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EL REGISTRO DE LA RIQUEZA TERRITORIAL
AL SERVICIO DE LA SEGURIDAD JURIDICA
DEL TRAFICO INMOBILIARIO DESDE
LA PERSPECTIVA NAVARRA

JOSE JAVIER CASTIELLA RODRIGUEZ
Notario

Aunque el objeto especifico de esta mesa redonda es la coordinacién
de la informacién territorial desde la perspectiva navarra, entiendo que,
toda vez que esta en marcha un proyecto de Ley foral de adaptacion de
la normativa navarra al respecto a la Ley estatal 13/96, de 30 de diciem-
bre, resulta imprescindible enmarcar el tema en el genérico de estas jor-
nadas (1).

Voy a hacer un breve repaso de cuatro ideas bdsicas para que sea
posible la coordinacion y, a la luz de las mismas, analizaremos en sus vir-
tudes y defectos, tanto la normativa estatal como la navarra.

1. La coordinaciéon no lo es, ni lo debe ser, de dos Registros, el de
la Riqueza Territorial y el de la Propiedad, sino de dos Instituciones, a
saber, de una parte la responsable de garantizar la descripcion de los

(1) Jornadas sobre la Informacién Territorial organizadas por la Fundacidon Argentaria
en Pamplona los dias 21 y 22 de enero de 1998.



inmuebles de un modo ajustado a la realidad fisica, lldmese Registro,
Base de Datos o el instrumento que en cada momento sirva mejor para
garantizar el cumplimiento de esa finalidad v, de otra, la institucién res-
ponsable de garantizar, con el debido rigor juridico, la titularidad y modi-
ficaciones formales de dichos inmuebles.

Esta dltima institucién, variable en cada pafs, forma parte del Dere-
cho Civil y, concretamente en el caso de Espaia, se rige por el principio
de libertad de forma, de modo que es el consentimiento de los titulares
el quicio de esta institucion. La transmision de la propiedad se consuma
conforme a la llamada teoria del titulo y el modo y, tanto la escritura
piblica como la inscripcién en el Registro de la Propiedad, son institu-
ciones coadyuvantes del sistema, que ofrecen un plus de seguridad juri-
dica a los particulares que libremente deciden hacer uso de las mismas.

Ello no obstante, la importancia del valor econdmico de las transac-
ciones hace que, cada vez con mas frecuencia, los contratantes busquen
el maximo de seguridad en las mismas y, por ello, porcentualmente la
préctica totalidad de la contratacién urbana y un creciente porcentaje de
la rustica, se documenta publicamente y se inscribe en el Registro de la
Propiedad.

Pero es un error sacar consecuencias apresuradas en orden al cambio
del sistema, que viene funcionando correctamente, mdxime con las dltimas
reformas introducidas en el mismo, relativas a la informacién registral y
asiento de presentacién por fax, que no hace ahora al caso explicar.

La norma de coordinacidon debera adaptarse, como guante a la mano,
al sistema de transmisién inmobiliaria vigente, que tiene muchas otras
implicaciones de seguridad y libertad, siendo impecablemente respetuosa
con el mismo, sin pretender modificarlo, en aras a la consecucion de una
finalidad, la coordinacién con el Registro de la Riqueza Territorial, muy
respetable y de progreso, pero jerdrquicamente inferior a las que sirven
de fundamento a la normativa sobre transmisién inmobiliaria (2).

2. La coordinacion exige, como requisito previo e indispensable, una
base de datos fiable, cartogrifica y alfanumérica, de la realidad fisica del

(2) En este sentido, resulta claramente criticable la conclusién a la que llega en su mono-
grafia Procedimiento de Coordinacién del Regisiro Fiscal de la Riqueza Territorial con el Regis-
tro de la Propiedad don Fermin Mufoz MUROZ, cuando concluye diciendo: “Por tanto, en aras
a una coordinacion mds plena, debe plantearse la conveniencia, o tal vez necesidad, de extender
Ia obligatoriedad de Registro de la Propiedad, a todos los bienes inmuebles.” Seria injusto limi-
tar el comentaric de esta monografia a lo criticable de su conclusién, explicable por la falta de
formacion juridica de su autor, ya que en la misma se contienen aciertos indudables en todo
1o gue s refiere o los aspectos tdenices v planimétricos de la coordinacidn, que san, segrin ten-
dremos ocasién de comprobar, la gran asignatura pendiente de la normativa estatal en esta
materia.
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territorio y de los inmuebles urbanos. Esta carencia y no otra razén fue
la que hizo absolutamente inoperante la buena ley catastral, desde un
punio de vista estrictamente técnico-juridico, de 23 de marzo de 1906.

En un articulo mio, publicado por la revista CATASTRO en su nume-
ro 18, de octubre de 1993, hacia un breve repaso del estado de la cuestion
en el Derecho comparado de los paises de nuestro entorno, concretamen-
te ITALIA, FRANCIA, ALEMANIA y HOLANDA, del que resultaban, entre
otras consideraciones que no hacen ahora al caso, dos que me parecen
sumamente esclarecedoras para el tema que nos ocupa. En todos ellos el
Registro de la Riqueza Territorial se apoya en una base de datos de in-
formacidn territorial rigurosa, exhaustiva, fiable y actualizada, y la coor-
dinacién con las distintas modalidades de transmisién inmobiliaria de ti-
tularidades, se hace sobre la base de soportes grificos, que dan una idea
clara de la realidad fisica de la finca.

Mientras no contemos con una base de datos fiable que proporcione
una “informacién territorial” que verdaderamente sirva de soporte a las
decisiones econdmicas {entre ellas los actos y negocios juridicos de rele-
vancia inmobiliaria), careceremos del cimiento indispensable sobre el que
construir, en orden a una mejora de la seguridad juridica del trafico in-
mobiliario.

En este sentido, me parecen excesivamente optimistas las manifesta-
ciones de dofla MARIA JOSE LLOMBART BOSCH cuando, como Directora
General del Centro de Gestion Catastral y Cooperacién Tributaria, afir-
maba, en un articulo publicado por la revista CATASTRO, en el mes de
abril de 1993, que los problemas de la coordinacién Catastro-Registro no
son de indole juridica ni técnica. En apoyo de esta dltima afirmacién ale-
gaba: “El Centro de Gestion Catastral y Cooperacion Tributaria cuenta
con un Banco de datos alfanumérico de 260 miflones de caracteres corres-
pondientes a los mds de 20 millones de inmuebles existentes en este pais...
va en estos momentos poseemos también un importante banco de datos
cartogrdfico, informatizado en muchos casos’.

Surgen de las declaraciones que anteceden algunos comentarios. El
primero, que trece caracteres por finca, de media, no parece un gran vo-
lumen de informacidn. Que es bdsico contrastar el que la informacién de
que se dispone sea fiable y actualizada y, por 1ltimo, mientras no exista
una base de datos gréfica, de planos detallados y actualizados, toda la re-
gulacion que se quiera hacer de la coordinacion estard abocada a la mds
absoluta inoperancia, al menos desde la perspectiva de la mejora de la
seguridad juridica en la contratacién inmobiliaria.

En el mismo articulo citado, pone de manifiesto la autora esta rea-
lidad, cuando dice, refiriéndose a las consecuencias de una experiencia
piloto de coordinacién: “.. En segundo lugar, la experiencia fue tal vez
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excesivamente maximalista, dando por supuesta la existencia de las maxi-
mas garantias de calidad técnica del banco de datos, lo cual, ciertamente
no es del todo exacto: no pueden olvidarse, al acometer actuaciones de este
tipo, los problemas de coordinacién existentes en nuestra propia organi-
zacion, entre las bases de datos alfanuméricas y las bases de datos carto-
grificas, por ejemplo, o la deficiente depuracion, en algunos casos, de la
informacioén que se maneja.”

3. [Exige un concepto coordinado, aunque no necesariamente iinico,
de finca, Como seflala LACRUZ, el Derecho de los bienes inmuebles se
distingue del de los muebles en que aquél ha de producir primero el obje-
to, cuyas relaciones juridicas ha de regular después.

Los criterios de “creacién” dc este objeto, el inmueble, pueden ser
muy variados: titularidad, destino, aprovechamiento urbanistico, valora-
cion, etc.

En sede de normativa sobre coordinacion lo importante es que los
conceptos de inmueble que se utilicen en las instituciones a coordinar,
estén a su vez, valga la redundancia, coordinados. Me explicaré. No ¢s
imprescindible, ni seguramente deseable, que el concepto de finca sea
tnico. Son muchas las finalidades posibles que exigen clasificar el terri-
torio con distintos criterios. Pero lo que es imprescindible es que la ins-
titucién de la Riqueza Territorial utilice un concepto de finca perfecta-
mente trasladable y coordinable con el juridico, el cual a su vez, no tiene
por qué limitarse al concepto registral: finca es todo lo que abre folio
registral, aunque lo incluya.

No hay inconveniente, al contrario, parece obligado, que el territorio
esté clasificado con muy distintos criterios y, entre ellos, como fiscalmen-
te mas reievante, el de la valoraciéon de los mismos. Ahora bien, al re-
gular el concepto de inmueble en cualquiera de las instituciones a coor-
dinar, no debe el legislador hacer una definicién exclusivamente parcial
de finca ya que, con ello, dificultard, mas bien impedirda, una correcta
coordinacion, puesto que el punto de partida, el objeto, no serd coor-
dinable.

Al examinar, en concreto, las normativas estatal y navarra al respec-
to, veremos de qué modo, en mi opinién, se debe regular esta materia,
bdsica para una buena coordinacion.

4. No existe mas titularidad de un inmueble que la juridica. Esta
afirmacion, que tiene visos de perogrullada, no debe olvidarse a la hora
de regular las instituciones a coordinar. Del mismo modo que la realidad
fisica de las fincas es univoca y, O esta fieimente recogida, o no io esta,
(otra cosa es que existan muchos criterios de descripcion, muchos niveles
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graduales de informacién), del mismo modo, la titularidad de las mismas,
de acuerdo con el Derecho aplicable, es igualmente univoca y, o estd re-
cogida y actualizada correctamente, o no lo estd. En este sentido, aunque
sea quizd adelantar juicios de valor, me atreveria a decir que hablar de “ti-
tularidad fiscal”, por ejemplo, me parece un error. Cada impuesto, en De-
recho Tributario, regula el sujeto pasivo, teniendo en cuenta la normati-
va peneral o especial, que afecte al caso, sobre titularidades juridicas de
los objetos que constituyan el respectivo hecho imponible.

5. Con los presupuestos que anteceden, la coordinacién es posible
del siguiente modo: como una simbiosis entre Instituciones, en virtud de
la cual una de ellas, el Registro de la Riqueza Territorial, aporta infor-
macién rigurosa, fiable y actualizada acerca de la realidad fisica de los
inmuebles, v la otra, el Sistema Juridico Inmobiliario, aporta informacién
rigurosa, fiable y actualizada acerca de las operaciones formales inmobi-
liarias, de la creacién, modificacidén o extincion de fincas asi como de la
titularidad de las mismas, todo ello como consecuencia de las relaciones
juridico-inmobiliarias.

De este modo, ambas Instituciones se enriquecen. La primera por con-
tar con una actualizacion juridica, la segunda por aumentar la seguridad
juridica de los contratantes sobre inmuebles, al contar con una descrip-
cion inequivoca del objeto, elemento esencial del contrato.

Ha llegado el momento de subsumir, en las coordenadas que acabo
de plantear, las normativas estatal y navarra y sacar consecuencias.

A) Normativa estatal

Esta viene constituida fundamentalmente por la Ley 13/96, de 30 de
diciembre, sobre medidas fiscales, administrativas y del orden social. Di-
cha normativa introduce en sus articulos 49 a 57, ambos inclusive, un
régimen juridico sobre informacién y coordinacion, que ha sido objeto de
amplios comentarios a lo largo de estas jornadas y que, ademds, no cons-
tituye el objeto especifico de esta mesa redonda. No obstante, no me re-
sisto a hacer algdn comentario respecto de la misma, por la razén antes
apuntada, de que existe en la actualidad en Navarra un borrador de pro-
yecto de Ley foral que pretende trasladar su contenido normativo a nues-
tra Comunidad Foral.

Si examinamos con detenimiento €sta normativa, concluiremos que
lnicamente sirve a la finalidad que la propia exposicién de motivos de
la ley sefiala, cuando dice: “Tales medidas permiten comparar la docu-
mentacion referida a bienes inmuebles manejada por las distintas Admi-
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nistraciones Publicas, con lo que se facilita la comprobacion, investigacion
e inspeccion de las transacciones y alteraciones de todo orden, relativas a
tales bienes (inmuebles), que tienen trascendencia tributaria, con el obje-
tivo de favorecer el cumplimiento de las obligaciones fiscales y evitar el
fraude en el sector inmobiliario”.

El objetivo no puede estar mds claro. De la “simbiosis” a la que alu-
diamos, aqui dnicamente se persigue una de las informaciones, la de titu-
laridades que suministran los documentos piiblicos y privados en que se
instrumentan las transacciones inmobiliarias y, dentro de esta mitad, si asi
puede hablarse, s6lo en cuanto a la finalidad estrictamente recaudatoria.

La otra “mitad”, el servicio que el “Catastro” puede ofrecer a la segu-
ridad juridica del trifico inmobiliario, ni interesa al legislador (en este
sentido resulta elocuente el parrafo transcrito de la exposicién de moti-
vos), ni resulta viable en modo alguno aplicando dicha normativa. Esta
tltima afirmacién precisa de un cierto desarrollo.

En efecto, uno de los elementos esenciales para que la informacién
territorial que el Catastro proporciona, sirva a una mejora de la seguri-
dad juridica, es ofrecer a los otorgantes de la transaccidon inmobiliaria
certeza sobre la realidad fisica de la finca respecto de la que contratan.
Pues bien, para obtener dicha certeza es imprescincible una descripcidon
con superficie y linderos de la misma. Aqui resulta de rigurosa aplicacion
el conocido refran “mds vale una imagen que mil palabras” o, lo que es
lo mismo, si el Registro de la Riqueza Territorial (me resisto a llamarlo
Catastro o Registro Fiscal porque entiendo que es una denominacién re-
duccionista de lo que debe ser como institucion de progreso) no facilita
una imagen grafica y fiable de la finca, de la que resulten, a escala ex-
presamente indicada, la ubicacién, perimetro, superficie v linderos de la
misma, en poco o nada se coadyuva a la mejora de la seguridad juridica
del trafico inmobiliario.

Para que esto sea posible es necesario contar, por parte de la Admi-
nistracién, con una base de datos fiable y rigurosa de informacién terri-
torial y si ésta no existe, no habra ley que resuclva satisfactoriamente
la cuestién de la coordinacién entre los Registros de la Propiedad y de la
Riqueza Territorial.

En la ley comentada se nos indica, en su articulo 50-3, que la refe-
rencia catastral del inmueble se hara constar por lo que resulte del do-
cumento que el obligado exhiba o aporte, que deberd ser uno de los si-
guientes:

a) Ultimo recibo justificando el pago del Impuesto sobre Bienes

Immuecbies, sicmpre que en esie documento figure de forma indubitada ia
referencia catastral.

14



b) En su defecto, certificado u otro documento expedido por el
Gerente del Catastro, o escritura publica o informacién registral, siempre
que en dichos documentos resulte de forma indubitada la referencia
catastral.

En ningiin caso importa al legislador la realidad fisica exacta del
inmueble objeto de tréfico actualizada, corregida o confirmada con los
datos catastrales. El inmueble es el que se describe e identifica en el
documento que recoge la transaccién inmobiliaria, por los medios de que
tradicionalmente se ha servido el Derecho para resolver el problema de
la identificacién del objeto, dado su caricter de elemento esencial del
contrato. Estos medios son las declaraciones, investigaciones, mediciones
y actualizaciones descriptivas de los propios otorgantes y el recurso a las
acciones redhibitoria y cuanti minoris para resolver las inevitables impre-
cisiones derivadas de la carencia de una referencia fiable y rigurosa en
cuanto a la realidad fisica de la finca.

Llama la atencién que cuando esta norma ha sido objeto de estudio
y comentario por la doctrina notarial, no solamente no se haya puesto de
relieve esta enorme carencia, sino que incluso se ha llegado a afirmar que
el Catastro es una de las asignaturas pendientes en nuestra patria debi-
do, segin la doctrina mayoritaria (de la que me apresuro a desmarcarme
aunque fuera asi, que lo dudo), “A QUE SE PRETENDE ATRIBUIRLE FINALI-
DADES JURIDICO CIVILES QUE EXCEDEN DE LA FISCAL”... (3).

B) Normativa navarra

Ademas de lo indicado anteriormente con cardcter general, podemos
apuntar, siquiera muy brevemente, los siguientes comentarios.

1. Cédula parcelaria.

En términos generales, la gran ventaja de la coordinacién en Navarra
radica en que se apoya en un soporte grafico fiable, llamado “cédula par-
celaria”, que permite a los contratantes, en el momento de formalizar la
relacién juridico-inmobiliaria de que se trate, contar con una inestimable
ayuda en orden a la determinacién del objeto.

No obstante, queda bastante camino por andar, en lo que se refiere
al servicio de identificacién del objeto que presta la cédula parcelaria. En

(3) D. Eduardo MARTINEZ-PINEIRO, en conlerencia pronunciada el 30 de octubre de 1997
en la Academia Matritense del Notariado, con el titulo “DE LA REFERENCIA CATASTRAL™.
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efecto, €ste es evidente en las fincas risticas, excepcién hecha de algunos
términos municipales actualmente en proceso de concentracién parcela-
ria. Pero no puede decirse lo mismo respecto de las fincas urbanas. En
cuanto a éstas, el perimetro que actualmente facilita la cédula parcelaria
es el de la parcela catastral completa a la que corresponde la finca res-
pecto de la cual se solicita la informacién, no propiamente la de ésta. Ello
significa que, en la prictica y para un porcentaje altisimo de fincas, la
representacién grafica de las mismas, que es la mayor y mds eficaz con-
tribucién del Registro de la Riqueza Territorial a la seguridad juridica,
sigue siendo una asignatura pendiente.

Estd, al parecer, en marcha una mejora del sistema que permitira, en
un futuro proximo, que las cédulas parcelarias, en su reverso, incorporen
el perimetro de la finca, con la indicacion de la escala utilizada. Ello me
parece un complemento imprescindible en orden a la informacién que los
contratantes inmobiliarios precisan acerca de la realidad fisica del objeto.
Si esta mejora se lleva a la préctica, se dara un paso fundamental en la
coordinacidn, y €sta sera algo verdaderamente eficaz desde la perspecti-
va de la seguridad juridica del trafico inmobiliario.

Me queda unicamente por seflalar que es necesaria una modificacion
normativa que haga gravitar la coordinacién en el momento de la con-
tratacion inmobiliaria, estadisticamente en un porcentaje muy elevado de
casos, en el otorgamiento de la escritura, y no en ¢l de la inscripcién y
posterior comunicacién por el registrador de la propiedad al Registro de
la Riqueza Territorial.

2. Concepto de finca.

El articulo 4 de la Ley Foral 3/1995, de 10 de marzo, trata de la “uni-
dad inmobiliaria”, que se identifica como “unidad de valoracion”. Este
concepto necesita una coordinacién con el de finca, en sentido juridico.
Mientras ésta no se produzca normativamente, serd dificil que se consiga
la tan deseada coordinacién ya que el punto de partida es que la refe-
rencia sea la misma, no asi necesariamente el concepto de finca.

De hecho, la norma, en los articulos que siguen, hace un desarrollo
del concepto de unidad inmobiliaria que, desbordando y alejandose de
esa inicial identificacion con el de unidad de valoracién, se aproxima,
hasta cotas que hacen posible la coordinacién, al de finca juridica y, mas
concretamente, al de finca registral.

Resulta evidente que el concepto de finca con el que debe configu-
rarse la cédula parcelaria que se utiliza para la coordinacidn, debe ser el

mismo que el gue civilmente rige en la contratacién inmobiliaria. Cons-

........ N - - i 04 maska aad

ciente o no de esta necesidad, el legislador se hace eco de la misma cuan-
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do, en sede de coordinacion, considera ésta factible, en el articulo 25
“cuando los datos descriptivos o identificadores de la finca en la cédula
parcelaria vigente coincidan con los que figuran en el titulo que va a dar
lugar a la coordinacién”, el cual, dicho sea de paso, define la finca con-
forme al concepto juridico de la misma.

Lo mismo resulta de la constancia catastral de las operaciones forma-
les inmobiliarias de agrupacion, agregacion, divisién o segregacién. En
todos estos casos, solo es posible la coordinacién y actualizacién del Re-
gistro de la Riqueza Territorial si partimos del mismo concepto de finca
a estos efectos.

Me parece significativa en este sentido la Disposicién Adicional Se-
gunda de la Ley Foral comentada cuando incentiva con exencién fiscal
las escrituras publicas de “agrupacion de varias fincas registrales, conside-
radas por el Registro Fiscal de la Riqueza Territorial de Navarra como una
unica parcela, a efectos de inscribir en el Registro de la Propiedad la finca
resultante”.

3. “Titularidad fiscal”.

El articulo 11 de la Ley Foral 3/1995, de 10 de marzo, tiene un enun-
ciado: “Titulares fiscales” que, cuando menos, induce a confusiéon. Como
si pudieran oponerse los titulares fiscales a los titulares juridicos. Esta
dicotomia no tiene sentido ni justificacién alguna. La titularidad de los
inmuebles, ya se trate del pleno dominio de éstos, o de los derechos rea-
les limitados sobre los mismos, responde a unos criterios que marca el
Derecho Civil. Tales titulares, en cuanto realicen actos o negocios juridi-
cos que estén configurados como hechos imponibles, seran ademds suje-
tos pasivos del respectivo impuesto, pero en ningiin caso puede hablarse,
con un minimo de rigor juridico, de “titulares fiscales”, como si para el
Catastro hubiera un ordenamiento juridico diferente que determine las
titularidades sobre inmuebles. La prueba de que esto es asi la constituye
el propio articulo comentado. En su contenido se recoge un enunciado de
titulares que nada tiene de diferenciadamente fiscal aunque, eso si, resul-
ta manifiestamente mejorable en su técnica juridica.

Quiz4 esta critica a la norma navarra deba ponerse en relacién con el
siguiente apartado: ¢l de la constitucionalidad de la normativa navarra
sobre el Registro de la Riqueza Territorial. El hecho de que la autono-
mia normativa foral se limite a la fiscalidad y quede excluido de su dmbi-
to, por imperativo del articulo 149-1-8.° de la Constitucion, todo lo rela-
tivo a la ordenacion del instrumento publico y de los registros, ha llevado
al legislador navarro a redacciones intencionadamente forzadas, al obje-
to de salvar el posible escollo de un recurso de inconstitucionalidad.
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4. Constitucionalidad.

En cuanto a esta dltima cuestidn, escapa totalmente a mi especialidad
profesional y, por tanto, no entraré en valoraciones en las que poco posi-
tivo puedo aportar. No obstante, dado que, tal como se ba planteado la
evolucion practica de la materia, parece inevitable tener en cuenta esta
faceta del problema de la coordinacion, cabria terminar estas reflexiones
sobre tan interesante cuestién, haciendo un Illamamiento al sentido co-
min de quienes legislan y controlan la constitucionalidad de las normas
autondémicas. Estoy seguro de que tiene que existir una via de solucidn
que, sin poner en peligro la unidad nacional y el respeto debido a nues-
tra Carta Magna, permita que una institucion de progreso, como es el
Registro de la Riqueza Territorial, sea regulada con rigor juridico y en
todos los extremos en que necesita de regulacién. Si esa norma no puede
ser autondmica y debe ser central, asi sea, pero que sea, por favor.
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LOS DERECHOS SUCESORIOS
EN LAS ADOPCIONES

ALFREDO GARCIA-BERNARDO LANDETA
Notario

SUMARIO: 1. LoOs DERECHOS SUCESORIOS EN EL CODIGO CIVIL
SEGUN EL TEXTO PRIMITIVO. II. 1.OS DERECHOS SUCESORIOS EN LA LEY
DE 24 DE ABRIL DE 1958. A. Adopciones otorgadas y sucesiones abier-
tas rigiendo esta Ley. a. Adopciones plenas. b. Adopciones menos
plenas. B. Las adopciones otorgadas con arreglo a la Ley de 1958 y
cuyas sucesiones se abrieron derogada esta Ley y durante la vigencia de la
Ley 7 de 4 de julio de 1970. C. Adopciones reguladas por la Ley de
1958, cuyas sucesiones se abrieron a partir del 8 de junio de 1981, fecha
de entrada en vigor de la Ley 11 de 13 de mayo de 1981. a. Adopcio-
nes plenas. b. Adopciones menos plenas. Ml. 1L0S DERECHOS SUCE-
SORIOS EN LA LEY 7 DE 4 DE JULIO DE 1970. A. Los derechos suceso-
rios de las adopciones plenas durante la vigencia de la Ley: examen de
los diversos supuestos de concurrencia. a. Hijo adoptivo tinico o con-
curriendo solo con hijos adoptados plenamente. b. Concurrencia de hijos
adoptivos con legitimos. ¢. Concurrencia de hijos adoptados plenamen-
te con naturales reconocidos, concurran o no hijos legitimos. d. Dere-
chos sucesorios de los padres en las adopciones plenas. e. Los derechos
sucesorios del hijo adoptivo en su familia de origen. f. Derechos su-
cesorios de los parientes por naturaleza en la herencia del hijo adoptivo.
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B. Los derechos sucesorios en las adopciones simples abiertas durante
la vigencia de la Ley. a. Los derechos sucesorios del hijo adoptado y
de sus descendientes legitimos derivados de la adopcién simple. b. Los
derechos sucesorios del padre adoptante. ¢, Los derechos sucesorios del
hijo adoptivo en su familia de origen. d. Los derechos sucesorios de la
familia de origen en la herencia del hijo adoptivo. C., Los derechos su-
cesorios de las adopciones otorgadas al amparo de la Ley 7 del 70 des-
pués de la entrada en vigor de la Ley 11 de 13 de mayo de 1981, que los
modificd. a. Adopciones plenas. b. Adopciones simples. IV. 10S DE-
RECHOS SUCESORIOS DE LA ADOPCION EN LA LEY 11 DE 13 DE MAYO DE
1981 ¥ EN LAS LEYES QUE LA MODIFICARON EN ESTA MATERIA. A. Adop-
ciones plenas. B. Adopciones menos plenas y simples.

Una de las cuestiones que mds se ha complicado en el Derecho co-
mun, en nuestro Codigo civil desde su promulgacién, lo mismo que en
las complicadas leyes de nuestro Derecho histérico tradicional, ha sido la
de los derechos sucesorios derivados de la adopcion, fundamentalmente
los de los hijos adoptivos, que en un principio no tuvo importancia por
el escaso nimero de adopciones, mas a partir del segundo tercio del si-
glo xx ha ido aumentando progresivamente y la cuestién se ha enturbia-
do por varias razones:

1. El Derecho romano, que orienté profunda y extensamente nues-
tro Derecho histérico, inspiré, como veremos brevemente, el desorienta-
do tratamiento juridico de los derechos sucesorios en la adopcién como
se ve en el titulo XXII del libro IV del Fuero Real, “De los gque son reci-
bidos por fijos”, cuya ley 5 llama en la sucesion del adoptante a sus
parientes; y concede al adoptado la cuarta parte en la sucesion testada o
intestada del adoptante” (1).

El libro 1, del titulo 11, Sebre las adopciones, 3 y 2 de las Institucio-
nes de JusTINIANO influyen respectiva y evidentemente en las leyes 8 y
9, titulo XVI, Partida IV de las Siete Partidas que disponen: “A tuerto é
sin razon non debe ninguno sacar de su poder d aquel que oviere porfi-

(1) Tal ¥ como o resume Benito GUTIERREZ FERNANDEZ en su obra Cédigos ¢ estudios
fundamentales sobre el Derecho civil espaiiol, Madrid, 1862, Imprenta de D. F. Sdnchez, tomo
primero, p. 59i.
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jado, nin lo debe desheredar. Si alguno contra esto lo ficiere, tenudo es
darle todo lo suyo con todas las ganancias que despues fizo, sacado el usu-
fructo de los bienes, de mientras quel tuvo en su poder, é ademds desto
debe dar el porfijador la cuarta parte de todo cuanto hobiere. Comenta
GUTIERREZ FERNANDEZ (2) esta parte de la ley 8 diciendo que el porfi-
Jador no podia emancipar ni desheredar al porfijado, si lo hacia intervi-
niendo justa causa, debia restituirle los bienes, si no habfa intervenido
causa, ademds de sus bienes debia darle el padre la cuarta parte de los
suyos, que e¢s la llamada en el Derecho romano Piana o Antonina, de
Antonino, el autor de estas disposiciones. La ley 9, como el pdrrafo 2
citado de las INSTITUCIONES, distingue dos casos, lo mismo que el Codigo
Alfonsino, en el supuesto de la adopcién hecha por un extrafio (3) los
efectos “se reducen a establecer una relacién ficticia de paternidad y filia-
cion, y segin decia la ley, aunque no es autoridad la de Partida, tratdn-
dose de legitimas, seguiase este pro al porfijado que heredara todos los
bienes de aquel quel porfijo, si muriese sin testamento é non oviere otros
fijos, ca si los oviere partird con ellos”. El inciso final de esta ley 9 dice:
“Mas con todo esto, no se entiende, que heredara por esta razdn, en los
bienes de los hijos, ni de los otros parientes del porfijador”.

La ley 12 de Toro es invocada por GUTIERREZ FERNANDEZ al estudiar
la adopcion (4), diciendo que no permite perjudicar las legitimas de des-
cendientes y ascendientes. Esta ley estd recogida en la NovisSIMA RECO-
PILACION en la VII del libro X del titulo XX.

ESCRICHE (5) pone de relieve las leyes que concurrian en la regula-
cién de los derechos sucesorios en la adopcidén: “El adoptado es herede-
ro abintestato del adoptante que no tiene descendientes ni ascendientes
legitimos o naturales: pero no lo es de los parientes del adoptante, por-
que la adopcién es un contrato entre el adoptante y el adoptado que no
puede perjudicar a los que no tuvieron parte en ella. Este derecho de
sucesidn no es reciproco; y asi €l adoptante no es heredero abintestato
del adoptado, pues los parientes propios de éste conservan su derecho a
sucederle, asi como €l conserva igualmente el suyo con respecto a ellos.
Esta doctrina resulta de la combinacion de las leyes 5, tit. 6, lib. 3 y 1,
tit. 22, lib. 4 del Fuero real; 8 y 9, tit. 16 de la Part. 4; v 1, 7, tit. 20, lib. 10
de la Nov. Recop.”. En la adopcion especial, o sea, de los hijos sujetos a
la patria potestad de otro, los derechos sucesorios eran distintos, segin
sea plena o menos plena, es decir, segiin sean adoptados por un ascen-

(2) Ob. vyt cits., pp. 597 vy s.

(3) Benito GUTIERREZ FERNANDEZ, ob. v t. cits., pp. 598 y s.

(4) Ob. yt. cits., p. 599.

(5) Diccionario Razondo de Legislacién y Jurisprudencia, Paris, 1869, pp. 93 v s.
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diente del adoptado o por un extrafio, aquellos eran herederos forzosos
y estos no, sélo herederos abintestato, si el adoptante no tiene descen-
dientes.

En la época de la codificacion los proyectos del Cédigo civil se ocu-
pan de la adopcion, que regulan, salvo el Proyecto parcial del Cédigo
civil de 1821, que no se refiere a la misma.

El Proyecto de 1836 regula un sistema sucesorio original y sin influen-
cia en el Derecho posterior. Entre los efectos de la adopcién establece en
su articulo 382: “El hijo adoptivo no transmite a sus descendientes y he-
rederos los derechos que tiene respecto a su padre adoptante, sino en ¢l
caso de haber éste muerto antes que aquél”, en el siguiente: “Los dere-
chos del padre y del hijo adoptivo a sus respectivas herencias, se fijan en
los titulos de las sucesiones testamentarias e intestadas”. En el 2.211 re-
gula ¢l orden de suceder en las herencias abintestato: 1. Descendientes
legitimos o legitimados por siguiente matrimonio del difunto. 2.° Descen-
dientes legitimos por Real gracia. 3.° Padres legitimos o legitimados por
Real gracia. 4.° Abuelos y demds ascendientes legitimos o legitimados.
5° El conyuge y simultdneamente y por partes iguales, con los hermanos
legitimos de padre y madre; los legitimados por Real gracia, se sucede-
rdn reciprocamente y lo mismo sus padres. 6.° Hermanos legitimos de una
sola linea. 7.° Hijos adoptivos a los cuales sucederdn por el mismo orden
sus padres. 8.° Hijos o padres naturales reconocidos. 9.° Colaterales entre
s, hasta el décimo grado inclusive. 10.° Hijos naturales simplemente de-
clarados; y a éstos sucederan sus padres, conforme al orden prescrito en
este articulo. 11.° El Fisco. Los articulos 2.261 a 2.264 fijan la cuota here-
ditaria de ciertas personas de la que no se puede disponer testamenta-
riamente, siendo estas personas los descendientes legitimos o legitimados
por subsiguiente matrimonio; a falta de éstos y con igual cuota heredita-
ria los legitimados por Real gracia vy en defecto de los anteriores a sus
ascendientes. Los hijos adoptivos no los consideraba legitimarios el Pro-
yecto de 1836 (6).

En la época de la codificacién no era una instituctén indiscutida y con
vida, no era un derecho vivido, pucs como escribe con fundamento GAR-
ciA GOYENA (7): “Es un hecho constante y notorio que la adopcién no

(6) Lasso Garte, Crénica de la codificacion espaiiola -4- Codificacion civil (Génesis e
historia del Cddigo), volumen 11, Madrid, 1970.

(7y Concordancias, motivos y comentarios del Cédigeo civil espafiol, reimpresion de la edi-
cion de Madrid de 1852, Zaragoza, 1974, vol. L, pp. 84 y s. Benito GUTIERREZ en 1862, en su
obra citada, pp. 600 y 3., emite un juicio critico que sintetiza asi: “No consideramos tan iitil [a
adopeian aue nos narezea indispensable por sus ventajas, ni tan perjudicial que deseemos verla
suspendida por sus inconvenientes” y aunque es mds bien favorable, ello prueba que la insti-
tucidn estd en entredicho.
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estd en nuestras costumbres”. El fundamento de sus palabras esta en la
opinion de los vocales de la Comisién General de Codificacién, que co-
nocian el Derecho vivo de Espafia y con su apoyo, continia GARCIA
GOYENA, “hubo por lo tanto en la Seccidén una casi unanimidad para pa-
sarla en silencio; pero habiendo hecho presente un vocal andaluz que en
su pais habia algunos casos, aunque raros, de ella, se consintié dejar este
titulo con la seguridad de que seria tan rara y extrafa en adelante, como
ha sido hasta ahora...”. Previamente habia escrito: “La adopcién no estu-
vo en las costumbres de los Godos; ningln vestigio de ella se encuentra
en ¢l Fuero Juzgo” y el titulo 16, Partida 4.%, con su inspiracién romana,
pretendio indtilmente resucitar el porfijamiento o adopcién. La adopcidn,
dice LAsso GAITE (8), era para los redactores del Cddigo “un vestigio
romano sin las razones de Derecho publico que entonces le dieron ori-
gen”. El Proyecto de 1851 dispone en su articulo 141 que “El adoptante
y el adoptado... no adquieren derecho alguno a heredarse sin testamen-
to: el adoptado conserva los derechos que le corresponden en su familia
natural”.

El Proyecto del Libro I del Cédigo civil de ROMERO ORrtiz de 1869
destina el titulo VIII a la adopcion y su articulo 175 estd calcado del 141
del Proyecto de GARCIA GOYENA.

El articulo 143 del Proyecto del Cédigo civil de 1882-1888 copia lite-
ralmente en su inciso primero de los articulos udltimamente citados: “El
adoptante y el adoptado no adquieren derecho alguno a heredarse sin
testamento” y agrega “El adoptado conserva los derechos que le corres-
ponden en su familia natural, a excepcién de los que derivan de la patria
potestad”.

El articulo 177 del Cédigo civil disponia: “El adoptante no adquiere
derecho a heredar al adoptado. El adoptado tampoco lo adquiere a he-
redar, fuera de testamento, al adoptante, a menos que en la escritura de
adopcion se haya obligado a instituirle heredero...” acoge aparentemente
la doctrina sucesoria de los tres tltimos Proyectos, pero en el fondo la
desvirtia apartdndose de la tradicién juridica patria que le exigia la Ley
de Bases pretendiendo introducir o introduciendo un contrato sucesorio
y planteando unos problemas que, en mi opinién, no se han podido o no
se han sabido resolver.

Cuando a una instituciéon no se la vive, se la desconoce 0, al menos,
falta el conocimiento que nace de la experiencia, juridicamente la crista-
lizacién normativa de la misma es muy dificil.

{8) Ob, cit., p. 734,
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2.2 El aspecto que voy a analizar de la adopcién, el sucesorio, se ini-
cia con la invocacion de un contrato sucesorio de muy dificil articulacién
en el Cddigo civil con una interpretacién gramatical, como veremos, no
solo por extrafio al sentido y capital pensamiento de las instituciones ci-
viles del Derecho histérico patrio, en el que debia inspirarse, segtin la
Base 1.7, el Cddigo civil y que el Proyecto de 1851 habia acogido tan fria-
mente la adopcién, como acabo de exponer, sino también porque en la
interpretacion literal del inciso improvisado imponia al adoptante una obli-
gacidn nula, la de otorgar testamento, que €s un acto personalisimo y, por
tanto, inexigible. Por otra parte, el contrato sucesorio era una figura que
parecia insertar en la regulacién de la adopcién y esta modalidad de ins-
tituir heredero no se avenia con la organizacion natural de la familia del
Derecho comun, lo que [a Base 5.7 en su inciso final prohibia, porque la
naturaleza debfa de prevalecer sobre la imitacién y no al contrario.

3.* El Cadigo civil durante casi setenta afios no sufrié modificacién
en materia de adopcidn, pero a causa del creciente aumento de las adop-
ciones sobre todo de expdsitos a partir de los afos treinta, acudié el legis-
lador a normas complementarias como la Orden de 1 de abril de 1937, la
Ley de 17 de octubre de 1941 y el Decreto de 2 de junio de 1944 y a
partir de entonces empezé a vivirse y posteriormente fue objeto de cons-
tantes regulaciones, que en el Derecho sucesorio e intertemporal o tran-
sitorio plantearon y plantean hoy complicados problemas juridicos en el
campo hereditario. La primera modificacion fue por la Ley de 24 de abril
de 1958 a la que siguieron la Ley 7 de 4 de julio de 1970, 1a 11 de 13 de
mayo de 1981, la 30 de 7 de julio de 1981, la 13 de 24 de octubre de 1983
(9) y la 21 de 11 de noviembre de 1987, incidiendo en el sistema suceso-
rio de la adopcién.

I. Los derechos sucesorios en el Cddigo civil segin el texto primitive

Se referia a ellos el articulo 177: “El adoptante no adquiere derecho
alguno a heredar al adoptado. El adoptado tampoco lo adquiere a here-
dar, fuera de testamento al adoptante, a menos que en la escritura de
adopcion se haya éste obligado a instituirle heredero. Esta obligacién no
surtird efecto alguno cuando el adoptado muera antes que ¢l adoptante.
El adoptado conserva los derechos que le correspondan en su familia na-
tural, a excepcién de los relativos a la patria potestad”.

(9) Esta ley restablecié el articulo 176 segun la redaccién de la Ley 11 de 13 de mayo
de 1981, que habia suprimido la Ley 30 de 7 de julio de 1981.
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Su precedente inmediato, como expuse, es el articulo 143 del ante-
proyecto de 1882-1888: “El adoptante y el adoptado no adquieren derecho
alguno a heredarse sin testamento. El adoptado conserva los derechos
que e correspondan en su familia natural, a excepcién de los que se deri-
van de la patria potestad”. El antecedente de éste es el 175 del Proyecto
de ROMERO ORTIZ de 1869, que calca el 141 del Proyecto de 1851: “El
adoptante y adoptado se deben reciprocamente alimentos; pero no adquie-
ren derecho alguno a heredarse sin testamento. El adoptado conserva los
derechos que le corresponden en su familia natural”.

Una alusién a la adopcion en nuestro Derecho histérico la hemos he-
cho al principio.

El problema sucesorio que pueden plantear estas adopciones, o sea,
las otorgadas al amparo de la primitiva regulacién hecha por el C.c. des-
de su entrada en vigor hasta el 15 de mayo de 1958, fecha de la entrada
en vigor de la Ley de 24 de abril de 1958, como consecuencia de las mo-
dificaciones de los legitimarios y de las legitimas y las sucesiones intes-
tadas, que pueden incidir de distinta manera en los derechos que en el
testamento haya dejado el adoptante al adoptado o viceversa, segin la
legislacion vigente en la fecha de la apertura de la sucesidn, ya que la he-
rencia del causante se regird en cuanto a legitimas y legitimarios, si los
hay, y a los herederos ab intestato, por las disposiciones transitorias 2.2
y 122 del C.c. y la 8." de la Ley 11 de 13 de mayo de 1981, segtin las cua-
les estas materias se rigen por las leyes vigentes al abrirse la sucesién,
pero cumpliendo en cuanto las leyes vigentes lo permitan las disposicio-
nes testamentarias. St estas leyes coinciden con las vigentes al otorgar-
se la adopcidn, no habrd problemas de retroactividad y si no, los habra
cuando las modificaciones referidas pueden incidir en los derechos suce-
sorios que el adoptante haya otorgado en su testamento a favor del adop-
tado o viceversa, no por cambio de los derechos de adoptante y adopta-
do, sino por razon de las nuevas legitimas y derechos ab intestato de los
parientes de uno y otro, aunque los derechos del adoptado, de acuerdo
con ¢l articulo 2.°-3 del C.c., que acoge ¢l principio de irretroactividad
de las leyes, que en este caso concreto confirma el silencio en materia de
Derecho transitorio de la Ley de 24 de abril de 1958, que derogé el pri-
mitivo articulo 177, el sentido juridico de la disp. transitoria Unica de la
Ley 7 de 4 de julio de 1970, el reconocimiento expreso de la irretroacti-
vidad por la disposicién transitoria segunda de la Ley 21 de 11 de noviem-
bre de 1987, vy, ademds, porque las adopciones otorgadas al amparo de la
redaccién primitiva del articulado de la adopcion del Cédigo civil son
de naturaleza tan distinta en materia sucesoria a las posteriores que se
impone la irretroactividad de estas dltimas, que por eso han dejado con-
gelados de los derechos sucesorios en las adopciones que estudiamos, pero
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insistimos, aunque las modificaciones posteriores de la adopcién no han
alterado el tratamiento juridico que les dio el C.c., la ampliacién o conce-
sién de los derechos legitimarios de parientes por naturaleza del adoptan-
te, pueden modificar las disposiciones testamentarias a favor del adoptado.

Sin embargo, €l problema lo plantearon los derechos sucesorios del
adoptado en el solo caso de que “en la escritura de adopcién se haya éste
(el adoptante) obligado a instituirle heredero”, sin precedente alguno en
nuestro Derecho histérico ni en los articulos en que se inspird el articu-
lo 177, incluso el 143 del Anteproyecto de 1882-1888, ya que este inciso
fue una improvisacion desacertada de algiin miembro de la Comisién he-
cha al amparo de la Real Orden de 30 de abril de 1888 (10), inspirada
en el Derecho Foral, quizd en el cataldn, donde la promesa de heredar
ordenada en capitulaciones matrimoniales tenfa y tiene fuerza de here-
damiento (11).

No voy a entrar en la discusion que originé el articulo 177, precisa-
mente por esa innovacién introducida al margen del Anteproyecto de
1882-1888 relativa al caso de que en la escritura de adopcién se haya obli-
gado el adoptante a instituir heredero al adoptado, porque hace casi me-
dio siglo que estd derogada y hoy es muy dificil que se abra la sucesién
de un adoptante que en la escritura se haya obligado a instituir herede-
ro al adoptado y no hubiese dispuesto por testamento. Me limitaré a con-
siderar la dificultad que ha representado la articulacién en nuestro Cédi-
go civil de la obligacion asumida por el adoptante de instituir heredero
al adoptado y a expresar mi posicion, que podra ser aceptada o no res-
pecto de las sucesiones abiertas y atin no solucionadas.

El inciso que voy a analizar es el introducido por el articulo 177 del
C.c. al margen de su antecedente inmediato, 143 del Anteproyecto de
1882-1888, como he puesto de relieve, o sea, “FEl adoptado tampoco ad-
quiere derecho a heredar al adoptante, @ menos que en la escritura de
adopcion se haya éste obligado a instituirle heredero”. Este inciso, grama-
ticalmente interpretado, como se ha hecho frecuentemente, pretende do-
tar a la adopcién mds que con una institucion de excepcidn, el contrato
sucesorio, ajeno a nuestro Derecho histérico patrio, como hemos sefiala-

(10) El =30 de abril de 1888 estaba terminada ia redaccidn del Anteproyecto del Cadi-
go civil ¥ el Ministro de Gracia y Justicia disponia por R O de esta fecha que los individuos
de la Comisién de Cddigos remitirdn sus observaciones a todos los libros del Anteproyecto
redactados por la seccion de lo civil y repartidos impresos a dichos individuos”, segiin nos indi-
ca PERA BERNALDO DE QUIRGS al principio de su trabajo “El anteproyecto del Cédigo civil en
30 de abril de 1888”, publicado en el Anuario de Derecho Civil, tomo XII, fasciculo 4.°, de
octubre-diciembre de 1960.

(11} Quiza tamhién inspird el articulo 826 gue habla de “promesa de mejorar 0 no meio-
rar hecha en escritura piiblica en capitulaciones matrimoniales...”, pero no de esa extrafia obli-
gacion de instituir heredero.
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do, que contrari6 abiertamente a la prohibicién de los contratos sobre
herencia futura o no abierta, proclamada en el articulo 1.274 parrafo 2.%
“Sobre la herencia futura, no se podra sin embargo, celebrar otros con-
tratos que aquéllos cuyo objeto sea practicar entre vivos la division de un
caudal conforme al articulo 1.056” (12), que como irrevocables chocan
con la revocabilidad de los testamentos, consagrada como esencial en el
articulo 737 y apoyo econémico fundamental de la autoridad de los pa-
dres y de la cohesion de la familia, con una extrafia promesa del adop-
tante hecha en la escritura de adopcién de obligarse a instituir herede-
ro al adoptado, que no se ajustaba, como dijimos, al inciso final de la
Base 5% ya que contrariaba la organizacién natural de la familia, que
derivaba de una institucién creada a imitacién de la familia natural, de
un lado y de otro, era una obligacion, cuya constitucién planteaba difi-
cultades dificilmente superables, como pretendo demostrar, al tener por
objeto un acto personalisimo y revocable como es el testamento, como
certeramente lo conciben los articulos 670 y 737 del C.c. que no parece
que pueda ser objeto de una obligacidn juridica. De la lectura del articu-
lo 177, de su interpretacidn gramatical, se desprende que la escritura de
adopcién no la consideraba este articulo documento idéneo o apto para
contener una instituciéon de heredero irrevocable, debilitando la autori-
dad paterna al privarle total o parcialmente del resorte del testamento en
la familia ficticia derivada de la filiacion adoptiva, sino solamente para
que el adoptante se obligue a instituirle heredero en testamento, solucién
aun mds absurda, porque esa obligacién del adoptante de instituir here-
dero al adoptado no tiene ni el barniz juridico del débito de una obli-
gacidn natural, ya que no parece pensable que se obligue al adoptante a
otorgar testamento y que, st lo otorga en cumplimiento espontdneo de
esa promesa, no pueda revocarlo y otorgar otro testamento.

No era la escritura de adopcién documento idéneo para contener la
institucién de heredero del adoptado, porque en esa época la adopcidén

(12) Por cierto, que el contrato al que se remite estd subordinado al testamento v si el
padre lo revoca, queda sin base contractual, sin fundamento juridico, el pretendido contrato
sucesorio, ya que “la validez y el cumplimiento de los contratos no puede dejarse al arbitrio
de uno de los contratantes™, conforme al articulo 1.256, al arbitrio del testador y, por tanto, no
puede hablarse de contrato, No obstante, el articulo 1.331 admitia que “los desposados pueden
darse en las capitulaciones matrimoniales. .. y respecto de los bienes futuros, solo para el caso
de muerte, en la medida marcada por las disposiciones de este Cédigo referentes a la sucesién
intestada”, pero este legado legal ab inrestate era muy reducido, tanto por ser en usufructo,
como por la cuantia de éste, no podia exceder de un tercio de la herencia concurriendo con
hijos o descendientes legitimos o con ascendientes (arts. 834 v 836) v a la mitad de la heren-
cia, si concurria solo con hermanos y sobrinos carnales de su difunto esposo. Se estimulaba asi
el matrimonio como acto fundacional de una nueva familia y el testamento como resorte de la
autoridad familiar de los padres, apenas sufria restriccion por este contrato sucesorio. En este
mismo sentido el articulo 826 ya citado.
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era mas bien un ensayo de constituir por imitacién una restringida fami-
lia paralela y de segundo grado a la natural y el contrato sucesorio como
institucién de heredero hecha en capitulos por causa o derivacién de
matrimonio, no estd admitido en ésta, ya que a lo mas que llegaba el
Cédigo civil respecto de la familia natural derivada del matrimonio en su
articulo 1.331 y llega hoy en el 1.341, por via de excepcién al articu-
lo 1.274, pérrafo 2.°, es a permitir un legado en usufructo al marido o a
la mujer, pero no una institucion contractual de heredero, aparte que la
obligacién de instituir heredero al adoptado no es una obligacion juridi-
ca que pueda asumir el adoptante ni exigir en Derecho el adoptado. No
obstante, el articulo 826 admite “la promesa de mejorar 0 no mejorar
hecha por escritura piblica en capitulaciones matrimoniales”, como con-
trato sucesorio, lo que tampoco es institucion de heredero contractual,
sino un mero legado y que no se vive en el Derecho comin. El testa-
mento es el instrumento adecuado y acorde con los principios de nuestro
C.c. que puede articularse en la adopcién, como habia hecho el articu-
lo 143 del Anteproyecto de 1882-1888, que traducia normativamente la
realidad social de esa época y la articulaba en nuestro Derecho comiin.
Pero lo mds grave en nuestro caso radicaba en que de una interpretacién
gramatical del articulo 177, evidentemente no consagraba un contrato su-
cesorio en apoyo de la adopcidn, es decir, una institucién de heredero
contractual por causa de adopcion, sino una obligacién invilida, a mi pa-
recer, de otorgar testamento instituyendo heredero al adoptado, contra-
viniendo dos caracteres esenciales del mismoe en nuestro C.c., su cardcter
personalisimo (art. 670) y su revocabilidad, fundada en el hecho de que
la voluntad definitiva del testador tiene lugar en el momento supremo de
la vida, o sea, en el instante de la muerte.

Una interpretacion teleolégica podia superar algunos aspectos esen-
ciales de la diccién literal del inciso improvisado del articulo 177, como
era el de la extrafia obligacién juridica pactada y contraida por el adop-
tante de instituir heredero al adoptado, al leerlo como una excepcion a la
prohibicién de los contratos sucesorios por causa de adopcién lo mismo
que los articulos 1.331 y 826 lo eran por causa de matrimonio y viendo
una institucién contractual de heredero del adoptado otorgada directa-
mente en la propia escritura de adopcién, superdandose de esta manera ¢l
mayor obstdculo juridico planteado por este aspecto de la regulacién su-
cesoria de la adopcién del articulo 177 y que en la prictica la resolvian
asi algunos notarios, como veremos en alguna sentencia del Tribunal Su-
premo. Este era el unico camino para dar a las palabras de la Ley, del
inciso criticado del articulo 177 efecto juridico, para cumplir con el ada-
glo interpretativo verba iegis cum effectu sunt accipienda, con el principio
que inspira nuestro articulo 1.284 relativo a la interpretacién de los con-
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tratos: “Si alguna de las clausulas de los contratos admitiere diversos sen-
tidos, deberd entenderse en el més adecuado para que produzca efecto”.

Las reformas posteriores (salvo la de la Ley de 24 de abril de 1958 v,
especialmente, respecto de los hijos adoptados menos plenamente, ya que
en cuanto a los adoptados plenamente abrid el camino de las legitimas
para estos adoptados) repudiaron la solucién del contrato sucesorio y op-
taron undnimemente por las legitimas y la sucesién intestada como solu-
¢ién a los derechos sucesorios de adoptante y adoptado.

El articulo 177 no planteaba problema alguno, si en la escritura de
adopcién no se obligaba el adoptante a instituir heredero al adoptado y
no otorgaba testamento u otorgandole lo instituia heredero o le hacia un
legado 0 no le dejaba nada.

Si el adoptante se obligaba a instituir heredero al adoptado y otorga-
ba testamento instituyéndole en la forma expresada, determinada, en la
escritura de adopcién, tampoco habia cuestidn, ya que no hay ningtn in-
terés para impugnar el pacto sucesorio, ya que nada cambiaria si se le
declarase nulo (13).

Si en la escritura no se determinaba, porque simplemente se obligaba
a instituir heredero al adoptado, st el adoptante otorgaba testamento y lo
institufa en toda la herencia o en una cuota de la misma que no fuese
irrisoria, no habia problema, ¢l testamento lo evitaba, no el seudopacto
sucesorio, que aparentemente se cumplia y, por otra parte, el adoptado
no podia exigir €l cumplimiento de esa obligacién que, ademads, era inde-
terminada.

No obstante, la sentencia de 30 de noviembre de 1977, aunque rela-
tiva a una adopcidn en Vizcaya donde se hacia referencia a bienes tron-
cales, pero el caso se regia por el Derecho comiin, a pesar de haber cum-
plido el adoptante ese seudocompromiso de instituir heredero al hijo

{13) La sentencia de 29 de junio de 1984 referente a una adopcién escriturada en 1956;
el adoptante otorga testamento en el afto 1966 en el que deja un quinto de su herencia a la
adoptada, la adoptante, su esposa y heredera, fallece el 2 de marzo de 1970 y él el 6 de mayo
del mismo afio y deja dos sobrinos carnales, que reclaman la parte de la herencia sin sucesor
por premoriencia de fa instituida, que en la declaracién de herederos habia sido declarada la
hija adoptiva. El Tribunal Supremo dice en su Fundamento de Derecho 3.° “que no consta
acreditado que el adoptante hubiese contraido la obligacién de instituir heredera a la hija
adoptiva en una proporcion superior a aquélla en que la instituyé en su testamento, por 1o que
no hallindose acreditado tal extremo ni tampoco que se hubiese practicado la adaptacién de
la adopcion a la nueva normativa que supuso la Ley de 19358, no cabe estimar infringido” el
artfculo 177 del Cédigo civil. En esta sentencia se dice que el testamento en la parte que se
refiere al contrato sucesorio es el instrumento de ejecucién del mismo y, en consecuencia, que
es en el contrato sucesorio donde se fijan los derechos del adoptado, lo que es légico, pero el
testamento no es ¢l negocio juridico que ejecuta el contrato sucesorio concretando o determi-
nando su contenido y alcance. Por otra parte, confirma nuestra opinidéa de la irretroactividad
de la Ley de 24 de abril de 1938, haria superflua la adaptacién a la misma.
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adoptivo, va mucho mds lejos. Los adoptantes, en escritura de 10 de mar-
zo de 1956 se obligaron a instituir heredero a don Francisco, a quien el
adoptante en testamento de 20 de mayo de 1968 después de dejar el
quinto a su esposa, instituyd unico y universal heredero al adoptado, ex-
cepto en los bienes de naturaleza troncal, los que se reservaba disponer,
falleciendo el 29 de mayo de 1974 sin haber dispuesto. El 22 de julio de
1974 fue declarado heredero de la totalidad de los bienes el hijo adopti-
vo, declaracién que se impugna por dofa Sotera, hermana del adoptan-
te, por olvido de los colaterales, pretension que se desestima con estos
argumentos: Como la adopcién fue hecha “con pacto sucesorio sucede
abintestato el hijo adoptivo a falta de descendientes con preferencia a los
colaterales” (Considerando 6.°), lo que pretende razonar asi en el siguien-
te: Al no haberse dictado las prescripciones complementarias indispensa-
bles para su eficacia (la del pacto sucesorio del art. 177) quedaron sin
resolver por la Ley los casos de incumplimiento total o parcial en la suce-
sion testamentaria dispuesta por el adoptante o cuando no se formaliza-
ba dicha disposicidn con la consecuencia de la apertura de la sucesién in-
testada “y que la jurisprudencia tuvo y tiene que suplir con la apertura
de la sucesion intestada” en las sentenctas de 19 de abril de 1915 y 21
de mayo de 1915 (14) (sic), que en la sucesién en el caso de no concu-
rrencia de ascendientes ni descendientes, el hijo adoptivo debe suceder
al adoptante, cuando haya mediado pacto sucesorio insito en la escritura
de adopcion.

No podemos compartir los infundados criterios de esa sentencia, tanto
por lo que diré y repetir€ al criticar las sentencias de 19 de abril de 1915
y de 30 de mayo de 1951, como por las siguientes razones: 1.* Esa obli-
gacién de instituir heredero es nula, no es exigible. 2. Ver una institucién
contractual de heredero por causa de adopcion y no una obligacién de
instituir heredero al adoptado, es para nosotros el unico sentido juridico
posible de ese inciso del 177; ahora bien, lo que no podemos leer ni so-
breentender en ese articulo 177 es el nombramiento del hijo adoptivo
como heredero intestado en defecto de descendientes ni de ascendientes
y con exclusion de los colaterales, ya que no estamos ante ninguna ley,
ni costumbre ni ningin principio juridico de nuestro ordenamicnto que
pueda apoyar el nombramiento del hijo adoptivo como heredero intesta-
do en aquella época en que la adopcién no estaba arraigada en Espaifia
y que se empezaba a impulsar para arraigarla. El titulo sucesorio del hijo
adoptivo no es la ley individualizada en la declaracién judicial de here-
deros abintestato en aquella época, sino “el contrato sucesorio” a los
efectos de la realidad juridica y del Registro como lo expresaba el articu-

(14) Quizd sea la de 30 de mayo de 1951.

30



lo 14 de la Ley Hipotecaria antes de ser reformado por la Ley 10 de 30
de abril de 1992 y después de esta reforma. Los jueces y tribunales han
de resolver “ateniéndose al sistema de fuentes establecido™ (art. 1-7),

Si ¢l adoptante después revocaba el testamento en el que aparente-
mente cumplia el pacto sucesorio y otorgaba otro u otros con la misma
institucién, no habia cuestién, pues no se alteraba lo dejado al adoptado,
lo mismo que si la ampliaba, en ambos casos el pacto sucesorio se cum-
plia y no habia interés en impugnarlo. Pero si la disminuia o no instituia
heredero al adoptado, ya se planteaba, porque el pacto sucesorio no se
cumplia y éste debia prevalecer sobre el testamento; en cuanto el testa-
mento no se ajustase a él en perjuicio del adoptado, el testamento debe
anularse parcialmente, porque el pacto sucesorio es irrevocable, siendo
vélido en cuanto al resto.

La sentencia del Tribunal Supremo de 23 de mayo de 1970 de la que
fue ponente TABOADA Roca, conde de BORRAJEIRGS, que desestimé el
recurso de casacién en el que el hijo adoptivo pretendia que se declara-
se nulo por irrevocable el testamento otorgado por la madre adoptante,
que modificaba el anterior en el que le dejaba la totalidad de los bienes
y en el dltimo le disminuia la herencia, aduce para su rechazo los siguien-
tes argumentos: Declara en su Fundamento de Derecho 1.° que son prin-
cipios bdsicos de nuestro ordenamiento de Derecho civil comin, entre
otros: 1. La revocabilidad de los testamentos (art. 737). 2. La prohibicién
de los pactos sucesorios (art. 1.274-2). Que no se pronunciaba claramen-
te sobre la validez del pacto sucesorio y mucho menos sobre la irrevo-
cabilidad del testamento que se hubiese otorgado en cumplimiento del
mismo (FD 5.°). Que esta norma estaba en abierta oposicion con nuestro
Derecho histérico patrio, que le designaba heredero intestado y legitima-
rio, la cual se limité a concederle derechos sucesorios cuando en la escri-
tura de adopcién se hubiese obligado a instituirlo heredero, pero sin re-
gular la laguna, que hubo de llenar la jurisprudencia en sentencias de
19 de abril de 1915 y 30 de mayo de 1951 reputandolo heredero abintes-
tato; tampoco fijaba la parte de la herencia que forzosamente habia de
heredar el adoptado ni la revocabilidad o no del testamento otorgado en
cumplimiento del pacto por otro que disminuya participacién en la heren-
cia del adoptante (FD 6.°). Declara la revocabilidad de este testamento,
ya que no hay ninguna norma que derogue este principio (FD 7.°). El
FD 8.° dice, que por mucha fuerza que se quiera atribuir al vinculo de la
adopcién nunca se le podrd conceder ni més eficacia afectiva ni mas tras-
cendencia juridica que al vinculo natural de la procreacion legitima.

El testamento en tanto en cuanto respete el contrato sucesorio es
revocable y el pacto instituyéndole heredero, si admite diversas cuanti-
ficaciones, el testador puede alterarlas, disminuyendo o aumentando la
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participacion o participaciones en la herencia de otras personas, pues el
derecho sucesorio del hijo adoptivo se rige por el contrato sucesorio v, si
¢éste fuera nulo, por el testamento del adoptante.

Si se hubiese expresado en la escritura que se obligaba a instituir he-
redero al adoptado y no otorgaba testamento instituyéndolo, se planteaba
un problema, en mi opinién, insoluble, con una interpretacién gramatical
del articulo 177 del Cédigo civil, a causa del inciso resaltado, que con-
traria su sistema y cuya solucion, de haberla, estaria al margen del mis-
mo. Este articulo, interpretado literalmente en su inciso, “a menos que
en la escritura de adopcion se haya éste (el adoptante) obligado a ins-
tituirle heredero”, no consagra un contrato sucesorio, sino un acto del
adoptante, que no puede ser objeto de una obligacién por chocar con la
naturaleza esencial del testamento como acto personalisimo. En el con-
trato sucesorio el disponente instituye heredero al adoptado en el mismo
contrato y no en un testamento posterior que aquél se obligé a otorgar.
Ciertamente que las palabras de la ley han ser recibidas con efecto, verba
legis cum effectu sunt accipienda, y en este sentido el principio juridico
que inspira el articulo 1.284 del C.c. con referencia a los contratos. El
pacto contenido en la escritura de adopcion obligindose el adoptante a
otorgar testamento instituyendo heredero al adoptado es contrario al sis-
tema de disposicidon sucesoria por testamento de nuestro Cédigo, perso-
nalisimo y revocable, con la consecuencia de la nulidad de la obligacién
derivada de ese pacto sucesorio o de esa promesa unilateral, si de esa
forma pretendi6 obligarse, ya que ni uno ni otro vinculan al adoptante.
Si el adoptante no otorga el testamento pactado, no podemos calificarlo
de incumplimiento de una obligacién, que es contraria a nuestro ordena-
miento sucesorio y tenemos que mantener el articulo 177 sin ese inciso,
como constaba en el Proyecto de 1851, de 1869 y de 1882-1884; mas si
queremos cumplir con el aforismo citado y con el articulo 1.284 del C.c.
no podemos aferrarnos a la letra del contrato y tenemos que buscarle al
inciso del articulo 177 el sentido “mds adecuado para que la cldusula del
contrato produzca efecto” y este sentido no puede ser otro que identifi-
car la obligacién de instituirle heredero en la escritura de adopcién con
la institucién de heredero en la misma, dandole el sentido, menos dudo-
s0, del contrato sucesorio, que es el titulo adquisitivo del adoptado y no
¢l testamento o la sucesion intestada.

No fue este el criterio de la jurisprudencia de nuestro Tribunal Supre-
mo en las sentencias de 19 de abril de 1915 y 30 de mayo de 1951, que
al margen de la Ley y, por tanto, contraviniéndola, afirmando aquélla,
que “el silencio del legislador no prueba nada y deben de ocupar (los
hijos adoptivos) dentro de los ordenes sucesorios un lugar adecuado a su
especial condicion, si han de contar en €l porvenir con una garantia mas
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justa y eficaz que la de separarles de la herencia del padre adoptante solo
por aparecer incumplido un compromiso de éste, que no debe ser impu-
table, en ningln aspecto, a la adoptada, y menos para obligarla a sopor-
tar una exclusién de derechos de tanta gravedad y trascendencia”. La
sentencia resolvid la omisidén del testamento pactado en la escritura de
adopcidn, haciendo al hijo adoptivo heredero intestado en defecto de las
lineas preferentes de descendientes y ascendientes legitimos o naturales
reconocidos del adoptante.

No compartimos esa solucién jurisprudencial, que ve en ese pacto un
compromiso donde el adoptante contrae la obligacién de instituir here-
dero al adoptado y su incumplimiento llamando a la sucesién intestada
del adoptante al adoptado o designdndolo heredero y abriendo sin senti-
do juridico alguno, una sucesidn jurisprudencial. La sucesion intestada es
una sucesion legal supletoria de la testamentaria, es un paradigma del
testamento. Los herederos los determina la Ley siguiendo el criterio de
que el carifio en la familia desciende, asciende y se extiende al cényuge
y a los parientes colaterales y en esa determinacién de los herederos no
estaban metidos los hijos adoptivos, cuya filiacién adoptiva no salia del
adoptante y adoptado y no se extendia a los parientes del adoptante. La
funcidn de los tribunales era y es aplicar las leyes, no establecerlas o mo-
dificarlas y el adoptado en el caso de mediar ese pacto sucesorio hereda
por él, en virtud de¢ él, como expresamente lo reconoce el articulo 14 de
nuestra Ley Hipotecaria con su alto valor interpretativo, de interpreta-
cién auténtica,

La sentencia del Tribunal Supremo de 14 de octubre de 1974 en la
que fue ponente BELTRAN DE HEREDIA Y CASTANO decidi un litigio,
planteado por la escritura de adopcidn de 20 de marzo de 1957 donde se
concedia (al hijo adoptado) el derecho para usar los apellidos del matri-
monio adoptante y los demds derechos que las leyes conceden a los hijos
legitimos. El adoptante otorgd varios testamentos y en el dltimo, de 19
de julio de 1967, dispuso que queria morir intestado. Fallecié sin descen-
dientes ni ascendientes y el hijo adoptivo demandé pidiendo que se le
declarase heredero universal del mismo, en virtud del pacto contenido en
la escritura de adopcidn en la cual se le concedian los derechos de los hi-
jos legitimos. El Juzgado de Primera Instancia desestimé la demanda por
entender que la filiacidn legitima no podia ser objeto de contrato; sin
embargo, la Audiencia consideré perfectamente vilida la cldusula y con-
tra esta sentencia se interpuso recurso de casacién confirmando el Tribu-
nal Supremo la sentencia de la Audiencia. En su considerando cuarto
razona asi: “Que en el caso ahora contemplado, tal y como aparece en la
cldusula al principio transcrita, la obligacién contraida por ambos adop-
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tantes, es mas concluyente e indudable que la que resulta de la letra es-
crita del mencionado articulo 177 del Cédigo, puesto que éste excepcio-
na, segiin se¢ ha visto, el supuesto de obligarse el adoptante a instituir
heredero al adoptado, que en definitiva no es sino una promesa de futu-
ro, mientras que lo que aqui se hizo es una concesién o atribucién actual
de todos los derechos que la ley concede a los hijos legitimos, entre los
que figuran, en primer lugar, segliin se¢ dice en el nmimero 3.° del articu-
lo 114 del C.c., «la legitima y demds derechos sucesorios que este Cédi-
go les reconocer, en relacién por lo que concierne al supuesto de la suce-
sién intestada, que es la que aqui interesa, con el 913, que lleva implici-
ta y sin necesidad de ulteriores precisiones ni aclaraciones ¢! derecho de
suceder abintestato que genéricamente para nada afecta a las normas,
propias de las relaciones familiares en orden a sus consecuencias suceso-
rias y mucho menos en situaciones sucesorias como ésta que actualmen-
te se debate, justo porque los adoptantes carecian de descendientes le-
gitimos o naturales que, en virtud precisamente de aquella vinculacién
familiar pudieran ostentar exclusiva o concurrentemente un derecho su-
cesorio,...”.

En rigor, la filiacion legitima no es el objeto del contrato en esta
adopcidn, pues lo que se pacta con formula no muy acertada, es la con-
cesion de unos derechos al adoptado idénticos a los de los hijos legitimos,
no su conversidon en hijo legftimo; no se estd contratando una filiacién
legitima, sino concediendo al adoptado, entre otros, unos derechos suce-
sorios medidos por los del hijo legitimo. Por otra parte, nos parece, como
ya dijimos, que llevar el pacto sucesorio contenido en el articulo 177 pri-
mitivo del C.c. por la via juridica del contrato sucesorio, que, aunque mal
visto por este Cuerpo legal, es el camino menos inseguro para su efica-
cia, es el mejor sentido juridico que podemos dar a ese improvisado inci-
s0 y este parece ser el criterio de fondo de la sentencia de la que fue
ponente el ilustre catedritico de Derecho civil, don JOSE BELTAN DE
HEREDIA Y CASTANO. En lo que, sin embargo, no estamos de acuerdo, es
en la invocacion de la sucesion intestada, si hay legitimarios nada puede
pactarse en el contrato sucesorio que reduzca o disminuya sus derechos
y salvaguardando los de éstos 0 si no los hay, no procede en ningin caso
abrir la sucesion intestada, porque lo impide el titulo sucesorio del hijo
adoptivo, el contrato estipulado en la escritura de adopcion, que por su
cardcter excepcional, no lo contempla como supuesto que excluye la su-
cesion intestada el articulo 912 del C.c.

En la sentencia de 28 de enero de 1978, en la que fue ponente GON-
ZALEZ-ALEGRE Y BERNARDO, don Alfonso vy dofia Sara, en escritura de
adopcion de iZ de abrii de 1951 adopiaron a dofla Isabel y sc compro-
metian a instituirla heredera en un tercio, por lo menos, de los bienes que
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resultasen al respectivo fallecimiento de cada uno de ellos. La adoptante
tallecio el 28 de enero de 1965 bajo testamento otorgado el 23 de octu-
bre del afio anterior en el que Unicamente instituia heredero a su espo-
s0, quien falleci6 el 24 de enero de 1969, bajo testamento de 6 de junio
de 1968, en el gue instituia Unicos y universales herederos a su hermano
Ernesto y a su sobrino Antonio y en un testamento posterior que ratifi-
caba estas instituciones y desheredaba a la hija adoptiva. Desheredacién
cuyas causas no fueron probadas y fue, por tanto, injusta. La sentencia en
su considerando cuarto, si bien no reconoce a la adoptada “su cualidad
de heredera legitimaria o forzosa en la herencia de sus padres adoptivos,
st heredard por el compromiso 0 pacto sucesorio que se impusieron los
adoptantes a favor de la adoptada en la escritura de adopcion, verdadera
estipulacion o contrato hereditario de naturaleza irrevocable, asi recono-
cido, de aplicacion tanto para los supuestos de sucesion intestada como
testamentaria sin referencia a la persona adoptada, esto ¢s fuera de testa-
mento, puesto que lo contrario no equivaldria sino a una verdadera des-
heredacidn sin justa causa..”. Estamos totalmente de acuerdo con esta
sentencia.

Otro caso que se ha planteado es el del testamento disponiendo de
todos los bienes y que la testadora otorga después una escritura de adop-
cién obligdndose la adoptante a instituir heredero al adoptado y no otor-
gando aquélla nuevo testamento, cuyo supuesto ha sido uno de los obje-
tos de la sentencia de 30 de mayo de 1978 en la cual se abordaron otros
problemas relacionados con el derecho sucesorio, que creo conveniente
tocar aqui.

Doiia Maria Luisa otorga testamento ¢l 18 de enero de 1946 en el que
instituye heredero a su esposo don Juan, que la premurid, y lo sustituye
por el hermano de la testadora Manuel, que la sobrevivio.

Doiia Marfa Luisa y don Juan confieren poder a don Juan Maria para
que realice las gestiones que estimase pertinentes para que los mandan-
tes adoptasen conjuntamente como si “fuera de legitimo matrimonio de
los mismos” a la nifia Emilia Mar{a, representando a los mismos en todas
las diligencias y trdmites y concediendo a la adoptada “el derecho de ins-
tituirla heredera en la porcién que se considere necesaria para la merita-
da adopcidn”. El 11 de junio de 1956 se otorgd la escritura de adopcidn
haciendo uso don Juan Maria del referido poder, en ¢l que se facultaba
para conceder todos los derechos reconocidos en las disposiciones legales
en vigor a favor de los hijos adoptivos, “obligdndose a instituirla herede-
ra como si fuera hija legitima suya”.

El 16 de enero de 1965 fatlecié dofia Maria Luisa en estado de viuda.

El considerando 2.° de la sentencia dice que la del nuncio o mensa-
jero no es una actividad estrictamente representativa, sino la mera susti-
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tucién de la simple manifestacién de voluntad, actuando el portador ex-
clusivamente como instrumento de transmisién de la voluntad ajena, que
no emite declaracién de voluntad, sino que la transmite, la comunica a
otra persona, que no ejecuta, sino que entrega algo ya ejecutado. Y el si-
guiente afirma que don Juan Maria no ha traspasado los limites del man-
dato; la obligacién de instituir heredera a Emilia Maria, como si fuese
hija legitima suya, estd comprendida expresamente dentro del encargo
que le encomendaron los mandantes y, por tanto, estamos frente a un
nuncio o mensajero y no frente a un poderdante.

En el Fundamento de Derecho 4.° se declara que este contrato se rige
por el articulado del C.c. en su redaccién primitiva y no por las Leyes de
24 de abril de 1958 ni de 4 de julio de 1970.

En el 5.° que la promesa del adoptante de instituir implicaba, segin
un sector amplio y autorizado de la doctrina cientifica, el derecho del
adoptado a convertirse en heredero universal al no existir hijos ni des-
cendientes legitimos o en concurrencia con ellos, si los hubo y, si otorgé
testamento a favor de los legitimarios o de un tercero con exclusion del
adoptado, éste conservaba ¢l mismo derecho que pudiera corresponder a
los hijos legitimos. Criterio que tuvo el respaldo jurisprudencial a partir
de la sentencia de 19 de abril de 1915 y a la que siguieron la de 30 de
mayo de 1951, 11 de octubre de 1974, etc.

En el 6., que en este caso no se trata de una promesa de futuro, sino
de una atribucién o concesién actual de todos los derechos que la Ley
reconoce a los hijos legitimos, entre otros, la legitima y, en consecuencia,
esta atribucién lleva implicita el derecho de la adoptada a heredar de su
madre adoptante dos tercios de la herencia y en concurrencia con el ter-
cio afectante a la parte de libre disposicion asignable a don Manuel como
heredero instituido en testamento no revocado. Insiste en este conside-
rando la sentencia, en que el adoptado, si bien no es heredero legitima-
rio o forzoso, si hereda por el pacto sucesorio que se impusieron los
adoptantes en la escritura de adopcién, que es un contrato hereditario de
naturaleza irrevocable.

Y, por ultimo, en el 8.° dice que los derechos hereditarios estdn reco-
nocidos a la adoptada en la escritura de adopcidn, por adoptionem o por
el pacto sucesorio y no reconocerlos seria equiparable a una situacion de
desheredacion, nunca de pretericién por no tener el adoptado el caracter
de heredero forzoso.

El problema que tratan los considerandos 2.° y 3.° es el que plantea
la escritura de adopcién no otorgada personalmente por los adoptantes
en el aspecto sucesorio, ya que se obligan “a instituirla heredera como si
fuese hija iegitima suya”, io cual choca frontalmenic con cl cardcter per-
sonalisimo del testamento, que “no podra dejarse su formacidn, en todo
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ni en parte al arbitrio de un tercero, ni hacerse por medio de comisario
o mandatario” (art. 670, parrafo 1.°) y la sentencia defiende su validez
por entender que la actuacién de don Juan Maria fue la propia de un
nuncio y no de un apoderado o mandatario, lo que para mi no es claro,
porque el nuncio ha de repetir literalmente el mensaje; sin embargo, si
estamos ante un contrato sucesorio, ni el articulo 670 ni el 669 le son apli-
cables, porque lo que justifica la validez es la causa de su otorgamiento,
que es el matrimonio o la adopcién y como contrato puede otorgarse por
poder, sin constituir una excepcién el hecho de contener una disposicion
maortis causa.

La irretroactividad de la Ley de 24 de abril de 1958 nos parece clara
y estamos de acuerdo con la sentencia. La figura tnica de la adopcion
regulada en el articulado primitivo del C.c. no puede identificarse con las
adopciones posteriores que distinguen dos clases, la plena y la menos ple-
na; la plena y la simple; o una sola clase, la plena, como hace la Ley 21
de 11 de noviembre de 1987, pero ésta, como todas las plenas, no tie-
ne la analogia sucesoria con la regulacién del articulo 177 del C.c. ya
que atribuyen al adoptado derechos legitimarios, legitima y la del pri-
mitivo C.c., por tanto, hay que emparentarla con la adopcién menos ple-
na y las simples, aunque en el articulo 180 de la Ley 7 de 4 de julio se la
atribuye.

La obligacion de “instituirla heredera como si fucra hija legitima suya”
en cuanto descarta que se trate de una obligacion de otorgar testamento
y la lleva al campo de los contratos sucesorios, estamos también de acuer-
do en que es el camino menos inseguro para defender la validez; ese
pacto no la hace hija legitima, sino que le confiere los derechos de tal
como hija adoptiva, lo que no plantea ninguna cuestidn, si no hay legiti-
marios, como en este caso, pero si fos hay, no puede atacarse la legitima
de éstos, haciéndolos concurrir con el adoptado en la cuota legitimaria,
aunque lo diga obiter dictum la sentencia en ¢l considerando 5.°, pues hay
evidente inoficiosidad (15); si no son legitimarios, este problema no se
plantea y los herederos intestados no pueden considerarse perjudicados.
El titulo sucesorio de los hijos adoptivos no puede ser el llamamiento ab
intestato hecho por la jurisprudencia, que no estd legitimada para ello,
sino el contrato sucesorio, como se lee en el parrafo 1.° del articulo 14 de
la Ley Hipotecaria, segiin dijimos anteriormente.

El contrato sucesorio estipulado confiere al hijo adoptivo los derechos
sucesorios medidos por los de los hijos legitimos, que no son de derecho
necesario, como las legitimas, sino voluntario, contractual, lo cual tiene

(15) Esto lo impedia claramente la Ley 12 de Toro en nuestro Derecho histérico, como
vimos.
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un tratamiento juridico diferente en relacién con el testamento otorgado
por la adoptante €l 16 de enero de 1946: Si fuese hijo legitimo y, por
tanto, legitimario, la institucion de heredero se anularia por pretericién,
conforme al articulo 814 y el hijo legitimo sera el unico heredero; mas el
adoptivo en esa época era un heredero voluntario y solo recibia irrevo-
cablemente lo que le habian conferido en el contrato sucesorio, dos ter-
cios de la herencia y el heredero testamentario, don Manuel, conservaba
el tercio restante, puesto que el contrato sucesorio no revoca ¢l testamen-
to, pero en cuanto es incompatible con €l lo deja sin efecto, anulindolo
parcialmente en este caso. En la sucesién voluntaria no cabe hablar de
desheredacién, porque no gozan de proteccién en vida del causante los
derechos de los herederos voluntarios frente a los actos dispositivos del
causante, a diferencia de los derechos de los legitimarios.

El principio de irretroactividad consagrado en el articulo 3.° del pri-
mitivo C.c., derogado por la Ley 3 de 17 de marzo de 1973, articulada
por el Decreto 1836 de 31 de mayo de 1974, estuvo vigente hasta el 20
de junio de 1974 que proclamé dicho principio el articulo 2.°3 de la re-
forma, respeto el articulo 177 del primitivo Cédigo civil, que, como adop-
cidén de tipo especial, distinta sucesoriamente de las posteriores, continda
congelada y rigiéndose por la normativa que acabo de exponer, cual-
quiera que sea la fecha de la apertura de la sucesion. Las leyes posterio-
res regularon y regulan una adopcidn distinta de la primitiva del Codigo
civil en ¢l aspecto sucesorio.

II. Los derechos sucesorios en la Ley de 24 de abril de 1958

Esta Ley establece dos clases de adopciones, la plena y la menos ple-
na, con distintos derechos sucesorios y dedica a ellos estos articulos, el
174, parrafos 3.°, 4° y 5.° de cardcter comiin: “Los derechos del adopta-
do en la herencia del adoptante, y establecidos en la escritura de adop-
¢idn, son irrevocables y surtirdn efecto, aunque éste muera intestado, sal-
vo que el adoptado incurriere en indignidad para suceder o causa de
desheredacion, o se declare extinguida la adopcion.

El pacto sucesorio no podri exceder de los dos tercios de la herencia
del adoptante, sin perjuicio de los derechos legitimarios reservados por la
ley a favor de otras personas.

El adoptado conservara los derechos sucesorios que le correspondan
en la familia por naturaleza.”

El 179, incluido en la seccién segunda del capitulo V del titulo VII
del libro I rclativa a la adopeidn plena dispone en su pédrrafe primero:

“Por ministerio de la Ley el adoptado y, por derecho de representacion
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sus descendientes legitimos, tendrdn en la herencia del adoptante los mis-
mos derechos que el hijo natural reconocido, y el adoptantie en la suce-
sidn de aquél los que la ley concede al padre natural”.

El articulo 180 tnico de la seccidn siguiente relativa a la adopcion
menos plena, dispone en su dltimo parrafo: “El adoptado, como tal, solo
tendrd en la herencia del adoptante los derechos pactados expresamen-
te en la escritura de adopcidn, sin perjuicio de la legitima de los hijos
legitimos, legitimados o naturales reconocidos que pudiera tener el adop-
tante”.

A. Adopciones otorgadas y sucesiones abiertas rigiendo esta Ley.

Los derechos sucesorios de las adopciones cuyos expedientes hayan
sido iniciados con arreglo a la legislacién anterior, o sea, a la derogada
por la Ley de 24 abril de 1958, se regirdn por la legisiacién anterior, aun-
que la adopcion se otorgue después de la entrada en vigor de esta Ley,
el 15 de mayo del mismo afio, segin la disposicion transitoria 11.* del C.c.
Las otorgadas desde esta dltima fecha hasta el 27 de julio de 1970 en que
entrd en vigor la Ley 7 de 4 de julio del mismo afio y aquéllas cuyo ex-
pediente se hubiese iniciado antes de la entrada en vigor de esta Ley, se
regirdn por la Ley de 24 de abril de 1958, siempre que las sucesiones
se hubicscn abierto estando vigente la reforma de la Ley de 1958.

Estos derechos sucesorios son los regulados en los articulos 174, 179
y 180.

El 174 en sus pérrafos 2.° y 3.° apuesta por el contrato sucesorio (16),
cuya regulacion no tiene ninguno de los inconvenientes del regulado por
el articulo 177 que lo arrastran a la nulidad, si se hace una interpretacién
gramatical, al ponerle como contenido una obligacién tnvélida, la de ins-
tituir heredero al adoptado, lo que habria de cumplir otorgando el perti-
nente testamento, que no puede ser objeto de ella por ser un acto juri-
dico personalisimo e irrevocable; si en vez de una interpretacion literal se
hace una teleoldgica, como patrocinamos, y se ve en el inciso aludido una
excepciéon a la prohibicién de los pactos sucesorios del articulo 1.271,
pérrafo 2.°, por causa de adopcidn, nos anticipamos al contrato sucesorio
regulado en el articulo 174, que con claridad y directamente regula los
derechos sucesorios del adoptado en la herencia del adoptante pactados
en la escritura de adopcidn como contrato sucesorio, que pueden estipu-

(16} Una noticia breve y critica del contrato sucesorio en nuestro Derecho comin, en
nuestro Cédigo civil, la he dado al estudiar el articulo 177 promulgado con este Cuerpo legal
con una especial critica de la regulacién que hace este articulo del contrato sucesorio en la
adopcion.
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larse a titulo de institucion de heredero o de legado por causa de adop-
cion. El contrato sucesorio en materia de adopcion sélo era valido si se
estipulaba en la escritura de adopcidn, tanto al amparo del articulo 177
como después del 174 de la Ley de 24 de abril de 1948, porque la causa
que justificaba la validez del pacto sucesorio era la propia adopcidn. Si
se pactase sin una ley que estableciese la excepcién al 1.271, parrafo se-
gundo, seria o serd nulo el contrato sucesorio.

No obstante, el 179 opta sin reserva alguna por el sistema de legiti-
mas en la adopcién plena, que puede reforzarse con un contrato suceso-
rio en la escritura de adopcioén, conllevando el contrato sucesorio la irre-
vocabilidad a la posicién sucesoria de los hijos adoptados plenamente,
irrevocabilidad que actda en detrimento del testamento, fundamental re-
sorte de la autoridad paterna en beneficio de la cohesion de la familia;
contrato sucesorio, que no tenia carta de naturaleza para los hijos legiti-
mos, con la consecuencia de ser sucesoriamente mas fuerte la filiacidén
derivada de la adopcidn, de la imitacidn, de la artificialidad, que la deri-
vada del matrimonio, de la naturaleza, de la tradicion, lo que es una clara
incongruencia juridica, no solo por robustecer la imitacion frente a lo imi-
tado, la imagen del espejo frente a la reflejada, sino, ademds, por con-
trariar el criterio contrario acogido en el articulo 179 respecto de la suce-
sion testamentaria, donde los derechos sucesorios de los hijos adoptivos,
nunca superan los de los hijos legitimos, ya que su legitima es igual a la
de los hijos naturales reconocidos. La traduccion normativa de la familia
adoptiva no es acertada, es contradictoria y choca con los principios y el
sistema del C.c. en su concepcidn de la familia tradicional, en la cnal la
proteccién sucesoria de la filiacidn matrimonial, es en algun aspecto mds
débil que la filiacion de la familia adoptiva.

Ademas, el contrato sucesorio entra en nuestro Derecho Comtn por
una ventana abierta por unos afios, sin un sélido fundamento juridico.

El parrafo tercero con un criterio ajeno a la concepcion de las legiti-
mas, mide por la legitima larga el maximo de la disponibilidad sucesoria
por contrato en la escritura de adopcién, tope que no existe en la suce-
sién testada, lo cual hacia mds confusa la regulacién, pues ese tope de los
dos tercios no es de prohibicién de disponer, de legitimas, sine que es un
limite de la irrevocabilidad de la disposicion herencial, constituyendo una
concesion al testamento, al menos, en cuanto a un tercio de la herencia.
Ciertamente no hay mezcla de la irrevocabilidad del contrato sucesorio
con la indisponibilidad de la legitima, porque el contrato sucesorio, al ser
irrevocable, el testador no puede disponer de nuevo de lo ya dispuesto
mientras no devenga en ineficaz, no estd legitimado para ello y su dispo-
sicién por Testamento es ineilcaz, mieniras Gue la ineficacia rclativa de las
disposiciones contraviniendo las legitimas derivan de prohibiciones de la
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Ley en beneficio de los parientes mds intimos que integran la familia nu-
clear: descendientes, ascendientes y cényuge; sin embargo, esto no ha
sido distinguido con claridad e incluso se ha confundido.

a. Adopciones plenas.

El articulo 179 regula los derechos sucesorios de los hijos adoptados
plenamente y por designacién indirecta o derecho de representacién a sus
descendientes legitimos respecto del padre adoptante y de éste en la su-
cesién del hijo adoptado plenamente, en estos términos: “Por ministerio
de la Ley €l adoptado y, por representacion, sus descendientes legitimos,
tendrdn en la herencia del adoptante los mismos derechos que el hijo na-
tural reconocido, y el adoptante en la sucesion de aquél los que la Ley
concede al padre natural”.

Para la filiacién derivada de la adopcion plena, la Ley de 1958 acoge
el sisterna legitimario del Cddigo civil, tomando como modelo la legitima
de los hijos naturales reconocidos a los que equipara para fijar los dere-
chos sucesorios entre adoptante y adoptado y los descendientes legitimos
de éste, cuya construccion juridica hacia muy pocos afios que habia sido
hecha magistralmente por JUAN VALLET DE GOYTISOLO con una profun-
da interpretacion histérica, apoyada en la sistemdtica, ldgica y gramatical,
en virtud de una lectura juridica seria del articulado del Cédigo, en sus
APUNTES DE DERECHO SUCESORIO (17), conciliando las legitimas con la
libertad civil de testar, demostrando que las legitimas no eran un tercer
género sucesorio, una sucesion forzosa y atribuyéndolas siempre, de acuer-
do con el articulado del Cédigo civil por via testamentaria o intestada
o por ambas (18). La acogida del sistema legitimario para resolver el pro-
blema juridico de los derechos sucesorios de esta clase de adopcidn se vio
enturbiada, como dijimos, por el contrato sucesorio del articulo 174, figu-
1a extrafia o muy excepcional de nuestro Derecho Comun.

“La legitima es una pluralidad de limitaciones legales y relativas im-
puestas a las facultades dispositivas del causante en beneficio de sus pa-
rientes mas intimos y del ¢ényuge” (19).

(17) Recopilados y publicados por el Instituto Nacional de Estudios Juridicos en 1955 en
un solo tomo, que habfa iniciado en un articulo en 1951 en el Anuario de Derecho Civil y con-
tinuado en otros tres.

{18) Esta magistral construccion pronto empezd a desvirtuarse, cuando a nuestra prete-
ricién de rafces romanas pretendid enriquecérsela con la extrana distincién a nuestra tradicion
de pretericion errénea e intencional, que cristalizé en ¢l arliculo 814 de la reforma redactado
por la Ley 11 de 13 de mayo de 1981.

(19) Asi definia la legitima en mi libro La legitima en el Cédigo civil, Graficas Lux, Ovie-
do, 1964, p. 94. Esta definicién era adecuada para los derechos legitimarios de esa época, en
que los derechos de los legitimarios adoptados plenamente se regian por la Ley de 1958, aun-

4]



La de los hijos naturales vigente en aquella época era variable, segin
los legitimarios con quien concurriese: si concurre s6lo con hijos o des-
cendientes legitimos o también con éstos e hijos naturales, tendrd dere-
cho cada uno de los adoptados plenamente a la mitad de la cuota que co-
rresponda a cada uno de los legitimos no mejorados, siempre que quepa
dentro del tercio de libre disposicidn, del cual habra de sacarse, con la de
los hijos naturales, en su caso, deduciendo antes los gastos de entierro y
funeral (art. 840 de la primera edicién del Cdédigo civil). La mejora im-
plica desigualdad entre los hijos legitimos en el tercio de mejora y el
que no ha recibido nada en ese tercio o ha recibido menos que otro u
otros no se considera mejorado y la mitad de su cuota determina la legi-
tima de los naturales y adoptivos, si cabe en el tercio libre.

Si el hijo adoptado o los hijos adoptados plenamente concurren con
ascendientes legitimos o con éstos e hijos naturales tienen como legitima
la cuarta parte de la herencia, que si es més de uno se dividird entre ellos
y, en su caso, entre ellos y los hijos naturales, sin perjuicio de que si con-
curre ademas el cédnyuge viudo, cuya legitima en este caso es de un ter-
cio de la herencia, se les adjudique s6lo en nuda propiedad, mientras vi-
viere el viudo, 1o que le falte o les falte para completar su legitima (20)
(art. 841 segtin la redaccién de la Ley de 24 de abril de 1958).

Si el adoptante no tiene ascendientes ni descendientes legitimos y el
hijo adoptado plenamente es vnico, su legitima es la tercera parte de la
herencia, lo mismo que si concurre con otro u otros hijos adoptados ple-
namente o con hijo o hijos naturales, mas en estos ultimos casos la cuota
legitimaria, o sea, la tercera parte de la herencia habra que dividirla por
la suma del nimero de hijos que concurran a la herencia del adoptante
(art. 842 del C.c. en su redaccion primitiva). Los descendientes legitimos
de los hijos adoptados plenamente y los de los hijos naturales reconoci-
dos estdn designados indirectamente como legitimarios, es decir, ocupan
la posicién sucesoria de su padre o madre legitimos, si el hijo natural o
adoptivo premuere, es incapaz de heredar o es desheredado por el padre
o madre adoptantes plenamente de estos dos dltimos, conforme respecti-
vamente a los articulos 179 de la Ley de 24 de abril de 1958, que llama
por representacién a sus descendientes legitimos, los del adoptado y 843
de la primera edicidn del Cédigo, que dispone que “Los derechos reco-
nocidos a los hijos naturales en los precedentes articulos se fransmiten

que estos derechos no quedaban muy dibujados. Hoy como consecuencia de fa reforma de 1981
que, con mds fundamentos extrajuridicos que juridicos, amplia el circulo de los legitimarios, de
algunos descendientes extramatrimoniales a ascendientes matrimoniales con técnica pecuaria.
Esta ampliacién ia ha inteniado pur dus veces oon 1os hijos adoptives v sus descendientes.

(20) Ya que 1/2 + 1/3 + 1/4 = 13/12, habiendo un exceso de 1/12, que lo que reciben los
hijos adoptivos © naturales en nuda propiedad.
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por su muerte a sus descendiente legitimos”. Los hijos naturales o adop-
tados plenamente de un hijo natural o de un hijo adoptado plenamente
no estdn designados indirectamente como legitimarios del padre adop-
tante o natural, es decir, la filiacién adoptante o natural era un vinculo
juridico sucesorio que se perpetuaba generacionalmente a través del ma-
trimonio y se rompia con la descendencia extramatrimonial, sea natural
o adoptiva, y se conservaba entre adoptante y adoptado plenamente y
padre e hijo natural reconocido y los descendientes legitimos del adopta-
do o del hijo natural reconocido.

El articulo 844 del texto de la primera edicidén del Coédigo equipara
los derechos sucesorios de los hijos legitimados por concesion real a los
de los hijos naturales reconocidos.

Los derechos sucesorios del padre adoptante respecto de su hijo adop-
tado plenamente son “los que la Ley concede al padre natural”, segin
el articulo 179 y este derecho es de la tercera parte de la herencia tal
y como fijaba en esa época la legitima el articulo 842 cuando concurria
solamente el padre y el hijo natural, o la madre y el hijo natural, de
acuerdo con la reciprocidad invocada por el articulo 846.

El problema se plantea si esa reciprocidad se extiende también al su-
puesto del articulo 843, es decir, si el padre del hijo natural en caso de
premoriencia, desheredacion o incapacidad de éste es también legitima-
rio de los hijos legitimos del mismo y entendemos que si, si no carece de
descendientes legitimos, aungue el caso es hoy mds de escuela que de rea-
lidad y lo fundamos en si bien la letra del articulo 846 habla s6lo de hijos
naturales y no de sus descendientes legitimos, la reciprocidad asi lo exige.
Esta misma solucién hay que dar a los derechos sucesorios del adoptan-
te plenamente respecto de los descendientes legitimos del adoptado en
los casos de premoriencia, desheredacion o incapacidad de éste.

“El adoptado conservar4 los derechos sucesorios que le correspondan
en la familia por naturaleza” (art. 174, parrafo antepeniltimo)} que es
aplicable a ambas clases de adopcidn.

b. Adopciones menos plenas.

El parrafo altimo del articulo 180, segiin la redaccion de la Ley de 24
de abril de 1958, regula los derechos sucesorios en esta clase de sucesion
asi: “El adoptado tan solo tendré cn la herencia del adoptante los dere-
chos pactados expresamente en la escritura de adopcidn, sin perjuicio de
la legitima de los hijos legitimos, legitimados o naturales reconocidos que
pudiera tener el adoptante”.
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Contrariando el sistema de nuestro C.c. y de nuestra tradicion juridica
fundada en el testamento, como acto personalisimo de disposicién mortis
causa esencialmente revocable por ser de 1ltima voluntad, que la muer-
te impide las variaciones o cambios propios de la vida, la Ley de 1958
insiste en el contrato sucesorio, que el Cdédigo por su falta de arraigo, de
tradicién y por su irrevocabilidad marginé abierta y expresamente, en el
articulo 1.271, parrafo 2.°.

Este contrato sucesorio estd regulado en los parrafos 3.° y 4.° del
articulo 174 invocados y matizados por el 180. En la escritura de adop-
cién puede pactarse una institucién de heredero, que no puede exceder
de los dos tercios de la herencia del adoptante o uno o varios legados con
el mismo limite, que son irrevocables como tales contratos, pero sujetos
a reduccidn, si son inoficiosos, lesionando las legitimas de los hijos leg(-
timos, legitimados por concesion real o naturales reconocidos del adop-
tante o de sus ascendientes o conyuge (21) y a nulidad parcial en cuanto
al exceso, si exceden de los dos tercios de la herencia del adoptante, sin
perjuicio de que por via de testamento pueda el hijo adoptivo recibir el
tercio restante.

Asimismo, el contrato sucesorio puede quedar sin efecto, si el adop-
tado es incapaz de heredar o incurre en causa de desheredacién o se de-
clara extinguida la adopcién, conforme al articulo 174, pérrafo 3.° Lo
mismo que si premuere al adoptante, de acuerdo con los articulos 657,
766 y en cierto modo el 774, ya que la sobrevivencia del heredero o lega-
tario al causante es requisito necesario para la adquisicién de la herencia
o del legado, no bastando la conmoriencia segin ¢l articulo 33. En los
casos de incapacidad o desheredacion se plantea la cuestién de si hay o
no una designacion indirecta a favor de los descendientes legitimos del
hijo adoptivo, que los llama a ocupar en la sucesidn del adoptante la po-
sicién sucesoria del adoptado, conforme al articulo 843. Entendemos que
no, que la excluye el articulo 174, que deja sin efecto el contrato suceso-
rio en esos dos supuestos, de desheredacion e incapacidad. La solucidn,
si hubo premoriencia o conmoriencia, es ]a contraria a la que da el citado
articulo 843 para los hijos naturales, que contempla el supuesto de pre-
moriencia y transmite los derechos sucesorios a los descendientes legiti-
mos, 0 més exactamente, que designa indirectamente o por derecho de
representacion a los descendientes legitimos de los hijos naturales.

Ei adoptado conserva sus derechos sucesorios en su familia por natu-
raleza (art. 174-5.°).

{21) La legitima de los leghimados pur concesién real ¢ do los naturales reconocidos en
el caso de concurrir con hijos legitimos o legitimados por subsiguiente matrimonio, a los que
éstos estdan equiparados, y el cényuge viudo.
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B. Las adopciones otorgadas con arreglo a la Ley de 1958 y cuyas
sucesiones sc abrieron derogada esta Ley y durante la vigencia de la Ley 7
de 4 de julio de 1970.

La unica disposicion transitoria de esta ultima Ley permitia a las adop-
ciones otorgadas con anterioridad a su vigencia (22) “ser acomodadas a
sus disposiciones siempre que concurran los requisitos y formalidades en
la misma exigidos, pudiendo en tal caso quedar sin efecto el pacto suce-
sorio, si hubiera mediado™. Esta disposicién transitoria impide la aplica-
cidn de la Ley 7 de 4 de julio de 1970 a las adopciones plenas y menos
plenas que estamos estudiando, ya que congela los derechos sucesorios o
mds exactamente todos los derechos y deberes derivados de la Ley de
1958, imponiendo la irretroactividad del articulo 2-3 del C.c., que confir-
ma la Ley de 1970 con su disposicién transitoria, la cual sdlo permite la
conversion de una adopcidén en otra y también por su cardcter especial
impide la aplicacién de la disposicion transitoria 12 del C.c., a pesar del
cambio en los derechos sucesorios tanto de los adoptados plenamente
al amparo de una u otra Ley como a los adoptados menos plenamente
seglin la Ley del 58, adoptados que la Ley del 70 llama simples. Esto es
claro, si la Ley 7 del 70 tuviese efecto retroactivo, la autorizacion de la
disposicién transitoria unica de esta Ley para adaptar o acomodar a la
misma las adopciones realizadas con arreglo a la de 24 de abril de 1958
y a los primitivos articulos del C.c. serfa superflua, no produciria ningin
efecto, ya que si la Ley del 70 fuese retroactiva, la retroactividad de la
misma adaptaria las adopciones otorgadas con arreglo a la Ley del 58 a
las de la Ley del 70 y las palabras de la Ley han de ser recibidas con efec-
to, verba legis cum effectu sunt accipienda. Obsérvese que la disposicién
transitoria dice que “las adopciones anteriores a la vigencia de la pre-
sente Ley podrin ser acomodadas a sus disposiciones siempre que concu-
rran los requisitos y formalidades en la misma exigidos, ...” con la palabra
podréan estd legitimando a quienes pueden acomodarlas, pues aunque reui-
nan los requisitos y formalidades las mismas por ese solo hecho la Ley
no las acomoda, exige un acto que han de otorgar las partes en la adop-
cién, ya que las legitima para que puedan hacerlo, “podrén ser acomo-
dadas a sus disposiciones”.

