.)

HECHOS.—En el caso de autos la entidad demandada no ha adecuado
la construccién contratada, consistente en la elaboracién de proyecto, fa-
bricacién y montaje de la estructura metdlica de cubierta de una nave in-
dustrial de conservas, a la situacién real y especifica de la actividad indus-
trial a desarrollar, ubicandose la factoria en un ambiente altamente salobre,
lo cual determiné una rapida oxidacidn y corrosién de los elementos meta-
licos integrantes de la estructura.

El Juez de Primera Instancia y la Audiencia Territorial desestimaron

la demanda de indemnizaci6n del valor que asciende la reparacion de los
defectos. No prospera el recurso de casacion.

10. Graves defectos de construccién. Concepto de ruina.—Los defectos gra-
ves que exceden de las simples y meras imperfecciones corrientes significan una
suerte de ruina potencial, como todos aquellos que hagan la edificacién inutil
para la finalidad que le es propia.

Responsabilidad del promotor. Defectos ocultos que no estdn sometidos al
plazo de seis meses del articulo 1.490. Aplicabilidad del articulo 1.591 y de los
articulos 1.101 y 1.124.—La doctrina de esta Sala no estima como defectos ocul-
tos sujetos al plazo de prescripcion de seis meses, aquellos que por su entidad
fisica o funcional y habida cuenta del contrato supongan un incumplimiento con-
tractual que acarrea la ruina potencial de lo vendido y, desde luego, la ruina
funcional de la vivienda, encajando el supuesto en el articulo 1.591, asi como
en los articulos 1.101 y 1.124 del Cddigo civil, que legitiman pasivamente al
promotor-vendedor de las viviendas para responder de las consecuencias indemni-
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zatorias, sin perjuicio de la responsabilidad solidaria por la inconcrecién de res-
ponsabilidades.

Plazo de prescripcién de la accién.—Las acciones de los compradores adqui-
rentes de las viviendas contra el promotor-vendedor estan sujetas a la prescripcién
de quince aflos del articulo 1.964 (Sentencias de 20 de junio de 1985, 29 de junio
de 1987 y 13 de julio de 1987).

Nulidad de la cldusula de renuncia a reclamar por vicios de construccién.—La
cldusula en que los compradores renuncian a reclamar nada al vendedor al dar
su conformidad al estado de la vivienda, no puede ser justo suporte de hecho
de una exoneracién de culpa, por lo que la eficacia de la cldusula es civilmente
nula. (STS de 12 de febrero de 1988, no ha lugar.)

HECHOS.—Los compradores demandaron con cardcter solidario al pro-
motor, al contratista y al arquitecto por los graves defectos de construc-
cién que presentan las viviendas adquiridas, solicitando la subsanacién de
los mismos e indemnizacién de dailos y perjuicios.

El Juez de Primera Instancia y la Audiencia Territorial estimaron la
demanda. No prespera el recurso de casacién.

NOTA.—Estamos en presencia de una sentencia importante para confi-
gurar la responsabilidad del promotor por presentar vicios de construccién
las viviendas vendidas.

En primer lugar, nuestro Tribunal Supremo parece que considera ina-
plicable el articulo 1.484, en relacién con el 1.490, cuando los vicios son
productores de ruina, entendiendo la ruina en sentido muy lato. Con ante-
rioridad, de manera mas contundente, en la sentencia de 20 de junio de
1986 se afirma que los defectos de construccién del muro del chalet pro-
ductores de un derrumbamiento o ruina no son tipificables en el articu-
lo 1.484, sino subsumibles en el articulo 1.591 como determinantes de la
ruina de la obra.

A nuestro juicio, es admisible la doctrina jurisprudencial que afirma
la compatibilidad de las acciones edilicias con las generales de incumpli-
miento y la de responsabilidad decenal, cuando la vivienda vendida presen-
ta vicios de construccién (vid. Morales: El dolo como criterio de imputa-
cidn de responsabilidad al vendedor por los defectos de la cosa, «ADC»,
1982, pp. 670 y ss.; Cabanillas: La responsabilidad del promotor que ven-
de pisos y locales defectuosamente construidos, «ADC», 1982, pp. 878 y
ss.), en la medida en que, en relacién con cada una de estas acciones,
se cumplan sus presupuestos de aplicacién. En cambio, no creemos que
por ser el vicio determinante de la ruina, deba excluirse la posible aplica-
cién del articulo 1.484, que parte, precisamente, de la gravedad del vicio.
Ademds, en un orden prictico, puede convenir al comprador ejercitar las
acciones edilicias en lugar de las generales de incumplimiento o la de res-
ponsabilidad decenal del articulo 1.591, por razones de caracter probatorio
(Morales: E! alcance protector de las acciones edilicias, «ADC», 1980,
p. 682).

En segundo lugar, la afirmacion de que la accién prescribe a los quince
afios, constituye un claro exponente de que nuestro Tribunal Supremo estd



232 Anuario de Derecho Civil

afirmando la naturaleza contractual de la responsabilidad decenal del ar-
ticulo 1.591, aunque afirme en bastantes sentencias que tiene origen legal,
lo cual no constituye un argumento en contra (cfr. articulo 1.258 del Cédi-
go civil).

Por tltimo, muy acertada es la declaracién de nulidad de la cldusula
de renuncia a reclamar por vicios de construccién que determinan la ruina
del edificio, ya que, a nuestro juicio, estamos ante una responsabilidad
fundamentada en razones de orden publico (la seguridad publica), por lo
que es aplicable el limite del articulo 6.2 del Titulo Preliminar. En la ano-
tacién a la sentencia de 5 de abril de 1984 («<ADC», 1985, pp. 231-232)
no compartimos la solucién propugnada por el Tribunal Supremo, al de-
clarar la validez de la clausula que eximia de responsabilidad al contratista
por vicios de construccién causados por su conducta culposa o negligente.
(A.C.S)).

11. Contrato del arquitecto. Obligaciones.—Se inscribe en las prestaciones
propias de la relacién contractual entre duefio de la obra y arquitecto, tanto la
obligacidn de redactar un proyecto susceptible de ejecucién por definir de modo
preciso las caracteristicas de la obra con adopcién y justificacion de soluciones,
sin haber de ser completado, o sea, bastante para llevarse a efecto con el resulta-
do de una edificacién que satisfaga el fin que el duefio se haya propuesto, ofre-
ciendo la determinacién completa de detalles y especificaciones (prestacion que
se aproxima a un arrendamiento de obra, siendo el proyecto el resultado compro-
metido), como, en la fase de ejecucién de la obra, la direccién de las operaciones
y trabajos, garantizando la realizacién ajustada al proyecto y segun la lex artis.
(STS de 26 de marzo de 1988, ha lugar.)

HECHOS.—Se construyé una urbanizacién por quienes eran copropie-
tarios del solar, mediante contratos parciales con empresas constructoras,
siendo una sola la direccién técnica del conjunto. Al ser ocupado en una
minima parte la urbanizacién se empezaron a reventar por accién del frio
las conducciones de la red de distribucion de agua potable. La comunidad
de propietarios demandé por ello a los que intervinieron en la construc-
cidén, solicitando la correspondiente indemnizacién de dafios y perjuicios.

El Juez de Primera Instancia estimé6 la demanda. La Audiencia Territo-
rial estimé en parte el recurso de apelacién. Prospera también en parte
el recurso de casacion.

12. Contrato de extraccién de turba: Resolucion por incumplimiento: Extrac-
cién en parcela distinta de la contratada.—La parcela objeto del contrato se en-
cuentra enclavada en finca del cedente de mayor extension, y se declara probado
que los operarios del cesionario extrajeron la tierra organico-turbosa a ambos
lados del llamado Camino Nuevo, limite éste de la parcela, aprecidndose un in-
cumplimiento contractual voluntario al extralimitarse apoderdandos¢ manu militari
de aprovechamientos que no le habian sido cedidos, sin que pueda achacarse a
confusién o inconcrecién en los limites, por ser inequivoca la mencién del camino
como lindero en el contrato, y porque de haber confusién se hubiera extraido
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la turba en uno solo de los lados, aunque no fuera el contratado, pero la extrac-
cién en los dos mdrgenes no puede atribuirse mas que a la mala fe.

Buena fe objetivo: articulo 1.258.—Como sefiald la sentencia de 8 de julio
de 1981, reiterada posteriormente, la buena fe a que se refiere este precepto,
no es la subjetiva (creencia, situacidon psicoldgica), sino la objetiva (comporta-
miento honrado, justo), a la que se alude en el articulo 7 del Cédigo civil, que
consagra como norma el principio general de derecho de ese nombre, informador
del total ordenamiento juridico.

Indemnizacién de daiios y perjuicios.—No es una pena que se imponga al
incumplidor causante de ellos, sino que es el resarcimiento econémico del menos-
cabo producido al perjudicado, y, por ello, si la reparacién tiene que ser total
para restablecer el equilibrio y situacion anterior al incumplimiento, ha de hacerse
sin desproporcion entre tal menoscabo y su reparacién.

Congruencia.—Basta que el fallo guarde acatamiento a la sustancia de lo pedi-
do para que el principio de congruencia quede cumplido, sin que sea necesaria
una conformidad rigida y literal con las pretensiones ejercitas, pues lo importante
es que las declaraciones del fallo tengan la virtud y eficacia suficientes para dejar
resueltos todos los puntos que fueron materia del debate (STS de 20 de febrero
de 1988, ha lugar.)