La sentencia del Tribunal Supremo de 27 de septiembre del 2000 re-
suelve un supuesto de hechos de este epigrafe: los adoptantes don Luis y
dofia Carmen, que se habian casado en 1932, adoptaron de consuno a

(22) Hay que tener en cuenta la disp. transitoria 11 del C.c. respecto de los expedien-
tes de adopcién iniciados antes de entrar en vigor la Ley de 1970 y que se concluyeron des-
pués de entrar en vigor, que se otorgardn con arreglo a la Ley del 58.
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dofia Marfa en 1964 en adopcién menos plena, obligdndose en la escritu-
ra de adopcidn los adoptantes a instituir heredera a la adoptada. El adop-
tante, que fallecié el 9 de abril de 1978, dispuso en su testamento del
afio 1973, que instituia heredera a la hija adoptiva en 20.000 pesetas € ins-
titufa herederos a dos hermanos del testador que le premurieron y los
sustitufa por su sobrina Belén, que le sobrevivié. La adoptante dispuso
en el suyo, que otorgé en 1971, que instituia heredera a su hija adoptiva
en 20.000 pesetas ¢ instituia heredero a su marido, que la premurid, pues
elia fallecié el 18 de julio de 1978, habiéndola sobrevivido tinicamente
como pariente de sangre o natural su hermana Adela. No consta ningiin
acto juridico por el cual la adopcion se hubiese adaptado a la Ley del 70.
La hija adoptiva demanda a dofia Belén, quien defendia que era heredera
testamentaria de don Luis y a dofia Adela, que sostenia que era herede-
ra intestada de dofia Carmen. El Juzgado de Primera Instancia desestimé
las pretensiones de la actora, quien recurrié la sentencia ante la Audien-
cia, que la revocd parcialmente y declaré que la hija adoptiva tenia dere-
cho a dos tercios en la herencia de su madre adoptante correspondiendo
el tercio restante a los parientes que en el orden de Ilamamientos de la
sucesion intestada sigan a los hijos y en la herencia del padre adoptante
redujo por inoficiosa la institucion de doia Belén a un tercio, al libre y
el derecho de la hija adoptiva a dos tercios. El Supremo aplicé a ambas
herencias la Ley 7 de 4 de julio de 1970 y en la del padre adoptante la
hija adoptiva recibié dos tercios y Belén, la sobrina, el tercio libre y ¢n
la herencia de la madre adoptante abre la sucesion intestada y declara
heredera a la hija adoptiva al amparo de los articulos 176 v 180 de dicha
Ley adjudicandole a ella toda la herencia.

Como se desprende de los argumentos que expresamos acerca de la
irretroactividad de la Ley 7 de 1970, que tienen un sélido apoyo en su
disposicion transitoria unica y que en el supuesto de hecho de la senten-
cia, que era de una adopcién menos plena, confirmaba afios mds tarde la
irretroactividad respecto de ella y de las simples la disposicién transito-
ria segunda de la Ley 21 de 11 de noviembre de 1987 y en esto radica la
cuestién juridica, que ni la Audiencia ni el Tribunal Supremo acertaron
a resolver conforme al Derecho civil que regia esa adopcion. Por otra
parte, los adoptantes se comprometian a instituir heredera a la adoptada
y la redaccion de esa cldusula arrastra la mala letra del inciso improvisa-
do del articulo 177, como hemos puesto de relieve al estudiar este articu-
lo del C.c. y también que su lectura juridica no puede ser otra que la de
una excepcion al articulo 1.271, pdrrafo 2.°, que implica una institucion
de heredero en contrato sucesorio, aunque la indeterminacién de la ins-
titucién contenida en esa frase inspirada en el primitivo articuio dei C.c.
y que ya estaba corregido por el articulo 174 de la Ley de 24 de abril de

46



1958 en un doble sentido, poniendo de relieve con claridad, que la escri-
tura de adopcion era el molde juridico adecuado para el contrato suce-
sorio por causa de adopcién y eliminando en cuanto al méaximo la incer-
tidumbre de la institucién, que no podia exceder de los dos tercios de la
herencia ¢ indicando e implicitamente exigiendo en el mismo articulo en
su parrafo 4.° que se determinase el alcance de la institucién de herede-
ro, si era la mitad de la herencia, un tercio, un cuarto y si nada se decia
no podia superar los dos tercios la institucién. Asi creemos que podia de-
terminarse la institucién contractual de la hija adoptiva en las herencias
de los padres adoptantes, por los caminos del articulo 174, parrafo 4.°, de
la Ley del 58 y de la irretroactividad de la Ley del 70, que impide la apli-
cacion de la disposicién transitoria 12.* del C.c., anulando parcialmente
el testamento del padre adoptante en la parte incompatible con la ins-
titucién contractual de heredero en los dos tercios en beneficio de la
hija adoptiva y subsistiendo el tercio restante como herencia de la he-
redera testamentaria dofia Belén y en la misma cuantia serfa la institu-
cidn contractual de la hija adoptiva en la herencia de la madre adoptan-
te y abriéndose la sucesion intestada en cuanto al resto, o sea, al tercio
restante y siendo la heredera, conforme a la Ley de 1958, dofia Ade-
la, hermana de la causante, tal y como se pronuncié la sentencia de la
Audiencia (23).

C. Adopciones reguladas por la Ley de 1958, cuyas sucesiones se
abrieron a partir del 8 de junio de 1981, fecha de entrada en vigor de la
Ley 11 de 13 de mayo de 1981.

Esta Ley, minando la base de la familia tradicional fundada en el ma-
trimonio religioso o civil o laico de generacién de la prole, equiparé la
filiacion de la prole extramatrimonial a la matrimonial y culminé la mi-
sién ya iniciada de equiparar la ficcién a la naturaleza equiparando la
filiacién adoptiva a la matrimonial y con estos precedentes la progresia y
sus compafieros sin norte estdn avanzando y conquistando la construccion
de una “familia” no generacional, de una familia sin sustancia y sin esen-

(23) Una critica excesivamente detallada la hace EspEIo LERDO DE TEJADA a la senten-
cia referida, contenida en un articulo publicado en la Revista Juridica del Notariado de octu-
bre-diciembre de 2001, pp. 301 y ss,, titulado “Adopcidén menos plena: la sucesién del adopta-
do en la herencia del adoptante. Comentario de la sentencia del Tribunal Supremo de 27 de
septiembre de 20007, aunque afirma, en la p. 304 “desde el punto de vista cuantitativo se acer-
can bastante a la solucion correcta la sentencia de apelacién y la del Tribunal Supremo; sin
embargo, los argumentos de sus Fundamentos de Derecho no nos parecen convincentes”, no
creemos que su postura pueda llevarnos a una solucién cuantitativa ni cualitativa andloga en
el campo juridico, en el de nuestro C.c. en la herencia de la madre adoptante.
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cia. Esta Ley no ha sido construida ni refrendada por un ALONSO MAR-
TINEZ, ni por otros juristas, sino por oportunistas, que pretendieron supe-
rar la familia con la tribu. La familia habia que adaptarla a los nuevos
tiempos, a la nueva era, a la emancipacién de la mujer, al complejo con-
sentimiento para celebrar el matrimonio causante de nulidades con mu-
cha mas frecuencia que en otros actos mucho mds simples, a no dejar
arbitrariamente huérfanos de matrimonio a los hijos, la familia debia res-
petar el contrato matrimonial y la cristiana el sacramento, la familia de-
bia continuar siendo depositaria de las esencias humanas, a la familia no
se la puede confundir con leyes pecuarias regulando Ja filiacion y el pa-
rentesco, con leyes sin fundamento juridico deshumanizandola. A la fami-
lia arraigada y tradicional habia que reformarla y actualizarla, no des-
terrarla ni disolverla.

Volviendo a nuestro esquema, concretandonos a él, debemos sefialar,
que es preciso distinguir las adopciones plenas de las menos plenas y de
las simples, las primeras quedaron modificadas por esta dltima Ley, la 11
del 81, las dos dltimas continuaron los mismos regimenes dictados por las
leyes que las crearon y regularon, la de 24 de abril de 1958 y la 7 de
4 de julio de 1970 y también las adopciones anteriores a estas dos ulti-
mas leyes, o sea, las primitivas del Cddigo civil, que no pueden relacio-
narse con las anteriores las plenas, como dijimos, y respecto de las cua-
les la retroactividad no tendria ninguna razén de ser, porque el entronque
con ellas seria nominal y no real, aunque tienen cierta relacién con las
menos plenas de la Ley del 58 y menor con las simples de Ia del 81, que
los adoptados no eran legitimarios.

a. Adopciones plenas.

La disposicién transitoria octava de la Ley 11 de 13 de mayo de 1981
dispone: “Las sucesiones abiertas antes de entrar en vigor esta Ley se
regirdn por la legislacion anterior y las abiertas después por la nueva le-
gislacién”. La cual es perfectamente compatible con la transitoria 12 del
C.c. en lo que respecta al valor de las disposiciones testamentarias, que
deben cumplirse en cuanto la reforma lo permita.

La Ley 11 del 81 modificé el articulo 179 del C.c. incluido en la sec-
cion titulada “De la adopcion plena” en estos términos: “El hijo adopti-
vo o sus descendientes ocupan en la sucesién del adoptante la misma po-
sicién que los demds hijos y descendientes. Los adoptantes ocupan en la
sucesion del hijo adoptivo y sus descendientes la posicidén de los ascen-
dientes”, con lo cual la progresiva equiparacién de la ficcién a la natura-
leza, de 1a imitacion a la realidad, parecia reaiizarse respecio de la familia
matrimonial de generacién de la prole y también se equipara a la fami-
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lia tradicional la derivada de la filiacién extramatrimonial (24) concubi-
naria 0 no y estd progresando para alcanzar la cristalizacién legislativa la
familia no generacional y con ello la idoneidad para la adopcién, que hoy
va la alcanzg, a pesar de la contundente declaracidn del articulo 175-4 de
la Ley 21 de 11 de noviembre de 1987, de que “fuera de la adopcién por
ambos conyuges, nadie puede ser adoptado por mds de una persona”, la
disposicidn adicional tercera de esta misma Ley la introduce por la ven-
tana en favor de los concubinos o parejas permanentes de hecho de dis-
tinto sexo. Este articulo 179 ha sido derogado por los articulos 2.° y 3.°
de esta ultima Ley en estos términos: “El capitulo V del titulo VII del
libro I del Cédigo civil, que comprende los articulos 172 a 180, inclusive,
quedard redactado, bajo la ribrica «De la adopcién y otras formas de
proteccién de menores» con el siguiente contenido: ...”, “En el texto del
Cddigo civil y demds disposiciones legales la llamada «adopcién plena»
se entiende sustituida, en lo sucesivo, por la adopcién que regula esta
Ley”. El hijo adoptado plenamente, tanto si lo ha sido por un matrimo-
nio, como si lo ha sido por un soltero, viudo o divorciado tiene respecto
de su padre adoptante los mismos derechos que un hijo matrimonial, aun-
que el articulo 176 pretendié por dos veces, como vimos e insistiremos,
crear un parentesco entre el hijo adoptivo y los ascendientes del padre
adoptante.

El articulo 176, asimismo, reformado por la Ley 11 del 81 desvirtia
esta interpretacion en sus primeros pérrafos: “Corresponden al hijo adop-
tivo los mismos derechos y obligaciones que a los hijos por naturaleza.
La adopcidon causa parentesco entre el adoptante, el adoptado, sus des-
cendientes y la familia del adoptante”. Este articulo tuvo una vigencia
efimera. Fue derogado por el articulo segundo de la Ley de 7 de julio de
1981 y el articulo quinto de la Ley de 24 de octubre de 1983 que refor-
ma el Codigo civil en materia de TUTELA lo restablece asi: “El articu-
lo 176 del C.c. queda redactado conforme al texto del mismo que fue
aprobado por la Ley 11/1981 de mayo”. Quedd derogado por el articulo
segundo de la Ley 21 de 11 de noviembre de 1987, ya que su contenido
no estd recogido en ninguno de los articulos del capitulo V del titulo VII
del libro 1 del Cdédigo civil a los que dio nueva redaccion. Este articulo
establecia un parentesco entre el adoptante, el adoptado y sus descen-
dientes coherente con la filiacién adoptiva, con el contrato entre adop-
tante y adoptado, que vinculaba a los dos primeros y a los hijos y des-
cendientes del adoptado con éste, como herederos del mismo y a estos

(24) La disposicion adicional tercera de la Ley 21 de 11 de noviembre de 1987, equipa-
ra a los cényuges a efectos de adopcidn simultdnea “al hombre y a la mujer integrantes de una
pareja unida de forma permanente por relacion de afectividad analoga a la conyugal”.
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Gltimos por la misma razén con el adoptante; pero ademdas imponia sin
el mds leve fundamento juridico, mas alld de los propios contratantes,
adoptante y adoptado, un parentesco a la familia del adoptante con el
adoptado sin la aceptacion de la misma, sin su consentimiento, parentes-
co que en €l articulo 176 de la Ley 7 de 4 de julio de 1970, era expresa-
mente excluido.

A este propdsito es muy interesante la sentencia de 23 de mayo de
1991, de la cual fue ponente MALPICA GONZALEZ ELIPE, que se refiere
a una adopcidén otorgada el 25 de marzo de 1955, cuyo hijo adoptivo
pretende ser pariente en linea recta, o sea, como un hijo legitimo del
adoptante, quien fallecié el 14 de marzo de 1972 y que fue declarado
heredero intestado de éste por Auto de 24 de mayo de 1986, rechazando
el Tribunal Supremo esa pretensidn, haciendo en la letra A del Conside-
rando 4.° una exposicién de la evolucion del articulo 176 como la que
acabo de hacer y argumentando asi en la letra B del mismo conside-
rando: Aunque la adopcién llega a producir la extincidn de los vinculos
juridicos entre el adoptado y su familia de sangre anterior generalmente
(art. 178-1 de la Ley 21 de 11 de noviembre de 1987} pero “ello no por
la propia naturaleza de la institucién, que no podia alcanzar mas alld
de los propios interesados en su formalizacion, es decir, al resto de los
familiares, cuyo consentimiento técnicamente y en puridad doctrinal hu-
biera sido imprescindible para que les pudiera afectar, por no radicar su
infraestructura juridico social en lazos tan asépticos e involuntarios como
el de la sangre (25), sino en la tinica y exclusiva voluntad de los com-
prometidos, de ahi que por la gran inseguridad juridica, que encierra di-
cho mandato —ya desaparecido tras la basculante y artificial voluntad le-
gislativa— no pueda servir de apoyo mds que a los derechos e intereses de
los propios interesados adoptante y adoptado en Ja formalizacién de la
adopcién”.

Derogado el articulo 176, que pretendia imponer ¢l parentesco de la
familia del adoptante con el hijo adoptivo y con sus descendientes, la fi-
liacion adoptiva solo causa parentesco entre el adoptante con su hijo adop-
tivo y los descendientes de éste, ocupando el adoptante en la sucesién del
hijo adoptivo la misma posicion que el padre, y también en la sucesion
de los descendientes del adoptado como abuelo o bisabuelo y si no hay

(25) El parentesco en su forma primitiva y no evolucionada deriva de la sangre por gene-
racién, como la raza de los animales; pero en la evolucionada, al menos en la civilizada, en la
greco-romana-cristiana, las relaciones familiares han nacido del matrimonio como acto solem-
ne civil o eclesidstico y no como ahora se pretende por la “progresfa”, que avanza hacia atras,
volvicndo a ko tribu como unidad humana v acercdndonos a |a promiscuidad. para lo que se ha
dado un gran paso, extendiendo el parentesco por filiacién de los hijos naturales con sus padres
a los parientes de éstos.
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parentesco entre la familia del adoptante y el adoptado, como sin el mas
leve sentido juridico trataron de imponer la Ley 11 de 1981 en su articu-
lo 176 y la 13 de 1983, que lo restablecié hasta su derogacion por la 21
de 1987, no puede hacerse el cémputo del parentesco aplicando los ar-
ticulos 915 a 919, porque no hay parentesco, aunque este dltimo articu-
lo diga que “el computo de que trata el articulo anterior rige en todas
las materias”, se refiere a la sucesoria, a la alimentaria, a la matrimonial,
como lo evidencia el articulo 919 derogado, que excluia de! computo el
parentesco por razén de los impedimentos del matrimonio canénico. En
la adopcién no hay cadena de generaciones, la rompen el adoptante y el
adoptado y no se puede computar el parentesco. Emparentar a los ascen-
dientes y colaterales del adoptante con el adoptado, por un supuesto de
hecho como la adopcién en que no han intervenido, no han consentido,
porque es un acto entre adoptante y adoptado y ajeno a ellos es tanto
como abolir principios esenciales del Derecho civil, la relatividad del con-
trato y la herencia por via de legitima o de sucesion intestada, no de tes-
tamento, a favor de extrafnos. Ahora bien, hemos insistido en este impor-
tante problema de principios juridicos, para evitar que se desarticule el
Cédigo civil pretendiendo emparentar a efectos sucesorios (26) a los hijos
adoptivos y sus descendientes con la familia del adoptante, pues los dere-
chos sucesorios de los hijos adoptivos en cuanto a la legitima se rigen por
los articulos 809 y 810 del C.c. y a la sucesion intestada por los articu-
los 930 y siguientes, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 108 del
C.c., segun la redaccién dada por la Ley 11 de 13 de mayo de 1981: “La
filiacion puede tener lugar por naturaleza o por adopcion. La filiacidn
por naturaleza puede ser matrimonial o no matrimonial. Es matrimonial
cuando el padre y la madre estan casados entre si. La filiacién matrimo-
nial y la no matrimonial, asi como la adoptiva plena, surten los mismos
efectos conforme a las disposiciones de este Codigo”. La filiacién adop-
tiva, seglin nuestro C.c. salvo en el interregno de la entrada en vigor de
la Ley 11 de 13 de mayo de 1981, el 8 de junio del mismo afio y la entra-
da en vigor de la Ley 30 de 7 de julio de 1981, el 9 de agosto del mismo
afo, que derogd, suprimid, el articulo 1.976 y en el transcurrido desde la
vigencia de la Ley 13 de 24 de octubre de 1983, el 15 de noviembre de
este ano, que restablecié este articulo, hasta su derogacién por la Ley 21
de 11 de noviembre de 1987, el 7 de diciembre siguiente, que se volvié a
derogar, interregnos en los que por Ley se atropelld juridicamente a los
familiares de los adoptantes sin otras razones que la ignorancia, apoyo de
la “progresia” materialista a su aversion a la familia tradicional, ya que
las obligaciones las impone la ley por una necestdad social y no arbitra-

(26) Y también los alimenticios.
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riamente. La filiacibn que sanciona una relacién juridica entre padre e
hijo o hija y madre e hijo o hija, adoptante y adoptado, regulé los dere-
chos sucesorios de las distintas filiaciones al tratar de los efectos de éstas
en los articulos 114-3.°, 122, 127-3.° y 134-3.° y ahora en el 108 y no como
hace el articulo 176 por la extrafia via de un parentesco inventado sin
consistencia alguna. Por no contar este absurdo parentesco entre el adop-
tado y la familia del adoptante con mds fundamento juridico que la es-
téril de la letra del pdrrafo 2.° del articulo 176, que choca con los prin-
cipios de nuestro C.c. desarticuldndolo, hay que entender que el tnico
sentido juridico que puede ddrsele es el de su nulidad, prevaleciendo los
principios de nuestro Ordenamiento civil.

El articulo tercero de la Ley 21 de 11 de noviembre de 1987, dispo-
ne con estas palabras, que la tinica adopcion que regula esta Ley es la
plena: “En el texto de Cédigo Civil y demds disposiciones legales, la lla-
mada «adopcion plena» se entiende sustituida, en lo sucesivo, por la adop-
cién que regula esta Ley”, que nada dice sobre los derechos sucesorios
derivados de la adopcién, porque los derechos sucesorios se consideraron
derechos inherentes a la filiacion y asi los regularon los primitivos articu-
los 114-3.°, 122, 127-3.° y 134-3.° hasta la Ley 11 del 81, que los reguld en
el articulo 108 en los términos que acabo de exponer.

b. Adopciones menos plenas.

La Ley 11 de 13 de mayo de 1981 madificé el articulo 179, como aca-
bamos de ver, pero en cuanto a las adopciones menos plenas hizo lo mis-
mo que la Ley 7 de 1970 hizo con las reguladas por la Ley de 24 de abril
de 1958, por tanto los derechos sucesorios de la sucesiones que se abran
después de la entrada en vigor de la Ley de 1981, el § de junio del mismo
afio, se rigen por lo dispuesto en el articulo 180 en relacion con los pérra-
fos 3.° y 4.° del 174 ambos de la Ley de 1958, que fueron ya estudiados,
y no por el 180 de la Ley de 1981, a pesar de lo dispuesto en la disposi-
cidn transitoria octava de esta Ley: “Las sucesiones abiertas antes de en-
trar en vigor esta Ley se regirdn por la legislacion anterior, y las abiertas
después, por la nueva legislacién™, pues la nueva legislacion en este pun-
to no es retroactiva ni puede serlo por interponerse el articulo 180 de la
Ley 7 de 4 de julio de 1970, ya que no respetaria las legitimas concedi-
das por hijo adoptado menos plenamente referidas en la disposicién tran-
sitoria duodécima y asi confirma sin género de duda alguna nuestra pos-
tura la disposicion transitoria segunda de la Ley 21 de 11 de noviembre
de 1987: “Las adopciones simples o menos plenas, subsistirin con los
efectos que les reconozea la tegisiacion anterior, sin perjuicio de que pue-
da llevarse a cabo la adopcion regulada por esta Ley si para ello se cum-
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plen los requisitos exigidos para la misma”. El articulo 180 de la Ley 11
de 13 de mayo de 1981, en lo que se refiere a los derechos sucesorios en
las adopciones simples modificé el parrafo tltimo, que sustituyd por los
dos siguientes: “Adoptante y adoptado carecen entre si de derechos legi-
timarios y su presencia no influye en la determinacion de las legitimas
ajenas.

En la sucesion intestada, el hijo adoptivo o sus descendientes y el
adoptante son llamados inmediatamente después del cényuge viudo, con
exclusién de los colaterales. En su caso el hijo adoptivo o sus descen-
dientes excluyen al adoptante o adoptantes.”

A un supuesto de adopcidon menos plena se refiere la sentencia de
5 de octubre de 1991 otorgada en escritura de adopcién el 3 de diciem-
bre de 1966 por los adoptantes don Gregorio y D.* Maria Dolores y el
padre de la adoptada M.” Teresa, una nifa de 10 afios, obligdndose los
adoptantes “a instituirla heredera, al menos en la legitima que el Cddigo
civil da a esta clase hijos, y voluntariamente en el resto de ia herencia”.
Los adoptantes fallecieron el 25 de septiembre de 1977, €l con testamen-
to otorgado el 7 de septiembre de 1966 y en escritura otorgada por la
adoptante y la adoptada el 9 de diciembre de 1977 se adjudicd a aquélla
la totalidad de los bienes de la herencia y en la misma la adoptada renun-
cié a cualquier derecho que pudiera tener en la herencia del causante.
Ella fallecio el 11 de octubre de 1984 bajo testamento otorgado el 7 de
agosto de ese afio en el que instituyé heredero a su prima por afinidad
Estefania. En el considerando 2.° dice que “el pacto sucesorio contenido
en la escritura de adopcidn, cuya institucién en tal médulo cuantitativo
integra una verdadera institucion hereditaria, consecuencia de contener el
invocado articulo 174, instaurado como consecuencia de la Ley de 24 de
abril de 1958 una excepcién al principio general, contenida en el articu-
lo 1.271 del C.c. de prohibicién de los pactos sobre herencia futura, con
el consiguiente alcance de irrevocabilidad de tal institucién en la heren-
cia de los adoptantes, en virtud del normado pérrafo 4.° de dicho articu-
lo 174...”. Hasta aqui estoy de acuerdo con la sentencia de que se trata
de un contrato sucesorio con plena determinacion de la institucion de
heredera en una cuota igual a la legitima de los hijos legitimos, pero nada
mads, la hija adoptiva sigue siendo tal, instituida contractualmente en dos
tercios de la herencia de cada uno de los adoptantes y no hija legitima ni
legitimaria. Los adoptantes al instituirla contractualmente en dos tercios
de sus respectivas herencias han dispuesto irrevocablemente y no estdn
legitimados para volver a disponer de ellos, salvo en los casos previstos
en el propio articulo 174 y, por tanto, la nueva disposicion de los mismos
es nula en cuanto a esos dos tercios, si volvié a disponer sélo de los dos
tercios v si dispuso de totalidad, la nulidad es parcial, afecta solamente a
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los dos tercios y hay que reducirla en cuanto al exceso (27) y habrd que
abrir la sucesién por dos titulos, el contractual y el testamentario, expre-
samente reconocidos en el articulo 14, parrafo 1.°, de la Ley Hipotecaria.
Este nos parece el camino juridico y no el de la sentencia de considerar
heredera forzosa a la adoptada, pues la escritura de adopcién en la que
se le atribuye una cuota igual a la legitima que la ley da a los hijos le-
gitimos, no la hace ni puede hacerla legitimaria, simplemente es la me-
dida cuantitativa de la institucién y no hay pretericiéon intencional ni
desheredacion injusta ni funddndose en ellas reduccién de la institucion
testamentaria, porque no hay heredera forzosa 0 mds exactamente legiti-
maria.

En la sentencia de 27 de marzo del 2000 de la que fue ponente Mo-
RALES MORALES se litigd respecto de una adopcidon hecha al amparo de
la Ley de 24 de abril de 1958, si la adopcion habia sido plena o menos
plena, con la consiguiente repercusion en los derechos hereditarios que
oscilaban para la adoptada en tener los de los hijos naturales reconoci-
dos o solo los pactados en la escritura de adopcion, si se pactaron, o nin-
guno, si no hubo pacto.

En la escritura de adopcion otorgada el 1 de octubre de 1964 entre
don Francisco y dofia Angela, como adoptantes y dofia Maria Jests como
adoptada se pacté: “la adoptada agradece la adopcion y el uso de los ape-
llidos de los adoptantes”. El adoptante fallecié el 16 de septiembre de
1983 bajo testamento otorgado el 20 de septiembre de 1977, en €l que
revoca y anula cualquier disposicion testamentaria que hubiese otorgado
con anterioridad a la presente y deshereda total y absolutamente de to-
dos sus bienes, derechos y acciones presentes y futuros a su hija adopti-
va Marfa Jesis.

La adoptante fallece el 28 de octubre de 1990 con testamento otor-
gado el 18 de julio del mismo afio, cuyas clausulas 2." y 3.7 dicen textual-
mente: 2.* Aunqgue la testadora tiene conocimiento gue la adopcidn de
la hija Maria Jesiis es menos plena y que dicha hija no tiene por tanto la
condicién de heredera forzosa, la deshereda y priva de cualesquiera de-
rechos que pudieran corresponderla en la herencia de la otorgante, si
es que alguno le pertenece, manifestando la compareciente que no quie-
re expresar la causa de la desheredaciéon. 3. Instituye herederos a dofia
Mercedes, a dofla Inés. etc.

Doiia Maria Jesis interpone demanda pidiendo que como adoptada
plena debe ser declarada heredera de sus padres adoptantes, estimando

2 w annn An lnhos dicoianen nntae A i ié
{27} Exn cass de habor dispucsto antes de otorgar ol contrate sucecorio también hay gue

adjudicar la herencia por esos dos titulos sucesorios y la disposicién o institucién testamenta-
ria anterior hay que reducirla en cuanto a esa cantidad.
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la demanda el Juzgado de 1.* Instancia y confirmando la sentencia la
Audiencia Provincial de San Sebastian, “porque la adopcion fue plena, ya
que ¢l término «abandono» (del art. 178} debe ser entendido en su mas
amplio sentido, como dejacién o transmisién de las facultades y obliga-
ciones de los padres a sus primos (los adoptantes)...”.

El Tribunal Supremo casé la sentencia por infraccién del articulo 178
en su version de la Ley de 24 de abril de 1958, ya que Maria Jesis no
era una “nifia expdsita” ni fue prohijada para poder ser adoptada plena-
mente, quedando como tnica via para ello que haya sido abandonada por
sus padres, lo que es la cuestién nuclear de este proceso, o sea, si pro-
dujo una situacién de verdadero y propio abandono de la nifia Maria
Jesds por parte de sus padres legitimos, con quienes convivid hasta los
doce afios. “El abandono de un hijo por sus padres (cuyo concepto en
cuanto a questio iuris es revisable en casacion) se caracteriza por la total
y absoluta dejacién que éstos hacen de sus deberes elementales de cui-
dado, alimentacién, educacién y proteccién del hijo, dejandolo desampa-
rado con rompimiento de toda clase de lazos con el mismo, sin haberse
cuidado de quien se encarga del cumplimiento de tan elementales debe-
res”. En este sentido vino después a definirlo el articulo 174, pérrafo 2.5
de la Ley 7 de 4 de julio de 1970, que dice: “Se considerara abandonado
el menor de catorce aiios que carezca de persona que le asegure la guar-
da, alimento y educacién™ no siendo esta la situacidon que pasé con Maria
Jests, cuyos padres de muy modesta condicién en aras tinica y exclusiva-
mente del bienestar de dicha menor convinieron con el adoptante (primo
hermano del padre) que el mismo y su esposa, que carecian de hijos, se
llevasen con c¢llos a la referida Marfa Jesus, para que €sta recibiese una
mejor formacién, asistiendo a un colegio en San Sebastidn, donde resi-
dian dichos esposos, como asi ocurrid y pudiera tener asi un futuro me-
jor, pero sin romper en ningun caso los lazos afectivos y familiares con
sus padres legitimos, a quienes visitaba y con quienes convivia en las épo-
cas de vacaciones, en fiestas, etc. De ello se desprende que no era una
nifia abandonada por sus padres y no podia, por tanto, ser objeto de adop-
cién plena, conforme al imperativo legal del articulo 178-2, por lo que ha
de concluirse que la adopcion de Maria Jesds cuando tenia 24 afios ha de
considerarse necesariamente como menos plena y sin que en la escritura
de adopcién los adoptantes reconocieran derecho alguno a favor de la
adoptada. También la sentencia considera infringido el articulo 180-3,
porque segun él, en la adopcion menos plena el adoptado sdlo tendra
en la herencia de los adoptantes los derechos pactados en la escritura de
adopcién y en este caso, como vimos, no se pacto ninguno.

Estamos de acuerdo con la solucién y razonamientos de esta sentencia,
incluida la invocacion del articulo 180-3 en la redaccion de la Ley de 1958,
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IIl. Los derechos sucesorios en la Ley 7 de 4 de julio de 1970 (28)

Esta Ley clasifica las adopciones en plenas y simples (art. 172) y aun-
que en el articulo 176 proclama que “en todo lo no regulado expresa-
mente de modo distinto por la Ley, al hijo adoptivo le corresponden los
mismos derechos y obligaciones que al legitimo™, los articulos 179, parra-
fo primero, respecto de la adopcidn plena y 180, parrafos peniltimo y l-
timo, en cuanto a la adopcién simple, excluyen la equiparacion al regular
los derechos sucesorios de ambas clases de hijos adoptivos, con una casi
igualacién en la adopcién plena y la legitima de los hijos naturales reco-
nocidos en la simple. Se abandona el contrato sucesorio extrafio a nues-
tro Derecho comiin y desde la entrada en vigor son nulos los contratos -
sucesorios otorgados en la escritura de adopcion o en otra por causa de
adopcion por imperativo del articulo 1.274, parrafo 2.°, ya que no hay una
ley que excepcione esta prohibicidn, como ocurrié con el 177 del Cc. y
con el 174 redactado por Ley de 24 de abril de 1958.

La Ley entrd en vigor el 27 de julio de 1970 y se aplicé a las adop-
ciones otorgadas desde esa fecha o en fecha posterior, s1 el expediente se
hubiese iniciado con arreglo a la legislacién anterior, conforme a la dispo-
sicion transitoria 11.%. En el aspecto sucesorio fue derogada por la Ley 11
de 13 de mayo de 1981, que entré en vigor el 8 de junio de ese afio.

A. Los derechos sucesorios de las adopciones plenas durante la vi-
gencia de la Ley: examen de los diversos supuestos de concurrencia.

Los derechos sucesorios estdn regulados en ¢l articulo 179: “El hijo
adoptivo ocupa en la succsion del adoptante la misma posicidén que los
hijos legitimos con las siguientes particularidades:

Primera. Concurriendo solo con hijos legitimos, y tratdndose de su-
cesidn testamentaria, no podrd percibir por mejora mas que el hijo legi-
timo menos favorecido.

Segunda. Si concurriere con hijos naturales reconocidos, cada uno de
éstos no podra percibir menos porcién que el adoptivo.

Los adoptantes ocupardn en la sucesién del hijo adoptivo la posicién
de padres legitimos.

Los parientes por naturaleza no ostentardn derecho por ministerio de
la Ley en la herencia del adoptado, sin perjuicio de lo dispuesto en el
articulo 812 del Cédigo.”

{Z8) De tus doreclius sucesoiios rogulados on osta Ley me coupé en un trabajo publica-
do en la Revista de Derecho Privado de junio de 1973, “La legitima del Cédigo civil en la adop-
cién”, pp. 518-539.
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La equiparacion de los hijos adoptados plenamente y los legitimos no
alcanza la igualdad, porque lo impide la particularidad primera y en caso
de concurrir con hijos naturales reconocidos, no hay equiparacion entre
€stos y los adoptados plenamente, ya que éstos estdn equiparados a los
hijos legitimos, sino otra particularidad. Por tanto, la interpretacién de
este articulo exige previamente el examen, la indagacién juridica de lo
que es una particularidad (29).

La particularidad es singularidad, especialidad, individualidad, la par-
ticularidad es diferenciacién dentro de lo comiin, que distingue una cosa
de otra, no surge en lo comin, que sigue siendo comin, sino en la indi-
vidualidad, en el caso concreto; la particularidad no es excepceion, al con-
trario, se contrapone a la excepcién, pues ésta excluye una persona o
cosa de la generalidad de la regla comiin, mientras que la particularidad
las incluye en la regla comin distinguiéndolas o diferencidndolas.

“Las particularidades del articulo 179, pdrrafo 1.%, inciso 1.°, no son
una excepcion al principio de equiparacién en materia sucesoria de los
hijos adoptados plenamente a los hijos legitimos, sino un respeto, una
conservacion del principio con matizaciones, singularidades, especialida-
des, individualidades en los casos de concurrir los hijos adoptados ple-
namente con legitimos en cuanto al tercio de mejora o de concurrir con
hijos naturales en cuanto a la cuota libre, si la hay.”

Voy a examinar los diversos supuestos de concurrencia:

a. Hijo adoptivo finico o concurriendo solo con hijos adoptados ple-
namente,

Su legitima es la regulada en el articulo 808, dos tercios de la heren-
cia, de los cuales un tercio estd destinado a mejora. El tercio restante es
de libre disposicién. En estos supuestos no hay particularidad ninguna.
La reforma de este articulo por la Ley 11 de 1981 se limité a suprimir la
palabra legitimos.

b. Concurrencia de hijos adoptivos con legitimos.

La singularidad, la peculiaridad afecta exclusivamente al caso en que
se disponga desigualmente del tercio de mejora, ya que los hijos adop-
tados plenamente no pueden recibir de €l una cuota o cantidad mayor
que el hijo legitimo menos favorecido en la sucesién testamentaria, segin

la letra de la Ley, pero no segiin el espiritu y la finalidad de esta dispo-

{29) Sobre esto, véase mi trabajo dlt. cit., p. 524, que aqui resumo.
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sicién, conforme al articulo 3.° del C.c. que trata de impedir que el hijo
adoptivo reciba en el tercio de mejora mas que el legitimo menos favo-
recido, que lo puede recibir no solo por via de testamento, sino también
de donacién imputable al tercio de mejora o de capitulaciones matrimo-
niales al amparo del articulo 826. La reduccién de la disposicién testa-
mentaria, de la donacidn o de lo dispuesto en capitulos matrimoniales es
el camino para igualar en el tercio de mejora al hijo o hijos legitimos me-
nos favorecidos y al adoptivo o adoptivos mejorados en exceso.

La mejora solo es tal cuando se ha dispuesto del tercio de mejora,
cuando el testador no ha dispuesto del tercio de mejora en todo o en
parte, la parte no dispuesta no es mejora, sino legitima. Si el testador
dispone por igual del tercio de mejora para todos los hijos legitimos y
adoptivos o el hijo o hijos legitimos reciben lo mismo de ese tercio que
el hijo adoptivo o cualquiera de ellos, las disposiciones testamentarias en
concepto de mejoras o las donaciones con imputacién también al tercio
de mejora o la mejora hecha en capitulos matrimoniales son vélidas y
eficaces.

Si en el tercio de mejora reciben uno o mds hijos adoptados plena-
mente mds que cualquier hijo legitimo, el exceso es inoficioso y hay que
reducirlo para igualar a aquél o aquélios al hijo o hijos legitimos en el
tercio de mejora (30).

La limitacién afecta solo a la disposicion del tercio de mejora, no al
tercio libre, de él nada dice el articulo 179-1." pues, si afectase a este ter-
cio, la limitacién en perjuicio del hijo adoptado plenamente lo haria en
cuanto al tercio libre y a estos efectos de peor condicién al adoptado que
a un extrafio.

¢. Concurrencia de hijos adoptados plenamente con naturales reco-
nocidos, concurran o no hijos legitimos.

Esta segunda particularidad de la equiparacidn de los hijos adoptados
plenamente a los legitimos, “si concurriere aquéllos con hijos naturales
reconocidos, cada uno de €stos no podra percibir menos porcién que el
adoptivo”, tanto por disposicién testamentaria como por donacion; ahora
bien, la porcidén de la que puede disponer el adoptante es en el tercio de
libre disposicion en la parte, si 1a hay, que no est€ absorbida por la legi-
tima o legitimas de los hijos naturales reconocidos; si el adoptante dis-
pusiere contraviniendo las legitimas, habria en aquella época inoficiosi-
dad y reduccidn o pretericién y sucesién intestada, de lo unico que puede
disponer el adoptante de su herencia en el caso de concurrencia de hijos

(30) Para examinar la doctrina en aquella época, véase mi articulo Glt. cit., pp. 524 a 527.
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adoptados plenamente e hijos naturales reconocidos, es de una parte del
tercio libre, si la hay, si no esta absorbida por la legitima o legitimas de
los hijos naturales, en esa parte libre los hijos adoptados plenamente no
pueden recibir una cuantia mayor que la que disponga a favor del hijo
natural o del hijo o hijos naturales reconocidos menos favorecidos. Del
tercio de legitima corta no puede disponer el adoptante y del de mejora
sOlo puede disponer en favor de los hijos adoptados plenamente.

La legitima de los hijos naturales es la mitad de la cuota que corres-
ponda a cada uno de los legitimos no mejorados (segin el art. 840 del
texto primitivo del C.c. derogado por la Ley 11 del 81). Si hay un hijo
adoptado plenamente y uno o més naturales reconocidos, no hay resto de
cuota libre. Si hay dos hijos adoptados plenamente y ninguno mejorado,
la legitima del hijo o hijos naturales sera la mitad del tercio libre y otra
mitad serd de libre disposicidn y en él recae la limitacién en beneficio del
hijo o hijos naturales, etc. La particularidad segunda del articulo 179 de
la Ley 7 de 1970 ha sido objeto de multiples explicaciones doctrinales,
que pueden verse en mi trabajo citado “La legitima del Cdédigo civil en
la adopcién”, asi como la argumentacién e interpretacion, fundamento de
mi posicién (31), que tiene el aval del jurista que ha hecho las aporta-
ciones mids decisivas al sistema de nuestro Derecho Sucesorio, Juan
VALLET DE GOYTISOLO (32).

d. Derechos sucesorios de los padres en las adopciones plenas.

“Los adoptantes ocuparan en la sucesion del hijo adoptivo la posicidn
de padres legitimos™ (art. 179, pdrrafo peniltimo).

Si el hijo adoptivo no deja hijos legitimos ni adoptados plenamente y
le sobreviven sus padres, la legitima de éstos es la mitad del haber here-
ditario, salvo si concurren con el conyuge viudo, que serd de una tercera
parte (art. 809 redactado por la Ley de 24 de abril de 1958). Si uno de

{31} Pp. 527-333. En alguna de las explicaciones se ha pretendido, con sentido politico
de “progresfa”, que normalmente no comparto, pero sin fundamentos juridicos, robustecer log
derechos sucesorios de los hijos naturales reconocidos, pretendiendo anarquicamente encajar,
articular el Cédigo civil en el articulo 179 segunda y no jerdrquicamente, como hacemos noso-
tros, articulando esta particularidad en el Cédigo civil, respetando su sistema juridico. SANCHEZ-
RuUBIo GARCiA, Les derechos sucesorios de los hijos adoptivos en el Cédigo civil {Problemas
de derecho transitorio), Barcelona, José Marfa Bosch editor, SA, pp. 100 y 102, dice a propdsi-
to de la que caiifica mi singular postura: “Esforzada tesis la del autor citado que, sin embargo,
hace distinciones que la Ley no contempla”, Aunque mds adelante afade “que la dificultad del
problema nace de los patentes defectos de la reforma de 1970, imposible de encajar en la res-
tante normativa sucesoria del Cédigo civil”. Precisamente lo que yo pretendia era articular la
reforma en el Cédigo civil fundadoe en la interpretacida.

(32) Las limitaciones a la facuitad de disponer, Madrid, 1974, vol. I, pp. 512 y ss.

39



los padres hubiere muerto, la fegitima recaerd toda en el sobreviviente
(art. 810, parrafo 1.°). El parrafo 2.° de este articulo no juega en esta
clase de adopcién, pues entiendo que los padres, abuelos y bisabuelos
del adoptante no estdn llamados por el articulo 179, pdrrafo pemiltimo, a
la herencia del hijo adoptivo del adoptante, no estdn designados como
legitimarios del mismo y no lo estdn, porque la familia tradicional se per-
petuaba por la procreacion matrimonial y no por la procreacién extrama-
trimonial, aunque fuese concubinaria, ni por la adopcitn, que sélo gene-
raban una filiacién artificial entre el padre y el hijo y los descendientes
de éste, pero que no se extendia a los ascendientes ni otros parientes del
adoptante, de quienes no eran legitimarios ni herederos ab intestato (33)
y a quienes no podian pedir alimentos, La reciprocidad impera en esta
sucesion inversa a la del hijo adoptivo como sucesor de su padre adop-
tante y del mismo modo que no hay parentesco entre el hijo adoptivo y
la familia natural del padre adoptante y asi lo proclamé expresamente el
articulo 176 de la Ley 7 de 1970; la adopcién no causa parentesco “res-
pecto a la familia del adoptante™, estableciendo lo contrario por dos nie-
ses la redaccion que dio a este articulo la Ley 11 de 13 de mayo de 1981,
“La adopcidn causa parentesco entre el adoptante, el adoptado, sus des-
cendientes y la familia del adoptante”, articulo que suprimié la Ley 30
de 7 de julio de 1981, que restablecié la Ley 13 de 24 de octubre de
1983 hasta que entré en vigor la Ley 21 de 11 de noviembre de 1987, que
regula actualmente la tutela y quc olvid6 ese parentesco artificial y sin
sentido juridico como un producto de opio juridico vy cuya lectura son-
roja (34).

Los hijos naturales del hijo adoptado plenamente, si concurren con
los padres adoptantes o con uno de ellos, tendran derecho a la cuarta
parte de la herencia y si concurre ademads el viudo, como éste tiene de-
recho a la tercera parte de la herencia en usufructo y como la suma de
1/2 + 1/3 + 1/4 es mds de la unidad herencia, suma 13/12, ese doceavo de
exceso lo soporta la legitima del hijo natural recibiendo ese doceavo en
nuda propiedad (art. 841 redactado por la Ley de 24 de abril de 1958).

La sucesion intestada se rige por los articulos 936 y 942, segiin la re-
daccién primitiva del C.c.

(33) Que este era el sentido de nuestro Cadigo civil hasta la reforma de la Ley 11 de 13
de mayo de 1981 1o evidenciaba el articulo 943 de la primera edicién del Cadigo civil. “El hijo
natural v el legitimade (por concesidn real, claro es) no tienen derecho a suceder abintestato
a los hijos y parientes legitimos del padre o madre que los haya reconocido, ni ellos al hijo
nawura! ol al legitimado”

(34) De gsto ya me he ocupado en otra parte de esie trabajo y también de ponderar el
considerando 4.° A y B de la sentencia de 23 de mayo de 1991.
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e. Los derechos sucesorios del hijo adoptivo en su familia de origen.

Las designaciones forzosas mortis causa que hacen los articulos 807,
808 y 840 de los legitimarios de los ascendientes, entre los que estdn los
hijos adoptivos y las designaciones ab intestato de los articulos 930 a 934
y 942, no han sido derogadas expresa ni tacitamente por la Ley 7 de 1970,
conservando los hijos adoptivos sus derechos sucesorios en su familia de
origen ya que la adopcién no los habia hecho incompatibles.

f. Derechos sucesorios de los parientes por naturaleza en la herencia
del hijo adoptivo.

El pérrafo tltimo del articulo 179 regula asi la cuestion: “Los parien-
tes por naturaleza no ostentaran derechos por ministerio de la ley en la
herencia del adoptado, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 812 del
Cédigo civil”. En rigor este precepto a tos parientes por naturaleza de
hijo adoptado que priva plenamente de derechos sucesorios son a los as-
cendientes y colaterales, no a los descendientes legitimos y legitimados
por subsiguiente matrimonio o por concesién real y a los naturales reco-
nocidos del hijo adoptado, de suerte que los ascendientes por naturaleza
quedaban privados de su legitima, quedando excluidos de la designacioén
mortis causa que como legitimarios les hacen los articulos 807-2, 809 (se-
gun la redaccion de la Ley de 24 de abril de 1958) 810 y 841 (redactado
seglin esta Gltima Ley) y de la designacién como herederos intestados
que les hacen los articulos 935 a 939, de los ascendientes y los articu-
los 944 a 951, 954, segin la redaccién dada por el Decreto-ley de 13 de
enero de 1928, de los colaterales.

El articulo 812 no es un caso de mortis causa capio, es decir, de una
adquisicién por causa de muerte sin denominacién conocida o gque no
deriva de un negocio juridico mortis causa distinto de los normales de
herencia, legado o fideicomiso, segin ¢l Digesto 39, 6, porque si bien no
tenia ni tiene denominacién conocida, no deriva la adquisicion directa-
mente de un negocio juridico, sino de la ley, se trata de un legado legal,
mas el legado legal es muy discutible que sea un legado, ya que no deri-
va de un testamento, sino de la ley, de ese articulo del C.c. Se trata de
una adquisicién mortis causa por ministerio de 1a ley a titulo singular ana-
loga al legado y fundada en el articulo 609, pdrrafo 2.° inciso 1.°. Y no
hay razon para incluirla en los derechos sucesorios de negocio juridico
expreso, sucesion testamentaria o tacito, sucesion intestada.
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B. Los derechos sucesorios en las adopciones simples abiertas du-
rante la vigencia de la Ley (35).

Los regula el parrafo 3.° del articulo 180: “El hijo adoptivo ocupa en
la sucesién del adoptante la misma posicién que los naturales reconoci-
dos. El adoptante ocupa en la sucesién del hijo adoptivo una posicién
equivalente a la del padre natural”.

El hijo adoptivo ocupa en la sucesién del adoptante la misma posi-
cién que el hijo natural en la misma cuota, es decir, la ley lo considera y
le da el tratamiento a efectos sucesorios de un hijo natural, si es vinico
y si hay otro u otros hijos naturales, de un hijo natural mds y lo mismo
si concurre solo con hijos legitimos o ademas con hijos naturales; mien-
tras que el padre adoptante ocupa una posicion equivalente al padre na-
tural, es decir, no es un legitimario igual que el padre natural, como si
fuese un padre natural mds, con quien comparta la misma cuota legiti-
maria, sino un legitimario cuya cuota s¢ mide por la del padre natural,
pero recae en otra cuota de la herencia distinta.

El parrafo 3.° del articulo 180 modificé el articulo 807 pdrrafo dltimo,
segiin la redaccidon que le dio la Ley de 24 de abril de 1958, en el sentido
de agregar a la designaciones de legitimarios que hace a los hijos adop-
tados simplemente y al padre o madre de éstos.

Expuesta esta diferencia en la legitima del hijo adoptivo y la del pa-
dre adoptante como previa, vamos a examinar separadamente los derechos
sucesorios en la adopcion simple, segin la Ley 7 de 4 de julio de 1970.

a. Los derechos sucesorios del hijo adoptado y de sus descendientes
legitimos derivados de la adopcion simple.

La legitima se rige por los articulos 840, 841, 842 y 843, salvo el 841
redactado por la Ley de 24 de abril de 1958, los demds segun el texto pri-
mitivo del C.c., invocados por el parrafo 3.° del articulo 180.

Cuando concurra con hijos legitimos solos o también con hijos natu-
rales, su legitima ser4 la mitad de la del hijo legitimo menos mejorado en
el tercio destinado a ese fin (art. 840).

Concurriendo con ascendientes legitimos, su legitima serd la cuarta
parte de la herencia, que compartird en su caso con los demds hijos na-
turales, pudiendo recibir una parte de herencia en nuda propiedad, 1/12,
mientras subsista el usufructo de viudo o viuda, si sobrevivié al adoptan-
te, su esposo (art. 841).

(35) Una exposicién mds amplia dec los derechos sucesorios en las adopciones simples
puede verse en mi articulo Gltimamente citado, pp. 536 a 539.
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Si es heredero tinico, su legitima es la tercera parte de la herencia y
en caso de concurrir con otros hijos naturales o adoptados simples la
compartird con ellos (art. 842).

Si el hijo adoptado simplemente premuere a su padre o madre y tiene
hijos o descendientes legitimos, éstos son designados indirectamente le-
gitimarios, 0 sea, que representan a su padre en la herencia del padre
adoptante de éste (art. 843).

La sucesion intestada se rige por los articulos 939 a 942 del texto pri-
mitivo de} Cédigo civil invocados también por el articulo 180 y por el 943.

Si concurren con descendientes o ascendientes legitimos e hijos natura-
les o legitimados por concesion real o sin €stos, los hijos adoptivos simples
solo percibirdn su legitima, o sea, la de los articulos 840 y 841 (art. 942).

En toda la herencia, si es {inico o concurren con otros hijos adopti-
vos simples, naturales o legitimados por concesion real estin designados
directamente herederos intestados y sucederan por partes iguales, por
cabezas o derecho propio (art. 939). Si concurren con los descendientes
legitimos de cualquiera de aquéllos o suceden sdlo los descendientes,
heredardn los hijos por cabezas y los descendientes por estirpes, por el
derecho de representacion, ya que estan designados indirectamente, a tra-
vés de sus padres o ascendientes (arts. 940 y 941).

El hijo adoptado simplemente no tiene derecho a suceder abintestato
a los hijos y parientes legitimos del padre o madre que lo haya adopta-
do (art. 943).

b. Los derechos sucesorios del padre adoptante.

Ya hemos visto que la legitima de los padres adoptantes no recae
sobre la misma cuota que la de los padres naturales, aunque sea igual
cuantitativamente, pues la posicién de aquélios no es igual, sino equiva-
lente a la de los padres naturales (art. 180) y la legitima de los padres de
hijos naturales reconocidos la regulaba el 846 que los designaba legiti-
marios en estos términos nada claros dada la variabilidad de la legitima
de los hijos naturales segin los distintos supuestos: “El derecho suceso-
rio que la ley da a los hijos naturales pertenece por reciprocidad en los
mismos casos al padre o madre naturales”. Para nosotros la reciprocidad
entre padres e hijos naturales la regulaba el articulo 841, seguin lo redac-
t6 la Ley de 1958 y era la cuarta parte de la herencia.

El padre o la madre adoptantes son los herederos intestados del hijo
adoptado simplemente muerto sin posteridad legitima o reconocida por
él ni adoptiva, quienes le heredardn por partes iguales, si ambos le adop-
taron y le sobreviven o por entero, el que lo adopté o el que le sobre-
vivié (art. 944 del texto primitivo del C.c. al que se remite el 180).
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€. Los derechos sucesorios del hijo adoptivo en su familia de origen.

El silencio en este punto de la Ley 7 de 4 de julio de 1970 implica
que no se han modificado, o sea, derogado expresa o tacitamente, las
designaciones forzosas e intestadas que los pertinentes articulos del Cédi-
go civil (807 y preceptos complementarios y concordantes y 930 y ss.)
hacen al adoptado en la sucesién a sus parientes en linea recta descen-
dente o ascendente y en la colateral, conservando sus derechos suceso-
rios como si no hubiese sido adoptado.

d. Los derechos sucesorios de la familia de origen en la herencia del
hijo adoptivo.

Hay que excluir a los descendientes legitimos, hijos naturales y con-
yuge vindo, que es la familia natural del hijo adoptivo, pero no integran
su familia de origen, hay que referir los derechos legitimarios a los as-
cendientes y en la sucesidn intestada, ademas de a éstos a los colaterales
dentro del cuarto grado. Los ascendientes legitimos serdn legitimarios del
hijo adoptado simple en defecto de descendientes legitimos y en concu-
rrencia con los hijos naturales y sus descendientes y los ascendientes na-
turales en defecto de hijos legitimos o naturales {arts. 807 a 810). Los
ascendientes serdn herederos intestados del mismo en defecto de descen-
dientes legitimos. En defecto de ascendientes estdn designados herederos
intestados los hermanos y los hijos de éstos en defecto de sus padres
designados indirectamente a través de ellos o por derecho de represen-
tacién, en su defecto en aquella €poca, el conyuge vindo y en su defec-
to los colaterales de tercer grado, a falta de éstos los de cuarto grado, y
faltando estos parientes el Estado, de acuerdo con los articulos 930 vy ss.
del C.c.

C. Los derechos sucesorios de las adopciones otorgadas al amparo
de la Ley 7 del 70 después de la entrada en vigor de la Ley 11 de 13 de
mayo de 1981, que los modificé.

a. Adopciones plenas.

El articulo 179 de la Ley 11 del 81 confirié los mismos derechos suce-
sorios al hijo adoptado plenamente que a los hijos matrimoniales y extra-
matrimoniales tanto en las legitimas como en la sucesién intestada, en
estos términos: “El hijo adoptivo o sus descendientes ocupan en ia su-
cesion del adoptante ia misma posicion glic 1os demds hijos o descen-
dientes. Los adoptantes ocupan en la sucesién del hijo adoptivo y sus des-
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cendientes la posicion de los ascendientes. Los parientes por naturaleza
no ostentardn derechos por ministerio de la ley en la herencia del adop-
tado, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 8127. La filiacién adopti-
va plena, seglin el articulo 108, surte los mismos efectos que la matrimo-
nial y no matrimonial, conforme a las disposiciones de este Cédigo, que,
segiin hemos visto, como todas la filiaciones crea un vinculo entre el pa-
dre o la madre adoptante y el hijo o hija adoptada, pero no entre el adop-
tado y sus descendientes de una parte y la familia natural del adoptante,
de otra, porque el acto juridico de la adopcidn vincula a adoptante y
adoptado y no a éste con la familia del adoptante, la cual no estd com-
prometida en la adopcién (36) y no existe esta razén ni la de la sangre,
que para mi tampoco es suficiente, aunque lo sea para el “pedigree”, para
la genealogia animal, no lo es para crear el parentesco entre la familia
del padre natural y el hijo reconocido, aunque el reconocimiento vincule
filialmente al padre y al hijo natural.

La equiparacién plena de los hijos adoptivos a los matrimoniales y
extramatrimoniales juega para las adopciones otorgadas, vigente la Ley 7
de 1970, cuya apertura tenga lugar después de la entrada en vigor de ia
Ley 11 del 81, de acuerdo con lo dispuesto en su disposicién transitoria
octava: “Las sucesiones abiertas antes de entrar en vigor esta ley se regi-
ran por la legislacion anterior, y las abiertas después, por la nueva legis-
lacién”, 1a cual es acorde con la disposicion transitoria 12 del C.c.

El articulo 179 fue derogado por la Ley 21 de 11 de noviembre de
1987, conforme a lo dispuesto en su articulo segundo que derogé los ar-
ticulos 172 a 180 inclusive ddndoles nueva redaccién y en el contenido de
ninguno de ellos se alude y menos atin se regula, ningdn derecho suce-
sorio de los hijos adoptivos tanto simples como plenamente, a diferencia
de lo que ocurria en las leyes anteriores, si bien en su articulo tercero dis-
pone: “En el texto del Caodigo civil y demds disposiciones legales, la lla-
mada «adopcidn plena» se entiende sustituida en lo sucesivo por la adop-
cién que regula esta Ley”, pero esta ley no regula los derechos sucesorios
derivados de la misma, aunque los presuponia, asi el articulo 178-1 dice
que “la adopcién produce la extincidn de los vinculos juridicos entre el
adoptado y su familia anterior”, lo que parece presuponer la constitucion
de los mismos entre adoptante y adoptado y el 179-1 en caso de pérdida
de la patria potestad por haber incurrido en causa de privacién de la mis-

(36) Como ya hemos dicho, esta Ley 11 de 1981 en su articulo 176 la establecié por dos
meses, pues la 30 del mismo afio fa suprimié y la que regulaba la tutela, la Ley 13 de 24 de
octubre de 1983, la restablecié durante poco més de cuatro afios, hasta que la Ley 21 de 11
de noviembre de 1987 la derogd. Aunque este parentesco sin base juridica establecido por esa
Ley “parralera” choca abiertamente con el articulade de nuestro C.c. y, repito otra vez mds,
que no tuvo nunca vigor por esta razdn juridica.

65



ma dispone que “quede excluido de los derechos que por Ley le corres-
pondan respecto del adoptado o sus descendientes, o en sus herencias”,
lo cual parece implicito a la concesién de unos derechos sucesorios al
adoptado plenamente, como eran los de hijo o descendiente, mas el he-
cho de que la Ley 21 de 11 de noviembre de 1987 los presuponga, no los
regule y guarde silencio se debe a que la Ley 11 de 13 de mayo de 1981,
los regula expresamente en el articulo 108, que dispone que la filiacién
matrimonial, la extramatrimonial y la adoptiva plena surtan “los mismos
efectos conforme a las disposiciones de este Codigo™ evitando repeticio-
nes, que antes de la equiparacién de las filiaciones no lo eran.

Las sucesiones de las adopciones plenas otorgadas conforme a la Ley 7
de 4 de julio de 1970, abiertas después de entrar en vigor la Ley 11 de
13 de mayo de 1981, se regirdn por esta tltima Ley, segiin dispone la re-
petida disposicidn transitoria octava de la misma, teniendo efecto retro-
activo.

b. Adopciones simples.

El régimen sucesorio de las adopciones simples, asi llamadas por la
Ley 7 de 4 de julio de 1970, estuvo en vigor solamente en cuanto a las
adopciones otorgadas y abiertas vigente ia misma y estaba contenido en
el articulo 180, pero también fue modificado por Ley 11 de 1981 en estos
términos: “Adoptante y adoptado carecen entre si de derechos legitima-
rios y su presencia no influye en la determinacién de las legitimas ajenas.
En la sucesion intestada el hijo adoptivo o sus descendientes y el adop-
tante son lamados inmediatamente después del conyuge viudo, con ex-
clusién de los colaterales. En su caso, el hijo adoptivo o sus descendien-
tes excluyen al adoptante o adoptantes”. Esta modificacién tuvo una
vigencia de poco mds de seis anos, pues el articulo 180 fue derogado por
la Ley 21 de 11 de noviembre de 1987, que dio nueva redaccién, confor-
me a lo dispuesto en su articulo segundo, al “capitulo V, del titulo VII del
libro I del Cédigo civil, que comprende los articulos 172 a 180 inclusive,
quedard redactado bajo la ribrica «De la adopcion y otras formas de pro-
teccién de menores» con el siguiente contenido” y ni ¢l articulo 180 ni
ninguno de los otros redactados nuevamente se refiere a los derechos su-
cesorios de los hijos adoptivos simples, cuya Ley entré en vigor el 7 de
diciembre de 1987 y los derechos sucesorios de las adopciones simples
otorgadas entre el 8 de junio de 1981 y el 1 de diciembre de 1987 se ri-
gen por los dos dltimos parrafos de ese articulo 180 cualquiera que sea
la fecha en que se abra la sucesion, ya que actualmente no pueden cons-
tituirse adopciones simples, porque no estan reguladas en nuesiro Deére-
cho positivo. Este es el sentido de la disposicidn transitoria segunda de
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la Ley 21 de 11 de noviembre de 1987, que insert6 los articulos vigentes
hoy del C.c. en materia de adopcion y que abolid sin retroactividad, que
congeld, las adopciones reguladas en el primer texto de dicho Cuerpo
legal, las menos plenas de la Ley de 24 de abril de 1958 y las simples
de las Leyes 7 de 4 de julio de 1970 y 11 de 13 de mayo de 1981, cuya
disposicién dice: “Las adopciones simples o menos plenas subsistirdn con
los efectos que les reconozea la legislacién anterior, sin perjuicio de que
pueda llevarse a cabo la adopcién regulada por esta Ley, si para ello
cumplen los requisitos regulados por la misma”. Omite las adopciones re-
guladas por el texto primitivo del C.c., que no eran adopciones plenas,
porque pensaria que va no se abriria ninguna sucesion otorgada al am-
paro de aquellos articulos, ya que el adoptante tendria como minimo casi
75 aiios, pero que en todo caso los derechos sucesorios que concedia el
articulo 177 no eran los propios de los legitimarios y hay que entron-
carlas con las adopciones simples o menos plenas, que salvo en las sim-
ples otorgadas al amparo de la Ley 7 de 1970 tampoco los conferian al
adoptado.

Las adopciones simples hechas al amparo de la Ley 7 de 4 de julio de
1970, durante la vigencia de las disposiciones sucesorias de su articulo 180,
la legitima era la misma que la de los hijos naturales reconocidos y en la
sucesion intestada tenian los mismos derechos que éstos en los términos
que he expuesto anteriormente (37) y los derechos sucesorios de los hijos
adoptados simples al amparo del 180 de la Ley 11 de 13 de mayo de 1981
se rigen por los dos ultimos parrafos del articulo 180 de esta Ley, que les
suprime los derechos legitimarios y en la sucesion intestada los llama des-
pués del cényuge viudo, con exclusién de los colaterales, excluyendo el
hijo adoptivo o sus descendientes y al adoptante o adoptantes.

Las adopciones sujetas al articulado primitivo del C.c., las menos ple-
nas de la Ley de 24 de abril de 1958 y las simples de la Ley 7 de 4 de
julio de 1970 y las simples regidas por el articulo 180 de la Ley 11 de 13
de mayo de 1981 estdn congeladas.

IV. Los derechos sucesorios de la adopcion en la Ley 11 de 13 de mayo
de 1981 y en la leyes que la modificaron en esta materia

Esta Ley ha modificado los derechos sucesorios en la adopcién plena

y en la simple en los articulos 108, 176, parrafos 1.°y 2.°, 179 y 180 pérra-

fos peniiltimo y 1ltimo en la disposicion transitoria octava en estos tér-

minoes:

(37) Hi-B-a.
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“La filiacion puede tener lugar por naturaleza y por adopcién. La fi-
liacién por naturaleza puede ser matrimonial y no matrimonial. Es matri-
monial cuando el padre y la madre estdn casados entre si.

La filiacién matrimonial y 1a no matrimonial, asi como la adoptiva
plena, surten los mismos efectos, conforme a las disposiciones de este C6-
digo™ (108).

“Corresponde al hijo adoptivo los mismos derechos y obligaciones
que a los hijos por naturaleza.

L.a adopcidn causa parentesco entre el adoptante, ¢l adoptado, sus
descendientes y la familia del adoptante” (176, parrafos 1.°y 2.°).

“El hijo adoptivo o sus descendientes ocupan en la sucesion del adop-
tante la misma posicion que los demas hijos y descendientes. Los adoptan-
tes ocupardn en la sucesion del hijo adoptivo y sus descendientes la posi-
cién de los ascendientes.

Los parientes por naturaleza no ostentardn derechos por ministerio
de la Ley en la herencia del adoptado, sin perjuicio de lo dispuesto en el
articulo 812”7 (179 de la seccién “De la adopcién plena™).

“Adoptante y adoptado carecen entre si de derechos legitimarios y su
presencia no influye en la determinacién de las legitimas ajenas”.

“En la sucesién intestada el hijo adoptivo y sus descendientes y el
adoptante son llamados inmediatamente después del cényuge viudo, con
exclusién de los colaterales. En su caso el hijo adoptivo o sus descen-
dientes excluyen al adoptante o adoptantes” (180 de la seccién “De la
adopcion simple”, parrafos pendltimo y dltimo).

“Las sucesiones abiertas antes de entrar en vigor esta Ley se rigen
por la legislacién anterior y las abiertas después por la nueva legislacion”
(disp. transitoria octava).

El articulo 176 tuvo en principio dos meses de vigencia, “suprimido”,
seglin expresion chocante por violenta y extraiia al Derecho del articu-
lo segundo de la Ley 30 de 7 de julio de 1981. Lo restablecid la Ley 13
de Reforma del cédigo en materia de tutela de 24 de octubre de 1983 asi:
“El articulo 176 del Cédigo civil quedara redactado conforme al texto del
mismo que fue aprobado por la Ley 11/1981 de 13 de mayo”. Este articu-
lo fue derogado por el segundo de la Ley 21 de 11 de noviembre de 1987:
“El capitulo V del titulo VII del libro I del Cédigo civil, que comprende
los articulos 172 a 180 inclusive, quedard redactado, bajo la ribrica «De
la adopcion y otras formas de proteccién de menores», con el siguiente
contenido: “Ese parentesco que se pretendid crear con una ley huera, sin
ningin fundamento juridico, como he expuesto, ha desaparecido de la
letra de la ley afortunadamente, ya que en su espiritu nunca anido.

También derogo los articuios 179 y 180, aunqgue el coniemdo dei pa-
rrafo 1.° del articulo 179 estd comprendido en el 108 y el del pdrrafo qlti-
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mo en ¢l nimero 1 del 178 de la Ley 21 de 1987, con las excepciones del
nimero 2.

A. Adopciones pienas,

Las adopciones plenas en materia sucesoria se rigen por el articulo 108,
cuya filiacién adoptiva produce entre el padre o padres adoptantes y el
hijo adoptado y sus descendientes los mismos efectos que la filiacién ma-
trimonial y se rige por los articulos 807 y siguientes y concordantes en
cuanto a las legitimas, 930 y siguientes respecto a la supletoria sucesion
intestada y 915 a 919 para insistir en que no es computable como paren-
tesco, porque no hay relacién juridica entre los ascendientes, descen-
dientes y colaterales del adoptante y el adoptado por la cadena de las
generaciones, ya que se trunca entre adoptante y adoptado, pues la re-
lacién de filiacién adoptiva entre ambos no tiene base generacional, sino
contractual o convencional y aunque el articulo 176 en su versidn de la
Ley 11 de 13 de mayo de 1981 y en la Ley 13 de 24 de octubre de 1983,
manipulando el Derecho como opio intentaron esa inverosimilitud, que
atenta contra la realidad juridica, hoy ya ha desaparecido de la letra del
articulado del Cédigo civil.

En el supuesto de que el hijo adoptivo se convirtiese a su vez en
adoptante, entre el padre adoptante de €éste y su hijo adoptivo no hay
parentesco ni derechos sucesorios entre ellos.

Este régimen juridico es aplicable a todas las adopciones plenas que
se abran, vigente la Ley 11 de 13 de mayo de 1981, cualquiera que sea la
fecha de su constitucion.

B. Adopciones menos plenas y simples.

El 180 regulé una adopcion simple con distintos derechos sucesorios
que los de la Ley 7 de 1970, para las adopciones otorgadas con arreglo a
la Ley 11 de 1981 por imperativo de la disposicidn transitoria octava de
la misma, ya que la disposicién transitoria segunda de la Ley 21 de 1987
dice: “Las adopciones simples o menos plenas, subsistiran con los efectos
que les reconozca la legislacién anterior, ...” y las adopciones simples otor-
gadas, vigente la Ley 11 de 1981, se rigen por esta Ley, cualquiera que
sea la fecha en que se abran de acuerdo con la segunda de la Ley 21 de
1987. Esta reforma obedecia a la referencia a los derechos sucesorios
de los hijos adoptados y de sus padres, vigente la Ley 7 de 1970, que eran
los mismos que los de los hijos naturales reconocidos y de sus padres que
en la Ley 11 del 81 fueron equiparados a los que tenian antes los hijos
legitimos y esa referencia, al menos, literalmente no podia hacerse por
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remitirse a preceptos derogados y aunque pudieron concedérseles estos
mismos derechos, era a base de crear unos nuevos legitimarios y no se
hizo, se optd por privarles de las legitimas, sin dejarse clara la irretroac-
tividad para no despojar de sus derechos a los adoptados simples al am-
paro de la Ley 7 de 4 de julio de 1970, pues aunque los derechos a Ia
herencia del adoptante se adquieren con la aceptacién por legitimario
una vez abierta, pero esian tutelados desde que tiene la cualidad, razén
juridica de la irretroactividad que nosotros defendemos. No obstante, se
los designa herederos en la sucesion intestada con preferencia los parien-
tes colaterales, siendo evidentemente muy débil esta compensacion para
que pueda imponerse la retroactividad del articulo 180 de la Ley 11 de
13 de mayo de 1981. Estas adopciones menos plenas y simples chocaban
con la fuerza de la Ley arrolladora de la familia arraigada y tradicional
vivida por los espafioles a la que habia que desterrar, porque lo que se
quiso proteger fue la adopcién plena, donde la ficcion de la igualdad de
los hijos por naturaleza con los adoptivos se pretendio que fuese total y
por eso fue la dnica que reguld la Ley 21 de 11 de noviembre de 1987 de
acuerdo con su articulo tercero: “En el texto del Codigo civil y demas
disposiciones legales, la llamada «adopcién plena» se entiende sustituida,
en lo sucesivo, por la adopcién que regula esta Ley”, no pudiendo cons-
tituirse desde su entrada en vigor adopciones menos plenas ni simples.
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SOBRE PRODIGALIDAD

JOSE GARRALDA VALCARCEL
Magistrado del Tribunal Supremo jubilado

La confluencia de las instituciones del Derecho Civil de familia reco-
gidas en nuestro Cédigo civil denominadas patria potestad y prodigali-
dad, entendemos que puede ocasionar situaciones de incertidumbre no
faciles de resolver segin las normas de dicho texto legal, con garantia de
los intereses de los hijos menores, y de aqui deriva la inquietud que mo-
tiva estas sencilias consideraciones, pues si la aplicacién del Derecho al
caso concreto siempre la realiza el jurista con sensibilidad, ésta se agudi-
za y extrema cuando los sujetos titulares de los derechos o situaciones
sobre los que recaen dichos actos de aplicacién son menores o incapaces,
ya que la mira informante de todo el Derecho de familia es la proteccién
de €éstos y sus bienes.

Entendemos que la posibilidad de tales situaciones inciertas deriva
esencialmente de la parca regulaciéon que hace el Cddigo civil de la pro-
digalidad, virtualmente desaparecida con la entrada en vigor de la nueva
Ley de Enjuiciamiento Civil, la configuracién de las relaciones paterno
filiales y la curatela, efectuada mediante dos leyes separadas (Leyes 11/1981
y 13/1983) promulgadas en diferentes momentos y en virtud de las cua-
les se modificé la regulacién de dichas instituciones en el Cddigo civil,
que quizd de haberse realizado conjuntamente podrian haberse regulado
con mas armonia.
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Y aunque parece llegado el momento de puntualizar el problema,
bueno serd recordar previamente los aspectos mds genuinos de ambas
figuras juridicas.

Es notorio que la patria potestad es una facultad de los padres con
respecto a sus hijos menores, que entrafia muchas mds obligaciones que
derechos y que aquéllas se dualizan en dos campos nitidamente diferen-
ciados tales como las de cardcter personal (convivencia, alimentacién y
vestido, educacién e instruccidn y asistencia sanitaria) y las de indole pa-
trimonial, esto es, la administracion de los bienes del menor cuando los
tenga; a su vez, no debe olvidarse que la patria potestad se ejerce con-
juntamente por ambos padres actuando siempre en beneficio de los hijos
(arts. 156 y 154 del Cddigo civil).

En cuanto a la prodigalidad, sabido es que el Cédigo civil no contie-
ne definicién alguna de esta figura y su concepto ha sido elaborado por
la doctrina y la jurisprudencia, de cuyas declaraciones cabe entender como
prodigalidad en sentido juridico, aquella conducta habitual de una persona
que malgastia su caudal con ligereza y desorden, poniendo en peligro in-
justificado su patrimonio en perjuicio de sus familiares mds cercanos res-
pecto de los cuales tiene obligaciones morales vy juridicas ineludibles. Esta
situacidén, que en la redaccién originaria del Cédigo civil era determinan-
te de sumision a tutela, ha sido atenuada posteriormente (Ley 13/1983}
para diferenciarla de la propia de los menores € incapaces, mediante la
reactivacién y establecimiento de la curatela (cura prodigi del Derecho
romano), a cuyo régimen somete al prodigo, que deberd contar con la
asistencia del curador para la realizacién de aquellos actos que expresa-
mente imponga la sentencia que la haya establecido.

Esto sentado, la inquietud nos surge por lo siguiente. Si la declaracién
de prédigo es claro que no estd incluida entre las causas que extinguen la
patria potestad enumeradas en el articulo 169 del Codigo civil, podra
darse el caso de un cényuge incurso en prodigalidad y que ostenta la pa-
tria potestad en unién de su consorte, en las dos facetas personal y patri-
monial aludidas y es respecto a esta dltima, naturalmente, donde surge el
problema y la incertidumbre, pues entendemos que las limitaciones im-
puestas al prédigo y la consiguiente intervencién del curador juegan sélo
respecto de su propio patrimonio y para preservacién del mismo en bene-
ficio y garantia del derecho de posibles alimentistas, como se deduce de
la consideracién de que el hasta ahora articulo 294 del Cédigo civil ya de-
rogado y en la actualidad el articulo 757,5 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, solo legitima para instar la declaracidon de prodigalidad al conyu-
ge, los descendientes o ascendientes que perciban alimentos del presunto
prodigo o se encuentren en situacion de reciamdrseios y los represenian-
tes legales de cualquiera de ellos o en su defecto el Ministerio Fiscal,
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como destinatarios del patrimonio que se quiere salvaguardar y garantia
de la obligacién alimenticia.

Esta situacion es la que entendemos peligrosa y posiblemente atenta-
toria a los intereses patrimoniales de los hijos menores titulares de algu-
nos bienes, pues si bien es cierto que los actos mds dafiosos, como serian
los de disposicion, estdn descartados por la necesidad de la autorizacién
judicial, no se puede desconocer que también actos de mera administra-
cion realizados con descuido o riesgo pueden ser gravemente perjudicia-
les para la conservacién y valoracién de los bienes. Reconocemos que la
necesaria intervencion del otro cényuge aminora la sospecha de riesgo,
pero, por un lado, la vida nos ensefia la frecuente fuerte influencia de un
conyuge sobre su consorte o la inhibicidn de estos asuntos por alguno de
ellos y, por otro lado, no puede desconocerse la posibilidad de un cén-
yuge viudo declarado prédigo o casado en segundas nupcias con hijos
menores de su matrimonio anterior y en estos dos casos el prédigo ten-
dria la administracién de los bienes de sus hijos menores sin la interven-
cion de otra persona y no parece consecuente que quien no ofrece garan-
tia para la correcta administracion de su patrimonio se le encomiende la
de los bienes de sus hijos menores.

Consideramos que es una prueba patente del recelo de riesgo en la
administracioén de bienes que suscita quien ha sido declarado prédigo, lo
dispuesto en el articulo 1.393-1.° del Cédigo civil segiin la leve reforma
del mismo efectuada por la Ley 1/1996, de 16 de enero, sobre Proteccion
juridica del menor y en virtud de la cual se introdujo entre las causas por
las que puede la autoridad judicial, a selicitud de un cényuge, declarar
concluida la sociedad de gananciales, la declaracion de prédigo del otro
y ello pese a que la administracién de ese patrimonio se realiza de forma
conjunta por ambos cényuges (art. 1.375 del Cc.).

Y, ;es que la administracion de los bienes de menores sujetos a patria
potestad no merece cuando menos similar proteccion, dentro de su pecu-
liaridad? Parece evidente que hemos de pronunciarnos sobre ello de mo-
do afirmativo, pues si la ley se preocupa de propiciar un mecanismo para
poner a salvo de una fundadamente temida dafnosa administracidn, a los
bienes gananciales, entendemos consecuente que, ante la imposibilidad
del menor de acudir directamente a la via judicial en demanda de pro-
teccién de sus bienes, se estableciera en el Cédigo civil un medio eficaz
de proteccion de los bienes del menor, ante el acaecimiento de esa con-
tingencia posible de la prodigalidad. :

Todo esto nos parece quec no cuadra corrcctamentc con la mira esen-
cial que impregna la institucion de la patria potestad, cual es el beneficio
y proteccién del menor y sus bienes y esta consideracion es la que nos
impulsa a tratar de buscarle una solucién al problema valiéndonos de
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los medios que pueda proporcionarnos el Derecho vigente o auspiciando
alguna reforma del mismo.

En el Derecho vigente s6lo encontramos como cercano a la cuestion
estudiada el articulo 167 del Cédigo civil, mas, sin embargo, entendemos
que no soluciona el tema que nos ocupa, pues contempla un supuesto de
mal proceder de ambos padres en la administracién. Tiene la medida un
cardcter ocasional no acorde con una situacién estable y requiere proce-
so judicial, con ia demora y gastos consiguientes que incluso pueden gra-
var al menor. Por ello, opinamos que la solucién ha de venir por via legis-
lativa estableciéndose que en caso de prodigalidad de uno de los padres
pasara al otro conyuge la administracién exclusiva de los bienes pertene-
cientes a los hijos menores comunes y de no haber otro cényuge, que el
declarado prodigo necesite también la asistencia del curador en la admi-
nistracién de dichos bienes para los mismos casos establecidos en la sen-
tencia declarativa de la prodigalidad.

A 1al fin podria modificarse el articulo 167 del Cddigo civil afiadiendo
a su actual redaccién un nuevo parrafo cuyo texto podria ser: “Declarado
prédigo un coényuge, la administracion pasara al otro y de no haberlo serd
asistido por su curador en los mismos supuestos fijados en la sentencia”.
La reforma que propugnamos se estima coincidente con la linea legisla-
tiva que inspira este articulo, es decir, la salvaguarda del patrimonio del
hijo menor, tanto de una mala administracion acreditada como de un pre-
sumible deficiente desempeio de la misma por la sospecha derivada de
la prodigalidad declarada.
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Introduccidon

Probablemente los articulos 775 y 776 de nuestro Cdédigo civil resul-
ten de los menos claros y féciles de interpretar.

Las dificultades comienzan con el estudio de los antecedentes de las
llamadas sustituciones pupilar y ejemplar, reguladas, respectivamente, por
los articulos citados; ;obedecen hoy dia, dichas sustituciones, a la misma
finalidad que antafo?, ;producen los mismos efectos?, ;sus presupuestos
de aplicacién son idénticos? (1). Estas son varias de las preguntas que ha-
bremos de contestar para poder establecer la regulacién juridica actual de
estas dos figuras en nuestro Derecho.

Otro de los problemas fundamentales de dichas sustituciones es el de
su naturaleza juridica. De la postura que se adopte (2) dependera el que
sean unas u otras sus consecuencias juridicas.

En este trabajo, ademds, nos vamos a plantear la importante cuestion,
intimamente relacionada con la anterior, de la extensién objetiva de las
sustituciones pupilar y ejemplar. Si se consideran éstas como testamento
sustitutorio, es decir, como un testamento del impiiber o incapaz realiza-
do por el ascendiente, éste, el sustituyente, puede disponer de todos los
bienes del sustituido, no sélo de los que le dejé a éste, sino también de
los que el impiiber o incapaz tuviera de distinta procedencia. Asi, ¢l sus-
tituto se constituird en sucesor universal, como continuador, se puede de-
cir, de las personalidades del testador y del impiber o incapaz.

En cambio, si se adopta la tesis estricta, la de la sustitucién, ésta sélo
puede comprender los bienes en que el ascendiente-sustituyente hubiese
instituido al sustituido, excluidos los que a éste le corresponden como
legitima de aquél.

Por tltimo, para concluir con estas ideas previas, sehalaremos que
estas dos instituciones, las sustituciones pupilar y ejemplar, en una gran
medida estdn anticuadas y en desuso (3), su importancia actual es limita-
da, y algunos Codigos modernos ni siquiera las regulan (4), pero ello no

(1) De las respuestas que se den a estas y otras cuestiones se esgrimirdn, por unos auto-
res, argumentos en pro de sus tesis acerca de la naturaleza juridica y objeto de las sustitucio-
nes pupilar y ejemplar, y por otros, refutaciones o criticas a las tesis contrarias.

(2) Tradicionalmente son dos las posturas que nuestra doctrina cientifica mantiene acer-
ca de la naturaleza juridica de las sustituciones pupilar y ejemplar. Una, amplia, segin la cual
estas sustituciones constituyen realmente un testamento sustitutorio, y otra, estricta, para la que
si son verdaderas sustituciones.

(3) Con excesiva exageracidn, no justificada, cree MANREsA ~Comentarios al Cédigo civil
espaitol, t. VI, vol. [, 82 ed., Ed. Reus, Madrid, 1973, p. 214— que la sustitucién pupilar en el
Deoreche modernd 5 una institucidn anacrénics y sin finalided prictica,

(4) En efecto, Cédigos como el aleman, suizo, francés, italiano, mejicano y argentino no
admiten estas sustituciones; si lo hacen el portugués y el austriaco. Pero debemos hacer notar
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es obstdculo para que se haga su construccidn juridica, habida cuenta de
que siguen vigentes en nuestro ordenamiento juridico.

Es mds, frente a posibles defensores de su desaparicién, como obser-
va ALBALADEJO (5), el fin que se proponen estas sustituciones las justifi-
ca, fin que no es sino suplir la falta de capacidad legal del impitiber (me-
nor de catorce afios), o de capacidad natural del incapaz, para testar.

Ademads, el poco uso actual de estas sustituciones (6) no lo implica
para el futuro. La evolucién social futura puede ir por derroteros muy
diferentes, ya que, a fin de cuentas, los inconvenientes de estas sustitu-
ciones no son mayores que sus ventajas (7).

I. Concepto
A. Sustitucién pupilar.

En base al articulo 775 de nuestro Codigo civil (“Los padres y demds
ascendientes podrdn nombrar sustitutos a sus descendientes menores de ca-
torce aios, de ambos sexos, para el caso de que mueran antes de dicha
edad”), se puede decir que la sustitucion pupilar consiste en el nombra-
miento de sustituto, hecho por los padres o ascendientes a sus descen-
dientes menores de catorce afos, de ambos sexos, para ¢l caso de que
mueran antes de dicha edad.

Pero este concepto legal de la sustitucién pupilar es objeto de mati-
zaciones por la doctrina, dependientes de la postura que se adopte en
cuanto a su naturaleza juridica y extension objetiva.

Asi, para los mantenedores de la teoria de que la sustitucién pupilar
es un testamento sustitutorio en el que se hace una disposicion com-
prensiva de todos los bienes del menor de catorce afios, aquélla es “el
nombramiento de heredero hecho por el titular de la patria potestad al
hijo sometido a la misma, para el caso de que muera sin alcanzar la edad
de testar” (8), 0 “un testamento del descendiente ordenado por el ascen-

que los Codigos que no las regulan consideran la sucesién legal o intestada como la normal u
ordinaria, Por ello, estdn de mds estas dos sustituciones que, obviamente, pretenden evitar la
sucesion intestada, al menos en parte, dependiendo de la naturaleza que se les dé. Vide Roca-
SASTRE MUNCUNILL, Derecho de sucesiones, t. I, 2.2 ed., Ed. Bosch, Barcelona, 1995, p. 475.

(5) Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales, t. X, vol. 2.°, Ed. RDP, Madrid,
1984, p. 35.

(6) Desuso de las sustituciones pupilar y gjemplar que es predicable de la primera, no
asi de la segunda, que sigue siendo objeto de tratamiento en la préctica juridica, Vide Rivas
MARTINEZ, Derecho de sucesiones, comin y foral, t. 11, Ed. Dykinson, Madrid, 1992, p. 26.

(7) Vide ALBALADEIO, ob. cit., p. 56.

(8) ALBALADEIO, ob. cit., p. 48; concepto referido al Derecho romano pero extensible al
nuestro, segiin su autor, en lo que ahora nos importa de nombramiento de heredero al des-
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diente” (9), o, por iiltimo, “consiste en que, por derogacién de la regla
de que el testamento es acto personalisimo que sélo lo puede realizar el
propio interesado, se autoriza a que los padres y demds ascendientes pue-
dan hacerlo por sus descendientes menores de catorce afios para el caso
de que mueran antes de llegar a esta edad, que es la necesaria para poder
testar” (10).

En cambio, para los partidarios de la teoria de que la sustitucion pu-
pilar es una verdadera sustitucién, que comprende sélo los bienes que
deje el ascendiente al descendiente, excluidos los que a éste le correspon-
dan como legitima, sus definiciones pasan inequivocamente por el con-
cepto legal del articulo 775 del Codigo civil.

B. Sustitucién ejemplar.

La sustitucidon ejemplar o cuasipupilar (ejemplar, porque fue estable-
cida a ejemplo, imagen y semejanza de la pupilar (11); cuasipupilar, por-
que en su naturaleza y efectos es igual que la pupilar) es reguiada por el
Codigo civil, aunque no le dé dicho nombre, en su articulo 776:

“El ascendiente podrd nombrar sustituto al descendiente mayor de cator-
ce aflos, que, conforme a derecho, haya sido declarado incapaz por enajena-
cién mental.

La sustitucion de que habla el pdrrafo anterior quedard sin efecto por el
testamento del incapacitado hecho durante un intervalo licido o después de
haber recobrado la razén”.

En vista de dicho articulo, puede ser definida como la sustitucion que
puede ordenar cualquicr ascendiente, al nombrar sustituto a su descen-
diente mayor de catorce afios que, conforme a derecho, haya sido decla-
rado incapaz por enajenacion mental (12).

cendiente, no asi en lo que afecta al requisito de la patria potestad para poder ordenarse tal
nombramiento.

(9) CLEMENTE DE DIEGO, Instituciones de Derecho civil espafiol, 1. 111, Imprenta de Juan
Pueyo, Madrid, 1932, p. 147. Porque mediante esta sustitucién el ascendiente da heredero al
hijo o descendiente y dispone de sus bienes (los de éste).

En el mismo sentido, dice Puic PENA -Tratado de Derecho civil espafiol, t. V, vol. 1.°,
2% ed., Ed. RDP, Madrid, 1974, p. 462—, “en realidad mds que el nombramiento de un sustitu-
to la designacién que alli se hace (se refiere al art. 775 C.c.) es la de heredero del menor... El
denominado impropiamente sustituto no es, pues, en estos casos sino un heredero del menor
designado por el ascendiente del mismo”.

(10) ALBALADEJO, Curso de Derecho civil, 1. V, Derecho de sucesiones, 5.7 ed., Ed. Bosch,
Barcelona, 1994, p. 262.

(11} Vigo infra 1LA

{12) Al igual que dijimos para la sustitucién pupilar, los defensores de la teoria del tes-
tamento sustitutorio definen la ejemplar como nombramiento de herederc hecho por el ascen-
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Relacionando esta sustitucién con la pupilar, se puede mantener, como
muy acertadamente ha expresado DE BUEN (13), que, “en realidad, la
sustitucién pupilar y la ejemplar en vez de dos sustituciones distintas son
dos manifestaciones de una sola institucién. Las dos responden a esta
misma idea: nombrar sustituto para el caso de que una persona institui-
da muera sin poder hacer testamento. S6lo varian en lo que se refiere a
la causa de esta imposibilidad: en una es la falta de capacidad para ha-
cer testamento por no tener la edad necesaria [menor de catorce afios
(art. 663, 1.° C.c.)]; en la otra es la misma falta de capacidad por demen-
cia (art. 663, 2.° C.c.})” (14).

Por esto, por ser (las sustituciones pupilar y ejemplar) dos manifesta-
ciones de una misma institucion, participan de la misma naturaleza juri-
dica y las mismas consecuencias; asi, todo lo que se diga en adelante de
una, valdra para la otra, excepto las salvedades inherentes a sus distintos
presupuestos de hecho.

II. Antecedentes historicos

Los antecedentes historicos de las sustituciones pupilar y ejemplar
constituyen un punto importantisimo de referencia para atisbar cual es la
actual construccién juridica de estas sustituciones.

A. Derecho Romano.

La sustitucién pupilar deriva en Roma, originariamente, no de una
disposicidn legislativa, sino de la costumbre (15); estd reconocida, segin
BionpI (16), por la mds antigua interpretatio prudentium, y se halla vin-
culada, en sus inicios, a los caracteres de la antigua familia agnaticia (17).

diente a su descendiente mayor de catorce afios, legalmente incapacitado por enajenacién men-
tal. Cfr. ALBALADEJO, Curso..., cit, p. 262; Puis PERA, ob. cit., p. 473; CLEMENTE DE DIEGO,
ob. cit., p. 152,

(13) DE BUEN, voces “Sustitucién”, “Sustitucién directa”, “Sustitucién pupilar” y “Susti-
tucién ejemplar”, en Enciclopedia Juridica Espaniola Seix, t. XXTIX, pp. 158 y 159.

(14) Lo marcado con negrita es mio.

(15) Dice ULriano (Digesto 28,6,2,pr.): “Moribus introductum est, ut quis liberis impu-
beribus testamentum facere possit, donec masculi ad quatuordecim annos pervenianl, feminae ad
duodecim; quod sic erit accipiendum, si sint in potestate”. O lo que es lo mismo: “Se ha admi-
tido por la costumbre que cualquiera puede hacer testamento por sus hijos impiberes, por los
varones hasta alcanzar los catorce afios, por las hembras hasta que lleguen a los doce, lo que
ha de entenderse siempre que estén bajo la patria potestad” (Trad. por D’ORrs, HERNANDEZ-
TEIERD, FUENTESECA, GARCIA-GARRIDO ¥ BURILLO).

(16) BIONDI, Sucesidn testamenigria y donacién, trad. de M. Fairén, Barcelona, 1960, p. 268.

(17) FuenNTESECA, Dereche privado romano, Graficas E. Sinchez, Madrid, 1978, p. 490.
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Quiz4 su origen se halle en el hecho de que el filius impiber no podia
ser heredero, y si sdlo la pubertas daba la condicién de heres al filius, se
tomé como préctica que el paterfamilias nombrase un heredero al propio
hijo impdber, para el caso de que éste muriese antes de alcanzar la puber-
tad, y, consiguientemente, cuando todavia tampoco podia testar. “De este
modo, es decir, haciendo testamento el paterfamilias en lugar del filius, se
evita la apertura de la sucesién ab intestato, a lo que se llegaria si murie-
ra el daltimo en un estado respecto del cual no es consentida la festamen-
ti factio activa” (18).

Responde, sin duda, esta sustitucién, al igual que todas las demds, a
la preocupacién de favorecer y asegurar por todos los medios la sucesiéon
testamentaria.

En Derecho romano era cuestién capitalisima que hubiese un here-
dero que aceptara la herencia, por ello era preciso multiplicar los llama-
mientos para que, en definitiva, hubiese alguno que recogiese la sucesién;
de igual forma, también era menester librar al descendiente bajo potes-
tad, que no podia hacer testamento, de la ignominia de morir intestado.

Ahora bien, la sustitucién pupilar en Derecho romano presupone la
patria potestas en quién la ordena (19). Es, pues, la intensidad, la omni-
potencia de la patria potestad entre los romanos, y la incompatibilidad de
la sucesién testada e intestada, lo que explica juridicamente la sustitucién
pupilar (20).

En cuanto a la forma de ordenarse la sustitucion, ésta se podia hacer
de dos modos (21): o0 en el mismo testamento el paterfamilias instituye al
filiusfamilias impuber y lo sustituye con un tercero;, o haciendo dos tes-
tamentos distintos (22), uno por si y otro en nombre del filiusfamilias,
instituyendo heredero en el primero al filiusfamilias o a un tercero, y, en
el segundo (23), nombrando un heredero al filiusfamilias.

(18) IGLESIAS, Derecho Romano, 107 ed., Ed. Ariel, Barcelona, 1990, p. 608.

(19) Refiriéndose a la sustitucion pupilar, dice ULpiano (D. 28,6,2,pr.): “Lo que ha de
entenderse siempre que estén bajo la patria potestad™.

(20) Garcia BERNARDO, “Apuntalamiento de la sustitucién ejemplar”, en RDN, julio-
diciembre 1972, pp. 48 y 49.

(21) BONFANTE, Instituciones de Derecho Romano, 3.° ed., Ed. Reus, Madrid, 1965, p. 622.

(22) Se admite la posibilidad de otorgar dos testamentos en la época clasica, pero ¢l que
contiene la sustitucion sélo es eficaz si no resulta invélido el principal, es decir, aquél por el
que se nombra heredero para si. §i el pater no hace testamento para sf, no puede hacerlo para
el impuber, porque el testamento pupilar es una secuela del testamento paterno, de suerte que,
si el testamento del padre no vale, tampoco valdrd el del hijo; vide 1GLESIAS, ob. cit., p. 608.

(23) Aunque para los jurisconsultos sabinianos era preferible considerar dnico el testa-
mento, si bien con dos herencias (FUENTESECA, ob. cit., p. 491); de igual modo, ULPIANO pare-
ce preferir el criterio de unidad del testamentum. aunque con dos herencias: “El testador debe
instituir primeramente un heredero para si y después designar un sustituto para el hijo, sin in-
vertir el orden de la redaccién” (D. 28,6,2,4).
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En lo atinente a sus efectos, el sustituto no sélo hereda los bienes
procedentes del testador (24), sino también los que, por otra via, adqui-
rié el filius después de la muerte del pater, como podia ser la herencia
recibida de otros parientes (25), o el llamado peculium adventitium, cons-
tituido por bienes adquiridos de la madre o, en general, de cualquier per-
sona distinta del padre, o por industria o suerte. De aqui nace una di-
ferencia esencial entre la sustitucién pupilar y la vulgar (26}, en ésta el
sustituto sélo recibia los bienes del que hace la designacién, era verda-
deramente un heredero del que le nombraba, mientras que en aquélla, la
pupilar, el sustituto era un heredero directo del impiber sustituido (27).

Por iltimo, se debe advertir, como lo hace BONFANTE (28), que 1a sus-
titucién pupilar parece cambiar de cardcter al final del periodo cldsico.
De ser en origen una simple consecuencia de la patria potestad y una
aplicacion del derecho ilimitado del paterfamilias de designar el propio

(24) “Ad substitutos pupillares pertinent, et si quae postea pupillis obvenerint; neque enim
suis bonis testator substituit, sed impuberis, quum et exheredato substituere quis possit, nisi mihi
proponas, militem esse, qui substituit heredem hac mente, ut ea sola velit ad substitutum perti-
nere, quae asse ad institutum pervenerunt” (D. 28,6,10,5); “Pertenece a los sustitutos de los
imptberes lo que éstos hubiesen adquirido después, pues el testador no nombrd sustituto para
sus bienes, sino para los del impuber, y puede incluso nombrar sustituto para un hijo deshere-
dado, salvo que me pongas el caso de ser un militar quien nombré sustituto con la intencién
de que solo pertenezca al sustituto lo que del testador hubiese llegado al instituido” (Trad. por
D’Ors, HERNANDEZ-TEIERO, FUENTESECA, GARCIA-GARRIDO y BURILLO).

(25) TorrenT, Manual de Derecho privade romane, Sociedad cooperativa Libreria
General, Zaragoza, 1987, p. 638.

(26)  “Sin perjuicio de que, probablemente, en un principio ta sustitucidén pupilar se sepa-
raba muy poco de la vulgar, y normalmente el pater, instituyendo heredero a un hijo imptber
in potestate, le nombraba a continuacién un sustituto para las dos hipétesis: la de que el hijo
falleciese antes de llegar a adquirir la herencia, y la de que, sobreviviendo y heredando al tes-
tador, muriese impiber”, ARIAS RaMos v ARIAS BONET, Derecho Romano, 11, 187 ed,, Ed.
RDP, Madrid, 1986, p. 836.

Es mas, abundando en el tema, llevada la discusion, septin refiere CICERGN (vide IGLESIAS,
ob. cit., p. 609, y FUENTESECA, ob. cit., pp. 490 y 491), a una célebre causa judicial, causa Curia-
na, acerca de la compatibilidad de las sustituciones pupilar y vulgar en un mismo instrumento,
se llegd a admitir que la primera, la sustitucién pupilar, llevaba implicita la segunda, la vulgar,
es decir, que el sustituto pupilar heredaba no sdlo en su hipétesis propia (cuando el sustituido
sobrevivia y heredaba al testador pero moria impiber), sino también en el caso de que falle-
ciese (el hijo sustituido) antes de llegar a adquirir la herencia.

Inclusive, el caso contrario también se admite en Roma, la sustitucion vulgar implica la
pupilar, si el testador instituye al hijo y le nombra un sustituto para ¢l caso de que no llegue
a ser su heredero, el sustituto sucede si et hijo entra en la herencia, pero muere siendo impa-
ber (IGLESIAS, ob. cit.,, p. 610). Todo lo dicho se pone de manifiesto por MODESTINO en
D. 28,64,pr.: “En virtud de una constitucién de los emperadores Marco Aurelio y Vero, de
consagrada memoria, aplicamos la regla de que cuando el padre nombra un snstituto del
hijo impiiber para un supuesto, se considera que lo nombré para los dos supuestos: tanto si el hijo
ne llegé a ser heredero como si habiendo llegado a serlo murié impiiber™.

(27) Mucius ScaevoLa, Céadigo civil, t. X111, 5. ed., Ed, Reus, Madrid, 1943, pp. 570 y 571.

(28) BONFANTE, ob. cit., p. 622.
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sucesor, pasa, més adelante, a inspirarse en un concepto de piedad y se
considera como un acto que s¢ cumple para el hijo mismo (29).

En cuanto a la sustitucién ejemplar, su precedente se halla en particu-
lares privilegios o concesiones que hacia el Principe en la época clisica
(30), como se desprende de una respuesta de PAuLO recogida en el Di-
gesto (31). Posteriormente, JUSTINIANO consagra definitivamente esta for-
ma de sustitucién “ad exemplum pupillaris substitutionis”, por 1o que se
la denomina también justinianea.

Mediante la sustitucion ejemplar, cualquier ascendiente, masculino o
femenino (32), podia nombrar sustituto a su descendiente loco (furiosus),
para ¢l caso de que éste muriese sin haber recobrado la razon.

A diferencia de la sustitucion pupilar, en la ejemplar, por un lado, era
requisito indispensable que el ascendiente instituyese como heredero a su
descendiente furiosus, por 1o menos en la cuota legitima; y, por otro, el
sustituto habia de ser descendiente del enfermo mental, en su defecto
hermano o hermana de éste, y, en Ultimo término, un extrafio.

Para concluir, la sustitucién ejemplar, como ya hemos dicho, se crea a
semejanza de la pupilar (por eso se denomina cuasipupilar), de ahi que
se regule por remisién a ésta, y la estructura y efectos de ambas sean se-
mejantes (33), pero aparte de las diferencias ya resefiadas, no existe una-
nimidad en la doctrina acerca del alcance de la ejemplar; asi, mientras
para unos autores (34), la sustitucién ejemplar abarca tanto la herencia
del ascendiente como la del furiosus, para otros (35) sélo se limita a la
cuota legitima, y no a todos los bienes de este tltimo.

(29) Cfr. CLEMENTE DE DIEGO, ob. cit, pp. 146 y 147, En otras palabras, si al principio
el fundamento de la sustitucién pupifar en Roma fue, como ya ha quedado dicho, la intensi-
dad, la omnipotencia de la patria potestad, con el transcurrir de los afios esa patria potestad
va perdiendo poder, se va debilitando gradualmente, de modo que pasan a ser razones de
humanidad, altruistas, de amor, las que la fundamentan. Es el carifio, el amor que profesa el
padre al hijo el que le lleva a nombrarle sustituto pupilar, y evitarle asf caer en la ignominia,
segin la concepcidn romana, de morir intestado.

(30) Vide, entre otros, [GLEsIAS, ob. cit., p. 610; ARlas RaMOs v Arias BoONET, ob. cit.,
p. 838; BONFANTE, ob. cit., p. 624.

(31) D. 28,643

(32) Por lo tanto, con independencia de que el ascendiente tuviese o no la patria potes-
tad, como expresamente afirman ARIAS RAM0S Y ArIAs BonET, ob. cit,, p. 838; IGLEsIAS,
ob. cit., p. 610; HERNANDEZ-TEIERO, Lecciones de Derecho Romano, 3.° ed., Ed. Da-
rro, Madrid, 1978, p. 338.

{33) OssORIO MORALES, Manual de sucesion testada, Instituto de estudios politicos, Ma-
drid, 1957, p. 253. Para este autor, aunque la estructura vy efectos de la sustitucion ejemplar se
modelaron sobre la pupilar, la finalidad de ambas era distinta: la de la pupilar era excluir el
abintestato, la de la ejemplar impedir que la herencia del furiosus pasara al Fisco como heren-
cia vacante nor incanacidad de log herederns legitimos.

(34) IGLESIAS, ob. cit, p. 610; OssORIO MORALES, ob. cit., p. 253.

(35) BONPANTE, ob. cit., p. 624.
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B. Partidas.

Las leyes de Partidas trajeron a nuestro Derecho los principios que
regian las sustituciones pupilar y ejemplar entre los romanos.

Se regulan ambas en la Partida VI, Titulo V, donde, en lo referente a
la pupilar, se puede leer:

“... Otra sustitucidén y a, aque llaman en latin pupillaris, que quier tanto
dezir, como establescimiento, que es fecho tan solamente al mogo, que es
menor de calorze afios, o a la moga que es menor de doze afios...” (36).

Consiste la sustitucién pupilar, para el Cédigo de Alfonso el Sabio, en
la designacién de un segundo heredero hecha por el padre que instituyé
a un hijo impiber o lo desheredd (37), sometido a su patria potestad (38),
para el caso de que sea heredero y muera antes de llegar a la pubertad
(39). Se trata, pues, de un testamento que hace el padre por el hijo (40),
testamento que es doble (41), porque se estima que el padre testa en su
nombre y en el del hijo a quien sustituye pupilarmente.

En cuanto a su objeto, el sustituto pupilar hereda todos los bienes del
impiber (42), tanto los procedentes del testador como los procedentes de
otras personas (43); y la forma de ordenarse la sustitucién puede ser ex-
presa o tdcita (44).

{(36) Ley I, tit. V, Part. VL.

(37) Cabia también la posibilidad no sélo de que el padre instituyese heredero al hijo
impiber, sino que lo desheredase nombrandole un sustituto pupilar, posibilidad que sélo po-
dia tener lugar si el hijo impiber desheredado habia cumplido los diez afios y medio (L. VI,
tit, V, Part. VI).

(38) El testador que establece la sustitucién pupilar necesita hallarse en el pleno ejercicio
de la patria potestad del hijo respecto de quien la ordena; “... E fazen la los padres, a los fijos,
e a los que descienden dellos, por la lifia derecha: si fueren en su poder..” (L. V, tit, V, Part. VI).
Por ello, por ser requisito especial de la sustitucién pupilar el que el testador tenga la patria
potestad del imptiber, es por lo que también podia ordenarla el ascendiente (no padre del
menor) que la ejerciera.

(39) Como lo pone de manifiesto, no sélo la Ley I, sino también la V, VI y VII del
tit. V, Pari. VL.

(40) “.. E por estas razones, tal sustitucion como ésta, ¢s como otro lestamento, que faze
el padre al mogo sobre dicho...” (L. VII, tit. V, Part. VI).

(41) SANcHEZ ROMAN, Estudios de Derecho civil, t. VI, vol. 1.°, 2.* ed., Ed. Sucesores de
Rivadeneyra, Madrid, 1910, p. 654.

(42) “.. E heredara tal sustituto, como este todos los bienes del mogo, onde quier que los
aya..” (L. VI, tit. V, Part. VI).

(43) Es excepcién a esta regla, como pone de relieve SANCHEZ ROMAN —ob. cit., p. 654,
el caso en que la sustitucién pupilar esté ordenada por un adoptante en adopcién plena o arro-
gante, en cuyo caso el sustituto sdlo heredard los bienes del padre adoptante o arrogante, pero
en los demd4s, propios del arrogado, se abrird la sucesidn intestada. 1. IX, tit. V, Part. VL.

(44) Se entiende ordenada bajo una forma general ticita, de la sustitucion vulgar expre-
sa, cuando recae ésta sobre un hijo impaber constituido en la patria potestad y se llama al sus-
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Respecto a la sustitucién ejemplar, las Partidas dicen:

“E otra manera y a de sustitucion que es llamada en latin exemplaris: que
quier tante dezir como establescimiento otro de herederos, que es fecho a se-
mejanca del que es fecho al huerfano. E pueden lo fazer los padres, e los
abuelos, a los que descienden dellos, quando son locos, o desmemoriados,
establesciendoles, otros por herederos si murieren en la locura” (43), y “Exem-
plar sustitucion diximos que es aquella, que pueden fazer los padres e las
madres a sus fijos que son locos, 0 sin memoria...” (46).

Por lo tanto, es la sustitucion ejemplar, para la legislacion alfonsina,
la que ordena un ascendiente instituyendo como heredero a un descen-
diente loco o incapaz, para el supuesto que sea heredero y muera sin ha-
ber recobrado la razon.

Esta sustitucion, al igual que la pupilar, conserva los rasgos del Dere-
cho romano. Asi, si el sustituido tiene descendientes, éstos han de ser los
sustitutos; si no los tiene, serdn sus hermanos; y cuando éstos tampoco
existan, entonces puede ser sustituto un extraio (47). Por lo demds, sal-
vo las circunstancias inherentes a esta forma de sustitucion, le son apli-
cables las reglas de la sustitucién pupilar, ya que “E tal sustitucién como
esta es dicha exemplar, porque es fecha a semejanga, e a exemplo de la pu-
pilar” (48).

C. Proyecto de Codigo civil de 1836.

El Proyecto de Cddigo civil de 1836 regula conjuntamente, en un mis-
mo articulo (art. 2.293), las sustituciones pupilar y ejemplar, aunque pres-
cinde de darles tales denominaciones.

At 2.293: “El testador puede hacer sustituciones con respecto a los hijos
que tuviere en su pofestad, para el caso en que después de verificada por éstos
la adquisicion testamentaria de los bienes del padre, mueran sin tener apltitud
legal de testar, segiin lo dispuesto en el articulo 2.226, ni sucesores legitimos
de los comprendidos en los niimeros 1.5, 2.5 3.° v 4.7 del articulo 22117,

tituto, no en los términos especifices de la pupilar “si haeres erit et ante pubertatem decesse-
rit”, sino en los de la vulgar “si haeres non erit” (L. V, tit. V, Part. VI). O lo que es lo mismo,
que la sustitucion vulgar expresa ha de entenderse que comprende la pupilar tdcita, cuando
recac sobre un hijo impiiber constituido en la patria potestad del testador.

(45) L. T, tit. V, Part. VL

ALY ¥ WT sde AT Dart V7T
Lt v oas

45y LML LV Pa
(47} Como se establece expresamente en la Ley XI, tit. V, Part. VL
(48) L. XL, tit. V, Part. VL
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Se trata, como se ve, de las sustituciones pupilar y ejemplar, ya que
seglin el articulo 2.226 del Proyecto:

“Carecen de la facultad de hacer testamento las personas siguientes:

1.°  Los varones menores de dieciséis ahios y las hembras que no hubie-
ren cumplido fos catorce (49).

2.° Los incapacitados de administrar sus bienes en virtud de interdiccion
Judicial, a menos que se justificase haber cesado el motivo de esta v que asi
se compruebe también por el contexto de la disposicién testamentaria que aque-
llos hubieren hecho” (50) (51).

En lo que se refiere a los efectos de la sustitucién, dice el articu-
lo 2.294 del Proyecto:

“El efecto de las sustituciones de los hijos se entiende a todos los bienes
que tenga el sustituido a la hora de su muerte, cualquiera que sea su proce-
dencia; quedando a salvo el importe de las legitimas si hubiere personas que
tengan derecho a percibirlas”.

De lo visto se desprende facilmente que, si bien el Proyecto de 1836
supone una continuacién del Derecho anterior, en concreto del Derecho
romano y del Cédigo de las Siete Partidas, no es menos cierto que en al-
gunos puntos se aparta significativamente de €1, lo que supone el inicio
de una tendencia (52) que concluye en nuestro Cédigo vigente.

En efecto, constituyen novedades diferenciadoras entre ¢l Proyecto y
el Derecho precedente las siguientes:

1.* La sustitucién no tiene lugar, segin determina el articulo 2.293,
st el hijo sustituido tiene sucesores legitimos de los comprendidos en los
numeros 1.° 2.°, 3.° y 4.° del articulo 2.211 (53).

22 Se ha de respetar la legitima de las personas que tienen derecho
a ella (art. 2.294) (54).

(49) Cuando son estas personas las sustituidas estamos ante una sustitucion pupilar.

(50) Cuando los sustituidos son los del n.° 2.° del articulo 2.226 estariamos frente a una
sustitucidon ejemplar.

(51) Unos v otros {que no tienen la facultad de hacer testamento), dice 1a Exposicién de
Motivos del Proyecto, carecen del juicio o cordura necesaria para ejecutar un acto de tanta gra-
vedad y trascendencia cual es la traslacién de sus bienes por testamento.

(52) Tendencia consistente en el alejamiento progresivo y diferencia de la regulacion
actual de las sustituciones pupilar y ejemplar con respecto a la del Derecho histérico.

(53) A saber, no se puede ordenar la sustitucién si el hijo tiene cualquiera de las perso-
nas siguientes: descendientes legitimos o legitimados, descendientes legitimos por Real gracia,
padres legitimos o de los que hubiesen sido legitimados por Real gracia, o abuelos y demds
ascendientes legitimos o legitimados (art. 2.211).

(54) Luego no son ya, como ocurria antes, todos los bienes del sustituido los gue pasan
al sustituto; vide supra, ILA. y 11.B.
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3 La sustitucién vulgar se comprende ticitamente en la pupilar o
ejemplar, pero no al contrario (55).

4.% Las sustituciones pupilar y ejemplar no son ya, como antes (56),
un testamento del hijo hecho por el padre, sino verdaderas sustituciones,
como lo pone de relieve el articulo 2.227, segiin el que “la falta de apti-
tud personal para hacer testamento (se refiere a las personas que, de
acuerdo con el art. 2.226, carecen de la facultad de testar) no podrd su-

plirse con la intervencion del padre, tutor, curador o Juez, ni de otra ma-
nera” (57).

D. Proyecto de 1851.

Al parecer de algunos autores (58), el Proyecto de Cddigo civil de
1851 no regula ni la sustitucion ejemplar ni la pupilar.

Para ALBALADEJO (59), el Proyecto de 1851 no admite ninguna susti-
tucién a excepcion de la vulgar (60), v quedando proscrita la fideicomi-
saria (61), sin embargo, el Proyecto establecié ciertas excepciones, como
la del 2.7 parrafo del articulo 638: “Puede también el testador dar sustitu-
to, en los bienes de libre disposicion, al heredero impiibero para el caso en
que éste muera antes de llegar a la pubertad”.

Por ello, segiin este autor, “seria equivocado pensar que las palabras
de tal precepto supongan la acogida de una sustitucién pupilar de menor
cuantia (62), sino que de lo que realmente se trata es de que el testador
puede (en ciertos bienes suyos: los de libre disposicién) establecer una

(55) Asi lo preseribe rotundamente el articulo 2.296 del Proyecto, segin el cual, “la sus-
titucidn general permitida en el articulo 2.291 (se refiere a la vulgar), se comprende Licita-
mente en la particular de los hijos (pupilar o ejemplar), pero no al contrario”; vide notas 26
y 44.

(56) Vide supra, ILA. y ILB.

(57) Lo marcado con negrita es mio.

(58) Dicen, entre otros, que el Proyecto de 1851 no acoge la sustitucioén pupilar: ALBA-
LADEIO, Comentarios..., cit., p. 52, Rivas MARTINEZ, ob. cit., p. 22; y Roca-SasTRe Muncu-
NILL, ob. cit., p. 474,

(59) Comentarios..., cit., p. 33.

(60) Reconacida en el articulo 629 del Proyecto: “La sustitucién de heredero, en segun-
do o ulterior grado para el caso de que el nombrado en grado anterior no quiera o no pueda
aceptar la herencia, es la tnica sustitucién reconocida por la ley, salvo lo dispuesto en el articu-
lo 638",

{61) La no-admisién en el Proyecto de la sustitucion fideicomisaria se deriva, no sélo del
articulo 629, sino también y mas explicitamente de su articulo 635: “Toda sustitucién fuera de
las sefialadas en los articulos 629, 630 y 638, se considera como fideicomiso, y es nula, sea cual-
quiera la forma con que se la revista™.

(62) Como seria. segiin el parrafo 2.9 del articulo 638, el nombramiento de sustituto al
impuber para el caso de que muera antes de llegar a la pubertad, pero tan sélo en los bienes
de libre disposicidn del testador.
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sustitucion fideicomisaria excepcional, y condicional {(sélo para el caso de
que el fiduciario muera impiber), en la que el fiduciario recibe los bie-
nes fideicomitidos y luego los transmite al heredero fideicomisario (susti-
tuto)”. Cosa, concluye, que “tiene perfecto sentido, como excepcion, ya
que la regla general del Proyecto es la inadmisién de la sustitucion fidei-
comisaria”.

Sin embargo, quizd podria pensarse que lo que el Proyecto hace, amén
de suprimir la figura de la sustitucién fideicomisaria (por entenderla, se-
gin DiEz-Picazo (63), “como un residuo del antiguo régimen feudal y
contraria, ademds, al principio de libertad del comercio juridico y de la
propiedad”™), es acoger la sustitucién pupilar en ¢l mencionado parrafo 2.°
de su articulo 638. Precepto que fue adoptado, seglin GARCIA GOYENA,
como base por la Comisién, a propuesta suya, en beneficio de los im-
ptiberos: “sin esta libertad podrian muchos retraerse de favorecerlos en
testamento por temor de que, no pudiendo los impuberos hacerlo, le
sucediesen en los bienes personas que no mereciesen el afecto del testa-
dor” (64).

En efecto, el Proyecto de 1851, que sirve de base al vigente Cédigo
(65), podria muy bien reconocer y admitir la sustitucion pupilar (aun
cuando no utilice esta denominacién, como tampoco lo hace para la vul-
gar), pero en una forma y con una regulacién distinta a la del Derecho
anterior. LLos argumentos que apoyarian esta postura son los siguientes:

1.° Cuando el articulo 629 sélo reconoce la sustitucion vulgar, salve
lo dispuesto en el articulo 638, lo que estd haciendo, por medio de esa
salvedad, no es otra cosa que aceptar la sustitucién pupilar recogida en
este dltimo precepto.

2.° Cuando el articulo 635 dice que “foda sustitucion fuera de las
sefialadas en los articulos 629, 630 y 638, se considera como fideicomiso,
y es nula...”, estd diciendo que la sustitucién del articulo 638 no se con-
sidera un fideicomiso, sino una sustitucién distinta a la fideicomisaria,
sustitucién que, en lo que nos afecta del parrafo 2.° del articulo 638, es
la pupilar.

3.° Una vez concluido el Proyecto, en vez de ponerlo en planta se
publica en una revista (66), con el objeto de que los Tribunales de Justi-
cia y autoridades, los Colegios de Abogados, Universidades y personas

(63) Diez-Picazo, Estudios sobre la jurisprudencia civil, vol. 11, Ed. Tecnos, Madrid,
1981, p. 397.

(64) Garcia GoYENA, Concordancias, motivos y comentarios del Codigo civil espafiol,
Zaragoza, 1974, p. 344,

(65) Base 1. de la Ley de Bases de 11 de mayo de 1888. Vide infra, IL.F.

(66) E! Derecho Moderno, tomo X, Madrid, 1851.

87



ilustradas expongan lo que estimen conveniente sobre el mismo (67);
ante lo cual la Audiencia de Pamplona aboga por la sustitucién pupilar
del Derecho romano (68), lo que nos lleva a entender que el Proyecto
recoge una sustitucién pupilar distinta a la del citado Derecho.

4° Como dice GARCiA GOYENA (69), el pérrafo 2.° del articulo 638
“no tiene nada que ver con la sustitucién pupilar romana, que abrazaba
todos los bienes del pupilo, procediesen o no del testador”; lo que, otra
vez, pone de manifiesto que en ese precepto se admite una sustitucion
pupilar diversa a la de Roma (70).

Por todo ello, se podria concluir diciendo que el Proyecto de 1851 ti-
pifica la sustitucidén pupilar como verdadera sustitucién (71), distinta a las
demads admitidas (72), y consistente en el llamamiento de sustituto hecho
por el testador (sustituyente) al heredero impiibero (sustituido) (73) para
el caso en que éste muera antes de llegar a la pubertad, llamamiento no
a la totalidad de bienes del imptber, sino tan sélo a los recibidos por éste
det testador, excluida su legitima, o lo que es lo mismo, llamamiento del
sustituto exclusivamente a los bienes de libre disposicion.

Como se ve, el Proyecto de 1851, siguiendo la evolucion iniciada por
el de 1836, se separaria alin mds, definitivamente se puede decir, del De-
recho romano y de Partidas, cuando no constituiria una ruptura total con
aquéllos.

(67) Vide Lasso, Crénica de la codificacion espanola, 4, Codificacién civil, vol. 1, Minis-
terio de Justicia, Madrid, 1970, pp. 241 y 242,

{68) Lasso, ob. cit., p. 257.

(69) Comentario al articulo 638, en ob. cit., p. 344.

(70) Y no sélo distinta a la del Derecho romano, sino también a la de nuestro Cédigo
de Partidas, que, como ya hemos dicho, supuso en esta materia una continuacion, una trasla-
cién de los principios romanos.

(71) El articulo 638 se halla incluide en la Seccién 2.* del Cap. V del Tit. I del Libro ITI,
que se rubrica “De la sustitucién”; y, ademds, se corrobora que es una sustitucién: 1.° por el
articulo 558, que. en su parrafo 1.° dispone: “el testamento es un acto personalisimo: su for-
macién no puede dejarse en todo o en parte al arbitrio de un tercero”; y 2.” porque el testa-
dor sélo puede nombrar sustituto en los bienes de libre disposicion (art. 638, pirrafo 2.°).

(72) Como la vulgar de! articulo 629 [en sus dos casos: cuando €l primeramente llamado
no quiera o no pueda aceptar la herencia (art. 630)], o la disposicién en que el testador deje
la propiedad a uno y el usufructo a otro u otros con la limitacién prescrita en el articulo 437
{art. 638, 1.°), 0 aquella por la que un padre deja la parte libre de sus bienes a su hijo, con la
carga de haberlos de restituir a los hijos que el segundo tenga o tuviere en adelante, limitdn-

dose 1a restitucion a los nietos del testador, sin pasar a otros grados (art. 638, 3.°).
{73} Se infiere de la lectura del articulo A3R que el sustitnido no es necesaria que cgté

sujeto a la patria potestad del testador, cuestidn esta radicalmente divergente a los principios
imperantes en el Derecho romano y de Partidas.
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E. Anteproyecto de 1882-1888.

El Anteproyecto de Libro III del Cédigo civil regula las sustituciones
pupilar y ejemplar en sus articulos 776 y 777 respectivamente, con casi
idéntica redaccién a la que tienen hoy los articulos 775 y 776 de nuestro
Cadigo (74).

Sus precedentes estdn, segtin PENA BERNALDO DE QUIROS (75), en el
Cédigo portugués de 1867 (76) y en el mejicano de 1870 (77). Pero no
nos podemos olvidar de los Proyectos de Cédigo civil de 1836 y 1851.
Estos también, y quizd mds préximamente, mas directamente, constituyen
precedentes del Anteproyecto, que vino a acoger las sustituciones pupi-
lar y ejemplar al modo como ya lo hicieron los Proyectos de 1836 y de
1851 (en lo atinente a la pupilar, st se mantiene la tesis que acabamos
de propugnar (78)); asemejdndose al primero en lo concerniente a la no
validez de la sustitucién si el sustituido tiene herederos forzosos (79), y al

(74) La tdnica diferencia existente entre el articulo 776 del Anteproyecto y el actual
articulo 775 es la referente a la edad del sustituido; éste, segiin el primer precepto, ha de ser
menor de dieciséis afios, mientras que seglin el segundo precepto ha de ser menor de catorce
aflos.

Tal diferencia de edad se debe a los distintos criterios seguidos en orden a la incapacidad
legal para testar. Mientras que para el Anteproyecto estaban incapacitados para testar los me-
nores de dieciséis afios de uno y otro sexo (art. 737, 1.°), para el Cédigo no pueden testar los
menores de catorce afos (art. 663, 1.%).

En cuanto a las nimias diferencias entre el articulo 777 del Anteproyecto y el vigente
articulo 776, aparte de que aguél llama a la sustitucidn ejemplar por su nombre, se veran mejor
si transcribimos integro el precepto. Articulo 777 del Anteproyecto: “El ascendiente podra
nombrar sustituto al descendiente mayor de edad que, conforme a derecho, haya sido decla-
rado incapaz por enajenacidn mental.

La sustitucién ejemplar, de que habla el pdrrafo anterior, quedard sin efecto por el testa-
mento posterior del incapacitado hecho durante un intervale ldcido, o por haber recobrado la
razén”.

(75) “El Anteproyecto del Cédigo civil espaiiol (1882-1888)", en Centenario de la Ley del
Notariado, Madrid, 1965, pp. 237 y ss.

(76) Articulos 1.85% y 1.861.

(77) Articulos 3.625 y 3.626.

(78) Como ya sabemos —vide I1.D.—, el Proyecto de 1851 no trata la sustitucidn ejemplar,
pero habida cuenta que ésta v la pupilar participan de la misma naturaleza y efectos [quizd por
ello en el Anteproyecto a la ejemplar se la denomina especificamente asi, para hacer ver que,
aunque el Proyecto de 1851 no la recogiese, al regularla ¢l Anteproyecto lo hace con las mis-
mas caracteristicas (a ejemplo) que la pupilar] lo que se diga del referido Proyecto a ambas es
aplicable.

(79}  Asi se dice expresamente en el articulo 778 del Anteproyecto: “Las sustituciones de
que hablan los dos articulos anteriores (pupilar y ejemplar), sélo serdn vilidas cuando el sus-
tituido carezca de herederos forzosos™, vy en el articulo 2.293 del Proyecto de 1836: “El testa-
dor puede hacer sustituciones con respecto a los hijos... que mueran sin tener aptitud legal de
testar... ni sucesores legitimos de los comprendidos en los nimeros 1.% 2.°, 3.° y 4.° del articu-
lo 2,211 {sucesores legitimos que son los herederos forzosos del sustituido, como lo ponen de
manifiesto los arts, 2,262 a 2.264 del Proyecto).
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segundo en que no es necesario que el sustituyente tenga la patria potes-
tad sobre el sustituido (80), y a ambos (como continuador de la tradicién
iniciada por aquél) en que las sustituciones pupilar y ejemplar son susti-
tuciones, y no testamentos sustitutorios del descendiente hechos por el
ascendiente (§1).

E. Ley de Bases.

Por 1ltimo, en lo que atafic a la evolucién historica de las figuras en
estudio, de la Ley de Bases para la redaccidn de nuestro Cédigo civil no
se puede deducir, sin discusién, que el .legislador patrio quiso para nues-
tro Derecho unas sustituciones pupilar y ejemplar iguales a las romanas
y a las del Cédigo de Partidas. Dice la Base primera:

“£{ Codigo tomard por base el Proyecto de 1851 en cuanto se halla con-
tenido en éste el sentido y capital pensamiento de las instituciones civiles del
Derecho histérico patrio”™.

Y ya hemos dicho (82) que, quizd, dicho Proyecto acogié una sustitu-
cidén pupilar radicalmente distinta a la de aquellos ordenamientos. Ade-
mds, de entender que el Proyecto de 1851 no reguld ni la sustitucién
pupilar ni la ejemplar, ;por qué habria de afirmarse que las actuales sus-
tituciones serian las de nuestro Derecho histérico?, bien podrian ser otras
distintas ya que dicho Proyecto no las acogio (83).

(B0) Lo que se evidencia por el comienzo de los articulos 776 y 777 del Anteproyecto:
“Los padres y demés ascendientes podrdn nombrar sustitutos...”, “El ascendiente podra nom-
brar sustituto”; y por el articulo 638 del Proyecto de 1851, vide nota 73.

(81) Vide supra, 11.C., y nota 71. Articulo 665, 1.° del Anteproyecto: “El testamento es
un acto perseonalisimo: no podra dejarse su formacion, en todo ni en parte, al arbitrio de un
tercero, ni hacerse por medio de comisario o mandatario” (cfr. con el art. 558 del Proyecto
de 1851).

(82) Vide supra, ILD.

(83) Se esgrime por quienes entienden que las sustituciones pupilar y ejemplar del Cédi-
go civil son las de nuestro Derecho histdrico, que la Base 16 indica que se reformard la regu-
lacién de las sustituciones fideicomisarias, lo que supone que las demds no se modifican. Sin
embargo, en contra, se puede decir que la Base 16.* estd en relacion con la 157, que estable-
ce que “el tratado de las sucesiones (del entonces futuro Cédigo civil) se ajustard en sus prin-
cipios capitales a los acuerdos que la Comisién general de Codificacién... adopté en las reu-
niones celebradas en noviembre de 18827, y dichos acuerdos se referian, entre otros temas, a
las sustituciones fideicomisarias, de ahi que la Base 16.* haga referencia a ellas. Como dice
Lorez Lorez — “Notas acerca de la naturaleza juridica de las sustituciones pupilar y ejemplar
en el Cédigo civil espafiol”, ADC, t. XI, 1958, p. 4—, “el hecho de que no se diga nada (en la
base 16.2) acerca de las sustituciones pupilar y ejemplar no quiere decir que se siga la concep-
cidn tradicional; In finicn ane permite sunoner es gue no fueron necesarios especiales acuerdos
para sefialar cuél habia de ser su regulacion, lo que tanto puede deberse a que se aceptase con-
tinuar en su esencia la linea del Derecho espafiol anterior al Cédigo civil, como, por ejemplo,

90



Contra esto no es valido argumentar que la Ley de Bases dispuso que
el Codigo civil se formularfa “sin otro alcance ni propésito que el de regu-
larizar, aclarar y armonizar los preceptos de nuestras leyes”, pues, como
indica la mencionada Base primera, “podian adoptarse soluciones (para
atender a necesidades nuevas) siempre que tuvieran un fundamento cien-
tifico 0 un precedente autorizado en legislaciones propias o extranas” (84).

G. Conclusién.

De todo lo expuesto se deduce que nuestro Cédigo civil, en sus ar-
ticulos 775 y 776, podria no recoger las sustituciones pupilar y ejemplar
tradicionales (Derechos romano y de Partidas), sino otras bien distintas
que se empiezan a perfilar en el Proyecto de 1836 y cuyos caracteres mas
importantes (en cuanto aqui nos atafie) se exponen mas adelante.

III. Fundamento

La sustitucién pupilar, como ya se ha dicho (85), nace en Roma, no
por una disposicion legislativa, sino por la costumbre; probablemente,
ante la necesidad de proteger la persona del imptiber. La herencia del
huérfano que moria sin llegar a la edad establecida para adquirir la tes-
tamentifaccién activa pasaba, por ministerio de la ley, a sus mas préximos
parientes, y, siendo esto un incentivo para la codicia de los herederos le-
gitimos, dio lugar a no pocas asechanzas y atentados contra la vida del
causante. La necesidad de impedir tales abusos motivé esta clase de sus-
titucién (86), para lo cual ¢l jefe de familia hacia uso de las amplias facul-
tades que la patria potestad le concedia.

Pero con el tiempo, ademds, se reconocid no sélo la utilidad de la sus-
titucién pupilar como salvaguardia de la persona del impiber, sino tam-
bién como poderoso medio de evitar la sucesién intestada a beneficio de
la misma familia a la que el causante pertenece (87).

a la circunstancia de que hubiera indudable conformidad general acerca de seguir el criterio
entonces tmperante en los contados Codigos civiles que atin admitian tales sustituciones... Pudo
ocurrir también que no fuese tratado el tema en aquellas reuniones por poco importante, dada
la finalidad de éstas: establecer un acuerdo con los foralistas sobre las bases fundamentales de
la futura regulacién”.

(84) Vide 1.OPEZ LOFEZ, ob. cit, pp. 3y 4.

(B5) Supra, LA,

(86) MANRESA, ob. cit., pp. 214 y 215.

(87) MANRESA, ob. cit., p. 215: “En Roma existia horror a la sucesidn abintestato, de ahi
que se multiplicasen los llamamientos para que alguien recibiese la herencia”; vide supra, ILA.
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Constituye, pues, el fundamento de la sustitucién pupilar en Roma la
intensidad que tenfa la patria potestad, encaminada ésta a dos fines: el
jefe de familia, haciendo uso de sus amplias facultades, testa por el impa-
ber para, por un lado, precaver las tentativas que contra su vida (apro-
vechando la debilidad propia de sus pocos afios y tratando de conseguir
la herencia a todo trance) pudieran realizar los parientes llamados a la
sucesién abintestato (88), y por otro, evitar la ignominia de la sucesién
intestada (89).

Pero la patria potestad va perdiendo paulatinamente su intensidad
con ¢l paso del tiempo (90), de ahi que hoy en dia no se pueda justificar
la sustitucién pupilar por medio de esa razén (91).

La facultad que actualmente se concede al ascendiente para que nom-
bre sustituto a su descendiente menor de catorce afios se sustenta, no ya
en la patria potestad (92), ni en el carifio ¢ interés del ascendiente por su
descendiente (93), sino, por una parte, en el principio de libertad que se
reconoce al testador para ordenar su sucesién del modo que tenga por
conveniente (94), y por otra, en la relacion de parentesco existente entre
sustituyente y sustituido; causas o fundamentos estos que permiten al pri-
mero nombrar para sus bienes el sustituto que quiera, para cuando el se-
gundo muera antes de alcanzar la capacidad de testar; y ademds, poder
disponer, en la sustitucién, no sélo de sus bienes de libre disposicién, sino
también de los que debe como legitima al descendiente sustituido.

{88) Mucius ScaevoLa, ob. cit., p. 573,

(89) Garcia BERNARDO, ob. cit., p. 50; CLEMENTE DE DIEGO, ob. cit., p. 145,

Por este fin de la sustitucién pupilar (evitar la sucesion intestada del sustituido) abogan,
en nuestro Derecho, los partidarios de la postura de que la sustitucién pupilar actual se corres-
ponde con la del Derecho romano, asi como algunas sentencias del TS (2-12-1915, 10-6-1941 y
10-12-1929).

(90) Inclusive, como ya dijimos —p. 8-, en el propic Derecho romano.

{91) Como lo evidencia la redaccién del articulo 775 C.c., que, alterando la antigua situa-
cidn, permite sustituir, no sélo a los padres (que son los que ostentan la patria potestad, arts. 154
y ss. C.c.}, sino también a cualquier ascendiente.

{92} Dice Mucius ScaevoLA (ob. cit., p. 573) que las causas finales de la sustitucién
pupilar (el horror existente en Roma a morir intestado y precaver las tentativas que conira la
vida del menor pudieran realizar sus parientes llamados a sucederle abintestato) han venido a
anularse casi por completo dentro del cardcter y de las condiciones de la sociedad moderna.
En el mismo sentido, SANCHEZ ROMAN, ob. cit., p. 682; v CASTAN, Dereche civil espariol, co-
rmuin y foral, . V1, vol. 2°, 8.* ed., Ed. Reus, Madrid, 1979, p. 232, el cual mantiene que, en el
Derecho moderno, y en el nuestro, al no ser ya necesaria la institucién de heredero para la
validez del testamento, ni ser incompatibles la sucesién testada e intestada, ni ignominioso
morir sin testamento, han desaparecido las razones histdricas que hicieron nacer las’ sustitu-
ciones hereditarias.

{(93) Este es el fundamento que esgrimen los partidarios de la teorfa del testamento susti-
tutorio (el ascendiente testa por el descendiente) como sustitutivo del de la patria potestad, al no
sor eate Gltime valido para el Dereche actual, comn ha quedado va reflejado. Vide A1RaLA-
DEIO, Comentarios..., cit., p. 55; GARCia BERNARDO, ob. cit., pp. 48 y ss; ¢ infra, IV.B.c. primera,

(94) (CasTAN, ob. cit.,, p. 232.
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Estos fundamentos de la sustitucién pupilar valen igualmente para la
ejemplar, ya que actualmente, y por las razones apuntadas, no puede ba-
sarse esta ultima sustitucién en motivos altruistas ni en el carifio que pro-
fesa el ascendiente a su descendiente incapaz (95), causa que podia justi-
ficar la institucién en Roma, pero no hoy.

IV. Naturaleza juridica y objeto
A. Ideas previas.

Es en este punto en €l que queremos centrar especificamente nuestra
atencién por parecernos el mds debatido e interesante que presentan las
sustituciones pupilar y ejemplar. Pero, antes de adentrarnos en el mismo,
necesariamente tenemos que hacer tres puntualizaciones:

Primera. El motivo de que se haga el tratamiento conjunto de ambas
materias (naturaleza juridica y objeto) no es otro que el de que am-
bas cuestiones se hallan estrechamente interrelacionadas. Dependiendo
de la postura que sobre la naturaleza de las sustituciones pupilar y ejem-
plar se mantenga, quedard delimitado el alcance u objeto de las mismas;
es decir, se sabrd la contestacion a la pregunta: ;de qué puede disponer
el sustituyente?

Segunda. Lo que aqui se diga serd aplicable tanto a la sustitucién
pupilar como a la ejemplar, sin perjuicio de que, para ofrecer argumen-
tos a las tesis mantenidas, o criticas a los mismos, nos basemos en la re-
gulacién exclusiva de una u otra sustitucién, pues, como ya se ha dicho,
la ejemplar o cuasipupilar, en sus origenes, fue establecida a imagen y se-
mejanza de la pupilar, y en nuestro Cédigo son dos manifestaciones de
una sola institucién (96), por lo que participan de la misma naturaleza y
tienen el mismo alcance objetivo.

Tercera. No pretendemos, en este punto, hacer un trabajo exhausti-
vo sobre las distintas teorias formuladas por la doctrina, ofreciendo to-
dos y cada uno de los argumentos y contraargumentos esgrimidos por los
autores en pro o en contra de sus posturas (97), sino tan solo aportar
algunos razonamientos a los ya hechos por aquélla, al tiempo que ofre-

(95} Fundamento que alega GARCia BERNARDO, ob. cit., pp. 50 y ss. Vide ademds, nota 93.

(96) Vide supra, 1.B.

(97) Para ello bastaria consultar la mejor monografia que, sobre el particular, se ha publ-
cado en nuestro Derecho: Sustitiuciones hereditarias, Ed. Gréficas Summa, Oviedo, 1956, pp. 143
v ss., del profesor ALBALADEJO, y su actualizacion en Comentarios al Codigo civil..., cit., pp. 59
y ss., donde pormenorizadamente se exponen las teorias, sus fundamentos y objeciones, asi
como las refutaciones a unas y otras.
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cemos nuestra opinion en este tema, que, como decfa CASTAN (98), es
dificil de precisar, ya que, refiriéndose a la pupilar, aparece en Derecho
romano como una figura anémala y extrafia, mal encuadrada en el marco
de las sustituciones.

B. Tesis que se mantienen: sus enunciados.

Sabido es que la doctrina juridica espaiola mantiene posiciones irre-
conciliables en orden a este tema; es mds, segiin apunta PuiG PERA (99),
“incluso los mismos tratadistas que se pronuncian por un sentido deter-
minado, no dejan de expresar sus reservas sobre su mismo punto de vista,
aumentadas aun mds por la vaguedad de las disposiciones del Cédigo y
la falta de pronunciamientos en la doctrina de nuestra casacion”.

En suma, son dos las tesis mantenidas (100):

1. Tesis amplia o del testamento sustitutorio.

Siguiendo la linea de nuestro Derecho histérico, sostiene que el sus-
tituyente tiene poder para disponer de la herencia del sustituido, o lo que
es lo mismo, para hacer testamento en su nombre (101).

2." 'Tesis estricta o de la sustitucion.

En las sustituciones pupilar y ejemplar hay un llamamiento de here-
deros en orden sucesivo: el sustituyente, ante la idea de que su descen-
diente fallezca intestado y los bienes en que le suceda pasen a personas
que no son de su agrado, nombra para si mismo un segundo heredero
(102).

De la primera postura, la del testamento sustitutorio, se desprende
que el sustituyente puede disponer de todos los bienes del sustituido, y
no solamente de los que €l le dejé. Por contra, si se mantienc la segun-

(98) Ob. cit., p. 237; también BoNET RAMON, Compendio de Derecho civil, t. V, Ed. RDP,
Madrid, 1965, p. 339.

(99) Ob. cit., p. 466.

(100)  Sin embargo, GARCIA BERNARDO —ob. cit., pp. 35, 81 v 106- partiendo de la idea
de que su tesis choca abiertamente con la lGgica clasica o tradicional, rompe con el molde sem-
piterno de las dos tesis tradicionales, haciendo una especie de amalgama de las mismas, ya que
toma de una lo relativo a la naturaleza juridica de las sustituciones pupilar y ejemplar y de la
otra su objeto. En efecto, entiende este autor que las sustituciones antedichas son sustitucio-
nes y no testamentos por otro, y se extienden a la herencia del sustituido y no solamente a los
bienes dejados a éste por el sustituyente.

{(101) Segilin ALBALADEIO, “sustituir es disponer la sucesién ajena” (Comentarios..., cit.,
b 55

(102) En palabras de ALBALADEIO ~Comentarios..., cit., p. 59—, “sustituir, segiin la tesis
estricta, es s6lo designar un sucesor (en segundo lugar) para nosotros mismos™.
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da tesis, la de la sustitucion, tan sélo de estos dltimos bienes puede dis-
poner el sustituyente (aquellos en que éste instituyo al sustituido) exclui-
dos los que, como legitima, corresponden at dltimo.

a. Argumentos en pro del testamento sustitutorio y sus criticas.

La tesis amplia es seguida por numerosos autores (103), que la fun-
damentan en los siguientes argumentos:

Primero. Nuestro Derecho histérico (fundamentalmente las Leyes
de Partidas, continuadoras, en esta materia, del Derecho romano), para
el que las sustituciones pupilar y ejemplar no eran otra cosa que testa-
mentos hechos por el ascendiente al descendiente (104). Derecho histéri-
co que ha sido trasplantado al Cddigo civil (105).

Se alega para justificar este argumento que, tal y como dice la Base 1.7
de la Ley de Bases de 1888, nuestro Cddigo civil se redactd con el inten-
to de continuar el Derecho espafiol anterior al mismo, y se formularia
“sin ofro alcance ni propdsito que el de regularizar, aclarar y armonizar
los preceptos del Derecho historico espafiol”. Sin embargo, este argumen-
to de la Ley de Bases no es obstdculo para que el Cédigo civil pueda
haber acogido una configuracién, de las sustituciones pupilar y ejemplar,
diversa de la que tenian en el Derecho histérico, pues la misma Base 1.°
indica que “podian adoptarse soluciones nuevas, siempre que tuvieran un
fundamento cientifico o un precedente autorizado en legislaciones propias
0 extranias”.

(103) ALBALADEIO, Comentarios..., cit., p. 77, Sustituciones..., cit., p. 162; Curso..., cit.,
pp. 262 y 263; y Comentario del Cddigo civil, t. 1, articulos 775 y 776, Ministerio de Justicia,
Madrid, 1991, p. 1902; BALLESTER, “Comprension de la sustitucién ejemplar”, RGLJ, t. 152,
1928, pp. 531 y ss.; BORRELL Y SOLER, Derecho civil espanol, t. V, Ed. Bosch, Barcelona,
1954, p. 127, CARDENAS, “La sustitucién pupilar y ejemplar: su ambito de aplicacién”, RDP,
1. XXXV, 1951, pp. 928 y 929; CLEMENTE DE DIEGO, ob. cit., pp. 147 y 149; GONzZALEZ PORRAS,
“La sucesitn de los imptiberes en la Compilacién de Derecho civil de Catalufia”, ADC, enero-
marzo 1973, pp. 246 y 247; HERNANDEZ-GIL, A., “La declaracidn judicial de incapacidad en la
sustitucién ejemplar”, RDP, t. XLIX, 1965, p. 381; MIGUEL TRAVIESAS, “Sustituciones heredi-
tarias™, RDP, 1927, pp. 410 a 413; O'CALLAGHAN, Compendio de Derecho civil, t. V, 32 ed,,
Ed. RDP, Madrid, 1990, p. 210; Ossorio MORALES, ob. cit., pp. 245 y ss.; Puic PERA, ob. cit.,
p- 470; ROCA-SASTRE MUNCUNILL, ob. cit., p. 475; ROYO MARTINEZ, Derecho sucesorio “mor-
tis causa”, Bd. Edelce, Sevilla, 1951, p. 164; Santos BRIZ, Derecho civil, t. VI, Ed. RDP,
Madrid, 1979, pp. 436, 437 y 440; VALLET DE GoYTisoLO, Comentarios al Cédigo civil y Com-
pilaciones forales, t. X1, articulo 813, Ed. RDP, Madrid, 1982, p. 160; VAZQUEZ GUNDIN, “La
sustitucién ejemplar”, RCDI, marzo 1942, p. 157.

(104)  Vide supra, 11.A. y I1.B. Recuérdese, sin embargo, que los mismos romanistas no
se ponen de acuerdo sobre si la sustitucién ejemplar comprende tante los bienes del ascen-
diente como los del enfermo mental, o si 1an sélo la cuota legitima de éste.

(105) ALBALADEJO, Comentarios..., cit., pp. 59 y 60.
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Téngase en cuenta, ademds, que el Proyecto de Cdodigo civil de 1836
se aparta significativamente de nuestro Derecho histérico, v el de 1851
también, si se admite que tal Proyecto acoge la sustitucién pupilar en la
forma vista con anterioridad.

Segundo. La mayoria de los autores siguen esta tesis (106).

En contra de este argumento sélo cabe decir, sin dnimo de hacer un
recuento pormenorizado y exhaustivo, que hoy viene a ser parejo el ni-
mero de autores que apoyan una u otra teoria (107).

Tercero. Que las sustituciones tratadas no han sufrido modificacién
en su naturaleza al ser trasplantadas del campo de la legislaciéon romana
y alfonsina al del Cédigo civil, cuyo articulo 777 (108) no modifica dicha
naturaleza, antes bien la apoya, ya que, siendo la sustitucién un testa-
mento de los bienes del pupilo o incapaz, precisamente por ello es for-
zoso respetar ¢l derecho de los herederos legitimarios (109).

Se afiade que, limitado el testador a testar sobre lo suyo exclusiva-
mente, los herederos forzosos del sustituido no tendrian accidn, por de-
recho de legitima sobre sus bienes, contra el sustituto nombrado por el
ascendiente para los suyos (inicamente (110), porque se trata de una he-
rencia ajena.

A lo hasta ahora expuesto cabe objetar:

1.° Que la naturaleza de las sustituciones pupilar y ejemplar si ha
cambiado, como lo ponen de manifiesto su evolucién histérica y su dis-
tinto fundamento, asi como la desaparicion de las razones que motivaron
su nacimiento. De todo ello hemos tratado ya con anterioridad (111).

2.° Que la disposicién del articulo 777 C.c. es 1égica, pues si lo tnico
que se quiere proteger es la evitacion de los efectos del abintestato en el
primer llamado, no tendria sentido privar a los herederos forzosos del
mismo de bienes que en conjunto recibirian aunque su causante pudiera
hacer ¢ hiciese testamento (112).

3.° Que el respeto a la legitima de los herederos forzosos del susti-
tuido (art. 777) no prueba que la sustitucién sea un testamento compren-

(106} ALBALADEIO, Comentarios..., <it., p. 60.

(107) En este sentido, vide nota 145.

(108) Articulo 777 C.c.: “Las sustituciones de que hablan los dos articulos anteriores
{pupilar y ejemplar), cuando el sustituido tenga herederos forzosos, sélo serdn vilidas en cuan-
to no perjudiquen los derechos legitimarios de éstos”.

(109) MucIus SCAEVOLA, ob. cit., p. 576. También. Ossorio MORALES, ob. cit., pp. 247
y 248, y CLEMENTE DE DIEGO, ob, cit, p. 147.

11 RanesTER ohb, cit, n 833,

(111) Vide supra, 1L y 111, y nota 92.

(112) Lorez LoPEZ, ob. cit, p. 11.
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sivo de todos los bienes de éste, puesto que podria referirse sélo a los re-
cibidos del ascendiente, en el supuesto de que la legitima del citado here-
dero forzoso no pudiera detraerse de otros bienes propios del pupilo (113).

4. El articulo 777 precisamente prueba lo contrario, es decir, que en
las sustituciones pupilar y ejemplar el testamento es del sustituyente y no
del sustituido, porque, si no fuese asi, serfa initil y superfluo tal precep-
to, ya que los legitimarios del sustituido (si se tratase de un testamento
de éste) quedarian protegidos con las normas contenidas en nuestro C6-
digo civi] tendentes a tutelar la legitima. No se necesitaria de una norma
especifica (art. 777} en el mismo sentido.

Cuarto. Seg(in el articulo 776, parrafo 2.°, C.c. (114), la sustitucién
ejemplar, andloga en su esencia a la pupilar, queda sin efecto por el tes-
tamento del ex-incapacitado; aplicacién del principio de la revocabilidad
del testamento anterior por el posterior perfecto, lo que prueba que la
sustitucién es una verdadera disposicién mortis causa (testamento) de los
bienes del incapacitado o del pupilo. El ascendiente hace el nombramien-
to de sustituto en nombre del descendiente, y no para disponer de bie-
nes propios. En este sentido, el incapaz, que deja sin efecto la sustitucién,
revoca su propio testamento (115).

En contra, cabe decir que el referido pérrafo no prueba que se trate
de un testamento comprensivo de todos los bienes del incapacitado (o del
pupilo) puesto que puede muy bien ser de sélo parte de ellos (116); ade-
mads, no intenta establecer todos los casos de extincion de la sustitucién
ejemplar. L.a finalidad del precepto es mas concreta: resolver el problema
que plantea el hecho de que, a diferencia de lo que ocurre en la sustitu-
c16n pupilar, el sustituido puede testar en determinadas circunstancias, a
pesar de que la incapacitacién contintia (117). La Ley sdlo indica, en di-
cho pirrafo, los diversos momentos en que el incapacitado puede hacer
testamento, y sefiala las consecuencias que se producen si testa: la susti-
tucion se extingue (118).

(113} Mucius SCAEVOLA, ah. cit., p. 580.

(114) “La sustitucién de que habla el parrafo anterior (se refiere a la sustitucién ejem-
plar) quedara sin efecto por el testamento del incapacitado hecho durante un intervalo licido
o después de haber recobrado la razén” (art. 776, 2.,

(115) MIGUEL TrAVIESAS (ob. cit., p. 411), quien considera, ademds, que “revocar el tes-
tamento ajeno, en el sistema del Cédigo civil, no es anémalo, es absurdo”™.

(116) Mucius SCAEVOLA, ob. cit., p. 580.

(117) En la sustitucién ejemplar, el sustituido puede testar vilidamente, aun incapacita-
do, si lo hace en “un intervalo licido o después de haber recobrado la razén” {art. 776, 2.°),
posibilidad ésta que no tiene su equivalente en la sustitucién pupilar; en ésta el menor de ca-
torce afios no puede testar en ningin caso (art. 663, 1.° C.c.), y pasando de esta edad ya no
cabe nombrarle sustituto pupilar (art. 775 C.c.).

(118} LOrEZ LGpEZ, ob. cit,, p. 6.
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Para ultimar la critica de este argumento, se aduce (119) que el articu-
lo 776, 2.° dice: “La sustitucion... quedard sin efecto por el testamento del
incapacitado...”, expresando que es la sustitucién, o sea ¢l nombramien-
t0, la designacion del sustituto o sustitutos, lo que queda sin efecto, y no
el testamento hecho por el sustituyente en nombre del incapaz.

Quinto. Porque sélo interpretando los articulos 775 y 776 en la for-
ma que lo hace esta teoria tienen utilidad y sentido, ya que de otro modo
resultan superfluos (120).

De no seguirse esta tesis no se explica por qué han sido reguladas en
el Codigo civil las sustituciones pupilar y ejemplar. Si lo que el testador
desea es nombrar un segundo heredero para ¢l caso de que el primer lla-
mado no llegue a serlo, puede utilizar el medio de la sustitucién vulgar;
si lo que pretende es nombrar un segundo heredero para el supuesto de
que sea aceptada la herencia, puede servirse de la sustitucién fideicomi-
saria (121), condicionando en ambos casos estas sustituciones para que
solo produzcan efecto si el menor fallece antes de llegar a los catorce
afios o el incapacitado muere en tal estado sin hacer testamento (122).
Por ello, conciuyen los partidarios de esta tesis, el contenido de las sus-
tituciones pupilar y ejemplar seria perfectamente intitil e inoperante, ha-
bida cuenta que vendria a ser €l mismo que compete a la sustitucién vul-
gar o fideicomisaria.

Frente a este argumento se ha dicho (123) que ello podria tener im-
portancia en un Cédigo escrupulosamente meditado y elaborado, pero no
la tiene en el nuestro, que tantas instituciones y normas superfluas ha
sancionado.

{119) GARciaA BERNARDO, ob. cit.,, p. 79.

(126) AvsaLaDESO, Comentarios..., cit., pp. 61, 71, 76 y 77, y autores por él citados. En
este sentido, dice MIGUEL TRAVIESAs (ob. cit., p. 411}, que es una anomalia el dogma segun el
cual el ascendiente no puede nombrar sustituto al descendiente, sino en cuanto a los bienes
que el mismo ascendiente le deja; porque entonces se tratarfa meramente de la sustitucion vul-
gar y el articulo 775 C.c. no tendria jamds aplicacién. Serfa este ltimo un precepto superfluo
en absoluto.

(121) Articulo 781 C.c.: “Las sustituciones fideicomisarias en cuya virtud se encarga al
heredero que conserve y transmita a un tercero el todo o parte de la herencia, serdn vélidas y
surtirdn efecto siempre que no pasen del segundo grado, o que se hagan en favor de personas
que vivan al tiempo del fallecimiento del testador”,

(122) Dice BALLESTER —ob. cit,, p. 5334— que “toda interpretacion o inteligencia que con-
duzca al absurdo debe rechazarse; v al absurdo conduciria la afirmacién de que los preceptos
contenidos en los articulos 775 y 776 no tienen mds alcance, fuera de la sustitucién vulgar, que
una semblanza de la fideicomisaria condicional, ya que tal facultad de sustituir, concretada a
lus Liciies propios del testadorn o gora toda persona con capacidad para testar. a tenor del
articulo 781 C.c.”.

{123) CasTAN, “Consulta. Sustitucién ejemplar”, RGLJ, t. 137, 1920, p. 75.
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Ademads de esta critica, que por otra parte no parece muy convin-
cente, mds adelante (124) apuntamos otros razonamientos que creemos
demuestran la radical distincién entre las sustituciones estudiadas y la
vulgar y fideicomisaria.

También, sin perjuicio de lo anterior, conviene resefiar aqui, siguien-
do a LOPEZ LOPEZ (125), que las sustituciones fideicomisarias, y entre
ellas las de residuo, estdn sometidas a determinados y especiales requisi-
tos (126), ya que suponen una profunda alteracién del orden normal de
suceder; requisitos cuyo incumplimiento acarrea la nulidad de la disposi-
cién a que se refieren (sélo es vdlida la institucion de heredero, art. 786).
Pues bien, la finalidad de las sustituciones pupilar y ejemplar es impedir
que sobrevenga la nulidad de la disposicién a favor del sustituido (127) a
causa del incumplimiento de tales requisitos. Se trata, en otras palabras,
de favorecer las sustituciones pupilar y ejemplar, cosa que no sucederia
si se equiparasen con la fideicomisaria.

Aparte, ;para qué exigir en las sustituciones pupilar y ejemplar que
el sustituido sea menor de catorce afios o esté incapacitado? Estas exigen-
cias no se necesitan para nombrarle un sustituto vulgar o fideicomisario,
lo que pone de manifiesto la distincién entre unas y otras sustituciones.

Por iltimo, los defensores de esta teoria, en el afan de buscar razo-
nes que la avalen, ofrecen argumentos contradictorios, como lo son éste
y el anterior (128), pues si el sustituido puede dejar sin efecto la sustitu-
cion (testando durante un intervalo licido o después de haber recobrado
la razén, art. 776, 2.°), ya no puede tratarse de una fideicomisaria tipica,
a la que el fiduciario, por si, nunca puede dejar sin efecto (129).

Sexto. El articulo 777 C.c. establece la necesidad de respetar la legi-
tima de los herederos forzosos del sustituido, legitima que no se respeta
en ¢l supuesto de que el testamento sea del sustituyente (y, por lo tanto,
éste disponga tan solo de sus bienes y no de los del sustituido), porque
acaso los bienes dejados (por el sustituyente al sustituido) constituyan en
su dia el total o la mayor parte del caudal relicto del pupilo.

(124) Infra, argumentos quinto y sexto de nuestra postura.

{125) Ob. cit., pp. 9 y 10. También LACRUZ ¥ SANCHO, Elementos de Derecho civil, 1. V,
Ed. Bosch, Barcelona, 1981, p. 363,

(126) Tienen que ser dispuestas de una manera expresa (art. 785, 1.°), y los llamamien-
tos a la sustitucién deberdn ser expresos (art. 783, 1.%).

{127) Cosa que puede acaecer porque frecuentemente resultard, de la interpretacién de
la voluntad del testador, incluso la nulidad de la institucion de heredcro.

(128) EI poder revocar el incapaz el testamento que contiene la sustitucién, por otro pos-
terior, en aplicacion del 2.° pdrrafo del articulo 776, es demostrativo de que se trata de un tes-
famento suyo.

(129) L.ACRUZ Y SANCHO, ob. cit., p. 363.
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Este argumento no parece muy fundado porque es cierto que si el tes-
tador (ascendiente) no le nombra sustituto a su descendiente y le deja sus
bienes de libre disposicion, éstos se computan para hallar la legitima de
los herederos forzosos del descendiente. Pero no es menos cierto que el
ascendiente es libre de dejar sus bienes de libre disposicién a la persona
o personas que quiera (no necesariamente a su descendiente), y, en el
caso de dejarlos a un tercero, esos bicnes nunca habrian sido del des-
cendiente y, por lo tanto, no se tendrian en cuenta para configurar la legi-
tima de sus legitimarios. Del mismo modo, el ascendiente tiene plenas
facultades, si asi lo desea, para nombrar sustituto en sus bienes de libre
disposicién al descendiente menor de catorce afios o incapaz, sin que por
ello se vea afectada la legitima de los herederos forzosos de éste.

Segan este argumento, los bienes de libre disposicién de los ascen-
dientes son debidos obligatoriamente a sus descendientes (para que asi se
computen en la legitima de los legitimarios de éstos), lo que no deja de
ser una auténtica barbaridad.

Séptimo. Esta tesis, decia ALBALADEIO (130), estaba refrendada por
la Compilacion catalana, cuyos articulos 156 y siguientes acogian las susti-
tuciones pupilar y ejemplar didndoles la extensién que aquélla (la tesis am-
plia o del testamento sustitutorio) defiende para las del Cédigo civil (131).

En contra, se puede decir: por un lado, que este argumento lo que
viene a demostrar es la distinta regulacion que hacia, en algunas mate-
rias, la Compilacién catalana con respecto al Derecho comin (132); y, por

{130y Comentarios..., cit., p. 62,

(131) En efecto, segin la doctrina que ha estudiado este tema en el Derecho cataldn, las
sustituciones pupilar y ejemplar, en ese Derecho, son un testamento del impiber o incapaz
otorgado por el ascendiente sustituyente, comprensivo de todos los bienes de aquél. Vide Gon-
ZALEZ PORRAS, ob. cit., pp. 249 ¥ s5.; ROCA-SASTRE MUNCUNILL, ob. cit., pp. 475 y 546; San-
TGS BRIZ, ob. cit., pp. 462 y 463; Puig FERRIOL, “La sustitucion pupilar en el Derecho civil de
Catalufa”, Anuario de Der. Foral, t. 1, 1975, pp. 307 y ss., “La sustitucién ejemplar en Catalu-
fia”, Estudios de Derecho civil en honor de Castdn, t. 111, Pamplona, 1969, pp. 410 y ss.; BONET
RaMON, ob. cit., pp. 366 y 367, Rivas, ob. cit., p. 109,

Actualmente vale todo lo dicho, pues el nuevo Cadigo de Sucesiones por causa de muer-
te en el Derecho civil de Catalufia, de 30 de diciembre de 1991, regula, en sus articulos 171 y
ss., las sustituciones pupilar y ejemplar de la misma forma (con la tnica moedificacién de exi-
gir para la validez de la sustitucién ejemplar que la incapacidad del sustituido sea declarada en
vida suya, aunque sea después del fallecimiento del sustituyente) a como lo hacia la Compila-
cion de 1960. ‘

(132) Piénsese que, precisamente, la Compilacion de Derecho civil especial de Catalufia,
por ser Derecho foral, se aparta en las materias regidas por ella de las del Cédigo civil. La
evolucién y la tradicién de las instituciones catalanas son distintas a las del Derecho castella-
no, y asi exisien hsiliuciones en aqué! quc 5o las hay o tienen distinta regulacidn en dste,
p- €j., las legitimas, heredamientos, €l principio de troncalidad en la sucesién de los bienes de
los imptiberes, derechos de viudedad, etc.
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otro lado, que otro Derecho espafiol vigente, el de ta Compilacién de
Derecho civil foral de Navarra, acoge la solucién adoptada por la tesis
estricta o de la sustitucién (133) [;0 acaso otra?, ya que la legitima en
Navarra tiene un cardcter meramente formal y sin contenido patrimonial
exigible (Ley 267)]; en efecto, segtin su Ley 227:

“Se considerardn sustituciones fideicomisarias las que disponga un ascen-
diente en los bienes por él dejados a su descendiente para el caso de que éste
fallezca antes de llegar a la pubertad o de que, habiendo sido declarado inca-
paz por enajenacion mental, no haya otorgado testamento vilido”.

Siendo esto asi, ;por qué el Codigo civil va a acoger la tesis que sigue
la Compilacién catalana, y no la de la navarra?, parafrascando al citado
profesor: “con situaciones actuales y Derechos histdricos paralelos, no se
ve por qué se ha de desechar para el Derecho comiin la tesis estricta, que
acoge el navarro” (134).

b, Conclusion.

Para esta teoria (amplia o del testamento sustitutorio) las sustitucio-
nes pupilar y ejemplar consisten en un testamento que hace el ascen-
diente (sustituyente) por su descendiente (sustituido) (135), o lo que es
lo mismo, una institucién de sucesor del sustituido, hecha por el sustitu-
yente (136), testamento o institucién que puede abarcar todos los bienes
del descendiente-sustituido.

Ahora bien, si se adopta esta tesis, nos enfrentamos a un problema
de dificil solucién: ;qué pasa en €l caso de que sean varios los ascen-
dientes que nombren sustituto a su descendiente? El alcance de la pre-

{133) En este sentido, vide Rivas, ob. cit, p. 28, Es mis, la Compilacién navarra supo-
ne, en esta materia, una ruptura total con el Derecho anterior a la misma (;inspirdndose en el
Cadigo civil?). Antes de la Compilacién, en las sustituciones pupilar y ejemplar el ascendien-
te podia disponer de todos los bienes del descendiente, ya que se regfan, respectivamente, por
las Leyes 8. y 9.7 del Titulo XXVI, del Libro VI del Cédigo de Justiniano (BONET RAMON,
ob. cit., p. 403), cosa que cambia radicalmente con la entrada en vigor de la Compilacién, pues,
seglin ésta (Ley 227), el ascendiente sdlo puede disponer, en la sustitucidn, de les bienes por
€l dejados a su descendiente.

(134) ALBALADEID, como defensor de la tesis del testamento sustitutorio, dice: “no se ve
por qué se ha de desechar para el Derecho comiin la tesis amplia, que acoge el cataidn”
(Comentarios..., cit., p. 62).

(135) Dice MIGUEL TRAVIESAS —0b. cit., p. 410~ que, el testador puede disponer de la
herencia ajena, por virtud de la reprcsentacién legal del sustituido que, para este efecto, el Cue.
atribuye al ascendiente. Concluye, “el testamento, acto personalisimo, puede ser testamento
para el descendiente, ocurriendo aqui como en todo supuesto de representacion: el negocio
representativo lo concluye el representante, pero el negocio es para el representado”.

(136) ALBALADEJO, Comentarios..., Cit., p. 77,
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gunta es trascendental, puesto que, teniendo cada sustituto derecho a la
totalidad de los bienes del sustituido, siendo varios (los sustitutos nom-
brados por distintos ascendientes) ;se reparten entre todos ellos por par-
tes iguales la herencia del descendiente-sustituido?, ;por partes desigua-
les?, o ;se prefiere a alguno sobre los demas?, etc.

Para dar solucién a este grave problema se ofrecen distintos criterios:

1. En el supuesto de concurrencia de distintas sustituciones, tendra
preferencia la establecida por el ascendiente, segiin el orden con que sea
llamado por la ley para ejercer la patria potestad o la tutela legitima (137).

2. Si las diversas sustituciones son compatibles, valen todas; si son
incompatibles, tendra prioridad la establecida por el ascendiente, segtn
el orden por el que sea llamado por la ley para ejercer la patria potestad
o preferido para la tutela legitima o recibir la sucesion intestada del sus-
tituido; y, por tltimo, cuando siguiendo este sistema no hay preferencia
posible (138), y las sustituciones son incompatibles, prevalece la de cada
und de los ascendientes en lo que dejé al hijo y se reducen proporcio-
nalmente en el resto de lo incompatible (139).

3. Cada sustituto recibird los bienes que el sustituido hubiese here-
dado del ascendiente que le nombré, y en los que el sustituido tuviese de
otra procedencia, heredardn todos los sustitutos por partes iguales (140).

4. Se prefiere al sustituto nombrado por el ascendiente de grado mds
proximo, y en caso de que existan varios sustitutos designados por ascen-
dientes del mismo grado, se distribuyen entre ellos por partes iguales los
bienes del descendiente, dejando siempre a salvo las legitimas de los he-
rederos forzosos (141).

{137} MiGUEL TRAVIESAS, ob. cil., p. 412; ESPiN, Manual de Derecho civil espaiiol, vol. ¥,
5.2 ed., Ed. RDP, Madrid, 1978, p. 328. Claro estd que este criterio no resuelve nada, ya que la
patria potestad, actualmente, se confiere al padre y la madre (art. 154 C.c.), y se ejerce conjun-
tamente por ambos {art. 156 C.c.). ;Qué sucede, pues, si los dos, padre y madre, nombran sus-
titute a su hijo? ;Cuél seria preferido? Igual acontece con la tutela, vide articulos 234 y ss. C.c.

(138) Por ejemplo, en el caso de la nota anterior.

(139) ALBALADEIO, Comentarios..., cit., pp. 93 a 98. En otras palabras, dice este autor:
“los testamentos distintos de ascendientes del mismo grado, no hay sino coordinarlos en lo que
quepa y en lo que no, u optar porque mutuamentc se inutilicen o porque valgan pero con
reduccién proporcional de sus disposiciones, criterio, éste, que considero preferible, con la sal-
vedad quizds de que en lo que pudiera haber dejado al incapacitado el sustituyente que sea
preferente la sustitucién que él establezea” (Curso..., cit., pp. 264 y 265).

(140) CLEMENTE DE IMEGO, ob. cit., p. 151.

(141} Puic PENA, ob, cit., p. 470. Este criterio, de proximidad en el parentesco, es segui-
do también por ROCA-SASTRE MUNCUNILL —obD. cit., p. 482~, con la salvedad de que, en la hipd-
tesis de ser varios los ascendientes de! mismo grado, suceden en la herencia de! sustitvido todos
los sustitutos nombrados, pero no en partes iguales, sino en las cuotas que resulten de aplicar
a los respectivos ascendientes las normas de ios ilamamicuivs 1niesiatos a favor de &stos; par-
tiendo de la base (sigue en este punto a ALBALADEIQ, vide criterio 2.) de que si hay coindi-
dencia o compatibilidad, subsisten todas las disposiciones coincidentes o compatibles entre si.
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5. Dar preferencia al sustituto designado en el dltimo testamento, ¢l
de fecha posterior, porque es de estimar que si al testar el ascendiente
actiia por el descendiente, ¢l testamento otorgado tdltimamente revoca los
anteriores (142). En otras palabras, la ultima sustitucién revoca las ante-
riores si las hubiera, ya que es imposible la existencia de varios testamen-
tos iguales sobre unos mismos bienes y otorgados por o en consideracion
a una misma persona.

6. Conceder el derecho de nombrar sustituto al ascendiente que fa-
lleciese en dltimo término, al cual irian acreciendo las facultades de los
demds (143).

Como se puede ver, son muchas las soluciones dadas para resolver el
problema inicialmente planteado (144), pero también son muchas las di-
ficultades a Ia hora de escoger alguno de los criterios propuestos. ;Con
cudl quedarnos? No parece que en un tema tan importante {saber a quién
van a ir a parar los bienes, la herencia, del sustituido) la ley haya queri-
do dejar un margen tan amplio al subjetivismo, a la interpretacion doc-
trinal y jurisprudencial (piénsese que en algunas ocasiones la herencia del
sustituido puede ser muy importante y dependiendo de qué solucién se
adopte pasard a unas u otras personas).

¢. Razones que avalan la tesis de la sustitucién y sus criticas.

Vistas ya algunas de las argumentaciones en pro de la teoria amplia,
pasemos a apuntar algunas razones que avalan la teoria estricta, segin los
autores que la siguen (145):

{142) Este criterio lo ofrece CASTAN —Derecho civil..., cit., p. 241- como posible, si se
aceptase, cosa que no hace, la tesis amplia.

(143) Este criterio, estima Mucius SCAEvOLA —ob. cit., p. 582-, seria el mds seguro y jus-
tificado, si se siguiese la tesis amplia. Igualmente lo ofrece como posible SANCHEZ ROMAN,
ob. cit., p. 684.

(144) Inclusive algunos autores ofrecen soluciones eclécticas o intermedias de los crite-
rios ya expuestos. Asi, BALLESTER —ob. cit., pp. 538 y 530, para ¢l que la solucién es dar pre-
ferencia a los padres durante su vida y, muertos ellos, al ascendiente mds préximo que falle-
ciese el dltimo en vida del descendiente instituido. También, VAZQUEZ GUNDIN -ob. cit.,
p. 156, quien piensa que, habiendo ascendientes de igual grado, no procede la distribucion por
igual, sino que son preferidos el padre, la madre y los demds a tenor del antiguo articulo 211
C.c., lo que en resumidas cuentas no es mds que el criterio ya anotado con el niimero 1.

Por iiltimo, tampoco faltan autores para los que este problema no existe {el determinar la
preferencia entre los varios ascendientes que sustituyen al mismo descendiente) porque, a su
parecer, en las sustituciones pupilar y ejemplar s¢ parte de la base (errdnea, creemos) de la
inexistencia de herederos forzosos del sustituido, fuera del sustituyente; ésta es la opinién de
CARDENAS —oh. cit.,, p. 929-, para el que solo puede usar de estas sustituciones ¢l padre o
ascendiente que sea tnico y desde el momento en que lo sea.

(145) Arvarez CAPEROCHIPL, Curso de Derecho hereditario, Ed. Civitas, Madrid, 1990,
p. 274; BONET RAMON, ob. cit., pp. 340 y 345; CastAN, Derecho civil..., ¢it, pp. 239 y 240, y
Consulta, cit., pp. 75 y ss.; DE BUEN, en Seix, pp. 159, 165 y 166, y Dereche civil..., cit., p. 309;
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Primera. Las sustituciones pupilar y ejemplar no obedecen, en nues-
tro tiempo, a las causas que las justificaban en Roma (146); ni el temor
a las asechanzas contra la vida del pupilo o incapaz, ni el horror a la
sucesion abintestato existen juridicamente hoy (147).

En contra, se puede decir que, aunque no se dé hoy ese horror al
abintestato, ni sean tanto de temer las asechanzas contra la vida del me-
nor o incapacitado, subsisten las razones de humanidad que fueron el
motivo determinante de la aparicién, primero, de la sustitucion pupilar, vy,
mds tarde, a su ejemplo, de la cuasipupilar o ejemplar (148).

Como contraposicion a esta critica, no parece que con el desenvolvi-
miento actual de la sociedad pueda justificarse un poder tan excepcional
(como el de disponer por testamento de los bienes ajenos} por motivos
humanitarios o del carifio que profesa el ascendiente a su descendiente.
Ese carifio, ese amor, no puede fundamentar una facultad tan amplia, tan
disonante con los principios generales de nuestro Derecho, si no estd ex-
plicita o implicitamente acogida en la ley (149).

Ademids, en Roma se justificaba el testamento sustitutorio sobre la
base de los derechos absolutos del padre, razén ésta que ha desapareci-
do desde que la patria potestad perdié su primitiva fuerza, y mucho més

La REevista, “Consulta sobre sustitucién ejemplar: validez de la misma en cuanto a bienes
reservables del incapaz”, RDP, t. IV, 1917, pp. 216 y 217; LACRUZ Y SANCHO, ob. cit., pp. 361
y ss.; Lopez LOPEZ, ob. cit., pp. 3 ¥ ss.; MANRESA, ob. cit., pp. 215 v ss.; MUCIUS SCAEVOLA,
ob. cit., pp. 579 y ss.; Puig BRUTAU, Fundamentos de Derecho civil, t. V, vol. 2°, 2. ed,, Ed.
Bosch, Barcelona, 1977, pp. 581 y 582; SANCHEZ ROMAN, ob, cit., p. 683; VALVERDE, Tratado
de Derecho civil espaiiol, 1. V, 4* ed.. Ed. Cuesta, Valladolid, 1939, p. 189. También parece incli-
narse (aunque no lo hace expresamente) a favor de la tesis estricta, Digz-Picazo, Estudios...,
cit., pp. 396 y ss., v Sistema..., cit., pp. 412 y ss.

(146) Vide supra, ILA.

(147) Mucius SCAEvoLA, ob. cit., p. 580; y DE BUEN, en Seix, pp. 15% v 165.

(148) BALLESTER, ob. cit., p. 536. Siguiendo esta linea, dice GARCIA BERNARDO —ob. cit.,
p- 53— que “el carifio del ascendiente cristalizado en la institucién seria de heredero del im-
pudber o del incapaz es la causa legitimadora, la justificacidn, el fundamento juridico en el
Derecho actual de los institutos de las sustituciones pupilar y ejemplar”. A este respecto, vide
nota 93.

(149) Dice MIGUEL TRAVIESAS —ob. cit.,, p. 411- que “el ascendiente, al nombrar sustitu-
to pupilar, cbra en virtud de un poder legal {poder de representacion que la ley le atribuye),
que no puede delegar, de la misma manera que el padre, en virtud de la patria potestad, acep-
ta, por ejemplo, una donacién que se hace al menor”.

Esto no hace mas que reforzar nuestra argumentacion; la ley al conceder un poder espe-
cial, lo hace expresamente, asi el caso anterior: la aceptacién de una donacién hecha al menor,
que se regula en el articulo 626 C.c. [que, por ende, exige, ademds, de unos determinados
requisitos (art. 633 en relacién con el 631)]; mientras que el Codigo no hace 1o mismo para las
sustituciones pupilar y ejemplar, siendo estos casos mucho mds relevantes que el anterior, y
que, de admitirse culo pudercs de repicsentacisn gue tene el ascendiente, hubicse sido ne-
cesario regularlos mas concisa y detalladamente a como lo hace el Cddigo en sus articulos 775
y 776.
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desde que el Cédigo civil hace de las sustituciones en estudio una mate-
ria independiente del poder paterno. Ahora cualquier ascendiente (tenga
o no la patria potesiad) puede nombrar sustituto pupilar o ejemplar a su
descendiente incapaz de testar.

Segunda. Esta tesis concuerda, al parecer de Mucius SCAEVOLA, con
lo dispuesto en el Proyecto de 1851, base del Cédigo vigente. En dicho
Proyecto, afirma aquél, la sustitucién “se limitaba a los bienes de libre
disposicién del testador, y debe suponerse que si el legislador, al man-
tener en el Codigo la sustitucion pupilar, hubiera querido darle mayor
alcance que su antecedente de 1851, lo hubiera manifestado expresamen-
te” (150).

En oposicion, se alega que en tal Proyecto no se regulan ni la susti-
tucién pupilar, ni la ejemplar. “Es errénea su invocacién para defender
que el Codigo, a semejanza del Proyecto, las acogid restringidamente; de
haber seguido realmente al Proyecto, el Cddigo no las habria acogido
de ninguna forma, ni amplia nt restringida™ (151).

Frente a esta contraargumentacion cabe decir lo que ya expusimos en
su momento (152): existen indicios (eso si, no definitivos) de que el Pro-
yecto de 1851 podria acoger la sustitucién pupilar, de una forma distin-
ta a la del Derecho romano, con independencia del nombre que quisiera
déarsele.

Tercera. Si se siguiese la tesis amplia, la del testamento del impuiber
o incapaz hecho por el ascendiente, se atentaria al moderno principio de
que el testamento es un acto personalisimo (153). Los articulos 670 y 830
del Codigo civil consagran indubitadamente dicho cardcter personalisimo:

“El testamento es un acto personalisimo; no podrd dejarse su formacién,
en todo ni en parte, al arbitrio de un tercero, ni hacerse por medio de comi-
saric o mandatario.

Tampoco podrd dejarse al arbitrio de un tercero la subsistencia del nom-
bramiento de herederos o legatarios, ni la designacidn de las porciones en que
havan de suceder cuando sean instituidos nominalmente” (art. 670 C.c.).

“La facultad de mejorar no puede encomendarse a otre” (art. 830 C.c.).

(150) Mucius SCAEvOLA, ob. cit., p. 581.

(151) ALBALADEIO, Comentarios..., cit., p. 68. Para este autor, como ya se vio (supra,
I1.D.}, el Proyecto de 1851 no regula nada mds que la sustitucién vulgar, y la pupilar se trata
de una fideicomisaria excepcional.

(152) Supra, 11.D.

(153) CASTAN, Derecho civil..., cit., p. 240, Consulta..., cit., p. 77, DE BUEN, en Seix, p. 166,
Derecho civil espafiol comtin, vol. 1, 2.* ed., Ed. Reus, Madrid, 1931, p. 310; SANCHEZ ROMAN,
ob. cit., p. 683; Mucius SCAEVOLA, ob. cit., p. 580.
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Al regular el Cédigo las sustituciones pupilar y ejemplar en la seccién
destinada a las sustituciones, y no a continuacién de los preceptos donde
consagra el cardcter personalisimo del testamento (154), estd haciéndonos
ver que estamos frente a auténticas sustituciones, y no ante testamentos
sustitutorios, delegaciones de la facultad de testar o mandatos o apode-
ramientos para testar a nombre de un impiiber o de un incapaz (155).

Como objecion a este argumento se ha dicho (156) que el poder con-
cedido por los articulos 775 y 776, de testar por otro, es una excepcion al
principio de que el testamento es un acto personalisimo, y nuestro Cédigo,
al establecer ¢sta excepcion, no vino sino a seguir una trayectoria histori-
ca perfectamente definida, ya que el Derecho romano y el de las Partidas
tenian preceptos en correspondencia al articulo 670 (157} y, sin embargo,
tanto uno como otro acogicron las sustituciones pupilar y ejemplar.

También se esgrime (158) que el principio de que ¢l testamento es un
acto personalisimo va dirigido sélo a las personas que pueden testar, din-
dose el caso de que las sustituciones pupilar y ejemplar se refieren pre-
cisamente a quienes no pueden testar, por lo que aqui se produce un fe-
némeno parecido al poder legal de representacién (159).

Como contrapunto a la primera objecion de las dos anteriores se pue-
de alegar que se parte de una base, a nuestro juicio, errdnea, la de enten-
der que las sustituciones pupilar y ejemplar actuales son idénticas a las
del Derecho romano y de Partidas. No siendo las mismas, como hemos
dejado expuesto, da igual que en aquellos Derechos supusiesen excepcio-
nes al cardcter personalisimo del testamento; y, precisamente por ello (por
scr distintas las sustituciones pupilar y ejemplar actuales que las del De-

{154) De haberlo hecho asi, es decir, de haberse ubicadv las sustituciones en estudio
inmediatamente después del articulo 670 C.c., si podria haberse pensado que se trataban de
excepciones al principio de que el testamento es un acto personalisimo; que se trataban, pues,
de testamentos sustitutorios del descendiente hechos por su ascendiente. Esto ocurre con ¢l
articulo 831 C.c. donde, después de marcar en el anterior la regla general, fija 1a excepcidn:
“No obstante lo dispuesto en el articulo anterior... puede el viudo o viuda... distribuir, a su pru-
dente arbitrio, los bienes del difunto y mejorar en ellos a los hijos comunes..”.

(155) Garcia BERNARDO, ob. cif, p. 79.

(156) ALBALADEIO, Comentarios..., cit., p. 71.

(157) Digesto 28,5,32,pr.: “La institucion de «los que quisiese Ticio» es viciosa porque se
deja al arbitrio ajeno, va que bien claramente dejaron establecido los antiguos que los dere-
chos testamentarios deben valer por s mismos y no depender del arbitrio ajeno”.

Partidas, 6,3,11: “Declarar debe e nombrar el fazedor de! testamento por si mismo el nome
de aquel que estableciesse por heredero. Ca si el otorgasse poder a otro que lo estableciesse
en su lugar, non valdria, maguer dixesse assi, aquel sea mic herederc que fulano quisicre o
establesciere por mio que lo sea. Esto es porque el establescimiento del heredero e de las man-
das, non debe ser puesto en albedrio de otro”.

{152y Puiz PEfa, nh it n. 468,

{159) En igual sentido se manifiesta CARDENAS (ob. cit., p- 928), para quien en los articu-
los 775 y 776 de lo que se trata es de sustituir la facultad de testar.
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recho histérico), es por lo que hoy no constituyen excepciones a ese prif-
cipio {160).

Frente a ]a segunda objecién, si se admitiese que el ascendiente tiene
una especie de poder legal de representacidn a la hora de testar por su
descendiente, se llegaria a un supuesto mds grave que el del testamento
por comisario (161), pues en éste, por o menos, hay una manifestacion
de voluntad del titular de los bienes y derechos, mientras que en el tes-
tamento hecho por el impuber o incapaz, éste no manifiesta voluntad de
ninguna clase (162). Por otro lado, entre los poderes que tienen los pa-
dres (no todos los ascendientes) como representantes legales de sus hijos,
enunciados en los articulos 162 y ss. C.c., no existe ninguno que les auto-
rice a testar por éstos (163).

Cuarta. Si se admite la tesis amplia, se llega a consecuencias que ni
admitié nuestro Derecho tradicional, ni puede consentir nuestra legisla-
cién vigente, como la de que un ascendiente cualquiera pudiera privar al
padre de toda la parte de libre disposicién de la herencia de uno de sus
hijos (164), o como la de que un ascendiente se nombre a si mismo en la
porcidn libre del incapaz (165), perjudicando asi a otros ascendientes que
tengan mejor derecho, o al menos, igual que €l

Para salvar estas consecuencias inadmisibles, se ofrecen, por los par-
tidarios de la tesis del testamento sustitutorio, fundamentalmente dos so-
luciones, a saber:

a. [Esas consecuencias no se pueden dar porque la sustitucidn queda
sin efecto por premoriencia del sustituido (166).

Ahora bien, esto no encaja: si la sustitucion es un testamento del sus-
tituido ;cOmo se extingue aquélla por la muerte de éste?, cuando debe-
ria ser todo lo contrario, a la muerte del sustituido producir la sustitucién
(va que es un testamento suyo) todos sus efectos (167).

(160) Vide ademads, nota 154

(161) El testamento por comisario estd prohibido por el articule 670 C.c.

(162) Mucius ScAEvoLa, ob. cit., p. 580,

(163) Vide también nota 149.

(164) DE BUEN, Derecho civil.., cit., p. 310.

(165) Hipétesis prevista, como posible, por VAzoUEZ GUNDIN, ob. cit., p. 158,

(166) CARDENAS, ob. cit., p. 928,

(167) Entiende ALBALADEIO —Comentarios..., cit., p. 108- que el inico orden de falleci-
mientos posible para que la sustitucién no se extinga es: sustituyente, sustituido y sustituto,
porque si el sustituyente no premuere al sustituido, el testamento sustitutorio no puede regir
la sucesidén, ¥ si el sustituido no premuere al sustituto, éste no le puede suceder.

Este razonamiento, que es completamente exacto, sin embargo no concuerda con la afir-
macién de la tesis amplia (mantenida por este autor) de que las sustituciones tratadas son tes-
tamentos del sustituido, porque nos llevaria a decir que la muerte de una persona opera o pro-
duce la apertura de la sucesién de otra, la muerte del sustituyente provoca la sucesién del
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Lo que pone de manifiesto esta solucidn es, precisamente, todo lo
contrario a lo que predica la postura de sus defensores, que no es sino
que el testamento es del sustituyente y no del sustituido.

b. En la sustitucién pupilar y ejemplar se parte de la base de la ine-
xistencia de herederos forzosos del sustituido, fuera del sustituyente (168).

Esta solucion, aparte de ser un tanto forzada y arbitraria, ataca fron-
talmente al articulo 777 C.c., precepto que, por otra parte, se aduce para
justificar la postura de la tesis amplia.

Dicho precepto lo que hace es declarar la validez de las sustituciones
pupilar y ejemplar, “en cuanto no perjudiquen los derechos legitimarios
de los herederos forzosos del sustituido”, pero en ningiin caso excluye la
posibilidad de la existencia de dichos herederos. Antes bien, el articulo 777
lo que prevé es esa posibilidad.

Quinta. Esta tesis es la que mas fielmente sigue los principios gene-
rales de nuestro Derecho, entre ellos el de que la sustitucién no puede
abarcar mas que la institucién (169).

Se concluye, en contra de este argumento, que ello obedece a la ac-
tual impropiedad del nombre sustitucion, que ha continuado dandose a
tales instituciones. Esta critica no parece muy plausible, porque habria
que suponer, no solo la dejadez o desidia del legislador de Hamar susti-
tuciones a estas figuras si no lo fuesen realmente, sino, ademds, suponer
que el legislador también se equivocd al ubicarlas en la seccidn tercera
del capitulo II, del titulo III, del Libro III del Cédigo civil, que se rubri-
ca “De la sustitucién”, lo que nos parece mucho suponer.

Sexta. El Cédigo no determina preferencia ninguna entre los ascen-
dientes a quienes concede la facultad de sustituir, se limita a disponer:
“Los padres y demas ascendientes podran nombrar sustitutos...”, para la
sustitucién pupilar; y “El ascendiente podrd nombrar sustituto...”, para
la ejemplar, de tal suerte que no autoriza directa ni indirectamente ¢l es-

sustituido, cosa que no parece admisible en nuestro Derecho, para el que sdlo se abren las
herencias de personas muertas (arts, 657 y 661 C.c.) o declaradas fallecidas (art. 196 C.c.), y la
herencia del sustituido (de seguir conjuntamente la tesis amplia y el orden de fallecimientos
expuesto arriba) se trataria de herencia de una persona viva,

Tampoco sirve decir {ALBALADEIO, Comentarios..., <it., p. 88, y CLEMENTE DE DIEGO,
ob. cit., p. 150} que la herencia se defiere al fallecimiento del sustituido, porque etlo equival-
dria a decir que el testamento es de éste, pero no nos resolveria el problema que tratamos en
este punto de solucionar; el de las graves consecuencias que acarrea admitir la tesis amplia.

{168) CARDENAS, ob. cit., p. 929. Igual solucién, en el fondo, vienen a dar VAZOUEZ GUN-
piN, ob. cit., p. 158, y BALLESTER, ob. cit,, pp. 538 y 539.

(169) Mucius SCAEVOLA, ob. cit., p. 581
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tablecimiento de preferencias entre los diversos sustitutos, o lo que es lo
mismo, entre los diversos sustituyentes (170).

De entenderse que la sustitucién abarca todos los bienes del sustitui-
do, naceria el conflicto de la eleccién entre los diversos sustitutos, incon-
veniente y dificultad que desaparece desde el momento en que la susti-
tucién se limita a los bienes del que la ordena.

Contrariamente, se argumenta (171) que “no es aceptable adoptar una
posicién buscando apoyo en que seca la mds comoda para el intérprete,
en cuanto elimina problemas”. Se afiade (172) que “si surgiera litigio, caso
de concurrir dos 0 mds sustituciones a la sucesién del incapaz de testar,
los Tribunales se verian constreiiidos, en observancia del antiguo articu-
lo 6.° (actual art. 1.4), a suplir por analogias o por los principios genera-
les del Derecho la insuficiencia de los preceptos del Codigo”.

En contra de lo anterior cabe alegar que la tesis estricta no se basa,
exclusivamente, en que sea la mas ficil, la que menos inconvenientes plan-
tee, sino que, funddndose en argumentos sélidos y razonados, si ademds
es la que menos problemas acarrea, mejor que mejor.

Ademds, como dice Mucius ScaevoLa (173), los Tribunales (en cum-
plimiento de la obligacién que les impone el art. 1.7 C.c.) se atribuirian
el derecho a legislar, al establecer preferencias entre los diversos susti-
tutos, cuando fuesen varios los ascendientes que nombraran sustituto al
descendiente y la sustitucién comprendiera todos los bicnes del sustitui-
do, creando con ello arbitrariedad y dando lugar a graves injusticias (174).

Séptima, Si la sustitucién fuese una disposicién de los bienes del
descendiente, la institucién de una persona, con la omisién consiguiente
del heredero forzoso, constituiria una pretericiéon de éste, lo cual, con-
forme al articulo 814 C.c., determinarfa la nulidad de la llamada sustitu-
cién. No cabria, pues, llamar como sustituto a un no legitimario del sus-
tituido (cuando éste los tuviere), porque la sustitucién quedaria sin
efecto, totalmente desvirtuada (175).

(170) Mucius SCAEVOLA, ob. cit.,, p. 581; DE BUEN, Derecho civil.., cit., p. 310; SANCHEZ
RomMAN, ob. cit., p. 683.

(171) ALBALADEIO, Comentarios..., cit., pp. 69 y 70.

(172) BALLESTER, ob. cit., p. 538.

(173)  Ob. cit., p. 382,

(174) Sobre este particular, vide supra, IV.B.b.

(175) Por ello, algunos autores —vide supra, notas 144 y 168- estiman que el sustituido
no ha de tener legitimarios ademds del sustituyente, lo que no deja de ser un tanto raro, porque
el presupuesto del articulo 777 C.c. (aplicable a las sustituciones pupilar y ejemplar) no es otro
que la existencia de dichos legitimarios —vide supra, cuarta razén que avala la tesis estricta—.

También se podria mantener, para salvar el obstdculo planteado por este argumento, que
en las sustituciones pupilar y ejemplar los sustitutos nombrados, necesariamente han de ser los
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Ademais, si se dice que en tal caso seria de aplicacion el articulo 777
C.c. (la sustitucién es vilida, en cuanto no perjudique los derechos legi-
timarios de los herederos forzosos del sustituido), y no el 814, estariamos
frente a la paradoja de que, en palabras de ALBALADEIO (176), “se da
més fuerza a la institucién de heredero ajeno (regiria el art. 777) que a
la del propio (se aplicaria el art. 814)” (177). En otros términos, mientras
que el articulo 814 (para la institucién de heredero propio) sanciona con
mds dureza (anulacién de la institucién de heredero) el perjuicio de la le-
gitima de los herederos forzosos del causante, el articulo 777 (para la ins-
titucién de heredero ajeno, caso de las sustituciones pupilar y ejemplar)
lo hace con menos rigor, ya que se sanciona de invalidez sélo en lo que
les perjudique a aquellos.

En contra de este razonamiento, se dice (178) que el articulo 777 su-
pone una excepcion a la norma contenida en el articulo 814 {179).

Ahora bien, parece raro, cuando no incongruente, que el Cédigo civil,
saliéndose de su ténica (p. ej.: arts. 830 y 831, 670 y 671, 841 y 842), esta-
blezca primero la excepcion (art. 777) y después sefiale la regla general
(art. 814). Mds adecuado seria pensar (180) que los articulos 777 y 814
no guardan ninguna relacién. El primero no contempla el supuesto de
pretericién de los legitimarios del sustituido (de ahi la distinta regulacion
de éste y el 814), porque no puede producirse, al no haber testamento de
su herencia; si fuese la sustitucion pupilar o ejemplar un testamento del
sustituido se aplicaria, como a cualquier otro testamento, ¢l articulo 814,
pero como no lo es, se aplica el 777.

Luego, aquéllas son auténticas sustituciones que para un caso concre-
to tienen su precepto especial —art. 777—, distinto del articulo 814, que
rige (para el mismo caso) en la institucién de heredero, como regiria en
las sustituciones pupilar y ejemplar, de estimar que éstas son testamentos
del descendiente-sustituido.

legitimarios del sustituido, cuando los tenga. Solucién ildgica, pues a los mismos resultados se
llegaria sin hacer la sustitucidn, ya que los herederos intestados del sustituido serian, precisa-
mente, sus legitimarios; la sustitucién carecerfa de sentido y de utilidad.

(176) Comentarios..., cit., p. 121.

(177) Lo sefialado entre paréntesis es mio.

{178) CLEMENTE DE DIEGO, ob. cit., p. 158; Puis PENA, ob. cit., p. 472, nota 16; Roca-
SASTRE MUNCUNILL, ob, cit., p. 487.

(179} Igual parecer tiene ALBALADEIO —Comeniarios..., cil., p. 121, segtn {a literalidad
del articulo 777,

{180) Lopez LopEz, ob. cit., p. 17.
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d. Conclusion.

Por todos los razonamientos expuestos, la tesis estricta o de la susti-
tucién cree que las sustituciones pupilar y ejemplar son auténticas sustitu-
ciones, por las que el testador-sustituyente-ascendiente le nombra susti-
tuto a su descendiente, menor de catorce aiios o incapaz por enajenacién
mental, tan sélo en los bienes que le dejd, excluidos los que al sustituido
le corresponden como legitima.

Esta tesis tiene, aparte de otras ventajas (181), la virtud de no enfren-
tarse con el importante problema, como sucede en la amplia (182), de la
concurrencia de varios ascendientes a la hora de nombrar sustituto a un
mismo descendiente.

Cuando son varios los sustitutos nombrados a un mismo descendien-
te por distintos ascendientes, cada uno de aquellos recibird, tinicamente,
los bienes procedentes del ascendiente que le nombr6, al producirse el
supuesto de hecho de cada una de las sustituciones: muerte del sustitui-
do antes de cumplir catorce afios o antes de haber recobrado la razén sin
haber testado vilidamente.

C. Jurisprudencia.

Comenzaremos dictendo, al igual que PuiG PERA (183), que “nucstro
Tribunal Supremo no ha dictado ningiin fallo que permita precisar con
certeza las lineas directrices de las sustituciones pupilar y ejemplar en la
técnica de nuestro Cédigo civil”.

Dicho esto, no se puede omitir que el mayor nimero de sentencias de
nuestro Alto Tribunal (184) siguen, con mayor o menor acierto, explicita
o implicitamente, el criterio de la tesis amplia o del testamento sustitu-
torio, pero con una matizacién: si bien todas ¢llas se pronuncian en favor
de que se testa por otro (el ascendiente testa por el descendiente), sin
embargo, no se pronuncian explicitamente acerca de los bienes que com-
prende la sustitucién (185).

Por ejemplo, y a modo de resumen, la sentencia de 6 de febrero de
1907 establece, en el primero de sus considerandos, que, “dada la facul-

(181) Que la tesis estricta sea la que mds fdcil construccién hace de las sustituciones
pupilar ¥ ejemplar y la que menos problemas suscita, no quiere decir que sea la incorrecta {por
esos solos hechos), pues muchas veces los intérpretes de la Ley, buscando obstdculos donde no
los hay, forzamos la construccion de las figuras juridicas.

(182) Vide supra, IV.B.b.

(183) Ob. cit., p. 466.

(184) Ss. de: 6 de febrero de 1907, 2 de diciembre de 1915, 10 de diciembre de 1929,
10 de junio de 1941 y 20 de mayo de 1972.

(185) Vide ALBALADEIO, Comentarios..., cit., nota 22 de la p. 60.
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tad otorgada por la ley al ascendiente para testar por y en nombre del
descendiente para el caso de que, siendo éste incapaz, muera en tal esta-
do, es manifiesto que cuando existe, como en el caso del presente recur-
$0, un testamento otorgado por la madre en sustituciéon de su hijo, por
causa de incapacidad, no se puede estimar que €ste haya muerto intesta-
do... porque tal testamento produce los mismos efectos que si hubiera
sido otorgado por el causante de la herencia...”; lo que no deja lugar a
dudas de que la sustitucion es un testamento del sustituido hecho por su
ascendiente. Pero continda dicha sentencia: “... sin perjuicio de discutir
en el juicio correspondiente su validez absoluta o su extensién y efica-
cia...”, lo que pone de manifiesto su no-pronunciamiento sobre la cues-
tion fundamental, el alcance 0 extensién del testamento. ‘

Un giro radical en nuestra jurisprudencia lo representa la sentencia de
20 de marzo de 1967 (referida a la sustitucién ejemplar, también es apli-
cable a la pupilar), que opta inequivocamente por la tesis estricta. En
efecto, y como dice PuiG BRUTAU (186), dicha sentencia después de refe-
rirse a los precedentes romanos y al sistema espaiiol, que culmina con la
promulgacion del Cddigo civil, cuyo articulo 670 proclama que el testa-
mento es un acto personalisimo, afiade que contra esta norma general y
absoluta del Derecho civil comiin tnicamente se pueden admitir las dero-
gaciones que, de manera expresa y terminante, se establecen en el pro-
pio Codigo, que son las contenidas en los articulos 671 y 831; y, “fuera
de estos casos, en las regiones sometidas al derecho civil comiin no puede
formarse testamento por otra persona’.

Afade: “si, pues, con arreglo a nuestro derecho sucesorio no puede
otorgarse testamento por otro sino en los casos taxativamente dispuestos
por la ley, se comprende que en el caso de la sustitucién ejemplar el sus-
tituto no debe heredar més que los bienes que el ascendiente le haya
dejado a su descendiente incapaz, incluso con sus accesiones y sustitucio-
nes, si las hubo, pero no los demas bienes que dicho incapaz haya adqui-
rido por otros conceptos, los cuales deben seguir el cauce previsto para
la sucesion legitima”.

Es obvio, pues, que, segliin esta sentencia, las sustituciones pupilar y
ejemplar no suponen excepcidn al cardcter personalisimo del testamento,
y por lo tanto, el sustituto s6lo hereda los bienes que el ascendiente haya
dejado a su descendiente, excluidos los que a éste le correspondan como
legitima.

Para concluir, diremos que, si bien es cierto que una sola sentencia no
significa jurisprudencia ni impide cambiar de criterio, no lo es menos que,
por la misma razén y por no ser la jurisprudencia fuente de nuestro orde-

(186) Ob. cit., p. 582.
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namiento juridico (art. 1, n.° 1 y 6 C.c.}, los jueces y Tribunales irdn re-
solviendo, de acuerdo con sus preferencias y a su prudente arbitrio, los
casos que conozcan, inclindndose por una u otra posicién de las dos
adoptadas por las tesis tradicionales (amplia y estricta), 0 quizd por otra
distinta, que es la que nosotros defendemos y exponemos a continuacion.

D. Postura adoptada.

Como conclusién a este trabajo, y en vista de todo lo expuesto y lo
que después diré, creo que las sustituciones pupilar y ejemplar son autén-
ticas sustituciones y que su objeto estd formado por los bienes que el
ascendiente deje a su descendiente, incluida la legitima que a éste corres-
ponda. Es, pues, la legitima debida al menor o incapaz lo que diferencia
nuestra postura de las dos cldsicas.

Frente a la tesis amplia, que afirma que las sustituciones estudiadas
son testamentos sustitutorios que abarcan todos los bienes del sustituido,
mantenemos que son sustituciones que abarcan tan sélo los bienes del
sustituido provenientes, bien en concepto de libre disposicion, bien como
de legitima, de su ascendiente-sustituyente (187); y frente a la tesis estric-
ta, postulante de que las sustituciones sélo comprenden los bienes de
libre disposicion dejados por el ascendiente a su descendiente, afirmamos
que también se incluyen en aquéllas los bienes que como legitima debe
aquél a éste.

La tesis que aqui mantenemos se fundamenta, ademas de por las ra-
zones expuestas para defender la tesis estricta (188), las objeciones a las
criticas de éstas (189) y las criticas a los argumentos aducidos en favor de
la tesis amplia (190), por los siguientes argumentos:

Primero. Es la mds acorde con la evolucién histdrica de las figuras
tratadas (191). El Proyecto de Cédigo civil de 1851, antecedente legal-
mente sefialado de nuestro Cdodigo vigente, bien podria culminar la rup-
tura total con el Derecho romano y de Partidas, y regular la sustitucion
pupilar (art. 638, 2.°) como sustitucién comprensiva de los bienes de libre
disposicion que deje el sustituyente al sustituido.

Ahora bien, el legislador del Codigo vigente silencid, suprimio, en sus
articulos 775 y 776, la limitacién establecida en el Proyecto de que la sus-

(187} Por ello, para que surtan efecto las sustituciones, el ascendiente-sustituyente ha de
premorir al descendiente-sustituido, y éste al sustituto.

(188) Vide supra, IVB.c.

(189) Supra, IVB.c.

(190) Supra, IVBa.

(191) Vide supra, 11. En particular el Proyecto de Cdédigo civil de 1851.
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titucidn sélo se extendia a los bienes de libre disposicion del testador,
lo que demuestra que hoy la sustitucion también comprende la legitima
debida por el ascendiente a su descendiente; de no ser asi, se hubiese
incluido en los articulos referidos, como en el Proyecto, la citada limi-
tacién. '

En contra de este argumento no vale decir (192) que el silencio del
legislador se debe a precipitacion y falta de estudio, porque el sélo hecho
de suprimir una expresiéon (la referida a los bienes de libre disposicidn
del testador) implica, de por si, un estudio detallado, méxime tratdndose
de una cuestién tan trascendental y tan pormenorizadamente tratada y
regulada en el Cédigo, como es la relativa a las legitimas.

Aparte, de admitirse tal critica, cualquiera, y en cualquier tema, po-
dria ofrecer la teoria que quisiere, porque bastarfa para fundamentarla
decir que de nuestro legislador todo se puede esperar, ya que ha legisla-
do precipitadamente y sin ¢l estudio suficiente.

Segundo. Si cualquier testador puede, por medio de la sustitucién
vulgar o fideicomisaria, sustituir a su heredero, para el caso de que muera
incapacitado para testar (193), ; por qué el Cédigo civil limita esa facul-
tad, en sus articulos 775 y 776, a los padres y ascendientes del sustituido?
La contestacion a esta pregunta no puede ser otra que, al ser aquellos,
precisamente, los que deben legitima a sus hijos y descendientes, el legis-
lador quiso que las sustituciones pupilar y ejemplar comprendieran, tam-
bién, dicha legitima.

Asi, mientras las sustituciones estudiadas comprenden los bienes de
libre disposicidn que deje el ascendiente a su descendiente y los que con-
formen la legitima debida por aquél a éste, las sustituciones vulgar y fi-
deicomisaria sélo tienen por objeto los primeros (194).

(192) Mucius SCAEVOLA, ob. cit., p. 584.

{193) De ahf que los partidarios de la tesis amplia, para fundamentar su postura {en la
sustitucién se dispone o se puede disponer de todos los bienes del sustituido) esgriman que, s
no se adopta ésta, las sustituciones pupilar y ejemplar carecerfan de sentido, pues a los mismos
resultados se tlega con la sustitucién vulgar (si no heredé el sustituido) o fideicomisaria (si
heredd). Vide quinto argumento en pro de la tesis del testamento sustitutorio.

(194) Acerca de la cuestién de si la sustitucién pupilar (y ejemplar) implica la vulgar, o
lo que es lo mismo, si lleva consige una sustitucién vulgar t4cita [el sustituto pupilar es desig-
nado para el supuesto de que el sustituido muera antes de los catorce arfios, pero tambign debe
considerarse (tdcitamente) comao sustituto vulgar para el caso de que el sustituido no llegue a
ser heredero por premorir al sustituyenle] estd resuelta de suyo.