NOTA.—Doctrinalmente puede interesar calificar la naturaleza del con-
trato en virtud del cual el propictario de una parcela, situada en una finca
de mayor amplitud, cede la tierra organico-turbosa que el cesionario extra-
jese, en las condiciones marcadas por los organismos oficiales, por un pre-
cio alzado de 4.000.000 de pesetas. Ni por las partes ni por el Tribunal
Supremo se entra a definir la clase de contrato celebrado, probablemente
porque la cuestiéon no incide en el fallo. Parece que se trata de la compra-
venta de parte integrante de un inmueble por naturaleza que se mobiliza
mediante la separacién o extraccion. Surge el litigio al extralimitarse el
cesionario en las tareas de extraccién, dado que el contrato fijaba con
claridad la parcela cedida y aquélla se habia realizado en otra adyacente.
Es dura la calificacién que hace la sentencia de esta intromisién: «apodera-
miento manu militari», que hace pensar en una accién delictiva. Con base
en este hecho el cedente solicita la resolucion ex articulo 1.124. Ingeniosa-
mente (asi lo califica la sentencia) el cesionario alega que tal hecho no
constituye un incumplimiento contractual aunque puede dar origen a otras
acciones, pero el Tribunal Supremo invoca la buena fe ex articulo 1.258
y declara existente una actuaciéon de mala fe en la ejecucién del contrato
que funda la resolucién. La calificacion y su consecuencia parece acertada
dado que el hecho guarda relacién estrecha con lo pactado (sin el contrato
no se hubiera producido probablemente la intromisién), y la cuidadosa
delimitacién de la parcela a excavar suponia una prohibicién implicita de
beneficiarse de la turba existente en otros lugares.

La sentencia estima parcialmente el recurso interpuesto por el cesiona-
rio en relaciéon con la cuantia de la indemnizacién reclamada dado que
la Audiencia Territorial la habia fijado en cantidad superior a 6.000.000
de pesetas, mientras que en virtud de otras consideraciones el Tribunal
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Supremo la reduce a 1.611.652 pesetas. Curiosamente, la sentencia del Tri-
bunal Supremo modifica la condena en costas imponiendo la de ambas
instancias al recurrente en atencién a su temeridad y ello pese a haber
estimado parcialmente su recurso (;intento compensatorio al reducir tan
drasticamente la cuantia de la indemnizacién?) (C.G.C.).

13. Fianza: Subrogacién del fiador por pago: Efectos: Articulo 1.839 del
Cédigo civil.—A virtud del articulo 1.839, esto es ministerio legis, por el pago
surge la subrogacién que no es sino la mera sustitucién de la persona del cedente
por la del cesionario, el que en razén al crédito en que se subroga es su sucesor,
sin que, a estos efectos, se pueda hablar de nacimiento de un derecho, como
puede ser el de ser indemnizado ex articulo 1.838; lo cual sanciona explicitamente
el articulo 1.212 que habla de transferencia y no de creacién o nacimiento por
lo que resulta forzoso entender que el crédito que se transmite es el mismo en
toda su integridad, extensién y contenido, sin que sufra la mds minima altera-
cién, salvo el cambio de persona, la del cedente por el cesionario subrogado co-
mo nuevo acreedor, el que podri exigir su cumplimiento en los propios términos
en los que hubiera podido ejercerlo su anterior acreedor del que es sucesor, man-
teniendo el titulo todo su valor y eficacia, sin alteraciéon alguna, identidad que
afecta a su fecha en cuanto ésta sirva a cualquier fin con el que guarde relacién,
como lo ha de ser en orden a valorarlo respecto a la preferencia frente a otros
titulos crediticios.

Terceria de mejor derecho: Préstamo intervenido por corredor de comercio
de fecha anterior a crédito reconocido por sentencia firme.—El crédito en que
ministerio legis quedé subrogado el actor es una péliza o escritura de préstamo
intervenida por Corredor de Comercio, y de conformidad con el articulo 1.924.3
del Cédigo civil es de reconocerle preferencia sobre el crédito del demandado
de fecha posterior y surgido de sentencia firme (STS de 13 de febrero de 1988,
ha lugar.) .

NOTA.—Sentencia de aprobar (Ponente Gonzélez-Alegre), pues como
escribe Guilarte Zapatero (Comentarios Albaladejo, Tomo XXIII, p. 219),
el fiador podra valerse, en su propio beneficio, de las garantias constitui-
das por los terceros para asegurar la obligacién principal y en situacion
concursales, de quiebra o suspensién de pagos tiene derecho a invocar en
su propio beneficio los privilegios que puedan corresponder a la obligacién
afianzada, con la importante consecuencia de una clasificacion privilegiada
de su crédito en los mismos términos que hubieran correspondido al del
acreedor principal. Lo que ocurriria en este caso es que la sentencia de
la Audiencia Territorial considerd como fecha del crédito la de la subroga-
cién por pago, apreciacién errénea que ¢l Tribunal Supremo rechaza con
abundancia de argumentos. Sobre la preferencia otorgada a los créditos
intervenidos por Corredor de Comercio, reconocida de antiguo por la ju-
risprudencia (sentencias de 27 de octubre de 1941, 3 de noviembre de 1971
y 1 de marzo de 1978) con base en el articulo 93 del Cédigo de Comercio,
puede verse Gullén Ballesteros: Comentarios Albaladejo, Tomo XXIV,
pp. 769 y ss. (G.G.C.)
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14. Culpa extracontractual: Daiios por utilizacién de herbicida: Nexo Cau-
sal.—Falta el hecho inicial culposo del agente vendedor demandado para que pue-
da surgir la responsabilidad del articulo 1.902 del Cédigo civil, méxime en un
supuesto como el de autos en que, por tratarse de produccién agricola, son multi-
ples los factores de todo orden (clima, humedad, composicién quimica de la tie-
rra, forma de empleo de los productos, etc.), que influyen en ella y que, por
tanto, requiere una escrupulosa valoracién, no sélo de la conducta del demanda-
do, sino de la estrictamente juridica del nexo causal que no puede constatarse
precisamente por la indeterminacién de los hechos causantes del daiio.

Prueba.—No es suficiente unas simples conjeturas, o la existencia de datos
facticos que en una mera coincidencia en el devenir del tiempo, induzcan a pensar
en una remota interrelacion de esos acontecimientos, sino que es preciso una prueba
terminante de que esa interrelacién existe, pues ello es la base de la culpa del
agente, 0, como dice la doctrina jurisprudencial, que en el nexo causal entre la
conducta del agente y la producciéon del dafio ha de hacerse patente la culpabili-
dad de aquél para establecer su obligacién de repararlo (STS de 10 de febrero
de 1988, no ha lugar.)

HECHOS.—Tres agricultores, tras arrendar 34 hanegadas de tierras y
prepararlas para el cultivo de sandias, compraron —o, al menos, lo hizo
uno de ellos—, un producto quimico para incentivar el desarrollo y pro-
duccién de dicho fruto; segin alegan los demandantes, al emplearlo segiin
las indicaciones del vendedor, no s6lo no beneficié la plantacién, sino que
la hizo improductiva, acarreando la pérdida del fruto deseado con los con-
siguientes dafios y perjuicios que estiman en 5.100.000 pesetas. La deman-
da contra el vendedor del herbicida fracas6 en ambas instancias.

El motivo de la desestimacion radica en la falta de prueba de los requi-
sitos de la accién ex articulo 1.902 del Cédigo civil. No ha quedado acredi-
tado el nexo causal entre la conducta del demandado, que se limita a ex-
pender un producto herbicida, que contiene las instrucciones para su uso
redactadas por la empresa fabricante del producto, ajena a este pleito,
dando unas instrucciones distintas sobre su forma de utilizacién, que en
la préctica viene siendo indebidamente usado por los labradores; hay un
informe pericial del Ingeniero Jefe del Servicio de Proteccién de Vegetales,
segun el cual no puede afirmarse que la muerte de las plantas obedezca
al tratamiento efectuado con arreglo a las instrucciones del demandado,
ni consta que el producto vendido por el demandado fuera realmente utili-
zado en la forma recomendada por este ultimo.

COMENTARIO.—Varias cosas sorprenden en esta sentencia, de las que
no resulta ser la de menor trascendencia la inadecuada o insuficiente direc-
¢ién de la accién. La demanda se plantea exclusivamente contra el expedi-
dor del producto, destacdndose en la sentencia de la Audiencia Territorial
que la empresa fabricante ha quedado ajena al pleito. De haber habido
culpa en alquien, no parece que la del vendedor sea la de mas entidad
(salvo hipétesis poco verosimiles de mala fe por su parte). La prudencia
parece aconsejar que se demande conjuntamente a ambos.

Los hechos se producen en 1983, antes de entrar en vigor la Ley de
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Consumidores, pero no es infrecuente que el Tribunal Supremo invoque,
como formando parte de la «realidad social» que ordena tener en cuenta
como criterio hermenéutico el articulo 3.1 del Cédigo civil, los nuevos cri-
terios que resultan de leyes posteriores, en principio mas modernas y adap-
tadas a las necesidades actuales. Sorprende tanto mas que la sentencia no
invoque los preceptos de dicha ley cuanto que la protecciéon de consumido-
res consignada en el articulo 51 de la Constitucién Espaifiola constituye
un principio general de derecho que debe informar la actuacién de los
Tribunales, antes, incluso, de que se haya desarrollado por una ley.