La sustitucién pupilar (y ejemplar) no puede comprender el supuesto de la sustitucion vul-
par. El sustituto pupilar no puede entenderse que sea, implicita o tdcitamente, un sustituto vulgar,
Lag razones que abonan esta npinién son: a. el parrafo 2.° del articulo 774 parece indicar que
los casos de sustitucion s6lo deben aplicarse a los supuestos expresamente previstos por el tes-
tador, y no por extensidon a casos distintos (Jssor1o MORALES, ob. cit., p. 251); es decir, el sus-
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Ademds, se corrobora este argumento por la distinta redaccioén que da
el Codigo vigente a sus articulos 775 y 776, respecto al articulo 638, 2.°
del Proyecto de 1851. En éste se dice: “Puede también el testador dar
sustituto...”, luego, cualquier testador; mientras que en aquellos se pres-
cribe: “Los padres y demas ascendientes podrin nombrar sustitutos...”
(art. 775), y “El ascendiente podra nombrar sustituto...” (art. 776).

Lo que evidencia que, en el Proyecto citado, cualquier testador puede
nombrar sustituto, porque la sustitucién se refiere, exclusivamente, a sus
bienes de libre disposicién, mientras que en el vigente Cddigo sélo pue-
den nombrar sustitutos los ascendientes (que son los que deben legitima
a sus descendientes), porque la sustitucion se refiere tanto a los bienes de
libre disposicién como a los que integran la legitima debida por aquellos
a sus descendientes sustituidos.

Tercero. El articulo 777 C.c. seria innecesario si no se incluyese en
la sustitucién la legitima debida por el ascendiente a su descendiente. Los
derechos legitimarios de los herederos forzosos del sustituido estarian sal-
vaguardados por las reglas generales que los protegen, pero como se com-
prende la legitima (en la sustitucion), se dicta el articulo 777 para que
ésta (la legitima del descendiente) también se tenga en cuenta a la hora
de fijar la de los legitimarios del sustituido (195).

En otras palabras, el articulo 777 (196), al abarcar las sustituciones
pupilar y ejemplar la legitima del descendiente, prevé la posibilidad de
detraer, de los bienes que correspondan al sustituto, los que se necesiten

tituto nombrado para un caso, no lo es para los demads; b. toda sustitucién debe de constar
expresamente por considerarse como una carga o gravamen {PuiG PERA, ob. cit., p. 472); ¢. el
supuesto de hecho de la sustitucién pupilar {que el sustituido muera antes de los catorce afios)
es completamente distinto al de la vulgar (que el sustituido no herede); d. la sustitucién pupi-
lar no surte efectos si premuere el sustituido al sustituyente, mientras que en la vulgar ocurre
todo lo contrario; e. la extensidn, el objeto de ambas sustituciones es distinto, como ha que-
dado reflejado en el argumento que aqui anotamos.

Todo lo dicho vale como regla, sin perjuicio de que la voluntad del testador es soberana.
Por ¢llo, en la mayoria de los casos, se tratard de una cuestién de interpretacidin de dicha
voluntad, vy la solucion dependerd de los términos en que haya sido ordenada la sustitucidn.

(195} Vide ademds, en este sentido, cuarta objecién al tercer argumento de la tesis
amplia. También conviene resefiar aqui, la distinta redaccidn del actual articulo 777 con res-
pecto a su concordante del Anteproyecto de 1882-1888 (que, como sabemos, da casi idéntica
redaccién a las sustituciones pupilar y ejemplar que el Codigo civil). El articulo 778 del refe-
rido Anteproyecto declara vdlidas aquellas sustituciones solo cuando el sustitnido carece de
herederos forzosos (lo que permitiria pensar que las sustituciones abarcan todos los bienes del
sustituido ~vide la cuarta razén que argumenta la tesis estricta-}, pero el actual articulo 777 lo
que hace es todo lo contrario, declarar validas las sustituciones si el sustituido tiene herederos
forzosos, siempre que se respeten sus derechos legitimarios.

(196) Precepto que sélo es aplicable a las sustituciones pupilar y ejemplar, pues comien-
za diciendo: “Las sustituciones de que hablan los dos articulos anteriores...”.
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hasta completar la legitima de los herederos forzosos del sustituido; vy,
precisamente, como también se detraen (de los bienes que corresponden
al sustituto) bienes de la legitima del sustituido (que pasan igualmente al
sustituto) es por lo que se ha dictado un precepto especifico (art. 777),
cosa que no se ha hecho para la sustitucién vulgar (197).

Cuarto. Apoya nuestra postura el que el legislador haya incluido el
segundo parrafo del articulo 776, ya que el testador-sustituyente dispone
de parte de bienes que son del sustituido: la legitima que debe a éste; en
otro caso, si el testador estuviese compelido a testar sobre sus biencs de
libre disposicidn exclusivamente, es obvio que el sustituido, una vez vuel-
to a la razén, no podria revocar, por su propio testamento, la sustitucion
hecha por su ascendiente.

Por ello, por abarcar la sustitucién la legitima del sustituido, es por lo
que el articulo 776, 2.° dice literalmente: “La sustitucion.. quedara sin
efecto por el testamento del incapacitado...”, luego sélo queda sin efecto
la sustitucidn, no asi el testamento del sustituyente, que no se puede re-
vocar por otro de persona distinta (el sustituido).

Quinto. El articulo 782 del Cédigo civil viene a reforzar nuestra pos-
tura cuando dice: “Las sustituciones fideicomisarias nunca podran gravar
Ia legitima...”. Como este precepto sélo se refiere a las sustituciones fi-
deicomisarias, y para la pupilar y ejemplar no se ha redactado ninguno
semejante, se desprende que éstas dltimas si pueden gravar la legitima,
en su consecuencia, pueden abarcar la legitima del sustituido (198).

Sexto. Por iltimo, en contra de nuestra postura, se podria alegar el
parrafo 2.° del articulo 813 C.c. que prescribe: “Tampoco podra (el testa-
dor-sustituyente) imponer sobre ella (legitima) gravamen, ni condicion, ni
sustitucion de ninguna especie...”. Pero dicho precepto, como expresa-
mente ha manifestado alglin autor (199), no juega con las sustituciones

(197) Se desprende de lo expuesto en este argumento que, no es vilido el criterio segin
el cual: el respeto a la legitima de los herederos forzosos del sustituido (art. 777) da por su-
puesto que se trata de todos los bienes de éste, ya que de todos los bienes se hace cuestion en
la legitima; y no es vélido porque, efectivamente, de todos los bienes del sustituido, incluida la
legitima que le corresponde del sustituyente, se estd conformando la de sus herederos forzo-
sos, pero no de aquellos otros bienes que le deje el ascendiente, que son los que le dan el ca-
récter de sustitucion a las instituciones tratadas. Vide ademds, sobre este particular, la critica
que se hace al sexto argumento de la tesis del testamento sustitutorio.

(198) Respecto a la posibilidad de que la sustitucién vulgar (al igual que la pupilar ¥ ejem-
nlar) nieda gravar la legitima (como se desprenderia del argumento expuesto), vide en contra,
la quinta razén que se expone en el argumento siguiente.

(199) ALBALADEIO, Comentarios..., cit.,, p. 122.
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pupilar y ejemplar. Las razones (200) por las que no es aplicable el articu-
lo 813, 2.° a las sustituciones estudiadas son:

L* Las sustituciones pupilar y ejemplar no son tratadas por el legis-
lador como disposiciones de la herencia del ascendiente, sino como nor-
mas de la sucesién al menor o incapaz (201).

2." Estas sustituciones no suponen limitacion alguna respecto del he-
redero instituido. Si el menor llega a la edad de testar o si el incapaz re-
cobra la capacidad o hace testamento valido, queda sin efecto la sustitucion,
y tanto uno como otro pueden disponer libremente de sus bienes (202).

3." Cuando el Cdédigo civil manda, en su articulo 777, que se respe-
ten los derechos legitimarios de los herederos forzosos del sustituido, no
hace lo mismo para la legitima de éste en la sucesién del ascendiente,
como lo requeriria el articulo 813 (203). Por esto, dicho precepto rige en
la sucesidn del sustituido, pero no en la del testador-sustituyente.

4" Si el parrafo 2.° del articulo 813 fuese aplicable a las sustitucio-
nes pupilar y ejemplar, holgaria el articulo 777, puesto que los derechos
legitimarios de los herederos forzosos del sustituido estarian protegidos
por aquél, al no poder el testador imponer sobre la legitima (del susti-
tuido) gravamen, ni condicidn, ni sustitucién de ninguna especie.

En otras palabras, como si puede el testador-sustituyente disponer, ¢n
la sustitucién, de la legitima que debe al sustituido (en contra de lo que
establece el art. 813), es por lo que se dicta el articulo 777 para salva-
guardar la legitima de los legitimarios de éste.

5." El articulo 813, 2.° no viene sino a reafirmar la regla preceptua-
da en el 782 (referente a las sustituciones fideicomisarias) y extenderla
a la sustitucién vulgar. Si, como dijimos en el argumento anterior, de la
aplicacién del articulo 782 quedan exceptuadas las sustituciones pupilar y
gjemplar, podria pensarse que la vulgar del articulo 774 también queda-
ba al margen de lo reglado en aquel precepto (art. 782), siendo asi que
tal cosa no acontece realmente por lo dispuesto en el articulo 813, 2.°

En definitiva, el articulo 813, 2.° se dicta, habida cuenta que de su
aplicacién quedan excluidas las sustituciones pupilar y ejemplar, para que,
al igual que ocurre con las sustituciones fideicomisarias (que tienen su
precepto especifico, art. 782), la sustitucidon vulgar no pueda nunca gra-
var la legitima.

(200) Algunas de ellas expuestas por autores que defienden la tesis amplia. Es evidente
que dichos autores mantienen ¢l mismo criterio que nosotros en este punto, puesto que para
ellos las sustituciones tratadas comprenden todos los bienes del sustituido, incluidos, cémo no,
los que le corresponden de su ascendiente como legitima,

(201) OssoRrR10 MORALES, ob, cit., p. 248; MAURA, Dictimenes, t. 111, Ed. Bosch, Barce-
lona, 1955, pp. 302 y 303.

{202) CARDENAS, ob. cit,, p. 927.

(203} MAURA, ob. cit., p. 303.
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V. Conclusiones

Por todo lo expuesto, su evolucién histdrica, su fundamento actual y
las razones apuntadas mds arriba, pensamos que las sustituciones pupilar
y ejemplar son verdaderas y auténticas sustituciones, con identidad propia,
distintas de la vulgar y de la fideicomisaria, y objetivamente extensibles
a los bienes que el ascendiente deje al descendiente (menor de catorce
afios 0 mayor de esta edad, pero incapaz por enajenacién mental), inclui-
da la legitima que aquél deba a éste.

En su consecuencia, ¢l sustituto hereda, en el caso de morir el susti-
tuido antes de cumplir catorce afios (pupilar) o en el de morir antes de
haber recobrado la razén sin testar vdlidamente (ejemplar), los bienes
que e} ascendiente-sustituyente dejé a su descendiente-sustituido, inclui-
da su legitima.

Y, de ser varios los ascendientes que hayan nombrado sustituto al im-
puber o incapaz, cada uno de los sustitutos heredaré la parte respectiva
del ascendiente que le designd, incluida la legitima que el sustituyente
deba al sustituido, deduciéndose de ésta, en su caso, los bienes necesarios
para completar la de los herederos forzosos del sustituido; y para el res-
to de bienes propios de éste se abrird la sucesion abintestato, pues hoy,
como lo demuestran el articulo 912 y el dltimo parrafo del 658 C.c., no
existe obstdculo para la concurrencia de la sucesion testada e intestada.
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I Justificacion del trabajo. Exposicion del supuesto de hecho. Concep-
to de abandono

Pretende el presente ser una reflexién sobre un tema que si bien no
es frecuente en la préctica, la importancia del mismo por si solo justifica
su acometimiento.

Trata de exponer una realidad que aun no habiendo sido objeto de
estudio, ni doctrinal ni jurisprudencialmente (pues no existe obra, trata-
do o comentario alguno sobre ello), he constatado en la prictica; no
estando en el dnimo del autor de este articnlo dar una solucién, sino lla-
mar la atencién sobre su objeto, y de esta forma poder acercarnos cada
vez més a la realidad, que dia a dia se refleja en los despachos notaria-
les y en las oficinas judiciales, y entre todos encontrar la solucién que
reclama. Una vez mds hemos de reconocer que es en los despachos, y
ante la realidad que en ellos se expone, donde nacen y gestan las refor-
mas y avances legislativos de toda indole.

Para una debida exposicion del presente vamos a distinguir el supues-
to de hecho del que partimos, para a continuacion diferenciar las posibi-
lidades ante las cuales nos podemos encontrar, intentando, a la vista de
cada una de ellas, encajar alguna de las férmulas que nos ofrece el Orde-
namiento Juridico, aun cuando sea tedricamente, para en (ltimo lugar ila-
mar la atencién sobre la necesidad de dar una solucién ante el eventual
planteamiento del supuesto de hecho a estudiar.

Hechas las anteriores precisiones, y entrando en el fondo del presen-
te articulo, el supuesto de hecho seria el siguiente: un incapacitado ca-
sado que otorgd testamento con anterioridad a su incapacitacién, y no
pudiendo con posterioridad volver a testar (por asi establecerlo los tér-
minos de la sentencia de incapacitacién y no hallarse con posterioridad
en estado de intervalo licido, art. 665 del Cédigo civil), sufre el hecho de
que su conyuge (si bien el supuesto de hecho es extensivo a cualquier
otro legitimario) le abandone, 0 en general incumpla sus deberes conyu-
gales (o paterno filiales), poniéndose de manifiesto dicha circunstancia
con ocasion de dicha incapacitacién, y por tanto habiendo realizado el
testador su testamento desconociendo dicha circunstancia, y en conside-
racién a un estado de cosas que si bien existian al festar, posteriormente
varia. Siendo que, bien por dicha conducta, puesta de manifiesto ya du-
rante la tramitacion del proceso de incapacitacion, o bien por otros moti-
vos distintos, como veremos posteriormente, ¢l nombramiento de tutor
no recae en el conyuge, ante las facultades que en orden a ello tiene la
autoridad judicial.

Debo precisar y eiio justfica ei ifiuio, la uithizacion de jos iérmijinos
abandono e incumplimiento de los deberes conyugales, distinguiendo los
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mismos, en lo que pudiera entenderse en el sentido de no considerarse el
abandono como un incumplimiento de los deberes conyugales. La preci-
sién es 1til en la medida en que la materia que vamos a desarrollar en el
presente estudio, y regulada en el Cddigo civil, tiene un marcado cardc-
ter imperativo, de ius cogens, siendo de interpretacion restrictiva.

No existe al respecto, en el Cédigo civil, una definicién de abandono.
La dnica aproximacion la encontramos en el término desamparo que uti-
liza el articulo 172.1, parrafo 2.°, en relaciéon con los menores, cuando
establece que tal situacién se produce como consecuencia de la falta de
ejercicio de los deberes de proteccion establecidos por las leyes para la
guarda de los menores, al quedar privados de la necesaria asistencia mo-
ral o materijal.

En tal sentido, podemos entender el abandono como una desaten-
cién, una dejacién de los deberes de un cOnyuge respecto del otro, que
se puede traducir tanto en una falta de asistencia material como moral
y afectiva. Al respecto, los articulos 67 v 68 de aquel cuerpo legal consa-
gran como deberes conyugales el respeto y ayuda mutua, actuar en in-
terés de la familia, vivir juntos, guardarse fidelidad y socorrerse mutua-
mente.

Empero el abandono puede producirse sin vulnerar tales deberes, por
falta de atencién afectiva o del cuidado preciso (entendiendo de esta for-
ma el deber de respeto en un sentidec muy amplio). Asi, puede haber
abandono aun viviendo ambos cOnyuges juntos, y viceversa, no producir-
se abandono viviendo separados; piénsese, verbigracia, en el caso en que
uno de los consortes tenga que ser internado en un establecimiento espe-
cial. De suerte que dentro de dicho concepto de abandono, entenderia-
mos tanto el material como el afectivo.

A tal efecto, el articulo 82 en relacién a las causas de separacion, en
su numero 1.°, enumera como tales “el abandono injustificado del ho-
gar...”, en lo que pudiera ser entendido como una referencia clara e ine-
quivoca a un abandono de tipo material y fisico, lo cual excluirfa el otro
tipo de abandono como causa de separacion.

A mi juicio y no obstante elio, una interpretacion conforme al articu-
lo 3 del Cédigo civil, permite incluir dentro del nimero 1 del articulo 82
—que ademas del motivo expuesto como causa de separacion, recoge “la
infidelidad conyugal, la conducta injuriosa o vejatoria y cualquier otra
violacién grave y reiterada de los deberes conyugales™, el abandono como
causa de separacién. De la misma manera ello nos permitiria incluir la
atencién de todo tipo entre los conyuges como uno de los deberes con-
yugales reconocidos en los articulos 67 y 68.

En pura légica considero que el abandono de un conyuge por el otro
estd incluido en el nimero 1 del articulo 855 como causa de desheredacion,
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cuando considera como tal: “haber incumplido grave o reiteradamente
los deberes conyugales”.

No obstante lo cual y ante cualquier duda al respecto, a lo largo de
la exposicion voy a utilizar y, en su caso, diferenciar ambos conceptos.

II. DPiferenciacién de los dos momentos o situaciones

Siendo este el supuesto de hecho, vamos a diferenciar dos momentos,
reflexionando sobre cada uno de ellos; el primero seria el que se produ-
cirfa en vida del incapacitado, y por tanto antes de la apertura de su suce-
sién, pues el incapacitado no puede otorgar testamento al no reunir la
capacidad precisa para ello, por lo que cualquier iniciativa y actuacién al
respecto le corresponderia, de tenerla, al tutor, como tendremos ocasién
de ver a lo largo del presente. Distinguiendo a su vez que el tutor ejer-
cite la accién de separacién judicial o no.

El segundo, verdaderamente problemdtico, seria el que se produciria
a su muerte, y por tanto con ocasiéon de la apertura de su testamento, sin
que se hubiera producido la separacion judicial, apuntando alguna solu-
cién, en la medida que nos lo permita la rigida e imperativa normativa
relativa a la legitima. Pues, como sabemos, la normativa relativa a la legi-
tima es de Derecho necesario o cogente, es decir, formada por normas
imperativas sustraidas a la libre disponibilidad, tanto de los legitimarios
como del propio causante (1).

Debemos precisar, aunque ahora sélo sea un mero apunte, pues ello
serd objeto de desarrollo con posterioridad, que ademads los verdaderos
problemas surgen con motivo de la legitima, ya que conforme al articu-
lo 763, parrafo 2.° “el que tuviere herederos forzosos solo podra dispo-
ner de sus bienes en la forma y con las limitaciones que se establecen en
la seccién quinta de este capitulo”, remitiéndose en consecuencia a los
articulos 806 y ss., y entre los cuales debemos citar al 813, en cuya vir-
tud, “el testador no podrd privar a los herederos de su legitima sino en
los casos expresamente determinados por la ley, no pudiendo imponer
sobre ella gravamen, ni condicién, ni sustitucién de ninguna especie, sal-
vo lo dispuesto en cuanto al usufructo del viudo”.

Al respecto y sobre la mejora, ¢l articulo 824 dispone que sobre ella
“no podrdn imponerse otros gravdmenes que los que se establezcan en
favor de los legitimarios o sus descendientes”. En consecuencia y ante la
situacion descrita anteriormente, en la bisqueda de una solucién, nos en-

(1) Asi, Sentencia de 23 de octubre de 1992 (Act. Civ. 161/93) en su Fundamento Terce-
ro dice que “bien puede ser considerada de orden publico en nuestro Derecho”.
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contramos con el muro de la proteccién absoluta que el Ordenamiento
Juridico dispensa a los legitimarios, asi como la rigidez y absoluto for-
malismo de las instituciones sucesorias, por otro lado totalmente justi-
ficado, que incluso impide prever dicha situacién en el testamento, de
modo que el testador ante una eventual incapacitacién, si el comporta-
miento de sus legitimarios no fuera el correcto, abandondndole o incum-
pliendo sus obligaciones respecto de él, prevea que ello conlleve determi-
nadas consecuencias que afecten a su llamamiento en la sucesién. Sobre
ello volveremos posteriormente.

Consecuentemente, en la situacién que estamos estudiando, solo sobre
la porcién que constituye su tercio de libre disposicion el testador podria
hacer en su testamento las previsiones que estime més convenientes al
respecto, ante la prevision de un cambio de actitud en el instituido que
le haga desmerecer tal nombramiento y su imposibilidad de otorgar nue-
vo testamento, imponiendo las condiciones y gravimenes mds oportunos
para ello, articulo 790 del Cédigo civil.

Ahora bien, antes de desarrollar los distintos supuestos enunciados
como a) y b), debo precisar que la materia no se agota en el supuesto de
la sucesién legitima, aun cuando sobre ella me voy a centrar; por el con-
trario, igualmente se puede presentar en el caso en que teniéndose que
abrir la sucesion intestada, el cényuge fuera el tinico llamado, teniendo
que soportar los hermanos del causante que el conyuge que abandond
y/o incumplié sus deberes con su hermano, le suceda; es maés, es posible
que el cényuge fuera instituido heredero universal por el testador, y que
no obstante su mal comportamiento con él, le suceda; con la agravante
que aun existiendo sentencia de separacion judicial entre ellos, no que-
darfa privado de su Hamamiento.

a) Situacién en vida del incapacitado: posibles facultades del tutor.
Accidon de separacién judicial.

Vamos a comenzar con el primere de los momentos apuntados, esto es,
que en vida del incapacitado y con ocasién de la causa de incapacitacion, y
va sea desde que se inicia el proceso de incapacitacién, ya sea con pos-
terioridad, se revela que su legitimario (si solo tiene uno), o alguno de ellos
(si concurren varios), articulo 807 del Cdédigo civil, le abandona o en ge-
neral incumple los deberes conyugales o paterno filiales con respecto de
él. Incurriendo de hecho dicho legitimario en alguna de las causas pre-
vistas en los articulos 852 a 855 y 756, como causas de desheredacion y
de indignidad respectivamente, asi como en alguna de las causas de sepa-
racién previstas en el articulo 82, o incumpliéndose los deberes que impo-
nen los articulos 154 y 155 a los padres ¢ hijos, articulos todos ellos del
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Cddigo civil. Recordemos que el incapacitado otorgé testamento antes de
la declaracién de incapacitacion, sin que quepa duda alguna sobre su ple-
na capacidad al tiempo de otorgarlo, y con una situacién familiar que
calificamos de absoluta normalidad, sin la mds minima sospecha de un
cambio de actitud en sus seres queridos.

Evidentemente la incapacitacién (que siempre presupone la existencia
de una sentencia de incapacitacién, pues en otro caso hablariamos de un
incapaz) determina la existencia de un tutor. Tutor que habré sido nom-
brado por la autoridad judicial, con arreglo a lo dispuesto en los articu-
los 234 y ss. del Cédigo civil, que como ya apuntamos, podrda designar
tutor, a la vista de las circunstancias y a pesar de existir consorte, a un
pariente del incapacitado, incluso a un tercero, que estime idéneo, si re-
dunda en beneficio de aquél. Lo cual puede ocurrir por una negativa
injustificada del consorte a ocupar tal cargo, que denote un desentendi-
miento como tal respecto del tutelado, y a pesar de que la funcién tute-
lar constituye un deber, articulo 216 del Cédigo civil; pues mds alla del
cumplimiento de un deber, lo que preocupa a la autoridad judicial es que
el cargo se desempefie ademds de con efectividad, dentro de los cauces
de la armonia y cordialidad, que mal encaja con la imposicién. Pero tam-
bién por la concurrencia en dicho conyuge de alguna de las causas que
dan lugar a la excusa del cargo, articulo 251 del Cédigo civil, ya sean
motivos de edad, salud, ocupaciones...

Ello entronca directamente con el problema de la funcién que desem-
pefia el tutor, su margen de actuacidn, en la esfera personal del tutelado,
esto es, del incapacitado; concretamente las facultades que tiene para rea-
lizar como tal aquellos actos que calificamos de personalisimos, y que por
tanto, desde una escrupulosa aplicacién de la ley, sdlo podria hacer el in-
capacitado. Y concretamente el caso de otorgamiento del testamento,
acto personalisimo por excelencia, y por ende también el de la revoca-
cién del mismo.

En efecto, el tutor es el representante legal del tutelado, articulo 267,
salvo para aquellos actos que pueda realizar por si solo, ya sea por dis-
posicion expresa de la ley o de la sentencia de incapacitacidn; asi como
el administrador legal de su patrimonio, estando obligado a ejercer tal
administracién con la diligencia de un buen padre de familia, articulo 270;
requiriéndose autorizacion judicial para la realizacién de aquellos actos
que determina el articulo 271, o la aprobacién judicial en los del articu-
lo 272, para lo cual, y conforme al articulo 273, se deberd oir al ministe-
rio fiscal y al tutelado, si fuese mayor de doce afios, 0 se considerase
oportuno por ia autoridad judicial, recabando ios informes que ie sean
solicitados o estime pertinentes. Debiendo informar al juez puntualmen-
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te sobre cualquier incidencia que en el desarrollo de su funcién observe,
al objeto de adoptar las medidas oportunas.

Asi, en ocasiones se ha reclamado a la autoridad judicial por parte de
algin tutor una solucién, ante el incumplimiento de los deberes conyu-
gales por parte del esposo-a del tutelado, y lo que es mds grave, el aban-
dono de aquél-la a éste, con motivo de la enfermedad o accidente que
causa la incapacitacion, determinando la actitud del consorte que incluso
durante la tramitacién del procedimiento de incapacitacion, se decida que
la funcién del tutor recaiga en una persona distinta del consorte.

En consecuencia, y habida cuenta de las facultades de decision que la
ley le atribuye a la autoridad judicial, en beneficio del incapacitado, con-
forme a los articulos 234 y ss., y 242 del Cédigo civil, el cargo habria
recaido en un hijo o en un pariente cercano, incluso en un extraiio, pu-
diendo recaer el nombramiento en una persona juridica.

Vuelvo sobre la apreciacion de que, mutatis mutandis, 1o que se va
a exponer respecto del conyuge del testador incapacitado, es extensivo a
cualquier otro legitimario, es decir, hijos o descendientes, y padres o as-
cendientes, tal y como ya resultaba del planteamiento general realizado
lineas mas arriba.

Incumplidos dichos deberes esenciales con respecto del incapacitado,
y con independencia de la existencia o no de un testamento otorgado en
su momento por ¢l tutelado, lo cierto es que el tutor es testigo privile-
giado de un comportamiento con respecto a su pupilo, cuanto menos re-
probable, por parte de un legitimario de aquél, consciente de que su con-
ducta era correcta antes de su incapacitacién y conociendo dicho tutor
que en su condicién de tal legitimario, éste tiene unos derechos suceso-
rios, pero también unas obligaciones.

Con arreglo a nuestro sistema sucesorio, el conyuge que no esté sepa-
rado o lo esté por culpa de su consorte, es su legitimario, articulo 807 del
Cédigo civil, y tendrd derecho al usufructo viudal, en una cuantia que
oscilard seglin concurra con otros legitimarios, y teniendo derecho incluso
a conmutar su derecho si concurre con ciertos legitimarios, articulos 834
y ss. del Caodigo civil.

Isuvalmente tiene derecho a suceder en la sucesién intestada, confor-
me a los articulos 943 y ss. del Caodigo civil a falta de descendientes y
ascendientes, y salvo que se encuentre separado por sentencia firme o de
hecho por mutuo acuerdo que conste fehacientemente. No pudiendo pri-
varsele de tales derechos sino a través de la institucion de la deshereda-
cion, articulos 848 vy ss., solo posible en sede de sucesion testada, al
requerir que se haga por el testador expresamente en su testamento, o a
través de la institucion de la indignidad, articulos 756 y ss., aplicable tanto
en la sucesion testada como en la intestada.
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En efecto, puede acontecer en la practica que el incapacitado, antes
de padecer su enfermedad o accidente, y por tanto sin la mas minima sos-
pecha de poder llegar a serlo, y en atencién a la buena marcha de su
matrimonio, otorgue testamento en el que favorezca a su consorte, dentro
de los limites que nuestro Derecho sucesorio permite. Pero posteriormen-
te, y como apuntdbamos al principio, con ocasién de su incapacitacién,
puede ser abandonado por su consorte o incumplir éste sus deberes con-
yugales con respecto de él, incurriendo asi en causa de separacién, articu-
lo 82 del Cédigo civil, y en causa de desheredacion y/o de indignidad. Ins-
tituciones de desheredacion e indignidad, que posteriormente analizaremos,
que permiten que el testador-causante ante determinados comportamien-
tos moral y legalmente reprobables pueda incluso privar de su legitima
en el primer caso, y de los derechos sucesorios en el otro, a aquellos legi-
timarios que incurran en ellas.

Con el anterior planteamiento, y en relacién con los derechos suceso-
rios del incapacitado, observamos que é€ste, ante una situacién como la des-
crita anteriormente, en que su consorte se desentiende de €L, y sin la mas
minima posibilidad de hacer testamento, en realidad de modificarlo, bien
por asi establecerlo expresamente la sentencia de incapacitacién, bien por
no hallarse en ningin momento en intervalo hicido, articulo 665, nada
puede hacer. Pero es mads, el tutor, que estd encargado de velar por él,
que es su representante, y cuya toda actuacién debe redundar en ex-
clusivo interés y beneficio del incapacitado, al ser un acto personalisimo
tampoco puede actuar.

La tnica via que el tutor, ante la situacion descrita, podia intentar se-
ria la de obtener, en beneficio del tutelado, la separacién judicial. De esta
forma podria conseguir la privacién de los derechos legitimarios del con-
yuge, tanto de existir testamento como si no; no obstante, esta posibilidad
choca con el cardcter personalisimo de la accion, por lo que tradicional-
mente se negaba legitimacion activa al tutor para el ejercicio de la misma,
con las consecuencias tan fatales que ello implicaba para el tutelado,
colocandole en una situacion de indefension total frente a su conyuge.
Afortunadamente esta situacién ha variado, de modo que actualmente se
reconoce al tutor legitimacion activa para ejercitar, en beneficio del tute-
lado, la accion de separacién judicial. Y ello como consecuencia de la [a-
bor importantisima y fundamental que la jurisprudencia ha realizado al
respecto, pues con ningiin reconocimiento de otra indole contamos; siendo
asi que hasta el determinante y esperado fallo del Tribunal Constitucional
al que nos referiremos a continuacién, tutores y fiscales se encontraban con
la sistemdtica revocacién de las escasas sentencias que, en Primera Ins-
tancia, lograban entrar a resoiver sobre el {oido del asuito, admitiends la
legitimacidn activa del tutor, y acordaban la solicitada separacion judicial.
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Asi, y después de la Sentencia del Tribunal Constitucional de 18 de
diciembre de 2000 y como uf supra exponia, en contra de la postura hasta
entonces mantenida, se reconoce legitimacién activa al tutor para ejer-
citar la accién de separacidn, en interés y beneficio de su tutelado, ha-
ciendo una realidad, para el incapacitado, el derecho a la tutela judicial
efectiva consagrada en el articulo 24 de la CE, y la proteccién que sus
articulos 39 y 49 consagran a favor de los més desprotegidos.

En esta misma linea debemos resaltar cémo el Tribunal Constitucio-
nal reconoce que los articulos 9.3 y 14 de la Constitucién Espafiola exi-
gen una discriminacion positiva a favor de los colectivos discriminados al
objeto de hacer efectiva la tutela judicial y la igualdad (2).

Debemos resaltar que aun cuando seria de desear acometer una re-
forma al respecto urgentisima, la realidad que vivimos obliga a adecuar
a ésta las normas de que disponemos, conforme determinan los articulos
3 y 4 del Coédigo civil, bajo el principio del beneficio o interés del tute-
lado. En tal sentido, ¢l ya citado articulo 216.1 consagra la funcién tute-
lar como un deber que se ejercerd en beneficio del tutelado, estando bajo
la salvaguarda de la autoridad judicial, y el articulo 269 del mismo cuer-
po legal consagra la obligacién del tutor de velar por el tutelado.

En la préctica, la accién de separacion ejercitada por el tutor, en be-
neficio o interés del incapacitado, tiene una incidencia directa e inmedia-
ta en €l (3), lo cual justifica por si mismo la posibilidad de su ejercicio.
Y ello, pues, en ocasiones, y al margen de la connotacién de tipo afecti-
vo y é€tico, el dafio al tutelado es real y directo en él.

Resulta, en consecuencia, que si el tutor, conociendo el comporta-
miento del consorte del tutelado, y que ademds como legitimario tiene unos
derechos sucesorios, no informara debidamente a la autoridad judicial, en
virtud de su obligacién de velar y actuar siempre en interés del incapaci-
tado, estaria incumpliendo tales obligaciones. Ahora bien, sus facultades
le impedirfan ir mds alld, por lo que en la practica no solucionaria mucho.

(2) Asi, Sentencias de fecha 25 de enero de 1983, 20 de enero de 1994, 3 de octubre de
1994, inspirdndose para ello en tres principios fundamentales: el de supresion de barreras legi-
timarias para adquisiciones patrimoniales del incapacitado; la eliminacion o flexibilizacién de
las trabas judiciales en la gestién de su patrimonio,; y la concesién de una mayor gama de for-
mulas particulares de atribucién patrimonial a su favor.

(3) Piénsese, verbigracia, en los efectos econdmicos que en su beneficio pueden derivar-
se de una separacién judicial, en este sentido el articulo 102 del Cédigo civil especifica los efec-
tos que se producen con la simple presentacién de una demanda de nulidad, separacién o
divorcio, incluso con tal separaciin se produciria la cesacidn de la presuncién de hijo matri-
monial del articulo 116 del Cédigo civil...

Por otro lado, téngase presente que el articulo 1.393, caso 1.°, del mismo cuerpo legal, per-
mite al juez declarar la disolucién de la sociedad de gananciales, a instancias de un cényuge,
en caso de declararse judicialmente la incapacitacion del otro.
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Pues por mucho que el articulo 271 le faculte para disponer a titulo gra-
tuito de bienes o derechos del tutelado, con la debida autorizacién judi-
cial, sin duda la actitud obstruccionista del cényuge puede provocar per-
niciosas dilaciones y en general graves perjuicios. Piénsese que a veces los
enormes gastos que supone la incapacitacién obligan al tutor a enajenar
bienes del tutelado, que en el caso que estamos estudiando estd casado,
y generalmente bajo un régimen de sociedad de gananciales, obstaculi-
zando por ello cualquier negocio o acto que el tutor quiera realizar al
objeto de obtener la solvencia econdmica que precisa para mantener al in-
capacitado.

Ejercitada la accion de separacién judicial por el tutor, y acordada
ésta, los efectos que va a producir tienen una proyeccion absoluta tanto
en la esfera personal como patrimonial del incapacitado, y no solo res-
pecto de sus actos inter vivos sino también respecto de los mortis causa;
en este Ultimo sentido el consorte se verfa privado de sus derechos legi-
timarios, evitando asi la situacién que aqui estamos denunciando.

Evidentemente €l campo se encuentra totalmente vedado para el tu-
tor en lo que se refiere al testamento realizado por su tutelado, al ser un
acto personalisimo por excelencia, como se establece expresamente en ¢l
articulo 670 del Cddigo civil. Pero también lo era, como expusimos,
el ejercicio de la accidn de separacion judicial, ;qué lo hace diferente,
siendo ambos actos personalisimos?

A mi juicio, el fundamento seria distinto en el caso del testamento,
pues tan solo la reprobable idea de que suceda quien ha abandonado a
su causante en vida cuando estaba mds necesitado de un mayor cuidado
y atencién, siendo ademds su consorte, es lo que justificaria una inter-
vencion o modulacién en la materia; es claro que el tutelado no va a re-
sultar perjudicado directamente, toda vez que su testamento, y por tanto
las disposiciones en €l contenidas solo van a desplegar efectos a su muer-
te. No debemos pasar por alto que pueden existir hijos, incluso es posi-
ble que el tutor sea uno de ellos, ante el desentendimiento de su proge-
nitor cényuge del incapacitado, y que los mismos presencien cdmo su
comportamiento es causa de desheredacion, pasando por el trance de la
apertura de la sucesién del incapacitado fallecido y tener que contemplar
cémo aquél sucede a éste, con la absoluta seguridad que de haber cono-
cido dicha situacidn, el testador no lo habria permitido a través de los
mecanismos que la ley prevé.

Por tanto, en vida del incapacitado, ninglin margen de actuacién tiene
el tutor respecto de su testamento. A tal efecto debemos partir de los ar-
ticulos 662 y ss. del Cédigo civil. Del primero de ellos resulta que podran
testar todos aquellos a quienes la ley no lo prohibe expresamenic. Para
a continuacion, reconocer el articulo signiente que estdn incapacitados
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para ello los menores de catorce aiios de uno y otro sexo, y el que habi-
tual o accidentalmente no se hallare en su cabal juicio (sin perjuicio de
que para otorgar testamento olégrafo se requieran dieciocho afios, con-
forme al articulo 688 del mismo cuerpo legal). Siendo el momento para
apreciar la capacidad el del otorgamiento del testamento, articulo 666, y
siendo viélido en consecuencia el realizado antes de la enajenacién men-
tal, articulo 664. Reconociéndose a continuacién, en el articulo 665, que
siempre que el incapacitado por virtud de sentencia que no contenga pro-
nunciamiento acerca de su capacidad para testar pretenda otorgar testa-
mento, el notario designara dos facultativos que previamente le reconoz-
can y no lo autorizard sino cuando éstos respondan de su capacidad. En
cuyo caso apreciada €sta, el testador podrd, atendiendo a las nuevas cir-
cunstancias que estd viviendo, y ante la situacion que estamos denuncian-
do, adoptar las medidas oportunas dentro de los mérgenes legales que
conocemos.

En efecto, y con arreglo a lo expuesto, debemos distinguir aquellos
casos en que el testador haya sido incapacitado, en cuyo caso la tnica
posibilidad que tiene de testar es en intervalo licido (razon que justifica
la presente exposicion, y a la que se trata de dar una solucién), de aque-
llos en que no hay sentencia de incapacitacién, en cuyo ¢aso se presume
la capacidad, debiéndose acreditar la incapacidad de modo evidente y
completo, tal y como se ha confirmado en reiteradas sentencias del Tri-
bunal Supremo (4).

Al respecto, y haciendo un necesario inciso, habra que precisar que
tratdndose de un testamento notarial, la intervencién del notario disipa
cualquier duda sobre la calificacién de la capacidad del testador (arts. 145,
parrafo 2.° y 156.8° del Reglamento Notarial), pues el juicio de aquél
sienta una fuerte presuncidn, aunque no una verdad absoluta, ya gue
como presuncion iuris tantum puede destruirse por prueba en contrario.
Y ello pues, como declaré la Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 21
de marzo de 1972, la fe piiblica ampara la creencia del notario de que el
otorgante es capaz, pero no la realidad de que lo sea, al tratarse de una
apreciacion psiquica, no de un hecho que se exteriorice siempre median-
te signos perceptibles al jurista (5). Asi, el articulo 685, parrafo 1.° inci-
so 2.°, establece que también el notario deberd asegurarse de que, a su
juicio, tiene el testador la capacidad legal necesaria para testar. De igual

(4) Asi, 18 de marzo de 1988, 7 de octubre de 1982, 21 de junio de 1986, 10 de aburil
de 1987.

(5) En igual sentido las de fecha 18 de marzo de 1988, 10 de abril de 1987, 7 de octubre
de 1982, en las que se establece la posibilidad de destruirse la apreciacién de la capacidad a
través del proceso declarativo correspondiente.

131



modo, establecen los articulos 696, respecto del testamento abierto ordi-
nario, y el 707, n.° 4, respecto del cerrado, que el notario dara fe de ha-
Narse, a su juicio, el testador con la capacidad legal necesaria para otor-
gar lestamento.

Ahora bien, tratdndose de cualquier otro testamento sin intervencion
de notario, si pueden surgir dudas sobre la aptitud de aquellos ante quie-
nes se otorga el testamento, en caso de hacerse en presencia de alguien,
en orden a hacer tal calificacién de capacidad, dado que no se les exige
pericia alguna, pi€nsese, verbigracia, en los testigos. Asi, el articulo 685,
pdrrafo 2.°, del Cddigo civil, establece que en los casos del articulo 700 y
701 (testamento en caso de peligro de muerte y de epidemia respectiva-
mente), los testigos tendran obligacién de conocer al testador y “procu-
rardn” asegurarse de su capacidad. Y aun cuando sea distinto ¢l supues-
to en que tan solo intervienen testigos, de aquellos otros casos en que
interviene una autoridad, como un oficial que como minimo sea contador,
capitin 0 patrén, agente consular o diplomatico.

Nada podemos objetar, por tanto, si el incapacitado, por los términos
de la sentencia o por tener un intervalo lucido, puede hacer por si testa-
mento, pues otorgdndolo puede hacer los cambios y precisiones oportunas
si es su deseo, y no otorgandolo puede mantener ¢l mismo, dejando pues
clara su intencién de que a pesar de las circunstancias sobrevenidas, es su
deseo que nada cambie. No olvidemos que no basta con gue exista causa
de desheredacién sino que ademas el testador debe expresar en su testa-
mento su voluntad de desheredar, no debiendo existir ademds y con pos-
terioridad reconciliacién; y tratdndose de la institucidn de la indignidad y
sus causas, conforme al articulo 757, éstas dejan de producir efecto si el
testador las conocia al tiempo de hacer testamento, o si habiéndolas sabi-
do después las remitiere en documento puablico. Las dudas se plantean en
los restantes casos.

Por tanto, la cuestién se centra en lo siguiente: el tutelado que ya
testd, no puede volver a testar, y por ende tampoco puede revocar su tes-
tamento, no obstante las circunstancias sobrevenidas; en consecuencia, su
testamento refleja una voluntad que no es la tltima,

Siendo el fundamento de todo testamento, cumplirse la tltima volun-
tad del testador (6), aqui no es posible ello, pues €l testador no puede
manifestarla. Ultima voluntad que vendri determinada y formada, fun-
damentalmente, por los dltimos acontecimientos que viva; por lo que po-

(6) En Ia jurisprudencia, Ia repeticién del principio de la preeminencia absoluta de la
voluntad del causanic y ja ucecsidad do buscar siempre su intencidn, es incesante, v se cifra en
centenares de decisiones. Asi, Sentencias del Tribunal Supremo de fecha 29 de enero de 1985,

10 de febrero de 1986, 5 de marzo de 1991 y 16 de julio de 1998,
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demos presumir que ante ellos, de poder hacerlo, cambiaria su testa-
mento; pues repugna no solo al testador sino también a la sociedad, que
quien mantiene una conducta reprobable con ¢l testador le suceda. Vo-
luntad del testador que, conforme al articulo 675 del Cédigo civil, debe-
rd presidir la interpretacion del testamento, y que puede llegar a cono-
cerse con la correspondiente labor de investigacién e interpretacion.

Cierto es que en el supuesto de haber hecho testamento el tutelado,
el mismo contiene su voluntad, lo que verdaderamente queria, pero al
tiempo de otorgarlo, y en un determinado contexto, de modo que no ha-
biendo desheredado a su consorte, ¢ incluso atribuyéndole una cuota su-
perior a la que por ley le corresponda, llamindole expresamente en su tes-
tamento, su voluntad o intencidén es clara: que le suceda. Pero insisto,
probablemente otra muy diferente seria dicha voluntad de haber tenido
ocasion de conocer la reaccidn, el comportamiento de su consorte ante
las circunstancias sobrevenidas.

Como exponiamos lineas mas arriba, el cambio de la actitud del con-
sorte en situaciones de plena capacidad del testador no tiene mayor tras-
cendencia, pues el testador es libre de hacer el cambio que considere
oportuno, llegando incluso a la desheredacion, dentro de los limites que
el Derecho sucesorio le impone, incluso mantener su testamento a pesar
de ello; en cualquier caso quedaria clara, inequivoca, su voluntad. Ahora
bien, esa voluntad inequivoca no se produce en los casos que estamos
estudiando, pues desconocemos qué habria hecho: revocarlo o mantener-
lo. Desconociendo su voluntad, la tinica solucion que podemos dar con la
legislacion vigente es que el testamento sea eficaz, con todas sus conse-
cuencias.

No olvidemos que iniciado el proceso de incapacitacion, y fundamen-
talmente declarada la situacion de incapacitacion, conforme a los articu-
los 216, en relacién con el 232 y 233 todos ellos del Codigo civil, la tu-
tela se ejercerd siempre bajo la vigilancia de la autoridad judicial y el
ministerio fiscal, y siempre en beneficio e interés del incapacitado, sien-
do responsabilidad de estos recuperar el orden y la paz transgredidos con
dicho comportamiento, o cuanto menos, ¥ en la medida que ello escape
de sus atribuciones, adoptar las medidas oportunas, por lo que alguna so-
lucién se reclama por razones de justicia material.

Hasta aqui nos hemos referido a las facultades del tutor en vida del
tutelado, a continuacién nos vamos a centrar en la proteccién que el Or-
denamiento Juridico puede dispensar, y en consecuencia en las posibili-
dades que el mismo ofrece ante la situacidn que estamos estudiando, una
vez fallecido el incapacitado, con ocasién de la apertura de su sucesidn, y
por supuesto extinguida la tutela, pues conforme al articulo 276, nimero
3, del Cédigo civil, la tutela se extingue por el fallecimiento del tutelado,
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b) Situacion a la muerte del incapacitado, sin haberse ejercitado la
accion de separacién judicial. Posibles soluciones.

Se plantea con las circunstancias expuestas, si el testamento otorgado
por el incapacitado antes de su incapacitacién deviene inamovible o ina-
tacable, o si por el contrario se puede, eso si a instancia de parte legiti-
mada, dejar sin efecto un llamamiento en €l contenido a favor de un le-
gitimario, ante su comportamiento. No debemos obviar que fallecido el
tutelado, el tutor cesa en su funcién, por lo que éste y en su condicion de
tal ya no interviene, sin perjuicio de que si el nombramiento de tutor hu-
biera recaido en un legitimario, tenga ahora la intervencién que le corres-
ponda como tal (7). Igualmente debemos precisar que en la situacién en
que ngs encontramos no ha habido separacién judicial entre el cényuge
del incapacitado y éste, después de otorgarse el testamento, y de la inca-
pacitacion, pues de existir, ¢l consorte habria perdido todo derecho legi-
timario que le pudiera corresponder.

Nos podemos encontrar con el supuesto de que a pesar de las cir-
cunstancias existentes, el tutor no ejercite la accion de separacién, aun a
pesar de concurrir causa en que apoyarse; piénsese en el caso en que el
tutor sea un extrafio a la familia y no quiera profundizar en un aspecto
tan intimo como el que nos ocupa, o incluso que sea un hijo que no quie-
ra enfrentarse, por motivos de muy diversa indole, a su otro progenitor a
pesar de ser testigo privilegiado de su comportamiento, obviando inclu-
so, en la medida de lo posible, dicho comportamiento. Y ello a pesar del
deber que la ley impone al tutor de velar por el tutelado, y de actuar en
sit interés, como va expusimos, incluso y tal vez por ello, evitando entrar
en una batalla frontal contra su otro progenitor, en vida del tutelado.

Expuestos asi los hechos, ciertamente las férmulas a nuestro alcance
son muy limitadas, habida cuenta que chocamos con materia, como la re-
lativa a la capacidad, forma de testar y legitimas, que es de ius cogens, tal
y como ya adelantamos. Amén del caracter solemne que tiene el testamen-
to. Pero en cualquier caso todas las opciones pasan por utilizarse, a instan-
cia de parte legitima, y a través del procedimiento judicial oportuno, en
el que habran de acreditarse debida y oportunamente todos los extremos.

Una tltima precision antes de entrar en las distintas opciones, es que
tal y como ha declarado el Tribunal Supremo, dado el cardcter solemne
y personalisimo que tiene el testamento, el intérprete no puede, so pre-
texto de interpretar, crear una disposicién nueva, aun cuando estuviera

{7) Ll la aiencidn 3051 1o cxpueste 2! prineinio de este trahajn, v es 1a posibilidad de
que, mutatis mugandis, el supuesto de hecho se extienda a los casos en que el llamamiento fuera a
favor de cualquier otra persona no legitimaria, lo cual exigiria también [as oportunas reflexiones.
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claro que el testador la hubiere querido. No obstante, la jurisprudencia ha
sefialado que cuando las cldusulas son inexpresivas en algin punto, el sen-
tido literal de las disposiciones testamentarias insuficientemente expresa-
do, puede ser desenvuelto e integrado por el juez, siempre que para ello
s¢ parta de las propias declaraciones del documento testamentario, del
cual pueda extraerse, de modo claro, la verdadera y completa voluntad
del disponente (8).
Hecha la indicada precision, las opciones serian:

b.l. Desheredacion.

Entender que se ha producido una causa de desheredacién, que en
este caso seria tacita y sobrevenida al testamento, inexistente al tiempo
de otorgarse aquél.

En efecto, establece el articulo 855 del Cddigo civil las causas de des-
heredacién al cényuge, entre las cuales obviamente estarfa incluido el com-
portamiento del consorte que aqui denunciamos: incumplimiento grave y
reiterado de los deberes conyugales, negar alimentos a los hijos o al otro
cényuge (estimdndose que el concepto de alimentos debe entenderse en
sentido amplio, y por tanto con el contenido que establece el articulo 142),
incurrir en causa de privacién de la patria potestad conforme al articu-
lo 170, y haber atentado contra la vida del cényuge testador, si no hubie-
re mediado reconciliacidn.

El supuesto de hecho seria que el cényuge del incapacitado, después
de testar €ste y de declardrsele incapacitado, incurriese en algunas de las
causas de desheredacion que hemos visto. Para un mejor entendimiento,
y aun cuando ello exceda de la pretension de este trabajo, someramente
debemos recordar que la desheredacion es ¢l acto formal por el cual el
testador invocando una causa legal y cierta excluye de su derecho a un
legitimario. Obviamente y aun cuando nada diga al respecto el Cddigo
civil, la capacidad para desheredar es la misma que para testar, pudiendo
ser desheredados los herederos forzosos (art. 807, esto es, los descen-
dientes, ascendientes y cényuge). No especificando el Codigo la capaci-
dad para ser desheredado, la doctrina establece diversas opciones; estiman
algunos autores que la imputabilidad debe ser ponderada por los Tribu-
nales, segiin su arbitrio, atendiendo a las circunstancias del caso; otros
ponen énfasis en que la causa de la desheredacidén constituya un delito
penal o sea un acto civil culposo o doloso (9). :

(8) Asi, Sentencias de 6 de marzo de 1944 y 26 de noviembre de 1974.

(9) BoNET RaMON mantiene que debe tener capacidad delictual civil o penal segiin los
casos, por ser necesario, por aplicacién de los principios generales de la responsabilidad, que
el acto le sea imputable.
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Por otro lado, ia desheredacion deberd realizarse a través de testa-
mento, eso si, puede ser en cualesquiera de las formas admitidas, debién-
dose designar claramente al desheredado y expresdndose la causa legal
en que se funde, que conforme al articulo 858 sélo podrdn ser las que
expresamente sefiala la ley. Tratdndose las mismas de causas taxativas,
seglin undnime doctrina y jurisprudencia, sin posibilidad de analogia, in-
terpretacién extensiva, ni siquiera argumentacién de minoris ad maioren,
al objeto de evitar la arbitrariedad, seguin justifica la doctrina (10).

Ahora bien, considero preciso llamar la atencién sobre el siguiente
hecho: si quien incumpliera sus deberes respecto del testador, abando-
nandolo, fuera su hijo o descendiente, o fuera un padre o ascendiente,
dicha conducta no se recoge como causa de desheredacién en los articu-
los 852, 853 y 854. Por lo que si se me permite dcbemos convenir que de
la lectura de los articulos 852 a 855 resulta una especie de insatisfaccion,
que se pone de manifiesto en la prictica forense, al no incluirse expresa-
mente dicho supuesto, salvo que lo entendamos comprendido en alguno
de los enunciados, ya sea en los articulos 852 a 855, ya sea en el 756, al
que se remiten dichos articulos. Piénsese que los articulos 154 y 155 del
Cédigo civil enmarcan los deberes que impone a padres ¢ hijos respecti-
vamente, dentro del periodo que abarca el ejercicio de la patria potestad,
pero extinguida ésta, ;qué ocurre?, ;podemos desentendernos de nues-
tros padres y de nuestros hijos?

No obstante, estimar que existe una causa de desheredacidn técita y
sobrevenida al otorgamiento del testamento choca con dos realidades in-
cuestionables, no solo por asi establecerlo expresamente el Codigo ci-
vil, sino también por reconocerlo asi de forma undnime tanto la doctrina
como la jurisprudencia:

— La primera, que la desheredacién debe ser expresa y existir al otor-
gamiento del testamento, y

— Ja segunda, que la razén o causa que aqui estamos contemplando,
no estd expresamente prevista como causa de desheredacion en el Codi-
go civil.

Todo ello hace practicamente imposible utilizar esta via para obtener
un pronunciamiento judicial de desheredacién que se apoyara en la exis-
tencia de una causa ticita y sobrevenida.

No obstante lo expuesto sobre el cardcter taxativo de sus causas, lo
cual ocurre no solo con las causas de desheredacién sino también con las

(10) Asi, en Sentencia de 19 de diciembre de 1988 (Act. Civ. 374/89) contempla el su-
puesto de una desheredacién basada en una causa que no es ninguna de las que preve la ley;
dectara que “... tal cldusule de decheredacidn debera estimarse por no puesia”.

VALLET DE GOYTISOLO, en Comentario del Cédigo Civil, cit., p. 2079, dice que es el tnico
modo de evitar [a incertidumbre y el peligro de arbitrariedad.
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de indignidad, como tendremos ocasién de ver a continuacién, y al hilo de
lo expuesto lineas mds arriba sobre el supuesto en que el comportamiento
reprobable fuera de los hijos o descendientes y padres o ascendientes,
modestamente este comentarista quiere llamar la atencién sobre una cues-
tién incidental, y aun cuando ello suponga exceder el dmbito de este ar-
ticulo, cual es considerar la conveniencia de estimarse como causas de
desheredacién las causas anteriormente mencionadas; proponiendo para
ello una reforma legislativa que corrija, a mi modesto juicio, el desajuste
que se produce con la realidad; v en tanto ello no ocurra, hacer un es-
fuerzo de interpretacion extensiva, justificada en razones de justicia mate-
rial. Pues lo contrario provoca, como de hecho ocurre en la prictica, un
desconcierto y escepticismo poco conveniente, que sitiia al testador en una
perplejidad total, al obligarle a permanecer impasible, no pudiendo hacer
nada, ante una situacién de abandono de su hijo o descendiente, o padre
o ascendiente, que no implique negarle alimentos, ni maltratarle o inju-
riarle gravemente, pero que de hecho puede ser mds dolorosa; y ello pues
la institucion de la desheredacion y la indignidad no le sirven como armas
de presion, de intimidacién hacia aquellos legitimarios que incumplen sus
mas esenciales deberes como tales respecto de su causante, y aun cuan-
do ello sobrepase o trascienda los limites de lo juridico, invadiendo el
campo de lo ético.

Pues la realidad a la que nos enfrentamos demucstra cémo cs cada
dia mas frecuente el abandono que sufren los padres por los hijos, aban-
dono que como exponia no necesariamente ha de ser econémico, ponien-
do en peligro su subsistencia material, sino afectivo, el cual es tan impor-
tante o mds si cabe que aquél, tal y como revela un minimo contacto con
todos aquellos que se encargan, a través de distintas profesiones, de velar
por personas de la tercera edad o personas que se encuentren en deter-
minadas circunstancias especialisimas, ya estén o no incapacitados, o in-
cluso simplemente observando a dichas personas, y tal y como se revela
también, cuando con ocasién del ejercicio de nuestra profesidn, visitamos
tales centros, al objeto de practicar un reconocimiento judicial.

Por otro lado, esta situacién, que con la intervencion del notario en el
testamento por excelencia, puede corregirse o subsanarse en la practica, a
través de su labor integradora, ofreciendo al testador la solucién mds idé-
nea a esta situacion, y haciendo las prevenciones oportunas en el testamen-

-to, como tal experto, si se convertiria en un problema cuando el testador
utiliza una clase de testamento en que tal autoridad no interviene, encon-
trandose la realidad anteriormente descrita, y que resulta del Cédigo civil.

Con todo, la opcién que considero mds viable para evitar esta situa-
cién seria la posibilidad de una desheredacién condicional, y ello ante el
silencio del legislador. Consistiria en subordinar €] llamamiento al hecho
de que a la apertura de la sucesion el lamado no estuviera incurso en
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causa de desheredacion. No obstante, la doctrina es undnime en mante-
ner que no es vdlido que el testador deje en su testamento prevista una
desheredacion para el caso en que el legitimario incurriera en el futuro
en causa de desheredacién. En apoyo de esta postura se cita el articu-
lo 848 cuando exige que en el testamento se exprese la causa legal en que
se funde, lo cual requiere que la misma se haya producido con anteriori-
dad al otorgamiento del testamento. Es VALLET quien mantiene la posi-
bilidad de la existencia de una desheredacién condicional (11). Con todo,
este comentarista considera que el mayor escollo lo encontrariamos ante
la prohibicién que el articulo 813, parrafo 2.°, establece a imponerse con-
diciones sobre la legitima (12).

Ahora bien, con una interpretacién rigurosa y estricta, como no podia
ser de otro modo, y habida cuenta de la alarma que el supuesto de hecho
crea, y por justicia material ante las consecuencias que se tratan de evi-
tar, podria justificarse esta solucién. Es decir, el testador, para el unico y
exclusivo supuesto en que fuera incapacitado, especifica que si sus legiti-
marios o cualesquicra de ellos incurriera en causa de desheredacion, se-
ria-n desheredado-s, precisando como causa de desheredacién el abando-
no en cualquier modalidad en que éste se pueda dar.

Pudiéndose incorporar al testamento a modo de cldusula de estilo,
justificandose la misma en que concurriendo la causa de desheredacion,
y ante una eventual falta de capacidad para testar, el testador hace una
prevision al respecto. Por otro lado y conforme a los articulos 790 y ss.,
una condicion de tal naturaleza estaria dentro de los limites legales. Ob-
viamente, abierta la sucesién, y estando incapacitado el testador con pos-
terioridad a haber otorgado el testamento, contradicha la causa de des-
heredacion por el desheredado, deberia acreditarse tal circunstancia por
los otros llamados, de existir, y en todo caso con intervencion del minis-
terio fiscal, lo cual, no olvidemos el contexto €n que todo ello se produ-
ce, no va a resultar dificil, por el control y vigilancia sobre la marcha de
la tutela Hevado a cabo por la autoridad judicial y el ministerio fiscal, y
el correspondiente conocimiento sobre los hechos que los mismos van a
tener, bien directamente, bien a través del tutor,

Con todo, estimo que la utilizacién de esta posibilidad, para evitar ¢l

(11} VaLLer pe GovyTisoLo, Comentarios al Codigo Civil, Madrid, Ministerio de Justi-
cia, 1991, t. I, p. 2081; mantiene estas conclusiones y analiza con detalle la doctrina; y, “;Puede
desheredarse parcialmente o bajo condicion?”, en RDN, 1957, pp. 179 y ss.

(12) La legitima goza de una intangibilidad cualitativa que se plasma en la prohibicién
de gravar la misma. Asi, Sentencia de 20 de noviembre de 1990 (Act. Civ. 174/91), parte “del
principio de intangibilidad de las legitimas, incluso contra la voluntad del testador”, y afiade
“Ia referida intangibiiidad de las iegitimas (ari. 306 dei Cddigu civii) no puede eludirse por via
de la particidn realizada por el de cuius y menos atin por el albacea como mandatario post
mortem y ejecutor de su voluntad”.
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posterior problema que aqui tratamos, es también una solucién forzada,
fundamentalmente por lo ya anunciado, el limite que supone el articu-
lo 813, pdrrafo 2.° y el excesivo formalismo propio de esta institucion.

b.2. Pérdida de eficacia del testamento.

Una segunda posibilidad serfa la de considerar que el testamento ha
perdido con posterioridad su eficacia, al producirse un cambio en las cir-
cunstancias que rodearon su otorgamiento, ajenas totalmente a la volun-
tad del testador, y que vician la misma; es decir, el supuesto del articu-
lo 912.1 del Codigo civil (y aun cuando el mismo dice erréneamente perder
la validez) y cuya consecuencia seria la apertura de la sucesién intestada.
Como previa apreciaciéon destaquemos que el Cédigo civil carece de la
precision necesaria en la materia. Partimos de su articulo 743, segiin el
cual “caducardn los testamentos o serdn ineficaces en todo o en parte las
disposiciones testamentarias, s6lo en los casos expresamente prevenidos
en este Cédigo™. Como es bien sabido, de aqui resulta la prohibicién de
interpretacion extensiva, asi como analdgica.

Ineficacia que con arreglo a la doctrina, se produciria cuando el testa-
mento carece de efectos en todo o en parte, pudiéndose producir por una
causa coetdanea al otorgamiento, en cuyo caso estariamos ante un supuesto
de nulidad, por un cambio de voluntad del testador, en cuyo caso estaria-
mos ante un supuesto de revocacidn, o por falta de las solemnidades poste-
riores, en cuyo caso estariamos ante un supuesto de caducidad. Por razones
obvias nos centramos en la nulidad, ya que el testador no ha podido rea-
lizar testamento, ni se dan los presupuestos para que opere la caductdad.

En efecto, establece el articulo 673 que “es nulo ¢l testamento otor-
gado con violencia, dolo o fraude”. Supuestos a los que debe afnadirse el
error, conforme establece la mayoria de la doctrina, interpretandose por
la misma que la omision de dicho vicio es una laguna del legislador, que
debe subsanarse, incluyendo tal vicio. En este sentido se pronuncia La-
CRUZ, si bien estima que el error habra de ser sustancial, pudiendo recaer
sobre cualesquiera de los elementos de la disposicidn, rigiéndose en cada
caso por las normas del Cédigo directamente referidas a €l, si las hay, y
subsidiariamente por los principios del Cédigo en materia de contratos,
adaptados a este supuesto de manifestacién unilateral (13).

En efecto, en este ultimo vicio encajariamos el supuesto de hecho,
pues la voluntad emitida por el testador al otorgar su testamento estaria

(13) Asi, TRAVIFSAS y Roca SASTRE han mantenido que el errar invalida el testamento,
en base al articulo 675, que exige que se aplique la verdadera voluntad del testador (dice el
primero), o en base a la aplicacién analégica o interpretacién extensiva del articulo 1.263
(segin el segundo).

En el mismo sentido GorbiLLo CaNAas, “El error en el testamento”, en ADC, 1983, p. 747.
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formada y se emitiria en atencién a unas circunstancias determinadas, la
actitud de su consorte hasta ese momento, de modo que si en atencién a
ella la emitid, y con posterioridad aquella actitud cambia totalmente, de
suerte que puede presumirse que el testador de poder hacerlo privaria a
dicho consorte de sus derechos legitimarios, que es lo mdximo que podria
hacer; la consecuencia es que la intencidn del testador al tiempo de otor-
gar el testamento no coincide con la que tiene al momento de la apertu-
ra de la sucesién.

Por otro lado, también podriamos barajar la posibilidad de la exis-
tencia de dolo en la formacién de la voluntad del testador, como conse-
cuencia de la existencia de un engafio, 0 maquinacién insidiosa, utilizando
la expresion del articulo 1.269, en el consorte que con su actitud deter-
minaria en el testador la emision de una voluntad en su testamento favo-
rable, a sabiendas de que el mismo por razones de edad, o de salud, y
por tanto ante una més que probable incapacitacién, no podria otorgar pos-
teriormente testamento, aun cuando le abandonara o incumpliera sus de-
beres conyugales. Evidentemente habra una dificultad extrema en probar
la existencia de este vicio, incluso en aquellos supuestos en que las cir-
cunstancias del matrimonio entre el posteriormente incapacitado y su con-
sorte hagan presumir su existencia. Y ello, pues, en la préctica, el contac-
to permanente con los incapacitados nos revela que generalmente son las
circunstancias sobrevenidas, y no una intencionalidad al respecto, lo que
determina que el consorte del incapacitado a veces se sienta superado,
imposibilitado de hacer frente a la situacion, abandonando a su consorte,
por lo que no existiria una actitud dolosa del mismo.

Convengamos, en consecuencia, que en la practica generalmente lo
que se producirfa seria un error en fa formacion de la voluntad del tes-
tador; error que al decir de la doctrina debe ser en el motivo y ser rele-
vante: desconocer o tener la falsa creencia de que el consorte cualesquie-
ra que sean las circunstancias, cumplira siempre con los deberes conyugales
esenciales, y en razdn a esa creencia otorgar su testamento.

Pero como exponiamos al principio, la nulidad determina la existen-
cia de un vicio o defecto concurrente al tiempo de otorgarse el testa-
mento, y ya hemos dejado claro que no es el caso, pues el testador habia
otorgado su testamento sin la concurrencia de vicio o defecto alguno.

También, en consecuencia, esta solucién se antoja en exceso forzada,
maxime teniendo en cuenta que como se ha mantenido reiteradamente en
materia de ineficacia, no caben ni la interpretaciéon extensiva ni la analé-
gica (14).

(14) Asi Luis DiEz-Picazo y Antonio GULLSN, en volumen [V, Derecho de Familia,
Derechio de Sucesicnes. Ociava cdicidn, p. 408, donde manticacn que la materio relative a ln
ineficacia testamentaria debera tratarse con cardcter restrictivo, pues el legislador asf lo consi-
dera en el articulo 743.
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b.3. [ndignidad.

Una tercera opcidn seria la via del articulo 912.4 del Codigo civil, pro-
cediendo a la apertura de la sucesion intestada como consecuencia de ser
el heredero instituido incapaz para suceder. En efecto, se trataria de in-
terpretar el término incapaz extendiéndolo a la indignidad, y por tanto
por ser el heredero instituido indigno para suceder. Y ello aun cuando el
supuesto que estamos contemplando no esté expresamente previsto como
causa de indignidad en el articulo 756 del Codigo civil, como exponiamos
al tratar la solucion de la desheredacién.

En efecto, para que la sucesién sea efectiva es necesario que la per-
sona llamada tenga capacidad para suceder. Conforme al Cédigo civil
podréan suceder todos los sujetos de derecho, tanto personas fisicas como
juridicas, sin que se requiera capacidad de obrar o de ejercicio, aunque si
se exigira ésta para aceptar.

Sabido es que, dada Ia literalidad del articulo 745 del Cédigo civil, no
existen incapacidades absolutas, pero si prohibiciones o incapacidades re-
lativas para suceder en relacion con un determinado causante. Se trata-
ria de supuestos en que existe un sujeto idéneo para suceder pero que
por circunstancias especiales estd excluido de la sucesion. Distinguiéndo-
se asi entre los supuestos de los articulos 752, 753 y 754 del Cédigo ci-
vil, que se fundan en la existencia de hechos licitos incluso irreprochables
pero que implican una causa de prohibicién, tratindose de evitar el peli-
gro de captar la voluntad del testador por la especial relacion que le liga
con €l. Asi seria el caso del sacerdote que le hubiera confesado en la ulti-
ma enfermedad; el del tutor o curador del testador, salvo alguna excep-
cion; o el del notario autorizante de su testamento; asi como aquellos
otros supuestos que se basan en una actitud, aunque licita, desconsidera-
da frente al testador, como son los casos del articulo 257 del Cdodigo civil,
que se refiere al supuesto en que el tutor renuncia al cargo, o del articu-
lo 900, cuando quien renuncia es el albacea.

Pero junto a las prohibiciones o incapacidades relativas estd la indig-
nidad, respecto de la cual nos encontramos, en esencia, con dos posturas:
aquella que la configura como una circunstancia que no impide al indig-
no aceptar la herencia pero si conservarla (de forma que los indignos si
pueden heredar, pero en forma claudicante, al poder ser privados de la
herencia, de modo que de momento el indigno puede llegar a ser here-
dero mediante la aceptacién, pero puede ser excluido de la herencia), y
aquella otra que configura la indignidad como una circunstancia que hace
al indigno incapaz para suceder y le impide desde el principio que opere
a su favor la vocacién y delacién hereditaria.

Esta es la postura adoptada en nuestro Ordenamiento Juridico, y asi
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lo ratifica el Tribunal Supremo: se considera que es una causa de inca-
pacidad para suceder de cardcter relativo, pues opera exclusivamente en
relacién con una determinada sucesién, la del causante frente al que el
llamado a su herencia ha cometido cualesquiera de los hechos tipificados
en el Codigo civil como causa de indignidad. Se produce, de esta forma,
una equiparacion de efectos entre incapacidad relativa e indignidad, con-
sistente en que ambas impiden que opere la vocacién y delacién a favor
del relativamente incapaz y del indigno.

Empero, las diferencias entre la indignidad y la incapacidad relativa
radican en que en el primer caso la razén se basa en la conducta inmo-
ral o no ética del indigno con el causante, considerdndose como una pena
privada, que puede levantarse, aplicindose ademads la indignidad a todo
tipo de sucesion tanto testada como intestada; notas que no se dan en el
caso de la incapacidad relativa.

Las causas de indignidad estdn previstas en el articulo 756, las cuales
se consideran taxativas, junto con las de los articulos 713 y 111; son actos
ilicitos, basados en una transgresién juridica que se funda en una pre-
suncidn iuris tantum, la de que si el causante hubiera conocido el hecho
constitutivo de la indignidad hubiera excluido de la sucesion al indigno,
y ello porque el momento de apreciar la existencia de dicha causa es al
tiempo de la muerte del causante, articulo 758 del Cédigo civil; de modo
que la ley excluye de la sucesidn al conjeturarse cudl seria la voluntad del
testador de haber conocido ¢l hecho. El legislador se preocupa de que al
concurrir una causa de indignidad, desconocida por el testador al hacer
su testamento, se pueda hacer efectiva su voluntad de que su herencia no
quede en manos de ingratos o indeseables. Debiendo tener en cuenta que
conforme al articulo 757 del Cédigo civil, las causas de indignidad dejan
de producir efecto si el testador las conocia al tiempo de otorgar el tes-
tamento, o si habiéndolas sabido después, las remitiere en documento
ptiblico. De modo que la indignidad solo operaria si la causa es posterior
al otorgamiento del testamento, y aun asi siempre que no la perdonara
en documento publico (art. 1.216 del Cédigo civil).

Ahora bien, ello asi expuesto, y aun cuando pareciera la solucién o
via mas adecuada al problema, resulta que siendo taxativas las causas de
indignidad, el supuesto de hecho que estamos contemplando no se recoge
entre las que enumeran los articulos citados. Y solo a través de una apli-
cacién analdgica y extensiva del supuesto previsto en el nimero 1 del ar-
ticulo 756, que se refiere al caso en que el padre abandonara, prostituyere
0 corrompiere a sus hijos, permitiria aplicar esta institucién, extendién-
dolo a los supuestos en que dichos actos los realizaran los hijos y/o el
conyuge. Dicha formuia se ampararia en ios articuios 3 y 4 dei Codigo
civil, asi como en ¢l 6§75, que obliga a tener en cuenta la intencién o vo-
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luntad del testador, y en el favor testamentii, asi como en el propio fun-
damento de la institucién de la indignidad, que como exponiamos es la
presuncion legal de que si el testador hubiera conocido el comportamien-
to del llamado, le habria privado de cualquier llamamiento en su testa-
mento, atendiendo para ello al momento de la muerte del testador, y no
al del otorgamiento del testamento. Lo cual es indicativo de la preocu-
pacién del legislador por la posibilidad de que las circunstancias varien
desde el momento del otorgamiento del testamento, habida cuenta de la
posibilidad de un cambio de actitud en los llamados en él. Por lo que por
extension, también deberiamos entender que operase la institucion de la
indignidad cuando el testador no pueda testar por estar incapacitado, y
se ha producido ese cambio de actitud en el llamado a la herencia. Estan-
do, a juicio de este comentarista, mds justificada si cabe la aplicacidén de
la misma, supliendo esa falta de capacidad del testador.

De suerte que iniciado el correspondiente procedimiento judicial, a
instancia de parte legitimada para ¢llo, se trataria de obtener un pronun-
ciamiento favorable a la existencia de una causa de indignidad en el com-
portamiento del cényuge (o en su caso del hijo), pues como declaré la
Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 11 de febrero de 1946 “es nor-
ma general la capacidad y la dignidad e idoneidad ab initio para suceder,
por lo que la declaracién de indignidad debe hacerse por sentencia fir-
me”, mdxime cuando, como en el presente caso, la causa ni tan siquiera
es una de las expresamente previstas en la ley.

Con todo, esta seria la via mas adecuada para poner freno a la situa-
cién que a través del presente se denuncia, por ser la menos traumdtica
atendiendo a los estrictos cauces en los que nos estamos moviendo y al
poco margen de actuacion que la ley nos deja.

c) Supuesto especial del articulo 742.2 del Cédigo civil: revocacién
presunta del testamento cerrado.

Por dltimo quiero hacer una reflexién sobre aquellos supuestos en que
el incapacitado hubiera realizado un testamento cerrado, antes de su in-
capacitacién, conforme a los articulos 706 y ss. del Cédigo civil, y a su
fallecimiento se encontrara el mismo en su domicilio con las cubiertas
rotas, o los sellos quebrantados, o borradas, raspadas o enmendadas las
firmas que los autoricen. Como es sabido, y conforme al péarrafo 1.° del
articulo 742 (el cual recoge la revocacion presunta) se presume en tal
caso que el testamento ha sido revocado.

No obstante, a continuacién ¢l indicado precepto lo presume vélido si
se probare que el desperfecto se hizo sin voluntad ni conocimiento del
testador, o halldndose éste en estado de demencia. La cuestidn que se
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suscitaria seria la de determinar el momento en que se produjo el des-
perfecto, y ello por las distintas consecuencias; si el desperfecto se hizo
antes de la incapacitacién, y por tanto con una intencién claramente re-
vocatoria, seria valida dicha revocacidén. Ahora bien, habria que acre-
ditar dicha circunstancia, existiendo una extraordinaria dificultad para
probarlo.

Si por el contrario dicho desperfecto se hizo una vez incapacitado, la
presuncién es de validez del testamento. Por tanto, acreditando que el
testador ya estaba incapacitado para testar al destruirlo, la presuncién es
de validez del testamento. Presuncion del articulo 742 que es iuris tan-
tum, admitiendo prueba en contrario. Asi, se podria destruir la indica-
da presuncién probando que el testador incapacitado ha utilizado dicha
forma de revocacién al serle imposible acudir a un notario al objeto de
otorgar testamento en intervalo licido, tnica posibilidad que tiene para,
estando incapacitado, poder testar; y por tanto acreditando que en dicho
instante podia testar al tener la capacidad necesaria. La consecuencia de
estimarse la destruccién del testamento seria la apertura de la sucesion
intestada, conforme al articulo 912 del Cédigo civil, puesto que la doctri-
na de forma unanime asi lo estima. En cualquier caso, la dificultad pro-
batoria es extrema, y el supuesto planteado de laboratorio, no obstante
lo cual creo merecia dedicarle unas lineas.

Por idltimo, resaltar la trascendencia prictica de todo lo expuesto, e
insistir en la necesidad de adaptar el Derecho a las necesidades actuales
y a las nuevas técnicas. A tal efecto nos podemos encontrar ante el su-
puesto que contempla el articulo 9 de la Ley 35/1988, de 22 de noviem-
bre, sobre Técnicas de Reproduccién Asistida, que permite al marido
consentir en escritura publica o en testamento que su material reproduc-
tor pueda ser utilizado en los seis meses siguientes a su fallecimiento para
fecundar a su mujer, produciendo tal generacién los efectos legales que
se derivan de la filiacion matrimonial. Consentimiento para la aplicacién
de las técnicas, que con arreglo al nimero 4 del mismo precepto, puede
ser revocado en cualquier momento anterior a la realizacion de aquellas.
Dejo meramente apuntado un tultimo problema, en relacion con el tema
que motiva este breve estudio: ;quid si incapacitado el testador con pos-
terioridad a haber otorgado su consentimiento para la utilizacién de su
material reproductor en su esposa, bien en escritura publica, bien en tes-
tamento, se produce un cambio total de las circunstancias, no teniendo el
esposo capacidad para revocar el consentimiento?
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NORMATIVA TESTAMENTARIA APLICABLE
A LAS FUERZAS ARMADAS ESPANOLAS
EN MISIONES EXTRANJERAS
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¥
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SUMARIO: 1. INTRODUCCION. II. ASPECTOS SUSTANTIVOS. CODI-
GO CIVIL, A) Ambito personal, espacial y temporal. B) Otorgamien-
to. C€C) Conservacion, protocolizacidon y caducidad. III. ASPECTOS
PROCESALES. A) Ley Procesal Militar. B) Ley de Enjuiciamiento
Civil. IV. CONCLUSION INFORMADA.

L. Introduccién
El periodo de globalizacién en que nos encontramos lleva consigo que

cada vez sea mds habitual el desplazamiento de unidades militares de un
pais a otro, ora como fuerzas de implementacién de la paz comandadas
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por la OTAN, ora como misiones que se encargan del cumplimiento de
las resoluciones de la ONU. Conviene recordar, en este punto, las prin-
cipales acciones que en tal sentido afectan a nuestro pais.

El 27 de noviembre de 1986 el Consejo del Atlantico Norte, maxi-
mo drgano de la OTAN, acordo el establecimiento de una nueva misién
en Bosnia-Hercegovina que sustituyera a la Fuerza de Implementacién
(IFOR), una vez alcanzado €l objetivo inicial de garantizar el cese de las
hostilidades, interviniendo activamente fuerzas espafolas (1). El 12 de
diciembre, el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas aprobé la
Resolucién 1088 por la que se autorizé el desplicgue de las Fuerzas de
Estabilizacién (SFOR) en el marco de una nueva operacion que se de-
nominaria Join Guard, a la que contintia aportando efectivos nuestra na-
cion (2).

Por otro lado, el acuerdo tedrico militar suscrito por la OTAN v la
Republica de Yugoslavia el 9 de junio de 1999 determina la retirada de
las tropas serbias de la provincia a la vez que contempla el despliegue
de una fuerza multinacional de seguridad en Kosovo (KFOR), liderada
por la Alianza Atlantica. De hecho, el 10 de junio de ese afo el Conse-
jo de Seguridad de las Naciones Unidas aprobd la Resolucion 1244 por
la que se legitimaba la KFOR (3).

Apuntemos, por ultimo, que el Gobierno espafiol ha aprobado, el 14
de diciembre de 2001, la actuacion de diversas unidades militares en Af-
ganistan, por un periodo inicial de tres meses. Este acuerdo se ha toma-
do sobre la base de distintas resoluciones del Consejo de Seguridad de la
ONU'y a solicitud de la Coalicién contra el Terrorismo liderada por Esta-
dos Unidos, en el marco de la Operacién Libertad Duradera (Enduring
Freedom).

Como dato indicativo de la entidad de fuerzas espaiiolas desplazadas
y de los multiples problemas, sociales y juridicos, que ello puede ocasio-
nar, pensemos que el Ministerio de Defensa espaiiol tiene desplazados en
misiones internaciones, a fecha de 1 de diciembre de 2001, un total de
2.848 efectivos (entre personal militar y civil), repartidos en lugares diver-
sos que van desde Bosnia al Congo, pasando por Etiopia, Macedonia,
Georgia o Guatemala.

(1) Dicha fuerza tenia como cobjetivo mantener un marco de seguridad en la zona que
impidiera la reanudacién de la lucha armada, y lograse la estabilizacién del escenario para
hacer posible la reconstruccidn civil y el establecimiento de nuevas instituciones.

(2) A partir de entonces, la SFOR vela por la seguridad en la celebracién de las elec-
ciones, intenta consolidar los acuerdos de paz, mantiene el respeto a los derechos humanos y
contrela el armamento.

(3) El mandato de la KFOR abarca disuadir a las partes para que no reanuden las hos-
tilidades, verificar el cumplimiento del acuerdo técnico militar y, en caso necesario, imponerlo,
y otras labores, como las de control de armas o apoyo a los refugiados.
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En efecto, sirva lo anterior para mostrar que vinculan a Espafia com-
promisos internacionales que exigen un ingente esfuerzo humano, y ello
ya ha supuesto lamentables fallecimientos de militares espafioles fuera de
su hogar, en ocasiones por accidente de trafico, pero también en otras
por disparos o explosiones de granada (4), lo que nos lleva a reflexionar
sobre la normativa aplicable en materia de testamentaria a esas personas
en campaifa.

Por consiguiente, nos referiremos en estas paginas a las condiciones
necesarias para que el testamento militar, regulado en el Cédigo civil,
entre en vigor.

Conviene apuntar, como estima O’CALLAGHAN, que el testamento mi-
litar, primero de los testamentos especiales enumerado en el articulo 677
del Cédigo civil, no se puede considerar un privilegio concedido a cier-
tas personas, en cuanto ni pueden otorgarlo siempre los militares, ni sélo
cllos. Efectivamente, los militares no pueden otorgar este testamento es-
pecial por el mero hecho de serlo, sino sdlo si se dan condiciones como
estar “en campafia” y “en tiempo de guerra”, conceptos que ahora estu-
diaremos. Ademads, no pueden otorgarlo sélo los militares, sino todas las
personas empleadas en el ejército —aunque sean civiles, como los intér-
pretes—, o que sigan a éste, ~aunque sean de otro ejército, como los pri-
sioneros de guerra (5).

II. Aspectos sustantivos. Codigo civil

Asi pues, la posibilidad de que la normativa relativa al testamento
militar entre en vigor, ya no es actualmente tan improbable como lo ha
sido hasta ahora, pues si bien no estamos en tiempo de guerra, no faltan
militares espafioles desplazados al extranjero que pueden estar en zona
de guerra, e incluso en peligro de ataque armado, de manera que no ten-
gan otra opcién para testar que acudir a esas disposiciones.

El Cdédigo civil espafiol regula el testamento militar en su seccién 6.2
(arts. 716 a 721), dentro del capitulo 1.°, que se dedica a los testamentos,
en el titulo III (“De las Sucesiones”), del Libro III (*De los diferentes
modos de adquirir la propiedad”).

{4) Asi, entre otras, tuvieron gran impacto social las muertes del teniente A. M. C., vic-
tima de la explosién de una granada de mortero en Mostar, €] 11 de mayo de 1993; o la del
teniente J. A. F, que recibié un disparo en el cuello. Por otro lado, el soldado J. L. murié vic-
tima de una granada lanzada contra el cuartel de Jablanika el 30 de julio de 1993, que casi
causa una masacre, y el capitdn F. A. fallecio al estallar una mina cuando reconocia un terre-
no en Salakovac, el 4 de diciembre de 1993.

(5) Vid. en ese sentido, O’CALLAGHAN MUNOZ, X.: Compendiv de Derecho civil. Tomo V.
Derecho de Sucesiones, editorial Revista de Derecho Privado, Madrid, 1983, pp. 164 a 167.
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A) Ambito personal, espacial y temporal.

Permite el articulo 716.1 C.c. que, en tiempo de guerra, se otorgue
testamento ante un oficial que tenga por lo menos la categoria de capi-
tdn, y pueden acogerse a esa posibilidad no sélo los militares en campa-
fia, sino también “los voluntarios, rehenes, prisioneros v demds individuos
empleados en el ¢jército o que sigan a éste”. Ademds, se especifica en el
precepto que esa disposicion es aplicable a los individuos de un ejército
que se hallen en pais extranjero.

Coincide la doctrina civilista en que la expresién “tiempo de guerra”
debe interpretarse de modo amplio y vulgar, bastando, asi, que las tropas
espafiolas participen en una guerra ya declarada por otros. En efecto, las
desgraciadas muertes de militares espafioles en Bosnia, victimas de dis-
paros y granadas, y la cadtica situacién de Afganistdn —donde empiezan
a llegar, al escribir estas lineas, tropas espafiolas—, dan idea de lo peli-
groso de las zonas en que se presta servicio, y permiten hablar, siquiera
sea en sentido amplio, de zonas “en tiempo de guerra”.

Amén de la extensiéon amplia que la doctrina otorga a esa expresion,
no olvidemos que existe una interpretacion auténtica -recogida en el ar-
ticulo 14 del Cédigo Penal Militar—, que entiende “tiempo de guerra”
como el periodo de tiempo que comienza con la declaracién formal de
guerra, al ser decretada la movilizacién para una guerra inminente o con
la ruptura generalizada de las hostilidades con potencia extranjera, y ter-
mina en el momento en que cesan éstas. Entendemos que el concepto de
guerra es una nocidén fictica, que abarca también las guerras civiles, bien
tengan lugar en Espafia o en el extranjero, en las que se da una lucha
armada entre dos bandos (6).

El requisito de estar “en campafia” supone que ¢l testador ha de en-
contrarse en la zona donde se desarrollen operaciones bélicas, aunque
por el momento el frente se halle inactivo (7). Estamos ante el antiguo

{6) En ese sentido se muestran RODRIGUEZ MOURULLO o SERRANO ALBERCA. RODRI-
GUEZ MouruLLo, G.: “Comentario al art. 15 de la Constitucién®, en Comentarios a las leves
politicas, editorial Edersa, Madrid, 1983; SERRANO ALBERCa, J. M.: “Delimitacion de tiempo
de guerra”, capitulo XV de la obra colectiva Comentarios al Codigo Penal Militar, editorial
Civitas, Madrid, 1988.

(7) Puntualizan LACRUZ y SaANCHO REBULLIDA que ¢l concepto zona de guerra varia con
el alcance de las armas modernas, mas no les parece que se extienda a las poblaciones de reta-
guardia simplemente amenazadas de ataques aéreos; se requiere la presencia actual del ene-
migo a una distancia razonable (solucion distinta, acaso para el combatiente desde o contra el
aire). Desde luego, la campafia no supone zona rural. LACRUZ BERDEIO, J. L./SaNcHO REBU-
LLIDA, F: Derecho de sucesiones. editorial Bosch. Barcelona. 1988. pn. 253 a 255. Tamhidn
(O’CALLAGHAN entiende tiempo de guerra en sentido amplio, y dice que no es precisa una
declaracion oficial de guerra, sino que basta la situacién real de guerra, sea en el propio pafs
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requisito de “hallarse en hueste”, que supone que el militar esté en la
zona por razén de su cargo. De hecho, no creemos que se encuentre “en
campafa” el militar que teniendo su destino en otra unidad se halle de
permiso en un lugar que sea zona de guerra, pues se encuentra alli des-
provisto de su condicion castrense, sin perjuicio de que se incorpore vo-
luntariamente a la unidad de esa zona y se “militarice”.

Marca este requisito el limite temporal de vigencia de la normativa,
pues indica el articulo 719 C.c. que los testamentos mencionados en el
articulo 716 C.c. caducardn cuatro meses después de que el testador haya
dejado de estar en campaia.

B) Otorgamiento.
Debemos diferenciar tres posibilidades:

1.*  Testamento abierto.

Los sujetos enumerados en el articulo 716 podran otorgar testamen-
to ante un oficial que tenga por lo menos categoria de capitdn. Si el tes-
tador estuviera enfermo o herido podrd otorgario ante el capelldn o el
facultativo que le asista. Si estuviera en destacamento, ante el que lo man-
de, “aunque sea subalterno”. La expresion “subalterno” parece, en prin-
cipio, aplicable sélo a los suboficiales, pero una interpretacién sistemati-
ca del precepto nos lleva a incluir alli no sélo a éstos (la categoria de
suboficial abarca desde sargento hasta suboficial mayor), sino también a
los oficiales con rango inferior a capitdn (es decir, teniente o alférez).

En todos estos casos serd necesaria la presencia de dos testigos id6-
neos, que habitualmente seran compaiieros de unidad del testador, pero
nada impide que tengan cardcter civil. El supuesto podria verse dificulta-
do por el idioma, pues es imaginable que un oficial o suboficial espaiiol
deba recibir testamento a un extranjero cuya lengua no entiende, por ¢jem-
plo, un prisionero afgano, lo que haria necesaria la asistencia de intér-
prete oficial.

Las formalidades del testamento abierto seran las esenciales que se
puedan exigir a una persona de cultura media sin conocimientos juridi-
cos, esto es, deberdn constar el lugar y fecha de otorgamiento, los datos
de las personas intervinientes en el acto y determinarse los bienes testa-
dos y las personas beneficiarias de los mismos, todo ello firmado por los
intervinientes en prueba de conformidad, de lo que dara fe el capitan
(o, en su caso, el subalterno que mande destacamento, el capelldn o el
facultativo que asistan al testador).

o en ¢l extranjero. O’CALLAGHAN MuRoz, X.: Compendio de Derecho civil. Tomo V. Derecho
de Sucesiones, cit., p. 164.
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2.2 Tdestamento cerrado.

De ser cerrado, rige, segin el articulo 721, lo prevenido en los articu-
los 706 y 707, pero se otorgara ante el oficial y los testigos que para el
abierto exige el mencionado articulo 716, debiendo firmar todos el acta
de otorgamiento, como asimismo el testador, si pudiere.

Apunta, ademds, el articulo 717 que las personas del articulo 716 po-
dran otorgar testamento cerrado ante un comisario de guerra que ejer-
cerd en este caso las funciones de notario, observiandose lo dispuesto en
los articulos 706 y siguientes. Los dos preceptos mencionados son simila-
tes, previendo uno la asistencia del comisario de guerra y los cinco testi-
gos y otro la de un oficial y dos testigos (8).

3.*  Testamento urgente por peligro de accién de guerra.

Conforme al articulo 720, durante una batalla, asalto, combate y gene-
ralmente en todo peligro préximo de accion de guerra podrd otorgarse
testamento militar de palabra ante dos testigos.

En opinién de LACRUZ y SANCHO REBULLIDA este “peligro préximo”
puede provenir, en la retaguardia, de un bombardeo aéreo o naval, en
cuyo caso momentaneamente el territorio deviene zona de guerra a tales
efectos. Ahora bien, dicen, acaso esto vale sélo para quienes defiendan
el territorio especificamente contra el ataque aéreo o, a lo mds, para las
tropas que sirvan de objetivo al mismo (9).

C) Conservacion, protocolizacién y caducidad.

Segiin el articulo 718.1 los testamentos otorgados con arreglo a los
dos preceptos anteriores deberdn ser remitidos con la posible brevedad
al cuartel general y, por éste, al Ministerio de la Guerra (actualmente
Ministerio de Defensa). También los testamentos extraordinarios deben
remitirse al Ministerio, aunque debe tenerse en cuenta que quedan sin
eficacia en caso de salvarse el testador del peligro en cuya consideracién
testd. Por otro lado, si no se salvase, seria igualmente ineficaz si no se
formaliza por los testigos ante el auditor de guerra o funcionario de jus-
ticia que siga al ejéreito (art. 720).

Recibido el testamento por el Ministro, lo remitiré, si fallece el testa-
dor, al juez del dltimo domicilio del difunto, y no conociéndole, al deca-

(8) EIl articulo 721 C.c. era el lnico precepto que figuraba en el proyecto de 1884 para
regular el testamento cerrado ordinario en el 4mbito militar, pero en la redaccidn definitiva del
Codigo civil se anadié otra norma similar, el actual articule 717. Vid.

(9) Vid. Lacruz BERDEIO, J. L./ SANCHO REBULLIDA, E: Derecho de sucesiones, cit.,
p. 254.
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no de los de Madrid, para que éste cite a los herederos y demds intere-
sados en la sucesion. Estos deben solicitar que se eleve a escritura publi-
ca y se protocolice en la forma prevenida en la Ley de Enjuiciamiento
Civil (en adelante LEC). De ser cerrado el testamento, el juez procede-
rd a su apertura, segiin esa ley, con citacién e intervencién del ministerio
fiscal, y después de abierto lo comunicard a herederos y demds interesa-
dos (art. 718.2.° y 3.9).

Como anticipdbamos al ocuparnos del dmbito temporal de estos tes-
tamentos, caducardn cuatro meses después de que el testador haya deja-
do de estar en campafa. Es obvia esta limitacién temporal, en tanto que
el fundamento del testamento militar es posibilitar la prestacién de su
ultima voluntad a personas que se encuentran en campafia y dificilmente
pueden acceder a un notario, de modo que en situacién de normalidad
vuelven a regir los modos ordinarios de testar.

III. Aspectos procesales
A) Ley Procesal Militar.

El carédcter innovador de la participacién espaiiola cada vez mayor,
fuera de nuestras fronteras con contingentes de las Fuerzas Armadas, nos
lleva a replantearnos, en primer lugar, el tema de la limitada competencia
que se otorga a la Jurisdiccion Militar. Desde luego se trataria de una
Jurisdiccidén especializada y por tanto mds conocedora del aspecto perso-
nal de los miembros de las Fuerzas Armadas y por tanto también del tes-
tamento militar.

El articulo 4 de la Ley de Competencia y Organizacién de la Juris-
diccién Militar (LO 4/1987, de 15 de julio, en adelante LOCO) dispone
que la jurisdiccion militar se extiende a materia penal, tutela jurisdiccio-
nal en via disciplinaria y demds materias que, en garantia de algin dere-
cho y dentro del dmbito estrictamente castrense, vengan determinadas
por las leyes. Tal vez esa garantia de testar ante un peligro inminente de
muerte, podria incluirse aqui. De hecho, sefiala CALDERON SUSIN que “el
camino para salvar recelos existentes en relacién con la expresion ‘estric-
tamente castrense’ y su reduccién de competencias hacia la jurisdiccién
militar no es vaciar su competencia, sino llevar al proceso todas las garan-
tias constitucionales” (10).

Por otro lado, la Ley Procesal Militar (LO 2/1989, de 13 de abril, en

(10) Vid, al respecto, la obra de Roias Caro, ). Devecho procesal penal militar, edito-
rial Bosch, Barcelona, 1991, p. 58,
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adelante LPM) bajo el epigrafe “Del procedimiento de carécter civil” en
su Libro IV, y titulo Unico recoge estas escasas normas, que mds que pro-
cesales podriamos encuadrarlas dentro del nuevo derecho operativo de
las Fuerzas Armadas. Choca ademis que este procedimiento se encuen-
tre enmarcado y bajo ese titulo dentro de un Cédigo Procesal Penal tan
especializado y estanco. Estas diligencias de prevencién ademds de lo exi-
guo de su contenido, se limitan a eso, a una mera prevencién, desapro-
vechando la preparacién técnica de los miembros del Cuerpo Juridico
Militar que acompafian a las Fuerzas Armadas desplazadas al extranjero
y a las garantias de los derechos sucesorios de los futuros herederos de
los militares fallecidos en campafia. Al respecto, el articulo 519 de la LPM
dispone:

“La prevencién de juicio de testamentaria v abintestato de miembros de
las Fuerzas Armadas que fallecieren en campana o navegacion se limitard
a las diligencias necesarias para el enterramiento y exequias del difunto, for-
macioén de inventario y depdsito de los bienes, libros y papeles y su entrega a
los herederos instituidos o a los que sean abintestato dentro del cuarto grado
civil, siendo mayores de edad y no habiendo quien lo contradiga.

Siempre que hubiera menores, salvo que estuvieren debidamente repre-
sentados, no resultare plenamente justificado el derecho hereditario o se plan-
teare cualquier cuestién cuya resolucion fuere incompatible a juicio del ins-
tructor, con la naturaleza sumaria del procedimiento se pasardn las diligencias
af juzgado a quien corresponda el conocimiento de la testamentaria o del abin-
testato, dejando a su disposicion los bienes, libros vy papeles inventariados.

En ningiin caso se hard por el instructor a prevencion, declaracion de he-
rederos ni de otros derechos sucesorios”.

En este articulo no se hace referencia a la necesidad de que el falle-
cimiento deba ser en tiempo de guerra, a diferencia de lo que estable-
cia la Ley Orgénica del Poder Judicial, pero en opinién de MALDONADO
RaMOs, con arreglo al principio “Lex posterior derogat anterior”, deberia
prevalecer lo dispuesto en la LPM, por lo que no parece exigible ese re-
quisito (11). Hay que destacar varias cuestiones, la primera estaria rela-
cionada con la competencia y el conflicto de intereses que podria surgir
ante la posibilidad de que el instructor, miembro del Cuerpo Juridico Mi-
litar acompafiante de las fuerzas desplazadas actuara como notario mili-
tar y como instructor a prevencion, poniendo en peligro la imparcialidad
y objetividad de su funcién. Para solucionarlo la LOCO y el propio Codi-
go civil nos orientan a este respecto. Asi, el articulo 115 de la LOCO, dis-

(11) MaLponapo RaMos, I Comentarios a las leyes procesales militares, editado por el
Ministerio de Defensa, Madrid, 1995, p. 2236.
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pone la intervencién de un oficial asistido de un secretario en las dili-
gencias penales a prevencion, para incoar atestado sin perjuicio de que
por el medio mas rdpido posible el jefe —bien de la unidad, bien de las
fuerzas aisladas o con atribuciones sobre un territorio—, lo comunique al
juez togado militar competente. Este mismo instructor seria quien debe-
ria practicar las diligencias de prevencion de los juicios de testamentaria
y abintestato.

El articulo 116 de la LOCO regula el levantamiento del caddver con
asistencia de facultativo, prictica de autopsia si procede, recogida de efec-
tos, etc. Precepto que si bien se refiere a unas diligencias de prevencion
penales, serifa de mucha utilidad para el instructor a prevencién de los jui-
cios de testamentaria y abintestato.

Dispone ese mismo articulo que tan pronto como comience a actuar
el juez togado militar, cesarian las diligencias de prevencién, entregidndo-
se el atestado a dicho juez.

Asimismo, permite el Codigo civil en lo relativo a testamentos mili-
tares, como ya vimos, la intervencion de un oficial en el testamento abier-
to y de un comisario de guerra en el cerrado, que ejerceria las funciones
del notario.

El articulo 520 de la LPM establece:

“Serd competente para prevenir los juicios de testamentaria y abintestato
el juez iogado militar en cuya demarcacion se hubiera producido el falleci-
mientto, o aquel que acompariie a las fuerzas a las que perteneciere el difun-
to v en su caso el instructor contemplado por el articulo 113 de la LOCO,
cuantdo en la plaza donde hubiere acaecido el fallecimiento no existiere juez
togado,

A la misma designacion de instructor se procederd cuando el fallecido
perteneciere a una unidad que se hallare en Iugar aislado ¢ lejano, o el falle-
cirmiento tuviere lugar ent buque o aeronave en navegacion”.

Asimismo, el articulo 63 de la LOCO ha previsto para el desplaza-
miento fuera del territorio, con caracter duradero, el acompafiamiento
por Organos Judiciales Militares, nutridos por miembros del Cuerpo Juri-
dico Militar.

Habria sido interesante que existiera una cldusula supletoria expresa
en la Ley Procesal Militar para el procedimiento que estamos comentan-
do, llamado de carécter civil, similar al previsto en la disposicién adicio-
nal primera de la LPM que dispone:

“La Ley de Enjuiciamiento Criminal y sus disposiciones complementa-
rias, serdn aplicables a los procedimientos penales militares, que se regirin
por dichas normas en cuanto no se regule y no se oponga a la presente ley”,
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B) Ley de Enjuiciamiento Civil,

La Ley 1/2000 suprime la referencia en sus titulos a los juicios de
testamentaria y abintestato de la antigua y regula en el Titulo II, del Li-
bro IV, Capitulo I, bajo la nibrica “De la divisién de la herencia” un con-
junto de normas relativas a la sucesién hereditaria.

El articulo 52.4 determina la competencia de los juicios sobre cues-
tiones hereditarias al tribunal del lugar en que el finado tuvo su dltimo
domicilio y si lo hubiere tenido en pais extranjero, el del lugar de su ilti-
mo domicilio en Espafia o donde estuviere la mayor parte de sus bienes,
a eleccion del demandante.

Es importante tener en cuenta el articulo 718 del Cédigo civil, que
dispone la misma regla de competencia al juez del iltimo domicilio del
difunto y si no es conocido, al decano de los de Madrid para que cite a
los herederos y demds interesados en la sucesién, quienes deberdn solici-
tar que se eleve a escritura piblica en la forma prevenida en la LEC.

Esta ley dispone que el juez, una vez solicitada la division de la heren-
cia y comprobado con arreglo al testamento, cuales son los herederos, co-
herederos o legatarios de parte alicuota, estos podrdn instar la divisién de
la herencia, acompafiando el certificado de defuncién y el documento que
acredite la condicion de heredero o legatario del solicitante.

Se recoge en la nueva ley la posibilidad de ordenar la intervencién del
caudal hereditario y la formaciéon de inventario, incluso la convocatoria
de una junta formada por los herederos, legatarios de parte alicuota y el
cOnyuge supérstite y st hubiera menores o incapacitados € incluso ausen-
tes, el ministerio fiscal, e incluso a los acreedores cuando se hubieren per-
sonado en el procedimiento.

Se prevé todo el proceso bajo control judicial, y siendo el secretario
judicial quien presida la junta, donde se nombre al contador quien prac-
ticara la divisién del caudal.

Después de la practica de las operaciones divisorias puede que haya
acuerdo, en cuyo caso termina con la liquidaciéon del caudal, su division
y adjudicacién a cada participe y si hay desacuerdo continuari el proce-
dimiento y se formularian alegaciones al respecto, tramitdndose el pro-
cedimiento con arreglo a las normas del juicio verbal y terminando con
la sentencia y su ejecucién y entrega de bienes.