En los dafios por productos trata de obviarse, a través de diversos me-
canismos, la dificultad de la prueba del hecho causante y del nexo causal.
Sorprende en la sentencia anotada, que el Tribunal Supremo ponga énfa-
sis, precisamente, en la prueba estricta de los requisitos de la accién ex
articulo 1.902, cuando en tantos sectores de la vida social se aplica la in-
version de la carga de la prueba o la presuncién de culpa. Otro punto
oscuro el relativo a si el vendedor siguié las instrucciones del fabrican-
te, o impartidé otras por iniciativa propia; tal como se dirigié la accién
era suficiente que de estas ultimas no se derivase perjuicio para las plantas
para obtener la absoluciéon de la demanda. (G.G.C.)

15. Culpa extracontracual: Dafios por accidente de circulacién: Responsabili-
dad por riesgo: Doctrina general.—Es doctrina jurisprudencial que la responsabi-
lidad por culpa extracontractual o aquiliana, aunque basada originariamente en
¢l elemento subjetivo de la culpabilidad, ha ido evolucionando en aquélla hacia
un sistema que, sin hacer plena abstracciéon del factor moral o psiciolégico y
del juicio de valor sobre la conducta del agente, acepta soluciones cuasiobjetivas,
demandas por el incremento de las actividades peligrosas consiguientes al desarro-
llo de la técnica y al principio de que ha de ponerse a cargo de quien obtiene
el provecho la indemnizacion del quebranto sufrido por el tercero, a modo de
contrapartida del lucro obtenido con la actividad peligrosa, criterio exegético que
se vigoriza a la vista del articulo 3.1 del Cédigo civil, en cuanto introduce la
realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas las normas; en materia
de responsabilidad por hechos de la circulacién esta Sala aplica, al lado de la
presuncién de culpa, el principio de la responsabilidad por riesgo, es decir, deri-
vada del simple hecho de la posesién del vehiculo, prescindiendo de la culpa
de las personas que lo manejan, por entender que el uso del automévil ya de
por si implica un riesgo, y que este riesgo es suficiente de suyo para acarrear
y exigir aquella responsabilidad.

Desprendimiento de ruedas: Descarrilamiento de tren: Culpa del conductor
del camién.—Existe culpabilidad por parte del conductor del camidén ya que el
hecho de desprenderse la rueda supone una negligencia, aunque sea leve, y que
una vez producido debié emplear mds celo en localizar a donde habia ido a pa-
rar, para evitar ¢l resultado dafloso; no puede entenderse erroneamente interpre-
tado el articulo 1.902 del Cédigo civil, pues éste impone la resarcibilidad del da-
flo, tanto en los supuestos de responsabilidad por riesgo, como en los casos de
responsabilidad por culpa.
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Caso fortuito.—El caso fortuito supone un hecho realizado sin culpa alguna
del agente, por lo que el vinculo de causalidad se produce entre el acontecimiento
y el daiio, sin que en él intervenga como factor apreciable la actividad dolosa
o culposa del agente, por lo que, para que tal suceso origine exencioén de respon-
sabilidad es necesario que sea previsible e inevitable, y que cuando el acaecimien-
to fue debido a incumplimiento del deber relevante de previsibilidad, no puede
darse la situacién de caso fortuito, debido a que con ese actuar falta la adecuada
diligencia por omisién de la atencion y cuidado requerido con arreglo a las cir-
cunstancias del caso, denotando una conducta interfiriente frente al deber de pru-
dencia y cautela exigibles, excluyente de la situacién de excepcién que el articu-
lo 1.105 del Cédigo civil establece.

Cuantia de la indemnizacién: Actos propios: Tasaciéon presentada por el per-
judicado en proceso penal.—La conducta de la entidad perjudicada al ejercitar
una accién civil de reparacion de los dafios y perjuicios causados, por cuantia
superior a aquella en la que los valoré en el proceso penal anterior, sin que
ni siquiera intentara justificarse este exceso en razén al aumento sobrevenido de
los dafos, integra una falta de respeto al principio de los actos propios, en cuan-
to supone una palmaria oposicién entre el contenido de la tasacién inicial y la
accién ejercitada en el proceso civil; no hay oposicién con la doctrina mantenida
en sentencia de 26 de mayo de 1981 al darse en el supuesto de hecho de ésta
una apreciacién prudencial de los dafios personales o corporales que se reclama-
ban y tratarse de unas conclusiones provisionales en proceso penal que hubieran
podido modificarse en las definitivas —tramite que no se alcanzé— (STS de 16
de febrero de 1988, ha lugar.)

NOTA.—Como resulta habitual en el modus procedendi de la Sala 1.2,
al menos en el sector de responsabilidad por los dafos de la circulacidon
de vehiculos, después de invocar los principios «progresistas» viene a afia-
dirse la responsabilidad por culpa, a modo de reforzamiento argumental.
La falta de diligencia en la busqueda de la rueda desprendida de un remol-
que, causante del descarrilamiento de un tren tranvia, fundamenta la con-
dena a indemnizar. Debe destacarse la aplicacion de la prohibicién del con-
tra factum proprium venire, que motiva una estimacién parcial del recurso.
En efecto, el quantum indemnizatorio es igual, ya se ejercite la accién
civil en un juicio de faltas, ya se inste auténomamente la accién civil en
un proceso de esta clase. (G.G.C.) '

16. Responsabilidad civil del médico: Principio culpabilistico.—Seguida en
nuestro sistema casacional la tesis de la responsabilidad médica enmarcada en
el concepto clasico de la culpa en sentido subjetivo, como omisién de la diligencia
exigible en cada caso —como mas reciente, la sentencia de 13 de julio de 1987—,
es visto que al no haberse apreciado la menor culpa en los demandados y la
total desconexién con el resultado final, la absoluciéon de los mismos devenia
indeclinable e insoslayable.

Falta de especializacion médica: Prueba mediante minutas de honorarios.—Se
pretende demostrar mediante las minutas de honorarios la falta de especializacion
médica de los demandados, dado que uno de ellos no es especialista en sistema
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circulatorio, y el otro no es anestesista, sino analista; pero la sentencia declara
que tal hecho no ha influido en lo mds minimo al haber sido correcto el trata-
miento médico seguido por los doctores ahora demandados; se deriva de ello
la inoperancia probatoria de tales minutas en cuanto a la justificaciéon de una
determinada especializacién médida, dado que la sentencia declara probado que
no puede imputarse responsabilidad médica alguna a los demandados. (STS de
12 de febrero de 1988, no ha lugar.)

NOTA.—Sentencia importante por confirmar la doctrina jurispruden-
cial en orden al cardcter culpabilista tradicional de la responsabilidad mé-
dica. (Hay alguna garantia de que ¢l Tribunal Supremo mantenga siempre
esta doctrina jurisprudencial? ;Cabe pensar en una evolucién hacia crite-
rios de responsabilidad por riesgo? Por otra parte, la escasez de datos
facticos contenidos en la sentencia literal que he manejado impide conocer
las circunstancias del caso, del que s6lo se¢ sabe que hay un tratamiento
inicial seguido por los demandados con base en un diagndstico de contu-
sion arterial, y que posteriormente, en otro centro hospitalario se realiza
por otro facultativo la amputacién de una pierna; la sentencia no da por
probado que de haber intervenido en la primera fase un cirujano vascular
se hubiera evitado la posterior amputacién del miembro. La indemnizacién
de 8.000.000 de pesetas fue estimada en primera instancia y desestimada
en apelacién, sin que se dé lugar al recurso. (G.G.C.)

17. Respousabilidad civil derivada de delito: Daiios sobrevenidos: Inaplicabi-
lidad de la cosa juzgada: Incapacidad laboral permanente por accidente de traba-
jo.—Es constante la jurisprudencia sobre la prevalencia de la sentencia penal con-
denatoria sobre la civil en aquellos supuestos en que unos actos ilictos, culposos
o negligentes, sean al propio tiempo constitutivos de delito o falta, en orden
a la fijacién de los elementos constitutivos del ilicito penal y de sus consecuencias
en la responsabilidad civil, de tal manera que dictada una sentencia penal conde-
natoria, no puede una sentencia civil posterior volver sobre el mismo asunto para
suplir sus posibles errores o deficiencias; pero la sentencia civil puede servir de
complemento a una penal para supuestos que en ella no se tuvieron, ni se pudie-
ron tener en cuenta, y fundamentalmente ante la presencia de unos resultados
de la conducta delictiva, imprevisibles en el momento en que se dicté la sentencia
penal, pues seria una artificiosa solucién, contraria a la naturaleza de las cosas,
negar la innegable realidad de un dafio sobrevenido como consecuencia de una
actuacidn ilicita; en tales casos, ante la imposibilidad de plantear otro proceso
penal para reenjuiciar la conducta bdsica, si se negara la viabilidad de la preten-
sién de resarcimiento por medio del proceso civil, se produciria un incumplimien-
to del articulo 24.1 de la Constitucion Espaiiola, pues se negaria el derecho a
obtener la tutela efectiva de unos derechos y de unos intereses legitimos. )

Efectos civiles de la sentencia penal condenatoria.—No impide que se vuelva
a plantear la responsabilidad civil por culpa extracontractual de quien fue enjui-
ciado y absuelto en el proceso penal; en el presente caso, de los tres acusados
—constructor, arquitecto y aparejador—, fue absuelto el arquitecto y condenados
los otros dos, por lo cual este acusado absuelto puede ser juzgado en la via
civil como consecuencia de la pretensién actora.
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Daiio moral: Legitimacién de la esposa del obrero accidentado.—Estd basada
en el interés manifiesto que resulta de un perjuicio directo consecuente a la nueva
situacién del lesionado, cuya pardlisis tiende a empeorar y que, actualmente, no
puede prdcticamente valerse por si mismo y carece de apetencias de las relaciones
sexuales, segin dictamen pericial, lo que se traduce en una situacién de su mujer
conviviente especialmente penosa y sacrificada en orden a los gravosos deberes
de atencién al enfermo y pérdida de un importante elemento de las relaciones
afectivas, 1o que no supone estrictamente un dafio fisico, pero si unos sufrimien-
tos en el orden de los sentimientos afectivos mas elementales que justifican la
calificacién de las consecuencias de hecho, para ella, como dafio moral, tal como
viene reconociéndolo la doctrina de esta Sala.

Falta de responsabilidad civil del arquitecto.—La sentencia penal absuelve al
arquitecto porque entendié que, al advertir este profesional al constructor, la ne-
cesidad de conseguir la desviacion de la linea eléctrica antes de realizar obras

en su proximidad y al no tener un deber de presencia diaria para comprobar
la forma en que se realizan los trabajos, su conducta no merecia la calificacién

de ilicita en el &mbito penal; en el dmbito civil el Tribunal entiende que la diligen-
cia debida por el arquitecto quedd agotada con sus especificas, acertadas y proba-
das advertencias el riesgo que existia, y que se tradujeron en peticiones del cons-
tructor a la compaiiia eléctrica para desvio del cable, peticion no atendida, pese
a lo cual el constructor continud la obra contra las expresas advertencias del
arquitecto que, de haber sido observadas, hubiesen evitado el accidente.

Plazo de prescripcién de la accién.—La accidon derivada del articulo 1.092 del
Cddigo civil no prescribe al afio, sino a los quince afios, segin el articulo 117
del Cédigo penal.

Cuantia de Ia indemnizacién.—Es de libre apreciacién de la Sala de instancia,
y en este caso de esta Sala, y se fija en funcién de la magnitud del dano, edad
de las victimas (57 afios el actor y 56 la actora), cuidados que requiere el lesiona-
do, pérdida de su capacidad laboral e intensidad de los padecimientos que permi-
ten la indemnizacién del dafio moral, factores todos que llevan a estimar como
proporcionada la cantidad solicitada en el escrito de demanda de 5.000.000 de
pesetas, sin que se puede tomar por base la cantidad fijada en la réplica, ya
que la variacién del suplico, en una reclamacién de cantidad concreta, no es
permisible en el escrito de réplica, cuando consiste en la cuantia y por datos
que, como la progresiva depreciaciéon de la moneda y duracidén de los procesos
judiciales, pudo haber tenido en cuenta el actor al tiempo de formalizar su de-
manda, y que en ningun modo resultan de datos relacionados con el curso ulte-
rior del debate procesal.

Condena al pago de intereses moratorios.—Es sobradamente conocida la cons-
tante doctrina jurisprudencial que asigna los intereses de mora sobre la base de
deudas liquidas, cualidad que no puede ser atribuida a una deuda por indemniza-
cion de dafios y perjuicios cuya cuantia, ni consta de antemano, ni resulta de
simples operaciones matemdticas, sino de criterios que deben ponderarse en la
sentencia que constituye su acto de fijacion. (STS de 9 de febrero de 1988, ha lugar.)

NOTA.—Notable sentencia (Ponente: Carretero Pérez) por la meticulo-
sa reconstruccién de los motivos del recurso. a veces confusamente redac-



240 Anuario de Derecho Civil

tados, y por la precisién de redactar una sentencia condenatoria al estimar
el recurso. No constituye novedad la admisién de la posibilidad de recla-
mar los daflos sobrevenidos como secuela de lesiones causadas en acciden-
tes de trabajo o trafico, pero si, a lo que me resulta, su fundamentacién
ultima en la prohibiciéon de la denegatio justitiae del articulo 24.1 de la
Constitucién Espaiiola. Cierta novedad puede haber en la apreciacién de
los dafios morales sufridos por la esposa del lesionado, y de éste mismo.
Interés practico ofrecen los criterios —acaso demasiado generales— para
la determinacion de la cuantia del dafo. Correcta la denegacion de intere-
ses moratorios en este caso al tratarse de una cuantia indudablemente ili-
quida. (G.G.C.)

18. Juegos de azar permitidos. La concesién de préstamos a los jugadores
o apostantes en los lugares de juego no transforma la actividad en ilicita.—La
resolucion recurrida no ha interpretado erroneamente el articulo 1.798 del Cédigo
civil, al entender que tras la legalizacion de los juegos de azar el ambito de aplica-
cion de este precepto queda reducido a los juegos de suerte, envite o azar no
permitidos expresamente, por lo que al tratarse en el caso de autos de juego
de azar permitido y practicado en lugar autorizado al efecto, es vista la correcta
aplicacién que del citado articulo hace el Tribunal de Instancia, debiendo afadir-
se en todo caso que el hecho de infringir la prohibicién de conceder préstamos
a los jugadores o apostantes en los lugares de juego (articulo 10 del Decreto de
11 de marzo de 1977) no transforma el juego que es licito en ilicito, pues los
actos contrarios a las normas imperativas y a las prohibitivas son nulos de pleno
derecho, salvo que en ellas se establezca un efecto distinto para el caso de contra-
vencién (articulo 6.3 del Cédigo civil), cual ocurre en el supuesto contemplado
en el que tal contravencion es objeto de especiales sanciones previstas en la propia
normativa.

" Facultad moderadora de los organos judiciales.—Lo que el parrafo 2.° del
articulo 3 del Cédigo civil veda es que el uso exclusivo de la equidad en la funda-
mentacién de las resoluciones de los Tribunales, a menos que la ley expresamente
lo permita, pero en ningun caso la aplicacion al supuesto litigioso de un concreto
articulo del Codigo relativo a los efectos de los juegos no prohibidos y en cuyo
precepto explicitamente se recoge y autoriza esa facultad moderadora que permite
al Juez «reducir la obligacién en lo que excediere a los usos de un buen padre
de familia». Extremo que, ademés, corresponde apreciar a los Tribunales de Ins-
tancia.' (STS de 23 de febrero de 1988, no ha lugar.) (L.F.R.S))

4. DERECHOS REALES

19. Propiedad horizontal. Impugnacién de acuerdo social.—La simple colo-
caciéon de una verja o puerta moévil en el pasaje o calle particular con la unica
finalidad de impedir a los extrafios su indebida utilizacién, en nada viene a alterar
la naturaleza de elemento comin que indudablemente ostenta el paso, ni le hace
inservible para su adecuada utilizacion general que continua sirviendo de acceso
y comunicacién, ni impide su normal uso por los comuneros, y, si esto es asi,
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no han sido violados los articulos 16 y 11 de la Ley de Propiedad Horizontal
(STS de 15 de febrero de 1988, no ha lugar.)

HECHOS.—Varios copropietarios formularon demanda de nulidad del
acuerdo adoptado por la Junta de Propietarios para proceder al cierre de
la calle interior que separa los dos bloques.

El Juez de Primera Instancia desestimé la demanda. La Audiencia Te-
rritorial confirmé este fallo. No prospere el recurso de casacién.

20. Accién reivindicatoria sobre terreno ganados al cauce colindante a la fin-
ca del actor. Las actas de deslinde no contienen declaracion de posesién ni de
propiedad.—Asi centrado el contenido y razén de ser del motivo, es evidente
su improcedencia, ya que la pretension en él contenida tiene un punto de partida
erréneo, en cuanto que el hecho de haberse realizado el deslinde del cauce del
Barranquillo del Aceite carece de trascendencia a los efectos que el recurrente
pretende, toda vez que como tiene dicho esta Sala reiteradamente, «las actas de
deslinde s6lo resuelven cuestiones de limites, pero no contienen declaracién de
posesién ni de propiedad (sentencias de 24 de septiembre, 6 de octubre y 10 de
noviembre de 1986 y 23 de julio de 1987). En consecuencia, €sos «...terrenos
colindantes con dicha finca por el Poniente de la misma, ganados al cauce del
Barranquillo del Aceite...», que se han dejado indicados en el apartado a) del
primer fundamento y respecto de los cuales solicitaba el hoy recurrente se le de-
clarase propietario por accesion, al no haber acreditado que hubiesen sido desa-
fectados de la titularidad dominical estatal sigue perteneciendo al Estado, estando
claro que la interpretacion dada por la sentencia impugnada con vistas a los do-
cumentos citados y respecto del referido extremo, es la adecuada.