Seiialemos que, en cualquier estado del juicio puede adelantarse el
acuerdo de los interesados que ocasionaria el sobreseimiento del juicio y
la puesta de los bienes en poder de los herederos.

La intervencién del caudal hereditario permite una serie de medi-
das judiciaies competencia dei juez de primera instancia cuando no cons-
te la existencia de testamento, ni ascendientes, descendientes, ¢conyuge o
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persona en situacion de hecho asimilable y colaterales dentro del cuarto
grado.

El actual juicio abintestato se recoge en la LEC como medidas de
intervencién judicial tendentes a averiguar si existe testamento para lo
que se exige el certificado del Registro General de Actos de Ultima Vo-
luntad y el certificado de defuncién. Ambos certificados se podrian ade-
lantar en las diligencias de prevencién antes de su entrega al juez com-
petente. Respecto al certificado de defuncién expedido por facultativo
militar respecto al difunto en campafa o navegacién, efectos del difunto,
repatriacion del caddver, testamento si lo hay, deberia remitirse por el
instructor a mayor brevedad.

Otras de las medidas dispuestas en la LEC son la intervencién judi-
cial de la herencia durante la tramitacién de la declaracidn de herederos
o la divisién de la herencia, citacién de los interesados para la formacion
de inventario, resolucién sobre la administracion, custodia y conservaciéon
del caudal hereditario, representacion de la herencia por el administrador
y finalmente liquidacién.

IV. Conclusion informada

Respecto al derecho sustantivo manejado, es obvio que ha quedado
anticuada la normativa testamentaria militar. Asi, ha desaparecido hace
afios el todavia denominado en el Cédigo civil “Ministerio de la Guerra”,
pues debe hablarse del Ministerio de Defensa. En lo referente a los inter-
vinientes, conviene aclarar que las referencias del Cédigo civil a “auditor
de guerra” y a “comisario de guerra” deben entenderse hechas —con arre-
glo a los cometidos descritos en los articulos 39 y 40 de la Ley 17/1999,
de 18 de mayo, de Régimen de Personal de las Fuerzas Armadas—, res-
pectivamente a los miembros de los Cuerpos Juridico Militar y de Inter-
vencion. De hecho, dispone el articulo 39 que los miembros del Cuerpo
Juridico Militar, agrupados en una Escala Superior de Oficiales, tienen
como cometidos “los que conforme al ordenamiento juridico les corres-
ponden en la jurisdiccién militar y los de asesoramiento juridico en el
ambito del Ministerio de Defensa y de sus organismos auténomos”. Por
su parte, el articulo 40 de esa misma ley encomienda a los miembros del
Cuerpo Militar de Intervencion ejercer la funcion de “Notaria militar en
la forma y condiciones establecidas por las leyes™.

Desde el punto de vista procesal llama la atencién la similitud de las
medidas de intervencién de la LEC para el aseguramiento de los bienes,
libros, papeles, correspondencia y efectos del difunto susceptibles de sus-
traccion u ocultacion con las medidas de prevencion recogidas en la LPM,
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y en concreto en su articulo 519. Ahf se pretende el aseguramiento de
bienes y la efectividad de la sucesién de los miembros de las Fuerzas
Armadas que fallecieren en campaifia o durante la navegacién, con las
limitaciones previstas en el citado articulo. Esa duplicidad nos parece in-
necesaria y bastaria una remision de la ley mas general, LEC, a la mas
especial, LPM.

Deseamos incidir en la novedad de la cuestién relativamente reciente
de la intervencién de las Fuerzas Armadas en el extranjero, reconocien-
do que la realidad va muy por delante del legislador, y la evolucién en el
terreno de la intervencién en operaciones de mantenimiento de la paz
implica situaciones de riesgo asumidas y de muerte del personal de las
Fuerzas Armadas, en algunos casos, con una normativa escasa en nues-
tra LPM y confusa y dispersa en otros textos.

Hay que considerar a los miembros del Cuerpo Juridico Militar una
formacién mds que suficiente en materias como el Derecho civil y el
Derecho procesal, ya que la especializacion de estos supone un conoci-
miento previo, y profundo, del Derecho comiin.

Y por altimo, la escasa utilizacidén del Derecho sucesorio testamenta-
rio militar no debe servir para justificar su dejadez o ignorancia, sin miedo
a reformas o a su estudio, en el marco de leyes tanto de cardcter gene-
ral como el Cédigo civil, o especial como la Ley Procesal Militar, para
servir de instrumento no de privilegio sino de igualdad frente al peligro
del militar en situaciones de riesgo para la vida.
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do por el testador o por el contador-partidor dativo. 3.2. La falta de
capacidad de los coherederos menores e incapacitados para realizar la par-
ticion convencional. 3.3. La particién arbitral y la particién judicial.
VII. A MODO DE CONCLUSION.

I. Introduccion

En el Derecho espaiiol, suele afirmarse que tanto la edad como la
incapacitacién son cualidades de la persona que determinan su posicion
juridica en la comunidad. Ello se relaciona con que ambas situaciones
acostumbran a configurar un concreto estado civil de la persona que afec-
ta a su capacidad de obrar, condicionando por ende, la eficacia de los
actos juridicos que realiza.

En efecto, la edad es el dato objetivo que el legislador tiene en cuen-
ta para valorar el grado de madurez de una persona y, por tanto, presu-
mir su capacidad de entendimiento y voluntad, en la medida en que ésta
es indispensable para actuar vdlidamente. Asi, el estado civil de la mayor
edad supone la total independencia de la persona y determina una plena
capacidad de obrar, si bien para determinados actos la Ley puede exigir
una capacidad especial que suele concretarse en una edad superior (como
sucede en materia de adopcién, cfr. art. 175 C.c.).

Por contra, el estado civil de 1a menor edad se caracteriza, de un lado,
porque durante esta etapa de la vida el menor se encuentra bajo la de-
pendencia de otras personas a las que se encomienda su proteccién: los
padres como titulares de la patria potestad o, en su caso, el tutor; y de
otro, por las limitaciones que afectan a su capacidad de obrar. Sin embar-
go, no parece razonable calificar la situacién del menor de edad en tér-
minos absolutos, esto es, prescindiendo de la aptitud natural que progre-
sivamente el menor adquiere y desarrolla a lo largo de esa etapa. Este
planteamiento (1) nos lleva a entender que la posicion juridica de la per-
sona durante la minoria de edad no puede ser, por razones obvias, idén-
tica, de modo que tanto la capacidad de actuacién que se le reconozca
como las restricciones que se establecen a su capacidad de obrar deben
valorarse en funcién de la aptitud natural del menor.

(1) Vid. VaLpuesTA FERNANDEZ, M.* R., Derecho Civil. Parte General, Tirant lo Blanch,
Valencia, 1992, pp. 166-167.
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Entre uno y otro estado civil se encuentra el menor emancipado, en
cuanto que éste recibe un tratamiento juridico similar al del mayor edad,
aunque tampoco idéntico si se tienen en cuenta las restricciones que la
Ley impone a su capacidad de obrar.

Por lo que se refiere a la incapacitacion, se trata de un estado civil de
la persona que tiene su origen en alguna enfermedad o deficiencia fisica
o psiquica que le impide gobernarse por si misma, y que se constituye en
virtud de sentencia. Esta situacién juridica conlleva una limitacién de la
capacidad de obrar, que difiere segiin cual sea el grado de discernimiento
de la persona, quedando sometida €sta a un régimen de tutela o guarda.

Como es obvio, cabe la posibilidad de que existiendo la enfermedad
o deficiencia, no haya declaracion judicial. Me refiero al incapaz natural,
respecto del que se presume la plena capacidad de obrar, aunque esta
presuncién no impide que puedan invalidarse los actos juridicos que rea-
lice si se demuestra cumplidamente que en el momento de prestar con-
sentimiento carecia de la aptitud mental exigible.

Estas precisiones generales acerca de la edad, 1a incapacitacion y la
incapacidad natural, nos sirven para aproximarnos al objeto del presente
trabajo: el régimen juridico de los menores e incapaces en el Derecho su-
CEesoTio.

En efecto, en las siguientes pédginas se pretende analizar ¢l tratamien-
to juridico que se dispensa en este dmbito normativo concreto a quicnes
no tienen la plena capacidad de obrar por razén de la edad o porque pa-
decen alguna deficiencia que afecta sus facultades intelectuales y voliti-
vas. Con este fin, se estudia la situacién juridica de los menores e inca-
paces en las distintas instituciones que conforman el Derecho sucesorio en
nuestro Cédigo civil, ya que un estudio del Derecho autondémico excede
de la pretensién del mismo.

Delimitado el 4mbito normativo objeto de estudio, conviene subrayar
que el andlisis del tema en los términos expuestos anteriormente se va a
efectuar desde la perspectiva del Derecho sucesorio, esto es, examinando
cada una de sus instituciones con el propdsito de clarificar, en la medida
de lo posible, si existe un régimen unitario en cuanto a las limitaciones
que afectan a la capacidad de obrar de los menores € incapaces o si, por
el contrario, las restricciones a la capacidad son diferentes en cada caso.
Se trata de dilucidar, en definitiva, si la tradicional equiparacion entre el
estado civil del menor y el del incapacitado se produce realmente en el De-
recho sucesorio. Asi pues, se analizara la posicién juridica de los menores
e incapaces en relacion a la capacidad testamentaria, fundamentalmente
en los testamentos notariales; igualmente, su eventual intervencién como
testigos en los testamentos, el régimen juridico de las sustituciones pupi-
lar y ejemplar; la capacidad para aceptar o repudiar la herencia a la que
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sean llamados; y, por ltimo, su situacidn juridica en materia de particion.

Por otro lado, se intenta establecer si la limitacién a la capacidad de
los menores de edad en esta materia es idéntica en todos los casos o si,
por el contrario, existen diferencias respecto a los menores emancipados
y a otros menores a partir de cierta edad. Y, por dltimo, si el tratamien-
to juridico de quienes estdn incapacitados también es aplicable a quie-
nes padecen un trastorno mental, pero no han sido incapacitados judi-
cialmente.

En suma, el andlisis que se realiza en las siguientes pdginas permitird
concluir que el régimen juridico de los menores e incapaces ¢n materia
sucesoria no es de ningdn modo idéntico, dada las diversas modulaciones
que se producen en la capacidad de obrar de éstos segun el tipo de ins-
titucion de que se trate.

II. De la capacidad para otorgar testamento

La regla general sobre la capacidad para disponer por testamento
viene recogida en el articulo 662 C.c., segiin el cual “[plueden testar to-
dos aquellos a quienes la ley no lo prohibe expresamente” (2). En virtud
de dicho precepto, el testamento, como cualquier otro acto juridico, re-
quiere que €l sujeto que lo otorga tenga la aptitud necesaria para reali-
zarlo eficazmente.

Por tanto, se extrae una presuncién favorable a la capacidad testa-
mentaria (3) de la que goza toda persona a la que la ley no priva expre-

(2) Sobre la capacidad para testar, vid. LACRUZ BERDEIO, I. L. y otros, Elementos de De-
recho civil V, Sucesiones, edic. al cuidado de RaMS ALBEsA, J., Dykinson, Madrid, 2001, pp. 159
y ss.; Diez-Picazo, L. y GULLON, A., Sistema de Derecho civil, vol. 1V, 6 edic., Tecnos,
Madrid, 1992, pp. 354-355; ALBALADEJO GaRcia, M., “Comentario a los articulos 662 a 666
C.c.”, en Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones Forales, t. 1X, vol. 1, Edersa, Madrid,
1990, pp. 67 y ss.; PuiG FERRIOL. L., “Comentario al articulo 662 C.c.”, en Comentario del Co-
dige Civil, t. I, 2.* edic., Ministerio de Justicia, Madrid, 1993, pp. 1668-1670; DE A CAMARA
Alvarez, M., Compendio de Derecho sucesorio, La Ley, Madrid, 1990, pp. 66-68; LLEDO
YAGUE, F., Derecho de Sucesiones, vol. II, Universidad de Deusto, Bilbao, 1991, pp. 276-289;
Rivas MARTINEZ, J. 1., El testamento abierto otorgado ante notario después de la Ley de 20 de
diciembre de 1991, Dykinson, Madrid, 1993, pp. 35-50.

(3) Como afirma la STS de 7 de octubre de 1982 (RJ 5545), “toda persona debe repu-
tarse en su cabal juicio como atributo normal de su ser, y por consecuencia ha de presumirse
la capacidad del testador en tanto no se demuestre inequivocamente y concluyentemente que
al tiempo de realizar la declaracién testamentaria tenia enervadas las potencias animicas de
raciocinio y de querer, sin verdadera libertad de eleccién, postulado y presuncion iuris tantum
que se ajustan a la idea tradicional del favor testamenti y que imponen el mantenimiento de la
disposicién testamentaria en tanto no se acredite con la seguridad precisa que el testador esta-
ba aquejado de insania mental”. Sobre esta cuestion, vid. “La capacidad de testar en la juris-
prudencia”, R/N, n.° 33, 2000, pp. 315-322.
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samente de este derecho. Se trata de una presuncién iuris tantum, que
puede destruirse mediante prueba en contrario que, como ha senalado
reiteradamente la jurisprudencia (4), demuestre de forma inequivoca y
concluyente que en el acto del otorgamiento el sujeto no se hallaba en
su cabal juicio.

Sin duda, la apreciacién de la capacidad del testador ha de referirse
al estado en que éste se encontraba en el mismo momento en que otor-
go el testamento, conforme prevé el articulo 666 C.c. Es esencial, por tan-
to, valorar la capacidad del testador al tiempo del otorgamiento, ya que
si en nuestro Derecho sucesorio se proclama como regla general la pre-
suncidén de capacidad para testar, de acuerdo con el tradicional princi-
pio del favor testamenti, solo puede combatirse dicha presuncién con una
prueba clara y definitiva que acredite que, al tiempo del otorgamiento, el
testador no se encontraba en las condiciones necesarias para emitir una
disposicion de udltima voluntad. '

Teniendo en cuenta que la capacidad es la regla y la incapacidad la
excepcidn, sélo carecen de la facultad para testar las personas que la ley
menciona expresamente, de tal forma que en esta materia no es posible
recurrir a la analogifa ni a la interpretacién extensiva de otras normas que
declaren la incapacidad (5).

Es el articulo 663 C.c. el que especifica, con cardcter general, qué per-
sonas son incapaces para testar: “1.° Los menores de catorce anos de uno
y otro sexo. 2.° El que habitual o accidentalmente no se hallare en su ca-
bal juicio”. Por lo tanto, la incapacidad para testar (6) afecta exclusiva-
mente a las personas mencionadas en el precepto, esto es, a quienes no
han alcanzado la edad de catorce afios y quienes habitual o accidental-

(4) En este sentido, SSTS 27 de enero de 1998 (RJ 394), 27 de noviembre de 1995
(RJ 8717), 1 de junio de 1994 (RJ 4567), 13 de octubre de 1990 (RJ 7863) y 30 de noviembre
de 1991 (RJ] 8582), entre otras muchas.

(5) Sobre la imposibilidad de acudir a la interpretacién extensiva o analdgica de otras
normas que declaren la incapacidad, vid. LacrUZ BERDEIO, J. L., cit., p. 160, que seiiala lo si-
guiente: “sin que a estos efectos tengan aplicacion las limitaciones vy especificaciones de la ca-
pacidad general de obrar ni otras normas especiales, ni quepa recurrir a la analogia ni a la in-
terpretacién extensiva para inducir otras causas de incapacidad distintas de las expresamente
fijadas en la ley”. En el mismo sentido se pronuncian PuiG FERRIOL, L., cit., p. 1669, y Rivas
MARTINEZ, ], ., cit., p. 17,

(6} Conviene recordar que las particularidades de algunas formas testamentarias también
impiden otorgar testamento a las personas que sufren determinadas deficiencias. Asi, el articu-
lo 708 C.c. prohibe otorgar testamento cerrado a las personas ciegas y a las que no sepan o no
puedan leer. Por lo que se refiere al testamento oldgrafo, la edad minima para utilizar este tipn
de testamento se fija en la mayoria de edad, por lo que las personas mayores de catorce afios
y menores de dieciocho no pueden otorgar esta forma testamentaria; tampoco podran hacerlo
las personas que no sepan o no puedan escribir, ya que la autografia del testador es un requi-
sito esencial para la validez de este testamento {cfr. art. 688.2 C.c.).
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mente carecen de cabal juicio. Estas causas de incapacidad para testar se
fundamentan en la falta de discernimiento que, presumiblemente, afecta
a la persona que es menor de catorce afios o a quien carece del suficiente
juicio como consecuencia de un trastorno psiquico persistente o acciden-
tal, impidiendo al sujeto emitir una declaracién de voluntad plenamente
consciente,

Se aprecia un cierto paralelismo entre las circunstancias que impiden
la capacidad para testar, a las que acabamos de referirnos, y las limita-
ciones a la capacidad de obrar de la persona, que son la menor edad y
la incapacitacién (7) declarada judicialmente (art. 200 C.c.). Aun asi, no
existe una coincidencia total. De un lado, porque en materia de testamen-
tifaccion activa la incapacidad por razén de la edad no alcanza a todas
las personas menores de edad, sino s6lo a quienes no han cumplido cator-
ce anos. Y de otro, porque la incapacidad para testar derivada de la fal-
ta de cabal juicio afecta nicamente a la persona que, en el instante del
otorgamiento, sufra un trastorno mental que le priva del discernimiento
necesario, lo que significa que esa circunstancia provoca la falta de ca-
pacidad para testar tanto al incapacitado judicialmente como al afectado
por una incapacidad de hecho.

1. Incapacidad por razén de la edad.

Como ya se ha dicho, de conformidad con lo establecido en el articu-
lo 663.1.° C.c., los menores de catorce anos de uno y otro sexo (8) no pue-
den otorgar testamento. De este modo, y con la salvedad del testamento
olografo (9). para el cual es preciso ser mayor de edad (cfr. art. 688.1 C.c),

(7) Sobre la incapacitacion, vid. DE CasTrRO Y Bravo, F., Derecho civil de Espaia, Civi-
tas, Madrid, 1984, pp. 289 y ss.; GORDILLO CANAS, A., Capacidad, incapacidades y estabilidad
de los contratos, Tecnos, Madrid, 1986, pp. 59 y ss.; RaM0s CHAPARRO, E., La persona y su
capacidad civil, Tecnos, Madrid, 1995, pp. 273 y ss.; LACRUz BERDEIO, ). L. et alii, Elementos
de Derecho civil, t. I, vol. 2.°, 2 edic., revisada por DELGADO ECHEVERRIA, J., Dykinson,
Madrid, 2000, pp. 143 y ss; BeErcoviTz RODRIGUEZ-CANO, R, cit., pp. 121 y ss.; GULLON
BALLESTEROS, A., “Capacidad juridica y capacidad de obrar”, en Los discapacitados y su pro-
teccidn juridica, CGPJ, Madrid, 1999, pp. 13-22; MARTINEZ DiE, R., “Los discapaces no inca-
pacitados. Situaciones especiales de proteccién”, en Los discapacitados y su proteccion juridi-
ca, CGPJ, Madrid, 1999, pp. 173-205; PEREZ DE ONTIVEROS BAQUERO, C., “La incapacilacidn
en las sentencias del Tribunal Supremo”, AC, n.® 4, mayo-2000, pp. 15-49.

(8) Con esta referencia “a uno y otro sexo”, ¢l articulo 663 C.c. unifica la capacidad para
testar fijando la edad minima de los catorce afios, y desechando la distincién que el Derecho
anterior al Cédigo civil establecfa al permitir que los varones pudieran otorgar testamento a
partir de los catorce afios, mientras que las mujeres podian testar a partir de los doce afios.

(91 Comno sefialara DE Castra y Reavn, R, cit, n, 180, “[Ha excencién respocto a la
forma olégrafa de testar se explica por el peligro de desconocer su trascendencia, dada su ca-
rencia de solemnidad”.
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la ley fija una edad minima —catorce afos (10)- para testar, de tal forma
que las personas que no han alcanzado dicha edad carecen de la capaci-
dad necesaria para disponer mortis causa.

Asi pues, en materia de capacidad testamentaria la Ley es, sin duda,
mas flexible que en el dambito de la capacidad negocial (11), pues rebaja
considerablemente la edad con la que una persona actia con plena capa-
cidad de obrar, reconociendo la validez del acto testamentario realizado
por los menores no emancipados, que tengan al menos catorce afios (12).
Por el contrario, el legislador es mas riguroso en la ineficacia del acto tes-
tamentario realizado por un menor incapaz para otorgarlo —menor de ca-
torce afios—, que en la ineficacia del contrato celebrado por un menor no
emancipado. Mientras que en el primer caso la sancién legal es la nuli-
dad del testamento, a causa de la faita de capacidad del testador, en el
segundo supuesto el grado de ineficacia del contrato es menos intenso,
pues el contrato celebrado por un menor suele considerarse doctrinal-
mente como meramente anulable.

Con cardcter general, el reconocimiento de capacidad testamentaria a
los menores a partir de los catorce afos se viene justificando por las si-
guientes razones (13): de un lado, porque el caracter personalisimo del
testamento {cfr. art. 670) excluye toda posibilidad de representacién, de
tal forma que solo el interesado puede otorgar su testamento, decidien-
do por si mismo el destino de sus bienes para después de su muerte y
evitando asi la aplicacion de las reglas de la sucesion intestada; de otro
lado, porque el caracter revocable del testamento permite que el intere-

(10) L.a doctrina se venia planteando la duda acerca de cudl es el momento concreto en
que se alcanza la capacidad para testar, es decir, si la edad de catorce afios se alcanza a las
cero horas del dia en que se cumplen los afios o si, por el contrario, es el dia del catorce ani-
versario y a la hora concreta en que tuvo lugar el nacimiento. Sobre tal cuestion parece haber
una posicion undnime que considera preferible la primera opcién, esto es, que la capacidad
para testar se alcanza al iniciarse ¢l dia del catorce aniversario, teniendo en cuenta lo dispues-
to en el articulo 315.2.° C.c.: “[plara el cémputo de los afios de la mayoria de edad se incluird
completo el dia del nacimiento”. En este sentido, vid. ALBALADEIO GARCia, M., cit., p. 70;
PuiG FErRRIOL, L., cit., p. 1670.

(11) Recuérdese que el articulo 1.263.1.° C.c. establece que “[n]o pueden prestar con-
sentimiento los menores no emancipados”.

(12) ALBALADEIO GARCIA, M., cit., p. 70, critica que la ley fije una edad tan baja para
testar y considera que “[d]eberia pedirse la mayoria de edad o quizds la emancipacién, va que
ésta supone que se estima madure antes de la edad normal de la mayoria, y el acto de testar
es muy importante para dejarlo en manos de pdrvulos”.

Para PuiG FERRIOL, L., cit., p. 1670, “debe verse en dicho articule 663.1.° una particular
manifestacién del tradicional principin del favor testamenti, que preside el Derecho sucesorio
espafol”.

(13) Vid. Lacruz BERDEIO, I. L., cit., p. 161, que sefiala diversos puntos de vista que jus-
tifican la diferencia entre la edad exigida para testar y la que se exige para tener capacidad
negocial. En el mismo sentido, RIVAS MARTINEZ, J. ], cit., p. 36.
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sado pueda modificar la disposicién testamentaria cuando lo estime opor-
tuno y, ademds, al tratarse de un acto mortis causa, sélo produce efectos
desde el fallecimiento del testador.

Junto a los argumentos sefialados anteriormente, cabria afadir tam-
bién que el legislador, con el animo de favorecer la utilizacién del testa-
mento como instrumento para decidir el destino del patrimonio de la per-
sona para después de su muerte, otorga a los menores esta capacidad
especial en el dmbito sucesorio al considerar que, a partir de los catorce
afios, las personas tienen el suficiente grado de conocimiento y madurez
que se requiere para otorgar testamento. En efecto, a pesar de que el
menor carece de la plena capactdad de obrar que conficre la mayoria de
edad y de la ampliacién de capacidad que otorga el status de menor eman-
cipado, lo cierto es que se trata de una persona potencialmente capaz
(14) que, exceptuando los casos en que el ordenamiento restringe su ca-

(14) Es sabido que tradicionalmente se han mantenido dos tesis contrapuestas acerca de
la situacién juridica del menor: de un lado, la mantenida por DE CasTRO, F, cit., pp. 174 y ss,,
segiin la cual el menor es una persona capaz, aunque su capacidad esté restringida para reali-
zar determinados aclos, es decir, la regla es la capacidad mientras que la excepcién es la inca-
pacidad; y de otro, la que sostiene CASTAN TOBENAS, J., Derecho Civil espaiiol, comiin y foral,
t. I, vol. 2.°, reimpresidn de la 14.° edic., al cuidado de DE Los Mozos, J. L., Reus, Madrid,
1987, pp. 179 vy ss., seglin la cual ¢l menor es una persona incapaz, aunque excepcionalmente
el ordenamiento le reconozca capacidad para ciertos actos, es decir, en esta tesis la regla es
la incapacidad y la excepcién es la capacidad. La doctrina actual se inclina mayoritariamente
a favor de la primera tesis, fundamentalmente porque en nuestro ordenamiento no existe una
norma que establezca la incapacidad del menor, de modo que se le debe considerar capaz para
aquellos actos juridicos que no le estdn prohibidos. Vid. Lacruz BERDEIO, J. L., cit., p. 120;
BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R., Manual de Derecho Civil, Derecho privado y Derecho de
la persona, Bercal, Madrid, 1996, p. 116; DiEz-Picazo, L. y GULLON, A., Sisterna de Dere-
cho Civil, vol. 1, 9. edic., Tecnos, Madrid, 1998, p. 232; MARTINEZ DE AGUIRRE, C,, “La pro-
teccién juridico-civil de la persona por razén de la menor edad”, ADC, octubre-diciembre
1992, p. 1433,

Pero, junto a las posiciones doctrinales expuestas, cabe destacar también la tesis defendi-
da por VALPUESTA FERNANDEZ, M* R., cit.,, pp. 166 ¥ ss., segun la cual “las limitaciones que
se establezcan sobre su capacidad de obrar deben responder en cada momento a la aptitud dei
menor de edad, de acuerdo con el papel que tiene asignado en la seciedad. Por ello no se
puede enjuiciar las reglas sobre st capacidad en términos generales, sin tener en cuenta las dis-
tintas etapas de desarrollo, ya que no es igual el menor recién nacido, que el que ha cumpli-
do 16 afios, por ejemplo; al primero parece ldgico que se le prive de toda capacidad de obrar;
al segundo, por el contrario, debe reconocérsele un dmbito mayor de capacidad. Tampoco
deben ser analizados con el mismo criterio los actos referentes a la defensa de sus derechos
personales, o los que impliguen obligaciones para el menor; incluso, dentro de estos Ultimos,
no deben ser valorados de igual forma los actos que impliquen deberes de cardcter personal,
de aquellos que sélo tienen una trascendencia patrimonial. Desde este planteamiento, la inter-
pretacién de las normas que regulan la capacidad de obrar debe permitir que las restricciones
¢ Hmitaciones o la capacidad del menor cumplan su finalidad, aplicando para ello 103 criterios
de interpretacion regulados en el articulo 3.1 C.c.; especialmente aquel que hace referencia a
la realidad social del momente en que deban de aplicarse”.

166



pacidad (15), tiene posibilidad de actuar por si mismo a partir de una
determinada edad y en funcién de su aptitud natural de entendimiento.
Una manifestacion concreta de la capacidad de obrar que el legislador
reconoce al menor la encontramos en el derecho sucesorio que, aten-
diendo a la capacidad natural de discernimiento y al presumible grado de
madurez que tiene la persona mayor de catorce afios, le permite realizar
por si mismo un acto juridico de tanta trascendencia juridica como el tes-
tamento.

Pero la testamentifaccién activa no constituye el finico caso en que se
otorga capacidad de obrar al menor, pues el Cédigo civil (16) también le
reconoce —aunque siempre a partir de cierta edad—, capacidad suficien-
te para realizar eficazmente otros actos juridicos que afectan a su esfera
personal y patrimonial. Aunque esta idoneidad para realizar ciertos actos
con eficacia juridica no determina un cambio general en la situacién juri-
dica de la persona durante la minoria de edad, supone un reconocimien-
to legal de la capacidad natural que progresivamente el menor adquiere
y desarrolla en las etapas previas a la mayoria de edad (17).

{15) Como afirman DiEz-PicAzo, L. v GULLON, A, cit, p. 232, “el estado civil de la
menor edad en modo alguno puede considerarse como causa de incapacidad de obrar del
menor. Limita su capacidad simplemente, no la anula”. En este mismo sentido, interesa resal-
tar la Resolucién de la Direccién General de los Registros v del Notariade de 3 de marzo de
1989, que citan estos autores, sobre la discutida cuestién de la capacidad o incapacidad del
mener: “no existe una norma que, de modo expreso, declare su incapacidad para actuar vili-
damente en el orden civil, norma respecto de la cual habrian de considerarse como excepcio-
nales todas las hipdtesis en que se autorizase a aquél a obrar por si [...] lo que permite afir-
mar que si a partir de los dieciocho afios se presupone el grado de madurez suficiente para
toda actuacién civil (con las excepciones legales que se establezcan), por debajo de esa edad
habra de atenderse a la actuacién concreta que se pretenda realizar, cubriendo la falta de pre-
visién legal expresa por cualquiera de los medios integradores del ordenamiento legal (arts. 1.°,
3.2 y 4.° del Cédigo civil), y no por el recurso a una regla general de incapacidad que ademds
no se adviene ni con el debido respeto a la personalidad juridica del menor”.

(16) El articulo 48.2 C.c. prevé que el menor, a partir de los catorce afios, pueda con-
traer matrimonio con dispensa judicial, en cuyo caso adquiere el estado de menor emancipa-
do, amplidndose considerablemente su capacidad de obrar. También pueden adquirir la pose-
sién de las cosas (art. 443 C.c.), aceptar donaciones (art. 625 C.c.); se le reconoce capacidad
para actuar en lo relativo a derechos de la personalidad (art. 162.1.° C.c.) y para la validez
de los contratos que obliguen al menor no emancipado a realizar prestaciones personales se
requiere su consentimiento si tuviere suficiente juicio (art. 162.3. C.c.). Asimismo, con la asis-
tencia de su representante legal, el menor puede, a partir de los catorce afios, cambiar su vecin-
dad civil {art. 14.3, 4.° C.c.) y optar por la nacionalidad espafola, adquirirla por carta de natu-
raleza o por residencia {arts. 20.2. b) y 21.3. b)). A partir de los dieciséis afios, el menor puede
administrar los bienes que hubiera adquirido con su trabajo o industria (art. 164.3.° C.c.).

(17} Vid. MARTINEZ DE AGUIRRE, C., cit., pp. 1427 v ss., que al analizar la progresiva
adecuacion de los mecanismos de proteccion a la capacidad natural del menor destaca que “[e]l
segundo mecanismo que, esta vez con mayor eficacia, sirve para ampliar la esfera de actua-
ciones posibles del menor -y que precisamente arguye a favor de su capacidad meramente limi-
tada-, es el constituido por las capacidades de obrar especiales que le reconocen el Cédigo civil
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Con relacién a este tema debe resaltarse la falta de concrecion que,
compardndolo con el Codigo civil, introduce la mds reciente Ley Orgéni-
ca 1/1996, de 15 de enero, de proteccién juridica del menor, la cual sélo
contiene una iinica referencia general a la capacidad de obrar del menor
en su articulo 2, al indicar que “las limitaciones a la capacidad de obrar
de los menores se interpretardn de forma restrictiva”. Si nos atenemos al
tenor literal de este precepto y lo aplicamos a la capacidad testamenta-
ria, no se afiade nada nuevo al dato legal establecido en el articulo 663
C.c. Sin embargo, si repasamos la Exposicién de Motivos de la citada
Ley, ésta parece introducir una nota de inseguridad al admitir como cri-
terios para determinar la capacidad del menor, otros factores distintos del
objetivo de la edad, tales como “ser escuchado si tuviere suficiente jui-
cio”, “menores con capacidad de modificar su propio medio personal y
social; de participar en la bdsqueda y satisfaccion de sus necesidades y en
la satisfaccién de las necesidades de los demas”, entre otros. Se trata, por
tanto, de diversos conceptos juridicos indeterminados que tnicamente
podrin concretarse caso por caso v, que de trasladarse al dmbito de la
capacidad para testar, introducirian un factor de inseguridad y, por ende,
de conflicto que, hasta ahora —con el criterio objetivo de los catorce aiios—,
no se habia producido.

Con todo, debe precisarse que las referencias que la Exposicién de
Motivos hace al menor no van dirigidas a ampliar su capacidad de obrar
en el dmbito civil, sino a poner de manifiesto la tendencia legislativa que
ha ido reconociendo la titularidad de derechos en los menores de edad y
su capacidad progresiva para ejercerlos. De hecho, sélo un precepto del
articulado de la mencionada Ley Orgdnica de proteccién juridica del me-
nor se ocupa de la capacidad de obrar del menor, y lo cierto es que esa
norma no afecta en absoluto a lo dispuesto en el Cddigo civil en materia
de capacidad testamentaria. Aunque los principios que inspiran la Ley
del menor podrian haber dado un giro en la regulacién de la capacidad
de obrar del menor con cardcter general, acabando con la consideracion
fragmentaria ¢ incompleta que en el Cédigo civil recibe la materia (18),
lo cierto es que el panorama legal en esta cuestion no ha variado.

A mi juicio, cabe concluir que si con arreglo al articulo 663.1.° C.c.,
la capacidad testamentaria se apoya en el dato objetivo de la edad, y lo
dispuesto en el articulo 2 LO 1/1996, de 15 de enero, no lo altera, este

o las leyes especiales, asi como por otras posibilidades de intervencidn menos intensas (sefia-
ladamente, 1a audiencia del menor) en asuntos que le conciernen; ambas cosas, tanto (¥ prin-
cipalmente) en la esfera personal como en la patrimonial, formando un conjunto cuantitativa-
mente numeroso y cualitativamente importante de posibilidades de actuacién o influcncia”.

(18) GULLON BALLESTEROS, A., “Sobre la Ley 1/1996, de proteccion juridica del menor”,
La Ley, 1996-2, p. 1691.

168



sigue siendo el criterio legal que determina la capacidad del menor para
otorgar testamento y, por tanto, no parece que este tema pueda comen-
zar a generar problemas en la practica.

2. Incapacidad por falta de cabal juicio.

En virtud de lo dispuesto en el articulo 663.2.° C.c., carece de la capa-
cidad para otorgar testamento toda persona que “habitual o accidental-
mente no se¢ hallare en su cabal juicio”. Ciertamente, el precepto utiliza
una expresion bastante amplia que abarca cualquier enfermedad o de-
ficiencia que anule o disminuya la capacidad de entendimiento de una
persona, impidiéndole emitir una declaracién de voluntad consciente. Por
tanto, se trata de una situacion de hecho (19) que priva al sujeto de la
capacidad para otorgar testamento, sencillamente porque carece en el mo-
mento en que pretende testar del pleno conocimiento y la voluntad que
se precisa para realizar este acto de disposicién (20).

Asi pues, la incapacidad testamentaria derivada de la “falta de ca-
bal juicio” no requiere una previa declaracién judicial de incapacidad,
sino que basta con que el sujeto padezca, al tiempo del otorgamiento, un
trastorno de suficiente entidad que afecte a sus facultades intelectuales y
volitivas. Por ello, con independencia de que el estado de enajenacién
mental que afecte a una persona sea habitual (esté o no incapacitado ju-
dicialmente por esa circunstancia) o accidental (por embriaguez, hipno-
tismo, narcéticos, etc.), lo que determina su incapacidad testamentaria es
la falta de pleno juicio en el momento del otorgamiento.

Esta situacién de incapacidad para otorgar testamento por falta de
cabal juicio puede afectar tanto a la persona incapacitada judicialmente
como también a la que padezca una incapacidad de hecho; aunque en el
primer supuesto, debe precisarse que la sentencia de incapacitaciéon no
implica necesariamente la incapacidad para testar, pues en ciertos casos y

(19) Como sefiala CAFILLA RONCERO, F, en Derecho de Sucesiones, Tirant lo Blanch,
Valencia, 1999, p. 111, “[l]a valoracién del Cddigo civil parte, pues, de circunstancias facticas
concretas en este punto, a diferencia de lo que se determina para la edad: el menor de cator-
ce afios no puede otorgar testamento con independencia de su capacidad natural; en este otro
caso, es la capacidad natural concreta la que determina la capacidad para el otorgamiento del
testamento”.

{20) En este sentido, LACRUZ BERDEJO, . L., cit.,, p. 161, dice que “para testar es nece-
sario que el juicio de quien ordena su sucesién sea cabal, es decir, que quien dispene tenga, no
s6lo capacidad, sino capacidad suficicntc dc cntender y quercr precisamente sus disposiciones,
y de apreciar los motivos para hacerlas, sin que baste hallarse en un umbral de conocimiento,
en un estado de obnulacidn que, sin embargo, permite asentir y firmar, o simplemente con una
capacidad mental tan disminuida que las manias y las obsesiones eliminen la claridad de juicio
vy la libertad de la decisién™.
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cumpliendo determinadas formalidades el incapacitado puede realizar efi-
cazmente su disposicién testamentaria.

Atendiendo a la diversidad de supuestos que pueden plantearse, con-
viene examinar los casos concretos en que la incapacidad derivada de un
trastorno mental determina, en virtud de lo dispuesto en el articulo 663.2.°
C.c., la falta de capacidad testamentaria del sujeto que la padece.

a) En primer lugar, la incapacidad para otorgar testamento afecta a
la persona incapacitada cuando la sentencia le prohiba expresamente el
ejercicio de esta facultad, o bien declare la incapacidad del sujeto para
realizar, por s{ mismo, cualquier acto juridico. En ambos casos el inca-
pacitado carece de la facultad para disponer mortis causa, aungue en el
momento en que desea testar se encuentre en un estado de plena lucidez
mental.

Esta prohibicion en materia de testamentifaccién incluye también el
supuesto en que el incapacitado ha superado definitivamente la enferme-
dad que motivé la declaracidn judicial de incapacitacion, pues los efectos
de la resolucién siguen vigentes mientras no se dicte otra sentencia que
le reintegre la capacidad de obrar, o modifique su alcance en el sentido
de ampliar las actuaciones eficaces del incapacitado y en ese dmbito pue-
da incluirse la facultad para realizar disposiciones de iltima voluntad. Por
tanto, para que el incapacitado recupere la capacidad de testar no basta
con que haya desaparecido la causa que determind la declaracion de su
incapacitacién, sino que es preciso instar un nuevo proceso, conforme es-
tablece el articulo 761 LEC (21), en el que se acrediten las nuevas cir-
cunstancias por las que se solicita el cese de la incapacidad o, en su caso,
la modificacién de la misma.

Por otro lado, en caso de que la sentencia no contenga pronuncia-
miento alguno acerca de la capacidad para otorgar testamento, es apli-
cable lo dispuesto en el articulo 665 C.c., que permite al incapacitado
realizar este acto, aunque imponiendo reglas adicionales con las que se
pretende garantizar que el testador tiene la aptitud necesaria para testar.

Sin perjuicio del andlisis que mds adelante se realiza sobre ¢l conte-
nido de esta norma, conviene adelantar desde ahora que las formalidades
impuestas para facilitar el testamento del incapacitado consisten en la obli-
gacion del notario de designar dos facultativos que reconozcan al intere-
sado y, una vez realizado el examen médico, el fedatario publico sdlo
podr4 autorizar el acto si los facultativos emiten un juicio favorable sobre
la capacidad del sujeto para testar.

{21) Vid. RAMOS CHAPARRO, L., “L0s procesos sobre capacidad y estado cu ia nucva
LEC (Glosa general)”, Act. Civ., n.° 10, marzo-2001, pp. 33% y ss.; LETE DEL Rio, J. M., “El
proceso de incapacitacién™, Act. Civ., n.° 43, noviembre-2001, pp. 1475 y ss.
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Por tanto, si el dictamen de los médicos es negativo, el incapacitado
carece de la facultad para testar porque no goza de la presuncion de ca-
pacidad que le hubiese conferido el juicio favorable de los facultativos.
Es decir, si los especialistas estiman que el incapacitado carece de la luci-
dez mental que se requiere para disponer por testamento, es obvio que
la presuncion de incapacidad testamentaria derivada de la sentencia de
incapacitacién se ve reforzada y, en consecuencia, el incapacitado tiene
restringida la capacidad en este dmbito.

En conclusién, puede decirse que si bien la incapacidad testamentaria
por falta de cabal juicio no obedece necesariamente al estado de incapa-
citacién del interesado, hay casos en los que claramente la declaracién de
incapacitacién determina también la falta de capacidad para testar. Asi,
cuando la sentencia de incapacitacién, siguiendo el criterio de graduacidon
de la incapacidad, contemple la testamentifaccién activa como uno de los
actos juridicos vetados al incapaz, y cuando la resolucién no contiene
pronunciamiento alguno sobre esta materia y los facultativos que recono-
cen al incapaz no emiten un juicio favorable de su capacidad para testar.

b) Puede ocurrir que el interesado en otorgar testamento sea una
persona que, pese a no estar incapacitada judicialmente, padece un tras-
torno mental transitorio o habitual que afecta a sus facultades intelec-
tuales y volitivas, de modo que carece de la capacidad natural que se pre-
cisa para disponer por testamento. Sin duda, el sujeto que se encuentra
en tal circunstancia no tiene la aptitud legal necesaria para otorgar vali-
damente su testamento. Pero en este supuesto, a diferencia de lo que su-
cede cuando la persona estd incapacitada judicialmente, rige la presuncién
de capacidad testamentaria que resulta del articulo 662 C.c. Es decir, se
le considera capaz para testar y si, ademads, e} juicio notarial es favora-
ble a ila capacidad del otorgante, la presuncién sélo podréd desvirtuarse si
quien alega la falta de cabal juicio demuestra, mediante una prueba com-
pleta e inequivoca, que el testador no se encontraba en su cabal juicio al
tiempo del otorgamiento.

Por tanto, la demostracidon de la incapacidad de hecho que pudiera
afectar al testador en el preciso momento de realizar la disposicion tes-
tamentaria eXige una actividad probatoria sélida, ya que s6lo asi se podra
desvirtuar la capacidad que se le presume (22). No son suficientes me-
ras conjeturas o indicios, sino que se requieren pruebas convincentes que

(22) La STS de 18 de marzo de 1988 (RJ 10355) declara que: “a) Constituye un princi-
pio general e indiscutido de derecho, consagrado por el Cédigo civil y confirmado por la doc-
trina de esta Sala, ¢! de que la capacidad de las personas se presume siempre, mientras que su
incapacidad ha de ser acreditada de modo evidente y completo [...]". En el mismo sentido,
SSTS 22 de enero de 1913, 16 de noviembre de 1918, 12 de mayo de 1962, 21 de abril de 1965,
7 de octubre de 1982, 21 de junio de 1986 y 10 de abril de 1987.
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acrediten la realidad de la incapacidad, pues en caso contrario prevalece
la presuncién de capacidad.

Del examen de la jurisprudencia del Tribunal Supremo recaida en
esta materia puede decirse, con cardcter general, que son escasas las sen-
tencias que declaran la nulidad del testamento por la incapacidad del tes-
tador, pues en la mayoria de los litigios la pruebas que se aportan sobre
la situacién de insania mental del otorgante son insuficientes para com-
batir la presuncion de capacidad (23).

Por su parte, la jurisprudencia menor aplica la doctrina del Alto Tri-
bunal, en cuanto viene declarando que la prueba de la incapacidad del
testador ha de ser completa e inequivoca (24), de tal forma que la sim-
ple duda acerca de la falta de cabal juicio del testador no basta para des-
truir la presuncién de su capacidad (25). Asimismo, se ha declarado (26)
que los padecimientos propios en personas de avanzada edad no son prue-
ba suficiente para descartar la lucidez mental del testador. Tampoco la
depresion (27), o el consumo de alcohol (28) —si no deriva en alcoholis-
mo cronico—- son situaciones que determinen necesariamente la incapaci-
dad para testar. En otros supuestos, la enfermedad mental que padecia el
testador ha sido valorada de distinta forma, pues si en algin caso la de-
ficiencia no tenia, a juicio del Tribunal, entidad suficiente para conside-
rar que le privaba de la capacidad de raciocinio necesaria para otorgar tes-
tamento (29), en otro el estado mental es considerado incompatible con
el cabal juicio que se requiere para testar. Debe significarse que en la
resolucion de estos casos el diagndstico médico es fundamental para de-
terminar si el trastorno mental que padecia el testador afectaba su capa-

(23) En este sentido, vid. SSTS de 15 de febrero de 2000 (RY 2051), 27 de enero v 18
de mayo de 1998 (RJ 394 y 3376, respectivamente), 27 de noviembre de 1995 (RJ 8717) y 8 de
junio de 1994 (RIJ 4904), entre otras,

(24) Asi, SAP de Valencia de 8 de marzo de 2001 {AC 918); la sentencia de la AP de
Badajoz de 28 de septiembre de 1994 (AC 1351).

(25) Vid SAP de Barcelona de 26 de marzo de 1999 (AC 6684).

(26) Vid SAP de Asturias de 4 de febrero de 1999 (AC 274), en la que se afirma que
“la senilidad o senectud no implica demencia senil como estado patoldgico™.

(27) Vid. SAP de Malaga de 2 de noviembre de 1992 (AC 1604), que desestima la pre-
tensidn de nulidad del testamento otorgado por una persona que fue tratada de una depresidn,
ya que si bien el internamiento prolongado apuntaba hacia una posible anulacién de las facul-
tades de la testadora, los informes y la testifical dei psiquiatra que la asistia mantienen la plena
capacidad, voluntad e inteligencia de la testadora.

(28) Vid. SAP de Valladolid de 31 de octubre de 1997 (AC 2057).

(29) En este sentido se pronuncia la SAP de Badajoz de 22 de mayo de 2000 (AC 951),
al resolver un caso en que la testadora padecia una oligofrenia congénita, por la que fue decla-
rada su incapacidad absoluta para todo trabajo. Sin embargo, el Tribunal confirma la senten-
cia de instancia al entender que, si bien la testadora tenia limitadas sus facultades mentales, el
perito llega a la conclusién de que la deficiencia que padecia la testadora no le impedia reali-
zar la disposicién testamentaria.
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cidad de entendimiento y voluntad hasta el punto de privarle del discer-
nimiento necesario en el momento en que realizd la disposicion de dlti-
ma voluntad. En definitiva, la declaracién de nulidad del testamento por
la incapacidad del otorgante depende, en gran medida, del resultado de la
prueba pericial que se realice en el proceso.

Por otro lado, conviene precisar que para apreciar la capacidad del
testador sélo importa su estado mental en el momento del otorgamiento,
como dispone ¢l articulo 666 C.c. (30), de modo que sélo la falta de pleno
juicio durante esa fase le priva de la facultad de testar. En consonancia
con esta regla, el articulo 664 C.c. establece que “[e]l testamento otorgado
antes de la enajenacion mental es valido”. Asi pues, esta norma se refie-
re a la disposicion testamentaria otorgada por una persona no incapaci-
tada en el momento de testar, pero que por circunstancias sobrevenidas
¢s declarada judicialmente incapaz; tambi€n comprende el supuesto de una
persona que después de otorgar testamento padece un trastorno mental
que afecta sus facultades intelectuales y volitivas, aunque no se haya dic-
tado una resolucidon judicial que lo incapacite. La referida regla, segin
la cual el testamento otorgado no queda invalidado por la enajenacién
mental posterior del testador, se basa en que al tiempo de testar el su-
jeto no padecia la perturbacion psiquica, por lo que debe presumirse la
capacidad testamentaria que tenia en aquel momento (31) (cfr. arts. 662
y 666 C.c.).

Sin embargo, pese a que el contenido del articulo 664 C.c. es claro al
delimitar temporalmente la validez del testamento otorgado, cabe plan-
tearse si la declaracion judicial de incapacitacién posterior podria afectar
a la disposicién testamentaria realizada, porque se considere un indicio
probatorio determinante de la falta de capacidad del testador en el mo-
mento en que otorgd la disposicién de dltima voluntad. Si atendemos a
la presuncién de capacidad del articulo 662 C.c. y a la regla que estable-
ce cudl es el momento en que ha de apreciarse la capacidad del testador,
prevista en el articulo 666 C.c., la conclusién es clara: la resolucién judi-
cial de incapacitacién posterior al otorgamiento del testamento no es, por

(30) Sobre esta norma, ALBALADEJO GARcia, M., “Comentario al art. 666 C.c.”, en Co-
mentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales, 1. IX, vol. 1, Edersa, Madrid, 1990, p. 80,
sefiala que “[e]l espiritu del articulo 666 es prescindir del estado en que se halle ¢l testador al
morir”.

(31) En opinién de Puic FeErrIOL, L., cit., p. 1672, “aunque no existiera el repetido
art. 664 C.c., habria motive suficiente para estimar que el testamento era vdlido pues si se-
gun el art. 663.2.° C.c. no puede testar el que no se halle en su cabal juicio, y con arreglo al
art. 666 del propio C.c. para apreciar la capacidad del testador se atiende tnicamente al esta-
do en que se halle al tiempo de otorgar el testamento, de tales preceptos resulta sin mds la
validez de la disposicién testamentaria otorgada antes de la enajenacién mental, y por tante
desde esta perspectiva el art. 664 que ahora se comenta es, hasta cierto punto, superflug”.
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si misma, raz6én suficiente para desvirtuar la presuncién de capacidad tes-
tamentaria de la que goza el otorgante y, por consiguiente, no priva de
eficacia la disposicion testamentaria anterior.

Ademds, existe otra razén fundamental para sostener que la incapa-
citacion posterior no afecta al testamento otorgado anteriormente. El ca-
racter constitutivo (32) que tiene la resolucidn judicial que declara la
incapacitacién del sujeto determina que sus efectos se produzcan a partir
de la firmeza de la sentencia, porque es a partir de ese momento, y no
antes, cuando la persona asume la condicién de incapacitado (33). Es de-
cir, la incapacitacién tendrd efectos para el futuro, pero nunca eficacia
retroactiva, lo que significa que la capacidad de obrar del incapacitado
quedara restringida solo desde la fecha en que se declara judicialmente
su incapacidad.

Por tanto, la incapacitacion posterior no provoca la nulidad del testa-
mento otorgado antes de dictarse la resolucion judicial, pues se impone
la presuncion de capacidad de la que goza la persona no incapacitada, de
tal forma que deben reputarse validos todos aquellos actos realizados con
anterioridad a la sentencia que lo declara incapaz (34), mientras no se
demuestre cumplidamente que los realizé padeciendo un trastorno men-
tal que afectaba a su capacidad de entendimiento y voluntad.

Pese a todo, la jurisprudencia no mantiene un criterio uniforme sobre
el alcance de la declaracién sobrevenida de incapacidad del testador. Al-

(32) La tesis de! cardcter constitutivo de la sentencia de incapacitacion, defendida por DE
CASTRO Y Bravo, F, cit,, pp. 303 v ss., es la que acope también el articulo 199 C.c. En opi-
nién del profesor DE CasTro “[!la declaracidn judicial de incapacidad es el acto constitutivo
y el titulo del cambio de estado que origina la incapacitacién [...]; es el momento en que cam-
bi¢ su estado civil y desde su fecha tiene la condicién de incapacitado. Hasta entonces era
capaz, desde entonces serd incapaz y reducida a la condicion de tutelada [...]". En la misma
linea, GARCIA-RIPOLL MONTUANO, M., La proteccion civil del enfermo mental no incapacitado,
Bosch, Barcelona, 1992, pp. 71 y ss.

Frente a la concepcion formalista del profesor DE CASTRO, se mantiene la concepcidn rea-
lista, defendida por GorpiLLO CANAS, A, cit., pp. 67 y ss., segiin la cual “la actuacién judicial
serd constitutiva en cuanto a la puesta en funcionamiento de la tutela; pero una cosa €s esto y
otra, bien distinta, que lo sea igualmente en cuanto a la previa situacion de incapacidad que la
justifica [...] la sentencia de incapacitacién es declaraliva de la incapacidad y constitutiva de
la tutela”. Asimismo, Ramos CHaPARRO, E., cit., pp. 355 y ss., defiende la naturaleza declara-
tiva de la resolucién judicial de incapacitacién.

(33} Sobre la jurisprudencia del Tribunal Supremo que sostiene el cardcter constitutivo
de la sentencia de incapacitaci6n, vid. PEREZ DE ONTIVEROS BAQUERO, C,, cit., pp. 15-49.

(34) Como afirma Lacruz BERDEIO, J. L., cit., pp. 155-156, “[l]a sentencia no tiene en
ningiin caso efecto retroactivo. Cosa muy distinta es la innegable posibilidad de impugnar actos
del luego incapacitado, por falta de discernimiento y, por tanto, consentimiento vélido, en cada
uno de estos actos anteriores al proceso de incapacitacidn; pero sin que la posterior incapaci-
tacién influya directamente en el nuevo pleito necesario para impugnar aquelios actos ante-
riores”.
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gunas sentencias (35) sostienen que la declaracién judicial de incapacita-
cién del testador no demuestra que la incapacidad existiera al tiempo de
otorgarse el testamento y, por tanto, estiman que esta circunstancia so-
brevenida no puede utilizarse para declarar la ineficacia de la disposicion
testamentaria realizada con anterioridad. Por el contrario, otras senten-
cias admiten que la incapacitacién posterior constituye un indicio bastan-
te significativo de que la enajenacién mental ya existia al tiempo del otor-
gamiento (36).

Pero, como ya se ha comentado, la irretroactividad de la resolucién
judicial impide que la incapacitacién prive de eficacia a los actos realiza-
dos por el incapaz con anterioridad, de tal forma que la disposicidn tes-
tamentaria otorgada por la persona no incapacitada mantiene su validez
aun después de la declaracién judicial de la incapacidad, salvo que se
demuestre que la situacion de incapacidad ya existia en la fecha en que
se otorgd testamento. Asi pues, en caso de promoverse la accién de nuli-
dad del testamento realizado antes de la incapacitacion, la cuestién pre-
senta las mismas dificultades probatorias que cuando se trata de un tes-
tador no incapacitado. La accién sélo tiene posibilidades de prosperar si
se aporta una prueba convincente que acredite de forma inequivoca que
el incapaz no se hallaba en su cabal juicio (37) en el momento del otor-
gamiento; en caso contrario, puede concluirse que la sentencia de inca-
pacitacién no demuestra por si sola la falta de cabal juicio del testador.

En este sentido, se pronuncia la STS de 24 de febrero de 1981 (RJ 605)
al declarar la validez del testamento otorgado por el incapaz el 1 de agos-
to de 1961, antes de Ia resolucidn judicial de incapacitacion, recaida el
28 de febrero de 1964. El Alto Tribunal afirma que “no se acredité que
existiera la incapacidad el dia de la realizacion del acto testamentario, pues
ni los diversos dictdmenes médicos sobre la incapacidad intelectual del tes-
tador, ni de su comportamiento en el momento de otorgar testamento, ni
de las disposiciones de éste, ni de las alegaciones en su contra formuladas
en la demanda y ni aun siquiera de lo confesado por el propio testador
sobre su capacidad mental y de administracion de sus bienes, resultan mo-
tivos suficientes para sostener la incapacidad”.

(35) Vid. SSTS de 7 de abril de 1908 (JC 107), 20 de febrero de 1975 (R) 661), 24 de
febrero de 1981 (RJ 605), 18 de marzo de 1988 (RJ 10355), 13 de octubre de 1990 (RJ 7863)
y 10 de febrero de 1994 (RJ 848).

(36) En este sentido, SSTS de 11 de diciembre de 1962 (RJ 5063) y 19 de septiembre de
1998 (RJ 6399).

(37) Respecto al tipo de prueba que se exige para combatir la presuncién de capacidad
del testador, la STS de 18 de marzo de 1988 sefala que la incapacidad, “en cuanto excepcién,
debe ser probada de modo evidente y completo”, y la de 18 de mayo de 1998 {RJ 3376) dice
que “debe exigirse con especial rigor”.

175



Un pronunciamiento similar encontramos en la STS de 12 de mayo
de 1998 (RJ 3570) (38), en el cual el Alto Tribunal considera que la pre-
suncion iuris tantum de capacidad del testador en el momento del otor-
gamiento no quedo suficientemente desvirtuada. En el caso enjuiciado, la
testadora fallecio el 12 de septiembre de 1981, dos afios después de haber
otorgado su testamento (el 15 de octubre de 1979). Aunque en el mo-
mento del fallecimiento se estaba tramitando la declaracién judicial de in-
capacitacién, el Tribunal no estimé relevante, como prueba de la falta de
cabal juicio de la testadora, el diagndstico de demencia senil emitido por
el médico forense que la reconocié unos meses antes del fallecimiento,
pues habia transcurrido un afio y medio desde el acto del otorgamiento.
Este intervalo temporal era demasiado amplio para considerar que el pa-
decimiento mental que aquejaba a la testadora poco antes de su falleci-
miento existiera ya en la fecha en que ésta realizé la disposicién testa-
mentaria.

Pero cabria plantearse qué incidencia tendria la sentencia que decla-
r¢ la incapacidad de una persona que, con anterioridad hubiese otorgado
testamento, si dicha resolucién judicial considerase suficientemente pro-
bado —porque asi lo acreditaran los informes médicos aportados al pro-
ceso de incapacitacion- que las perturbaciones psiquicas que motivan la
incapacidad del sujeto ya existian en la época en que éste realizé la dis-
posicion testamentaria. ;Seria razonable admitir entonces la invalidez del
testamento? Pienso que la pretension de nulidad puede prosperar, siem-
pre en funcién de las circunstancias, no porque se admita que los efectos
de la sentencia de incapacitacion pueden retrotraerse al tiempo en que
comenzd el estado de enajenaciéon mental, sino por la trascendencia pro-
batoria que indudablemente tendria el informe pericial en el cual se afir-
me, sin ninguna duda, que el trastorno mental que padece el incapaz se
remonta al tiempo en que otorgd testamento.

Se trata, por tanto, de un dato probatorio muy significativo que puede
servir de fundamento para que el juzgador declare la nulidad del testa-
mento por la falta de cabal juicio del testador en la fecha en que otorgd
la disposicioén testamentaria, especialmente cuando existe cierta proximi-
dad temporal cntre €l otorgamiento y la declaracién judicial de incapaci-
tacion.

En la STS de 19 de septiembre de 1998 (39) (RJ 1998, 6399), se plan-
tea la cuestién relativa al testamento otorgado por un incapaz antes de

(38) Vid. SERRA RODRIGUEZ, A., “La capacidad para testar y la prueba de la incapaci-
dad de] testador en los testamentos ahiertos. Comentarin a las Sentencias de 12 de maye y
19 de septiembre de 1998”7, RDP, n.° 2, 1999, pp. 527-539.

(39) Esta sentencia es ampliamente comentada por SERRA RODRIGUEZ, A., cit., pp. 527-539,
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recaer la sentencia de incapacitacién. El Alto Tribunal confirma la sen-
tencia dictada por la Audiencia que estimaba la pretension de nulidad del
testamento por incapacidad mental de la testadora. La disposicion testa-
mentaria se habia otorgado el 14 de marzo de 1980 y la declaracion judi-
cial de incapacitacién se dicté el 9 de julio de 1981. Aunque la sentencia
reconoce que la proximidad temporal entre el otorgamiento del testamen-
to y la declaracion de incapacitacidon es “significativa”, en cuanto a que
la anomalia mental ya existia, no basa su decisién en la retroactividad de la
resolucién judicial que decreté la incapacidad de la testadora, sino en
su incapacidad de hecho, suficientemente probada a juicio del Tribunal,
mantenida hasta el fallecimiento. En el caso de autos, la prueba pericial
médica sostenia que la testadora padecia una enfermedad de demencia
arteriosclerdtica, degenerativa y progresiva, que junto con otros medios
de prueba confirmaban que no reunia las condiciones psicoldgicas y men-
tales que la capacidad de testar exige. Atendiendo al tipo de enferme-
dad que sufria la testadora, la sentencia justifica que la decisién de ins-
tancia valorase todas las circunstancias concurrentes en ¢l caso enjuiciado
—incluyendo la incapacitacién posterior de la testadora—, por lo que afir-
ma que no se ha infringido el articulo 666 C.c. al tenerse en cuenta actos
anteriores y posteriores al otorgamiento del testamento, porque dice el
Tribunal que “actian corroborando la prueba pericial, [...], pues los tras-
tornos de este tipo no suelen surgir de un modo subito, ya que lo mds fre-
cuente es que responden a un proceso degenerativo que se desarrolia vy
acrecienta con el transcurrir del tiempo”.

En la misma linea argumental, la STS de 22 de junio de 1992 (RJ 1992,
5460), considera probada la falta de capacidad del testador en el momen-
to de otorgar testamento el 18 de agosto de 1983, poco antes de dictar-
se la resolucion judicial de incapacitacién (31 de octubre del mismo afio).
La sentencia desestima el recurso interpuesto contra la resolucién de la
Audiencia que confirma la dictada por el Juzgado de Primera Instancia
estimando la pretensién de nulidad del testamento. En el caso enjuicia-
do, los tres peritos que efectuaron el examen post mortem del cerebro del
testador, emitieron un informe exhaustivo, concluyente y convincente, en
el que aseguraban, sin margen racional de duda, que el causante estaba
incapacitado en el fecha en que otorgé testamento, pese a la declaracién
de capacidad que en el testamento expresan el notario autorizante y los
dos testigos presenciales. Teniendo en cuenta la contundencia de la prue-
ba pericial practicada, el Alto Tribunal considera que carece de relevan-
cia en el caso enjuiciado la declaracion judicial de incapacidad del testa-
dor muy proxima a la fecha del otorgamiento, €l 31 de octubre de 1983,
pues para denunciar la nulidad del testamento por causa de incapacidad
del testador “no es preciso ni siquiera que tal declaracion judicial exista
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como condicion, ni con anterioridad, ni al tiempo del otorgamiento, ni
posteriormente [...] aungue de su concurrencia se deduzcan determinados
efectos, que, en el caso presente, no han revestido significacién, no obs-
tante, la utilidad de su valoracion como un elemento mds en el conjunto
de los probatorios, dado que si establece el art. 666 que «para apreciar la
capacidad del testador se atenderd unicamente al estado en que se halle al
tiempo de otorgar el testamento», este mandato no impide que una sinto-
matologia manifestada, abruptamente, con posterioridad, sirva como expli-
cacién de trastornos antecedentes de la conducta™.

Asimismo, la STS de 30 de noviembre de 1968 (RJ 5708) declar6 la
nulidad del testamento oldgrafo otorgado, pues la testadora padecia una
esquizofrenia de cardcter crénico, progresiva e incurable, y en la fecha
del otorgamiento se hallaba sometida a un expediente de incapacidad. El
Alto Tribunal afirma que en la apreciacién de la capacidad del testador
son “elemento valioso y hasta eficiente, los otros actos inmediata o coe-
tdneamente realizados por el testador, en virtud del apotegma operari se-
quitur esse o la propia etiologia de la enfermedad, precedente al otorga-
miento”.

En el caso que resuelve la sentencia de la Audiencia Provincial de
Barcelona de 20 de enero de 1999 (AC 3150) se discute la validez de la
disposicién testamentaria otorgada el 27 de abril de 1994, mientras se sus-
tanciaba el proceso de incapacitacion de la testadora, que concluyé con
sentencia de 22 de junio de 1994. La Audiencia confirma la sentencia de
instancia que estimo la demanda de nulidad del testamento al existir prue-
ba suficiente que evidencia la incapacidad de la otorgante que estaba afec-
tada de una grave enfermedad degenerativa y progresiva (alzheimer), con
nulas posibilidades de recuperacién. El Tribunal recuerda que el articu-
lo 663 C.c. emplea la expresién cabal juicio, y el articuio 104 del Cédigo
de Sucesiones por causa de muerte del Derecho civil de Cataluiia esta-
blece que son incapaces para testar los que no tienen capacidad natural
en ¢l momento del otorgamiento. Ambos preceptos deben aplicarse, a jui-
cio del Tribunal, pues emplean términos suficientemente expresivos para
entender que autorizan una amplitud interpretativa para abarcar a todas
las personas incapaces para gobernarse por si mismas, en concordancia
con el articulo 200 C.c., aunque no hayan sido declaradas incapacitadas
por sentencia judicial firme.

En este caso, es muy significativa la exploracion que se realizd a la
testadora en el procedimiento de incapacitacidn, y su reconocimiento por
el médico forense, ya que se efectuaron sélo dos dias después del otor-
gamiento del testamento, poniendo de manifiesto el trastorno mental que
padecia en grado avanzado y el grave deterioro de su capacidad de pen-
samiento y de juicio. También es relevante el hecho de que en la fecha
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del otorgamiento la testadora estuviera ingresada en un centro especia-
lizado en el cuidado de enfermos mentales, sin que esta situacién fuese
conocida por el notario ni por los testigos que concurrieron al acto tes-
tamentario. Todos estos datos demostrados, asi como la declaracién ju-
dicial posterior de incapacidad por cuanto corrobora la prueba pericial,
fueron decisivos para considerar acreditada la anomalia mental que sufria
la testadora en el momento del otorgamiento.

Asi pues, el dato decisivo para declarar la nulidad del testamento a
causa de la incapacidad mental de la testadora fue la proximidad tempo-
ral (dos dias) entre la fecha del otorgamiento y la fecha en que quedd
constatado el grave trastorno mental que sufria la causante, mediante la
exploracién por el juez en el procedimiento de incapacitacién y el reco-
nocimiento por ¢l médico forense.

Por 1ltimo, una vez analizadas las causas que, en virtud del articu-
lo 663 C.c., determinan la incapacidad para testar, conviene subrayar al-
gunas conclusiones al respecto. La valoracién general del tema permite
afirmar que el tratamiento juridico que en esta materia se dispensa a los
menores de edad y a los incapaces no es idéntico. En relacién a los me-
nores, la facultad de testar se basa en un criterio objetivo, esto es, la edad,
de tal forma que se priva de la capacidad testamentaria a quienes no han
alcanzado los catorce afios, con independencia de su aptitud natural. En
cambio, en el segundo caso el legislador opta por un criterio subjetivo: la
falta de cabal juicio en el momento en que se pretende otorgar el testa-
mento, de modo que la incapacidad para testar en este supuesto se basa
en la falta de capacidad natural de la persona que, por cualquier cau-
sa, tiene disminuidas sus facultades intelectuales y volitivas al tiempo del
otorgamiento.

Esta diferencia en los criterios que determinan la incapacidad para
otorgar testamento ha supuesto que en la prédctica, como ya hemos visto
en las paginas anteriores, exista mas jurisprudencia sobre la incapacidad
derivada de la falta de cabal juicio del testador que sobre la incapaci-
dad a causa de la edad, fundamentalmente porque el primer criterio se
basa en una circunstancia de hecho que no siempre resulta ficil apreciar,
por lo que en ocasiones es posible que se autorice el testamento de quien
no se halla en su cabal juicio en el momento de testar. En cambio, la
edad no suele plantear problemas, de un lado, porque es inusual que los
menores —incluso los que tienen la edad necesaria— otorguen testamento
y, de otro, porque o bien carecen de un patrimonio o el que tienen suele
ser menos importante que en el caso de las personas mayores de edad.
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2.1. Apreciacién de la capacidad del testador.

Dado que la capacidad del testador es un requisito bdsico para la vali-
dez del testamento, el articulo 685.1 C.c. —segitin la redaccién dada por la
Ley 30/1991, de 20 de diciembre, que modifica el Cédigo civil en materia
de testamentos— impone al notario el deber de comprobar que el testa-
dor tiene la capacidad necesaria para otorgar el acto (40). Pero el mismo
precepto establece también, en su segundo parrafo, que en los testamen-
tos otorgados s6lo ante testigos (los supuestos previstos en los arts. 700 y
701 C.c.}, estos procurardn asegurarse de la capacidad del testador.

Esta regla (41) general sobre la apreciacion de la capacidad del tes-
tador que rige para todo tipo de testamento —salvo para el olégrafo—, se
prevé igualmente para los testamentos notariales en los artliculos 696 y
707 C.c., esto es, para los supuestos del testamento abierto y cerrado, res-
pectivamente. Por tanto, no hay duda de que tras la reforma de 1991 in-
cumbe exclusivamente al notario averiguar si el otorgante tiene la capa-
cidad legal que se requiere para realizar el acto de Udltima voluntad.

Aunque en los supuestos previstos en el articulo 697 C.c. también
deben concurrir dos testigos al acto de otorgamiento, lo cierto es que a
estos no se les encomienda la funcién de comprobar la capacidad del tes-
tador. En cambio, las circunstancias excepcionales que justifican el testa-
mento en caso de epidemia y en inminente peligro de muerte determinan
que, ante la ausencia del fedatario piblico, los testigos sean los que va-
loren si el testador tiene la aptitud necesaria para realizar la disposicién
testamentaria.

En cualquier caso, la finalidad de esta regla formal es comprobar que
el testador goza, en el momento del otorgamiento, de la capacidad legal
necesaria para disponer su Gltima voluntad, es decir, que tiene la edad y
el juicio suficiente para saber y comprender el testamento que otorga. De
este modo, el legislador trata de garantizar el cumplimiento de uno de los
requisitos esenciales para la validez del acto y, al mismo tiempo, procura

(40} Con anterioridad a la reforma de 1991, el articulo 685 C.c. disponia que el notario
y los testigos debian procurar asegurarse de que, a su juicio, el testador tenia la capacidad legal
necesaria para testar.

{41) En opinién de Rurz-Rico Ruitz-Moran, 1., “Comentario al art. 685 C.c.”, en Co-
mentarios a las reformas del Cédigo Civil, AA.VV., coordinado por BERCGvVITZ RODRIGUEZ-
CaNo, R., Tecnos, Madrid, 1993, pp. 1024-1043, “[e]ste juicio sobre !a capacidad del testador
se desenvuelve en dos planos intimamente ligados, aunque recogidos en preceptos diferentes.
Uno, el plano sustantivo, coincide con la comprobacion misma de la capacidad del testador y
aparece contemplado en el articulo 685. El otro, el plano formal, no es sino la materializacién
en el documento tesiamentarin de la antited apreciada en ¢l testador, o, si se prefierc, la dacidén
de fe de hallarse el testador con la capacidad legal necesaria para otorgar testamento; su exi-
gencia resulta, para los testamentos notariales, de los articulos 696 y 707 Cc.”.
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evitar la posterior declaracién de nulidad del testamento por la falta de
aptitud de quien lo otorga.

Pero también el Reglamento Notarial de 6 de junio de 1944 contiene
una referencia general, en su articulo 156.7.°, a la capacidad de los otor-
gantes en todas las escrituras que se autoricen. Segiin dispone esta nor-
ma, se indicard en la escritura “la afirmacién a juicio del Notario, y no
apoyada en el solo dicho de los otorgantes, de que éstos tienen la capa-
cidad legal o civil necesaria para otorgar el acto o contrato a que la escri-
tura se refiera”. Asimismo, a tenor de lo establecido en el articulo 167 de
este Reglamento, “[e]l Notario, en vista de la naturaleza del acto o con-
trato y de las prescripciones del Derecho sustantivo en orden a la capa-
cidad de las personas, hara constar que, a su juicio, los otorgantes, en el
concepto con que intervienen, tienen capacidad civil suficiente para otor-
gar el acto o contrato de que se trate”. Por tanto, con independencia de
que se trate de un testamento o de cualquier otro acto o negocio juridi-
co, el notario tiene el deber de declarar en la escritura que, a su juicio,
el sujeto que interviene tiene la capacidad legal que se requiere. En defi-
nitiva, se exige al notario que actde con la debida diligencia profesional
y, utilizando los medios a su alcance, compruebe que el otorgante goza
de la capacidad legal necesaria para otorgar el acto o contrato al que se
refiere la escritura.

Por otro lado, debe destacarse que los términos en que s¢ redacta el
articulo 685 C.c., imponiendo al notario el deber de comprobar que el tes-
tador tiene la capacidad legal necesaria, coinciden con los que tenia el
precepto en la edicién primitiva del Cdédigo civil. En aquella redaccién
también se establecia la apreciacién de la capacidad como un deber que
correspondia a quien autorizaba el acto; sin embargo, el término utiliza-
do se corrigié en la segunda edicién del texto legal, al considerarse que
tal deber excedia de las funciones del notario, sustituyéndolo por ia ex-
presion “procurardn asegurarse”. Este giro semdntico suavizd notable-
mente la funcién encomendada al fedatario publico (42).

Sin embargo, la reforma del Codigo civil operada por la Ley 3(/1991
recupera de nuevo la expresion utilizada en la edicidn originaria de ese
texto legal, sustituyendo el “procurar asegurarse” por el “deberd el Nota-
rio asegurarse”. Ciertamente, la redaccion actual del precepto tiene un
sentido mds imperativo, ya que compromete al notario en el cumplimien-
to de sus funciones, debiendo actuar con la diligencia necesaria para ase-
gurarse de que el testador tiene las condiciones legales necesarias para

(42) Vid. Lucas FERNANDEZ, F, “Comentario al art. 685 C.c.”, en Comentarios al Cédi-
go Civil y Compilaciones Forales, dirigido por ALBALADEIO GARcia, M., t. IX, vol. 1, Edersa,
Madrid, 1990, p. 358; Ruiz-Rico Ruiz-MoRroN, 1., cit,, p. 1039,
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realizar el acto testamentario. Sin embargo, pese al sentido imperativo
del término empleado, lo cierto es que la apreciacidn de la capacidad del
testador que debe realizar el notario se efectiia, “a su juicio”, lo que sin
duda atenia el rigor de la obligacidn que se impone al fedatario piblico,
pues no se exige una garantia plena y objetiva sobre la aptitud del testa-
dor, sino sencillamente que al tener un contacto directo y personal con el
otorgante legue al convencimiento de que éste tiene la capacidad sufi-
ciente para entender ¢l acto que realiza y para saber exactamente lo que
desea disponer. Por ello, el notario debe ser riguroso al comprobar que el
testador tiene las condiciones legales exigidas para el otorgamiento, es
decir, que tiene al menos catorce afios y se halla en su cabal juicio. Des-
pués de esta exigencia previa de comprobacién sobre la capacidad del
testador, y so6lo si el resultado es positivo, el notario podra autorizar el
testamento haciendo constar (43} que, a su juicio, el testador se halla
con la capacidad legal necesaria para realizar la disposicién testamenta-
ria (arts. 696 y 707 C.c.).

Debe precisarse, no obstante, que el deber que el articulo 685 C.c.
impone al notario de asegurarse que, a su juicio, el testador tiene la capa-
cidad legal necesaria, ha de entenderse referido a los supuestos en qgue el
interesado en otorgar testamento no se halla incapacitado y, por tanto,
goza de la presuncién general de capacidad. En cambio, si se trata de
una persona incapacitada, de conformidad con lo establecido en el articu-
lo 665 C.c., el juicio sobre su capacidad para testar corresponde a los
facultativos designados por el notario, quienes deberdn reconocer al in-
capacitado y valorar si éste tiene la aptitud mental que se requiere para
realizar el acto testamentario. Por tanto, en estos supuestos, la aprecia-
¢ién de la capacidad del testador incumbe, por mandato legal, a los espe-
cialistas en la materia, aunque el notario sea en dltima instancia quien
decide si el incapacitado estd o no en condiciones de testar.

En los casos en que corresponde al notario apreciar la capacidad, la
jurisprudencia viene reconociendo el indudable valor que tiene el juicio
que emite el notario sobre la capacidad del testador, al que se atribuye
el rango de “enérgica presuncién iuris tantum de aptitud” (44) y la cate-
goria de “control no judicial” (45).

Asi, la STS de 10 de abril de 1987 (R, 2549), afirma que “la aseve-

{43) Vid. Baposa CouL, F, “Comentario al art. 636 C.c.”, en Comentarios a las reformas
del Codigo Civil, AA.VV.,, coordinado por BErcovVITZ RODRIGUEZ-CANO, R., Tecnos, Madrid,
1993, p. 1095.

{44) En este sentido se pronuncian, entre otras, las SSTS 16 de abril de 1959 (RJ 1959,
1974); 7 de [ebrero de 1967 (RJ 1967, 550); 21 de junio de 1986 (RJ 1986, 3788) y 10 de abril
de 1987 (RJ 1987, 2549).

(45)  Asi lo califica la STS de 18 de mayo de 1998 (RJ 1998, 3376).
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racién notarial respecto de la capacidad de testamentifaccion del otorgan-
te adquiere, dada la seriedad y prestigio de la institucion notarial una espe-
ctal relevancia de certidumbre, constituyendo una enérgica presuncion iuris
tantum de aptitud que sélo puede destruirse mediante una evidente y com-
pleta prueba en contrario”.

En efecto, si ¢! notario, actuando con la diligencia profesional exigi-
ble en el cumplimiento de su deber, ha comprobado que el testador retine
las condiciones precisas para realizar el acto de iltima voluntad, no cabe
duda de que su juicio sobre la capacidad del testador refuerza la presun-
cion de capacidad del articulo 662 C.c. Sin embargo, ello no impide que
esa apreciacion notarial sobre la capacidad del otorgante pueda comba-
tirse en un posterior proceso de impugnacién del testamento si se apor-
ta prueba suficiente e inequivoca de que el testador no se hallaba en su
pleno juicio.

3. El testamento otorgado por la persona incapacitada.

Como ya se ha comentado anteriormente, en virtud de lo establecido
en el articulo 663.2.° C.c., la incapacidad para testar afecta a la persona
que habitual o accidentalmente no se encuentra en su cabal juicio. De ello
se deduce que la incapacidad para testar no deriva necesariamente de la
incapacitacién, sino que basta con que, al tiempo del otorgamiento, el su-
jeto sufra un estado de enajenacién mental que afecte sus facultades inte-
lectuales y volitivas. Es decir, la falta de capacidad en esta materia puede
afectar tanto a la persona que ha sido incapacitada judicialmente por algu-
na de las causas previstas en el articulo 200 C.c., como también al incapaz
de hecho a causa de un trastorno mental que le priva del pleno juicio.

Sin embargo, conviene precisar que, incluso en el supuesto de que
una persona se halle incapacitada judicialmente, cabe la posibilidad de
que pueda testar validamente, bien porque la sentencia establezca expre-
samente su facultad para otorgar disposiciones testamentarias, bien por-
que la resolucién no contenga pronunciamiento alguno acerca de su apti-
tud en esta materia, ya que en este caso se aplica el articulo 665 C.c. que
permite el ejercicio de la testamentifaccién por parte del incapacitado
siempre que se cumplan las reglas especiales que este precepto seiiala.

Asi pues, el articulo 665 C.c. (46), segin la redaccion dada por la

(46) Sobre esta norma, vid. PUIG FERRIOL, L., “Comentario al art. 665 C.c.”, en Comen-
tario del Codigo Qivil, t. 1, 2.* edic., Ministerio de Tusticia, Madrid, 1993, pp. 1673-1676; Roca
Trias, E., “Comentario al art. 665 C.c.”, en Cormentarios a las reformas del Cédigo Civil, coor-
dinado por BErcoviTZ RODRIGUEZ-CANO, R., Tecnos, Madrid, 1993, pp. 947-954; CapiLLa Ron-
CERO, E, cit., pp. 113-114; Lacruz BErRDEIO, I. L., cit,, pp. 163-165; Rivas MARTINEZ, J. 1., cit,,
pp- 43-50.
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Ley 30/1991, de 20 de diciembre, regula el testamento otorgado por la
persona incapacitada judicialmente cuando la sentencia no contenga pro-
nunciamiento acerca de su capacidad para testar. En este caso, y con el
objeto de garantizar la validez del testamento, el precepto establece que
“[...] el Notario designara dos facultativos que previamente le reconozcan
y no lo autorizaré sino cuando éstos respondan de su capacidad”.

En la redaccién anterior de esta norma, se regulaba ya el testamento
realizado en un intervalo licido, y para su validez se exigia la presencia
de dos facultativos que debian comprobar que en ese momento el sujeto
tenia la capacidad de entendimiento y la voluntad necesaria para testar.

Tras la reforma de esta disposicion legal, se suprime la referencia al
testamento otorgado en un intervalo licido (47), porque segiin dice el
precdmbulo de la Ley que le dio nueva redaccion, “[asi, se ajusta el su-
puesto tradicionalmente denominado del testamento en intervalo hicido
al vigente tratamiento legal de la incapacitacion”. Con la redaccién ac-
tual, no hay duda de que el dmbito de aplicacién del articulo 665 C.c.
queda circunscrito exclusivamente al supuesto del testamento que pre-
tende otorgar testamento una persona incapacitada judicialmente cuando
la sentencia no diga nada acerca de su capacidad para testar.

Por tanto, esta norma no resulta aplicable en los siguientes supuestos:

— Cuando la persona que desea otorgar testamento padece alguna al-
teracion psiquica que afecta a su facultad de discernimiento, si bien no se
encuentra incapacitada judicialmente. En este caso, incumbe al notario
averiguar si el sujeto se halla en condiciones de testar, conforme estable-
cen las normas generales en esta materia (arts. 685 y 696 C.c.). Aunque
el articulo 665 C.c. no es aplicable a este supuesto, nada impide que el
notario, si lo considera conveniente, solicite la presencia de facultativos
para que reconozcan al sujeto y emitan un informe acerca de su capaci-
dad; pero cualquiera que sea la conclusion del informe médico, éste no
tendrd cardcter vinculante, ya que el dictamen de los facultativos soélo es
exigible para el supuesto concreto regulado en el articulo 665 C.c.

Pero si el dictamen solicitado confirma la falta de cabal juicio del in-
teresado en testar, parece razonable suponer que el notario no autoriza-

(47) La expresion empleada en la anterior redaccidn del articulo 665 C.c. dio lugar a
interpretaciones contrarias sobre su ambito de aplicacion, pues mientras un sector doctrinal —el
mds extendido- (vid, por todos, BELTRAN DE HEREDIA Y ONIs, P, “Incapacidad para testar del
que habitual o accidentalmente no se halla en su sano juicio”, RDP, 1963, pp. 249 y ss.), con-
sideraba que este precepto sélo se aplicaba en los casos en que el testador estaba judicialmente
incapacitado, otros autores (vid. por todos, ALBALADEIO GARCIa, M., “Comentario a los arts.
HAEZ A B0A (.07 an Coamentaring ol Cddinge Civil v Compilaciones Forgles, t1X, vel 1, Edersa,
Madrid, 1990, pp. 80-81) sostenian que la norma se referfa al demente que, en el momento del
otorgamiento, se halla en un intervalo lhicido, esté o no declarado judicialmente incapaz.
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rd el otorgamiento, dado que cuenta con una prueba objetiva de la inca-
pacidad, y adoptando la decisién contraria vulneraria el deber que le
imponen los articulos 685 y 696 C.c. Sin embargo, también puede ocurrir
que el notario no comparta la opinién de los especialistas y autorice ¢l
testamento haciendo constar que, a su juicio, el testador tiene la capaci-
dad legal necesaria. En ese caso, si tras el fallecimiento del otorgante se
impugnase el testamento, no hay duda de que el dictamen médico puede
constituir una prueba fundamental para acreditar la falta de capacidad
del testador en el momento de realizar el acto testamentario.

En caso de que el informe médico sea favorable, también incumbe al
notario decidir si autoriza o no el testamento. Puede, por tanto, denegar
el otorgamiento porque esté convencido, en contra de lo que sostienen
los especialistas, de que el sujeto no se halla en su cabal juicio.

— Cuando la sentencia que declara la incapacitacién reconozca expre-
samente la aptitud del incapaz para realizar disposiciones testamentarias.
De acuerdo con lo previsto en el articulo 760 de la actual Ley de Enjui-
ciamiento Civil (48), la resolucion judicial que declare la incapacitacién
determinara la extensién y los limites de ésta, por 1o que cabe la posibi-
lidad de que la sentencia establezca diversos actos que el incapaz puede
realizar por si solo, entre los cuales podria figurar el otorgamiento del
testamento. En tal caso, rige la presuncién general de capacidad para tes-
tar que proclama el articulo 662 C.c. y, por tanto, el incapaz puede otor-
gar vilidamente su testamento siempre que el notario declare que, a su
juicio, y en el momento en que se pretende testar, el incapacitado tiene
la aptitud legal que se requiere para otorgar su disposicién testamentaria
(arts. 663 y 685 C.c.). Ello no impide, como ya s¢ ha comentado ante-
riormente, que la presuncion de capacidad pueda destruirse, si después se
demuestra que en el momento del otorgamiento el testador carecia de la
aptitud y las condiciones necesarias para testar.

— Si la sentencia de incapacitacién niega expresamente la capacidad
para otorgar testamento, no cabe la posibilidad de que el incapacitado
pueda realizar vilidamente disposiciones de dltima voluntad, aunque en
el momento en que pretende testar haya recuperado la lucidez mental.
Si, pese a todo, se otorga testamento porque el notario lo autoriza, el tes-
tamento es nulo, aunque se haya realizado el acto cumpliendo con las
formalidades previstas en el articulo 665 C.c.

Sin embargo, esta situactén podra cambiar, a tenor de lo establecido
en el articulo 761 LEC, cuando concurran nuevas circunstancias que per-

(48) En los mismos términos se pronunciaba el articulo 210 C.c., redactade por la
Ley 13/1983, de 24 de octubre, que ha sido derogado por la nueva Ley de Enjuiciamiento Ci-
vil 172000, de 7 de enero.
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mitan instar un nuevo proceso mediante el cual la sentencia de incapaci-
tacion quede sin efecto o se modifique. En efecto, si se reintegra al suje-
to la plena capacidad de obrar, es obvio que podra otorgar testamento
porque rige la presuncion de capacidad en esta materia; es decir, se apli-
can las reglas generales sobre capacidad, y no el articulo 665 C.c. Lo mis-
mo cabe decir si se modifica el alcance de su incapacidad y la sentencia
autoriza expresamente su capacidad para testar.

En cambio, si la sentencia que modifica la extension de la incapaci-
dad no se pronuncia acerca de la testamentifaccién del incapacitado, si
serd aplicable el articulo 665 C.c., es decir, el notario podra autorizar el
testamento del incapacitado siempre que cuente con el dictamen médico
favorable emitido por dos facultativos.

Por tltimo, cabe plantearse qué sucederia si el incapacitado hubiese
otorgado testamento antes de dictarse la sentencia que modifica o deja
sin efecto la incapacitacién y en esta resolucion judicial se declara que la
sanacion del incapacitado se produjo, por ejemplo, dos afios antes, sien-
do éste el periodo durante el cual se otorgd la disposicion testamentaria.
La cuestion reside en determinar si el testamento es nulo, por la falta de
capacidad del otorgante o, por el contrario, puede considerarse valido, te-
niendo en cuenta la aseveracion que realiza la sentencia —con apoyo en
la prueba pericial médica— sobre la recuperacién de su capacidad en el
tiempo en qgue hizo el testamento.

En mi opinién, no hay duda de que en este supuesto el testamento
realizado por el incapacitado es nulo, pues se habria otorgado constante
el estado de incapacitacién declarado en virtud de resolucién judicial. Asf
pues, el diagnostico médico retrospectivo sobre la aptitud mental del in-
capacitado no es suficiente para desvirtuar la presuncién de incapacidad
derivada de la sentencia de incapacitacién.

3.1. Tipos de testamento que puede otorgar el incapacitado y forma-
lidades exigibles.

En cuanto a las formas testamentarias que puede utilizar el incapaci-
tado, no hay duda alguna de que el articulo 665 C.c. es aplicable sélo al
testamento notarial, pues se exige la intervencion del notario a quien se
impone la obligacién de designar dos facultativos que han de reconocer
al incapacitado. Descartado el testamento olégrafo (49), y admitida una-
nimemente la aplicacién de este precepto al testamento abierto (50), la

{49) Como afirma Roca Trias, E., cit., p. 952, “[lJas razones de seguridad que exigen la
concurrencia de los facultativos implican que sc cxija la forma publica™.

(50) Ninguna duda se plantea respecto a esta forma testamentaria. Vid. PuiG FERRIOL,
L., cit., p. 1675; CariLLa RoNcERO, F, cit., p. 114; Roca Trias, E., cit., p. 952
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tinica duda que se plantea es si cabe también en el caso del testamento
cerrado. A favor de su admisién se argumenta que en esta modalidad “la
testamentifaccion se concentra en el acto del otorgamiento, en el cual se
hace valer como testamento el escrito que antes no lo era” (51); ademds,
dado que en el acta de otorgamiento del testamento cerrado el notario
debe dar fe de que, a su juicio, el testador se halla con la capacidad legal
necesaria para otorgar el testamento, en el caso de que pretenda testar
un incapacitado nada impide que el notario requiera la presencia de los
facultativos a que alude el articulo 665 C.c. (52). Frente a esta tesis, y te-
niendo en cuenta que en el testamento cerrado la capacidad del testador
solo puede apreciarse en la fase del otorgamiento, otros autores niegan
la aplicacién del articulo 665 C.c. porque con el dictamen médico no serd
posible saber si el testador tenfa capacidad en el momento de redactar la
disposicion de tltima voluntad, por lo que rechazan que “este testador se
halle amparado por la presuncion de capacidad que le permite el otorga-
miento de testamento vélido” (53).

A mi juicio, en caso de que el incapacitado pretenda otorgar testa-
mento cerrado el notario podra autorizarlo cumpliendo con las forma-
lidades prescritas en el articulo 665 C.c. De un lado, porque la citada
norma no impide utilizar esta modalidad testamentaria y, de otro, porque
en el testamento cerrado la capacidad del testador se aprecia en el mo-
mento en que el notario extiende el acta de otorgamiento, y con inde-
pendencia de que el documento testamentario se haya redactado ante-
riormente, lo importante es que en la fase de otorgamiento el notario
debe hacer constar que, a su juicio, y en ese preciso momento, ¢l testa-
dor goza de la capacidad necesaria para realizar el acto. Por tanto, si de
acuerdo con lo dispuesto en el articulo 707 C.c. la capacidad del testador
se aprecia en la fase de otorgamiento, no hay razén que justifique un tra-
tamiento legal diferente para el testamento cerrado cuando el testador
sea un incapacitado en virtud de sentencia que no se pronuncia acerca de

(51) Cfr. LuNa SERRANG, A, cit,, p. 179; en opinién de Puig FErrIOL, L., “con arreglo
al derecho vigente, debe pensarse que sdlo se concede”.

(52) Vid. Puic FErRIOL, L, cit,, p. 1675, considera que, si bien el dictamen favorable de
los facultativos no prejuzga que realmente el testador tuviera la capacidad para testar en el
momento en que se redactd el testamento, “con arreglo al derecho vigente, debe pensarse que
sélo se concede relevancia a la capacidad del testador en el momento de otorgar el testamen-
to cerrado ante Notario. Pues la exigencia que aparecia en el anterior art. 706.1 del Cédigo,
que obligaba al testador a que expresara el dia, mes y afic en que escribia el testamento, no
ha pasado al actual art. 706. De lo cual se sigue que el criterio del lepislador actual, es el de
conceder relevancia dnicamente a la fecha que resulte del acta de otorgamiento, por no exi-
girse la expresién de circunstancia temporal alguna en fase de preparacién del testamento
cerrado”.

(33) Vid. Roca Trias, E., cit., p. 952.
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la testamentifaccion, de modo que también para este supuesto el notario
podréa autorizar el testamento cumpliendo con las reglas exigidas en el
articulo 665 C.c.

Por lo que se refiere a las formalidades establecidas en este precepto
para la validez del testamento otorgado por un incapacitado, es requisito
esencial la intervencién de dos facultativos que previamente reconozcan
al testador. Aunque la norma exige que sean dos los especialistas que
examinen al incapacitado, nada impide que el notario amplie el ndmero
de facultativos si considera que asi podra tencr una informacién més com-
pleta sobre la aptitud mental del incapacitado.

La designacion de los facultativos corresponde al notario, sin que sea
necesario que los nombrados sean psiquiatras; en todo caso, parece 16gi-
co suponer que los facultativos de esta especialidad médica son los mds
adecuados para valorar si el incapaz tiene la aptitud mental que se re-
quiere para otorgar testamento. Por otro lado, aunque el Cédigo no dice
nada acerca de la posible falta de idoneidad de los facultativos que se
designen, la doctrina considera que son de aplicacién las causas de inha-
bilidad para ser testigo en l0s testamentos, previstas en el articulo 681
C.c. (54), si bien debe precisarse que, de las causas establecidas en esta
norma, s6lo las que se especifican en los nimeros 3.° (referida a los que
no entiendan el idioma del testador) y 5.° (que menciona al cényuge, a
determinados parientes y a quienes tengan relacién laboral con el nota-
rio) se perfilan como las causas mas probables que podrian afectar a los
especialistas nombrados.

La funcidén que se encomienda a los dos facultativos consiste en reco-
nocer al incapaz, siempre antes de la fase de otorgamiento, y pronun-
ciarse acerca de su capacidad para otorgar testamento, es decir, el dicta-
men médico debe dejar claro si el incapacitado se halla en su cabal juicio,
sin que puedan admitirse afirmaciones dudosas, ya que deben responder
de su capacidad. El dictamen favorable servird para destruir la presun-
cién de incapacidad derivada de la sentencia de incapacitacién y permiti-
rd que el notario autorice el testamento al tener garantias suficientes de
que ¢l testador tiene la lucidez mental necesaria para realizar sus dispo-
siciones de dltima voluntad.

Cabe, no obstante, que el notario discrepe del dictamen favorable por
considerar que, a su juicio, €l incapacitado carece de la aptitud mental
que se requierc para testar. En ese caso, el notario puede negarse a auto-
rizar el testamento porque, en definitiva, a €l le corresponde apreciar la

(34) Vid. PuiG FERRrIOL, L., cit., p. 1676; Roca Trias, E., cit,, p. 953; Rivas MARTINEZ,
1. )., cit., p. 48.
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capacidad del testador (art. 685 C.c.) (55). En cambio, si ¢l dictamen de
los facultativos advierte de la falta de capacidad del incapacitado, el nota-
rio no podra autorizar el testamento, por imperativo del articulo 665 C.c.,
pues si bien esta norma favorece el otorgamiento del testamento de la
persona incapacitada, exige para su validez el juicio favorable de los dos
facultativos que previamente lo han examinado.

Sin duda, es indispensable que el reconocimiento del incapacitado se
haya efectuado antes del otorgamiento, tal y como exige el articulo 665
C.c., pero, también es preciso que no se lleve a cabo con demasiada ante-
lacién, de un lado, porque la apreciacion de la capacidad del testador ha
de referirse Unicamente al estado en que éste se halle al tiempo de otor-
gar la disposicién de ultima voluntad (art. 666 C.c.), de modo que la uti-
lidad del reconocimiento médico depende de que éste se realice en un
momento inmediatamente anterior al otorgamiento y, de otro, porque el
articulo 699 C.c. exige la unidad de acto para todas las formalidades esta-
blecidas para el testamento abierto, entre las que se encuentra la inter-
vencién de los facultativos en el acto de otorgamiento, como sefiala el
articulo 698.2° C.c.

Como ya se ha comentado, una vez cumplido el requisito del recono-
cimiento médico que determina si el interesado tiene o no la aptitud men-
tal necesaria para otorgar testamento, el notario podra autorizar el acto
siempre que el dictamen emitido por los facultativos sea favorable a la
capacidad del testador y también €l aprecie la aptitud del incapacitado.
En tal caso, el testamento otorgado por el incapacitado es vélido, ya que
el cumplimiento de las formalidades prescritas en el articulo 665 C.c. per-
mite que el testador realice el acto testamentario amparado por la pre-
suncién de capacidad. Ello no impide que la presuncién pueda destruir-
se mediante prueba en contrario acreditativa de que el testador carecia,
en el momento del otorgamiento, de la aptitud mental que el dictamen
médico certificaba. Por el contrario, la inobservancia de las formalidades
prescritas en el articulo 665 C.c. determina, sin ninguna duda, la nulidad
del testamento, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 687 C.c.

(55) En este sentido, vid. CariLLa RONCERO, F, cit., p. 114; Roca Trias, E., cit., p. 953.
Qpinifin contraria mantienen ALRACAR, I. L. y DE CasTrRO GaRCia, J., “Comentario al art, 665
C.c.”, en Cadigo Civil. Docirina y Jurisprudencia, dirigido por ALBACAR 1. L., t. III, Trivium,
4* edic, Madrid, 1995, p. 240, pues consideran que el notario debe autorizar el testamento
“aunque le ofrezca duda la lucidez del interesado; si bien podrd hacer constar las reservas
oportunas sobre este extremo”.
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III. La intervencion de los testigos en los testamentos

De entrada, debe resaltarse la importancia que en materia testamen-
taria tiene el estricto cumplimiento de las formalidades prescritas en el
Cadigo civil, pues de ello depende la validez del testamento. Como afir-
man DiEz-Picaz0 y GULLON (56) “la voluntad testamentaria se ha de
manifestar necesariamente a través de las formas predeterminadas por la
ley, de modo que, si no se cumplen, no puede reconocerse su existencia”.
Es esencial, por tanto, que en el acto testamentario se observen las reglas
formales que, con cardcter general, exige la ley para cualquier tipo de tes-
tamento y, en particular, las que se imponen para el testamento concreto
que se otorgue. La trascendencia de las solemnidades testamentarias es
tan acusada que el quebrantamiento de los requisitos formales determina
la nulidad del testamento, tal y como prevé el articulo 687 C.c.

Las razones que justifican el estricto formalismo que caracteriza al
acto testamentario son claras: se trata de un acto juridico unilateral que,
ademads, tendra eficacia mortis causa, una vez que fallezca el testador. Se
impone, por tanto, la necesidad de asegurar convenientemente el hecho
del otorgamiento y el contenido del testamento, evitando asi posibles su-
plantaciones y falsificaciones (57).

Por ello, entre las reglas generales que afectan a la forma de los tes-
tamentos, hasta la Ley 30/1991, se exigia que en el acto de otorgamiento
del testamento (con la salvedad del oldgrafo) estuvieran presentes otras
personas, ademds del testador. En concreto, junto con el notario autori-
zante (58) —en los casos de testamento abierto y cerrado- y, cuando fuese
necesario, del intérprete (59), se venia exigiendo también la presencia de
testigos.

Pero no cabe duda de que la actuacion de los testigos en el acto de
otorgamiento es mds activa en el supuesto de testamento sin intervencién

(38) Vid DiEz-Picazo, L. y GULLON, A., Sistema de Derecho civil, vol. 1V, 62 ed., Ma-
drid, 1992, p. 353.

(57) Sobre las funciones que cumple la exigencia de forma cn el testamento, vid. Diez-
Picazo, L. y GULLON, A., cit., p. 360; CariLLA RONCERO, F,, cit., p. 123,

{58) Aunque entre las reglas generales sobre la forma de los testamentos (arts. 676 a 687)
no se prevé la intervencién del notario, no hay duda de que lo dispuesto en el articulo 694 C.c.
(relativo al testamento abierto notarial) en cuanto exige que el lestamento se otorgue ante
notario habil para actuar en el lugar del otorgamiento, es aplicable siempre que su interven-
cién proceda.

(59) El articulo 684, segiin la redaccion dada por la Ley 30491, regula el supuesto en que
el testador exprese su voluntad en lengua que el notario no conozea, en cuyo caso, “se reque-
rird la presencia de un intérprete elepido por aquél, que traduzea la disposicidn tostamentaria
a la oficial del lugar del otorgamiento que emplee ¢l Notario. El instrumento se escribird en
las dos lenguas con indicacién de cudl ha sido la empleada por el testador”.
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notarial puesto que, por un lado, deben tratar de asegurar que el testa-
dor tiene la capacidad legal necesaria para realizar el acto testamentario
(art. 685.2 C.c.) v, por otro, son las tinicas personas que conocen la ulti-
ma voluntad del testador y han de recogerla en documento escrito en
caso de ser posible (art. 702 C.c.). Por tanto, su intervencién en este tipo
de testamentos constituye la tinica prueba de su existencia y contenido.

Por contra, en ¢l testamento notarial, el protagonismo de los testigos
varia seglin se trate de testamento abierto o de testamento cerrado. Mien-
tras que en el testamento abierto sus funciones son mds amplias, consis-
tentes en presenciar el acto de otorgamiento ante notario y conocer el
contenido de la disposicién testamentaria; en cambio, en el testamento
cerrado su actuacidn es mds limitada, dnicamente dan fe de que el testa-
dor hace entrega al notario de un pliego, donde el testador dice que se
contiene su testamento, sin tener acceso a su contenido.

Por tanto, en mi opinioén, y a tenor de lo expuesto, si bien es cierto
que la presencia de testigos contribuye a dar publicidad y a garantizar la
autenticidad de la disposicién testamentaria realizada en el caso del tes-
tamento abierto, en cambio no parecen que existan razones de peso sufi-
cientes para justificar su intervencién en el supuesto de otorgamiento del
testamento cerrado.