Falta de litisconsorcio pasivo necesario.—El Estado sigue conservando la titu-
laridad dominical del cauce cuestionado, cuya adjudicacién por accesién y en
propiedad interesd en su demanda el ahora recurrente. Es obvio, por tanto, que
reclamandose el dominio de un inmueble que aparece, al menos en principio,
es de otro, este presunto o cierto titular ha de ser incluido en el mecanismo del
proceso y al no hacerse, la falta de litisconsorcio pasivo necesario resulta innega-
ble. (STS de 1 de febrero de 1988, no ha lugar.) (L.F.R.S))

21. Caducidad de usufructo. Usucapion en favor de hospital.—Salvo que otra
cosa se disponga en el titulo de constitucién de tal derecho —que segun su dimen-
sion podria confundirse con el dominio, del que en principio es una facultad
segregada del mismo, el usufructuario ha de respetar la esencia de la cosa usu-
fructuada, y, en el presente caso, la escritura de 13 de noviembre de 1876 en
su condicién Primera dice «que el dia que la casa cedida (debe decir cosa), fuese
por el concepto que fuese, dejase de aprovechar directamente al Santo Hospital
en la forma de usufructo y se incorporara nuevamente a la propiedad, la cual
el cedente reserva perpetuamente para si y los suyos», por lo que si ya en el
aflo 1884 el usufructuario hizo desaparecer ¢l huerto y construyé un edificio para
espectaculos —Teatro Apolo o Jardines Apolo—, cuya realidad conocia el ceden-
te que intervenia y firmaba las actas de sesiones del Patronato de dicha Institu-
cién benéfica, del que formaba parte como miembro del mismo, en que se resol-
vian cuestiones afectantes a ese edificio y su explotacion como espectaculo y
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posteriormente lo consentian los familiares y herederos, vecinos de la poblacion
donde se ubica tal edificio, quiérese decir que ya con arreglo al estatuto constitu-
cional, el usufructo habia caducado «ipso facto», como graficamente expone la
escritura tan mencionada de 13 de noviembre de 1876, y paladinamente se reco-
noce en la demanda de conciliacion formulada por la familia Sama el 26 de abril
de 1961 (folios 537 y 538), lo que supone que el huerto cedido que debia cumplir
una finalidad de ayuda alimentaria de la Institucidon cesionaria, al desaparecer
como tal finca hortofruticola hizo caducar el usufructo sobre €l constituido, co-
menzando una posesién sin titulo, ni buena fe, pero que a ciencia y paciencia
del cedente y sus causahabientes perduré al menos hasta 1961, en concepto de
dueflo y con el «animus rem sibi habendi», que lo hace apto para la prescripcién
extraordinaria conforme al articulo 342 de la Compilacion Foral catalana segun
el Derecho actual y al Usatge 156 «omnes causae», que sélo exige treinta afos
de posesidn, incluso con mala fe, «sis vol bonas o malas» y que derivado segin
comin doctrina cientifica, de la Ley 3, Titulo I, Libro X del Fuero Juzgo, copia
a ésta dicho usatge en su texto latino, casi literalmente, haciéndose notar que
la treintena de afios se considera comuin a la prescripcién extintiva y adquisitiva
en el derecho comin cataldn anterior a la Compilacién Foral de 1960. (STS de
22 de febrero de 1988, no ha lugar.) (L.F.R.S.)

5. DERECHO DE FAMILIA

22. Adopcion: Derecho derogado: Nulidad instada por progenitor que no
intervino en el expediente: Hija nacida de matrimonio canénico anulado: Guarda
encomendada a la madre que contrae nuevas nupcias: Adopcion por el nuevo
marido de la madre: Naturaleza juridica de la adopcién.—La doctrina jurispru-
dencial y cientifica califica a la adopcion como un negocio juridico familiar de
caracter formal, distinguiéndose legalmente tres clases de intervenciones en el mis-
mo: el consentimiento propiamente dicho que deben prestar el adoptante y su
cényuge, y el adoptado mayor de catorce afios y su cdnyuge, requisito esencial
del negocio adopcional, cuya ausencia produciria la inexistencia del mismo por
aplicacién del articulo 1.261 del Codigo civil; el asentimiento que deberan prestar
el padre y la madre del adoptado menor de edad sujeto a la patria potestad,
y el tutor con la autorizacion del Consejo de Familia; y simplemente deberan
ser oidos el adoptado menor de catorce afios, el padre o madre privado de la
patria potestad, etc.

Naturaleza del asentimiento del padre del adoptado en el Derecho deroga-
do.—Estaba regulado por la Ley 11/1981, aplicable al presente caso, como una
conditio iuris, cuya ausencia puede producir una «ineficacia condicionada» del
negocio adoptivo, en cuanto el legislador deja al arbitrio del Juez la posibilidad
de decretar o no dicha ineficacia, imponiéndole como tinica limitacién tener en
cuenta «lo que considere mds conveniente para el adoptado, si cualquiera de los
llamados a prestar el consentimiento, fuera de los casos del adoptante y del adop-
tado, no puedieran ser citados, o citados no comparecieran»; este arbitrio judicial
no estd en contradiccidn con la posible extincién de la adopcién, como una facul-
tad concedida al padre o a la madre «que no hubieren intervenido en el expedien-
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te de adopcion, ni prestado el consentimiento, si probaran que fue por causa
no imputabla a ellos» (articulo 177.2).

Forma de prestacién del asentimiento por el padre del adoptado: Prestacion
posterior en acta notarial revocada a los tres dias.—E] requisito del consentimien-
to o asentimiento del padre, cuya forma de prestacion dudosa ha quedado inter-
pretada de modo auténtico en la reciente reforma de la Ley 21/1987, de 11 de
noviembre, cuando sefiala que debera hacerse «en la forma establecida en la Ley
de Enjuiciamiento civil», exigiéndose la presencia judicial y la constancia en los
autos en el nuevo articulo 1.826 de la Ley de Enjuiciamiento Civil; en el presente
caso se ha pretendido obviar la falta de consentimiento del padre legitimo (segun
la denominacién vigente) en el expediente de adopcidon de su hija, mediante una
manifestacién contenida en acta notarial, revocada a los tres dias después de una
entrevista mantenida con su ex-esposa e hija, pero tal pretension carece de eficacia
por falta de forma.

Interés del adoptado: Marido de la madre separado de hecho que convivié
poco tiempo con la adoptada.—En esta clase de procesos existe la necesidad de
que prioritariamente prevalezcan los intereses y preferencias del menor, como mas
dignos de proteccion, evitando que las distintas y enfrentadas argumentaciones
juridicas puedan postergar, oscurecer o perjudicar las puras situaciones humanas
y afectivas que deben informar las relaciones paterno-filiales; de ahi que se ten-
gan que examinar minuciosamente las circunstancias especificas de cada caso con-
creto, para llegar a una solucion estable, justa y equitativa, especialmente para
el menor, procurando la concordancia e interpretacién de las normas juridicas
en la linea de favorecer al adoptado, todo ello en concordancia con el articulo 39
de la Constitucion Espaiiola y los principios informadores de las dltimas reformas
del Codigo civil; en el presente caso es muy digna de tenerse en cuanta la opinidn
de la adoptada manifestada ante los psicologos y el escaso periodo de tiempo
que convivi6 familiarmente con el esposo de su madre, y padre adoptivo de ella.
(STS de 19 de febrero de 1988, no ha lugar.) '

HECHOS.—Supuesto de hecho, humanamente complejo, que se reduce
a decidir si es valida la adopcién otorgada al cédnyuge de la madre cuando
el padre (cuyo matrimonio con aquélla fue anulado) no ha sido oido en
el expediente por causas no imputables al mismo; el segundo matrimonio
de la madre ha durado pocos meses, encontrandose en situacién de separa-
cién de hecho convenida al poco de aprobarse judicialmente la adopcion;
pertenece a la anécdota de la historia que después de presentada la deman-
da de extinciéon de la adopcioén, al amparo del derogado articulo 177.2,
el adoptante logra del progenitor que desista del pleito y haga constar en
" acta notarial su aprobacion de la adopcion ya realizada, manifestacién que
revoca a los tres dias después de que le visitan su ex-esposa e hija.

COMENTARIO.—Ante todo ha de aprobarse la doctrina sentada por
el Tribunal Supremo al rechazar el recurso interpuesto por el adoptante.
(Qué interés ha de suponérsele en mantener una adopcién cuya unica ra-
z6n de ser era el matrimonio contraido con la madre, si éste fracasa a
los pocos meses? En la adopcién del hijo del consorte, contemplada tanto
en la normativa derogada (articulo 178, parrafo 1.°) como en la vigente
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(articulo 176.2.2) hay a modo de una cldusula rebus sic stantibus que de-
biera permitir la extincién del negocio adopcional cuando se disuelve el
matrimonio que le sirvié de ocassio. La legitimacion, no solo legal, sino
moral y ética, del ex-marido de la madre para pedir la extincién de esa
fugaz adopcion, es completa, pues sigue siendo titular de la patria potestad
sobre la menor adoptada, aunque la guarda corresponda a la madre, y
en tal calidad pueda tratar de obviar los inconvenientes para su hija deri-
vados de la inestabilidad sentimental de la madre.