El estamento notarial (60) todavia va mds lejos en sus criticas, al en-
tender que la previsidn legal de requerir la presencia de testigos en todo
caso ponia en entredicho su profesionalidad como fedatario publico en
este tipo de actos. Todo ello determiné que, con posterioridad, la citada
Ley 30/1991 limitara dicha exigencia, de una parte, al reducir su ndmero,
de tres a dos testigos; v, de la otra, al suprimir su presencia con caricter
general tanto en el testamento abierto como en el cerrado, tasando los
supuestos previstos en los articulos 697 y 707.5.°, en que si es necesaria
su presencia (llamados “testigos instrumentales”). A saber, cuando el tes-
tador declare que no sabe o no puede firmar el testamento (art. 697.1.° y
art. 707.5.°); cuando el testador, aunque pueda firmarlo, sea ciego o decla-
re que no sabe o no puede leer por si el testamento (art. 697.2.°); y cuan-
do lo soliciten el notario o el testador {art. 697.3.°). En tltima instancia,
también el articulo 685.1 exige la concurrencia de dos testigos (denomi-
nados “testigos de conocimiento”), cuando el notario no conozca al tes-
tador y éste no se identifique mediante documento oficial.

(60) La propia Exposicion de Motivos de la Ley 30/1991, de 20 de diciembre, alude
implicitamente a la criticada intervencién de los testigos en los testamentos notariales. En este
sentido se afirma que “[s]e recoge el desco generalizado de hacer posible mayor grado de dis-
crecidn y reserva para un acte tan intime como {a disposicién de dltima voluntad y se suprime
como requisito general el concurso de los testigos, con el testader y el Notario, en la formali-
zacion del testamento. [...]".
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A mi juicio, la exigencia de concurrencia de los llamados “testigos ins-
trumentales” en los casos anteriormente descritos —salvo cuando concu-
rran para identificar al testador (“testigos de conocimiento”)- obedece,
por un lado, a que las circunstancias que afectan al testador aconsejen
que otras personas lo acompafien en el acto de otorgamiento y ratifiquen
el contenido de la disposicién testamentaria y, por otro, a que volunta-
riamente el otorgante manifieste su deseo de otorgar la disposicién mor-
tis causa, en presencia de testigos, o, en su caso, el notario autorizante lo
requiera si asi lo estima conveniente a la luz de las circunstancias que
concurran en cada caso.

Por supuesto, la falta de testigos en el testamento notarial, cuando su
intervencién sea preceptiva, determina la nulidad del testamento por el
incumplimiento de un requisito de forma, esencial para su validez.

En todo caso, en los supuestos en que se requiera la presencia de tes-
tigos, es indispensable que éstos sean idéneos, esto es, se precisa que ten-
gan aptitud suficiente para cumplir la funcién asignada. El Cédigo civil
en su articulo 681 no establece las condiciones o cualidades que determi-
nan la idoneidad para ser testigo en el testamento, limitdndose a sefialar
de forma negativa cudles son las circunstancias que impiden a una per-
sona intervenir como tal. Asf, de la lectura de dicho precepto se deduce
que tiene la idoneidad necesaria para ser testigo testamentario la perso-
na en que no concurra alguna de las circonstancias de inhabilidad que en
€l se establecen, es decir: “1.° Los menores de edad, salvo lo dispuesto
en el articulo 701. 2.° Los ciegos y los totalmente sordos o mudos. 3.° Los
que no entiendan el idioma del testador. 4.° L.os que no estén en su sano
juicio. 5.° El cényuge o los parientes dentro del cuarto grado de consan-
guinidad o segundo de afinidad del Notario autorizante y quienes tengan
con éste relaciéon de trabajo” (61).

Ademas de todo lo anterior y conforme establece el articulo 683 C.c.,
conviene precisar que la idoneidad del testigo ha de referirse al tiempo
en que se otorga el testamento, ya que &s en ese instante cuando se re-
quiere que los testigos estén presentes y cumplan la funcién que les in-
cumbe. Por tanto, es obvio que la posible falta de idoneidad del testigo
con anterioridad al otorgamiento de la disposicion testamentaria o la que
pueda devenir con posterioridad, no afecta la validez del testamento otor-
gado en su presencia.

(61) Debe tenerse en cuenta que para el supuesto de testamento abierto, el articulo 682
C.c. amplia el circulo de personas que no pueden actuar como testigos: “[..] los herederos y
legatarios en ¢l instituidos, sus conyuges, ni los parientes de aquéllos, dentro del cuarto grado
dec consanguinidad o segundo de afinidad”. Quedan excluidos de esta prohibicion “los legata-
rios ni sus cényuges o parientes cuando el legado sea de algin objeto mueble o cantidad de
poca importancia con relacién al caudal hereditario”.
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S6lo en determinadas formas testamentarias la actuacién de los tes-
tigos no se limita exclusivamente a presenciar el acto de otorgamiento,
sino que ademds se les encomienda realizar determinadas diligencias tras
el fallecimiento del testador que, de no cumplirse, provocan la ineficacia
del testamento. Ast sucede en los supuestos de testamento en inminente
peligro de muerte (art. 700 C.c.) o en caso de epidemia (art. 701 C.c.), en
cuyos casos s preciso que después del fallecimiento del testador los tes-
tigos acudan al Tribunal competente para elevar a escritura piblica el
testamento y protocolizarlo, tal y como disponen los articulos 703.2 y 704
C.c. Es en estos dltimos supuestos donde debemos plantearnos si la fal-
ta de idoneidad de cualquiera de los testigos surgida con posterioridad al
otorgamiento y antes de cumplir las formalidades exigidas para los testa-
mentos especiales afectara a su validez (62).

A mi juicio, la capacidad que la Ley exige al testigo ha de referirse
tinicamente al momento en que el testador expresa su dltima voluntad.
Esta es la referencia temporal que importa a los efectos de calificar la
idoneidad de los testigos que concurren en el testamento, y no sélo por-
que asi lo expresa el articulo 683 C.c., sino también porque las causas que
determinan la ineptitud para ser testigo se basan en diversas circunstan-
cias personales o profesionales que, a juicio del legislador, podrian influir
negativamente en el cumplimiento de la principal funcién que se le asig-
na, como es la de estar presente en el olorgamiento y conocer el con-
tenido de la disposicion testamentaria. Piénsese, por ejemplo, que quien
pretende ser testigo no esté en su sano juicio; es evidente que no podra
realizar adecuadamente su funcién como testigo instrumental, pues su es-
tado mental lo inhabilita para intervenir en el acto de otorgamiento como
testigo. En cambio, si esta causa de inhabilidad surge tras el otorgamien-
to del testamento no afecta para nada a su validez, porque lo relevante
es la aptitud del testigo en el momento en gue se otorgé la disposicién
de utltima voluntad.

(62) Vid Torres Garcia, T., “Comentario al art. 683 C.c.”, en Comentario del Cédigo
Civil, 1. 1, 2. edic., Ministerio de Justicta, Madrid, 1993, p. 1721, que al referirse a los testa-
mentos regulados en los articulos 700 v 701 C.c., afirma que “si uno de los testigos presentes
en ¢l acto del otorgamiento deviene incapaz en el periodo que media hasta que se cumplan
con estos requisitos no por ello el testamento resulta invidlido ya que el otorgamiento se reali-
z6 hallindose todos los testigos simultineamente en presencia del testador y quedando ente-
rados de lo que en él se dispone”.

Opinién distinta sostiene BALLARIN HERNANDEZ, R., “Comentario al art. 681 Cc.”, en
Comentarios a las Reformas del Cédigo Civil, coordinado por BERCovVITZ RODRIGUEZ-CANO,
R., Tecnos, Madrid, 1993, p. 961, pues a su juicio “[s]i al tiempo de su prdctica (se refiere a las
diligencias de elevacién a escritura publica y protocolizacién) el testigo, capaz al tiempo de
manifestar el testador su voluntad, no se hallare en su sano juicio, habria que prescindir de él
como si mientras hubiera fallecido™.
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Por otro lado, conviene hacer referencia a si los requisitos de idonei-
dad gue exige el articulo 681 C.c. se aplican dnicamente a los testigos ins-
trumentales o si también rigen para los testigos de conocimiento. Sobre
esta cuestién hay posturas doctrinales contrarias (63), aunque la opinién
mayoritaria sostiene que las causas de ineptitud afectan a cualquier per-
sona que intervenga en el testamento como testigo, con independencia de
la funcidn que cumpla. Debe precisarse, no obstante, que algunas de las
causas de inhabilidad establecidas en el precepto no son aplicables a los
testigos de conocimiento.

Asi, se excluye la aplicacion de la causa n.° 3 del articulo 681 C.c. (64),
referida a los que no entiendan el idioma del testador, pues tal circuns-
tancia no impide el cumplimiento de la funcién de identificar al testador,
que es la tarea encomendada al testigo de conocimiento. También se ha
sefialado (65) que en algunas formas testamentarias no pueden aplicarse
las circunstancias previstas en el n.° 5 del precepto, pues la falta de inter-
vencién del notario en el otorgamiento del testamento determina que la
ineptitud derivada del parentesco o la relacién laboral con el notario sea
irrelevante en tales supuestos. Sin duda, esta Gltima precisién referida a
los testigos de conocimiento también seria extensiva a los testigos instru-
mentales cuando se trata de testamentos sin intervencidén notarial.

En definitiva, las causas de inhabilidad previstas en el articulo 681 C.c.,
con las salvedades mencionadas, rigen para cualquier testigo testamenta-
rio, con independencia de que su intervencién consista en identificar al
testador o en presenciar el acto quedando enterado del contenido de la
disposicion testamentaria, ya que en todo caso el testigo participa del
acto testamentario cumpliendo una u otra funcién, por lo que no estaria
justificado que la aplicacién de las reglas de idoneidad se supeditara a la
concreta actuacion que se encomienda al testigo.

Centrandonos ya en las causas de inhabilidad enumeradas en el ar-
ticulo 681 C.c., nos interesa analizar con detalle sélo las que se refieren
a los menores de edad y a los que no estén en su sano juicio, pues son

(63) Algunos autores opinan que las prohibicicnes del articulo 681 C.c. afectan tanto a
los testigos instrumentales como a los de conocimiento. En este sentido, se pronuncian DiEz-
Picazo, L. y Gurron, A, cit., p. 362; CapiLLA RONCERO, F, cit., p. 126; TorrES GaRcia, T,
cit., p. 1711. En cambio, BALLARIN HERNANDEZ, R., cit., pp. 964-965, estima que las prohibi-
ciones del articulo 681 se han establecido teniendo en cuenta la funcién que corresponde a los
testigos instrumentales. En apoyo de su afirmacién expone las razones por las cuales conside-
ra que la mayor parte de las causas de inhabilidad no son aplicables a los testigos de conoci-
miento.

(64} En este sentido, vid. DiEZ-Plcazo, L. y GULLON, A, cit., p. 363, que consideran apli-
cables sélo “los supuestos en los que hava el peligro que quiere evitar el legislador” v especi-
fican el n.° 3 como no aplicable.

(65) Vid. CapiLLA RONCERO, F, cit., p. 126; TORRES GaRCIA, T, cit., p. 1711.
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estas circunstancias de la persona y su repercusion en el dmbito del De-
recho sucesorio las que justifican el objeto del presente trabajo. No obs-
tante, debe ponerse de relieve que también la ceguera y la sordera o
mudez totales privan de la idoneidad para ser testigo en el testamento
(art. 681.2° C.c.). Esta inhabilidad no se establece porque la ceguera o
la sordomudez constituyan causas de incapacitacion —aunque antes de la
reforma de 1983, lo era la sordomudez acompaiiada del analfabetismo-,
sino sencillamente porque estas circunstancias impiden a la persona de-
sempeifiar la funcién que se asigna tanto al testigo instrumental como al
de conocimiento.

En cualquier caso, conviene destacar que el hecho de estar incapa-
citado no priva, en principio, de la idoneidad para ser testigo, pues la
norma solo alude a quien no esté en su sano juicio. Esto significa que
la ineptitud para ser testigo por la referida circunstancia podria afectar a
un incapacitado s6lo cuando sufra una enfermedad o deficiencia psiquica
que le priva del pleno juicio y le impide gobernarse por si mismo; y, natu-
ralmente, también impediria ser testigo a quien sufre una incapacidad de
hecho como consecuencia de una anomalia mental grave que afecta a su
capacidad de discernimiento.

1. La falta de idoneidad de los menores de edad para ser testigos.

Como ya se ha comentado, el articulo 681 C.c. sefiala la menor edad
como primera causa de inhabilidad para ser testigo en el testamento, si
bien deja a salvo lo dispuesto en el articulo 701 C.c. (66}, que regula el
testamento en caso de epidemia. Por tanto, no hay duda de que una de
las condiciones que la Ley exige al testigo es la mayoria de edad, esto es,
tener al menos dieciocho afios.

Sin embargo, la doctrina se plantea si la falta de idoneidad del menor
de edad para intervenir como testigo alcanza también al menor emanci-
pado. Con relacion a esta cuestidn, existen dos posturas contrapuestas: de
un lado, la que defiende (67) la capacidad para ser testigo de los meno-
res emancipados y los habilitados de edad y, de otro, la mas extendida
entre la doctrina, que mantiene que el articulo 681.1.° C.c. prohibe ser
testipo a todos los menores de edad, estén emancipados o no {68).

{66) Segilin cste precepto, puede otorgarse testamento en caso de epidemia sin interven-
cién de notario ante tres testigos mayores de dieciséis afios.

(67) Vid. Diez-Picazo, L. y GULLON, A, cit., p. 362,

(68) Esta postura la mantienen, entre otros, LAcRUZ BERDEIO, J. L., cit., p. 175; ALBA-
LADEIO GARCIA, M., Curso de Derecho Civil, Derecho de Sucesiones, 4. ed., Bosch, Barcelo-
na, 1991, p. 21%; TorrEs GARcia, T, cit., p. 1714; Rivas MARTinEZ, J. )., cit., p. 71,
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Para justificar la primera tesis se argumenta que la emancipacién ha-
bilita al menor para regir su persona y bienes como si fuera mayor de
edad, tal y como establece el articulo 323 C.c., sin que la incapacidad
para ser testigo figure entre las limitaciones previstas en dicha norma (69).
Asimismo, se ha sefialado que resulta poco coherente que el menor eman-
cipado no sea idéneo para ser testigo en un testamento y, sin embargo,
se le permita realizar a una edad inferior otros actos de igual o mayor
importancia. Asi, resulta inexplicable que el menor de 14 afios tenga ca-
pacidad suficiente para otorgar testamento, pero carezca de la capacidad
necesaria para ser testigo en el testamento de otra persona. En la misma
linea, tampoco hay razén alguna que justifique la exclusion del menor
emancipado para intervenir como testigo testamentario y, sin embargo,
en virtud de lo dispuesto en el articulo 361 LEC (70), sea idéneo para
ser testigo en un proceso judicial. Es més, esta norma permite que los
menores de catorce aiios puedan declarar como testigos “si, a juicio
del tribunal, poseen el discernimiento necesario para conocer y declarar
verazmente”. A mayor abundamiento, se afirma que si el propio articu-
lo 681.1.° C.c. reconoce la idoneidad de las personas mayores de dieciséis
afios para intervenir como testigos en las circunstancias del articulo 701
C.c., no parece razonable que niegue esta aptitud cuando se trata de otro
tipo de testamento (71).

Los defensores de la solucién negativa recuerdan que el articulo 681.1.°
C.c. es un precepto de indole formal, ya que sefiala las causas de inha-
bilidad que impiden a una persona actuar como testigo testamentario vy,
por tanto, rechazan que el argumento de la pretendida equiparacién en-
tre mayor de edad y emancipado pueda servir como argumento sélido
para legitimar la intervencién del menor emancipado como testigo testa-
mentario (72). Asimismo, se ha sefialado que de admitirse la equiparacién
del mayor de edad con el emancipado, a los efectos de considerar a este
Ultimo formalmente idéneo, ya no tendria sentido la excepcién prevista
en el articulo 681.1.° C.c. para el testamento en caso de epidemia (art. 701
Cc.) (73).

(69) Vid Diez-Picazo, L. y GULLON, A, cit., p. 362.

(70) Antes de la entrada en vigor de la nueva LEC 1/2000, el articulo 1.246.3.% C.c., que
ha sido derogado, disponia la inhabilidad para ser testigo, por incapacidad natural, de los me-
nores de catorce anos.

(71) Vid. GonzALEZ PorRas, J. M., “Comentario al art. 681 C.c.”, en Comentarios al
Cédigo Civil v Compilaciones Forales, dirigidos por ALBALADEIO GARCIiA, M, t. IX, vol. 1,
Edersa, Madrid, 1990, p. 302,

(72) Vid. ALBALADEJO GARciA, M., cit., p. 211; GONZALEZ PORRAS, J. M., cit., p. 307,
Rair amin HERNANDEZ R cit | n Q80 Brvag Maprivez, 1 1, cit, p. 71

(73) Vid. TorrEes Garcia, T, cit., p. 1714, que afirma con razén que “de seguir esta pos-
tura nos encontrarfamos que la misma edad es la exigida para la regla y para la excepcidn en
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A mi juicio, el articulo 681.1.° C.c. no permite considerar testigo id6-
neo al menor de edad, esté emancipado o no, pues no hay duda de que
la prohibicion para ser testigo se refiere a los menores de edad, y éstos
son los que no han cumplido los dieciocho afios {(art. 315 C.c.). Si bien es
cierto que el articulo 323 C.c. amplia la capacidad de obrar del menor
emancipado, y que la intervencidn como testigo testamentario no se en-
cuentra entre las limitaciones que establece esta norma, no parece que
ésta sea razon suficiente para admitir sin mds, y en contra de lo dispues-
to en el articulo 681.1.° C.c., la idoneidad del menor emancipado. Pese a
que seria deseable y, desde luego, mas coherente, que se unificaran la
edad para testar y la que se requiere para ser testigo, pues si s¢ presume
que el menor de catorce afios tiene la capacidad natural suficiente para
otorgar su testamento parece razonable presumir también que el menor
de dieciséis afios —que es la edad que, con caricter general, permite obte-
ner Ja emancipacién—, cuenta con un grado de discernimiento y madurez
suficiente para intervenir como testigo en el testamento de otra persona,
lo cierto es que el articulo 681.1.° C.c. impide que el menor, sin distincién
alguna, actic como testigo por falta de idoneidad.

En realidad, lo que aqui se cuestiona no es tanto la capacidad del su-
jeto que interviene como testigo en un testamennto, sino que se trata mas
bien de una regla relativa a la forma, y ésta s6lo se cumple si el testigo
retine las cualidades que confieren la idoneidad, una de las cuales es la
mayoria de edad. Por tanto, la concurrencia de algtin testigo que no ha
alcanzado la mayor edad determina la nulidad del testamento por infrin-
gir una de las formalidades exigidas para {a validez del mismo, conforme
a lo establecido en el articulo 687 C.c.

Teniendo en cuenta lo expuesto, llama la atencién que en el Tribunal
Supremo en la sentencia de 21 de noviembre de 1899 declarase la vali-
dez de un testamento otorgado en inminente peligro de muerte ante cin-
co testigos, cuando a uno de ellos le faltaban siete meses para cumplir la
mayoria de edad (23 afios en aquel momento). El Alto Tribunal admite
la idoneidad de dicho testigo al estimar la existencia de la posesién de
estado de mayor de edad y la buena fe de los demds intervinientes en el
acto, y por ello afirma que “semejante posesion de estado debe producir,
para los que de buena fe requirieron la intervencion del menor en con-
cepto de mayor, los mismos efectos que si realmente hubiese tenido la
edad cumplida, por ser aquélla una circunstancia que se impone natural-

el mismo ndmero del precepto establecida en cuanto que la llamada que a €l se hace al
art. 701 C.c. es para integrar a ésta con los dieciséis afios que este precepto sefiala para poder
ser testigo cn el testamento en tiempo de epidemia y esa ¢s la misma edad que actualmente
se requiere para alcanzar la emancipacion (arts. 317, 320, 321 Cc.)”.
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mente en las relaciones de la vida, cuando concurren condiciones tan es-
peciales como las del caso actual”.

Segin parece, esas condiciones especiales que presentaba el caso en-
juiciado (74), fueron determinantes en la decisién adoptada, pues en su-
puestos posteriores (75) el Tribunal Supremo no aplicé el criterio mante-
nido en la sentencia antes citada. Sin duda, la argumentacién contenida
en la sentencia es muy discutible, pero lo que mayores criticas ha susci-
tado (76) es la parte final del considerando segundo, en el cual el Tribu-
nal afirma que “tampoco es la mayor edad del testigo determinante en
absoluto de su capacidad moral y legal para poder dar fe consciente del
acto en que ha intervenido, y tratarse de un acto que no afecta a sus inte-
reses”.

2. La falta de idoneidad de los que no estén en su sano juicio.

Entre las causas de exclusién de la idoneidad para ser testigo el ar-
ticulo 681.4.° C.c. menciona a los que no estén en su sano juicio, ya que
tal circunstancia impide el cumplimiento adecuado de las funciones enco-
mendadas a los testigos que concurran al acto. Asi, la incapacidad para
testificar derivada de la falta de sano juicio afectaria a toda persona que
sufra una perturbacidn psiquica grave que le priva de la capacidad natu-
ral de entender y querer. En surna, no estdn en su sano juicio las perso-
nas que a causa de algin trastorno mental, ya sea pasajero o habitual,
carecen de la capacidad de discernimiento.

Por tanto, la ineptitud para ser testigo por esta causa afecta tanto a
la persona incapacitada judicialmente por padecer una enfermedad o de-
ficiencia psiquica quc le impide gobernarse por si misma (art. 200 C.c.),
como también a la que sin declaracién de incapacidad no esté en su sano
juicio al tiempo de otorgarse el testamento.

Sin embargo, conviene precisar que, de no existir una declaracién ju-
dicial de incapacitacién, nada impide que el testigo, pese a su insania men-
tal, concurra al acto testamentario ya que su intervencidn estd amparada
por la presuncién general de capacidad, y esta presuncion sélo podréd des-
virtuarse si se acredita cumplidamente la inhabilidad del testigo en el mo-

(74) Como sefiala GONZALEZ PORRAS, J. M., cit., p. 305, “se lrataba de un matrimonio
sin hijos y mal avenido, con demanda de separacién admitida en el momento del fallecimien-
to”, al parecer por malos tratos.

(75) Asi, en la STS de 30 de noviembre de 1906, el Alto Tribunal considerd que en este
caso no concurrian las circunstancias especiales que justificaron la sentencia de 1899, esto es,
la consiaiada posesion de €siado de mayor de edad en el iestigo, al Gue soio faliaban pocos
meses para cumplirla.

(76) Vid. GoNzALEZ PoRRras, . M., cit., p. 305; BALLARIN HERNANDEZ, R, cit., p. 971.
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mento en que se realizé la disposicion testamentaria, teniendo la carga de
dicha prueba quien impugna el testamento.

Por el contrario, en caso de existir una resolucion judicial de incapa-
citacion a causa de enajenacién mental, no hay duda de que el sujeto in-
capacitado carece de la idoneidad que se requiere para intervenir como
testigo, si la sentencia declara, en su caso, la incapacidad. Pero, en este
supuesto, cabria plantearse si seria posible salvar la falta de idoneidad del
incapacitado, porque se encuentra en un intervalo de plena lucidez men-
tal aunque no se hubiese revisado la sentencia de incapacitacién, median-
te la aplicacién analogica del articulo 665 C.c. que autoriza el testamento
del incapacitado. Aunque hay algunas opiniones favorables (77), la ma-
yoria de la doctrina {78) rechaza esta posibilidad, fundamentalmente por-
que se trata de una norma excepcional referida al testador incapacitado
y no a los testigos.

En efecto, es sabido que el articulo 665 C.c. permite que el incapa-
citado pueda otorgar testamento cuando la sentencia no contenga pro-
nunciamiento acerca de la testamentifaccion, si bien la autorizacién del
testamento depende del dictamen que emitan los dos facultativos que pre-
viamente han de reconocer al incapacitado para determinar si tiene o no
la aptitud necesaria para testar. Por lo tanto, el supuesto de hecho que
contempla esta disposicién legal no permite su aplicacién analdgica, pues
no existe identidad de razon entre el supuesto que aqui se cuestiona, es
decir, la posibilidad de que un incapacitado en un intervalo licido pueda
actuar como testigo, y el regulado en el articulo 665 C.c., donde el legis-
lador, seguramente guiado por el principio del favor testamenti, permite
que el incapacitado, si se comprueba que tiene la aptitud legal necesaria,
ejercite un derecho tan relevante y personalisimo como es el otorgamien-
to de su testamento.

Por otro lado, también conviene plantearse si cabe la posibilidad de
que la sentencia de incapacitacion prevea la intervencién eficaz del suje-
to como testigo en un testamento (79). Aunque es poco probable que las

(77) En opinién de GONZALEZ PoRRAS, J. M., cit., p. 316, “es testigo hdbil aque! respecto
del cual la causa que lo puede inhabilitar, no existe al tiempo de otorgarse testamento, con
argumento en el articulo 683 del propio Cédige civil, que de otra manera no tendria sentido”.
Ademais, sefiala este autor que “el articulo 681.5.° (actualmente n.° 4) dice, literalmente: «los
que no estén...» y no los que no estdn, como pudiendo deducirse de ello que los que habj-
tualmente no estdn en su sano juicio si pueden ser festigos si al tiempo del otorgamiento estén
con la cordura suficiente”.

(7R) Vid. Torrrs GaRcia, T, cit., p. 1717; BaLLARfN HERNANDEZ, R., cit., pp. 986-087;
Rivas MaRrTinEZ, J. 1., cit., p. 73.

(79) Sobre la posibilidad de que la sentencia salve la idoneidad del incapacitado para
intervenir como testigo, contesta con una negativa rotunda BALLARIN HERNANDEZ, R., cit.,
p. 987, porque en su opinidn “[e]stas declaraciones proceden en el 4mbito de la capacidad de
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resoluciones judiciales sobre incapacitacién contengan un pronunciamien-
to expreso sobre esta actuacidon concreta, parece légico suponer que la
idoneidad del incapacitado para actuar como testigo sélo podrd declarar-
se en la sentencia cuando el procedimiento de incapacitacién no se ha-
ya iniciado a causa de un trastorno mental que afecta a la capacidad de
dicernimiento del sujeto y, en todo caso, permitiendo su actuacién sélo
como testigo de conocimiento. En caso contrario, no parece razonable
admitir que la resolucién judicial permita expresamente la aptitud del
incapacitado para desempenar las funciones de testigo.

Por ultimo, cabe subrayar que el articulo 361 LEC priva de la idonei-
dad para ser testigos a las personas “que se hallen permanentemente pri-
vadas de razdén o del uso de sentidos respecto de hechos sobre los que
dnicamente quepa tener conocimiento por dichos sentidos”. Asi pues, no
se hace referencia al incapacitado, sino a la persona que por cualquier en-
fermedad o deficiencia se encuentre privada de razén o del uso de senti-
dos que son indispensables para conocer los hechos que se debaten en
el juicio. En este sentido, existe similitud entre la falta de idoneidad para
ser testigo en un proceso judicial y la ineptitud para ser testigo en un tes-
tamento, pues en ambos casos queda excluida tanto una persona inca-
pacitada, cuando la causa de su incapacilacion haya afectado su estado
mental, como también la persona que sufre ese trastorno sin declaracion
judicial de incapacitacion. Pero también se aprecian diferencias, ya que
la intervencién como testigo testamentario sélo afecta a quien no esté en
su sano juicio en el momento del otorgamiento; en cambio, la actuacién
como testigo en un proceso judicial estd vetada a quienes carezcan de
razén o del uso de sus sentidos de forma permanente.

A tenor de todo lo expuesto en este apartado, no hay duda de que el
tratamiento legal que en esta materia se dispensa a los menores e inca-
paces tampoco es unitario, porque lo que determina la falta de idoneidad
de los primeros para ser testigos en los testamentos es un hecho objeti-
vo: la minoria de edad; y respecto a los incapaces es la falta de sano jui-
cio en el momento del otorgamiento del testamento. Pero el dato mds
relevante que se extrae de estas causas de ineptitud para ser testigo tes-
tamentario es, a mi juicio, la relativa a los menores de edad. Como ya se
ha expuesto, el articulo 681.1.° C.c. impide ser testigo a los menores de
edad, es decir, a quienes no han cumplido los dieciocho aiios, de ello se
deduce que el legislador establece una restriccion mas intensa en esta
materia que en lo concerniente a la capacidad para testar. Este diferente

obrar. Pero la idoneidad pertenece a plana distinto, Y ahi el Tnez no tigne mds funcidn que

resolver si se ha producido o no alguno de los supuestos de hecho enumerados en el articu-
lo 681 C.c. La consecuencia juridica la impone la norma”.

200



tratamiento legal es, a todas luces, injustificado, pues no hay razén algu-
na que permita explicar por qué el legislador presume que un menor de
catorce afios tiene la capacidad natural suficiente para otorgar testamen-
to v, en cambio, carece de la idoneidad necesaria para intervenir como
testigo en el testamento de otra persona. Sin duda, seria conveniente que
esta falta de coherencia legal se solucionase y, como propuesta de lege
ferenda, el legislador proceda a unificar la edad que se precisa para fes-
tar y la que se requiere para ser testigo.

IV. Las sustituciones pupilar y ejemplar

Entre las disposiciones legales que el Cédigo civil dedica a las susti-
tuciones hereditarias, los articulos 775 y 776 (80) regulan dos figuras de
tradicién histérica, que son conocidas doctrinalmente como sustituciones
pupilar y ejemplar o cuasipupilar. Ya desde el Derecho romano, estas fi-
guras tenian por objeto evitar que las personas que carecian de la capa-
cidad legal necesaria para otorgar testamento, menores e incapacitados,
fallecieran sin heredero designado y, por consiguiente, que se defiriese
la herencia abintestato. Con este fin, se reconocia al titular de la patria
potestad —en el caso de la sustitucién pupilar—, y al ascendiente —en el
supuesto de la sustitucién ejemplar—, la facultad de testar en lugar del
menor o incapaz. En nuestro ordenamiento, ésta parece ser también la
razén que justifica el sentido de tales instituciones.

1. Concepto y régimen juridico de las sustituciones pupilar y ejemplar.

La llamada sustitucion pupilar, se regula en el articulo 775 Cc,, a te-
nor del cual “[lJos padres y ascendientes podrdn nombrar sustitutos a sus
descendientes menores de catorce afios, de ambos sexos, para el caso de
que mueran antes de dicha edad”. Se trata, por tanto, de una facultad
que la Ley reconoce a los padres y ascendientes (sustituyente) para que
puedan designar en testamento un heredero (sustituto) a su descendien-
te (sustituido), dado que éste carece, por razon de la edad, de la capaci-
dad que se requiere para otorgar testamento {art. 663.1.° C.c.). Eviden-
temente, el ejercicio de esta facultad sélo es posible mientras el menor
no ha cumplido la edad necesaria para testar; después de los catorce aiios,

(80) Sobre estos preceptos, vid. ALBALADEIO GARCla, M., “Comentarios a los arts. 775
y 776 C.c.”, en Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales, t. X., vol. 2, Edersa,
Madrid, 1984, pp. 46 y ss.; MONTES PENADES, V., Derecho de Sucesiones, Tiranl lo Blanch,
Valencia, 1999, pp. 181 y ss.; LAcrRuz BERDEIO, J. L., cit., pp. 290 y ss.
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el menor tiene capacidad para otorgar su disposicién testamentaria y, por
tanto, queda sin efecto la sustitucién.

El supuesto de hecho de la sustitucién ejemplar lo describe el articu-
lo 776.1 C.c.: “[e]l ascendiente podrda nombrar sustituto al descendiente
mayor de catorce afios, que, conforme a derecho, haya sido declarado
incapaz por enajenacion mental”. En este caso, dado que la falta de cabal
juicio impide otorgar testamento (art. 663.2.° C.c.), la Ley permite que el
ascendiente nombre un heredero al descendiente que se encuentre inca-
pacitado a causa de un trastorno mental. Pero, una vez que la anomalia
psiquica desaparece, transitoria o definitivamente, el articulo 776.11 C.c.
establece que la sustitucién queda sin efecto por el testamento del inca-
pacitado hecho durante un intervalo licido o después de haber recobra-
do la razén.

Aunque estas figuras se regulan como sustituciones hereditarias, el
sentido y la estructura de las sustituciones pupilar y ejemplar no guarda
relacion alguna con el de las sustituciones vulgar y fideicomisaria, pues
no se trata de sustituir al heredero llamado en primer lugar para el caso
de que éste no llegue a heredar o para que ingrese en la herencia des-
pués del primer instituido, sino de sustituir a determinadas personas en
la facultad de disponer por testamento. En efecto, en la sustitucién pupi-
lar y ejemplar se sustituye al menor o incapacitado en el ejercicio de la
testamentifaccion activa. Asi pues, con caricter excepcional, el legislador
deroga un principio esencial del testamento: el caricter personalisimo
(art. 670 C.c.). -

1.1. Los sujetos.

A tenor de lo dispuesto en los articulos 775 y 776 C.c., la persona que
puede llevar a cabo la sustitucidén -llamada sustituyente— es cualquier as-
cendiente del menor de catorce afios o incapacitado. Sin duda, el sustitu-
yente debe tener capacidad testamentaria, pues sélo asi podra sustituir al
descendiente que carece de la testamentifaccion activa. Conviene subra-
yar que para el ejercicio de esta facultad no se requiere que el ascen-
diente ostente la titularidad de la patria potestad sobre e] descendiente,
pues seglin establecen los preceptos aludidos la sustitucién puede reali-
zarla cualquier ascendiente del sustituido. Tampoco es necesario que el
sustituyente sea heredero forzoso de su descendiente, pues existiendo as-
cendientes de distintos grados es posible que ejercite la sustitucién un
ascendiente sin derecho a legitima (81).

i i f [ antor n P s I T~ ] M~
(R1Y Como indica Arparanee Gancia, M, “Comentarios a les arts. 775 ¥ 776 Ce.”, en

Comentarios al Cédigo civil y Compilaciones Forales, t. X, vol. 2, Edersa, Madrid, 1984, p. 93,
“[n]o es obstdculo tampoco que el ascendiente no tenga derecho a legitima de su descendien-
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Teniendo en cuenta que las normas citadas reconocen a cualquier as-
cendiente la facultad de nombrar sustituto a su descendiente incapaz para
testar, cabe la posibilidad de que varios ascendientes ordenen la sustitu-
cién. La eventual concurrencia de diversas sustituciones plantea el pro-
blema de decidir cudl de ¢llas es la que prevalece. Puede ocurrir que to-
das coincidan al designar el mismo sustituto o, por el contrario, que se
nombren distintos sustitutos. Si las sustituciones ordenadas son compati-
bles, porque los sustitutos nombrados son la misma persona y también
coinciden en el contenido de la disposicidn, parece ldgico admitir la vali-
dez de todas las sustituciones. En cambio, si las sustituciones realizadas
son incompatibles, la cuestién debe resolverse aplicando un orden de pre-
ferencia que permita determinar cudl es la sustitucién que surtird efectos.

Probablemente, el criterio mas adecuado para solucionar esta even-
tualidad sea atender a la proximidad del grado de parentesco entre el
sustituyente y el sustituido. Es decir, si las sustituciones han sido ordena-
das por ascendientes de distinto grado —por ejemplo, el padre y el abue-
lo del sustituido—, debe prevalecer la realizada por el padre al ser éste el
ascendiente mds proximo. Si los sustituyentes son ascendientes del mismo
grado, pero s6lo uno de ellos ostenta la patria potestad o la tutela del
descendiente sustituido, es mds razonable que se conceda preferencia a la
sustitucion realizada por este ascendiente, descartando la ordenada por
el otro. De no concurrir tales circunstancias, parece que la tnica solucién
es admitir que todas las sustituciones surtirdn efectos, de manera que el
caudal hereditario del sustituido deberia prorratearse entre los sustitutos
nombrados.

Por otro lado, el sustituido puede ser, en la sustitucién pupilar, cual-
quier descendiente (82) menor de catorce afios. Pero, una vez que el des-
cendiente alcanza la edad legal que se requiere para otorgar testamento,
se extingue la autorizacién que permite al ascendiente testar por su des-
cendiente y pierde eficacia la sustitucién realizada.

En la sustitucion ejemplar, segiin establece el articulo 776 C.c., el sus-
tituido debe ser un descendiente mayor de catorce afios que haya sido
declarado incapaz por enajenacién mental. En este caso, el descendiente
tiene la edad legal necesaria para testar, pero su estado de incapacitacién
a causa del trastorno mental que sufre le impide otorgar testamento. Aun-
que esta norma exige que el sustituido tenga mas de catorce afos, parece

te, sea la causa el que existan otros legitimarios preferentes (descencientes del descendiente,
por ¢jemplo, o ascendientes mds préximos del mismo) o el que el ascendiente haya incurrido
en causa de desheredacién”.

(82) Evidentemente, en virtud de lo dispuesto en el articulo 108 C.c., se podrd nombrar
sustituto a cualquier descendiente, con independencia de que sea matrimonial, no matrimonial
o adoptivo.

203



l6gico admitir que también se podrd nombrar sustituto al incapaz menor
de dicha edad, pues lo que justifica la sustitucidn es la incapacitacién del
descendiente a causa de la enajenacién mental que padece, y ese esta-
do puede afectarle antes o después de cumplidos los catorce afios. Ade-
mas, si los menores de edad también pueden ser declarados incapaces
(arts. 201 y 171 C.c.), no hay razdn para excluir la sustitucién por el sim-
ple hecho de que el descendiente que ha sido incapacitado es menor de
catorce afios (83).

Conviene subrayar, igualmente, que el articuio 776 C.c. se refiere a un
descendiente que, conforme a derecho, haya sido declarado incapaz por
enajenacién mental, por lo que no hay duda de que el sustituido ha de
estar incapacitado en virtud de sentencia. Pero, cabe plantearse si es im-
prescindible que la incapacitacién haya sido declarada antes de que ¢l as-
cendiente ordene la sustitucion o si, por el contrario, s6lo se requiere que
la declaracién judicial de incapacitacién exista en el momento de efectivi-
dad de la sustitucion, esto es, cuando se produzca el fallecimiento del sus-
tituido. Esta segunda tesis es la que viene defendiendo, durante las dlti-
mas décadas, tanto la doctrina mayoritaria (84) como la jurisprudencia (85).

En efecto, parece mds razonable entender que basta con que la inca-
pacitacién se haya declarado antes del fallecimiento del descendiente sus-
tituido, de un lado, porque admitir la solucion contraria supondria limi-
tar el ejercicio de una facultad que la Ley reconoce al ascendiente para
tutelar los intereses del descendiente incapaz para testar por falta de
cabal juicio y, de otro, porque la incapacitacion se exige como garantia
del trastorno mental que sufre ¢l descendiente, de modo que sélo es pre-
ciso que la declaracion judicial exista cuando la sustitucion surte efectos
y eso se produce al fallecer el sustituido. Asi pues, la incapacitacion pue-
de declararse antes o después del testamento sustitutorio.

Asimismo, con relacidn al estado de incapacitacion del descendiente
sustituido, cabe plantearse si para el ejercicio de la sustitucién es indis-
pensable que la incapacidad del descendiente haya sido declarada a causa
de un trastorno mental o si, por el contrario, también se autoriza la sus-

(83) Como sehala MONTES PENADES, V., cit., p. 185, “cabe una sustitucidn, que seria pu-
pilar, antes de que el sustituido cumpliera catorce afios, y ejemplar después, pues sélo se tra-
taria con su propio régimen después de los catorce afios”.

(84) Vid. HERNANDEZ GiL, A., “La declaracion judicial de incapacidad en la sustitucién
ejemplar”, RDP, 1965, pp. 371 y ss.; ALBALADEIO GARCiA, M., cit., p. 101; MONTES PENADES,
V, cit., p. 185.

(85) Frente a 1a doctrina mantenida en las SSTS de 21 de abril de 1928, 10 de diciembre
de 1929 y 15 de febrero de 1932, que se inclinan por 1a primera tesis, las SSTS de 10 de junio de
1941, 12 de junio de 1956 v, mds recientemente, la de 29 de marzo de 2001 (RJ 2001. 2331). aco-
gen la tesis que defiende que la declaracién de incapacidad del sustituido puede hacerse antes
o después del testamento, siempre que preceda al momento de la efectividad de la sustitucién,
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titucion ejemplar cuando la incapacitacion se deba a otras causas. Es sa-
bido que tras la reforma de la tutela operada por la Ley de 24 de octu-
bre de 1983 se introduce en el articulo 200 C.c. una férmula amplia que
define las causas de incapacitacién como “las enfermedades o deficiencias
persistentes de caracter fisico 0 psiquico que impidan a la persona gober-
narse por si misma”. A tenor de lo expuesto en esta norma, la incapaci-
tacion de una persona no deriva necesariamente de una anomalia psiqui-
ca o perturbacién mental, ya que una deficiencia fisica también puede dar
lugar a la incapacitacion siempre que por esta circunstancia la persona no
pueda gobernarse por si misma. Sin embargo, pese a la amplitud de cau-
sas de incapacitacion, el articulo 776 C.c. limita la sustitucién ejemplar,
pues solo permite nombrar sustituto al incapacitado por enajenacién men-
tal. Cabe preguntarse entonces si la sustitucién queda excluida cuando el
descendiente haya sido incapacitado por otras causas.

A mi juicio, aunque la citada norma sélo se refiere a la incapacitacion
por enajenacién mental, parece mds 16gico hacer una interpretacién del
precepto que se adapte a la regulacién vigente de la incapacitacion. Asi
pues, cabe concluir que el ascendiente podrd disponer la sustitucién ejem-
plar siempre que la causa de incapacitacién prive al descendiente de ia
aptitud natural de entendimiento y voluntad que se requiere para testar,
con independencia de que su incapacidad derive de una deficiencia de
cardcter fisico o psiquico, porque de lo que se trata, en definitiva, cs
de que el ascendiente otorgue testamento por el descendiente que no
tiene la capacidad legal necesaria para hacerlo. Y esa “falta de cabal jui-
cio” que impide al descendiente testar validamente, puede tener su origen
tanto en un trastorno mental grave que afecta sus facultades intelectuales
y volitivas como también en una enfermedad o deficiencia fisica que afec-
ta su capacidad de discernimiento.

En tales supuestos, lo normal es que la sentencia que declara la in-
capacitacion incluya la testamentifaccion entre los actos que el incapaz
no puede realizar por si mismo. Pero, también puede ocurrir que la reso-
[ucién judicial de incapacitacién no diga nada sobre su capacidad para
realizar el acto testamentario. En ese caso, debe tenerse en cuenta lo dis-
puesto en el articulo 665 C.c., que permite al incapacitado otorgar testa-
mento siempre que dos facultativos respondan de su capactdad. Si el in-
forme médico es favorable a la capacidad testamentaria del incapacitado
—porque se encuentra en un intervalo de lucidez mental o ha recuperado
ya ¢l cabal juicio-, y el notario autoriza el testamento que éste otorgue,
no hay duda de la validez de la disposicién testamentaria y, por tanto, la
sustitucién realizada por el ascendiente queda sin efecto. En este sentido
se pronuncia el articulo 776.I1 C.c. al disponer que “la sustitucion [...}
quedara sin efecto por el testamento del incapacitado hecho durante un
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mtervalo licido o después de haber recobrado la razén”. Por lo tanto,
pese a la situacién de incapacitacién, la sustitucién no surte efectos si el
incapacitado otorga su testamento durante algln intervalo licido o una
vez recobrada la razon.

Del tenor literal del articulo 776.11 C.c. se desprende que la inefica-
cia de la sustitucion no se produce por el mero hecho de que el incapa-
citado recupere la razén, sino que, por el contrario, también es impres-
cindible que otorgue testamento vélido. Sin embargo, seria més razonable
que la sustitucién se extinguiera una vez que el incapaz recobre la razén,
sin necesidad de que otorgue testamento, pues si el fundamento de la sus-
titucién ejemplar es la enajenacion mental del descendiente que por ese
motivo no puede testar, carece de sentido que la recuperacién de su esta-
do mental no sea suficiente para considerar ineficaz la sustitucién.

Conviene significar, ademds, que el régimen de ineficacia de este tipo
de sustitucién difiere del previsto para la sustitucion pupilar, pues ésta se
extingue al cumplir €l menor los catorce afios, sin que sea necesario que
otorgue testamento. Sin duda, atendiendo al fundamento juridico de estas
figuras parece mas 16gico declarar la ineficacia de la sustituciéon desde
gue desaparece la causa que impide testar. Por ello, si la sustitucién pu-
pilar se extingue una vez que ¢l menor alcanza la edad necesaria para
otorgar testamento, resulta incomprensible que la sustitucién ejemplar no
pierda eficacia cuando el descendiente recobre la razén y, por ende, la ca-
pacidad testamentaria (86).

1.2. La controversia acerca del objeto de las sustituciones pupilar y
ejemplar.

Una de las cuestiones que mas debate ha suscitado en la doctrina es
la relativa al objeto de las sustituciones pupilar y ejemplar. La discusién
se centra en determinar si el ascendiente que designa sustituto al menor
o incapacitado dispone por testamento de todo el patrimonio del susti-
tuido o si, por el contrario, la disposicién sélo abarca la porcidén de bie-
nes que el sustituyente deja al sustituido. Ambas soluciones representan
la defensa de dos tesis contrapuestas: la tesis dcl testamento sustitutorio
(tesis amplia) y la de la sustitucién propiamente dicha (tesis restrictiva).

Los defensores de la tesis amplia (87) consideran que se trata de un

{86) Como sefiala ALBALADEIO GARCIA, M., it p. 110, “la sustitucién debe extinguirse
no sélo cuando el sustituido testa, sino cuando recobra la razén, aunque no haga testamento™.

(87) Vid. PuiG PERA, F, Tratado de Derecho civil espaiiol, t. V, vol. I, Ed. Revista de
Derecho Privado, Madrid, 1958, pp. 466 v ss.. ALBALADEIC GARCia. M. cit., pn. 46 v ss;
LLEDO YAGUE, E, Derecho de Sucesiones, vol. 11, segunda parte, Universidad de Deusto, Bil-
bao, 1991, p. 622.
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testamento que otorga el sustituyente en representacién del sustituido in-
capaz para testar, en el que se dispone de todos sus bienes. En apoyo de
esta tesis se aduce que los antecedentes histéricos de estas figuras de-
muestran que se trata de un verdadero testamento sustitutorio que afec-
ta al caudal hereditario del sustituido y, por tanto, comprende los bienes
que el sustituyente ha dejado al sustituido y los que pertenecen a éste por
cualquier otro titulo. También se afirma (88) que la limitacion prevista en
el articulo 777 C.c. para el caso de que el sustituido tenga herederos for-
zosos, disponiendo que las sustituciones sdlo serdn véalidas en cuanto no
perjudiquen los derechos legitimarios de éstos, Unicamente se explica si
la disposicién del sustituyente tiene por objeto el conjunto de los bienes
hereditarios del sustituido.

Frente a esta posicién, otro sector doctrinal (89) se inclina por la tesis
restrictiva, al considerar que el verdadero sentido de las sustituciones pu-
pilar y ejemplar es que permiten designar al sustituido un sucesor en los
bienes que hereda del sustituyente. Los defensores de esta tesis alegan
(90) que el testamento tiene un cardcter personalisimo (art. 670 Cc.), y
este principio bdsico se infringe si se admite la posibilidad de que el sus-
tituyente puede otorgar testamento por otro, disponiendo no sélo de los
bienes en que se instituyé al sustituido sino de todo su patrimonio; por
tanto, una excepcion a este principio s6lo puede aceptarse si €s expresa,
y el articulo 775 C.c. no lo hace. También critican que la concepcion cla-
sica de estas figuras no concuerda con las orientaciones del moderno De-
recho sucesorio y advierten, ademds, que con esta explicacion basada en
la tradicién histérica y en la interpretacion literal del Cédigo civil se llega
a consecuencias ilogicas, como la de que un ascendiente pudiera privar al
padre de toda la parte de libre disposicién de la herencia de uno de los
hijos, fallecido antes de cumplir la edad de testar.

La jurisprudencia tampoco mantiene un criterio uniforme sobre esta
cuestion, aunque la tesis amplia ha sido la mds acogida por el Tribunal
Supremo (91).

(88) Vid. ALBALADEIO GARCIa, M., cit., p. 61.

(89) Vid. LACRUZ BERDEJQ, J. L., cit., p. 291. En la misma linea, MONTES PENADES, V,
cit., p. 184, sostiene que “configurando las sustituciones pupilar y ejemplar como verdaderas
sustituciones, como fideicomisos condicionales, no debe abarcar mds bienes que los que el sus-
tituyente deje, los cuales ingresardn en el patrimonio del sustituido con una carga de restitu-
cién a favor del sustituto, Y éste los heredard con sus accesiones y sustituciones”.

(90) Vid. LAcRUZ BERDEIO, J. L., cit., p. 29L.

(91) A favor de esta tesis se pronuncian las SSTS de 6 de febrero de 1907, 2 de diciem-
bre de 1915, 10 de diciembre de 1929, 10 de junio de 1941 (RJ 745) y 20 de mayo de 1972
{RJ 2559).

En cambio, la STS de 20 de marzo de 1967 (RJ 1665) se pronuncia en sentido contrario,
declarando que “si, con arreglo a nuestro Derecho sucesorio, no puede otorgarse testamento
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En mi opinién, aunque no cabe duda de que se trata de una cuestién
discutibie, si mediante la sustitucién pupilar y la ejemplar la Ley autori-
za al ascendiente a designar un heredero (sustituto) al descendiente me-
nor o incapaz para testar, parece razonable entender que el reconoci-
miento de esta facultad responde a la idea de un verdadero testamento
sustitutorio, que permite al sustituyente disponer de todos los bienes del
sustituido y no sélo de los que el ascendiente le ha dejado.

V. La capacidad para aceptar o repudiar la herencia

De conformidad con lo previsto en ei articulo 991 C.c., una vez que
el instituido heredero o sucesor abintestato tenga certeza sobre la muer-
te de la persona a la que haya de heredar y de su derecho a la herencia,
podra manifestar su voluntad de aceptar o repudiar la herencia que le ha
sido deferida. Para la validez de esta declaracién de voluntad se requie-
re que el llamado a la herencia tenga capacidad de obrar, pues la tras-
cendencia que este acto juridico tiene para su patrimonio requiere que el
interesado tenga aptitud suficiente para realizarlo eficazmente.

A tenor de lo dispuesto en el articulo 992.1 C.c., gozan de la capa-
cidad de obrar necesaria para declarar su voluntad de aceptar o repu-
diar la herencia “todos los que tienen la libre disposicidn de sus bienes”.
Se precisa, por tanto, la plena capacidad de obrar, es decir, ser mayor de
edad y no estar incapacitado.

Después de formular esta regla general, los articulos siguientes con-
ticnen reglas complementarias que afectan a determinadas personas fisi-
cas que carecen de la capacidad de obrar que se requiere para la validez
de este acto juridico; pero también se ocupan de la aceptacion y repu-
diacién de la herencia por parte de las personas juridicas y ciertas enti-
dades.

Dado que el presente trabajo tiene por objeto el estudio de la situa-
cién juridica de los menores de edad y de los incapaces en el Derecho
sucesorio, y éstos carecen de la plena capacidad de obrar que se requie-
re para aceptar o repudiar la herencia, en este apartado se analizard a
quién corresponde manifestar la declaracién de aceptacién o repudiacién
de la herencia que se les defiere.

por otro sino en los casos taxativamente dispuestos por la ley, se comprende que en el caso de
la sustitucién ejemplar el sustituto no debe heredar mds que los bienes que el ascendiente le
haya dejado a su descendiente incapaz, incluso con sus accesiones v sustituciones, si tag hubn,
pero no los demds bienes que dicho incapaz haya adquirido por otros conceptos, los cuales
deberdn seguir el cauce previsto para la sucesion legitima”.
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1. La aceptacién y repudiaciéon por el menor de edad.

Es sabido que el menor de edad carece de la plena capacidad de obrar
que se requiere para realizar actos de disposicién, de modo que no puede
aceptar o repudiar por si mismo la herencia que se le defiere. Para solu-
cionar esta restriccién de capacidad que afecta al menor es preciso acu-
dir al articulo 166 C.c., ya que tras la reforma operada por la Ley Orga-
nica 1/1996, de 15 de enero, se suprime la regla contenida en el segundo
parrafo del articulo 992 C.c. (92) sobre la aceptacién y repudiacién de la
herencia dejada a los menores e incapacitados y se introduce en el segun-
do pdrrafo del citado articulo 166 C.c., algunas medidas cautelares para
aceptar o repudiar la herencia deferida a los menores sometidos a patria
potestad.

Conviene distinguir las diversas situaciones en que puede encontrarse
el menor de edad que es llamado a una herencia y determinar en cada
caso a quien corresponde la facultad de aceptar o repudiar. En primer
lugar, si se trata de un menor de edad sometido a la patria potestad de
sus progenitores, son €stos los que ostentan la representacion legal del
hijo, conforme dispone el articulo 162.1 C.c. y, por tanto, les corresponde
aceptar o repudiar la herencia en nombre y representacién de su hijo
menor no emancipado. Evidentemente, si la patria potestad la ostenta
s6lo uno de los progenitores, corresponde a éste la facultad de represen-
tar a su hijo menor en este acto juridico.

La repercusion que en el patrimonio del menor tiene tanto la decla-
racidn de aceptaciéon como la de repudiacién justifica el hecho de que la
Ley establezca ciertas medidas cautelares para proteger los intereses del
hijo. Con este fin, el articulo 166.1I C.c. exige la autorizacién judicial para
que los padres puedan repudiar la herencia o legado deferidos al hijo.
Por tanto, la repudiacién no es una decisién que los progenitores puedan
adoptar libremente, pues estd sujeta al control judicial, de modo que sélo
puede efectuarse si el juez concede la preceptiva autorizacioén. Sélo po-
dra prescindirse de dicho permiso si el menor, que ya hubiese cumplido
los dieciséis ailos, expresara su consentimiento a la renuncia en documen-
to piblico.

En los demds casos, si el juez se opone a conceder esta autorizacion,
la consecuencia legal que impone el articulo 166.I1 C.c. es clara: “la he-
rencia sélo podra ser aceptada a beneficio de inventario”. Con esta me-

(92) Desde la redaccion originaria del Cédigo civil, el articulo 992.1T estableca lo si-
guiente: “[1]a herencia dejada a los menores o incapacitados podrd ser aceptada al tenor de lo
dispuesto en el nimero 10 del articulo 269. Si la aceptare por sf el tutor, la aceptacién se enten-
derd hecha a beneficio de inventario”.
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dida se limita el 4mbito de actuacién de los padres que no obtienen el
permiso judicial para repudiar la herencia deferida a su hijo, impidién-
doles que en tal caso puedan optar por una forma de aceptacién que, con
toda probabilidad, perjudicara los intereses del menor.

Es sabido que mediante la declaracién de aceptacién realizada por los
titulares de la patria potestad el menor adquiere la cualidad de heredero
y, consecuentemente, los bienes, derechos y obligaciones que conforman
el caudal hereditario. Aunque la aceptacion supone un beneficio para el
menor, ya que se produce un aumento de su patrimonio, también debe
tenerse en cuenta que nuestro derecho sucesorio permite que la herencia
se acepte pura y simplemente o a beneficio de inventario (art. 998 C.c.),
y segiin cual sea la forma de aceptacion elegida los efectos que se pro-
ducen son muy distintos. Asi, mientras que por la aceptaciéon a beneficio
de inventario el heredero responde de las deudas y cargas de la herencia
s6lo con el caudal hereditario, es decir, se trata de una responsabilidad
limitada o intra vires hereditatis; en el caso de la aceptaciéon pura y sim-
ple la responsabilidad es ilimitada o wltra vires hereditatis, ya que el here-
dero responde de las deudas y cargas no sélo con los bienes de la heren-
cia sino también con su patrimonio personal. Por tanto, la eleccion entre
la aceptacion pura y simpie o la realizada a beneficio de inventario influ-
ye de forma decisiva en el patrimonio del heredero, pues en el primer
caso, conforme establece el articulo 1.003 C.c., dicho patrimonio queda
directamente comprometido, mientras que en el segundo caso no se le
causa ningln perjuicio. Esta es la razén que explica la medida de garan-
tia establecida en el dltimo inciso del articulo 166.I1 C.c., al imponer
la aceptacién a beneficio de inventario si el juez deniega a los padres la
autorizacién para repudiar la herencia deferida a su hijo.

A tenor de lo expuesto en dicha norma, no cabe duda de que la posi-
bilidad de aceptar la herencia pura y simplemente estd vetada a los pa-
dres en el supuesto de que el juez niegue la referida autorizacién. Pero,
cabe plantearse si la consecuencia legal es la misma en los demds supues-
tos, es decir, si en cualquier caso la aceptacion que realizan los padres en
representacién de sus hijos menores debe entenderse siempre a beneficio
de inventario o, si por el contrario, los padres tienen la facultad de clec-
cién que reconoce el articulo 998 C.c,, en cuanto permite ia aceptacion
pura y simple o a beneficio de inventario.

A mi juicio, la exigencia legal de aceptar la herencia a beneficio de
inventario sélo resulta aplicable en el supuesto concreto que regula el
articulo 166.11 C.c., esto es, cuando el juez deniega la autorizacidn para
repudiar la herencia. En los demds casos, los padres tienen la facultad de
clegii wiia u Oira {ora de acepiacion, sin necesidad de recabar auiori-
zacién judicial, pero si procurando que su actuaciéon tenga en cuenta el
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interés del menor al que representan. Ademds, debido a la trascendencia
que para el patrimonio del menor ticne la decisién que adopten los pa-
dres, y en cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 154.II1 C.c., el hijo
deberd ser oido previamente, si tuviera suficiente juicio (93).

Por otro lado, cabe la posibilidad de que la decisién sobre la acepta-
cién o repudiacion de la herencia genere un conflicto de intereses entre
el menor y los padres; en ese caso, en virtud de lo dispuesto en los articu-
los 163 y 299 C.c., serd un defensor judicial el que represente al menor
en este asunto concreto. Pero si el conflicto sélo se plantea con uno de
los progenitores, corresponderd al otro por Ley y sin que se precise espe-
cial nombramiento, representar al menor (art. 163.11 C.c.).

Por lo que se refiere al menor sometido a tutela, no hay duda de que
corresponde al tutor, como su representante legal (art. 267 C.c.), aceptar
o repudiar la herencia a la que es llamado el menor. Pero su actuacién
estd sujeta al control judicial, pues se requiere la autorizacion del juez
(94) tanto para aceptar la herencia sin beneficio de inventario como para
repudiar ésta o las liberalidades (art. 271.4.° C.c.). En consecuencia, la
Unica decisién que el tutor puede adoptar por si mismo es la aceptacion
de la herencia a beneficio de inventario.

A tenor de lo expuesto, cabe concluir que la actuacién de los padres
o del tutor en representacion del menor no es idéntica. Los padres sélo
necesitan la autorizacién judicial para repudiar la herencia a la que es lla-
mado un hijo menor, mientras que ¢l tutor debe recabar la autorizacién
del juez tanto para repudiar la herencia como para aceptarla pura y sim-
plemente. Ademas, los padres estdn facultados para optar entre la acep-
tacién pura y la aceptacién a beneficio de inventario, a menos que el juez
deniegue la autorizacién para repudiar, en cuyo caso sélo pueden acep-
tar a beneficio de inventario, mientras que al tutor Unicamente se le per-
mite hacer uso de la aceptacién a beneficio de inventario.

Por otra parte, conviene plantearse si el menor emancipado tiene la
capacidad que exige el articulo 992 C.c. para aceptar la herencia que se
le defiera, es decir, si tiene la libre disposicion de sus bienes para reali-
zar por si solo este acto juridico. En virtud de lo establecido en el articu-
lo 323 C.c., la emancipacién permite al menor regir su persona y bienes
como si fuera mayor de edad, pero para realizar ciertos actos de dispo-

(93) En opinién de ’CaLLacHAN MuNoz, X., “Comentario al art. 992 C.c.”, en Comen-
tario del Codigo Civil, t. 1, 2.* edic., Ministerio de Justicia, Madrid, 1993, p. 2362, este deber
tiene que ser cumplido antes de adoptar la decisién de aceptar o repudiar la herencia “por el
titular de la patria potestad, siempre que vaya a aceptar o repudiar en nombre de su hijo me-
nor, ¥ el Juez, siempre que vaya a autorizar”.

(94) Antes de conceder la autorizacién el juez debe oir al ministerio fiscal y al tutelade,
siempre que fuera mayor de doce affos o lo considere oportuno (art. 273 C.c.).
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sicién necesita el consentimiento de sus padres y, a falta de ambos, el
de su curador. Por tanto, y pese a que la aceptacion no figura entre las
restricciones mencionadas en el articulo 323 C.c.,, no hay duda de que
el menor emancipado carece de la plena capacidad de obrar que la Ley
exige para aceptar la herencia, pues no tiene la libre disposicién de sus
bienes.

Sin embargo, parece razonable admitir (95) que el menor emancipa-
do puede aceptar por si solo la herencia a beneficio de inventario, ya que
esta forma de aceptacion no perjudica sus intereses patrimoniales. En cam-
bio, la aceptacién de la herencia pura y simplemente puede afectar la in-
tegridad de su patrimonio como consecuencia del principio de responsa-
bilidad ilimitada establecido en el articulo 1.003 C.c,, y precisamente, lo
que pretende evitar el articulo 323 C.c. es que el menor realice por si solo
actos que supongan la pérdida de ciertos bienes que integran su patri-
monio. Por esta razon, considero que la aceptacién sin beneficio de in-
ventario por el menor emancipado debe realizarse con el complemento
de capacidad de los padres o del curador (96).

En relacién a esta forma de aceptacion, cabe asimilar la actuacion del
menor emancipado con la del incapacitado sujeto a curatela, ya que como
se analizard en el siguiente apartado, el articulo 996 C.c. permite que ¢l
incapacitado sometido a este régimen de guarda pueda, siempre que la sen-
tencia no disponga otra cosa, aceptar la herencia pura y simplemente con
el complemento de capacidad del curador.

Por ultimo, cabe preguntarse si la asistencia de los padres o del cura-
dor también es necesaria cuando el emancipado quiera repudiar la he-
rencia a la que ha sido llamado. Para responder a esta cuestiéon debemos
plantearnos si la Ley limita la capacidad del emancipado para realizar
este acto. A la vista de las restricciones establecidas en el articulo 323
C.c., no hay razén alguna que impida al menor emancipado repudiar la
herencia por si solo, pues con esta actuacién su patrimonio no se ve com-
prometido, ya que si no adquiere la herencia es obvio que tampoco po-

{93) En este sentido se pronuncian Lacruz BERDEJO, J. L., cit,, p. 76; O'CALLAGHAN
Muroz, X., cit., p. 2362; LoPEz PEREZ, J., “Reglas de capacidad personal en la aceptacion,
repudiacién y particion de la herencia®, AC, 1999-2. p. 676.

(96) A juicio de LACRUZ BERDEJO, J. L., cit., p. 76, “la posibilidad de aceptar pura y sim-
plemente por s{ y sin consentimiento de sus padres o curador es mds discutible, al menos cuan-
do el menor tenga bienes inmuebles, establecimientos mercantiles u objetos extraordinaria-
mente valiosos, que quedarian expuestos a la responsabilidad ilimitada por deudas del causante
y por legados™,

Por el conirario, PEREZ DE CASTRO, N., Ei menor emancipado, Tecnos, Madrid, 1988,
pp- 237 y ss., cstima que ¢l cmancipado puede aceptar herencias por si mismo porque, entre
otras razones, “[eJl menor tiene la disposicion de sus bienes y el adjetivo «libre» (empleado por
el art. 992 C.c.) no puede identificarse con el de «plena» con que se extiende a todos los actos”.
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drd realizar ningin acto de disposicion y, en consecuencia, nada sale de
su patrimonio (97).

2. La aceptacién y repudiacion por un incapacitado.

De la aceptacién de la herencia por el incapacitado se ocupa el articu-
lo 996 C.c. que, tras la reforma introducida por la Ley Orgdnica 1/1996,
se adapta a la regulacidén vigente en materia de incapacitacion. Segtin dis-
pone esta norma, “[s]i la sentencia de incapacitacion por enfermedades o
deficiencias fisicas o psiquicas no dispusiere otra cosa, €l sometido a cura-
tela podrd, asistido del curador, aceptar la herencia pura y simplemente
0 a beneficio de inventario”.

De¢l tenor de este precepto se desprende que al incapacitado parcial
sometido al régimen de curatela se le permite aceptar la herencia, en cual-
quiera de sus formas, siempre que se den los siguientes presupuestos: que
la sentencia que declara la incapacitacién no limite su capacidad para este
acto, y que la aceptacion se realice con la asistencia del curador. Por lo
tanto, la aceptacion de la herencia por parte del incapacitado sujeto a cu-
ratela depende del contenido de la sentencia, ya que sera ésta la que, en
atencion al grado de discernimiento de la persona, determine el alcance
y los limites de la incapacitacion (art. 210 C.c.).

Asi, cabe la posibilidad de que la incapacitacién no afecte a los actos
de aceptacion y repudiacion porque la sentencia establezca expresamen-
te que el incapacitado no necesita la asistencia del curador para este tipo
de actos, en cuyo caso el incapacitado podra realizarlos por si solo. Tam-
bién puede suceder que la resolucién judicial indique expresamente que
el incapacitado s6lo podra aceptar o repudiar una herencia con la asis-
tencia del curador; en tal caso no hay duda de que la intervencién del cu-
rador es preceptiva.

Por dltimo, es posible que la sentencia de incapacitacién no se pro-
nuncie sobre si el incapacitado puede o no aceptar o repudiar una heren-
cia por si mismo o sobre la intervencién del curador para este tipo de
actos; en tal caso sera aplicable lo dispuesto en el articulo 996 C.c., de mo-
do que el incapacitado podr4, asistido por el curador, aceptar la herencia
pura y simplemente o a beneficio de inventario. Sin embargo, la citada

{97) En este sentido se pronuncia gran parte de la doctrina. Vid PEREZ DE CASTRO, N.,
cit,, p. 248; LLEDO YAGUE, F, Derecho de Sucesiones, vol. U, primera parte, Universidad de
Deusto, Bilbao, 1991, p. 49; DE LA CAMARA Awvarez, M., cit., pp- 16-17. En la misma linea
se sitia O'CALLAGHAN Munoz, X, cit., p. 2362, si bicn precisa este autor que es necesario el
complemento de capacidad de los padres o del curador cuando “en la herencia haya inmue-
bles o establecimientos mercantiles o industriales u objetos de extraordinario valor, ya que se-
ria una renuncia (acto de disposicién) que requiere el complemento de capacidad”.

213



norma no dice nada sobre si es necesario o no que intervenga el cura-
dor en caso de repudiacion de la herencia, por lo que este extremo debe
resolverse acudiendo a las disposiciones legales que regulan la curatela vy,
concretamente, a lo dispuesto en el articulo 290 C.c., referido a los casos
en que la sentencia de incapacitacién no especifica ios actos en que deba
ser necesaria la intervencion del curador. Teniendo en cuenta la remision
que este precepto efectia al articulo 271.4.° C.c., cabe concluir que el in-
capacitado sujeto a curatela precisa la asistencia del curador para repu-
diar la herencia, siempre que la sentencia de incapacitacién no contenga
pronunciamiento alguno sobre esta cuestion.

Por otra parte, la actuacién del incapacitado sometido al régimen de
tutela depende de la extensién y limites de su incapacitacién (art. 210 C.c.).
Puede suceder que la sentencia sefiale expresamente que la aceptacién y
la repudiacién son actos que el incapacitado puede realizar por si solo
(art. 267 C.c.) o, por el contrario, que estos actos se incluyan en el 4mbi-
to de la incapacitacion, de tal forma que sélo el tutor esté facultado para
realizarlos en representacion del tutelado. En este dltimo caso, conforme
establece el articulo 271.4.° C.c., el tutor necesita la autorizacion judicial
previa para aceptar pura y simplemente la herencia asi como para repu-
diarla.

De todo lo expuesto en las paginas anteriores se desprende que, con
relacioén a la capacidad para aceptar o repudiar una herencia, el régimen
juridico de los menores es diferente al de los incapaces, a pesar de que,
en términos generales, ambos carecen del grado de capacidad que la ley
exige para realizar eficazmente este acto juridico. En efecto, la restriccién
de capacidad que afecta a los menores de edad, en cuanto no tienen la
libre disposicion de sus bienes, la suplen siempre las personas a las que
se encomienda su guarda y proteccidn, es decir, los padres o el tutor, a
quienes también les corresponde su representacion legal. No sucede lo
mismo respecto al menor emancipado, pues su situacion juridica —a nivel
personal y patrimonial- se modifica al obtener la emancipacién y, como
ya se ha comentado, la aceptacion a beneficio de inventario y la repu-
diacién no comprometen su patrimonio, por lo que puede actuar por si
mismo para realizar este tipo de actos. Por el contrario, en el caso de los
incapacitados, tanto si estdn sometidos al régimen de tutela o de curate-
la, la limitacién de su capacidad en la esfera patrimonial dependera del
contenido de la sentencia de incapacitacién. Es, precisamente, ésta la que de-
terminard el alcance y los limites de la incapacitacién, de tal forma que
en materia de aceptacién y repudiacion de la herencia habrd que estar a
lo que la resolucién judicial establezca.
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VI. La particion de la herencia

Es sabido que mediante la particion cesa la situacién de indivisién pro-
pia de la comunidad hereditaria, distribuyéndose los bienes y derechos
que conforman el caudal hereditario entre los coherederos, en atencién a
sus respectivas cuotas. Para que tenga lugar este reparto del haber here-
ditario la Ley autoriza a los coherederos a pedir, en cualquier tiempo, la
particién de la herencia (art. 1052 C.c.) (98).

Sin embargo, para hacer uso de esta facultad, la citada norma exi-
ge que ¢l coheredero tenga “la libre administracion y disposicién de sus
bienes”, esto es, se requiere un cierto grado de capacidad de obrar. Esta
exigencia para ejercitar el derecho a pedir la divisién de la herencia de-
termina que las personas que tengan limitada la capacidad, y quienes se
encuentran en situacién de ausencia, no puedan solicitar por si mismas la
disolucioén de la comunidad hereditaria. Asi lo establece el segundo pé-
rrafo del articulo 1.052 C.c: “[plor los incapacitados y por los ausentes
deberan pedirla sus representantes legitimos”.

Obviamente, en ¢l supuesto de los ausentes no hay falta de capacidad,
sino una situacién de abandono del patrimonto como consecuencia de la
desaparicion de la persona, por lo que en tal caso la facultad de solicitar
la particién corresponde al representante del ausente.

También conviene precisar que el articulo 1.052.I1 C.c. no hace refe-
rencia a todos los supuestos en que falta la capacidad requerida para
pedir la particion, pues s6lo menciona a los incapacitados. Sin embargo,
ademas de los incapacitados y los menores —que tampoco se nombran-,
existen otros supuestos claros en los que falta la plena libertad para ad-
ministrar y disponer, como el de los prédigos o los concursados y que-
brados. En cualquier caso, la omision respecto a éstos tltimos carece de
trascendencia en la materia que nos ocupa. De un lado, porque los de-
clarados prédigos estdn sujetos a curatela y, por tanto, su situacién se
asimila en buena medida a la de los incapacitados que en virtud de sen-
tencia quedan sometidos a este régimen de guarda, por lo que en este
punto debemos remitirnos a lo que mas adelante se dird en relacién a la
incapacitacién parcial. De otro, porque ni el concursado ni el quebrado
son incapacitados a los que se nombre un representante legal, pese a que
en tales casos se les inhabilita para administrar y disponer de sus bienes

{98) Sobre este precepto, vid. VALLET DE GoOYTIsoLO, .. “Comentario a los arts. 1.052 a
1035 Ce, en Comentarios al Codigo civil y Compilaciones Forales, dirigido por ALBALADE-
30, M., t. X1V, vol. 2, Edersa, Madrid, 1989, pp. 105-123; DE LA CAMARA ALVAREZ, M., “Co-
mentario a los arts. 1.052 a 1.053 C.c.”, en Comentario del Cédigo civil, t. 1, 2. edic., Ministe-
rio de Justicia, Madrid, 1993, pp. 2474-2478,
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al encontrarse éstos en proceso de liquidacidn en beneficio de los acree-
dores (99).

Realizadas estas precisiones, debemos ocuparnos de las posibilida-
des de actuacién de los menores € incapacitados en esta materia. Tenien-
do en cuenta el grado de capacidad que exige el articulo 1.052 C.c. para
ejercitar la facultad de solicitar la particidn, conviene analizar a quién
corresponde pedirla e intervenir en las operaciones divisorias cuando el
coheredero interesado en que se extinga la comunidad hereditania es un
menor o incapaz.

1. El ejercicio de la accion de particién por el coheredero menor de
edad.

Como se ha expuesto anteriormente, para ejercitar la facultad de pe-
dir la particidén es preciso que €l coheredero interesado en la disolucién
de la comunidad hereditaria tenga el grado de capacidad exigido en el
articulo 1.052 C.c. Sin embargo, la falta de capacidad de algin coherede-
ro para actuar por si mismo no impide hacer valer esta facultad, pues en
su nombre pueden pedir la particidn los representantes legales.

Uno de los supuestos en que falta la capacidad exigida para pedir la
divisién de la herencia es el del coheredero menor de edad, pues carece
de plena libertad para administrar y disponer de sus bienes. Por lo tanto,
no podra solicitar por si mismo la particion de la herencia a la que haya
sido llamado. Para actuar en nombre del menor no emancipado o inca-
pacitado sujeto a patria potestad prorrogada estan legitimados sus re-
presentantes legales, es decir, los titulares de la patria potestad podrdn
instar la particién (art. 162 Cc.), sin que sea necesaria la autorizacion
judicial (art. 1.060 C.c.). Por el menor sujeto a tutela la pedird el tutor
que actiia como su representante legal (art. 267 C.c.), ¥ no precisa auto-
rizacién judicial para ello, si bien una vez practicada la particién se re-
quiere aprobacion judicial (art. 272 C.c.). En caso de conflicto de intere-
ses entre los padres o tutor y el menor, se nombrard un defensor judicial
para que lo represente (arts. 163 y 299 C.c.).

En cuanto al menor emancipado o habilitado de edad es discutible si
necesita el complemento de capacidad de sus padres o del curador para
instar la accién de particién o si, por el contrario, tiene capacidad sufi-
ciente para ejercitarla por si solo. El problema se plantea porque el ar-
ticulo 1.052 C.c. exige que ¢l coheredero tenga capacidad patrimonial

{99) K1 Anteprovecto de la Ley Concursal. de fecha 5 de septiembre de 2001. establece
en el articulo 39 las facultades patrimoniales del deudor, aunque no contiene referencia espe-
cifica a la facultad de instar la particién de la herencia.
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para pedir la divisién de la herencia y el articulo 323 C.c. establece algu-
nas restricciones a la capacidad de obrar del emancipado, de modo que
para realizar ciertos actos dispositivos precisa la asistencia de los padres
0, en su caso, del curador.

Para un sector doctrinal (100), no hay ningin obstdculo que impida al
emancipado solicitar por si solo la particion de la herencia. De un lado,
porque la accién de particién no puede calificarse como acto de enaje-
nacién o gravamen y, por tanto, no se encuentra entre los actos de dis-
posicion para los que el emancipado necesita el complemento de capaci-
dad de sus padres o del curador. De otro, porque el segundo pdrrafo del
articulo 323 C.c. permite al menor emancipado comparecer en juicio (101)
por si solo, por lo que no hay razén alguna que le impida solicitar la di-
vision de la herencia. Otros autores (102) opinan que, a tenor de lo dis-
puesto en el articulo 323 C.c. en relacién con el articulo 1.052 del mismo
texto legal, no hay duda de que el emancipado carece de la libre dispo-
sicion de sus bienes y, por consiguiente, no puede pedir la particidon sin
contar con el asentimiento de sus padres o del curador. Debido a su limi-
tada capacidad patrimonial, se estima que la facultad que el articulo 323.11
C.c. le reconoce para comparecer en juicio por si mismo queda excluida
cuando se trata de pedir la particién de la herencia, toda vez que no se
cumple la exigencia establecida en el articulo 1.052 C.c. (103).

A mi juicio, no hay duda de que el menor emancipado o habilitado
de edad puede pedir la division de la herencia sin que necesite la asis-
tencia de sus padres o del curador, ya que a tenor de lo establecido en el
articulo 323 C.c. goza de capacidad patrimonial, pues la emancipacién le
habilita para regir sus bienes como si fuera mayor, salvo para ciertos ac-
tos dispositivos en los que precisa el complemento de capacidad de sus
padres o del curador. Por tanto, tiene capacidad de obrar en el dmbito
patrimonial, aunque limitada para determinados actos, entre los que no
se incluye la facultad de instar la particion, por lo que no incumple la exi-
gencia prevista en el articulo 1.052 C.c. Ademads, las limitaciones a la ca-
pacidad de obrar del emancipado (art. 323 C.c.) deben interpretarse de
forma restrictiva, segiin dispone ¢l articulo 2.II de la Ley Orgdnica 1/1996,
por lo que no cabe negar al emancipado el reconocimiento de su capaci-

(100) Vid. Digz-Picazo, L. y GuLLdn, A, cit, p. 572; VaLLET DE GoyTisoLo, I, cit.,
p. 121; PRATS ALBENTOSA, L., Derecho de Sucesiones, Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, pp. 605-
606; ALBACAR, J. L. y Pasouau Liaro, M., “Comentario al art. 1.052 C.c.”, en Codigo civil.
Doctring vy Jurisprudencia, t. 111, 4.* edic., Trivium, Madrid, 1995, p. 1588.

(101} Sobre la comparecencia en juicio, vid. articulo 7 LEC.

{102) LACRUZ BERDEIQ, J. L., cit., p. 108; DE LA CAMARA ALVAREZ, M., “Comentario al
art. 1.052 C.c.”, en Comentario del Codigo civil, t. 1, 2.* edic., Ministerio de Justicia, Madrid,
1993, p. 2477.

103) Vid. DE LA CAMARA ALVAREZ, M., cit., p. 2477.

217



dad para instar la accién de particion. A esto cabe afiadir que si el pro-
pio articulo 323.I1 C.c. le reconoce la posibilidad de comparecer en juicio
por si solo, no hay razén de peso para negar al emancipado la facultad
de solicitar judictalmente la division de la herencia.

2. La accién de particion por el coheredero incapacitado.

En virtud de lo dispuesto en el segundo parrafo del articulo 1.052 C.c,,
si entre los coherederos llamados a la herencia existiera alguno incapaci-
tado o ausente, la facultad de pedir la particion corresponde a sus repre-
sentantes legitimos. Evidentemente, la falta de capacidad de obrar plena
que afecta a un coheredero incapacitado la suple su representante legal,
esto es, el tutor que se le haya designado, s6lo cuando la sentencia esta-
blezca este régimen de guarda para el incapacitado. Por lo tanto, aunque
el articulo 1.052.I1 C.c. parece referirse Unicamente al caso del incapaci-
tado sujeto a tutela, lo cierto es que no todo incapacitado estd sometido
a dicho régimen, pues también es posible que en atencion al grado de dis-
cernimiento del incapacitado la sentencia acuerde el régimen de curatela
(art. 287 C.c.).

Por otro lado, en los casos de incapacitacién debe tenerse en cuenta
siempre el contenido de la sentencia, pues ésta deberd determinar la ex-
tensién y los limites de la incapacitacién (art. 210 C.c.). Si se trata de un
incapacitado sujeto a tutela y la facultad de instar la particion no se inclu-
ye en el dmbito de la incapacitacidn, podri el incapacitado pedirla por si
solo; en caso contrario, sélo el tutor designado podra solicitar la division
de la herencia, sin necesidad de autorizacion judicial (art. 272 C.c.). Por
lo tanto, aunque el articulo 1.052.IT1 C.c. establece que la solicitud de
particién por los incapacitados “deberdan pedirla sus representantes legi-
timos”, lo cierto es que no puede considerarse una funcién que corres-
ponda siempre al representante legal, pues la actual regulacién de la inca-
pacitacién prevé expresamente la posibilidad de su graduacién teniendo
en cuenta el grado de discernimiento del incapacitado, lo que posibilita
que éste realice por si mismo la solicitud de particién cuando la senten-
cia lo permita.

En los casos de incapacitacion parcial en los que se acuerda el régi-
men de la curatela, el coheredero incapacitado necesitard contar con la
asistencia del curador para pedir la particion sélo cuando la sentencia asi
lo establezca (art. 289 C.c.). Pero puede ocurrir que la sentencia no ha-
ya especificado los actos en que debe intervenir el curador; en tal caso,
conforme a lo dispuesto en el articulo 290 C.c. que nos remite a los ar-
ticulos 271 y 272 C.c. respecio a 10s acios en que el iutor iecesita la auto-
rizacién judicial, entiendo que no seria necesaria la intervencién del cura-
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dor si el incapacitado pide la divisién de la herencia, pues segin prevé el
articulo 272 C.c., de aplicacién en este supuesto, el tutor no necesitara
autorizacidn judicial para la particion de la herencia.

Tanto si el incapacitado estd sometido a tutela como si se encuentra
sujeto a curatela, en caso de que la particién origine un conflicto de inte-
reses entre el incapacitado y su tutor o curador se nombrard un defensor
judicial que lo represente en este asunto {art. 299 C.c.).

3. La posicién juridica de los coherederos menores o incapacitados
en los distintos tipos de particién.

En los supuestos en que el testador no ha ejercitado la facultad que
le reconoce el articulo 1.056 C.c. de realizar la particién de sus bie-
nes, cabe la posibilidad de extinguir la comunidad hereditaria mediante
otras formas de particién. En efecto, puede ocurrir que la particién de la
herencia la lleve a cabo el contador-partidor designado por el testador
(art. 1.057 C.c.), que la realice el contador-partidor dativo nombrado por
el juez a peticion de un grupo de coherederos (art. 1.057.I1 C.c.), que se
materialice por el acuerdo de todos los coherederos (art. 1.058 C.c.) v,
por iltimo, si tal acuerdo es imposible de conseguir, cabe la particién ju-
dicial {art. 1.059 C.c.).

Asimismo, y tal como pone de relieve la jurisprudencia del Tribunal
Supremo que se analiza en las pdginas siguientes, no debe olvidarse que
es frecuente que ¢l causante estuviera sometido al régimen econdmico de
sociedad de gananciales, por lo que la disolucién de la comunidad he-
reditaria requerird una operacion previa, esto es, la liquidacion de dicho
patrimonio ganancial. Esta iltima operacién serd probablemente fuente
de mayores conflictos en los casos en que concurran a la particién me-
nores o incapaces, puesto que el conyuge viudo actuard al mismo tiempo
como parte interesada y como representante legal de aquellos.

Todo lo anterior pone de manifiesto la necesidad de realizar un pro-
fundo estudio sobre cudl es la posicidn juridica de estos coherederos —me-
nores o incapacitados— a los que afecta la particién de la herencia. Con
este fin, se analizan los distintos tipos de particién desde la perspectiva
de quienes, precisamente por su minoria de edad o su estado de incapa-
cidad, pueden carecer de la plena capacidad de obrar para realizar efi-
cazmente cualquier acto juridico. Con cardcter general, esa falta de capa-
cidad plena determina, de una parte, que al llevar a cabo la particién, los
intereses de los menores e incapacitados deban ser defendidos por las
personas a las que corresponde su representacion legal; y, de otra, que la
Ley disponga algunos mecanismos de control judicial con el objeto de
tutelar debidamente los derechos e intereses de las personas menores o
incapacitadas.
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3.1. La particion realizada por el contador-partidor designado por el
testador o por el contador-partidor dativo.,

Cuando el testador haya encomendado a un contador-partidor la fa-
cultad de hacer la particion, conforme a lo dispuesto en el articulo 1.057.1
C.c., su funcién primordial consistird en realizar las operaciones particio-
nales precisas para la divisién de la herencia. Naturalmente, estas opera-
ciones debe efectuarlas respetando las instrucciones ordenadas por el tes-
tador, es decir, cumpliendo en todo caso la voluntad testamentaria.

Por otra parte, cuando el causante no haya otorgado testamento o no
haya designado contador-partidor, cabe la posibilidad de que los cohere-
deros y legatarios que representen al menos el cincuenta por ciento del
haber hereditario, soliciten al juez el nombramiento de un contador-par-
tidor dativo (art. 1.057.11 C.c.); en tal caso, la particion realizada reque-
rird aprobacion judicial, salvo confirmacién expresa de todos los herede-
ros y legatarios.

En los casos anteriores, es decir, tanto si la particién la realiza el con-
tador-partidor nombrado por el testador como si este cargo lo desempe-
fla la persona designada por el juez a peticién de los coherederos y le-
gatarios, el parrafo tercero del articulo 1.057 C.c. establece los requisitos
que el contador-partidor debe cumplir cuando entre los coherederos haya
alguno sometido a patria potestad o tutela, o a curatela por prodigalidad
o por enfermedades o deficiencias fisicas o psiquicas. La citada norma obli-
ga a inventariar los bienes de la herencia, citando a los representantes
legales o curadores de estas personas. Asi pues, siempre que en la parti-
cién estén interesados menores de edad o incapacitados total o parcial-
mente, y también cuando algin coheredero hubiese sido declarado pré-
digo, la Ley limita la actuacién del contador-partidor exigiendo que en la
operacién de inventario de los bienes estén presentes los representantes
legales o, en su caso, curadores de las personas que, por falta de capaci-
dad, no pueden actuar por si mismas (104).

En la sentencia del Tribunal Supremo de 8 de marzo de 1999 (RJ 1855)
se plantea la declaracién de nulidad de las operaciones de liquidacién de
sociedad de gananciales realizada por el contador-partidor y la viuda del
causante, asi como el cuaderno particional realizado, sin citacion de los
coherederos y legatarios y con omisidén de determinados bienes al mo-
mento de efectuar el inventario. La sentencia de instancia estimo en par-

(104) Vid. ALBALADEIO GARcia, M. y Diaz ALABART, S., “Comentario al art. 1.057.11F
C.c.”, en Comentarios al Cédigo civil y Compilaciones Forales, dirigido por ALBALADEIO GAR-
ria, M., t. X1V, vol, 2, Edarsa, Madrid, 1989, np, 330-345; DiF7- Picazo, T, v GULLAN, A Sis-
tema de Derecho Civil, 6.2 edic., vol. 1V, Tecnos, Madrid, 1992, p. 591, CLEMENTE MEORO, M.,
Derecho de Sucesiones, Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, pp. 645-647.
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te la demanda, anulando las operaciones de la viuda demandada y del
contador-partidor, asi como €l inventario, avaldo y la particién de bienes
realizada. La Audiencia Provincial confirmé integramente la sentencia
recurrida.

El Alto Tribunal declara no haber lugar al recurso de casacién por
cuanto la particién infringié el articulo 1.057 C.c. al no cumplir con la
citacion a los representantes de los menores, y dicha infraccién determi-
na la anulabilidad de las operaciones. La sentencia expone los sucesivos
textos legales del articulo 1.057 C.c. para determinar el aplicable al caso
de autos. En este sentido, se indica que la reforma operada por la Ley
de 13 de mayo de 1981 intercal6é un segundo parrafo al citado precepto
y conservé el tenor del antiguo pdrrafo segundo que pasé a ser tercero
y estaba vigente al tiempo de otorgamiento del testamento asi como al
abrirse la sucesion y practicarse las operaciones particionales. El texto del
antiguo pdrrafo segundo disponia que “lo dispuesto en este articulo y en
el anterior se observard aunque entre los coherederos haya alguno menor
de edad o sujeto a tutela, pero el comisario deberd en este caso inventa-
riar los bienes de la herencia, con citacion de los coherederos, acreedo-
res y legatarios”. Pues bien, siendo aplicable este texto legal, en el caso
enjuiciado se practicaron las operaciones particionales sin citar a los co-
herederos para la préctica del inventario de la herencia a la que con-
currian menores de edad. El Alto Tribunal admite que “el precepto era
oscuro, ponia en tela de juicio la doctrina la finalidad perseguida por el
mismo y no se alcanzaba a justificar la llamada a ese inventario a todos
los coherederos, acreedores y legatarios, pero el texto posterior vigente en
la actualidad, aunque no al tiempo de la particion nos impele a pensar que
la citacion inexcusable para la prdctica del inventario es a los representan-
tes legales de los menores o incapaces y en el caso de autos no se hizo”.

Respecto a la infraccidén del articulo 1.057 C.c., el Tribunal Supremo
estima, en el caso enjuiciado, que el incumplimiento determina la nulidad
relativa o anulabilidad (105) de las operaciones particionales. Sobre esta
cuestion debe precisarse que el Alto Tribunal no ha mantenido un crite-
rio uniforme, pues en algunas sentencias —como las que a continuacion se
exponen—, sostiene que la falta de citacién constituye causa de nulidad de
la particién. Sin embargo, parece mds razonable la sancién de nulidad ab-
soluta, pues como subraya CLEMENTE MECRO (106), “la falta de citacién
o la citacién mal hecha no constituyen defectos de capacidad, sino incum-
plimiento de un requisito formal de cardcter imperativo ¥, a lo que pare-
ce, esencial”.

(105) También mantuvo este criterio la STS de 17 de diciembre de 1988 (RJ 9475).
(106) Vid CLEMENTE MECRO, M., cit., p. 647.
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En este sentido se pronuncia la STS de 16 de mayo de 1984 (RJ 2415)
al enjuiciar la liquidacién de la sociedad de gananciales y la particién de
las herencias de los causantes realizada por el contador partidor. Las ope-
raciones particionales fueron efectuadas por el contador incumpliendo la
exigencia de practicar el inventario con la citacién prevista en el articu-
lo 1.057 C.c. La sentencia de instancia estimé en parte la demanda, de-
clarando nulas y sin efecto alguno la liquidacién legal de la sociedad de
gananciales de los esposos failecidos y las operaciones particionales efec-
tuadas por el contador-partidor. L.a Audiencia Provincial confirmé dicha
resolucién. El Tribunal Supremo declara no haber lugar al recurso inter-
puesto.

La sentencia declara que lo dispuesto en el parrafo segundo del ar-
ticulo 1.057 C.c. —cn su redaccién vigente en la fecha de la particién-,
constituye una exigencia “insoslayable para el partidor, de inventariar los
bienes con citacion de los coherederos, acreedores y legatarios, con secue-
la de nulidad de la particién efectuada sin el cumplimiento de dicha for-
malidad cuya «ratio» no es otra que la de proteger mds eficazmente los
intereses de los menores de edad y sujetos a tutela, con cierta abstraccion
de la capacidad de obrar de los mismos, quienes habrdn por lo tanto de
ser citados para la diligencia de inveniario”.

Por otra parte, es sabido que si en un asunto concreto existe contra-
diccidn de intereses entre un menor y sus representantes legales, es nece-
sario nombrar un defensor judicial que amparc los derechos e intereses
de aquél. Es probable que en ciertos casos las operaciones particionales
de la herencia a la que concurren menores puedan generar un inevitable
conflicto de intereses entre las partes. Por tanto, sélo cuando se da esta
circunstancia resulta imprescindible el nombramiento del defensor judi-
cial cuya funcion consiste en tutelar los intereses del menor en la parti-
cién. De modo que si la particion se realiza por el contador-partidor, éste
debe citar a la practica del inventario de los bienes al defensor judicial
del menor que se nombre para tal fin.

En este sentido, la STS de 15 de octubre de 1973 (RJ 3557) se refie-
re a la nulidad de las escrituras de particiéon de herencia y la adicional
realizadas por la viuda del causante y el contador-partidor designado en
el testamento, por inaplicacion de los articulos 165 y 1.057 C.c., pues no
se habia nombrado defensor judicial para la hija menor de edad, con inte-
rés contrapuesto al de la madre. La sentencia de instancia desestimé la
demanda. La Audiencia estimé en parte el recurso de apelacion. El Tri-
bunal Supremo estima el recurso interpuesto por los actores, anulando la
sentencia recurrida y estimando la peticién de nulidad de las escrituras
particionales de ia herencia.

La sentencia declara que “cuando entre los padres ejercientes de la
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patria potestad y los hijos sometidos a ella, se produzcan situaciones de con-
traposicion de intereses, el art. 165 C.c. preceptiia el nombramiento de un
defensor judicial, a fin de tutelar los derechos de los referidos menores,
limitada la intervencion de aquél al asunto que haya determinado su nom-
bramiento, disposicion [...] que es de cardcter imperativo y por ello de ine-
ludible observancia, {...]”. Asimismo, el Alto Tribunal considera que la
proteccion expresada en dicha norma se ve reflejada en el articulo 1.057
C.c., y por ello “su incumplimiento determina la nulidad de todas las ope-
raciones que integran la particién, puesto que ademds, las facultades del
contador-partidor, para llevar a cabo las subsiguientes operaciones que in-
tegran aquélla, no quedan expeditas en el supuesto contemplado en autos,
en tanto no se lleve a cabo la prdctica del inventario con citacion de todos
los herederos y el defensor judicial del menor, cuyo nombramiento pudo
solicitar al Juzgado al amparo de la amplitud que para ello otorga el pd-
rrafo 2.° del ya citado art. 165 C.c.”.

Respecto a esta cuestidn, en la RDGRN de 6 de febrero de 1995
(RJ 1329) se debate si la omisidn por el contador-partidor de la citacién
para la practica del inventario de los bienes hereditarios al defensor ju-
dicial de un menor constituye un defecto que impide la inscripcién de la
escritura calificada. Se trataba de una escritura de liquidacion de la so-
ciedad conyugal y adjudicacién de herencia en la que intervienen el con-
tador-partidor, la viuda del causante que, ademds, representa a un hijo
comun menor de edad, y tres hijos mayores de edad, todos los cuales fue-
ron nombrados herederos universales por su padre. En el inventario sélo
se incluyeron los dos bienes comprados durante el matrimonio constando
inscritos en el Registro de la Propiedad a nombre de los cényuges para
su sociedad de gananciales.

La DGRN recuerda su doctrina reiterada que viene declarando que
“dentro de las operaciones particionales hereditarias hay que distinguir las
formalizadas por el Comisario, con arreglo al articulo 1.057 del Cédigo
Civil, de naturaleza unilateral, y las que conforme a los articulos 1.058 y
1.060 se realizan por todos los herederos, que tienen naturaleza contrac-
tual, y que cuando se da la circunstancia de que intervienen conjuntamen-
te el Comisario y los herederos, las manifestaciones v acuerdos que éstos
adopten introducen un factor que inciden en el cardcter unilateral de la par-
ticion realizada por aquél [...]. Por tanto, cuando se dé esta circunstancia,
la cuestion que nos ocupa no puede verse desde la perspectiva del articu-
lo 1.057 del Cédigo Civil, sino que ésta se desplaza al articulo 163, y debe
examinarse detenidamente caso por caso, para determinar con cuidado si
existe o no contradiccion de intereses”.

En este sentido, la Resolucion indica que “fnfo se puede dar por sen-
tado que en todos los casos en los que intervenga un representante legal en
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su propio nombre y en representacion de un hijo menor, ha de existir siem-
pre una contradiccion de intereses [...]. En el supuesto de que se adjudiquen
bienes concretos si puede producirse la contradiccion de intereses como
consecuencia de distinta valoracion que se atribuya a cada uno de ellos,
pero esta posibilidad decae si los bienes se adjudican en comunidad roma-
na, en cuya situacion la proindivisién elimina la posibilidad de perjuicio
para cualquiera de las partes. Esta situacion se mantiene aunque la adju-
dicacion, en la parte que afecta a la herencia, se realice en nuda propiedad
y proindiviso a los herederos y en usufructo vitalicio al cényuge viudo,
segin lo dispuesto en el testamento”. En suma, la Resolucién considera
que “en el presente caso, en el que por una parte, estin presentes todos los
interesados en la herencia, en el que todas las actuaciones particionales se
realizan en un solo acto, se documentan en una sola escritura y se aprue-
ba simultdneamente y, por tanto, las hacen suyas en su totalidad los diver-
sos intervinientes; y por otra parte, los dos tinicos bienes inventariados, que
son gananciales, [...[ han sido adjudicados proindiviso entre los interesa-
dos, de acuerdo con el testamento del causante, es forzoso concluir que no
existe contradiccién de intereses ni en la formacion del inventario, ni en la
adjudicacion de los bienes interesados en la herencia, por lo que la exi-
gencia de citacién del defensor judicial vendria a reconocer que éste tiene
la representacion legal del menor, cuando en realidad no la ostenta”.

En definitiva, tal como se desprende de las citadas resoluciones, no
siempre la particion de la herencia genera un conflicto de intereses entre
un coheredero menor o incapacitado y sus representantes legales. El even-
tual conflicto surgird, en todo caso, dependiendo del tipo de operacion
particional de que se trate.

En la RDGRN de 13 de noviembre de 1998 (RJ 8495) se analizan
algunos defectos que presentaba la particion realizada por los albaceas
contadores-partidores designados en los testamentos de los causantes, asi
como la posterior escritura de adicion a la herencia en la que se descri-
be un nuevo bien que no fue incluido en el inventario inicial, adjudicén-
dose el mismo a algunos de los herederos, y quedando excluido de la re-
ferida adjudicacion el heredero que podria ser incapaz. Respecto a este
heredero, se ordenaba cn los testamentos de los causantes (sus padres)
que al ser su hijo deficiente psiquico, se designara para el mismo el or-
ganismo tutelar, y el nombramiento de tutor recayé precisamente en un
hermano del supuesto incapaz. Uno de los defectos que, a juicio del re-
gistrador, presentaba la escritura, se referia al incumplimiento de lo dis-
puesto en el dltimo apartado del articulo 1.057 C.c., pues en este caso al
estar interesado en la herencia un presunto incapaz (los albaceas habian
manifestado en ia primera escriiura ia condicién de incapaz de unc de los
herederos), “habria de haberse citado a su representante legal, y siendo
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éste, si asi se acreditara un hermano del mismo, existirian intereses contra-
puestos, por lo que seria necesario el nombramiento de un defensor judi-
cial”.

El recurso gubernativo interpuesto por el notario contra la negativa
del registrador a inscribir la escritura de adicién de la herencia fue de-
sestimado por este defecto. El recurso interpuesto contra esta resolucién
confirma el auto declarando que “es preciso que en el documento com-
prensivo de la particion efectuada por el contador, cuando entre los inte-
resados hay algiin menor o sujeto a tutela, éste debe indicar nominalmen-
te quiénes han sido citados y, en su caso, en qué concepto, a fin de hacer
posible la apreciacion de cumplimiento de lo previsto en el articulo 1.057.11
del Cédigo Civil, sin que sea suficiente la mera afirmacion genérica de que
se ha cumplido dicho trdmite, mdxime si, como en el caso debatido ocu-
rre, existen dudas sobre la capacidad de uno de los herederos y no se espe-
cifican en debida forma sus circunstancias”.

3.2, La falta de capacidad de los coherederos menores e incapacita-
dos para realizar la particion convencional.

En virtud de lo dispuesto en el articulo 1.058 C.c., los coherederos
mayores que tuvieran la libre administracién de sus bienes podran reali-
zar la particiéon dc la herencia de la manera que tengan por conveniente
“|c]Juando el testador no hubiese hecho la particién ni encomendado a
otro esta facultad”. Por tanto, se trata de una particién que tiene cardc-
ter subsidiario, pues resulta indispensable que el testador no haya reali-
zado la particién de sus bienes (art. 1.056 C.c.), ni haya encomendado la
divisién de la herencia a un contador-partidor (art. 1.057 C.c.).

Asimismo, no hay duda de que este tipo de particién tiene naturale-
za contractual (107), porque se materializa con la voluntad undnime de
todos los coherederos, quienes podran distribuir la herencia como consi-
deren mds conveniente para sus intereses (108), lo que supone admitir
que el acuerdo particional puede sujetarse o no a las disposiciones testa-
mentarias. De modo que cabe la posibilidad de que la particion conve-
nida por los coherederos se limite a transformar la cuota hereditaria de
cada coheredero en determinados bienes respetando las disposiciones del
testador o, por el contrario, que la distribucién de los bienes hereditarios
exceda de lo meramente particional de forma que las operaciones diviso-

(107) El cardcter contractual de la particién realizada por los coherederos ¢s destacado
por la jurisprudencia. Vid. entre otras, SSTS 9 de marzo de 1951 (RJ 1611), 5 de noviembre
de 1959 (RJ 3981), 25 de febrero de 1966 (RJ 852) y 18 de febrero de 1987 (RJ 715).