Es interesante la declaracién jurisprudencial sobre la naturaleza juridica
de la adopcidn que refleja la communis opinio de la doctrina y jurispru-
dencia respecto a la Ley de 1970 y reformas ulteriores, en un momento
en que la nueva normativa instaurada por la ley de 1987 ha desconcertado
a la doctrina, y se oyen voces sobre el caracter publicistico que asume
la institucion. No creo que tal doctrina resulte trasladable, sin mas, al
Derecho vigente, pero si resulta claro el animo continuista que en esta
sentencia exhibe el Tribunal Supremo. No es ahora el momento de exponer
mi opinién favorable a mantener el negocio adopcional en el ambito del
Derecho privado, pese al incremento de la intervencidn administrativa en
la vigente Ley de 1987. (G.G.C.)

II. DERECHO MERCANTIL

23. Contrato de seguro. Comunicacion del siniestro.—En cuanto a la recla-
macién extemporanea del siniestro, segin el contenido del articulo 54 de las con-
diciones generales de la pdliza que fija como limite el de las 48 horas de conoci-
do, debe estarse a lo que dispone con cardcter de Derecho necesario el articulo 16
de la Ley de Contrato de Seguro. Cierto que existen razonables dudas acerca
de si las condiciones que libremente consignen los interesados han de prevalecer
sobre la citada ley; pero debe entenderse que al menos las disposiciones de su
Titulo I, con la generalidad y el cardcter de derecho necesario que les atribuye
el articulo 2, han de aplicarse también al seguro maritimo en evitacion en el pre-
sente caso de una sancién al asegurado a todas luces excesiva y expresamente
rechazada por el legislador al derogar el articulo 1.796 del Cddigo civil. (STS
de 19 de febrero de 1988, no ha lugar.)

HECHOS.—Estando el yate asegurado atracado en un muelle, al po-
nerse en marcha sobrevino una explosién, hundiéndose envuelto en llamas.
La aseguradora, frente a la reclamacién del asegurado, opuso que el sinies-
tro se produjo por dolo o negligencia culposa del asegurado y que el ase-
gurado incumpli6 la clausula 54 de la poliza al no dar conocimiento del
siniestro dentro del plazo de las 48 horas siguientes de la noticia del siniestro.

El Juez de Primera Instancia desestim6 la demanda de reclamacién de
cantidad interpuesta por el asegurado. La Audiencia Territorial revocé esta
sentencia. No prospera el recurso de casacién.

24. Propiedad industrial. Modelo industrial y modelo de utilidad.—En am-
bas clases de modelos son esenciales para su eficacia y validez la originalidad,
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que ademds de no ser copia o imitacién de otro tipo, supone una aportacién
de elementos que individualizan y definen el modelo, y la novedad, que lleva
consigo la nota de lo que no es conocido, de aquello que no existia -antes. (STS
de 15 de febrero de 1988, no ha lugar.)

HECHOS.—Los demandantes postularon en sus reciprocas demandas
acumuladas la declaracién de nulidad de la inscripcidn registral de un de-
terminado modelo de utilidad, titulado «perfil de seccién cilindrica», ale-
gando la carencia de novedad del modelo impugnado.

La Audiencia Territorial declaré la nulidad de la inscripcion del modelo
de utilidad. No prospera el recurso de casacién.

25. Contrato de agencia en exclusiva. Resolucion unilateral.—Si bien la reso-
lucidn unilateral, por la sola voluntad de una de las partes, del contrato de agen-
cia en exclusiva, juridicamente posible y valida, no comporta per se la necesidad
de indemnizar los dafos causados por la disolucién del vinculo, no puede en
modo alguno excluirse la consecuencia indemnizatoria, y ello no solo en los su-
puestos en que pactada la necesidad de un preaviso se hubiera prescindido del
mismo, sino también en aquellos otros en los que la denuncia unilateral del con-
trato vaya seguida de un disfrute por parte del empresario representado de la
clientela aportada por el agente.

Pacto de exclusiva por tiempo indefinido. Revocacion «ad nutum».—Que di-
cho pacto, al orientarse en el sentido de evitar la concurrencia en el mercado,
entrafla una restriccién a la libertad comercial de los contratantes, que, como
tal, no debe interpretarse en sentido amplio, sino limitado. Que la jurisprudencia
de esta Sala proclama en sus sentencias de 19 de marzo y 28 de mayo de 1966
la necesidad de que dicho pacto no fuera ilimitado en el tiempo ni en el espacio,
lo que da lugar a que el empleo de la denuncia unilateral del contrato no impli-
que abuso en el ejercicio del derecho, por no darse éste cuando la persona a
quien se atribuye no traspase los limites de la equidad y de la buena fe. Que
si no se pacta la fecha en que el contrato debe dejar de producir sus efectos
no puede exigirse indemnizacién, pues podra darse por concluido en la fecha
que convenga al interés de las partes. (STS de 22 de marzo de 1988, no ha lugar.)

HECHOS.—Las partes celebraron un contrato de agencia, en virtud
del cual una de ellas actuaba en representacién de la otra y con carécter
exclusivo en las provincias de Alicante y Murcia, teniendo asignadas unas
comisiones. Se produjo la resolucidn unilateral del contrato, con el aprove-
chamiento subsiguiente de las ventajas comerciales conseguidas en las zo-
nas de Alicante y Murcia, y, entre ellas, la captacién de la clientela alcan-
zada a lo largo de varios afios.

De conformidad con la sentencia de la Audiencia Territorial, el Tribu-
nal Supremo condené a la demandada a abonar una determinada indemni-
zacion por el aprovechamiento de la clientela captada por la parte actora.

26. Sociedad mercantil irregular. Prueba de la’ compraventa de participacio-
nes. Presuncién de consentimiento ticito del cényuge del vendedor.—El motivo
merece también ser repelido, en primer lugar, porque la prueba de la compraven-
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ta tan citada se obtiene por medios directos, cuales son, entre otros, los hechos
de haber satisfecho parte del precio al comprador y constar previamente que la
participacion de los socios en la sociedad es igualitaria y no diferente como se
pact6 en un principio, y tiene declarado esta Sala en multitud de sentencias que
la prueba de presunciones no es utilizable cuando se dispone de pruebas directas.
Y aunque no fuera asi, es evidente que la explicacién de la conducta de las partes
no tiene mds base que la existencia del contrato traslativo mencionado. En segun-
do lugar, en cuanto a la no participacién de la esposa del vendedor en el contra-
to, ya se ha declarado por esta Sala en sentencia de 10 de octubre de 1982,
22 de enero y 6 de diciembre de 1983 y 5 de mayo de 1986, recogiendo doctrina
sentada en sentencias anteriores, que aunque en la trasmisién no exista el consen-
timiento de la mujer, la venta no es nula de pleno derecho, sino simplemente
anulable a instancia de la esposa o de sus herederos, como resulta de los articu-
los 65 del Cédigo civil, redaccién de Ley de 2 de mayo de 1975, y 1.322, redac-
cidn vigente; pero no a instancia del marido ni de la persona que con él contrato.
Aparte de ello el consentimiento de la esposa puede ser expreso o tacito, demos-
trado este tltimo por la propia pasividad y no oposicién a la venta, cual ha
ocurrido sin duda en este caso. Por ultimo, es de observar que el consentimiento
«uxoris» tacitamente manifestado es cuestion de hecho que incumbre investigar
a la Sala de Instancia; pero en esta «litis» fue cuestién que propiamente no se
planted, por lo que hay que presumir al menos aquel consentimiento tdcito.

Determinacién del precio de las participaciones vendidas.—La cuestiéon de he-
cho examinada en el primero y segundo de los fundamentos de derecho que ante-
ceden ha evidenciado, por otra parte, que el precio de la discutida compraventa
se integré en su proporcionalidad con la participacién total de cada consocio
y en la totalidad del capital social previsto y realizado, aunque no llegara a cons-
tituirse sociedad anénima alguna.

Aplicaciéon subsidiaria del régimen legal de las sociedad colectivas.—Se trata
no de una sociedad anénima, sino de una sociedad irregular mercantil, por tanto,
resulta imposible, como declaré ya la sentencia de 25 de marzo de 1987, denun-
ciar la no aplicacién de un precepto inaplicable por no existir el elemento basico
para su aplicacidn, que es la existencia de una sociedad andénima, y en cuanto
al articulo 121 del Cédigo de Comercio, la Sala «a quo» no lo ha infringido,
sino que lo ha aplicado correctamente en cuanto se atuvo a lo pactado en primer
lugar y en segundo a las normas del Cddigo de Comercio aplicables.

El motivo quinto es desestimable por las siguientes razones: a) Dados los he-
chos probados, la Sala «a quo» estimé acertadamente que se trata de una socie-
dad mercantil irregular, por tener en cuenta un fin de lucro y ejercicio de una
actividad mercantil (la venta de porciones de agua a diversidad de adquirentes),
y siendo asi queda excluida del dmbito civil, que aunque persigan también un
fin de lucro (articulo 1.665 del Cédigo civil) no ejercen actividad comercial, y
con este supuesto de hecho ya esta Sala en sentencia de 21 de junio de 1983
admiti6é la existencia de sociedad irregular mercantil concertada en documento
privado y aun de forma verbal, siempre que su objeto sea mercantil, remitiendo
como legislacién aplicable a tal tipo de sociedades a las colectivas, con aplicacién
a la normativa especifica del Cédigo de Comercio. b) Habré de estarse, por tan-
to, en primer lugar a lo convenido en este caso en el contrato privado de 5 de
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marzo de 1965, el que, en cuanto a formas de disoluciéon de la sociedad, seflala
expresamente el acuerdo de los socios, la pérdida de la mitad del capital «y por
las demas causas establecidas en la ley». Férmula esta ultima que permite aplicar,
como ha hecho la sentencia recurrida, el articulo 222 del Cédigo de Comercio
en cuanto a la resolucién o disolucién por muerte del socio en las sociedades
colectivas.

Los bienes inmuebles aportados siguen siendo de propiedad de los socios.—Al
constituirse una sociedad proyectada como anénima, pero sin llegar ésta a tener
existencia legal, resulté una sociedad irregular dedicada a actividades comerciales
sin constitucién de personalidad juridica distinta de las de los socios que la com-
ponen, por tanto, evidente es que a falta de todo pacto en contrario, las aporta-
ciones incluso de bienes inmuebles no salieron de la propiedad de los socios sin-
gulares, que conservaron su dominio respectivo hasta en trance de liquidacidn,
como reconocid la sentencia de esta Sala de 17 de septiembre de 1984.

Transcurrido el plazo pactado, no cabe compeler a la constitucién de tal socie-
dad.—No existe sociedad an6nima, sino meramente un proyecto para constituir
una sociedad de esta clase que habia de constituirse efectivamente en el plazo
de seis meses, cuyo plazo transcurrié sin que ninguna de las partes instase nada
al efecto, y una vez transcurrido es evidente que «a fortiori» ninguna de las
partes puede ser compelida a tal otorgamiento y constitucién, por ser ello incom-
patible con la libertad de contratacién y la autonomia de la voluntad de cada
contratante. (STS de 20 de febrero de 1988, no ha lugar.)

HECHOS.—Cuatro personas firmaron un contrato privado de socie-
dad, participandg en la misma en forma desigual y comprometiéndose a
constituir una sociedad anénima en el plazo de seis meses. Posteriormente,
el socio mayoritario vendié una parte a otro socio, con el objetivo de
lograr que los cuatro socios participaran con la misma cuota. Los herede-
ros del socio vendedor solicitaron la declaracién de inexistencia y nulidad
de la transmision de participacién, por indeterminaciéon del precio y por
falta de consentimiento del cényuge del transmitente; también formularon
la pretensién de que se constituyera la sociedad anénima proyectada y de
aplicar las reglas de la comunidad de bienes al periodo en que no se habia
constituido aquella sociedad. La sentencia recurrida desestima tales preten-
siones y, dando lugar a la reconvencién formulada por los demandados,
declara disuelta la sociedad irregular, debido al fallecimiento del socio que
en un principio habia sido mayoritario y del que los actores eran herede-
ros. (L.F.R.R))

III. DERECHO PROCESAL

27. Recurso de revisibn.—La interpretacién de los supuestos en que procede
el recurso de revisién ha de realizarse con absoluta rigidez y criterio restrictivo,
sin extenderlo a casos no especificados en el texto legal.

Magquinacién fraudulenta.—Se considera maquinacién fraudulenta, a los efec-
tos del recurso, la designacién en la demanda, como domicilio social de la de-
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manda, de un lugar que no se corresponde con el real ni con el que figura en
la inscripcién registral.

El «levantamiento del velo» de la persona juridica.—Es doctrina de esta Sala
que a los Tribunales corresponde penetrar en el «substratum» de las personas
juridicas, en su interior («levantar el velo»), para evitar el abuso de su indepen-
dencia o que al socaire de esa ficcidn o forma legal se perjudiquen los intereses
ajenos, se consume el fraude, se falte a la buena fe o se ejercite un derecho
de forma antisocial, resultando incuestionable que lo mismo ha de hacerse con
las uniones o coligaciones de empresas y con los supuestos de corresponsalias,
agencias o sucursales si se utilizan, como en el presente caso, para crear confusio-
nismo en quienes con ellas contratan y aprovecharse después de la apariencia
creada. (STS de 19 de febrero de 1988, no ha lugar.)

HECHOS.—Se trata de un recurso de revisioén, al que se opone la parte
demandada alegando que la sociedad de transportes tuvo siempre noticias,
a través de su sucursal o corresponsalia en Castellén, de la existencia y
vicisitudes del procedimiento judicial reclamatorio.

28. Excepcion de litis consorcio pasivo necesario.—Es doctrina reiterada de
esta Sala la de que, aunque la Ley de Enjuiciamiento Civil s6lo contempla de
manera genérica los procesos acumulativos litisconsorciales, como surgidos del
ejercicio de un derecho potestativo por la parte demandante, segtin lo demuestra
su articulo 156, no por ello se opone a que en determinadas hipétesis sea impres-
cindible, para que la relacién juridico procesal quede validamente constituida,
la integracién en el juicio de cuantos elementos subjetivos estén vinculados frente
al actor de forma conexa e independiente en el negocio sustantivo de que deriven
la accién hecha valer ante los Tribunales, bien por imperativo de algtin precepto
legal 0 porque dichas personas pudieran resultar afectadas por la resolucion judi-
cial que pusiere fin a la controversia, puesto que de otra forma se conculcaria
el principio general de derecho que establece que nadie puede ser condenado sin
ser oido y vencido en juicio, con lo que, de todas formas, incluso de oficio,
habria que estimarse la excepcion de falta de litis consorcio pasivo necesario y
decretar la absolucidén en la instancia sin resolver sobre el fondo de las pretensio-
nes puestas en juego en el litigio. (STS de 25 de febrero de 1988, ha lugar.)

29. Terceria de dominio interpuesta por la esposa del dendor. Deuda ante-
rior a la Ley de 13 de mayo de 1981. No se acredita el cardcter privativo del
bien embargado.—Siendo en nuestro Derecho la terceria de dominio una oposi-
cion al proceso, tendente a evitar que la realizacion de un crédito se haga en
bienes de un tercero ajeno a las cuestiones debatidas no solo la ajenidad, en
este caso mas que discutible dado el vinculo existente entre tercerista y deudor
y la actividad mercantil origen de la responsabilidad econémica contraida por
el esposo y actora, sino basicamente la afirmaciéon de que los bienes sobre que
se actua en el proceso principal del que, en definitiva, la terceria es un incidente,
como expresamente dice el articulo 1.534 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, efec-
tivamente pertenezcan al tercerista ha de quedar establecida sin asomo de duda
para que la accidn de éste sea atendible (sentencias de 22 de junio de 1982, 13
de febrero y 22 de julio de 1985, entre otras muchas) como, en esencia, concluye
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la sentencia combatida cuya decision desestimatoria de la terceria por considerar
no acreditada la condicién de privativos de los bienes reclamados en el incidente
encuentra, por otra parte, un notable refuerzo en los hechos igualmente acredita-
dos y asi expuestos por el juzgador de instancia de que, en la escritura de capitu-
laciones matrimoniales, en que se atribuyeron tales bienes a la esposa, son inicial-
mente calificados una veces de originariamente gananciales y otras de privativos,
apareciendo tal escritura y capitulaciones mas bien como un intento «de mudar
la condicidn del bien», segin expresa la sentencia impugnada, dejando entrever
una muy verosimil conducta fraudulenta en la que, el deudor demandado y su
esposa tercerista, tratan de refugiarse en aquel mudamiento poniendo en juego,
al efecto, la normativa legal que al matrimonio a otorgar capitulaciones y en
ellas cambiar su inicial régimen econémico para colocar a los gananciales a cu-
bierto de una responsabilidad ya postulada judicialmente. La cita que es oportu-
no hacer, en este caso, del articulo 6, nimero 4, amen de la del parrafo 1 del
7 del Cédigo civil ambos, es bastante a frustrar todo intento sobre el particular
con rechazo también del motivo 4.° en el que cuestiona el recurrente la interpreta-
cién hecha por el juzgador del articulo 1.404 del Cédigo civil en su redaccién
anterior a la reforma de 1981, partiendo de la condicién de privativos de los
bienes a que la terceria se contrae, condicién no acreditada como se ha repetido
en declaracién de instancia que permanece y encuentra apoyo en un documento
publico que afade a las contradicciones internas en que incurre su mas que dudo-
sa finalidad. (STS de 15 de febrero de 1988, no ha lugar.) (L.F.R.S.)

30. Terceria de dominio sobre bienes embargados en un concurso de acree-
dores. Naturaleza del concurso.—El concurso de acreedores es un procedimiento
de ejecucién colectiva o general y el auto declarando el estado de concurso es
el titulo ejecutivo que se exige en todo procedimiento de tal naturaleza, seiialando
el articulo 1.173 del propio texto legal que en el propio auto se decretard el em-
bargo y depésito de todos los bienes del deudor; el articulo 1.913 del Cédigo
civil sefiala el supuesto en el que el deudor ha de presentarse en concurso, sin
poder solicitar quita y espera y el articulo 1.175 regula una de las formas de
pago, la que tiene lugar por cesiéon de bienes, a la que se puede llegar mediante
convenio, pero sin que la conjuncién de estos preceptos permita sacar la conclu-
sién que obtiene el recurrente de que el procedimiento concursal de acreedores
no implica embargo y si, sélo, una cesion de bienes, pues de la simple lectura
de tales preceptos se desprende lo contrario, ya que el propio articulo 1.175 del
Cddigo civil remite a la Ley de Enjuiciamiento y aunque ésta, en su articulo 1.156,
define el concurso voluntario como el promovido por el deudor cediendo todos
sus bienes a sus acreedores, es lo cierto que el articulo 1.173, ya citado, no hace
distincién alguna entre concurso voluntario y necesario.