(108) Vid. SSTS 28 de enero de 1964 (R} 392), 25 de febrero de 1966 (RJ 852), 5 de mar-
zo de 1991 (RJ 1718) y 14 de julio de 1995 (RJ 6010).
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rias impliquen actos de enajenacién o transaccién de bienes o derechos,
que prescinden de la voluntad del testador o alteran o se apartan de las
reglas previstas en los articulos 1.061 y 1.062 C.c.

En cuanto a la capacidad que se requiere para llevar a cabo este tipo
de particion, el articulo 1.058 C.c. otorga la facultad de realizar la divi-
sion de la herencia a los coherederos que sean mayores y tengan la libre
administracién de sus bienes. Atendiendo a los requisitos establecidos en
esta norma, resulta que la capacidad exigida para practicar la particién
no concuerda con la que se necesita para pedirla, pues segiin dispone el
articulo 1.052 C.c. puede solicitar la divisién todo coheredero que tenga
la libre administracién y disposicion de sus bienes, mientras que el articu-
lo 1.058 no alude a la libre disposicién. Pese a la aparente contradiccién
(109) que se aprecia en ambas normas, lo cierto es que la exigencia que
establece el articulo 1.058 C.c. de la “mayor de edad” supone que el co-
heredero que cumpia este requisito también tiene la libre disposicién de
sus bienes, a menos que esté incapacitado en virtud de resolucién judi-
cial. Por tanto, la divergencia terminoldgica de las dos normas citadas no
significa que la capacidad exigida para pedir la particién difiera de la que
se precisa para realizarla (110).

Evidentemente, el requisito de la mayor edad exigido a los coherede-
1os para intervenir en la préctica de la particién convencional no impi-
de que ésta se lleve a cabo cuando existan menores o incapacitados que
concurren a la herencia. En tales supuestos, s6lo se requiere que estos co-
herederos estén legalmente representados en la particién, conforme esta-
blece el articulo 1.060 C.c. Es decir, los padres o, en su caso, el proge-
nitor titular de la patria potestad, intervendrdn en representacion de sus
hijos menores o de los sometidos a patria potestad prorrogada; por su
parte, el tutor actuard en representacion del incapacitado cuando la sen-
tencia haya establecido este régimen de guarda y su intervencion para
este acto juridico; por dltimo, si el incapacitado estd sujeto a curatela, ha-
brd que estar a lo dispuesto en la sentencia de incapacitacion, de tal for-
ma que si este acto se incluye entre los que el incapacitado no puede rea-
lizar por si mismo, serd indispensable que al intervenir en la practica de
la particién esté asistido por el curador.

Segin dispone el articulo 1.060.1 C.c., si los menores o incapacitados

(109) En opinién de DE LA CAMARA ALvarez, M., cit., pp. 2476-2477, “resulta necesa-
tio armonizar ambos preceptos porque no tiene sentido que quienes pueden practicar la parti-
cién no tengan, sin embargo, capacidad para pedirla y a la inversa, que el que tiene capacidad
para pedir la particién pueda no tenerla para practicarla”,

(110) Como sefialan Digz-Picazo, L. y GULLON, A, cit., p. 593, “ambos preceptos vie-
nen a ser lo mismo, lo que es l6gico; carece de coherencia que al que se le impida pedir la par-
ticion pueda partir, o viceversa”.
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estan legalmente representados en la particion, no es necesaria la inter-
vencion ni la aprobacion judicial. Pese al tenor literal de esta norma, con-
viene hacer algunas precisiones al respecto. En primer lugar, respecto a
los incapacitados sujetos a tutela, pues el articulo 272 C.c., segiin la re-
daccién dada por la Ley Orgénica 1/1996, de 15 de enero, si bien dispen-
sa de la autorizacion judicial a la particién de herencia realizada por el
tutor, exige que una vez practicada requerird aprobacién judicial. Por
tanto, la intervencion del tutor en la prictica de las operaciones diviso-
rias ya no precisa la autorizacién judicial previa (111), pero una vez con-
cluida la particién sélo surtird efectos si se obtiene la aprobacién por
parte de la autoridad judicial. Asi pues, la redaccién vigente del articu-
lo 272 C.c. prescinde de la exigencia de autorizacién judicial previa, pero
mantiene el control judicial respecto a la actuacion del tutor en esta ma-
teria. Lo dispuesto en este precepto es aplicable al curador que interven-
ga en la préactica de la particion asistiendo al incapacitado (art. 290 C.c.).

Por otro lado, respecto a los padres que intervienen en la particion
representando a sus hijos menores o incapacitados debe precisarse que
sOlo se les dispensa de la aprobacién judicial cuando lleven a cabo actos
exclusivamente particionales (112), mediante la adjudicaciéon de bienes (o
porciones indivisas del tinico bien que exista) que coincidan con las cuo-
tas hereditarias; en cambio, la autorizacién judicial es imprescindible si
las operaciones particionales implican actos de caracter dispositivo (113),
pues en tal caso es aplicable el articulo 166 C.c. Asi, se considera que las
operaciones realizadas exceden de lo estrictamente particional cuando
se sitiian en ¢l ambito de los actos de disposicién de bienes o derechos
del menor, cuando no respeten las reglas previstas en los articulos 1.061
y 1.062 C.c. y, por ultimo, si las operaciones particionales se apartan de
la voluntad testamentaria. En todos estos supuestos, no hay duda de que

(111} Conviene recordar que la Ley 13/1983, de 24 de octubre, de reforma del Cédigo
civil en materia de tutela, modificé el articulo 271 C.c. en el sentido de exigir autorizacién judi-
cial para que el tutor realizara la particién de la herencia v, una vez practicada, se exigia tam-
bién la aprobacidn judicial.

(112) Vvid RDGRN de 6 de abril de 1962 (RJ 1712), en la que se plantea la particion
realizada por los coherederos, uno de ellos menor de edad representado por su madre, en
unidén del contador-partidor nombrado, mediante la adjudicacién del dnico inmueble inventa-
riado, a un heredero, con la obligacién de pagar a los demas su parte en metélico. En este caso,
la Resolucién seiiala que “la adjudicacién no envuelve una rransmision de dominio de unos
coherederos a otros, sino del causante al adjudicatario, con la eficacia declarativa peculiar de
toda particion, [...] por lo cual este Centro reiteradamente ha declarado que la particion, en el
supuesto especial del articulo 1.062 no constituye, cuando existan menores interesados, un acto
dispositivo que requiera la aplicacion del articulo 164 del Cédigo civil”.

(113}  Vid. DE LA CAMARA ALVAREZ, M., “Comentario a los arts. 1.058 a 1.060 C.c.”, en
Comentario del Cédigo civil, t. 1, 2.2 edic., Ministerio de Justicia, Madrid, 1993, p. 2499; CLE-
MENTE MEORo, M., cit., p. 653.
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la particién realizada por los representantes legales del menor o incapa-
citado se convierte en una operacién de trascendencia econémica que
sobrepasa los limites de la particién y puede ocasionar perjuicios a los
derechos € intereses del coheredero, por lo que resulta necesario el con-
trol judicial.

La DGRN se ha pronuncitado en varias ocasiones sobre la necesidad
de obtener la aprobacién judicial cuando los padres que actian en repre-
sentacion del menor realizan actos particionales de cardcter dispositivo.
En la Resolucion de 26 de enero de 1998 (114) (RJ 276) se debate la ins-
cripcidon de una escritura de liquidacidén de sociedad conyugal, particién
hereditaria y conmutacién del usufructo universal de conyuge viudo por
la adjudicacién de bienes inmuebles. Pese a que el caudal ganancial y el
relicto lo integraban cuatro bienes inmuebles y metilico, el pago de los
derechos de uno de los herederos, menor de edad, se realiza mediante la
adjudicacion, exclusivamente, de dinero en efectivo. El registrador habia
denegado la inscripcién por entender que tanto la conmutacién del usu-
fructo, como las adjudicaciones efectuadas, excedian de lo meramente par-
ticional, implicando verdaderos actos dispositivos que precisan la nece-
saria autorizacién judicial por parte del representante legal del heredero
menor de edad. La Resolucién confirma la nota del registrador porque
“llos actos calificados no pueden ser considerados, como de mera par-
ticién, a la que seria aplicable el articulo 1.060 del Cédigo civil, sino que
evidencian una esencia dispositiva que necesariamente ha de trascender
al régimen juridico aplicable, en particular, en sede de capacidad y repre-
sentacién, siendo inexcusable la autorizacién judicial prevenida en el ar-
ticulo 166 C.c.”.

Por lo que se refiere al defensor judicial nombrado para representar
a un menor o incapacitado en una particién contractual, a causa del con-
flicto de intereses que este asunto haya provocado entre aquél y sus re-
presentantes legales o el curador, el segundo pérrafo del articulo 1.060
C.c., introducido por la Ley Orgdnica 1/1996, exige que el defensor ob-
tenga la aprobacion del juez (115), si éste no hubiera dispuesto otra cosa

(114) En la misma linea se pronuncian las Resoluciones de 6 de abril de 1962 (RJ 1712),
2 de diciembre de 1964 (RJ 5928), 1 de diciembre de 1984 (RJ 6511) y 27 de noviembre de
1986 (RJ 6880).

(115} En la redaccién anterior del articulo 1.060° C.c. no estaba prevista la exigencia de
la aprobacidn judicial para el caso de que el defensor judicial interviniera en la particién repre-
sentando a un menor o incapacitado. Por ello, algunas Resoluciones de la Direccién General
de los Registros v del Notariado dictadas con arreglo a la anterior redaccién de dicho precep-
to declarabal que no es necesaria la aprobacién judicial cuando los menores o incapaces estu-
viesen representados por el defensor judicial nombrado especificamente para ese acto. En este
sentido se pronuncian las Resoluciones de la DGRN de 4 de abril de 1986 (RJ 2127) y 23 de
julic de 1990 (RJ 6666).
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al hacer el nombramiento. Sin duda, este nuevo parrafo del precepto ca-
rece de sentido, pues resulta incongruente que se designe un defensor ju-
dicial precisamente para amparar los intereses del menor en la particién
y, sin embargo, su actuacién dependa de la aprobacién judicial, a me-
nos que el juez le hubiese dispensado de este control al hacer el nom-
bramiento.

A tenor de todo lo expuesto, resulta evidente que si el coheredero
menor de edad no esta legalmente representado en la préctica de la par-
ticidn, esta distribucidn de los bienes hereditarios es nula al no concurrir
el consentimiento de todos los coherederos que debian prestarlo.

En este sentido, la STS de 22 de febrero de 1997 (RJ 1191) resuelve
el caso de una particién realizada por los coherederos del causante exclu-
yendo la intervencidn del contador-partidor designado en el testamento.
La sentencia de instancia estimé la demanda, y la Audiencia Provincial la
confirmé, si bien esta segunda sentencia se dicté después de haber acor-
dado la acumulacién de los dos juicios que se tramitaban: uno de retrac-
to y otro declarativo de menor cuantfa. El Tribunal Supremo desestima
el recurso de casacion. En relacién a la infraccién de los articulos 1.057
y 1.058 C.c., el Alto Tribunal expone el criterio doctrinal mayoritario so-
bre este asunto, segtin el cual “salvo que el testador lo haya prohibido ex-
presamente en su testamento, los herederos mayores de edad, que se hallen
en la libre disposicion y administracién de sus bienes, cuando medie entre
ellos un acuerdo undnime pueden prescindir de la intervencion del conta-
dor-partidor y efectuar, por si solos, la particion del modo que tengan por
conveniente [...] doctrina que, «a sensu contrario», determina que en el
presente caso no pudiera prescindirse de la intervencion del contador-par-
tidor designado por el testador dado que entre los herederos se encontra-
ba don Emilio U. A. entonces menor de edad, por lo que debe acogerse el
motivo ante la infraccién de los articulos 1.057 y 1.058 del Cédigo Civil”.

En el caso que analiza la Resolucién de la DGRN de 3 de abril de 1995
(RJ 3238) uno de los defectos que presentaba la escritura de particién
parcial de la herencia realizada por la viuda, que actuaba también en re-
presentacién de sus hijos menores, se referia a la falta de comparecencia
en la escritura el defensor judicial de los menores, ya nombrado cuando
se autoriza aquélla. La Resolucién declara que en este supuesto las cir-
cunstancias concurrentes, esto es, la adjudicacidn indivisa de un bien pre-
suntivamente ganancial que, si se demostrara su cardcter privativo podria
suponer una disminucién en la cuota hereditaria de los hijos, y el hecho
de que la particién de la herencia fuese parcial, “obligan a estimar que la
representacion legal de la viuda sobre sus hijos menores ha sobrepasa-
do los limites legales y que, por existir intereses contrapuestos entre una y
otros, la representacion legal de los hijos corresponde al defensor judicial”.
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Por ultimo, resta por analizar sj el menor emancipado tiene capacidad
suficiente para intervenir por si mismo en la particion que acuerden todos
los coherederos o, si por el contrario, es preciso que concurra a la parti-
ci6n asistido por sus padres o curador. Se trata de una cuestién discutida
(116) porque, como ya se ha expuesto, el articulo 1.058 C.c. exige que los
herederos que acuerden la particion de la herencia sean mayores de edad
y tengan la libre administracién de sus bienes.

Ciertamente, el menor emancipado no es técnicamente un mayor de
edad y, por tanto, no cumple el requisito que sefiala el articulo 1.058 C.c.
Sin embargo, la cuestién de su capacidad para intervenir en la préctica
de la particién no puede resolverse atendiendo Unicamente a lo previsto
en esta norma, sino que debe tenerse en cuenta lo dispuesto en los articu-
los 322 y 323 C.c., preceptos en los que el emancipado se equipara al ma-
yor de edad, con la salvedad de que para realizar ciertos actos dispositi-
vos necesita el complemento de capacidad de sus padres o del curador.
Pero la particion no figura entre las actuaciones mencionadas en el ar-
ticulo 323 C.c., por lo que no hay motivo para negar la capacidad del
emancipado cuando se realicen operaciones exclusivamente particionales;
tampoco cuando la particién implique actuaciones de contenido disposi-
tivo para las que no se precisa el complemento de capacidad exigido en
el articulo 323 C.c. (como por ejemplo actos dispositivos de bienes de es-
caso valor). En cambio, para todas las actuaciones que sobrepasan lo
estrictamente particional, porque se aparten de lo ordenado por el testa-
dor o infrinjan las reglas establecidas en los articulos 1.061 y 1.062 C.c.,
si serd preciso contar con el complemento de capacidad de los padres o
del curador, porque en estos casos el emancipado no goza de plena capa-
cidad patrimonial.

Con relacién a esta cuestion, la DGRN se ha pronunciado en varias
ocasiones reconociendo la capacidad del menor emancipado para inter-
venir sin asistencia alguna en la escritura de particién de Ia herencia. Asi
lo declaran, entre otras, las resoluciones de 28 de mayo de 1917 (117} y
21 de diciembre de 1929 (118). La primera de estas resoluciones recuerda

(116) Hay autores que niegan la capacidad del emancipado para intervenir en la précti-
ca de la particién por si mismo, vid. DE La CAMARA ALVAREZ, M., cit., p. 2496; PEREZ DE CaAs-
TRO, N., cit., pp- 253-254. Frenle a esta tesis, la mayoria de la doctrina sostiene que €l menor
emancipado si puede intervenir en la particién por si mismo, a menos que las operaciones par-
ticionales impliquen actos dispositivos, en cuyo caso es necesario el complemento de capacidad
de sus representantes legales. Vid. VALLET DE GOYTIsoLo, J., cit., pp. 120-121; Dfez-Picazo, L.
y GULLON, A, cit., p. 593, CLEMENTE MEORO, M., cit., p. 652; LLEDO YAGUE, F,, ¢it., pp. 120-121.

(117) Vid. Roca SastrE, R. M. vy DE MoLina Juyol, )., Jurisprudencia registral, 1. 'V,
Bosch, Barcelona, 1953, pp. 54-56.

(118) Vid. Roca SastrE, R. M. vy DE MoLina Juyow, 1., Jurisprudencia registral, 1. VI,
Bosch, Barcelona, 1953, pp. 1018-1021.
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que “el menor emancipado puede vilidamente regir su persona y bienes
como si fuera mayor, sin mds limitaciones que las taxativamente sefialadas
en el mismo articulo, limitaciones que no es licito ampliar en contradiccion
con el principio general adoptado por el legislador y con la regla de Dere-
cho de que las excepciones no pueden extenderse a casos indeterminados
o no incluidos en el precepto afirmativo al cual se oponen”. Teniendo en
cuenta que “ni en el art. 317 C.c., ni en sus concordantes, se cita como
excepcion de tal capacidad, la particién de bienes hereditarios”, la resolu-
cién declara que es inscribible la escritura de particién otorgada por los
herederos y en la que intervino por si solo un menor emancipado.

La resolucion de 21 de diciembre de 1929 insiste en que el emanci-
pado tiene capacidad suficiente para intervenir por si solo en la particién.
Ademsds, recuerda que en la doctrina mantenida en reiteradas ocasiones
se declara que “no se equiparan las adjudicaciones hechas al heredero en
pago de sus derechos, o para otros fines, a los actos de enajenacion [...]".
Atendiendo al tenor literal del articulo 317 C.c., se estima que “no es
posible ampliar la palabra vender hasta abarcar, no sélo todos los actos de
enajenacion, a titulo oneroso, sino también los actos dispositivos que le-
vantan los limites impuestos a un coparticipe a favor de sus comuneros, o
dividen la cosa comiin”.

3.3. La particion arbitral y la particion judicial.
A. La particién arbitral.

De conformidad con las normas de la Ley de Arbitraje 36/1988, de
5 de diciembre, este procedimiento puede establecerse de comiin acuer-
do por todos los interesados en la herencia o haber sido impuesto por el
propio causante. En efecto, en los supuestos en los que la division de la
herencia suscite diferencias entre los coherederos que impidan alcanzar
un acuerdo satisfactorio para todos, cabe la posibilidad de que éstos de-
signen un drbitro, al que se le encomienda hacer la particién de la he-
rencia. También cabe que el propio testador imponga esta solucién a sus
sucesores.

En el primer caso, todos los coherederos deben celebrar un convenio
donde se exprese su voluntad de someterse al arbitraje v de aceptar la
decision que adopte el arbitro (art. 5 LA). Ahora bien, en los supuestos
en que alguno de los coherederos sea menor de edad o se encuentre inca-
pacitado, habrd que plantearse si éstos pueden intervenir por si solos o,
por el contrario, si deben hacerlo a través de sus representantes legales.

En mi opinién, si se trata de un heredero menor no emancipado, se-
rén sus representantes legales los que intervengan en el convenio que se
suscriba, pues el menor no tiene la capacidad de obrar requerida para
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prestar el consentimiento en un contrato de esta naturaleza. En cambio,
cuando se trata de un menor emancipado, por las razones ya expuestas
al abordar la particién contractual, si puede intervenir por si mismo y dar
su consentimiento para que la particién se resuelva por la via arbitral
(arts. 322, 323 y 1.263 C.c.).

En el caso de los incapacitados, su intervencion dependerd del alcan-
ce de la incapacitacion (art. 210 C.c.}, de forma que sélo podrd prestar su
consentimiento al convenio arbitral si este acto figura entre los que la
sentencia le permite realizar por si solo; en caso contrario, debe repre-
sentarlo su tutor o intervenir asistido por el curador, si bien en ambos
supuestos, la particién requerird la aprobacién judicial (art. 272 C.c.).

Asimismo, debemos hacer referencia al coheredero menor o incapa-
citado cuya representacién ostenta un defensor judicial designado para
amparar sus intereses en la particion. En este caso, cabe plantearse si el
defensor estd facultado para acordar con los restantes coherederos que
la particion se realice por el procedimiento arbitral o si, por el contrario,
precisa la aprobacidn judicial. A mi juicio, el defensor podréd adoptar esta
decisién siempre que las atribuciones que el juez le haya concedido se lo
permitan, ¢s decir, su dmbito de actuacidn en esta materia depende de las
facultades que le reconozca la resolucién judicial en la que se le designa
defensor del menor o incapacitado.

Teniendo en cuenta que el objeto de su nombramiento es la defensa
de los intereses del menor o incapacitado en la particion de la herencia,
parece ldgico suponer que sus atribuciones en este asunto seran suficien-
temente amplias y que el juez no habré limitado la funcién del defensor
a un determinado tipo de particién. En definitiva, la posibilidad de que
el defensor acuda a la via arbitral sin necesidad de aprobacién judicial
depende fundamentalmente del alcance de sus atribuciones. De modo que
si éstas se lo permiten, podrd adoptar la decisién de someter la particién
al arbitraje si considera que €sta es la solucién mds idénea y beneficiosa
para su representado.

En tal caso, a tenor de lo dispuesto en el articulo 11.1 de la Ley, el
procedimiento arbitral impide a los jueces y tribunales conocer de las
cuestiones litigiosas sometidas a arbitraje, siempre que la parte a quien
interese lo invoque mediante la oportuna excepcién. Por lo tanto, una vez
utilizado el recurso arbitral no cabe la posibilidad de acudir a la particién
judicial. Sin embargo, cabe preguntarse si en este caso, una vez realiza-
da la particién arbitral, el defensor debe obtener la aprobacion del juez,
conforme a lo establecido en ¢l articulo 1.060.11 C.c. A mi juicio, esta exi-
gencia s6lo es aplicable a la particion que realizan los propios coherede-
1os, pues Esios cucnian con wi ainpiio margen G actuacidn quc Ics por-
mite hacer la particién como mejor convenga a sus intereses (art. 1.058
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C.c.); por esa razén, si uno de los coherederos estd representado por un
defensor judicial, la particién requiere la aprobacién del juez, a menos
que éste hubiese dispuesto otra cosa el hacer ¢l nombramiento. En cam-
bio, la particion que lleve a cabo un 4rbitro sélo podré limitarse a dis-
tribuir los bienes hereditarios respetando la voluntad testamentaria y las
reglas de igualdad cualitativa de los lotes asignados a cada coheredero,
de modo que en este supuesto no es preciso el requisito de la aprobacion
judicial exigido en el articulo 1.060.11 C.c.

Por dltimo, ¢l articulo 7 de la Ley de Arbitraje admite, excepcional-
mente, la validez del arbitraje impuesto por el testador, si bien esta
modalidad carece de suficiente relevancia practica, puesto que la Ley lo
limita a los casos en que no existan herederos forzosos y, como nos
demuestra la realidad, en la mayoria de los supuestos los sucesores del
causante tienen derecho a la legitima.

B. La particién judicial.

Por su parte, la particién judicial tiene cardcter supletorio, pues sélo
cabe acudir a ella cuando no se haya efectuado la division de la herencia
de otra forma. En efecto, este tipo de particién sélo es viable cuando el
testador no haya realizado la particién de sus bienes, ni haya encomen-
dado esta funcién a un contador-partidor, y tampoco los coherederos lle-
gan a un acuerdo sobre el modo de hacer la particion. En todos estos
casos, el articulo 1.059 C.c. prevé el derecho de los coherederos a solici-
tar la particion judicial, es decir, cualquiera de ellos podra instar el juicio
de divisién de la herencia regulado en los articulos 782 y ss. LEC.

Naturalmente, si alguno de los herederos fuese menor o incapacitado,
la facultad de instar la particién judicial, de conformidad con lo dispues-
to en los articulos 162 y 267 C.c., corresponderd a sus representantes le-
gales, es decir, a los padres que ostentan la patria potestad y, en su caso,
al tutor. Asimismo, en caso de que exista conflicto de intereses entre ¢l
coheredero menor o incapacitado y sus representantes legales, también
aqui, segin prevén los articulos 299 y ss. C.c., deberd nombrarse un de-
fensor judicial para que lo represente en este asunto concreto.

Por tiltimo, debe resaltarse que, a tenor de lo dispuesto en el articu-
lo 783.IV LEC, si al iniciarse el procedimiento para la divisién de la
herencia existen coherederos menores o incapacitados que no tengan
representacion legitima, es preciso que, al hacer la convocatoria de Junta
a todos los interesados para la designacién del contador y peritos, se con-
voque también al Ministerio Fiscal, al que se atribuye la representacion
legal de los herederos que se encueniran en esias circunstancias, y cesa-
rd en esta funcién cuando los menores o incapacitados estén habilitados
de representante legal o defensor judicial.
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VI. A modo de conclusion

A tenor de todo lo expuesto y como valoracién final, podemos con-
cluir destacando que, si bien dogmdticamente se tiende a equiparar las
limitaciones a la capacidad de obrar derivadas de 1a minoria de edad con
las de la incapacitacion, lo cierto es que tales circunstancias no son idén-
ticas. En primer lugar, porque la razén que justifica la restriccién a la
capacidad de obrar es distinta en uno y otro caso: en el caso del menor
de edad, el legislador busca la proteccién de los intereses del menor por
cuanto éste no tiene la madurez necesaria para realizar eficazmente actos
de trascendencia juridica; en cambio, la incapacitacion se configura como
un mecanismo de proteccion para las personas que no pueden gobernarse
por si mismas a causa de una enfermedad o deficiencia fisica o psiquica
que altera su capacidad de entendimiento y voluntad. En segundo lugar,
porque la evolucion de estas limitaciones a la capacidad de obrar del in-
dividuo también es distinta en ambos casos, pues la falta de aptitud del
menor tiende con el paso del tiempo a desaparecer, mientras que, en tér-
minos generales, la incapacitacion suele tender a agravarse. Y en tercer
y ultimo lugar, porque el alcance de las restricciones difiere en ambas
situaciones: en el menor de edad, las restricciones disminuirdn a medida
que vaya creciendo y adquiriendo, por ende, un mayor grado de madu-
rez; y, en el caso de los incapaces, la extensién de las limitaciones de-
penderd del nivel de discernimiento, no pudiendo aplicarse por igual
éstas, en todos los casos.

Las diferencias que existen entre estas causas de limitacion de la ca-
pacidad de obrar de la persona determinan la imposibilidad de atribuir-
les un tratamiento juridico unitario. A mi juicio, esta idea es la que, en
definitiva, se extrae de la normativa sucesoria del Codigo civil, pues tal y
como se ha expuesto a lo largo del presente trabajo, el tratamiento juri-
dico que en este Ambito se dispensa a los menores e incapaces no es idén-
tico sino que, por el contrario, difiere notablemente segin cudl sea la ins-
titucién concreta que se analice, poniendo de manifiesto, asi, el diferente
sentido de la restriccion de capacidad en cada caso.
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SUMARIOQ: INTRODUCCION. 1. CONCEPTC DE DOCUMENTO. I,
CLASES DE DOCUMENTOS. 1. Documentos piblicos. 2. Documentos
privados. 3. Documentos oficiales. 4. Documentos mixtos. 5. Do-
cumentos negociales. IIl. LA PRUEBA DOCUMENTAL. ADMISIBILIDAD DE
LOS DOCUMENTOS Y SU VALOR. A) Documentos publicos. 1. Produc-
cion v admisibilidad. 2. Eficacia probatoria. Los articulos 319.1 LEC y
1.218 C.c. a) Hacen “prueba”. b) Prueba “plena”. ¢) EI hecho o
acto documentado y el hecho que motiva su otorgamiento. d) El estado
de cosas documentado. e) La fecha y el lugar. ¥) La identidad del
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(*) Conferencia pronunciada en la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacidn el
9 de abril de 2002, dentro del Ciclo “Temas de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 7/1/20007,
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simple. b) De autenticidad- no impugnada. ¢) Reconocidos. d) De
autenticidad impugnada y comprobada. €) De autenticidad impugnada
y no comprobada. C) Documentos oficiales. IV. LA PRUEBA LEGAL.

Introduccion

El amplio enunciado de esta conferencia, “La prueba en la nueva Ley
de Enjuiciamiento Civil”, puesto en relacion con aquellos limites tempo-
rales que ha de respetar cualquier exposicién, podrian reducirme a resal-
tar las mds importantes innovaciones de la Ley 1/2000, de 7 de enero, en
materia de prueba; pero ello, que hubiera podido tener interés en los pri-
meros tiempos de su aprobacién, careceria hoy de toda utilidad.

He preferido, pues, limitarme a un solo medio de prueba, eligiendo la
prueba documental, piblica y privada, porque en el proceso civil la prue-
ba documental continda siendo “la reina de las pruebas”, a pesar del in-
cremento en la Ley 1/2000 del principio de oralidad, con sus conexos, de
inmediacién y de concentracién (1); los documentos, también los relati-
vos al fondo del asunto, deben ser presentados con la demanda o la con-
testacion en el proceso declarativo ordinario (arts. 264 y ss.), acompaiia-
dos de tantas copias literales cuantas sean las otras partes, a las que se
trasladaran (arts. 273 y ss.), sin que en el juicio, al verificar la practica de
las pruebas (arts. 431 y ss.), tengan que leerse los documentos, ni darse
por leidos, lo que séio serfa un remedo de oralidad.

Pero esa eleccién se debe, sobre todo, a que Unicamente en la prueba
documental tenemos una doble normativa, la subsistente del Codigo civil,
y la contenida en la nueva Ley de Enjuiciamiento, que da origen a la con-
siguiente problemdtica. Como es sabido, después de un intento, en el bo-
rrador y en los anteproyectos, de derogacion total o sustancial de las nor-
mas del Codigo civil en materia de prueba, al fin han permanecido todas
las referentes a la prueba documental excepto el articulo 1.226; “el moti-
vo”, escribe FERNANDEZ-BALLESTEROS (et al.), “es que se admite que el
documento tiene una dimensién que supera [a meramente probatoria” (2).

(1) Conf. mi trabajo “Oralidad, escritura, audiencia previa y debate en la nueva Ley de
Enjuiciamiento Civil (1/2000)”, en el Libro Homenaje a Ildefonso Sdnchez Mera, Consejo
General del Notariado, 2002, pp. 2199-2228.

(D Migue! Angel Fernindez-Ballesteros, Tos¢ Maria Rifd Soler v José Frangisco Valls
Gombau (coordinadores), “Comentarios a la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil”, p. 1514. lur-

gium-Atelier Editores, dic. 2000.
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Y aunque todavia haya quien lamente el desistimiento de aquella dero-
gacién —VALENTIN CORTES, GARBERI LLOBREGAT (et al.), GOMEZ COLO-
MER, VILLAGOMEZ CEBRIAN (3)-, lo cierto es que “el mito de que las nor-
mas relativas a la prueba son siempre procesales no puede mantenerse”
—MONTERO AROCA- (4). Por mi parte, defendi la subsistencia de los pre-
ceptos del Cédigo en conferencia pronunciada en otro Ciclo organizado
por esta Academia, y no voy a volver ahora sobre mis argumentos {5).

“En lo que afecta al Cédigo civil —dice la Exposicién de Motivos de la
Ley, XX~ ha de destacarse que, si bien se suprimen las normas relativas a
los medios de prueba, se mantienen aquellos preceptos relativos a los do-
cumentos que pueden tener relevancia, y no pequefa, en el trifico juridico.
Algunos de esos preceptos que permanecen mencionan expresamente |a prue-
ba, pero, ademds de no ser contradictorios, sino arménicos, con los de esta
Ley, ha de entenderse que tratan de la certeza y eficacia extrajudiciales. La
raigambre de dichas normas ha aconsejado no derogarlas, sin perjuicio de la
posibilidad de que, en el futuro, sean perfeccionadas”.

En general existe armonia, en efecto, entre las disposiciones del C.c.
y las de la LEC, pero incluso en tales casos las unas pueden ayudarnos a
interpretar, y a integrar, a las otras, en una y en otra direccién, desem-

(3) Valentin CoRTES DOMINGUEZ, “lo que no se explica sino desde el punto de vista de
la comodidad del legislador™, p. 232. GARBERI LLOBREGAT (et al.), respecto a los articulos 1.218
(“que, incomprensiblemente, no ha sido derogado por la nueva LEC”, p. 127), y 1.225 (“pre-
cepto que, al igual que el art. 1.218, deberia haber sido derogado por la nueva LEC”, p. 132).
GOMEZ COLOMER, “sélo se ha derogado... el art. 1.226, a pesar de que hay otros muchos que
no son sustantivos, sino procesales”. VILLAGOMEZ CEBRIAN, “hubiera sido preferible haber
derogado la normativa del C.c. en materia de prueba documental” (p. 47).

Conf. CorTgs DoMmiNGUEZ, Valentin, Dereche Procesal Civil. Parte General (con Vicente
Gimeno Sendra y Victor Moreno Catena); 3. ed., 2000. GARBERI LLOBREGAT, José, TORRES
FERNANDEZ DE SEVILLA, José Marfa, DURO VENTURA, Cesdreo, y CASERO LINARES, Luis, Los
procesos civiles. Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil, con formularios y jurispruden-
cia, tomo 3, (Bosch, 2001), p. 1028. GAmEZ COLOMER, Juan Luis, en las obras colectivas con
Juan MONTERO AROCA, Alberto MONTON REDONDO y Silvia BARONA VILAR, Derecho Juris-
diccional, 11, p. 289, v El nueve proceso civil (Ley 1/2000), p. 300, ambos editados por Tirant
lo Blanch, Valencia, 2000. VILLAGOMEZ CEBRIAN, Marco, “La prueba. Los recursos”, tomo 11,
p. 258, de la obra La nueva ley de enjuiciamiento civil, 5v, Madrid, Tecnos, 2000, por Valentin
Cortés Dominguez y Victor Moreno Catena (coordinadores).

(4) MONTERC AROCA, Juan, “Naciones generales sobre la prucba (Entre el mito y la reali-
dad)” (p. 23). (Ponencia primera al Curso “La prueba”, dentro del ciclo “Nueva Ley de Enjui-
ciamiento Civil”, Consejo General del Poder Judicial, 22-25 mayo 2000; Cuadernos de Derecho
Judicial, V11, 2000, pp. 17-66).

(5) “La prueba en el «Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Civil» de 1997, confe-
rencia pronunciada el 18.2.1998 en el Ciclo de Conferencias sobre el “Anteproyecto de Ley de
Enjuiciamiento Civil de 1997 organizado por la Real Academia de Jurisprudencia y Legisla-
cién; publicadas por ésta en El Anteproyecto de Ley de Enjuicigmiento Civil de 1997-98, Ma-
drid, 1998, pp. 85-128; y en la Revista Juridica del Notariado, nim. 27, jul-sept. 1998, pp. 439-86.
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pefiando una funcién de complementariedad; y si a pesar de lo que afir-
ma la Exposicién de Motivos, se presentara una contradiccién, las nor-
mas del Codigo civil prevalecerian en tesis general, pero en el dmbito
concreto de la prueba procesal serian preferentes las de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil, mds como especiales que como posteriores.

La citada E. de M. (XI) estima, por el contrario, que los dos Cuerpos
legales tienen dmbitos separados de aplicacién: “Esta Ley —la LEC- se ocu-
pa de los documentos, dentro de los preceptos sobre la prueba, a los solos
efectos de la formacién del juicio jurisdiccional sobre los hechos, aunque,
obviamente, esta eficacia haya de ejercer una notable influencia indirecta en
el trafico juridico”; mientras que, como acabamos de ver, los preceptos sub-
sistentes del Codigo civil “ha de entenderse que tratan de la certeza y efi-
cacia extrajudiciales” (XX). Tales preceptos “se mantienen —escribc en cl
mismo sentido ANDRES DE LA OLIVA- en cuanto pueden tener virtualidad
extraprocesal” (6).

SACRISTAN REPRESA sostiene, por su parte, una doctrina general seme-
jante a la por mi indicada: “La cuestidn relativa a la eficacia actual de estos
preceptos del Codigo, se presenta indudable en relacidén con asuntos sus-
tantivos, en congcreto su dimensién obligacional al margen del proceso. Aho-
ra bien, puesto que el texto siempre se ha entendido e interpretado en la
configuracidn procesal, debera resolverse si ésta se mantiene. Y parece claro
que asi sea, no s0lo porque nada en contrario se dice, sino porque tampoco
parece que vayan a plantearse enfrentamientos serios entre ambas disposi-
ciones... Pero si se produjera algiin enfrentamiento o contradiccién que afec-
tare a la prueba en el procedimiento, debera tenerse en cuenta, por un lado,
que la norma reguladora del proceso es la Ley de Enjuiciamiento Civil v,
por el otro, tanto el range como la cronologia; puesto que la dimensién legal
es la misma v la mas actual es ésta, del afio 2000, luego serd de aplicacidn,
en perjuicio del Cddigo civil”. También GuzMAN FLUJA: “eso no quita que
las normas relativas a la prueba documental del Cédigo civil, que se man-
tienen en vigor, sigan teniendo su relevancia en el Ambito jurisdiccional. Esto
va a obligar al operador juridico a tener que decidir entre la aplicacién de
las normas contenidas en la nueva LEC y las contenidas en el Cédigo civil,
siempre que se produzca una disparidad de interpretacién entre ambas, con
primacia de la primera, al ser ley posterior y especifica, sobre la segunda,
aungue en la mayoria de los casos, como se ha expresado, existe armonia”.
En la misma direccién VILLAGOMEZ CEBRIAN: “La coexistencia del articu-
lo 1.216 del C.c. y del 317 de la LEC puede dar lugar a interprelaciones con-
tradictorias que deberan ser salvadas a favor de lo dispuesto en este iltimo
precepta por ser Jex posterior” (7).

(6) OLiva SANTOS, Andrés de la, p. 287 de su Derecho Procesal Civil: el proceso de decla-
racién conforme a la Ley 172000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, con Ignacio Digz-
Picazo GIMENEZ. Madrid. Areces. 2000, XVIII+619.

(7) Guz™MAN FLUIA, Vicente, Prueba documental, volumen TII, pp. 2351-52 de E! pro-
ceso civil. Doctrina, Jurisprudencia y Formularios, coordinada por Fernando Escribano Mora,
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Aun con tantas reducciones, mi exposicién debera ser necesariamen-
te parcial, limitada a puntos concretos, y quedard fuera la impugnacién
de la prueba documental admitida porque no ha sido afectada por la re-
forma, salvo en las consecuencias de la prueba “plena”.

Empezaré con algunas referencias al concepto y clases de documen-
tos, para abordar los problemas de la eficacia probatoria de los docu-
mentos publicos y privados, que serd objeto preferente de mi atencién.
Utilizaré sobre todo la bibliografia posterior a la reforma procesal.

I. Concepto de documento

La nueva Ley de Enjuiciamiento Civil no expresa un concepto de do-
cumento, sino que contiene una enumeraciéon de documentos publicos
(art. 317), como hacia la Ley anterior, mas un concepto negativo de los
documentos privados (art. 324). Tampoco el Cédigo civil nos da un con-
cepto de documento, sino que lo da por supuesto en el articulo 1.216:
“Son documentos publicos los (documentos) autorizados...”. En cambio,
el Cédigo penal formula un concepto de documento, pero sélo a sus es-
pecificos efectos.

Cédigo Penal, articulo 26: “A los efectos de este Codigo se considera
documento todo soporte material que exprese o incorpore datos, hechos o
narraciones con eficacia probatoria o cualquier otro tipo de relevancia juri-
dica”. Es, pues, un concepto amplio de documento, que incluye las repro-
ducciones audiovisuales y los soportes informéticos; pero que sélo se expresa
“a los efectos de este Céodigo”, esto es, a los efectos punitivos.

La enumeracién de documentos publicos y el concepto de documentos
privados de la LEC se formulan, por su parte, “a efectos de prueba en el
proceso” (arts. 317 y 324), por lo que en rigor no puede inducirse de ellos
un “concepto procesal de documento”, sino solamente un “concepto de prue-
ba documental”; sin embargo, las normas procesales ahora derogadas influ-
yeron en la deformacién del concepto de documento —en el Derecho Pro-
cesal y en el Derecho Civil- segiin exponemos a continuacién.

Pero no vamos a tratar ahora del concepto de documento, que nos
llevaria tan lejos que no podriamos entrar en la materia anunciada. Solo
gueremos hacer resaltar que el articulo 299 anade a la tradicional enu-
meracién de los medios de prueba —con correcciones de orden y de deno-
minacion— “los medios de reproduccién de la palabra, el sonido y la ima-

autores Silvia BARONA VILAR ¢f al. Tirant lo Blanch, Valencia, 2001. SACRISTAN REPRESA en
la obra coordinada por Fernindez-Ballesteros er al cit. en nota 2, p. 1527. VILLAGOMEZ
CEBRIAN, op. cit. en nota 3, p. 47.
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gen, asi como los instrumentos que permiten archivar y conocer o repro-
ducir palabras, datos, cifras y operaciones matematicas llevadas a cabo
con fines contables o de otra clase, relevantes para el proceso” (apar-
tado 2), de manera que las reproducciones audiovisuales y los soportes
informdticos constituyen medios de prueba distintos de los documentos
publicos y privados, enumerados, y regulados, separadamente.

Asi resulta de la sistemética de la LEC: Capitulo VI, De los medios de
prueba y las presunciones. Seccién 2., De los documentos piiblicos (arts. 317-
323): Seccién 3.°, De los documentos privados (arts. 324-327); Seccién 4.7,
De las disposiciones comunes a las dos Secciones anteriores (arts. 328-334);
Seccion 8.%, De la reproduccion de 1a palabra, el sonido y la imagen v de los
instrumentos que permiten archivar y conocer datos relevantes para el pro-
ceso (arts. 382-384).

El informe del Consejo Generat del Poder Judicial al Anteproyecto, apro-
bado el 11.5.1998, defendia, por el contrario, la incorporacién de estos nue-
vos medios de prueba a los documentos.

Y ademis, el articulo 299 termina disponiendo que “cuando por cual-
quier otro medio no expresamente previsto en los apartados anteriores
de este articulo pudiera obtenerse certeza sobre hechos relevantes, el tri-
bunal, a instancia de parte, lo admitird como prueba, adoptando las medi-
das que en cada caso resulten necesarias” (apartado 3), con lo que con-
sagra el cardcter abierto de su enumeracién de los medios de prueba.

Esta admisién de un numerus apertus de medios de prucba, antes dis-
cutida, es consecuencia del “derecho a los medios de prueba” que, segln
doctrina del Tribunal Constitucional, y del Tribunal Supremo, estd com-
prendido en el derecho a la tutela judicial efectiva del articulo 24 de la
Constitucion; pero tal cardcter abierto de la enumeracién no nos intere-
sa ahora en si mismo, sino en una de sus consecuencias colaterales, en la
mayor libertad que va a tener el intérprete para elaborar el concepto de
documento que estime mas conforme con las normas positivas, sustanti-
vas y procesales, relativas a la prueba, al proceso monitorio, o cuales-
quiera otras, sin creerse ya obligado a forzar el concepto de documento
para que puedan entrar en él, y por esta via se admitan como medios de
prueba, los nuevos instrumentos creados por la ciencia y la técnica mo-
dernas, para ¢l caso de que se estimara numerus clausus la enumeracion
legal. La teoria representativa del documento, o el concepto amplio de
documento, encontraban en esa finalidad, quizd, su més poderosa justifi-
cacion préctica; en adelante podréan seguir defendiéndose, pero sin tales
fines concretos de Derecho positivo, dado que estos modernos instru-
Eios protailorivs aira se cousideran medios de prueba disiinios de ia
documental.

240



La LEC es consciente de esta consecuencia; Exposicién de Motivos, XI:
“los medios de prueba ... experimentan en esta Ley numerosos e importan-
tes cambios. Cabe mencionar, como primero de todos ellos, la apertura legal
a la realidad de cuanto puede ser conducente para fundar un juicio de cer-
teza sobre las alegaciones fdcticas, apertura incompatible con la idea de un
mimero determinado y cerrado de medios de prueba. Ademds resulta obli-
gado el reconocimiento expreso de los instrumentos que permiten recoger y
reproducir palabras, sonidos e imdgenes o datos, cifras y operaciones mate-
maticas”. “Por lo demds -afiade mds adelante—, otros aspectos de las nor-
mas sobre prueba resuelven cuestiones que, en su dimensién practica, dejan
de tener sentido. No habri de forzarse la nocion de prueba documental para
incluir en ella lo que se aporte al proceso con fines de fijacién de la certe-
za de hechos, que no sea subsumible en las nociones de los restantes medios
de prueba”.

La doctrina se ha hecho igualmente eco de ella. CORDON MORENO (et al.),
“la nueva LEC ... no se encuentra condicionada por la necesidad de amplia-
cién de los medios de prueba y mantiene €l concepto estricto del documen-
to”; también GOMEZ COLOMER, “los otros medios, como por ejemplo las
peliculas y otros avances tecnoldgicos de nuestra época, que en la etapa le-
gislativa anterior no se contemplaban expresamente y que se equiparaban a
los documentos para favorecer su aportacién al proceso, tienen hoy su pro-
pio cauce”; CREMADES MORANT, “se catalogan como medios de prueba auté-
nomos™; VILLAGOMEZ CEBRIAN: “no son prueba documental a! poder cali-
ficarse como medios de prueba auténomos” (8},

La doctrina procesalista posterior a la Ley suele estudiar, en efecto,
los nuevos medios de prueba y su eficacia probatoria con cardcter sepa-
rado de los documentos -aunque a veces se indique que son “semejan-
tes en ciertos aspectos a los documentos” (DE LA OLIVA)—, y bajo deno-
minaciones resumidoras de sus dos grandes categorias, sin que proceda
llamérseles “medios probatorios innominados”, como propone VALENTIN
COoRTES, por el hecho de que todavia no se haya dado con la palabra ade-
cuada (9).

(8) Corp6N MoRENO, Faustine (et al), Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil,
volumen I, p. 1117 (Aranzadi, 2001). CREMADES MORANT, Juan, “Los medios de prueba”, to-
mo I, p. 735 de Ley de Enjuiciamiento Civil - Ley 1/2000, coordinadores Jesis Marina Marti-
nez-Pardo y Daniel Loscertales Fuertes; Madrid, Sepin, 2000. GoMEz COLOMER, locs. cits. en
nota 3. VILLAGOMEZ CEBRIAN, op. cit. también en nota 3, p. 40.

(9) Corrts DOMINGUEZ, op. cit. en nota 3, p. 333. DE LA OLIVA, op. cit. en nota 6, p. 345,
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II. Clases de documentos

Entre los dos clasicos grupos, documentos piblicos y documentos pri-
vados, la nueva Ley Procesal regula una categoria intermedia, especial v
heterogénea, constituida por los documentos expedidos por funcionarios
publicos administrativos que no estdn facultados para conferir fe piblica
a sus documentos.

1. Los documentos publicos.

Frente al sistema de definicion del articulo 1.216 del Codigo civil, el
articulo 317 de 1a nueva Ley Procesal prefiere el sistema de enumeracion,
utilizado por el articulo 596 de la Ley Procesal precedente. No hay en
principio oposicién entre ambos preceptos, 1.216 Cc. y 317 LEC, pues
como dice VALENTIN CORTES, el articulo 1.216 del Cddigo contiene una
“formulacién amplia que se concreta en la clasificacidon que viene reco-
gida en el art. 3177, sin que tampoco deba atribuirse a éste “una enu-
meracion listada y cerrada” de los documentos piiblicos, como afirma
LorRcA NAVARRETE (10), lo que le alejaria del precepto del Cédigo.

No voy a descender al examen comparativo de las enumeraciones
contenidas en la nueva y en la antigua Ley de Enjuiciamiento Civil, pero
sf resaltar el distinto alcance de sus enunciados iniciales; “bajo la deno-
minacidon de documentos publicos y solemnes se comprenden”, decia el
articulo 596 de la LEC de 1881; el articulo 317 de 2000, mas modesta-
mente, indica que “a efectos de prueba en el proceso, se consideran do-
cumentos publicos...”, expresion “a efectos de prueba en el proceso” que
repite el articulo 324 tratdndose de los documentos privados; entonces,
en la Ley de 1881, podia defenderse la existencia de un “concepto pro-
cesal” del documento piiblico, subyacente a su enumeracién; ahora, en la
Ley 1/2000, s6lo hay una enumeracién “a efectos de prueba en el pro-
ces0”, que no pretende elevarse a “concepto” de documento piblico, ni
siquiera a “concepto procesal” del mismo, pues no impide que otros pre-
ceptos de la misma Ley puedan utilizar conceptos distintos de documen-
to publico.

El criterio adoptado por la LEC para calificar de piblico un docu-
mento, coincidente con lo dispuesto en el C.c., es siempre el cardcter de
funcionario piblico de su autor, abandonando, ya en el Proyecto de Ley,
algunas veleidades contenidas en el borrador y en los anteproyectos; el
mismo criterio sirve para su clasificacion en judiciales, notariales ~instru-

(10) CorteEs DOMINGUEZ, op. cit. en nota 3, p. 292. LORCA NAVARRETE (Antonio Marifa),
Tratado de Derecho Procesal Civil. Parte General. El nuevo proceso civil, Dykinson, 2000, p. 674.
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mentos piblicos—, registrales y administrativos, que el articulo 317 utiliza
en su enumeracion.

El articulo 1.216 del C.c. afiade a tal requisito la concurrencia de otros
dos criterios para que un documento sea publico: que ese funcionario
piblico sea “competente”, y que el documento se haya autorizado “con
las solemnidades requeridas por la ley”. Ambas exigencias estdn omitidas
en la Ley de Enjuiciamiento, sin duda porque no es misidn de ésta la or-
denacién de las competencias de los fedatarios ni los requisitos formales
de los documentos piiblicos; pero no hace falta acudir al articulo 1.216
del Cédigo para completar el 317 de la Ley, porque segiin escribi hace
afios “el criterio bdsico de distincién es el del autor, que sea funcionario
publico, al que se reconducen los otros dos; porque el funcionario piibli-
co s6lo actiia como tal, sélo «es» funcionario piblico, cuando actia den-
tro de los limites de su competencia y de acuerdo con las normas que ri-
gen su funcién” (11).

También pueden inducirse ambos requisitos, competencia y formali-
dades, de preceptos concretos de la nueva Ley. Sin entrar en ellos, no
podemos por menos de alabar los nimeros 5.° y 6.° del articulo 317
—podian haberse refundido en un sélo apartado-, que consideran docu-
mentos publicos administrativos, en los que el requisito de la “compe-
tencia” adquiere una superior problemdtica, “los expedidos por funcio-
narios publicos legalmente facultados para dar fe en lo que se refiere al
gjercicio de sus funciones” (5.°), y “los que con referencia a archivos y
registros de organos del Estado, de las Administraciones publicas o de
otras entidades de Derecho piiblico sean expedidos por funcionarios fa-
cultados para dar fe de disposiciones y actuaciones de aquellos 6rganos,
Administraciones o entidades” (6.°) (“los documentos expedidos por los
funcionarios publicos que estén autorizados para ello en lo que se refie-
ra al ejercicio de sus funciones”, decia el anterior art. 596.3.°). Queda asi
aclarado que la “competencia” exigida por el articulo 1.216 del C.c., se
integra por un abanico de competencias, entre las que ademas de las re-
ferentes al territorio, al fondo del asunto y a su documentacién, se com-
prende la especial competencia para dar fe, para autorizar documentos
piiblicos. En este sentido, el precedente de nuestro Cédigo civil, el articu-
lo 1.317 del Cédigo de Napoledn, siguiendo a POTHIER, exigia para que
el documento fuera publico, que el oficial publico autorizante tuviera el

(11)  Comentario del Codigo civil, Ministerio de Justicia, Madrid, 1991, Comentario al
articulo 1.216, tomo II, p. 329. Antes, en “Formacion del instrumento piblico, validez, eficacia
y libre circulacién del negocio juridico asi documentado, incluso en las relaciones de Derecho
Internacional Privado™, Revista de Derecho Notarial, nims. XCVIE-XCVIII, julic-diciembre
1977, p. 122.
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“derecho de instrumentar”, “le droit d’instrumenter”, de autorizar instru-
mentos, de “atribuirles publica fe”, “ad attribuirgli pubblica fede” como
més terminantemente aclaran los dos Cédigos italianos (arts. 1315/1865
y 2699/1942).

POTHIER: “Les actes authentiques sont ceux qui sont regus par un offi-
cier public, avec les solennités requises” (12).

Francia, C.c. 1804, articulo 1.317, vigente: “L’acte authentique est celui
qui a été recu par officiers publics ayant le droit d’'instrumenter dans le lieu
ol l'acte a été rédigé et avec les solennités requises”.

ITaLia, Codice vigente, 1942, articulo 2,699: “L’atio pubblico & il docu-
mento redatto, con le richieste formalita, da un notaio o da altro pubblico
ufficiale autorizzato ad attribuirgli pubblica fede nel luogo dove 1'atto & for-
mato”. (Codice 1865, art. 1.315: “L’atto pubblico ¢ quello che ¢ stato rice-
vuto colle richieste formalitd da un notaio o de altro pubblico uffiziale auto-
rizzato, nel luogo ove I'atto & seguito, ad attribuirgli Ia pubblica fede™).

“El problema es muy grave —escribi en otro lugar (13)-, porque la sim-
plista atribucién de fe putblica a todos los documentos emanados de cual-
quier funcionario administrativo competente respecto al fondo del asunto,
pondria en penosa situacién a los ciudadanos, a su libertad y seguridad;
piénsese en la pléyade de inspectores, en todos los sectores imaginables,
que tiene un Estado moderno; piénsese en los atestados de la policia gu-
bernativa, o de la policia de trafico, respaldados por el articulo 1.218 del
Cédigo civil”.

La Ley de Enjuiciamiento Civil aclara, pues, en el sentido indicado,
el mas incoloro texto del Cddigo civil.

2. Los documentos privados.

El C.c. no contiene un concepto de documento privado. Tampoco lo
tenia la LEC de 1881. “Es laguna de la LEC, ¢ importante —habia dicho
la Exposicién de Motivos de los trabajos de los Profesores de Derecho
Procesal que tan importante impulso dieron a la reforma procesal a prin-
cipios de la década de los 70- no definir, o, mejor, describir el documen-
to privado en confrontacién con el publico, que también se padece en el
Cédigo civil, siendo inexplicable, a diferencia de la extensa descripcion
que se hace de los documentos publicos. = Pero como, por otra parte,

(12) PoTHIER, “Traite des obligations”, en Bugnet, M., Oeuvres de Pothier, 11, nim, 730.1,
p. 399.

{13} “Fe miblica (1.° Civil)”, Enciclopedia luridica Riasica, Civitag, Madrid 1995, vol, 1T,
p. 3085. Anteriormente en “Escrituras, contraescrituras y terceros”, Anales de la Academia Ma-
tritense del Notariado, tomo XXII-IT, 1981, pp. 283-86.
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una definicién del documento privado comprensiva de todas las especies
que lo integran presenta muy serias dificultades, en una ley, se acude a
la férmula de determinarlo por via de eliminacion” (14). También, antes
de la nueva Ley Procesal, MONTERO AROCA: “los documentos privados
s6lo pueden definirse negativamente: lo son todos los que no sean piibli-
cos. A esta no definicidén se llega ante la imposibilidad de caracterizar
positivamente la gran variedad de documentos que han de incluirse en
esta clase” (15).

El articulo 324 de la Ley 1/2000 ha pretendido subsanar esta omisién
recibiendo —bajo Ia no muy coherente ribrica de “clases de documentos
privados”, pues como dice GUZMAN FLuJA “en realidad no se realiza cla-
sificacién” (16)- vy, en paralelismo con el articulo 317, “a efectos de prue-
ba en el proceso”, el consabido concepto negativo de documento priva-
do, tan difundido en la doctrina: “Se consideran documentos privados, a
efectos de prueba en el proceso, aquellos que no se hallen en ninguno de
los casos del articulo 3177; esto es, todos los que no son documentos
publicos.

El Borrador —art. 377- afiadfa, también de acuerdo con la doctrina do-
minante: “y los del niimero 1.° del mismo (art. 371, “los autorizados por
notario”, que conservaban el primer lugar en la enumeracion) que sean
defectuosos por alguna falta de forma, si estuvieran firmados por los otor-
gantes”.

Estimamos acertada la supresion de este inciso final, aunque quiza sélo
sea consecuencia de la recuperacién del articulo 1.223 del Cédigo, porque la
calificacién como documento privado de la escritura con defecto de forma
es, cuando menos, precipitada, por mucho que se haya difundido a efectos
escolares entre civilistas y procesalistas. Recordemos que el articulo 1.223
dice que “tendra el concepto” de documento privado, no que “sea” docu-
mento privado. Piénsese en que hay nulidades subsanables; ejemplo, la omi-
sién de la fe de conocimiento de los otorgantes es causa de nulidad del ins-
trumento publico (art. 27.3.° de la Ley del Notariado), pero no tratindose
de testamentos puede subsanarse mediante acta en la que el mismo Notario
que autorizé la escritura dé fe de que los conocia al tiempo de su otorga-
miento (arts. 189.2 y 1531 del Reglamento Notarial). ;Puede sostenerse que
ese documento piblico se convierte en documento privado desde el mismo
acto del otorgamiento, y vuelve a convertirse en documento piblico cuando
la omisién se subsana? Y sobre todo, porque la escritura nula por defecto
de forma tiene una eficacia superior a la del documento privado, que tam-
poco es homogénea, sino dependiente de la causa de la nulidad.

(14) PROFESORES DE DERECHO PROCESAL de las Universidades espafiolas: Correccion y
actualizacion de la Ley de Enjuiciamiento Civil, tomo 1I, Madrid, 1974, p. 74.

(15) MONTERO AROCA, Juan, La prueba en el proceso civil, Madrid, Civitas, 1996, p. 173,

(16) GuzMAN FLWIA, op. cit. en nota 7, p. 2393,
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Después de la Ley, CREMADES MORANT, GARBERI y sus coautores, GoO-
MEZ COLOMER, GUZMAN FLUJA y SACRISTAN REPRESA incluyen entre los
documentos privados a los documentos publicos defectuosos del articu-
lo 1.223 C.c., mientras que para CORDON MORENO, “no es un supuesto de
conversion formal”, pues el precepto “se estd refiriendo, més bien, a la efi-
cacia que se atribuye a la firma puesta en un documento” (17).

Para los profesores mas que “definicién” habia una “descripciéon”
“por via de eliminacion”; para MONTERO AROCA una “no definicién”; y
después de la Ley se insiste en calificarla de regla “negativa” (GARBERI{
LLOBREGAT et al., GOMEZ COLOMER), por “exclusion” (CORDON MORE-
NO et al.), LorcA NAVARRETE, VILLAGOMEZ CEBRIAN, también (GARBERI
LLOBREGAT et al.), 0o “concepto residual” (SACRISTAN REPRESA) (18); v
siendo asi, como evidentemente lo es, cabe preguntar por qué se ha intro-
ducido en la Ley esa definicién, pues aunque no pueda decirse que con-
siderada en si misma sea errénea, lo es en sus consecuencias, porque
“se unifican las especies de documentos”, como decian los profesores de
Derecho Procesal (19), y por tanto se tratan unitariamente realidades dis-
tintas. Y asi quedan ocultados, en la sombra, y sin la adecuada regu-
lacién, los mads importantes documentos privados de la vida juridica, los
documentos privados “negociales”, que son a los que exclusivamente se
refiere el articulo 1.225 del Cédigo civil segin la doctrina del Tribunal
Supremo; v quedan ademds devaluados, porque toda equiparacién tiene
que hacerse necesariamente a la baja.

El articulo 1.225 C.c., segiin la recta interpretacién del Tribunal Supre-
mo, no se refiere a todos los documentos privados, sino sélo a los que con-
tienen un acto o negocio juridico que, ademads, han sido suscritos por las
partes, seglin confirma el articulo 1.223; pueden verse las Ss. de 3.3.1990,
24.3.1992 y 10.10.1994.

Los documentos privados serdan imposibles de clasificar, pero siempre
cabe prestar la atencién debida a aquellos tipos de documentos privados
de mayor trascendencia.

(17) CoRDON MORENO (et al.}, op. cit. en nota 8§, p. 1124, CREMADES MORANT, op. cit.
en nota 8, p. 744. GARBERI LLOBREGAT (et al), op. cit. en nota 3, p. 131. GOMEz COLOMER,
ops. cits. en nota 3, Derecho jurisdiccional, p. 291, y El nuevo proceso civil, p. 302. GUZMAN
FLUIA, op. cit. en nota 7, p. 2394. SACRISTAN LLOBREGAT, en la obra coordinada por Fernin-
dez-Ballesteros (et al.), Cit. en nota 2, p. 1535.

{(18) CORDGN MORENO (et al.), op. cit. en nota 8, p. 1130. GARBER{ LLOBREGAT (et el.) y
GOMEZ COLOMER, locs. cits. en la nota anterior. LORCA NAVARRETE, op. cit. en nota 10, p. 688,
SACRISTAN REPRESA. en la obra coordinada per Ferndndez-Rallesterns (et al} cit, en nota 2,
p- 1535. ViLLAGOMEZ CEBRIAN, loc. cit. en nota 3.

(19) Loc. cit. en nota 14.
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3. Los documentos oficiales.

Otro defecto de la definicién del articulo 324 es arrancar del axioma
de que todo documento o es piiblico o es privado, cuando la realidad pre-
senta, como no podia por menos de ocurrir, categorias intermedias, segln
habia puesto de manifiesto especialmente el Derecho penal con su con-
cepto de los “documentos oficiales”.

Segtin la jurisprudencia penal, frente a los documentos publicos, “expe-
didos por quienes son depositarios de la fe piiblica”, serian documentos ofi-
ciales “los formalmente expedidos por las Administraciones publicas (Esta-
do, Comunidades Auténomas, Provincias y Municipios) para satisfacer las
necesidades del servicio o funcién piiblica y de los demés entes o personas
juridico-ptiblicas con el objeto de cumplir sus fines institucionales” y, tam-
bién, en virtud de su “destino”, segin la jurisprudencia mds reciente, “las
declaraciones escritas recepticias dirigidas por particulares a un organismo
ptiblico u oficial, y susceptibles de producir efectos administrativos y reso-
luciones de tal clase, asi como los documentos confeccionados ya ab initio
con el fin o destino de su incorporacidn a un registro o expediente piiblico
u oficial” (20).

El Proyecto de Ley de Enjuiciamiento, a pesar de haber sentado el
principio, ya examinado, de que en los documentos piblicos administra-
tivos el funcionario piblico autorizante tenia que ser competente para
dar fe publica al documento (art. 317, 5.° y 6.%), habia afiadido a la enu-
meracién de documentos publicos (art. 318 del Proyecto) un nimero 7.°,
incluyendo “los documentos publicos administrativos no comprendidos
en los nimeros anteriores y los demds documentos a los que las leyes
otorguen el caricter de publicos™. De esta manera, inclindndose ante al-
gunos preceptos legales, incluso del mds alto nivel (piénsese en la Ley Ge-
neral Tributaria, de 28.12.1963, modificada en 1985, 1995 y 1998, arts. 133.5
y 1452, y en la misma Ley de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comuin, 30/1992, de 26 de
noviembre, art. 46), admitia que en algunos supuestos fuesen documen-
tos piblicos los emitidos por funcionarios sin fe publica. Este nimero 7.°
fue rectamente suprimido en el Informe de la Ponencia.

Pero el Proyecto contenia, ademds, una regulacion de la eficacia pro-
batoria de tales documentos administrativos que ha pasado al texto legal,

(20) Conf. BENEYTEZ MERING, Luis (et al.), Cédigo Penal. Doctrina y Jurisprudencia,
tomo III, Trivium, 1997, pp. 3669-70, quienes, por el contrario, propugnan “la desaparicién de
la confusa dicotomia decumento piiblico-oficial” y postulan “la introduccién de una dnica cate-
goria restrictiva de documentos publicos que englobase sélo los expedidos en forma solemne
y fehaciente por quienes tienen atribuidas dichas funciones™ (p. 3669).
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articulo 319.2, del que en su momento nos ocuparemos. Existen, pues,
unos documentos que no son documentos publicos, dada su omisién en
el articulo 317; que debieran ser por tanto documentos privados seglin el
concepto negativo del articulo 324; pero que tienen una fuerza probato-
ria superior a la de €stos, y en manera alguna homogénea, regulada en el
articulo 319 bajo la ribrica, que no les pertenece, de “Fuerza probatoria
de los documentos piiblicos”. Son los que, siguiendo la terminologia del
Codigo y la jurisprudencia penales —no su concepto exacto— han sido lla-
mados por la doctrina procesal “documentos oficiales”.

“Ha de sefialarse también —nos dice la E. de M., XI-, que determinados
preceptos de diversas leyes atribuyen cardcter de documentos piblicos a
algunos respecto de los que, unas veces de modo expreso y otras implicita-
mente, cabe la denominada «prueba en contrario». La presente Ley respe-
ta esas disposiciones de otros cuerpos legales, pero estd obligada a regular
diferenciadamente estos documentos piblicos y aquellos otros, de los que
hasta aqui se ha venido tratando, que por si mismos hacen prueba plena”.

“La nocioén de documentos oficiales —escribe ANDRES DE LA OLIVA—,
cada vez adquiere mayor importancia. No se trata sélo de una categoria
documental relevante en el Derecho penal (arts. 390 y ss. CP), sino de un
tipo de documentos que se utiliza con creciente frecuencia en multitud de
relaciones juridicas, también de las correspondientes al orden jurisdic-
cional civil. Poseen muchas veces, los documentos oficiales, virtualidades
probatorias que no son ni las del simple documento privado, ni las del
documento piblico. Piénsese, en efecto, que muchos documentos oficia-
les no presentan las garantias formales de autenticidad ostensibles en un
documento notarial, pero estdn provistos en cambio de algunos elemen-
tos (papel con membrete, sello, etc.), que les hacen surtir en juicio el
efecto apetecido por quien los aporta, sin necesidad de compulsa con ori-
ginales (si los hay disponibles), registros, etc. Es decir, tienen més fuerza
que el documento privado y casi tanta como el piiblico. En otros casos,
distingue a los documentos oficiales una llamada «presuncién de verdad»
respecto de su contenido” (21).

También CORDON MORENO y sus coautores: “La LEC distingue en el
articuto 319 dos tipos de documentos piiblicos a efectos de su eficacia pro-
batoria: los comprendidos en el articulo 317, expedidos por quienes estdn
facultados o habilitados para dar fe piiblica, y los no comprendidos en dicho
precepto a los que las leyes otorguen el cardcter de piblicos (los llamados

(21) DE LA OLIvA, op. cit. en nota 6, pp. 334-35; seguido en parte por GUzMAN FLulaA,
op. cit. en nota 7, p. 2370,
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documentos oficiales del art. 319.2”; también, aunque sin emplear la deno-
minacién de documentos oficiales, SACRISTAN REPRESA: “Se trata de docu-
mentos que, no teniendo la cualidad de publicos en el concepto del Cédigo
y en la enumeracién de la LEC, reciben tal atributo en virtud del otorga-
miento de «las leyes» (sélo un texto legal, por tanto, podra conferir esa cua-
lidad)”. En contra, CREMADES MORANT, respecto a los documentos admi-
nistrativos no comprendidos en el articulo 317, 5 v 6 LEC, “més que de
documentos piiblicos, habria que hablar de documentos oficiales™ (22).

Los documentos oficiales tienen especial relevancia en la esfera admi-
nistrativa, pero también se dan en los dmbitos judicial, registral y nota-
rial; en éste, por ejemplo, son documentos meramente oficiales, pero no
instrumentos publicos muchos indices, notas, partes, etc., que, en conse-
cuencia, no van signados, sino que sdlo se firman por el notario, a veces
con media firma; lo mismo que hay también documentos puramente pro-
fesionales del notario (cartas, dictimenes, informes, recursos, etc.).

4. Los documentos mixtos.

Existen otras categorias intermedias entre los documentos piblicos y
los documentos privados, constituidas por un documento privado origi-
nario adicionado con una intervencion publica ulterior. Asi ocurre con los
documentos privados judicialmente homologados, cuyos efectos no pue-
den confundirse con los de una sentencia firme, y en la esfera notarial
con supuestos como los de documento privado protocolizado, con firmas
legitimadas, etc.

No es este el momento de estudiar estos documentos, v mas dada su
diversidad. Solamente sefialar su existencia y difusién, que confirma la
negacién del cardcter absoluto u omnicomprensivo de la clasificacion de
los documentos en piblicos y privados. E indicar que una direccién ana-
litica, que diseccione en cada uno de sus tipos lo que hay de documento
publico y lo que hay de documento privado, en general resulta ajeno a la
realidad y juridicamente insuficiente, porque de la unién del documento
adictonado —privado- y el documento adicionante —publico— ha surgido
una realidad nueva, un documento complejo, que no es ni piblico ni pri-
vado, sino que constituye una realidad distinta, cuyos efectos hay que ex-
plicar sintéticamente.

(22) CorpON MORENO, op. cit. en nota 8, p. 1121. CREMADES MORANT, op. cit. en nota 8,
p. 744. SACRISTAN REPRESA, en la obra coordinada por Ferndndez-Ballesteros (et al) cit. en
nota 2, pp. 1524-25.
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5. Los documentos negociales.

Solamente sefialar mi extrafieza de que la LEC omita toda referen-
cia a los documentos negociales espaioles, pdblicos y privados, cuando se
ocupa expresamente de los documentos piiblicos negociales extranjeros
(art. 323.2). Frente a los documentos meramente probatorios, que son
medios de la seguridad estdtica, cara al pasado, los documentos negocia-
les, por los que se constituyen, modifican o extinguen relaciones de de-
recho, constituyen el alma de la vida juridica como instrumentos de su
desenvolvimiento en el futuro, y presentan muchos problemas especificos
de capacidad, voluntad, declaracidn, etc..., y tienen también especial valor
probatorio cuando expresan la declaracién de voluntad —contra lo afir-
mado por ANDRES DE LA OLIVA— puesto que, sobre todo si se trata de
escritura publica, hacen prueba plena de la declaracién de voluntad, o al
menos de su texto, con categoria de prueba directa.

DE LA OLiva: “No puede dejar de subrayarse la importancia que, en
punto a la eficacia del documento, presenta su contenido ... la principal dis-
tincién es la existente entre los documentos que incorporan declaraciones de
voluntad y los que expresan declaraciones de conocimiento. No es que, segiin
su contenido, sea mayor o menor su fuerza probatoria, sino que tendrd ma-
yor o menor eficacia juridica lo probado. Si se trata de una declaracién de
voluntad, apreciada la autenticidad del documento, la prueba de lo declara-
do debe surtir los efectos juridico-negociales propios del caso (segtin la vi-
gencia de la autonomia de la voluntad, las disposiciones legales aplicables,
etc.). Cuando el documento materialice una declaracién de conocimiento, la
determinacién de su autenticidad conducird a tener como cierta la declara-
¢ién, con el contenido de que se trate, pero no necesariamente a considerar
verdadero lo declarado™ (23).

IIl. La prueba documental

Pueden los documentos tener muy variadas eficacias, sustantivas {crea-
cién, modificacién o extincién de derechos, de naturaleza personal o real)
o procesales (ejecutiva, prelativa), etc., pero por el mismo caricter du-
radero de su corporalidad —materia mas grafia—, los documentos tienen
siempre una eficacia probatoria, que puede ser unica.

Dos conjuntos de cuestiones abarca principalmente la prueba en jui-
cio mediante documentos, publicos y privados: su admisibilidad como me-
dios de prueba, y su valor para probar su contenido. En el primer esta-

(23) DE La OuvaA, op. cit. en nota 6, pp. 338-39.
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dio, el documento —su autenticidad— no es el “medio”, sino el “objeto”
de la prueba; el segundo estadio, que constituye la verdadera prueba do-
cumental, consiste en la prueba del contenido del documento mediante €l
documento mismo, como “medio” de esa prueba. Ambas cuestiones son
confundidas lamentablemente en la nueva Ley, segin en su momento
veremos.

GOMEZ ORBANEJA: “en la prueba documental el documento no es el
objeto, sino el medio de la prueba. Porque prueba documental es tinicamen-
te la del contenido del documento, el probar mediante ese contenido”; “no
es prueba documental —aun cuando para la prueba documental se haga- la
prueba de la autenticidad del documento ... En este caso, el documento figu-
ra no como fuente de prueba, o medio para probar «otro» hecho, sino como
el tema mismo de la prueba, y la prueba que se hace —aunque regulada
especialmente— es, o confesion, o inspeccién judicial. Lo mismo se hace con
la prueba de la copia, o documento del documento (art. 1.220 C.c.)” (24).

“No constituyen «prueba documental» —dice por su parte VILLAGOMEZ
CEBRIAN- los documentos a que se refiere el articulo 264. Se trata de docu-
mentos «procesales», es decir, dirigidos a acreditar un presupuesto procesal
mientras que la «prueba documental» debe entenderse exclusivamente refe-
rida a las pretensiones de fondo o materiales” (25). Recuérdese la diferen-
cia entre concepto de documente y concepto de prueba documental, al prin-
cipio indicada.

A) Los documentos publicos.

1. La presentacion de los documentos publicos en juicio, regulada en
los articulos 318, 267 y 265.2 LEC, comporta su admisibilidad como me-
dios de prueba auténticos, impuesta por su misma naturaleza publica; en
frase de DUMOULIN, que ha devenido tdpica, “scripta publica probant se
ipsa” (26), los documentos piblicos se prueban ellos mismos, puesto que,
como escribe CREMADES MORANT, “hacen prueba de su autenticidad” (27);
los procesalistas cldsicos llamaban a la prueba por instrumentos publicos
“probatio probata”, prueba probada. Por tanto el articulo 318, al regular
¢l modo de produccién de la prueba por documentos publicos, comienza
disponiendo que “los documentos publicos tendran la fuerza probatoria
establecida en el articulo 3197,

(24) GomEez OrBaNEIA, Emilio, Derecho Procesal Civil, con Vicente Herce Quemada, I,
8.7 ed., Madrid, 1976, p. 340.

(25) VILLAGOMEZ CEBRIAN, op. cit. en nota 3, p. 39.

(26) MouriNeo, Carlos, “Commentarii in Consuetudines Parisiensis”, en Molinaei...
Opera quae extant omnia, Tomus Primus, Lutetiac Parisiorum, Sumptibus Roberti Fovét,
M.DCXXXVIL], cols. 1740+Index; conf, p. I-VIIL

(27) CREMADES MORANT, op. cit. cn nota 8, p. 743.
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La aportacion de los documentos priblicos al proceso se puede hacer “en
original o por copia o certificacion fehaciente” (art. 318), “por copia simple”
cuya autenticidad no fuere impugnada (arts. 267 y 318) o, si la parte no dis-
pusiere de ellos al presentar su demanda o contestacién, designando el ar-
chivo, protocole o lugar en que se encuentren (art, 265.2).

La LEC facilita asi —quiza en exceso— la aportacién de los documentos,
pues en rigor no cabria la aportacién por copia o certificacién fehacien-
te tratdndose de documentos que conforme a su ley de circulacién deben
presentarse en original, sin que el traslado, por fehaciente que sea, tenga
efecto sustitutorio; la copia simple deberia haberse rechazado, pues la falta
de impugnacién no constituye prueba, sino exencién de prueba {art. 281.3.°),
o al menos podria haberse adoptado la norma contenida en el articulo 268.2
respecto a la presentacion de documentos privados por copia simple, que
luego veremos.

Pero esta admision del documento publico puede ser l6gicamente im-
pugnada, y para tal supuesto la LEC regula el cotejo o comprobacién de
las copias, certificaciones o testimonios con sus originales (art. 320), com-
paratio literarum que es una variedad de la prueba pericial (art. 349),
mediante la que se resuelve la querella de falsedad civil de la copia de
un documento piblico por falta de concordancia con su matriz.

La regulacién procesal guarda conformidad con la del articulo 1.220 detl
C.c., a la que afiade la facultad del tribunal para imponer una multa al im-
pugnante si a su juicio la impugnacién hubiese sido temeraria.

Son normas complementarias el testimonio o certificacién incompletos
(art. 321}, la impugnacion de los documentos piblicos no susceptibles de
cotejo o comprobacién (art. 322), y la de los documentos piblicos extranje-
ros (art. 323) que no introduce modificaciones respecto del Borrador v An-
teproyecto; no voy a repetir las criticas que formulé en la citada conferen-
cia desarrollada en esta misma Academia, que no sirvieron para nada.

2. Eficacia probatoria. Los articulos 319.1 LEC y 1.218 C.c.

La verdadera prueba documental consiste, segin vimos, en la prueba
del contenido del documento por el documento mismo; en la eficacia de
los documentos —ahora de los documentos piiblicos— para probar su con-
tenido. Dejemos sentado, de entrada, que se trata de una prucba valora-
da por la ley; de una “prueba legal”; baste con recordar, a contrario, lo
que dispone el articulo 752.2 respecto de los procesos sobre capacidad,
filiacion, matrimonio y menores.

CorDON MORENO {ef al.) “La prueba documental es una prueba de
valoracion legal: sin discusion, cuando se trata de documentos piiblicos”.
LoRrRcA NAVARRETE. “la fuerza probatoria de los documentos piblicos na-
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cionales... es legal... vincula al érgano jurisdiccional en ¢] momento de pro-
nunciar sentencia” (28).

La precedente LEC de 1881 no contenia norma alguna sobre esta efi-
cacia probatoria de los documentos piblicos que, en consecuencia, venia
remitida al C.c., al fundamental articulo 1.218 y sus complementarios, €s-
pecialmente 1.219, 1.224 y los referentes a las copias, continuamente apli-
cados por la jurisprudencia a la prueba procesal. La nueva Ley, 1/2000,
cambiando de sistema, dicta un precepto especial sobre la materia, el ar-
ticulo 319.1, que como deciamos al principio coexiste con aquellos anti-
guos preceptos del C.c., especialmente con el 1.218, que en general guar-
dan armonia con el introducido por la LEC, sin que haya razén alguna
para dejar ahora de aplicarlos a la prueba procesal; son normas que re-
ciprocamente se complementan; pero prevaleciendo en cuanto a la prue-
ba procesal, si llegare a presentarse contradiccion entre ellos, la norma
especial de la LEC. Recordémoslos y procedamos a compararlos, man-
teniéndonos en las reglas generales, sin entrar en la materia de usura
(art. 319.3), ni en los procesos sobre capacidad, filiacién, matrimonio y
menores {art. 752.2).

El nuevo articulo 319.1 LEC dispone: “Fuerza probatoria de los docu-
mentos publicos. 1. Con los requisitos y en los casos de los articulos si-
gnientes, los documentos piiblicos comprendidos en los casos 1.° a 6.° del
articulo 317 hardn prueba plena del hecho, acto o estado de cosas que
documenten, de la fecha en que se produce esa documentacién y de la
identidad de los fedatarios y demds personas que, en su caso, interven-
gan en ella”.

La referencia que hace el precepto a los documentos publicos “com-
prendidos en los nimeros 1.° al 6.° del articulo 317” es s6lo una reliquia de
la ya sefialada preexistencia en el Proyecto de Ley de un nimere 7.% rela-
tivo a los documentos administrativos expedides por funcionarios publicos
sin fe piblica; al suprimirse este ndmero 7.° hubiera bastado una referencia
al articulo 317 en su totalidad, sin concretarla a los nimeros 1.° al 6.°, que
hoy son los idnicos que tiene.

Y por su parte el articulo 1.218 C.c. dice:

“Los documentos publicos hacen prueba, aun contra tercero, del he-
cho que motiva su otorgamiento y de la fecha de éste.

También haran prueba contra los contratantes y sus causahabientes,
en cuanto a las declaraciones que en ellos hubiesen hecho los primeros”.

(28) CORDON MORENO ef al., op. cit. en nota 8, p. 1120; LORCA NAVARRETE, op. cit. en
nota 10, p. 679.
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La armonia entre ambos preceptos suele ser reconocida por la doctrina.
CORDON MORENO (et al.), “el precepto del articulo 319.1 viene a decir lo
mismo que el articulo 1.218 C.c.”. SACRISTAN REPRESA, “tampoco parece que
vayan a plantearse enfrentamientos serios entre ambas disposiciones”. Ex-
presa reticencias, por ejemplo, CREMADES MORANT, “al mantenerse el ar-
ticulo 1.218... podré provocar problemas hermenéuticos en la aplicacién” (29).

a) Ambos preceptos coinciden al afirmar que los documentos pibli-
cos hacen “prueba”, lo cual es 16gico en la Ley Procesal, que regula los
documentos “a efectos de prueba en el proceso” (art. 317), pero no lo es
tanto en el C.c.,, aunque se explique por su colocacion sistematica, pues
éste deberia tener sobre todo en cuenta el dmbito extrajudicial, asi como
otros tipos de eficacia distintos de la probatoria. Quizd hubiera sido pre-
ferible, por ello, que el Cédigo hubiera conservado la expresién de que
los documentos piblicos hacen “fe” que utilizaba el Proyecto de 1851,
concordante con numerosos Codigos extranjeros y con nuestra Ley del
Notariado (30), porque aunque en su origen “fides” equivale a “proba-

ki)

tio”, actualmente se emplea la expresion de “fe piblica” en un sentido
amplio, alusivo a toda la eficacia juridica del documento publico (31).

b) Pero mientras el articulo 1.218 C.c. se limita a decir que los docu-
mentos piblicos “hacen prueba”, el articulo 319.1 LEC califica esta prue-
ba de “plena”.

Se podria pensar que lo 1égico hubiera sido que, precisamente al con-
trario, el Cédigo civil hablara de prueba “plena”, y la Ley de Enjuiciamien-
to Civil omitiera tal calificativo, puesto que los documentos publicos surten
prueba plena en la esfera extrajudicial, a que estd especialmente dedicado
el Cadigo civil, pero no en la esfera judicial, sobre todo en los juicios decla-
rativos, a los que estd exclusivamente dirigida la normativa procesal; porque
la falsedad y la nulidad, y cualquier otra ineficacia de los documentos piibli-
cos puede declararse en via judicial y sélo en ella. Pero a mi parecer de esta
critica solamente se puede sacar una conclusion, por otra parte obvia, de que
la “plenitud” no puede significar que la prueba derivada del documento
plblico sea inimpugnable en cuanto a su contenido. Su cardcter pleno, més
que a su propia eficacia, parece estar dirigida a proteger la prueba docu-
mental piblica frente a su impugnacion basada en otros medios de prueba,
exigiendo a éstos una especial consistencia, que tampoco puede ser igual en
todos los supuestos.

{29) CORDGN MORENOD et al., op. cil. en nota §, p. 1123, CREMADES MORANT, loc. cit. en
nota 27. SACRISTAN REPRESA, loc. cit. en nota 7.

(30) Conf. mi conferencia “El documento en el Cédigo civil”, 1V, 12, b); pronunciada en
esta Real Academia de Jurisprudecia y Legislacién el 3.4.1989, publicada por la misma RAJL,
Curso 1988-89, nam. 21; en la RDNot, CXLIH1, enero-marzo 1989, pp. 225-338; y en mis Escri-
tos Juridicos, 111, pp. 15-102.

(31) Conf mi “Fe publica”, citada en nota 13.
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Ambos Cuerpos legales son plenamente conscientes de sus respecti-
vas posturas: el Cédigo civil también decia prueba “plena” en su edicion
primitiva, la de 1888, en concordancia con todos sus precedentes y con
muchas normas de Derecho comparado, pero el adjetivo fue suprimido
en la edicion reformada, la de 188%; y la LEC reitera numerosas veces la
calificacién de la prueba como “plena” al tratar de la prueba documen-
tal publica, y de la privada, y pone especial cuidado en marcar la dife-
rencia con aquellos otros documentos u otros medios de prueba que no
hacen prueba plena, sino que pueden ser “desvirtuados” por otros me-
dios de prueba o han de ser apreciados por los tribunales conforme a las
“reglas de la sana critica”, o incluso formando “libremente su conviccion”.

El Cédigo civil, edicién primitiva, decia prueba “plena” en los dos pa-
rrafos de su articulo 1.218; en coincidencia con todos sus proyectos (prueba
“completa” en el de 1821, y prueba “plena” en los de 1836, 1851 y 1882-
1888); vy lo hacfa en concordancia con muchos Cédigos extranjeros de la
época, especialmente el francés de 1804, “pleine foi” (art. 1.319); el italiano
de 1865, “piena fede” (art. 1.317); y el portugués de 1867, “prova plena”
(art. 2.426), etc.

La Ley de Enjuiciamiento Civil 1/2000 reitera el concepto de prueba
“plena” respecto de los documentos publicos en los articulos 320.1 (cotejo
o comprobacién), 321 (testimonio o certificacién incompletos), 322.1.° (do-
cumentos no susceptibles de cotejo o comprobacién), y 323.2.1.° (documen-
tos piblicos extranjeros). También en el articulo 326.1 respecto de los do-
cumentos privados cuya autenticidad no ha side impugnada. Todo ello en
contraposicion a lo que dispone respecto de los documentos administrativos
expedidos por funcionarios pablicos sin fe piblica (art. 319.2, “salvo que
otros medios de prueba desvirtien la certeza de lo documentado”) y en los
casos de usura (art. 319.3, “los tribunales resolverin en cada caso formando
libremente su conviccion™). Y también en contraposicién a las “reglas de la
sana critica” a que acude muchas veces, en otros casos o en cuanto a otros
medios de prueba (art. 316.2, interrogatorio de las partes o de las perso-
nas a que se refiere el art. 301.2; art. 326.2, documentos privados de auten-
ticidad impugnada y no comprobada; art. 334.1, copias reprograficas no co-
tejadas; art. 348, valoracion del dictamen pericial; art. 376, valoracién de las
declaraciones de los testigos; art. 382, valoracién de los instrumentos de fil-
macion, grabacién y semejantes; art. 384, valoracién de los instrumentos que
permitan archivar, conocer o reproducir datos relevantes para el proceso).

A pesar de ello, no creo que exista “una diferencia sustancial entre lo

preceptuado en el Cddigo Civil y la Ley Rituaria”, como estima MORE-
NO NAVARRETE (32), puesto que la palabra “prueba” del Codigo —“hacen

(32) MORENO NAVARRETE, Miguel Angel, La prueba documental. Estudio Historico-Juri-
dico y Dogmdtico, Madrid-Barcelona, Marcial Pons, 2001, p. 350.
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prueba”- no viene referida al “medio” de prueba, sino al “resultado”
probatorio obtenido, lo que se compagina mejor con la plenitud de la
prueba.

Pero lo cierto es que en materia de prueba procesal no se habian sa-
cado todas las consecuencias de la diccion del Cédigo civil, y es 16gico
pensar que la nueva Ley de Enjuiciamiento ha pretendido algo al cali-
ficar de “plena” la prueba documental piiblica; que, en principio, ha que-
rido incrementar la eficacia probatoria procesal de los documentos piibli-
cos, devaluada en la doctrina y en la jurisprudencia, a pesar del “hacen
prucba” —quedan probados— del Codigo civil; que, en concreto, ha que-
rido corregir aquellas direcciones jurisprudenciales v doctrinales para las
que la prueba documental ptblica era considerada como un medio mds
de prueba, un medio de prueba igual a todos los demds, ya de manera
directa 0 mediante la apreciacion conjunta de las pruebas.

Habran de entenderse rectificadas, a mi parecer, afirmaciones como las
siguientes:

STS de 30 de octubre de 1998 (Sala 1.7): “El documento publico no tie-
ne prevalencia sobre otras pruebas y por sf sélo no basta para enervar una
valoracién probatoria conjunta, vinculando al Juez sélo respecto del hecho
del otorgamiento v su fecha, dado que el resto de su contenido puede ser
sometido a apreciacidn con otras pruebas (Sentencias, por ejemplo, de 24 de
mayo, 15 julio, 30 septiembre y 27 noviembre 1985; 7 julio 1986 y 10 octu-
bre 1988), porque esta prueba no es necesariamente superior a otras (Sen-
tenctas de 25 junio 1983; las citadas de 27 noviembre 1985 y 7 julio 1986 y
18 junio 1992)7.

CrREMADES MORANT (con posterioridad a la Ley): “En fin, ha de recor-
darse que en todo caso no tienen valor privilegiado cuando concurre con
otras prucbas que, contrastadas con el documento piblico y apreciadas en
st conjunto, desvirtdan su fuerza probatoria” (33).

Prueba “plena” quiere decir, ante todo, que también en la esfera judi-
cial los documentos publicos llevan consigo una “presuncién de veracidad”
(STS 6.10.1984), “la presuncién de su realidad y validez” (STS 20.2.1943
y 24.3.1961); de manera que quien ataca el documento piblico tiene la
carga de la afirmacién y la carga de la prueba. O, como escribe SACRIS-
TAN REPRESA, “prueba plena, en definitiva, supone gue el documento pu-
blico aportado al procedimiento «ademas de su legitimidad de origen y
fehaciencia de contenido, por si sélo y sin ningilin otro elemento demos-
trativo, y sin precisar interpretaciones o deducciones» (STS 4.2.1986) acre-
dita los contenidos seflalados en la ley” (34).

(33) CreEmanes MoRANT. loc. cit. en nota 27.
(34) SacrISTAN REPRESA, en la obra coordinada por Ferndndez-Ballesteros et al,, cit. en
nota 2, p. 1522

256



Si quisiéramos concretar més, tendriamos que descender al examen
de las distintas parcelas del documento piblico y a los diversos tipos de
impugnacién (declaraciones del funcionario piiblico autorizante y decla-
raciones de los particulares, unas y otras en la esfera de los hechos y
en la esfera del derecho; querellas y tachas), lo que resultaria imposible
como dije al principio en los limites temporales de mi intervencion. No
es cosa tampoco de detenerse en rechazar ahora la apreciacién conjunta
de la prueba —“nefasta jurisprudencia”, en expresién de SERRA; “justa-
mente criticado expediente”, para MIGUEL ANGEL FERNANDEZ (35), es-
pecialmente utilizado para desvirtuar la prueba legal~, porque la Consti-
tucién dispone que “las sentencias serdn siempre motivadas” (art. 120.3),
sin distinguir entre hechos y fundamentos de Derecho, y este camino si-
guen, como no podia ser menos, el articulo 248 de la Ley Orgénica del
Poder Judicial, y el 209 de la nueva LEC, de manera que para quitar efi-
cacia a la prueba documental piiblica la sentencia tendrd que explicar por
qué pruebas concretas y por qué razones lo hace (36).

La plenitud de esta prueba no deja indefensa a la otra parte, que
podra en su caso impugnar el documento piiblico por falta de verdad
(querella de falsedad, penal o civil); o tacharle de nulidad, formal o sus-
tancial; de simulacién, absoluta o relativa; falta de integridad o de actua-
lidad, etc.; y proponer las pruebas contrarias o contrapruebas que en su
caso procedan.

¢) Parece que hay fundamental coincidencia entre ambos preceptos
respecto al dmbito objetivo a que se refiere esa pruecba documental; el
“hecho, acto, o estado de cosas que documenten”, dice la norma proce-
sal; el “hecho que motiva su otorgamiento”, se expresa el precepto civil;
coincidencia, prescindiendo ahora de los detalles concretos, entre el he-
cho documentado y el hecho que motiva el otorgamiento del documento.

SACRISTAN REPRESA: “el «hecho» y el «acto» que se documenten pue-
den perfectamente identificarse con «el hecho que motiva el otorgamien-
to»”. GUuZMAN FLuA: “éste parrafo (el 1.218.1 C.c.) debe ser reconducido
ahora, tras la entrada en vigor de la LEC, a! articulo 319.1 de dicho cuerpo
legal, puesto que ambos preceptos se refieren a la misma realidad y al mis-
mo contenido, pese a que se quieran buscar discrepancias” (37).

(35) SERRA DoMINGUEZ, Manuel, comentario al articulo 1.692, en los Comentarios a Ia
reforma de la Ley de Enjuiciamiento Civil - Ley 34/1984, de 6 de agosto de 1984, Madrid, Tec-
nos, 1983, p. 848. FERNANDEZ LOPEZ, Miguel Angel, en el Derecho Procesal Civil con Andrés
de la Qliva, I1, Barcelona, PP1J, 1988, p. 520.

(36) Conf. CoLoMER HERNANDEZ, Ignacio, “La motivacién de las sentencias: aproxima-
cién a un modelo™, Revista de Derecho Procesal, 2001, mims. 1-3, pp. 129-74.

(37) GuzMAN FLusA, op. cit. en nota 7, p. 2369. SACRISTAN REPRESA, loc. cit. en la nota 34.
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El precepto civil tiene una ventaja inicial sobre el procesal, al poner
de manifiesto que no tiene esa eficacia probatoria el contenido integro de
un documento publico, sino sélo el “acaecimiento bdsico” que en €] se
refiere, como decia GUASP, y actualmente CORTES DOMINGUEZ (38) -0 en
plural, los acaecimientos bdsicos, siempre que no se exija la unidad de
asunto—, pero no a las otras menciones complementarias que el docu-
mento deba o pueda contener.

Por ejemplo, la inscripcion de defuncién “hace fe de la muerte de una
persona, y de la fecha, hora y lugar en que acontece™ (art. 81 Ley Registro
Civil), aunque contenga —y deba contener— otra serie de menciones, de las
que en su caso hardn fe las inscripciones de nacimiento y de matrimonio del
difunto, pero no la de su defuncién.

Pero ese “hecho que motiva su otorgamiento”, que mueve a la auto-
rizacion del documento —“otorgamiento” y “autorizacion” no habian ad-
quirido en los tiempos del C.c. los rigurosos conceptos técnicos actuales;
conf. el primitivo art, 665-, tiene otro sentido, que actualmente resunlta
indispensable ante la constante proliferacién de documentos piblicos, en
buena parte originada por las diversas posibilidades de actuacién de sus
funcionarios autorizantes, que da lugar a distintos documentos publicos
“tipicos”; porque el hecho juridico a que se refiere el documento puede
ser recibido en su totalidad, o solamente en alguno de sus aspectos. El
notario, por ejemplo, de conformidad a las normas que rigen su funcién
y a la rogacién de las partes, puede respecto de un mismo hecho auto-
rizar una escritura, un acta, legitimar unas firmas, protocolizar un docu-
mento privado, expedir una copia, etc.; los documentos que su actuacion
produce son todos documentos publicos, pero el “hecho que motiva su
otorgamiento”, y por tanto sus respectivos efectos, son bien distintos. La
jurisprudencia, para poner otro ejemplo, viene distinguiendo el documen-
to como medio especifico de prueba, de los otros medios de prueba (inte-
rrogatorio de las partes y de los testigos, dictamen de peritos, reconoci-
miento judicial), documentados en el proceso, en general, mediante las
correspondientes actas, autorizadas por el secretario judicial; y radicali-
zando sus expresiones, ha llegado a decir que esas pruebas documenta-
das no son documentos; ciertamente son documentos, pero ¢l “hecho que
motiva su otorgamiento” consiste en la documentacién de esos otros me-
dios de prueba, sin alterar su naturaleza, por lo que contintian rigiéndo-

(38) Guasp, Jaime, Derecho Procesal Civil, 2.* reimpresion de la 3.* edicion (1968}, Ins-
tituto de Estudios Politicos, Madrid, 1977, tomo I, 403; CorTES DOMINGUEZ, op. cit. en nota 3,
p. 294.
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se por las normas especificas del medio de prueba de que se trate, some-
tidos, pues, a las reglas de la sana critica.

A este “hecho”, documentado, o que motiva el otorgamiento, afiade
la nueva Ley Procesal otros dos términos que el Cédigo civil omite, los
de “acto” y de “estado de cosas” documentados. El de “acto” concuerda,
entre otros preceptos, con el articulo 1.° de la Ley del Notariado, y sin
dificultad puede considerarse incluido en el articnlo 1.218 C.c., pues “he-
cho” es un término mdas amplio, genérico, que comprende el “acto”, lo
mismo que el “hecho” y el “acto” comprenden el “negocio”; el “acto” no
figuraba en el borrador, y merece acogida favorable, aunque como vemos
no fuera indispensable. La expresion “estado de cosas”, plantea mas difi-
cultades.

d) En efecto, el sentido del “estado de cosas” documentado, inclui-
do en el ambito objetivo de la prueba plena de los documentos publicos,
no es tan ficil de explicar; la expresién aparece ya en el primitivo bo-
rrador (art. 373), se mantiene a todo lo largo del iter legislativo, sin que
¢éste nos ayude a precisarla, y se repite en el texto legal respecto de los
documentos autorizados por funcionarios administrativos sin fe publica
(art. 319.2); queda asi demostrado que su inclusién no fue casual, sino
que estuvo bien meditada.

La doctrina no ha prestado demasiada atencion a la novedad, salvo
SACRISTAN REPRESA, que la ha estudiado con detencién (39), a fin de
rechazar que por su mediacién se haya extendido la prueba legal del do-
cumento publico a la totalidad de su contenido.

Esta expresidn “de nuevo cuilo” —nos dice SACRISTAN REPRESA—, “pue-
de ser problematica”, si “pretende dar una dimension a la prueba legal de
los documentos piblicos mucho mayor que la existente en la antigua Ley
de Enjuiciamiento Civil”, de manera que segin ella “la fuerza probatoria
alcanza a todo lo que aparezca en ¢l documento”.

Esta interpretacién podria partir del concepto de “estado de cosas” que
nos da el Diccionario de la Real Academia Espafiola (1992), “conjunto de
circunstancias que concurren en un asunto determinado”; en una escritura
piblica de compraventa, por ejemplo, el “estado de cosas”™ se referirfa “a
circunstancias como el precio, y a la circunstancia de que fue pagado con
anterioridad”; ;habra querido la LEC extender a tales circunstancias la fuer-
za probatoria que el instrumento publico sélo tenia respecto al acto del otor-
gamiento y su fecha?

(39) SACRISTAN REPRESA, Guillermo, pp. 340-43 de “La prueba en la nueva Ley de
Enjuiciamiento Civil”, Curso “La prueba”, en el Ciclo “Nueva Ley de Enjuiciamiento Civil”,
Consejo General del Poder Judicial, mayo de 2000 (Cuadernos de Derecho Judicial VII, 2000,
pp. 317-70); y pp. 1522-24 de los Comentarios coordinados por Ferndndez-Ballesteros et al.
citados en nota 2.
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La finalidad concreta de la innovacién podria consistir en impedir la con-
tinuidad de una linea jurisprudencial formulada en la STS de 7.10.1994 (rei-
terada en las de 12.2.1991, 14.10.1993, 4.2.1994 6 6.6.1995) con las siguientes
palabras: “el documento piiblico no tiene prevalencia sobre otras pruebas y,
por si sélo, no basta para enervar una valoracién probatoria conjunta, vin-
culando al érgano judicial s6lo respecto del hecho del otorgamiento y de su
fecha, de tal manera que ¢l resto de su contenido puede ser sometido a
apreciacién en otras pruebas”.

En esta direccién jurisprudencial “hay dos aspectos perfectamente sepa-
rables: por un lado la valoracién conjunta como elemento que se impone a
la prueba plena del documento piiblico, y por el otro la delimitacién relati-
va a qué se refiere aquella plenitud”. Si la innovacién se reduce a rechazar
aquella valoracién probatoria conjunta, seria “asumible”, mas la cuestion se
referirfa a la “motivacién de las resoluciones judiciales”. Pero no “si enten-
diere —en €l segundo aspecto— la valoracién legal del contenido integro de
un documento publico con caricter de totalidad”, pues “cabe prueba en
contrario sobre todo aquel contenido al que no alcanza la fe de quien tiene
atribuida por ley esa funcién”.

Por mi parte, estimo que la novedad introducida en este punto por la
nueva LEC no se refiere a la eficacia, plena, de los documentos piiblicos,
ni al &mbito objetivo que esa plenitud comprende, aunque quiza afecte a
algin concepto de documento, el que considera la “escritura” como for-
ma esencial de su grafia. ANDRES DE LA OLIVA, en efecto, cita la expre-
sién “estado de cosas™ al referirse a un concepto “més amplio” de docu-
mento utilizado por algunos autores “a fin de acoger dentro de la prueba
documental objetos que si pueden aportarse al proceso y que consisten
en papel o material similar —fotografias que no sean de documentos; pla-
nos; etc.—, aunque no incorporen pensamientos humanos, sino estados de
cosas, como el aspecto de un terreno, la distribucién de una vivienda, las
operaciones aritméticas pertenecientes a las cuentas del cliente de un
establecimiento bancario, la radiografia de la columna vertebral de un li-
tigante, y similares” (40). Y quizd la expresién no sea tan de nuevo cuiio
como piensa SACRISTAN REPRESA, porque dicho pdrrafo, con la misma
expresion de “estado de cosas” se contenia en una obra anterior a la Ley
del citado ilustre procesalista (41), por lo que pienso que en ésta 0 en
alguna otra obra del mismo o de otro autor podria estar el origen de la
expresion “estado de cosas”, y explicarse su sentido.

e) También coinciden la Ley Procesal y el Cddigo civil en la exten-
sién de la eficacia probatoria de los documentos publicos a su “fecha”,

(4N w14 Oriva, np, it en nata 6, n 333,

{41) DE LA OLIVA SANTOS, Andrés, en el Derecho Procesal Civil con Miguel Angel Fer-
néndez Lopez cit. en nota 35, II, p. 315.