Naturaleza de la terceria de dominio.—La jurisprudencia viene perfilando su
naturaleza al sefalar que, aunque con indudable analogia, no siempre puede iden-
tificarse con la accion reivindicatoria (sentencias de 15 de febrero y 22 de julio
de 1985), ya que la primordial finalidad de la pretensién actuada en la terceria
de dominio es el levantamiento de la traba de embargo afectante al bien que
sea su objeto, por lo que conviene mas a la accién del tercerista el cardcter de
declarativa de la titularidad dominical del bien embargado y consiguiente levanta-
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miento de una traba que recayd sobre bienes que no eran de la propiedad del
deudor ejecutado (sentencia de 26 de septiembre de 1985) especificando las dife-
rencias la de 8 de mayo de 1986, que también concreta que es el tercerista quien
deberd acreditar el derecho que invoca, por constituir presupuesto inexcusable
para el éxito de su pretension, con arreglo a la distribucién del «onus probandi»
que establece el articulo 1.214 del Cédigo civil.

Falta de entrega. Alcance de la no intervencion de fedatario publico en la
compraventa de valores mobiliarios.—Si bien transmitir significa trasladar, trans-
ferir, enajenar o dejar a otro un derecho u otra cosa (véase Diccionario de la
Real Academia), sigue vigente la doctrina juridica contenida en el articulo 609
del Cédigo civil, conforme al cual la propiedad y los demds derechos sobre bienes
se adquieren y transmiten por consecuencia de ciertos contratos mediante la tradi-
cién, de manera que de los contratos s6lo nacen acciones personales para poderse
exigir los contratantes las obligaciones que eventualmente contraen, pero para
acreditar la propiedad, para ejercitar los derechos correspondientes al dominio,
se requiere la tradicidn, exigencia que reitera el articulo 1.095, determinado los
articulos 1.461 a 1.465, con ocasién de la compraventa, las diversas formas de
realizar la entrega, con la que comienza sobre las cosas del sefiorio o del hecho
de la posesién y no por el simple contrato; de otra parte, contradicen las manifes-
taciones del hoy recurrente las que hizo en su demanda, en la que expresé que
ejercitaba su accién —prescindamos ahora de que la llamase reivindicatoria, aun-
que tal fuese— al objeto de reclamar las acciones «de los tenedores o poseedo-
res», desprendiéndose también de los articulos 1.234 y 1.269 de 1a Ley de Enjui-
ciamiento Civil que las mismas no se encuentran en su poder («puestos los Sindicos
en posesion de los bienes», «nota de los bienes de cualquier clase que €l concursa-
do tuviere»).

Si el legislador hubiera querido modificar su «constante pauta» lo hubiera
hecho sin limitar su excepcién a los términos de la Ley 2/1981, y al mantener
la intervencién de los fedatarios, mientras otra cosa no se disponga, lo hace como
requisito formal y de garantia para terceros, siguiendo vigente la doctrina juris-
prudencial de «que la compraventa de valores mobiliarios presenta en nuestro
Ordenamiento positivo, seglin sentencia de 7 de marzo de 1925, dos momentos
perfectamente diferenciados: uno, el de la celebracién del contrato, cuya efectivi-
dad para quienes lo concertaron no depende de la presencia del funcionario o
mediador de ninguna clase (articulo 74 del Codigo de Comercio), y otro, el de
su ejecucién o transmision de las acciones enajenadas, que si bien en un principio
se produjo por la simple tradiciéon del documento (articulo 545, nimero 2), mas
adelante y a partir de la promulgacién del articulo 1 del Decreto de 19 de sep-
tiembre de 1936, declarado vigente por el primero, inciso 4, apartado a) del De-
creto de 14 de diciembre de 1951 y tercero de la Ley de 23 de febrero de 1940,
precisé para lograrlo la intervencién de Agente de Cambio o Corredor de Comer-
cio, al extremo de que la ausencia de este requisito no sdlo priva a dicha opera-
cién de la irreivindicabilidad, que en otro caso le asigna el numero 3 del repetido
articulo 545, sino que la convierte en radicalmente nula... si bien semejante san-
cidn, por su caracter excepcional, no se extiende a la del convenio que sirvié
de antecedente a la transmisién... que produce todos sus efectos entre quienes
1o suscribieron y sus herederos, que reciprocamente pueden compelerse a formali-
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zarlo conforme a lo que antes se expresa. (STS de 8 de febrero de 1988, no
ha ‘lugar.) (L.F.R.S.)

31. Terceria de dominio. Documento privado por el que se reconoce la trans-
misién fiduciaria y en garantia del piso enbargado: No afecta al tercero que con-
fia en la apariencia creada por la publicidad registral.—La pretension del recu-
rrente carece totalmente de viabilidad por las siguientes razones: a) los documentos
publicos hacen prueba contra terceros del hecho que los motiva y de la fecha
de su otorgamiento, vinculando ademdés a los contratantes y sus causahabientes
en cuanto a las declaraciones en ellos contenidas; b) los documentos privados,
legalmente reconocidos, solamente vinculan a los que los suscribieron y sus causa-
habientes, afectando a los terceros respecto a la fecha, desde el dia en que, entre
otras circunstancias, fueron entregados a un funcionario publico; ¢) los documen-
tos privados hechos para alterar lo pactado en una escritura publica, no producen
ningun efecto contra tercero; d) se entiende por tercero contractual, la persona
que no ha sido parte en la celebracién del contrato, ni es causahabiente de los
contratantes, o dicho de otro modo, el contrato es para la misma «res inter alios
acta...»; e) la compraventa de fecha 26 de febrero de 1976 estd revestida formal-
mente de todos los requisitos necesarios para transmitir la propiedad de la finca,
incluso la «ficta traditio» del articulo 1.462.2 del Cédigo civil; f) la simulacion
o la causa falsa es de apreciacién del Juez como cuestién de hecho, y su impug-
nacién ha de hacerse en casacién por la via del mimero 4 del articulo 1.692 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil (sentencias de 17 de noviembre de 1983 y 3 y
22 de marzo de 1963); g) al margen de 1a no vinculacién a terceros del contenido
del documento privado de fecha 11 de diciembre de 1978, en ningin momento
anterior, y durante seis aftos se ha ejercitado ni obtenido la nulidad de la escritu-
ra publica de compraventa de fecha 26 de febrero de 1976 (articulo 1.301 del
Cédigo civil), y h) el «onus probandi» respecto a la propiedad de la finca objeto
de terceria, correspondia, como ya hemos visto, al recurrente, segiin el sentido
del articulo 1.214 del Cédigo civil. Este cimulo de razones legales y jurispruden-
ciales, impiden que un pacto indiscutiblemente privado, suscrito y protocolizado
pasados tres aflos desde el otorgamiento de la escritura publica de compraventa
que trata de modificar, puede, al cabo de seis afios de la pacifica existencia de
esta escritura, afectar a terceras personas, que con base en la publicidad de esa
transmisién, han ejercitado sus legitimos derechos; razonamiento que necesaria-
mente conduce al rechazo de los dos motivos estudiados. (STS de 12 de febrero
de 1988, no ha lugar.) (L.F.R.S.)

32. Terceria de dominio interpuesta por la esposa del deudor. Ejecucién so-
bre bienes gananciales a consecuencia de un aval suscrito por ¢l marido con ante-
rioridad a la Ley de 13 de mayo de 1981.—Este Tribunal tiene proclamado: a)
que lo primero a contemplar en supuestos como ¢l presente, es si el accionante
de terceria tiene la condicién de «tercero» o si es deudor, dado que, en esta
segunda hipoétesis, carecerd de legitimacién para el ejercicio de la pertinente pre-
tension (sentencias, desde la inicial de 25 de junio de 1895 a la ultima de 10
de diciembre de 1986); b) que en esta terceria de dominio aparece acreditado,
cual se ha indicado en el precedente fundamento, que quienes accionan son coti-
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tulares de los bienes embargados por razén de pertenecer los mismos al patrimo-
nio ganancial y como consecuencia de su matrimonio con los ejecutados a titulo
de avalistas del deudor principal; c) quc vigente el régimen ganancial y como
también tiene declarado esta Sala en sus ultimas resoluciones, la esposa deman-
dante no tiene en estos casos la condicidén de «tercero» ni, por tanto, la legitima-
cién activa precisa para esgrimir la accién de terceria de dominio, toda vez que
no constando se haya hecho liquidacion de la sociedad ganancial y no siendo
ésta, juridicamente hablando, una comunidad romana o por cuotas cual la del
articulo 392 del Cddigo civil, ni la titularidad de dicho patrimonio corresponde
por cuotas a cada uno de los cOnyuges, ni tampoco a uno de ellos, viviendo
el otro, la mitad del mismo, siendo preciso para que ello pueda suceder la liqui-
dacién de tal sociedad y la adjudicacién de los bienes resultantes, nada de lo
cual parece se haya realizado aqui (sentencias de 11 de abril de 1982, 2 de febrero
de 1984, 26 y 29 de septiembre de 1986). (STS de 4 de febrero de 1988, no
ha lugar.) (L.F.R.S.)
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