260



afadiendo aquella, aunque fuera innecesario, que se trata de la fecha en
que se produce la documentacion, la actuacién piiblica, que en ciertos su-
puestos es posterior a la fecha del acto documentado, sin que ésta resul-
te probada por ella. También tiene fuerza probatoria plena la expresion
del “lugar” en que la documentacion se realiza (anteriormente llamada
“fecha topica”), asi como las declaraciones facticas que haga el funciona-
rio autorizante dentro de su oficio.

f) Hay aspectos en que el articulo 319.1 de la LEC puede desempe-
flar esa labor de completar el articulo 1.218 C.c., ayudando a suplir fuera
de su ambito procesal algunas de sus omisiones.

En este sentido, los documentos piblicos hacen prueba de la identidad
de los fedatarios respectivos, segin se cuidan de consignar algunos Co-
digos civiles modernos, como el italiano de 1942 -art. 2700. “Efficacia
dell’atto pubblico. L'atto pubblico fa piena prova, fino a querela di falso,
della provenienza del documento dal pubblico uffiziale che lo ha forma-
to”—; toda la fe del documento piiblico le ha sido dada por su autor, y si
la autenticidad del autor no quedara establecida por el mismo documen-
to, toda la fe del documento desapareceria; la consignacion de este extre-
mo por la LEC supone por tanto una peticién de principio, porque la
identidad del fedatario piblico autorizante, mas que un efecto probato-
rio del documento publico, es la causa de [a admisién de ese documento
como medio de prueba en el proceso y de toda la eficacia probatoria que
en €l desarrolla.

Anade el articulo 319.1 que también el documento hace prueba plena
de la identidad de las demds personas que, en su caso, intervengan en la
documentacion, como ocurre ante todo con los otorgantes, lo que igual-
mente ayuda a completar el articulo 1.218 C.c. siempre que, de confor-
midad con las normas formales que regulan cada tipo de documento
publico, el funcionario publico autorizante tenga como mision esa identi-
ficacion, con independencia de que deba o no consignarla expresamente
en el documento.

g) Tratindose de las escrituras pitblicas, el “hecho que motiva su
otorgamiento” es el acto o contrato que contienen, aquél cuyas declara-
ciones de voluntad se hacen mediante tales escrituras; asi resulta del ar-
ticulo 1.°.1 de la Ley del Notariado: “El Notario es ¢l funcionario publi-
co autorizado para dar fe, conforme a las leyes, de los contratos y demds
actos extrajudiciales™; es decir, el funcionario publico autorizado para dar
fe de las declaraciones de voluntad de los otorgantes —de su consentimien-
to-, que se produce coetdneamente, en la fecha que el documento expre-
sa y en presencia del notario, por escrito, en el documento mismo, ¥ por
medio de él.
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En virtud del principio de libertad de forma del articulo 1.278 del
Cédigo civil, “los contratos serdn obligatorios cualquiera que sea la forma
en que se hayan celebrado”, y en consecuencia, si el consentimiento pue-
de exteriorizarse hasta por silencios, por gestos, por hechos concluyentes,
etc., tambié€n puede serlo por escrito, en documento privado, o en escri-
tura piublica, que es la forma notarial de la declaracién de voluntad (42),
sin necesitarse una previa o simultdnea manifestacion oral, ni expresa nt
tacita. La “declaracién™ no la necesita, entre nosotros, nada menos que
desde el Ordenamiento de Alcald de 1348, “e non pueda ser puesta ex-
cepeion que non fué fecha estipulacion”, pues en la escritura piiblica
la declaracién de voluntad se hace también por escrito, con la firma.
Y el “texto declarado”, que va en muchos casos era escrito en el Dere-
cho romano, lo es siempre c¢n la escritura publica desde la Pragmatica de
Alcald de 1503 que ordend que todas las escrituras se redactaran “por
extenso”.

Una consecuencia préctica nos interesa ahora especialmente resaltar;
si el texto contractual se hace siempre en la escritura por escrito, nada
pueden afadir ni quitar a ese escrito —dejando a un lado las cuestiones
de su interpretacién o de su falsedad—, ni las partes, ni los testigos; ni
el mismo notario autorizante, que en tiempos “alargaba” o “extendia” en
la carta lo que sucintamente habia escrito en la nota. Por ¢llo carece de
fundamento alguna préctica judicial de llamar al notario a declarar como
testigo; y no sélo en razon de que el notario no es testigo, de que mate-
rialmente no puede acordarse de lo que se hablara durante la documen-
tacion de tantos y tantos negocios, o de su secreto profesional, sino por-
que no tiene relevancia alguna lo que entonces se dijera, sino sélo el
texto que se firmd, por lo que su declaracion seria inutil (art. 283.2 LEC).

Estdn por ello acertados el Codigo francés (art. 1.341.1: “no se recibi-
rd ninguna prueba de testigos contra o fuera del contenido de los docu-
mentos, ni sobre lo que se alegue haberse dicho antes, al tiempo o después
de ellos™), v los preceptos similares de los Codigos italianos (1341/1865;
2721/1942) y de nuestro proyecto de 1851 (art. 1.220.3); y mds acertado
todavia el articulo 992 del Cédigo civil argentino: “Los testigos de un ins-
trumento y el oficial piiblico que lo extendid no pueden contradecir, variar
ni alterar el contenido de €L..”"; porque no se trata de limitaciones, que entre
nosotros casi no existen, a la admisibilidad de la prueba de testigos, sino de
la eficacia documental. En otro caso la prueba del documento publico deja-
ria de ser “plena”, y toda la seguridad jurfdica negocial se vendrfa abajo.

(42) Confl. mi “La farma notarial de la declaracion de valintad”, conferencia pronuncia-
da el 29.4.1999 en la Facultad de Derecho de la Universidad de Granada; publicada en la
Revista Juridica del Nowriado, nim. 30, abril-junio 1999, pp. 199-227,
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h) lLas declaraciones sobre hechos pasados que hagan en el docu-
mento las partes o alguna de ellas, esto es las declaraciones de ciencia,
hardn prueba “contra” los declarantes respectivos, conforme al articu-
lo 1.218.2: “También hardn prueba (los documentos piblicos) contra los
contratantes y sus causahabientes en cuanto a las declaraciones que en
ellos hubiesen hecho los primeros”.

El precepto ha originado dudas; algunos autores han creido que se
refiere a las declaraciones de voluntad, pero éstas surten efecto “entre”
-no “contra”- los contratantes y sus causahabientes, y sus efectos estdn
regulados en el parrafo primero del articulo 1.218, y no en el segun-
do. Aqui se trata de las declaraciones, manifestaciones o enunciaciones
—declaraciones de ciencia, no de voluntad—, relativas a “hechos o cir-
cunstancias que entonces (al tiempo del otorgamiento de la escritura) no
se hacen ni se disponen, sino que solamente se relatan”, como ya expu-
so DUMOULIN (43), por ser pretéritas o, en general, extraiias al hecho que
motiva el otorgamiento del documento, aunque conexionadas con el ne-
gocio que el documento contiene. El articulo 319.1 de la Ley de Enjui-
ciamiento nada dice al respecto, ni podia decirlo, al haber convertido la
confesién judicial en interrogatorio de las partes y derogado los articulos
del Codigo civil que regulaban la confesién extrajudicial; el subsistente
articulo 1.218.2 viene, pues, a complementar las disposiciones de aquella.

i) El articulo 319.1 LEC guarda silencio sobre el dmbito subjetivo en
que puede actuar la fuerza probatoria de los documentos publicos, senci-
llamente porque solo los considera como medios de prueba en un proce-
$0, Y por fanto entre las partes de ese proceso. Pero quien es “parte” en
un proceso puede ser “tercero” respecto al documento que en el proce-
s0 se quiere utifizar como medio de prueba contra él, o que €l quiere pro-
ducir contra la otra parte procesal; y el articulo 1.218, primero como nor-
ma de eficacia, y seguidamente como norma probatoria para tal eficacia,
dispone que los documentos piiblicos hacen prueba “aun contra tercero™;
de manera que los efectos documentales o de indole formal que procla-
ma, y como consecuencia los probatorios, tienen lngar “entre partes” y
“respecto de terceros”, que a su vez pueden actuar tanto “en contra” de
los terceros (“oponibilidad”; C.c., arts. 1.219, 1.227, 1.280.1.°, 2.°, 3.° y 5.°,
1.526), como “a favor” de los terceros, de algunos terceros (“utilizabili-
dad”; C.c., arts, 1.219, escritura primordial, y 1.280, 5.° y 6.°) (44).

“El instrumento piblico —decia ya nuestro COVARRUBIAS—, es igual-

(43) DuMouLIN, “quoad facta vel circumstantias quae tung non fiunt nec dispenuntur, sed
tantum recitantur”, loc. cit. en nota 26.
(44) Puede verse mi “Escrituras, contraescrituras y terceros”, citada en nota 13.
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mente piiblico erga omnes... también en cuanto a cualesquiera extrafios,
y los instrumentos publicos se prucban también a s{ mismos respecto de
cualesquiera extrafios” (45). Los documentos publicos son, pues, oponi-
bles a los terceros, y en el proceso pueden producirse conforme a las re-
glas generales, contra aquella parte procesal que no fue parte en el docu-
mento, ni en ¢l acto o contrato que el documento contiene, aunque claro
es que los efectos obligatorios solo se producen entre las partes (art. 1.257
C.c.). Pero hay supuestos excepcionales en que un documento publico no
es oponible a los terceros; recordemos especialmente los casos de los
articulos 606 del Cédigo civil y 32 de la Ley Hipotecaria sobre los do-
cumentos no inscritos y del articulo 1.219 del Codigo civil sobre las es-
crituras hechas para desvirtuar otra escritura anterior entre los mismos
interesados que no retnan determinados requisitos; estos documentos piti-
blicos no pueden admitirse como medio de prueba contra quien es parte
en un proceso, pero extrafio al documento mismo, ya que la prueba seria
indtil (art. 283.2 LEC), a no ser que se discuta precisamente la cuestidén
de la oponibilidad.

También producen los documentos piiblicos, positivamente, efectos en
beneficio de terceros; no ya de cualesquiera terceros, sino de aquellos ter-
ceros que han procedido confiados en la apariencia documental, y para
los cuales el negocio de las partes contenido en el instrumento ha sido
realizado entre esas partes, y lo ha sido precisamente en la fecha y en los
términos que el instrumento dice; estos terceros tienen derecho a utilizar
tales documentos, y quedan a cubierto de las tachas de falta de integri-
dad del documento y de insinceridad de las declaraciones negociales, lo
que les proporciona una base firme para el ejercicio de sus propios de-
rechos.

Bs preciso advertir que la jurisprudencia se ha apartado en ocasiones de
la doctrina expuesta en tema de retracto legal, negando su procedencia res-
pecto a escrituras de compraventa con simulacién absoluta (S. 25.4.04, re-
tracto de coherederos) o con simulacién relativa de la naturaleza del negocio
(Ss. 16.9.56, retracto de abolorio en Aragdn, y 26.5.82, retracto de comune-
1os, ambos con donacién disimulada; y 8. 7.10.64, retracto foral de Vizcaya,
en que la compraventa disimulaba una sociedad civil particular); el mismo
criterio ha seguido con frecuencia en casos de reduccién simulada del pre-
cio (Ss. 2.12.41, 16.6.56, 29.5.57, 15.2.83, 20.9.88, 10.10.88); y aunque fécil-
mente se comprenden las consideraciones de justicia que han motivado estas
seniencias, los mismos resultados podrian haberse obtenido, en general, acu-

{45) COVARRUBIAS Y LEiva, Diepo de, Practicarum Quaestionum, Liber Unus, XX.9: “pu-
blcum instrumentum erga ommes esse aeque publicum... etiam tamen ut publica instrumenta
etiam inter quoscumgue extraneos probent sc ipsa” (tomo II, pp. 492-680 de sus “Opera
Omnia”, Genevae, Sumptibus Fratrum de Tournes, MDCCLXIL; Tomus Secundus, p. 825).
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diendo a otras ideas, como la mala fe del retrayente o la caducidad de 1a ac-
cidén de retracto a las que con frecuencia aluden; la vida juridica extrajudi-
cial queda, por el contrario, perturbada al permitir a las partes alegar con-
tra los terceros, y en su propio beneficio, su propia simulacién, su fraude.
M4ds acertadamente las Ss. de 1.12.59 (retracto de colindantes) y 9.3.62 (re-
tracto arrendaticio ristico), dan lugar al retracto en supuestos claros de si-
mulacién absoluta (escrituras de venta con la sola finalidad de lograr fecha
fehaciente que permitiera la inmatriculacidén de una venta ulterior conforme
a los arts, 205 de la Ley Hipotecaria y 298 de su Reglamento), sin admitir a
las partes la prueba de tal simulacién.

B) Los documentos privados.

1. La presentacién en juicio de los documentos privados no debiera
comportar su automdtica admisibilidad, al no estar revestidos de aquellas
notas de autenticidad y de legalidad que los documentos publicos reciben
de su autorizacion por funcionario publico; pero el articulo 326.1, que
luego veremos, admite tales documentos mientras su autenticidad no sea
impugnada, posiblemente en aras de la agilidad de la justicia. “Con cla-
ridad —comenta SACRISTAN REPRESA—, se pretende evitar tramites, como
la solicitud o la presentacién de un requerimiento para que se 1econoz-
ca, y se desvincula del antiguo tratamiento de la confesién o de la ad-
misién de hechos en la contestaciéon a la demanda”; razones de indole
préctica, que no debieran llevar a “la inicial identificacién” de documen-
to piiblico y privado que el mismo autor seiiala (46).

La aportacidn de los documentos privados al proceso se rige por el ar-
ticulo 268, al que remite el articulo 325. La anterior LEC disponia que a
toda demanda o contestacion deberfa acompafarse el documento o docu-
mentos en que la parte interesada fundara su derecho (art. 504), sin que
para [os documentos privados existiera ninguna alternativa a esta presenta-
cién en original. Actualmente, extendiendo a los documentos privados los
criterios existentes para los documentos piblicos, los documentos privados
podrin presentarse “en original o mediante copia autenticada por el fun-
cionario piblico competente” (art. 268.1), por “copia simple” cuya confor-
midad con el original “no sea cuestionada por cualquiera de las demés par-
tes” (art. 268.2), y “en el caso de que el original del documento privado se
encuentre en un expediente, protocolo, archivo o registro piiblico, se presen-
tard copia auténtica o se designard el archivo, protocolo o registro”, segin
lo dispuesto por el articulo 265.2 para los documentos piblicos (art. 268.3).

Esta presentacién por designacion del archivo o protocolo en que el
documento privade se¢ encuentre facilita su protocolizacién en escritura o

(46} SACRISTAN REPRESA, en la obra coordinada por Ferndndez-Ballesteros et al. cit. en
nota 2, pp. 1538 y 1537, respectivamente.
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mediante acta, al resolver las dudas antes ocasionadas por la irreversibilidad
de la protocolizacién y consiguiente imposibilidad de que protocolizado un
documento privado pudiera desglosarse para presentarlo original en el pro-
ceso (47).

La presentacién mediante copia fehaciente merece en principio la mis-
ma observacién respecto a su valor sustitutorio que veiamos al tratar de la
presentacion de los documentos piblicos. A la eficacia de 1a copia simple de
conformidad no cuestionada como forma de presentacién de un documento
privade nos referiremos méas adelante,

2. La eficacia probatoria de los documentos privados debiera ser en
rigor muy diferente a la de los documentos piblicos, muy inferior a la
de éstos, pues con toda la eficacia sustantiva que en su caso tengan, son
formalmente neutros, no tienen eficacia alguna documental por si solos,
mientras no sean complementados con alguna actuacién funcionarial pu-
blica que les dote de autenticidad; los documentos privados no se prue-
ban a si mismos, sino que necesitan ser probados.

Inspirdndose en estas consideraciones, €l articulo 1.225 C.c. dispone:
“El documento privado, reconocido legalmente, tendrd el mismo valor
que la escritura publica entre los que lo hubiesen suscrito v sus causa-
habientes”. El precepto, al fin, no ha sido derogado, pero si ha quedado
afectado por la reforma procesal, por lo que convendré recordar su alcan-
ce anierior.

Para obtener fuerza probatoria el documento privado precisaba, se-
gun el mismo tenor literal del precepto, de un “reconocimiento legal”. No
existia un reconocimiento extrajudicial, como modalidad de este recono-
cimiento legal, pues la escritura de elevacién a piiblico de documento pri-
vado tenia mejor encaje en el articulo 1.224, como reconocimiento de
acto o contrato, y no de documento, o directamente en el articulo 1.218.
El reconocimiento legal era, por tanto, necesariamente, un reconocimien-
to “judicial”, que segin el articulo 604 de la anterior LEC habia de ha-
cerse “bajo juramento a la presencia judicial por la parte a quien perju-
diquen, si lo solicitare la contraria”, esto es, si lo pidiere el presentante
del documento; en virtud de este pedimento, que en la practica se incluia
como una pregunta mdas de la confesién en juicio, el litigante al que se
opusiera el documento estaba “obligado a declarar si la firma es o no
suya” (C.c., art. 1226), por lo que el reconocimiento legal se resolvia a la
postre en un reconocimiento de “firma”.

(47) Coni. mi trabajo “Cuestiones de técnica notarial en materia de actas”, Segunda Par-
te, I-1%, Actas de protocolizacién. [Ponencia en la L1l Jornada Notarial Iberoamericana, Patma
de Mallorca, 1987; Consejo General del Notariado, 1987, p. 274 (V. pp. 181-82); Revista de
Derecho Notarial, CXXXVI, abril-junio 1987, pp. 13-282; Escritos Juridicos, 1V, pp. 9-202].
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El documento privado asi reconocido tenia entre las partes, en el pro-
ceso y fuera de él, un valor probatorio que con frase tdpica se calificaba
de igual al de la escritura pudblica. El documento privado no reconoci-
do, segun dicho articulo 1.225 a contrario, no tenia valor probatorio al-
guno; pero la jurisprudencia, en resumen de SACRISTAN REPRESA, habia
declarado “que no es que el documento privado no reconocido legalmen-
te carezca en absoluto de valor probatorio, ya que ello supondria tanto
como dejar al arbitrio de una parte la eficacia probatoria del documento
(SS. de 27.1.1987 y 25.3.1988). Podri valorarse mediante su apreciacién
con otros elementos de juicio (S. 12.6.1986), pues en definitiva, los docu-
mentos privados, aun impugnados, poseen un valor probatorio deducido
de las circunstancias del debate (SS. 22.10.1992 y 10.2.1995)" (48).

En resumen, y como escribié VICTOR FAIREN, con anterioridad a la
reforma procesal “el documento privado... recoge también residuos del
régimen de apreciacién «legal» de la prueba” (49).

El Proyecto de Ley de Enjuiciamiento Civil, signiendo esta linea del
Derecho anterior, disponia en su articulo 327: “Fuerza probatoria de los
documentos privados. 1. Los documentos privados seran valorados con-
forme a las reglas de la sana critica. Sin embargo, haran prueba plena en
el proceso, en los términos del articulo 320 (el 319 de la Ley), cuando su
autenticidad sca reconocida o admitida por la parte a quien perjudiquen,
a peticion de quien los presente”.

El cambio de rumbo tuvo lugar mediante la aceptacidn, en el Infor-
me de la Ponencia, de una Enmienda de Modificacidon, la mimero 348,
presentada por el Grupo Socialista del Congreso con una escueta Moti-
vacion.

“Se propone la siguiente redaccion:

“Articulo 327. Fuerza probatoria de los documentos privados.

1. Se tendrdn por auténticos y serin eficaces en juicio los documen-
tos privados cuya autenticidad no sea oportunamente impugnada en el pro-
ceso.

2. Cuando se impugnare la autenticidad de un documento privado po-
dri pedirse el cotejo pericial de letras o proponerse cualguier otro medio de
prueba que resulte pertinente al efecto.

3. Si del cotejo se desprendiere la autenticidad indudable del documen-
to se procedera conforme a lo previsto en el apartado 4 del articulo 3217
{imposicion de muita al impugnante cuando Ia impugnacién se estimare te-
meraria por el tribunal),

(48) SACRISTAN REPRESA, op. cit. eit nota 39, p. 347.
(49) Fammen GUILLEN, Victor, Doctring General del Derecho Procesal. Hacia una Teorig
y Ley Procesal Generales, Barcelona, Bosch, 1990, p. 450.
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“MoTmivaciOon. No existe razon que para que tenga eficacia en juicio un
documento privado se exija la ratificacion, si ninguna de las partes impugna
su autenticidad” (50).

La razon, por el contrario, s evidente: los documentos privados “no go-
zan de la presuncién de autenticidad” (CORDON MORENO et. al.); “en el con-
cepto estricto, la no impugnacién nada tiene que ver con la veracidad del
contenido del documento” (SACRISTAN REPREsA) (51).

Este es el origen del articulo 326 LEC:

“Fuerza probatoria de los documentos privados.

1. Los documentos privados hardn prueba plena en el proceso, en
los términos del articulo 319, cuando su autenticidad no sea impugnada
por la parte a quien perjudiquen.

2. Cuando se impugnare la autenticidad de un documento privado,
el que lo haya presentado podrd pedir el cotejo pericial de letras o pro-
poner cualquier otro medio de prueba que resulte util y pertinente al
efecto.

Si del cotejo o de otro medio de prueba se desprendiere la autentici-
dad del documento, se procederd conforme a lo previsto en el apartado
tercero del articulo 320. Cuando no se pudiere deducir su autenticidad o
no se hubiere propuesto prueba alguna, el tribunal lo valorard conforme
a las reglas de la sana critica”.

En paralelismo con lo que sucede entre los articulos 3191 LEC y 1.218
C.c., respecto de los documentos publicos, parte de la docirina estima que,
en tema de documentos privados, es preciso “armonizar” los articulos 326
LEC y 1.225 C.c. (GARBER] LLOBREGAT y sus coautores; GUZMAN FLUIA);
pero i siquicra nos parece plenamente acertada la posicion de SACRISTAN
REPRESA de que cl nuevo precepto procesal “vendrd a ser completado con
el 1.225 C.c.”, pues segiin veremos actian en esferas independientes, sin in-
terferirse uno en el otro. Puede verse un intento de armonizacién en CRE-
MADES MORANT (52).

El articulo 326 distingue, pues, una pluralidad de situaciones en que
pueden encontrarse los documentos privados, para atribuirles plena fe o
bien someterles a la valoracion judicial conforme a las reglas de la sana
critica. Estas situaciones son:

(50) Pueden consultarse en Ley de Enjuiciamiento Civil. Trabajos Parlamentarios, edicién
preparada por el Letrado de las Cortes Generales Alberte DORREGC DE CARLOS, con colabo-
radores; Madrid, Cortes Generales, 2001.

(51) CorDON MORENO et al., op. cit. en nota §, p. 1131, SACRISTAN REPRESA, en la obra
coordinada por Fernindez-Ballesteros e al., cit. en nota 2, p. 1539.

{52) Coemanes Monant, op. zit en nota 8, pp. 745-47. Garpenf LLOSRESAT ¢t al., op.
cit. €n nota 3, p. 132. GUzMAN FLUIA, op. cit. en nota 7, p. 2397, SACRISTAN REPRESA, en la
obra coordinada por Fernandez-Ballesteros et al. citada en nota 2, p. 1537,
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— Documentos privados presentados en copia simple no cuestionada;

~—documentos privados de autenticidad no impugnada por la contra-
parte;

— documentos privados reconocidos por ella, que han de considerar-
se en la Ley de Enjuiciamiento Civil y en el Cédigo civil;

— documentos privados de autenticidad impugnada, cuando de la prue-
ba propuesta por el presentante se desprendiere la autenticidad del docu-
mento;

— documentos privados de autenticidad impugnada, cuya autenticidad
no pueda deducirse de la prueba propuesta por el presentante;

— y documentos privados de autenticidad impugnada, sin propuesta
por el presentante de prueba alguna de su autenticidad.

a) Presentacion del documento privado en copia simple no cuestio-
nada. Una de las formas en que los documentos privados pueden presen-
tarse en ¢l proceso es, segln vimos, la copia simple; pero en tal caso seria
desmesurado imponer a la parte contraria la carga de impugnar la con-
formidad de esa copia con su original para que no haga prueba plena en
el proceso un documento privado tan deficientemente presentado. El su-
puesto estd regulado en el articulo 268.2: “Si la parte sélo posee copia
simple del documento privado, podra presentar ésta, que surtird los mis-
mos efectos que el original, siempre que la conformidad de aquella con
éste no sea cuestionada por cualquiera de las demas partes”.

DEe La OuLiva: “no se confunda este no cuestionamiento de la exacti-
tud de la copia con el reconocimiento o ¢on la no impugnacién de la auten-
ticidad del documento. Lo qué las «demds partes» hacen no cuestionando
la copia conduce a que esté en el proceso un documento privado, cuya
autenticidad atin pueden impugnar y, en tal caso, habrd de valorarse libre-
mente” (53).

Las reglas de valoracién de la prueba documental privada del articu-
lo 326, que pasamos a estudiar, exigen pues que el documento privado
haya sido presentado al proceso en original, en copia fehaciente, o me-
diante designacidn del protocolo o archivo en que se encuentre.

b) Documentos de autenticidad no impugnada. El articulo 326.1 dis-
pone: “Los documentos privados hardn plena prueba en ¢l proceso, en

los términos del articulo 319, cuando su autenticidad no sea impugnada
por la parte a quien perjudiquen”. Quede claro desde ¢l primer momen-

(53) DE LA OLIVA, op. cit. en nota 6, p. 338,
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to que lo que se impugna o deja de impugnar no es el documento —como
muchas veces se escribe, quizd para facilitar la expresidn-, sino sélo la
autenticidad del documento. Esta autenticidad es la puramente exter-
na, que “depende de la coincidencia absoluta entre el autor formal que
expresa el propio documento y el verdadero y genuino autor material”
(CortEs DOMINGUEZ) (54); pero sin olvidar que aun siendo auténtico, de
autor cierto, un documento puede no contener mis que falsedades e ile-
galidades.

Segin este articulo no es, pues, €l presentante, como ocurria en el
Derecho anterior, quien ab initio tiene que probar la autenticidad de un
documento que por ser privado no puede acreditarla por si mismo, sino
que es la contraparte, aquella parte contra la que se produce el docu-
mento privado y a la que puede perjudicar, quien tiene quc tomar la ini-
ciativa de impugnar su autenticidad, pues en otro caso el precepto une a
su pasividad una consecuencia juridica de grave alcance.

SACRISTAN REPRESA: “el art. 326 LEC modifica sustancialmente el efec-
to probatorio de los documentos privados mediante la remisién al art. 319.1.
Es decir, confiere a tal medio fuerza de prueba plena, con un dnico requisi-
to negativo: que la parte a quiten pueda perjudicar no lo impugne. De esta
manera, el documento privado alcanza una envergadura considerable, pues-
to que el silencio de la parte a quien pueda perjudicar determina su valor
como si de uno piiblico se tratara”}.

“Con todo, a algunos puede resultarles prcocupante esta norma —yeco-
noce ANDRES DE La OLIvA-. Mas, como quiera que la carga que supone
(impugnar {a autenticidad; no probar la inautenticidad o falsedad)} no es en
absoluto abrumadora, sine razonable y fécil de alzar, nos parece que sélo se
considerard severa y discutible por quienes scan partidarios de un trata-
miento sumamente protector al litigante en rebeldia™ (55).

El precepto presenta variedad de aspectos, que no suelen ser estu-
diados con la separacién debida.

El medio técnico empleado por el articulo es diversamente entendido
por la doctrina. Se habla de “presuncién de autenticidad” del documen-
to privado (MORENO NAVARRETE), y de “atribuir al documento privado
autenticidad” (LORCA NAVARRETE); pero no creo que el precepto esta-
blezca ni una presuncién ni una atribucién de autenticidad, aun tratan-
dose de presuncién o atribucién meramente iniciales y ficilmente remo-
vibles. VILLAGOMEZ CEBRIAN estima que “la nueva LEC... invierte los
términos, haciendo recaer en la parte contraria la carga de impugnar la

(54) Cortks DOMINGUEZ, op. cit. en nota 3, p. 293,
(55) SACRrISTAN REPRESA, en la obra citada en nota 2, coordinada por Fernindez-Balles-
teros et al., p. 1538; DE LA OLIVA, op. ¢it. en nota 6, p. 338,
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autenticidad del documento™; pero en mi opinién, de acuerdo con COR-
DON MORENO (ef al.) lo que hace Ia Ley es sélo imponer al perjudicado
la carga de la impugnacién de esa autenticidad —que sobrepasa lo dis-
puesto en el art. 1.225 C.c. (DE 1A OLIVA)-, relevando inicialmente al
presentante de Ja carga de la prueba de la autenticidad del documento.

CORDON MORENO, et al.: “La LEC ha introducido medificaciones im-
portantes en este punto, porque impone la carga de impugnar la autentici-
dad para desvirtuar la eficacia probatoria legal”; “carga de la impugnacion
antes inexistente”,

LoORCA NAVARRETE: “La LEC parte del tradicional compromiso (acogi-
do ya en la LEC de 1881) de atribuir al documento privado autenticidad para
que pueda hacer prueba plena”.

DE La OLva: “Resulta de gran importancia advertir que la LEC va mds
alla de lo dispuesto en el articulo 1.225 C.c. Porque este precepto del C.c.
establece que el documento privado vale como una escritura piblica... cuan-
do se ha reconocido «legalmente». Y el articule 326.1 LEC, en cambio,
equipara al documento piblico el documento privado no impugnado (cuya
autenticidad no se haya impugnado)” (56).

Se impone, por tanto, a ia contraparte una “impugnacién de la auten-
ticidad” del documento, una verdadera impugnacién, aunque limitada
a tal autenticidad, si bien ese rigor aparece templado al admitirse tam-
bién el cotejo cuando “se ponga en duda” la autenticidad del documen-
to —art. 349.2: “cuando la autenticidad de un documento privado se nie-
gue o se ponga en duda por la parte a quien perjudique”—; recuérdese
que el derogado articulo 1.226.2 C.c. permitia que los herederos o causa-
habientes del obligado podian limitarse a declarar “si saben que es o no
de su causante la firma de la obligacién™.

Pero sdlo se impone a la contraparte esta “carga de la impugnacién
de la autenticidad”, pues una vez que la ha impugnado, no es a la con-
traparte, sino al presentante, a quien incumbe la prueba de la autentici-
dad del documento; sin que se produzca, como dice CORTES DOMINGUEZ,
“una exoneracion de la carga de la prueba para el que opone la falta de
autenticidad, que no tiene que realizar prueba alguna”, porque tampoco
antes tenia que practicaria.

El facil cumplimiento de esta carga de impugnar la autenticidad que se
impone a la contraparte suscita a LORCA NAVARRETE el siguiente comenta-
rio: “Sin duda, esta prevision es sumamente importante para los operadores

(56) CORDON MORENO er al.. op. cil. en nota 8, p. 1133, LORCA NAVARRETE, op. cif. en
nota 10, p. 689. MORENO NAVARRETE, op. cit. en nota 32, p. 354, VILLAGOMEZ CEBRIAN, op.
cit. en nota 3, p. 55. DE LA Ouiva, op. cit. en nota 6, p. 377.
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juridicos y al final la impugnacién del documento privado puede convertir-
se en una «REGLA DE ESTILO FORENSE»”; pero no puede olvidarse que en
caso de que del cotejo u otro medio de prueba se desprendiere la autenti-
cidad del documento, serdn de cuenta del impugnante ias costas, gastos y
derechos que haya originado el cotejo o comprobacién, y el tribunal podrd
imponerle ademds una multa de 20.000 a 100.000 pesetas si a su juicio la
impugnacién hubiese sido temeraria (arts. 326.2.2 y 320.3); aparte de que
el tribunal, al valorar una deficiente prueba de la autenticidad del docu-
mento por el presentante podrd tener en cuenta “la inactividad probatoria
de la contraparte” (CORTES DOMINGUEZ), al menos en casos extremos, con
apoyo en el articulo 217.6 (57).

A falta de esta impugnacion de su autenticidad “los documentos pri-
vados hardn prueba en el proceso en los términos -del articulo 3197
(art. 326.1). No me parece que pueda hablarse, como CORDON MORE-
NO (ef al), ni de “reconocimiento ... tacito” (del documento) ni de una
prueba técita de la autenticidad (“si la autenticidad resulta probada, t4ci-
tamente por la no impugnacion...”), y menos afirmarse que la falta de
impugnacion de su autenticidad convierte el documento privado en docu-
mento auténtico, como le llaman CORTES DOMINGUEZ, CREMADES Mo-
RANT y GUZMAN FLUJA, pues la no impugnacién no se refiere al docu-
mento, sino a su autenticidad, y sélo surte efectos probatorios, y en el
mismo proceso, y no efectos documentales, en el propio documento.

CORDON MORENO et. al.: “El reconocimiento del documento privado
por la parte a la que perjudique puede ser, como deciamos, expreso o tici-
to, derivado este tltimo de su no impugnacién; al primero se refiere el ar-
ticulo 1.225 y al segundo el 320 LEC”. “§j la autenticidad resulta probada,
ticitamente por la no impugnacion (art. 326.1) o expresamente como resul-
tado de la prueba de colejo de letras o de cualquier otra que se practique
(art. 326.2.1}, «<hardn prueba plena en el proceso en los términos del articu-
lo 319» (art. 326.1)".

CorTES DOMINGUEZ: “el documento auténtico, sea publico o privado”;
“sélo los documentos auténticos, sean piiblicos o privados”, etc,

CREMADES MORANT: “el documento privado reconocido legalmente...; es
decir, serd auténtico™,

GuzMAN FLUJA: “Documentos privados auténticos. El documento pri-
vado auténtico hace prueba plena en el proceso en los términos del articu-
lo 3197 (58).

(57) Lorca NAVARRETE, op. cit. en nota 10, p. 694; Corres DoOMINGUEZ, op. cit. en no-
ta 3, pp. 293 y 296

(58) CoRrbAON MORENO et al on cif, en nnta 8 nn, 1133 v 1132, CoprTEs DoMinGUEZ, op. ot
en nota 3, pp. 294 y 295. CREMADES MORANT, op. cit. en nota 8, p. 746. GUZMAN FLUIA,
op. cit. en nota 7, p. 2397.
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Estamos sencillamente ante la consecuencia juridica que la Ley une al
incumplimiento de la carga de impugnacién de la autenticidad de] docu-
mento que ha impuesto a la contraparte, o como dice el mismo CORTES
DoOMINGUEZ, “el incumplimiento de la carga deberd ser valorado por el
organo judicial como admisién de la autenticidad del mismo”; porque
mas que verdadera “prueba” hay una conformidad ticita a la “admision
de la autenticidad” del documento que hace que ésta quede exenta de
prueba, en paralelismo con lo que dispone respecto de los hechos sobre
los que exista plena conformidad el articulo 281.2 LEC que, como dicen
CORDON MORENO et. al. “no es que no requieran actividad probatoria,
sino que la prueba estd totalmente excluida” (59).

Las graves consecuencias, de prueba plena, que €} precepto une a esa
conducta meramente omisiva de la contraparte —no impugnar la autenti-
cidad del documento privado presentado—, hacen que la LEC procure su
pronunciamiento expreso, en un sentido o en otro, al disponer que “en
la audiencia —-tratindose del juicio ordinario; en la vista, si es verbal-
cada parte se pronunciard sobre los documentos aportados hasta ese mo-
mento, manifestando si los admite o impugna o reconoce © si, €n su caso,
propone prueba sobre su autenticidad” (art. 427.1); “sin que quepan eva-
sivas al respecto”, advierte CREMADES MORANT (60).

Esos graves efectos para la contraparte las expresa el articulo 326.1,
como hemos repetidamente visto, disponiendo que “los documentos pri-
vados hardn prueba plena en el proceso, en los términos del articulo 319,
cuando su autenticidad no sea impugnada por la parte a quien perjudi-
quen”. Esta remisién (que comprende todo el art. 319, también la mate-
ria de usura, ntm. 3), evita acertadamente la tradicional equiparactén con
la escritura publica, “une formule quelque peu maladroit” (torpe), segin
la calificd BEUDANT, que entre nosotros se remonta nada menos gue a las
Partidas, y que resucita en parte de la actual doctrina (CREMADES Mo-
RANT, GUZMAN FLUJA, LORCA NAVARRETE, SACRISTAN REPRESA).

PARTIDAS, 3.18.119: “si la parte contra quien aducen tal carta como esta,
la otorgare, debe valer; bien assi como si fuesse fecha por mano del Escri-
bano piblico”.

CREMADES MORANT: “El reconocimiento legal constituye presupuesto
para la equiparacién inter partes del documento privado a la escritura pa-
blica”.

GuzMAN FLUJA: “conviene resaltar que la nueva LEC equipara docu-
mento privado auténtico con documento piblico, y que es auténtico aquel
documento privado no impugnado, o el impugnado declarado auténtico”.

(59) CoRpON MORENO, et al., y CorTEs DOMINGUEZ, ops. cifs. en la nota anterior,
pp- 1004 y 293 respectivamente,
(60) CREMADES MORANT, op. cit. en nota 8, p. 745.
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Lorca NAVARRETE: “En consecuencia, el documento privado se equi-
para, en cuanto a fuerza probatoria, al documento piblico™.

SACRISTAN REPRESA: “el documento privade alcanza una envergadura
considerable, puesto que el silencio de la parte a quien pueda perjudicar
determina su valor como si de uno piiblico se tratara” (61).

Los documentos privados de autenticidad no impugnada, por tanto
“hardn prueba plena en el proceso” (art. 326.1) “del hecho, acto o csta-
do de cosas que documenten, de la fecha en que se produce esa docu-
mentacién y de la identidad de ...(las) demds personas que, en su caso,
intervengan en ella” (art, 319.1, al que remite el art. 326.1); no, claro es,
de “la identidad de los fedatarios™ porque éstos no intervienen en el do-
cumento privado.

La LEC confunde asi los dos temas que el documento presenta en
materia de prueba; el de su admisibilidad al proceso, para lo que basta
esa autenticidad formal, y el del valor del documento ya admitido para
probar su contenido, que depende de su autenticidad de fondo. Y sin
ningtin fundamento da un salto desde aquella autenticidad formal ~iden-
tidad entre quienes el documento designa como sus autores y los autores
reales del mismo- a la autenticidad de fondo, a la verdad y legalidad del
contenido del documento. Los documentos piiblicos gozan, en efecto, de
una presuncion de verdad y de legalidad en virtud de la intervencion de un
funcionario piblico que asegura la verdad de los hechos ocurridos en su
presencia, comprueba en alguna medida la realidad de los hechos preté-
ritos de mayor trascendencia al otorgamiento que se realiza, y controla
en la medida posible la legalidad de lo actuado. Pero no es ldgico con-
ceder tal presuncién a los documentos privados no impugnados, ni si-
quiera prima facie, porque como vefamos, “en el concepto estricto, la no
impugnacion nada tiene que ver con la veracidad del contenido del docu-
mento” (SACRISTAN REPRESA) (62), por referirse s6lo a su autenticidad
subjetiva, ni tampoco con su legalidad. La doctrina tiende, en consonan-
cia, a reducir de alguna manera la diccidn legal.

CorTes DOMINGUEZ: “frente a terceros, el documento privado, aun cuan-
do sea auténtico, no tiene la misma fuerza probatoria que el decumento
pitblico; sélo la fecha hace prueba contra tercero, cuando €sta deviene indu-
bitada por el acaecimiento de hechos o actos juridicos que la hacen incues-
tionable”.

{61) BEUDANT, Ch., Cours de Droit Civil frangais, 2. ed., 1953, IX, p. 294, CREMADES
MORANT, op. cif. en nota 8, p. 746. GuzmAN FLula, op. cit. en nota 7, pp. 2397-98. Lorca
NAVARRETE, op. cit. en nola 10, p, 690. SACRISTAN REPRFSA, nn, cif, en la obra coordinads por
Ferndndez-Ballesteros er al. citada en nota 2, p. 1538.

(62) SACRISTAN REPRESA, loc. cit, en nota 51.
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CORDON MORENO (et al): “carecen, en cambio, de la eficacia «erga om-
nes» respecto de aquellos extremos a los que se extiende la fe plblica; en
especial, esta eficacia no se extiende a la fecha”.

DE La Ouiva: “Hay que entender esta eficacia del documento privado
no impugnado como meramente probatoria y circunscrita al concreto pro-
ceso en que el documento privado se haya presentado y, por tanto, a las par-
tes de dicho proceso. Significa ésto que si en un documento privado apare-
cen como intervinientes sujetos distintos de las partes y no involucrados en
el proceso, la no impugnacion del documento privado por quien en él inter-
vino y si es parte, s6lo a este sujeto puede perjudicar” (63).

El documento privado de autenticidad no impugnada sélo tiene -en
resumen— una eficacia “probatoria” (“a efectos de prueba en el proceso”,
art. 324); esta eficacia se produce en “el” proceso (art. 326.1}, esto es, en
un determinado proceso, sin que esa eficacia probatoria pueda aplicarse
a otro proceso, ni aun entre las mismas partes, en el cudl se tendria que
reproducir la proposicién y la practica de la prueba correspondiente. Se
dird que esto también ocurre cuando el documento es publico, pero aqui
la eficacia probatoria es consecuencia de la naturaleza del documento,
independiente de este proceso y de cualquier otro, cosa que no ocurre en
el documento privado, cuya no impugnacién de autenticidad en un pro-
ceso no afecta en absoluto a su naturaleza, ni le convierte en documen-
to privado “reconocido”, ni menos en documento “piblico”.

Precisamente por no convertirse en documento publico, el documen-
to privado de autenticidad no impugnada no es oponible a los terceros
—quienes aun siendo parte en el proceso, no fueron parte en el docu-
mento- (art. 1.225 y 1.227 C.c.), sin posibilidad de prueba alguna, que no
deberd admitirse por inttil (art. 283.2).

En las relaciones entre las partes los documentos privados de auten-
ticidad no impugnada pueden ser impugnados respecto al contenido do-
cumentado con la mayor amplitud, sin que gocen de preferencia alguna
respecto de otros elementos probatorios, valorandolos todos ellos los tri-
bunales conforme a las reglas de 1a sana critica; por lo que la plenitud de
la prueba que producen se reduce al momento inicial del procedimiento
probatorio.

Insistamos una vez mds. La no impugnacion de la autenticidad de un
documento privado a la que se refiere el articulo 326.1 LEC, hace prueba
plena segiin dicho precepto de su autenticidad formal, de su autoria, y no
supone en modo alguno conformidad con el contenido del documento, que
siempre podrd ser impugnado, Con todo, me permito sugerir otra “regla de

(63) CORDON MORENO et al., op. cit. en nota 8, p. 1132. CorTEs DOMINGUEZ, op. cit. en
nota 3, p. 294. DE LA OLivA, op. cit. en nota 6, pp. 337-33.
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estilo forense”, muy distinta de la aludida por LORCA NAVARRETE (64), por
la que se exprese que lo que no se impugna es solamente la autenticidad det
autor del documento; con lo que elimina la posibilidad de la imposicitén de
multa cuando la impugnacién del autor seria temeraria, al tiempo que con-
serva mds claramente adn la posibilidad de la impugnacion del fondo, del
contenido del documento,

¢} Documento privado reconocido. Distintos son, al menos tedrica-
mente, el reconocimiento de la autenticidad del documento y el recono-
cimiento del documento mismo. Y distintas son la actuacién pasiva del
perjudicado de “no impugnar” el documento privado, o su autenticidad,
y la activa de “reconocerlo”; “esta expresién -dice SACRISTAN REPRESA
en referencia al «legalmente reconocido» del art. 1.225 C.c.— determina la
necesidad de que la contraparte realice una concreta actuacion, que con-
siste en un reconocimiento expreso” (65).

El reconocimiento del documento privado era el dnico supuesto con-
templado en el Derecho anterior, y sus efectos, ya expuestos, estaban re-
gulados solamente en el articulo 1.225 C.c., pues la LEC de 1881 guar-
daba silencio. El proyecto de LEC, en la misma linea, s6lo conferia plena
prueba, en el articulo 327, al documento cuya “autenticidad sea recono-
cida o admitida”. Pero el texto legal —el art. 326 que estamos comentan-
do—, como consecuencia de la enmienda del Grupo Socialista del Con-
greso antes trascrita, ha prescindido de ambos términos, sustituyéndolos
por la frase “cuando su autenticidad no sea impugnada”.

No se me alcanza por qué se ha suprimido la referencia a la “admi-
sién” de la autenticidad, cuando los efectos que el articulo atribuye a la
no impugnacién parecen basarse precisamente en la admisién tdcita de
la autenticidad del documento privado presentado.

La omisién del “reconocimiento” de esa autenticidad se debe, en mi
opinidn, a la transformacién que la LEC efectia de la “confesién en jui-
cio” en “interrogatorio de las partes”, que ha llevado a la supresidn del
documento privado reconocido como titulo ejecutivo (actual art. 517, fren-
te al anterior art. 1.429), ¢ indebidamente a la derogacién de las normas
del Codigo civil atinentes a la confesién extrajudicial. Una tercera conse-
cuencia seria precisamente la desaparicién del documento privado “reco-
nocido” en la ordenacion procesal de la prueba.

En contra de tal desaparicion pueden alegarse algunos preceptos de
la ILEC que mencionan el documento privado reconocido. El articulo 427.1
se refiere segin vimos, a la “admisién” y al “reconocimiento” en la audien-

{64) LoORCA NAVARRETE, loc. ¢it. en nota 57.
{63) SACRISTAN REPRESA, op. cit. en la obra coordinada por Ferndndez-Ballesteros et al.,
p. 1537.
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cia previa de los documentos aportados hasta ese momento, “manifes-
tando —cada parte- si los admite o impugna o reconoce o si, en su caso,
propone prueba sobre su autenticidad”, y comprende toda clase de docu-
mentos, también los privados. El articulo 289.3 dispone que “se llevardn
a cabo ante el Secretario Judicial ... el reconocimiento de la autenticidad
de un documento privado...”. Y el articulo 752.2, incluye a los “documen-
tos privados reconocidos” entre los medios de prueba que en los procesos
sobre capacidad, filiacién, matrimonio y menores quedan desprovistos de
su cardcter de prueba legal.

Tales expresiones de los articulos 427.1 y 752.2 figuraban ya en el Pro-
yecto de Ley (arts, 429.1 y 754.2 respectivamente), cuando la norma fun-
damental sobre la fuerza probatoria de los documentos privados era el ar-
ticulo 327.1, que utilizaba esos conceptos de “reconocimiento” y “admisién”
referidos a la autenticidad (“cuando su autenticidad sea reconocida o admi-
tida por la parte a quien perjudiquen™), y que fueron eliminados del texto
legal, articulo 326, para sustituirlos por la “no impugnacién”; estimo, por
tanto, que esos articulos 427.1 y 752.2 debieron haberse adaptado al nuevo
articulo 326.

Pero modificado el Proyecto al que esos términos obedecian, los pre-
ceptos citados deben interpretarse actualmente en funcién del precepto
fundamental regulador de la materia, el articulo 326, bien referidos sélo
a la “no impugnacién”, o si se quieren mantener los términos de “reco-
nocimiento” y “admisién”, como reconocimiento o admisién de la “auten-
ticidad™ del documento, v no del documentoc mismo, como dice el articu-
lo 289.3.

En conclusién, estimo que dada la evidente distincién entre la actitud
negativa de “no impugnar” y la positiva de “reconocer”, y el hecho de
gue esta Ultima resulte aludida en algunos preceptos de la LEC, no se
puede impedir que el perjudicado “reconozca” la autenticidad de un do-
cumento privado; pero no se puede atribuir a este acto una fuerza pro-
batoria procesal superior a la que tiene la mera omisién, el “no impug-
nar”, sencillamente porque no cabe una fuerza probatoria mayor que la
prueba plena atribuida a la mera no impugnacién por el articulo 326.1.
E1 reconocimiento de la autenticidad del documento privado no ha que-
dado, pues, suprimido, pero si subsumido, por su igualdad de efectos pro-
batorios, en la no impugnacién de su autenticidad.

El reconocimiento del documento privado propiamente dicho, y no
sdlo de su autenticidad, parece por el contrario una institucion eliminada
de la regulacién de la prueba en la LEC que, en todo caso, habria que
interpretar como reconocimiento de su autenticidad. Este reconocimien-
to, por lo demds, habria visto reducido el ambito en gue se mueve, y con
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ello su naturaleza; en el Derecho anterior, y de acuerdo con el articu-
lo 1.225 C.c., se trataba de un “reconocimiento legal” al tiempo “sustan-
tivo” y “procesal”, mientras que el actual reconocimiento de documento
privado de la LEC seria una institucién probatoria meramente procesal,
que tiene lugar en el proceso (art. 427.1), ante el Secretario Judicial fe-
datario de ese proceso (art. 289.3) y que hace prueba en “el” proceso
(art. 326.1) y sélo en el mismo proceso; sin alcanzar, por tanto, al do-
cumento en si, ni a sus otras posibles aplicaciones, sustantivas o proce-
sales.

También ha resultado afectado, de rechazo, el “reconocimiento legal”
del articulo 1.225 C.c., aunque este articulo siga vigente, y su texto inal-
terado; ya no puede ser aquel reconocimiento que segun el articulo 604
de la anterior LEC habia de hacerse “bajo juramento a la presencia judi-
cial por la parte a quien perjudiquen”, y que se resolvia en un reconoci-
miento de firma conforme al articulo 1.226 C.c.; porque ambos precep-
tos y el reconocimiento que regulaban han desaparecido. Referido, como
antes, a los documentos privados negociales, el reconocimiento del articu-
lo 1.225 es un reconocimiento extrajudicial, que va a operar solamente
fuera del proceso; mds moderadamente, GUZMAN FLUJA se refiere al “va-
lor del articulo 1.225 en el ambito extrajudicial, que va a ser ahora su
campo natural” (66). En resumen, por quedar fuera de nuestro tema, cree-
mos que se trata de un reconocimiento extrajudicial de acto o contrato
que, siguiendo la regla general del articulo 1.224 C.c., nada prueba con-
tra el documento en que hubiese sido consignado, si por exceso u omi-
sién se apartare de él, segun resulta de la eficacia subjetivamente limi-
tada a las partes que los hubiesen suscrito y sus causahabientes que el
mismo articulo 1.225 le atribuye; pues si constara expresamente la nova-
¢ion del acto o contrato anteriormente realizado, conforme a la excep-
cién del articulo 1.224, haria prueba aun contra tercero, conforme al ar-
ticulo 1.218. A este reconocimiento es aplicable el articulo 1.227 del C.c.,
si se pretende dotarle respecto de terceros de una fecha anterior a la del
mismo reconocimiento.

d) Documento impugnado cuya autenticidad ha sido comprobada.
VALENTIN (CORTES y sus coautores han indicado acertadamente que “por
la impugnacién de la autenticidad de un documento no cabe deducir la
falta de autenticidad del mismo” (67). El presentante del documento no
tiene, pues, por qué conformarse con su impugnacion por la contraparte,
sino que puede pedir el cotejo pericial de letras o proponer otro medio

(6b) GUZMAN FLUJA, op. cit. en nota 7, p. 2397.
(67) CorTEs DOMINGUEZ, op. cit. en nota 3, p. 295.
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de prueba que resulte util y pertinente al efecto; v de la practica de esta
prueba puede desprenderse la autenticidad del documento.

El articulo 326.2, que asi lo establece, regula los temas de costas, gas-
tos y derechos originados por la impugnacién y posible imposicién de
multa, mediante remision a las normas que rigen respecto de los docu-
mentos publicos (art. 320.3), que ya hemos visto, pero guarda silencio
sobre el punto mdas importante: cudl es la eficacia probatoria de este do-
cumento privado; si hard prueba plena o se valorara por los Tribunales
conforme a las reglas de la sana critica. La primera opinion estd muy di-
fundida en la doctrina (CORDON MORENO et al., GARBERI LLOBREGAT
et al., GUZMAN FLUJA, SACRISTAN REPRESA}, pero dando mds bien la
cuestion por resuelta y sin indicar los argumentos que puedan funda-
mentar esa solucion,

CoRDON MORENO (et aly: “Si la autenticidad resulta probada, ticita-
mente por la no impugnacién (art. 326.1) o expresamente como resulta-
do de la prueba de cotejo de letras o de cualquier otra que se practique
(art. 326.2.1), «hardn prueba plena en el proceso en los términos del articu-
lo 319» (art. 326.1)”.

GARBER[ LLLOBREGAT (ef al.): “Si del cotejo ¢ de otro medio de prueba
se desprendiere la autenticidad del decumento, el mismo poseera el mismo
valor probatorio que si no hubiese sido impugnado™.

GUZMAN FLulA: “conviene resaltar que la nueva LEC equipara docu-
mento privado auténtico con documento piiblico, y que es auténtico aquél
documento privado no impugnado, o el impugnado declarado auténtico”.

SACRISTAN REPRESA; “Naturalmente, si de la prueba resulta la autenti-
cidad, hard prueba plena” (68).

A mi manera de ver, este documento privado cuya autenticidad, opor-
tunamente impugnada, ha sido comprobada, no hace prueba plena, sino
que su valor probatorio ha de ser apreciado por los tribunales conforme
a las reglas de la sana critica. Este es, ante todo, el sistema generalmente
seguido por nuestra Ley de Enjuiciamiento Civil; por él debemos incli-
narnos en caso de duda, y no por la prueba legal que constituye eviden-
temente la excepcién. Por otra parte, el cotejo pericial o el otro medio
de prueba del que se ha desprendido la autenticidad del documento, ha
sido valorado para obtener este resultado segin las reglas de la sana cri-
tica; no parece 16gico que unos medios de prueba sometidos a las reglas
de la sana critica den lugar a la atribucién a otro medio de prueba del

(68) CorpDON MORENO ef al., op. cit. en nota 8, p. 1132. GARBER[ LLOBREGAT et al,
op. cil. en nota 3, pp. 132-33, GuzMAN FLUJA, op. cit. en nota 7, pp. 2397-98. SACRISTAN RE-
PRESA, op. cit. en nota 39, p. 346.
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cardcter de “prueba plena” del que ellos carecen; y desde el punto de
vista practico, ello acrecentaria el rigor del tribunal, mientras que ¢l mis-
mo tribunal que examiné los criterios favorables a la autenticidad del do-
cumento —la expresion “se desprendiere” del texto legal estd lejos de ser
una conclusion indiscutible— se encuentra en las mejores condiciones para
graduar la fuerza probatoria del documento de que se trate. Y, en fin, la
cuestion puede estar resuelta en este sentido por el mismo articulo 326,
que no se limita a guardar silencio, dando lugar a una laguna que sea pre-
ciso llenar; no hay en puridad tal laguna, porque una prueba “legal” re-
quiere una “ley” que atribuya por si misma su propia valoracién a un
concreto medio de prueba, sustrayéndole a la valoracién de los tribuna-
les, y el articulo 326.2 no lo hace. Recordemos que nada tiene que ver la
autenticidad formal del documento privado con su veracidad de fondo, ni
con su legalidad.

La Exposicién de Mativos (XI) inclina a la misma solucién: “Documen-
tos privados, en cambio, son los que, en si mismos, no gozan de esa fuerza
fundamentadora de la certeza procesal y, por ello, salvo que su autenticidad
sea reconocida por los sujetos a quienes puedan perjudicar, quedan sujetos
a la valoracién libre o conforme a las regias de la sana critica”. No he ale-
gado, sin embargo, este argumento porque las mismas palabras figuraban en
¢l Proyecto de Ley, que obedecia a otro sistema, ¥ podria pensarse que no
habian sido actualizadas.

No me atrevo a afirmar que ANDRES DE LA OLIvA, sea de mi misma opi-
nién; pero dice: “El valor probatorio de los documentos privados es, en
principio, el que el tribunal les atribuya conforme a las reglas de la sana eri-
tica”. “Verdad es que en el segundo parrafo de este articule 326 se prevé
expresamente que «del cotejo o de otro medio de prucba se desprendiere fa
autenticidad del documento», pero es de advertir que cl cotejo es una prue-
ba pericial de libre valoracién, como, de ordinario, lo serdn los restantes me-
dios de prueba que se dirijan a probar la autenticidad”.

No puede extrafiar que GARBERI LLOBREGAT (et al) afirme que “los
documentos privados, como norma general” hardn prueba plena, ¥ que se-
gin SACRISTAN REPRESA “lo que el art. 326 introduce es una mayor ampli-
tud de esta prueba plena, pues basta con que no sea impugnada la auten-
ticidad para su consideraciéon”. Porque de lo que se opine sobre la fuerza
probatoria de estos documentos, impugnados, pero comprobados, depende
cual sea la regla y cudl la excepcidén sobre el valor probatorio de los docu-
mentos privados {69).

e) Documento impugnado cuya autenticidad no ha sido comproba-
da; bien porque el presentante del documento, ante la impugnacion de la

(69} Dk ra Ouva, op. iy, en nota 6 p. 337, GareeERi LICDREGAT ¢ al, op. i € nu-
ta 3, p. 132. SACRISTAN REPRESA, en la obra coordinada por Ferndndez-Ballesteros citada en
nota 2, p. 1540.
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parte contraria, no haya propuesto prueba alguna; o bien porque de la
prueba propuesta no se pudiere deducir la autenticidad del documento.
En uno y otro caso, el Tribunal “valorard (el documento) conforme a las
reglas de la sana critica”; los dos supuestos quedan asf unificados, en cuan-
to a sus efectos, por el articulo 324.2.2.

CORDON MORENG: “se recoge asi la doctrina jurisprudencial anterior”.

CortEs DoMINGUEZ: “El incumplimiento de la carga (de probar la auten-
ticidad del documento) produce un resultado que es atipico, pues el juez no
deduce la falta de autenticidad del documento de la falta de prueba, como
seria lo légico y lo adecuado teniendo en cuenta lo dispuesto en el art. 217.3,
sino que la LEC permite al juez, en esos casos, valorar el documento segiin
las reglas de la sana critica. En definitiva, lo que se permite al juez es valo-
rar de acuerdo con su criterio si la impugnacién de la autenticidad es o no
fundada, atendidas las circunstancias del caso”.

SACRISTAN REPRESA: “Es decir, también puede continuar la constante
doctrina jurisprudencial” anterior a la Ley (70).

C) Los documentos oficiales.

El texto legal, al eliminar de la categoria de sus documentos piiblicos
aquellos documentos expedidos por funcionarios administrativos caren-
tes de fe publica a los que, sin embargo, algunas Leyes califican de do-
cumentos publicos (el que en el Proyecto de Ley era el nim. 7.° de la
enumeracién de documentos publicos), ha mantenido el precepto referen-
te a sus efectos probatorios sin mas modificacion que la actualizacién de
los niimeros de sus remisiones legales. Es el actual articulo 319.2: “La fuer-
za probatoria de los documentos administrativos no comprendidos en los
ndmeros 5.° y 6.° del articulo 317 a los que las leyes otorguen el caricter
de ptblicos, serd la que establezcan las leyes que les reconozca tal cardc-
ter. En defecto de disposicién expresa en tales leyes, los hechos, actos o
estados de cosas que consten en los referidos documentos se tendrdn por
ciertos, a los efectos de la sentencia que se dicte, salvo que otros medios
de prueba desvirttien la certeza de lo documentado”.

Se establecen, por tanto, dos grandes grupos de documentos oficiales.
El primero, constituido por aquellos documentos cuya fuerza probatoria
venga regulada por las mismas leyes que les otorgan la condicidén de pu-
blicos; la LEC se limita a una remision a las leyes respectivas. Todos los
demds documentos oficiales forman un segundo grupo; aqui las leyes les
han reconocido la condicion de piblicos, sin especificar sus efectos pro-

{70} CorpON MORENO et al., op. cit. en nota 8, p. 1134. CORTEsS DOMINGUEZ, op. cif. en
nota 3, p. 295. SACRISTAN REPRESA, op. cit. en nota 39, p, 347,
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batorios; la LEC, supliendo tal omisién, concede a los hechos, actos o
estados de cosas que consten en estos documentos una presuncién de cer-
teza, a los efectos de la sentencia que se dicte, que puede ser desvirtuada
por otros medios de prueba; no llegan, pues, a la eficacia de prueba ple-
na. Esta disposicion, calificada de “meritoria” por DE LA OLiva (71), no
pasa de ser un primer intento de desbrozar una situacién legal confusa.

IV. La prueba legal

Los documentos, especialmente los documentos piiblicos, constituyen
como repetidamente hemos dicho, un medio de prueba “legal”; casi la
unica prueba legal conocida entre nosotros, salvo quiza el reconocimien-
to por la parte de hechos en que intervino personalmente y cuya fijacién
como ciertos le es enteramente perjudicial (art. 316.1). Se hace por tanto
preciso cerrar esta exposicion con algunas consideraciones sobre la prue-
ba legal porque, entre nosotros, y a pesar de magnificos estudios como
los de FURNO y JIMENEZ CONDE (72), es una institucién con frecuencia
incomprendida.

Asi, en verdadera peticién de principio, se ha llevado la libre valo-
racion de la prueba por el juez nada menos que al concepto mismo de
prueba, de manera que la prueba legal no es prueba, sino otra cosa dis-
tinta. Recordemos al profesor GUAsp: prueba es “el acto o serie de actos
procesales por los que se trate de convencer al Juez de la existencia o
inexistencia de los datos légicos que han de tenerse en cuenta en el fa-
llo”; en el mismo sentido, modernamente, VALENTIN CORTES: “sélo cabe
hablar de prueba como la actividad encaminada a convencer al juez de la
veracidad de unos hechos que se afirman existentes en la realidad”. Las
consecuencias de esta postura fueron expresamente formuladas por GUAse:
“el sistema de la prueba legal o tasada -nos dice— tiene que ser cientifi-
camente rechazado”; “el fenémeno de la prueba legal o prueba tasada
constituye una anormalidad juridica”; llegando a alabar la apreciacién con-
junta de la prueba, que “devuelve al Juzgador la libertad de valoracién
de la prueba” que algunas disposiciones concretas le retiran (73).

Posturas como éstas afectan a la misma terminologia, pues con exce-
siva frecuencia se denomina prueba “tasada” a la prueba legal, y en con-

(71) DE LA OLIvA, op. cit. en nata 6, p. 336.

(72) FurNo, Carlo, Teoria de la prueba legal, traduccion por Sergio Gonzélez Collado,
Edersa, Madrid, 1954, p. 215. hmENEZ CONDE, Fernando, La apreciacion de la prueba legal y
su impugnacion, Salamanca, 1978, p. 363,

(73) Guasp, op. cit. en nota 38, pp. 321, 338 y 339. CORTES DOMINGUEZ, op. cit. en no-
ta 3, p. 231
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traposicién se llama prueba “libre” a la prueba de valoracion judicial;
cuando ni la prucba legal es una prueba tasada, ni la valoracién de la
prueba por el juez es una prueba libre. Un verdadero sistema de prueba
libre no existe entre nosotros en el proceso civil, salvo en algln supues-
to muy especial, como en los casos de usura (art. 319.3); la prueba pro-
cesal no puede basarse en la conviccién personal del juez, sino como al-
guna vez he dicho, y perdoneseme el juego de palabras, en su conviccién
“impersonal”, en la conviccidén que tendria cualquier juez a quien hubiera
correspondido conocer del asunto; porque en los supuestos mds frecuen-
tes, en los que se le conceden al juez amplias facultades para valorar la
prueba, €l juez no es libre, porque tiene que someterse a las maximas de
experiencia que describiera STEIN, a las reglas de “la sana critica” en la
terminologia de la LEC (74). Y no otra cosa ocurre con la prueba legal,
que en manera alguna es tasada, o aprioristica, como la llama MONTERO
AROCA, porque la Ley también se basa en esas maximas de experiencia
0 sana critica para efectuar por si misma, en ocasiones, la valoracién de
la prueba. Hay, pues, coincidencia conceptual entre prueba legal y prueba
judicial; “el instrumento de valoracién es siempre la mdxima de experien-
cia” (Corres DOMINGUEZ); “las normas legales de valoracién de prueba
son, pues, miximas de experiencia legales” (CORDON MORENO et al.) (75).

Incluso en algin punto me parece que se ha retrocedido; asi con la
derogacion del articuio 1.248 del Cédigo civil, contra la que luché, que
con un cardcter simplemente admonitorio, enunciaba dos reglas de sana
critica, la desconfianza hacia el testimonio unipersonal, que se remonta
nada menos que hasta los Libros de los Nimeros (35.30) y el Deutero-
nomio {17.6), y la desconfianza también respecto de la prueba de testigos
en aquellos dmbitos de la vida juridica en que la contratacidn se realiza
de ordinario por escrito. Derogado el articulo 1.248 las cosas deberfan se-
guir como estaban, aplicando el juez estas reglas de sana critica, pero son
de temer elevaciones a documento ptblico, ex articulo 1.279, de contra-
tos sobre inmuebles celebrados de palabra, y probados (?) con los moder-
nos medios de grabacién de conversaciones, previamente planeadas y ase-
soradas. Y conste que nada tengo contra el principio espiritualista, que
de cualgquier manera que el hombre quiera obligarse quede obligado; pero
también estimo que no puede quedar obligado el que todavia no quiere
obligarse, el que estd en tratos, aunque vaya realizando acuerdos pun-
tuales, siempre supeditados a un acuerdo final.

{74) StEIN, Friedrich, El conocimiento privado del Juez, traduccién y notas de Andrés de
la Oliva Santos, Eunsa, Pamplona, 1973, p. 260.

(73) MONTERQ AROCA, op. cit. en nota 4, pp. 48-64. CoRTES DOMINGUEZ, op. cit. en no-
ta 3, p. 247. CorDON MORENO et al., op. cit. en nota 8, p. 1120.
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Un sistema moderno de valoracién de la prueba tiene que rechazar
los extremos de la prueba tasada y de un arbitrio judicial que puede de-
sembocar en la arbitrariedad; entre ellos s6lo hay un sistema intermedio,
unitario, en ¢l que la valoracién de los medios de prueba tiene que hacer-
se de conformidad a las reglas de la sana critica, encomendadas en gene-
ral al juez, pero algunas veces, sobre todo en la documentacién publica,
efectuada directamente por la Ley; porque en otro caso se pondria en
grave peligro toda la vida juridica extrajudicial, que discurre en amplios
sectores a través de los documentos privados y publicos, y seria contra-
rio al principio de seguridad juridica, hoy consagrado en el articulo 9 de
la Constitucion.

El sistema de prueba legal seguido en materia de documentos en ma-
nera alguna deja desarmados en la fijacién de los hechos ni a la contra-
parte, ni al juez. Bien es verdad que un tratamiento mds profundo de la
prueba documental tendria que haber llevado a la Ley el verdadero tema
de fondo de la regulacién procesal de los documentos publicos, que el
articulo 1.198 del Proyecto de Cdadigo civil de 1851 remitia al Cédigo de
procedimientos: “el caso de oponerse el vicio de falsedad, simulacion u
otro a los instrumentos”. La querella de falsedad, las tachas de incorrec-
cion y de incapacidad, de ilegalidad, de insinceridad —con los gravisimos
problemas de la simulacién- de falta de integridad, de falta de actualidad
por haber sobrevenido nuevos hechos. Las Leyes de Enjuiciamiento de
1855 y de 1881 no lo hicieron por pensar quizd gque era materia civil; el
Cddigo civil de 1888-1889 tampoco lo hizo por pensar quizd que era ma-
teria procesal; y tampoco lo ha realizado la Ley de Enjuiciamiento Ci-
vil 1/2000 que estamos estudiando. La labor era desde luego, dificil, pero
el camino estaba muy facilitado por la doctrina y por la jurisprudencia,
que han tenido que ir llenando los vacios de nuestros Cuerpos legales.
Estas lagunas continian con la nueva Ley, y en consecuencia todos los
supuestos de impugnacién, en cuanto al fondo, de la prueba documental,
subsisten y, en principio, en los mismos términos del Derecho anterior.
Se ha perdido 1a ocasién de depurarlos en esta reforma legislativa; pero
como dice su Exposicién de Motivos (XX), se han conservado las normas
del Codigo civil “sin perjuicio de la posibilidad de que, en el futuro, sean
perfeccionadas”.
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DE NUEVO SOBRE
EL AUTOCONTRATO: DOS PROBLEMAS
MUY ACTUALES

ALVARO DELGADO TRUYOLS
Notario

En un trabajo anterior, publicado por la Revista Juridica del Notaria-
do en su niimero 39 (julio-septiembre de 2001, pp. 343 a 349), traté de
esquematizar, dados los frecuentes problemas que plantea en la practica,
la doctrina legal y jurisprudencial sobre la muiltiple representacion y el
autocontrato en el Derecho espafiol, delimitando sus diferentes posibili-
dades o categorias y deslindando los supuestos permitidos de los prohi-
bidos. En este segundo trabajo, que pretende ser tan breve y préctico
como el anterior, quiero llamar la atencién sobre dos problemas de re-
ciente aparicion en el ejercicio notarial y que parecen traspasar, al menos
en apariencia, la frontera del autocontrato prohibido por la ley, aunque
un examen algo mds detenido quizd nos convenza de lo contrario, Estos
dos supuestos problemdticos son: los contratos celebrados entre el socio
unico y su sociedad unipersonal, y la doble representacién de deudor y
fiador por un solo compareciente en las polizas bancarias intervenidas
notarialmente.
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1. Los contratos celebrados entre el socio inico y su sociedad
unipersonal

La sociedad mercantil unipersonal fue admitida en nuestro Derecho
por la importante Resolucién de la DGRN de 21 de junio de 1990, y con-
sagrada legislativamente por la Ley 2/1995, de 23 de marzo, de Socie-
dades de Responsabilidad Limitada, que dedica a ella su capitulo XI,
comprensivo de los articulos 125 a 129, que son también aplicables a la
sociedad anénima en virtud de la remision que hace a ellos el nuevo ar-
ticulo 311 de la Ley de Sociedades Andnimas, introducido en el Texto
Refundido de 22 de diciembre de 1989 por la citada Ley de 1995.

Al tratarse de una figura de reciente aparicion en nuestra legislacion,
su utilizacién y desarrollo ha ido generando en la practica una serie de
problemas de dificil encaje en algunas instituciones cldsicas del derecho
contractual y patrimonial espaiiol. Uno de esos problemas se plantea ante
la eventualidad de la celebracion de contratos de diversa indole entre el
socio titular de la totalidad del capital social y su propia sociedad, espe-
cialmente a la hora de su documentacién piblica notarial.

Con nuestras leyes en la mano resulta evidente, sin que nadie pueda
ponerlo en cuestion, que el socio dnico de una sociedad mercantil uni-
personal puede realizar a la misma todo tipo de trasvases patrimoniales
por medio de actos de APORTACION, sea de bienes o de dinero, ya origi-
nariamente (en el instante de su constitucién), o ya en un momento
posterior (por via de un aumento de capital). De la misma forma deben
ser perfectamente admitidos los supuestos de trasvase patrimonial en sen-
tido inverso, ya por la via de una reduccién de capital con restitucién
de aportaciones al socio tnico o ya por las vias del pago a éste de divi-
dendos o de la cuota de liquidacién. Pero, ;qué sucede cuando esos tras-
vases patrimoniales se realizan a través de otras figuras juridicas contrac-
tuales como el contrato de COMPRAVENTA?, ;son admisibles las ventas de
bienes entre la sociedad unipersonal y su tnico socio, o viceversa?, ;qué
personas pueden firmar estos contratos?, y ;existe autocontratacién ile-
gal en los casos en que sélo comparezca el socio Gnico como comprador
y vendedor?

En mi opinién, la AUTOCONTRATACION existe, pero debe ser conside-
rada LEGAL por la ausencia de los tres requisitos cumulativos que debe
cumplir en nuestro Derecho el autocontrato prohibido por la ley. Tal
como indiqué en mi anterior trabajo, el autocontrato ilegal requiere la
concurrencia simultdnea de tres requisitos: uno CONCEPTUAL (la existen-
cia de una sola declaracién de voluntad), otro ECONOMICO (la vincu-
lacién econdmica de dos ¢ més patrimonios distintos) y un {Crecic PRAC-

TIcO (el conflicto de intereses). En el supuesto que nos ocupa, cuando un
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socio unico celebra un contrato con su sociedad unipersonal falta por
completo este tercer requisito, y puede faltar también el primero:

— En cuanto al CONFLICTO DE INTERESES, Creo que no existe necesa-
riamente en estos casos, ya que los dos patrimonios vinculados por €l
contrato en cuestién pertenecen a la misma persona, aunque integren dos
masas patrimoniales diferentes (el patrimonio particular y el de su socie-
dad unipersonal), sin que aparezcan en principio terceros afectados por
el trasvase patrimonial y cuyos intereses el Derecho deba proteger. Y aun-
que al propio interesado la decision de celebrar el contrato le pueda per-
judicar en una de sus masas patrimoniales, es evidente que le beneficia-
rd indudablemente en la otra, siendo éste un tema que encaja de lleno en
la autonomia de la voluntad consagrada por el articulo 1.255 del Cédigo
civil. Cosa diferente serd que el contrato se celebre en fraude de acree-
dores o en perjuicio culposo o doloso de terceras personas (p. ej. alza-
miento de bienes), lo que podra dar lugar a su impugnacién invocando
las disposiciones legales especificas, civiles o penales, que tutelan la lesion
de intereses ajenos, pero no la mera autocontratacion en si. Y en todo
caso resulta evidente que cualquier trasvase de bienes o dinero entre dos
0 mas masas patrimoniales pertenecientes a un mismo sujeto sélo puede
ser decidido por éste, para lo cual la prictica juridica debera proporcio-
narle los medios licitos para que asi lo haga.

— Incluso el primer requisito técnico del autocontrato, el de la inter-
vencién de una UNICA VOLUNTAD, puede no darse formalmente en el caso
que nos ocupa, si la decisién societaria de contratar se ejecuta a través
de cualquiera de los medios habituales en la prictica mercantil (apode-
rado o administrador distinto del socio unico}, o incluso si ejecutandola
personalmente el socio tnico, esa decisién estd respaldada previamente
por la suprema voluntad emanada de la Junta General, aunque esté inte-
grada exclusivamente por €l. Este parece un planteamiento mds formal o
tedrico que real, pero recordemos aqui que nuestra Ley de Sociedades de
Responsabilidad Limitada (aplicable también a las sociedades anénimas,
como hemos sefialado anteriormente), siguiendo las directrices que ya
marcé previamente la DGRN, mantiene formalmente en la sociedad uni-
personal las figuras de la Junta General y del Organo de Administracién
y conserva la separacion de competencias y funciones de los diferentes
6rganos que integran la estructura social, aunque ésta pertenezca a una
tinica persona (vid. art. 127 de la LSRL).

Este ultimo caso concreto ha sido objeto de estudio por la Sentencia
del Tribunal Supremo de 12 de mayo de 2001. Se demandaba la nulidad
de una escritura de segregaciéon y compraventa de parte de un local co-
mercial realizada por una persona, como representante de una sociedad,
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a favor de si mismo como persona fisica. En la escritura constaba el
acuerdo adoptado por la Junta General de la sociedad vendedora, me-
diante certificado emitido por el propio demandado en calidad de admi-
nistrador Gnico, en la que se acordaba la segregacién y enajenacién de
parte del local y se salvaba la autocontratacién. El TS casé la sentencia
de la Audiencia Provincial, la cual habia declarado la nulidad del con-
trato, considerando que existia autocontratacién pero que €sta no incu-
rria en los requisitos que la hacen ilegal.

Visto todo lo anterior, podemos concluir que la existencia de autocon-
tratacion ilegal en los contratos celebrados entre el socio Unico y su socie-
dad unipersonal es mds aparente que real, ya que en la practica no tiene
por qué existir conflicto de intereses ni perjuicio patrimonial a lerceros.
En definitiva, las compraventas y los demds contratos traslativos entre la
sociedad y el socio, o viceversa, deben admitirse con caricter general.

Sin embargo, nuestra LSRL de 1995, 16gicamente recelosa de los efec-
tos perjudiciales para los intereses de terceros que podria tener la con-
tratacién privada o “clandestina” del socio con su sociedad unipersonal,
exige unas condiciones formales o de publicidad para la plena eficacia de
esos contratos. Asi el articulo 128 de la LSRL establece en su parrafo pri-
mero el cumplimiento cumulativo de tres requisitos: constancia por es-
crito o en la forma legalmente exigida conforme a su naturaleza, trans-
cripcién en un libro-registro social legalizado como los libros de actas, y
resefia expresa en la memoria anual de la sociedad. El incumplimiento de
los requisitos anteriores lo sanciona el parrafo segundo con la inoponibi-
lidad a la masa en caso de insolvencia provisional o definitiva del socio
unico o de la sociedad. Y el parrafo tercero, extremando el recelo legal,
hace responder al socio dnico durante dos afios frente a la sociedad de
las ventajas obtenidas de forma directa o indirecta en perjuicio de ésta
como consecuencia de tales contratos.

Es importante destacar que ninguno de los requisitos exigidos por el
articulo 128 de la LSRL queda sujeto al control notarial. El notario que
sea requerido para formalizar este tipo de contratos unicamente podrd cum-
plir el primer requisito, el de la forma documental, lo que hard sin més
autorizando la correspondiente escritura o pdliza intervenida. Los otros
dos requisitos son de cumplimiento postdocumental por la sociedad inte-
resada, por lo que, extremando ¢l celo profesional, el fedatario autorizan-
te deberd limitarse a hacer las advertencias oportunas relativas a su cons-
tancia en el libro-registro y en la memoria social y a las consecuencias de
su incumpiimienio o de un evéntual perjuicio del socioc a la socicdad.

La misma doctrina que aqui hemos expuesto serd también aplicable,
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por razones obvias, a la celebracién de contratos entre dos o mds socie-
dades unipersonales pertenecientes al mismo socio tinico.

2. La doble representacion de deudor y fiador por una sola persona en
las polizas bancarias intervenidas notarialmente

En mi anterior trabajo sobre esta materia, cité como uno de los su-
puestos de autocoatrato prohibido por la ley, segin la doctrina de la
DGRN (Resolucién de 20 de septiembre de 1989), el caso en el cual en
una escritura de préstamo hipotecario celebrado con una entidad banca-
ria, una misma persona representa a la misma vez a la parte deudora y
a la parte garante no deudora (en este caso hipotecante). El argumen-
to empleado por la DGRN para considerar ilegal la representacion in-
vocada es que, aunque en el contrato celebrado no queden vinculados
directamente el deudor y el hipotecante no deudor, existe realmente un
TRIPLE NEGOCIO JURIDICO que no permite que dos de sus partes estén
comunmente representadas, salvo autorizacion expresa para ello en el po-
der utilizado por el apoderado compareciente (autorizacién que no exis-
tia en el supuesto debatido). Esta misma doctrina ha sido reiterada por
otra Resolucién reciente, la de 21 de junio de 2001, que considera que
existe autocontratacién no permitida cuando una sola persona interviene
en una escritura en su propio nombre como deudor solidario de un cré-
dito e hipotecante de una finca propia y ademds en representacién, como
administrador inico, de una sociedad mercantil que también es deudora
solidaria del mismo crédito e hipotecante de otra finca de su propiedad.

No obstante lo anterior, que es la opinién reiterada del Centro Di-
rectivo en materia de ESCRITURAS de préstamo hipotecario, nos encontra-
mos en la vida diaria de nuestros despachos profesionales (especialmen-
te desde la fusion de los cuerpos de notarios y corredores de comercio
producida el 1 de octubre de 2000) con una préictica habitual en la inter-
vencidn de POLIZAS de préstamos y créditos bancarios en las que ha sido
y es usual que las entidades financieras las redacten haciendo compare-
cer a una sola persona que representa a la vez a las partes deudora y fia-
dora, ya sean éstas personas fisicas o juridicas. Ante esta practica con-
solidada, aparentemente contradictoria con los criterios sentados por la
DGRN para los préstamos hipotecarios, cabe preguntarse si los notarios
podemos continuar interviniendo pdélizas con esas caracteristicas, v si exis-
te alguna diferencia sustancial entre los préstamos con garantia hipoteca-
ria y los préstamos con garantia personal que permita establecer distin-
tos criterios para apreciar la existencia de autocontratacion ilegal.
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La respuesta a estas preguntas es realmente complicada porque, si
aplicamos analégicamente los restrictivos criterios de la DGRN referen-
tes a las escrituras a la intervencién de pdlizas, deberiamos sostener la
nulidad de millones de estos documentos firmados desde hace afos con
todas las entidades de crédito del pafs. Como puede apreciarse a simple
vista, nO nos encontramos ante un tema baladi ni ante una mera discu-
sién escoldstica, sino ante una cuestién de enorme trascendencia juridica
y préctica. ;Como salvar entonces la aparente contradiccién expuesta?
En mi opinion, se hace preciso diferenciar varios supuestos en los casos
resueltos por la DGRN:

— Casos de hipotecas en garantia de DEUDA PROPIA: la DGRN admi-
te la doble o muiiltiple representacion por un solo apoderado que compa-
rece en nombre de varios deudores hipotecantes siempre que cada uno
de esos deudores constituya una hipoteca sobre sus propios bienes en
garantia de su propia deuda, es decir, cuando las deudas son mancomu-
nadas y autogarantizadas. En los casos en que se ha pactado la solidari-
dad de las deudas, esto es, que por una deuda de uno de los deudores se
pueda ejecutar una finca de otro de ellos, el Centro Directivo considera
que existe conflicto de intereses y, en consecuencia, autocontrato ilegal
(vid. Resolucion de 21 de junio de 2001). No obstante, tal conflicto de
intereses podrd evitarse con una expresa autorizacion para autocontratar.

— Casos de hipotecas en garantia de DEUDA AJENA: en estos casos, la
DGRN, mads estricta, considera que si hay una dnica representacion de
deudor e hipotecante, y no hay autorizacién expresa para autocontratar,
hay autocontrato ilegal (Resoluciones de 20 de septiembre de 1989, 14 de
julio de 1998 y 1 de junio de 1999).

No obstante o anterior, la DGRN no ha podido pronunciarse direc-
tamente sobre la materia concreta que nos ocupa, ya que las pdlizas in-
tervenidas que documentan créditos y préstamos con garantia personal y
no hipotecaria no acceden al Registro de la Propiedad, y no pueden ser
objeto de resolucién en recurso gubernativo. Pero vistas las analogias evi-
dentes que existen entre ambos supuestos, ;podemos trasladar sin mds la
doctrina de la DGRN dictada para los préstamos hipotecarios a los prés-
tamos personales con garantia afiadida, esto es, avalados o afianzados por
un tercero?, ;0 quizds existe alguna diferencia sustancial de régimen juri-
dico entre unos y otros que nos permita considerar que los Gltimos deben
regirse, en materia de representacién, por criterios distintos que los pri-
meros? Lo cierto es que una préctica inveterada en la intervencién de
polizas por los antiguos corredores de comercio, y ahora por los notarios,
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ha aceptado sin reparos esas dobles y, a veces, miltiples representaciones,
aun sin facultades expresas para autocontratar.

Tras examinar con detalle todas las resoluciones dictadas por la
DGRN en los dltimos diez afios en estas materias, no he encontrado en
sus Fundamentos de Derecho ninglin argumento que permita sostener
una diferencia sustancial de régimen juridico entre los préstamos hipote-
carios y los personales en cuanto al tema del autocontrato. Pero resulta
muchas veces mas interesante y esclarecedor, desde el punto de vista del
razonamiento juridico, estudiar los argumentos de los notarios y registra-
dores en las Exposiciones de Hechos de las resoluciones publicadas, que
atender a la solucién dictada por el Centro Directivo, con frecuencia limi-
tada a la justicia material del caso concreto.

De esta forma, en la argumentacién desarrollada por JOSE MANUEL
GARCIA GARCIA, registrador de la propiedad recurrido en la Resolucién
de 20 de septicmbre de 1989, aparece un rayo de luz. Esta Resolucién
resuelve un caso de hipoteca en garantia de deuda ajena, en la que una
sola persona actia como apoderado de la sociedad deudora y de la socie-
dad hipotecante por deuda ajena. GARCIiA GARCIA, cuyos argumentos
acaba respaldando la DGRN, expone que es la CONSTITUCION DE HIPO-
TECA el acto determinante de su calificacién negativa “sin que conste
que el drgano soberano de la sociedad hipotecante, o sea la Junta Gene-
ral, haya concedido facultades de autocontratacién o haya autorizado o
ratificado la constitucién de hipoteca”. Resulta llamativo que el registra-
dor no exija ¢l consentimiento o ratificacién de la Junta General de la
sociedad deudora, limitdndose a reclamarlo sélo de la hipotecante. ;Por
qué razén? El propio GARCiA GARCIA nos dice: “... el problema de la
autocontratacién es un problema que afecta al acto constitutivo de la hi-
poteca y estd relacionado con la cuestién de la legitimacion del constitu-
yente de la misma, al tratarse de un apoderado que actia en representa-
cién de dos sociedades, sin tener facultades expresas para autocontratar™.
Y esa legitimacion viene regulada por un precepto de nuestra Ley Hipo-
tecaria, el articulo 139, al que se refiere expresamente el registrador recu-
rrido, y que exige para constituir hipotecas en nombre de otro “poder
especial bastante”.

Apuntado por GARCIA GARCIA el camino a seguir, podemos pregun-
tarnos al objeto de nuestro trabajo: ;qué quiere decir este peculiar articu-
lo de la LH?, ;por qué dicta la Ley Hipotecaria una norma de represen-
tacién en sede de hipotecas voluntarias cuando el Cédigo civil ya exige
en el articuio 1.713.2 “mandato expreso” y en el articulo 1.857.3 “autori-
zacidn legal” para hipotecar en nombre ajeno?, ;qué quicre afiadir la LH
a estas normas generales del C.c.?
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Es un hecho ficilmente constatable que todo nuestro ordenamiento
legal trata con especial prevencién el negocio juridico de la HIPOTECA,
por su enorme trascendencia patrimonial, ya que puede implicar una ena-
jenacion forzosa de parte del patrimonio de un sujeto en via ejecutiva y
sin ulterior prestacion de consentimiento ni intervencién de éste en el
acto dispositivo. Ese recelo legal se hace todavia mayor cuando la hipo-
teca se constituye para garantizar una DEUDA AIENA, caso en el que ni
siquiera el hipotecante experimenta, a cambio de aceptar la carga, un
beneficio o incremento econdmico con el préstamo o crédito concedido,
va que el capital prestado va a parar a otra persona, el deudor principal.
Muestra definitiva de esa especial prevencidon legal es que la hipoteca
es uno de los casos excepcionales en el Derecho espaiiol de inscripcion
constitutiva cn cl Registro de la Propiedad (arts. 1.875.1 del C.c. y 145 de
la LH), y no dispositiva como es regla general para los demds actos y
negocios inscribibles. Luego, en definitiva, podemos deducir, a los efectos
de este trabajo, que es la CONSTITUCION DE UNA HIPOTECA la que marca
la diferencia de régimen juridico en materia de representacién en nues-
tro Derecho, y no la contratacién de un préstamo y ni siquiera el afian-
zamiento personal no hipotecario. El “poder especial bastante” exigido
por el articulo 139 de la LH es, pues, algo mas que el “mandato expre-
so” o la “autorizacidn legai” que exige el C.c. Y ;qué mas? Probable-
mente la LH quiera que el poder sea tan “especial” que no sélo permita
al representante hipotecar, sino que le permita hacerlo autocontratando
consigo mismo o con otro representado por el mismo apoderado, debien-
do indicarlo asi de forma expresa.

Lo anterior nos permite sostener que, en los préstamos personales
garantizados por tercero representado por el propio deudor, o inclu-
so estando deudor y fiador representados por un apoderado comiin, no
rige la exigencia de “poder especial bastante” que emana del articulo 139
de la LH, el cual es aplicable sélo a los préstamos hipotecarios como
resulta de su propio encaje normativo. De esta forma queda bastante sua-
vizada la posibilidad de autocontratar de forma licita en las pOlizas e
incluso en las escrituras de préstamo o crédito personal no garantizados
con hipoteca, aunque tal posibilidad no se haya previsto expresamente en
los poderes del compareciente.

Como conclusién de todo lo anterior podemos sentar las siguientes
REGLAS GENERALES:

1. Tratdndose de PRESTAMOS HIPOTECARIOS, por exigencia legal, no

basta que ei autocontrato no sea por si iiegal, por no cumphr los tres
requisitos cumulativos que lo proscriben, sino que es necesario que ¢l po-
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der utilizado prevea EXPRESAMENTE la posibilidad de autocontratar para
que el deudor representante del hipotecante, o el hipotecante represen-
tante del deudor, 0 un representante comtin de ambos pueda ser admiti-
do a la firma de la operacién por el notario autorizante. La tnica excep-
cién a esa mencion expresa que ha admitido la DGRN es el caso, muy
poco comin en la prictica de las entidades de crédito, en que las dife-
rentes deudas sean mancomunadas y autogarantizadas, es decir, en las
que cada deudor hipoteca bienes propios en garantia de su propia deuda,
y no de la ajena. Lo anterior se refiere a los casos en que la doble repre-
sentacion afecta sélo a la parte deudora y a la parte hipotecante. En
aquelios otros casos en los que, ademds, exista FIANZA PERSONAL afadi-
da a la garantia hipotecaria, debemos distinguir tres posibilidades:

a) El compareciente interviene en representacién del deudor hipote-
cante, ya sea éste persona fisica o juridica, y también en nombre propio
como fiador o avalista. Se trata del caso tipico del administrador de una
sociedad que pide un préstamo hipotecario para ésta y lo avala €l perso-
nalmente. Aqui no existe autocontrato ilegal respecto del fiador personal,
ya que no hay conflicto de intereses: el interés eventualmente perjudi-
cado en el contrato seria exclusivamente el del fiador, que se limita a
prestar garantia sin obtener el beneficio del préstamo, y al comparecer
personalmente el propio fiador salva el posible conflicto con su consenti-
miento directo.

b) El compareciente solicita ¢l préstamo para si, y ademas lo avala
en nombre de la persona o entidad por €]l mismo representada. En este
caso si puede haber autocontrato ilegal respecto de la parte fiadora, si el
compareciente no estd especialmente facultado para avalar autocontra-
tando en su titulo de representacién o por acuerdo social de la entidad
avalista, que seria la eventualmente perjudicada en el conflicto de inte-
reses, pues se limita a prestar garantia mientras que el préstamo lo reci-
be el deudor, a quien beneficia.

c) El compareciente no interviene en absoluto en nombre propio,
sino que representa a la vez al deudor hipotecante y al fiador. Estamos
ante el caso arquetipico del autocontrato ilegal. Para su validez deberd
salvarse como hemos dicho anteriormente, en el titulo de representacion
o por acuerde social.

2. En cambio, en los PRESTAMOS PERSONALES, va se documenten en
péliza intervenida o incluso en escritura ptblica, al no regir la exigencia
legal del “poder especial bastante” del articulo 139 de Ia T.H, sera sufi-
ciente que el autocontrate no cumpla los tres requisitos que lo hacen ile-
gal, especialmente el conflicto de intereses, siendo innecesario que el
poder faculte expresamente al apoderado para autocontratar, bastando
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con que lo haga para solicitar el préstamo o para avalarlo. No obstante,
debemos aplicar el mismo criterio resefado en el apartado anterior res-
pecto del fiador personal, segin que comparezca en persona o interven-
ga representado por el deudor o por un tercero que también represente
a éste (si fuere un tercero ajenc al deudor no habria ningiin problema).
En el primero de estos casos no hay conceptualmente conflicto de inte-
reses, como hemos visto antes, aplicandose la doctrina general expuesta
para los préstamos personales. En los otros dos si puede darse el con-
flicto, por lo que debera salvarse de forma expresa en el titulo de repre-
sentacion o en el acuerdo social habilitante.

Septiembre de 2002
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DETERMINACION DE HEREDEROS

FELIPE POU AMPUERO
Notario

SUMARIO: 1. PLANTEAMIENTO DE LA CUESTION. 2. L.EGISLACION.
3. RresoLuciones DGRN. 4. DocrtrINA. 5. CONCLUSIONES,

1. Planteamiento de la cuestion

Cuando se trata de determinar los herederos de una sucesion nos
encontramos con la cuestion de la exacta determinacién o concrecion de
los mismos. Frente a la determinacién realizada por el causante en su
propio testamento se alza la duda razonable de tener la certeza -moral y
juridica— sobre la determinacién y ndmero de los mismos. Siempre se
puede plantear la siguiente pregunta: ;serdn todos los hijos del causan-
te?, ;habré tenido algin hijo posterior al otorgamiento del testamento?

Esta duda sobre la determinacién de los herederos nunca se puede
tener por solucionada. Hay que recordar que las pruebas negativas son
de imposible cumplimiento —ad impossibilia nemo tenetur— y por muchos
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certificados negativos, si los hubiera, declaraciones testificales y declara-
ciones de notoriedad nunca se tendria la certeza juridica de que no puede
aparecer un nuevo heredero no declarado o preterido o ignorado, inclu-
so para la propia familia.

Pero entonces, hay que preguntarse, /el Derecho de sucesiones exige
una certeza absoluta en la determinacidn de los herederos o solo una cer-
teza juridica razonable? Parece que solo es exigibie esto dltimo. El Dere-
cho no es equivalente a ia Moral. Las soluciones juridicas son soluciones
practicas de casos que buscan un equilibrio razonable entre la seguridad
juridica y la agilidad del trdfico juridico. Se trata de evitar tanto el extre-
mo de la frivolidad, como el de la paralizacion del trifico juridico.

Siempre habrd un criterio de prudencia juridica que debera ir acom-
panado de las acciones judiciales correspondientes a las posibles recla-
maciones de los perjudicados. Sin embargo, se deberd tener como pre-
misas que:

1. La determinacién de heredero exige como acto previo la existen-
cia del mismo. El hecho es anterior al derecho: Da miki factum,
dabo fibi ius.

2. Que la prueba de la existencia de otros posibles herederos le in-
cumbe al que lo afirma, no al que [o niega.

3. Que el heredero preterido de la herencia no lo es de la Ley pues-
to que siempre tendrd su accion de reclamacién de la herencia.

2. Legislacion

Con esta introduccién no encontramos con la legislacién basica apli-
cable:

Ley Hipotecaria:

Articulo 14.  El titulo de la sucesion hereditaria, a los efectos del Regis-
tro, es el testamento, el contrato sucesorio, la declaracién judicial de herede-
ros abintestato o el acta de notoriedad a que se refiere el art. 979 LEC.

Reglamento Hipotecario:

Arttcwlo 82, En las inscripciones de herencia o legado con sustitucion
fideicomisaria que se practiquen a favor de los fiduciarios, se hard constar la
clausula de sustitucién.

Cuando los bienes pasen al fideicomisario se practicard la inscripcion a
favor de éste en virtud del mismo titulo sucesorio y de los que acrediten que
la transmisién ha tenido lugar.
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En las sustituciones hereditarias de cualgquier clase, cuando no estuvieren
designados nominativamente los sustitutos, podrdn determinarse por acta de
notoriedad tramirada conforme al Reglamento Notarial, siempre que de las
cldusulas de sustitucicn o de la Ley no resulte la necesidad de otro medio de
prueba (...).

Fuero Nuevo de Navarra:

Ley 236, Auwtorizacion al fiduciario para elegir fideicomisarios.— (...) Si
el fiduciario no hiciera uso de esa facultad, todos los fideicomisarios lo seran
por partes iguales. En este caso, y cuando el disponente no hubiere designa-
do nominativarmente a los fideicomisarios, la determinacién podrd hacerse
por acta notarial de notoriedad o informacién ad perpetuam memoriam.

3. Resoluciones DGRN

La DGRN se ha ocupado de este tema en diversas ocasiones. Un
extracto de las mds importantes seria el siguiente:

1. Res. PGRN 8 mayo 2001: TERCERO.— Como ha dicho este Cen-
tro Directivo (cfr. Resolucion de 4 de mayo de 1999), no puede ser estimada
la exigencia de que debe acreditarse la inexistencia de otros descendientes pos-
teriores a los designados en los respectivos testamentos, toda vez que ello con-
duciria a la ineficacia de todo testamento como titulo sucesorio si no va acom-
pafiado de un acta acreditativa de la inexistencia de otros herederos que los
nombrados en el propio testamento, consecuencia ésia que aparece coniradi-
cha en la propia regulacién legal (cfr. articulo 14 de la Ley Hipotecaria).

2. Res. DGRN 4 mayo 1999: CUARTO.— Por lo demds, el argumen-
to de que la necesidad de despejar dudas sobre la posible existencia de otros
herederos forzosos preteridos, determina, en el supuesto debatido la necesi-
dad de acta de declaracion de herederos, no puede ser estimado, toda vez gue
ello conduciria a la ineficacia de todo testamento como titulo sucesorio si no
va acompaiiado de un acta acreditativa de la inexistencia de otros legitimarios
que los nombrados en el propio testamento, consecuencia ésta que aparece
claramente contradicha en la propia regulacion legal {(cfr. art. 14 de la Ley
Hipotecaria).

3. Res. DGRN 21 febrero 1992: PRIMERO.— La dinica cuestion a de-
batir en el presente recurso es la de decidir si a efectos de la inscripcion en el
Registro de la propiedad de la respectiva particion, es suficiente para la deter-
minacién de los que son lamados a una herencia por via de sustitucion cuan-
do no aparecen designados nominativamente, la sola manifestacion hecha ante
notario —con ocusion de la documentacion del acto particional— por quienes
alegan ser tales sustitutos y por otros comparecientes, o, si por el contrario,
se precisa —como sostiene el registrador en su nota— prueba fehaciente de tal
extremo,
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SEGUNDO.— La sola consideracién de la inseguridad que provocaria la
tesis mantenida por el notario recurrente en orden a la firmeza de la particion
de este modo realizada, asi como la evidente inadmision en la esfera registraf
(regida por el principio de titulacion fehaciente del hecho o acto inscribible
~vid. art. 3 LH-} de un pretendido medio de prueba que se reduce a las ma-
nifestaciones de quienes invocan la condicion debatida, y de otros particula-
res, bastaria para la desestimacion del recurso; mas ésta viene ademds confir-
mada por el texto claro y categdrico del art. 82.3 Rgto. hipotecario, cuando
exige acta de notoriedad para la determinacién del extremo aqhora cuestiona-
do, y ello cuando de la ley 0 de la cliusula de sustitucion no resulte la ne-
cesidad de otro medio probatorio (vid. L 236 Compilacion de derecho civil
foral de Navarra).

4. Res. DGRN 24 febrero 1950 en donde la DGRN entiende que en
¢l caso examinado es absolutamente injustificado exigir declaracién judicial
de herederos abintestato, existiendo institucién hereditaria de todo el cau-
dal relicto hecha en testamento vélido, de forma que no es necesario pro-
mover el juicio universal.

De todas ellas, la tltima de 8 de mayo de 2001 ha vuelto a plantear
la cuestién ofreciendo una solucién 4gil a la cuestién. En comentario a
dicha resolucién sefiala NAVARRO VINUALES (1) que nuestro sistema juri-
dico civil prevé que el iltimo testamento rige la sucesidn y hay que estar
al contenido del mismo. Pueden surgir y surgen supuestos de pretericion
de hijos y descendientes -con cardcter excepcional- pero se estima mas
oportuno que el sistema funcione ajustindose al contenido del Gltimo tes-
tamento, sin perjuicio de que por la via judicial se solucionen los casos
de pretericion. Con razén dice que el Derecho no ha de procurar el mejor
de los mundos, sino tan sélo el mejor de los mundos posibles. Si se qui-
siera aumentar el rigor en este punto se introducirian unos costes adicio-
nales y una complejidad que sélo en excepciones estarian justificados.

4, Doctrina

La doctrina al referirse a este problema aporta las siguientes solu-
ciones:

Las acciones sucesorias son, como todas las acciones, prescriptibles
(art. 1.930 C.c.). Sin embargo, el propio C.c. no sefiala plazo de prescrip-
ci6n para la accion de peticién de herencia (arts. 1.016 y 192). En cuan-
to a este plazo, la casi generalidad de la doctrina y jurisprudencia sefiala
como plazo de prescripcion de la accién de peticién de la herencia el de

(1} NAVARRG VINUALES, José-Maria, “Comentario de la Resolucion DGRN 8 mayo 20017,
en La Netaria, 2001, junio, p. 266.
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treinta ainos contados, en principio, desde la muerte del causante —STS
30 de marzo de 1889, 8 de octubre de 1962 y 7 de febrero de 1960, entre
otras—. En Catalufia (art. 275) y Navarra (ley 324) la accién de peticion
de herencia prescribe a los treinta afos.

Por otra parte, el testamento constituye por si solo titulo bastante para
la transmision de los bienes del causante, como afirma la STS de 5 de di-
ciembre de 1955. Y esto entendido en unién de las medidas y conse-
cuencias legales derivadas de la intangibilidad de la legitima (formal y
material) y de la consiguiente pretericién (intencional y no intencional)
de los herederos legitimarios conforman un sistema juridico que protege
suficientemente el derecho de los herederos ignorados u olvidados, per-
mitiéndoles acciones suficientes para la defensa de sus derechos de mane-
ra que se evita el posible expolio o usurpacién de derechos hereditarios.

El Derecho pretende ser exhaustivo, no renuncia a esta pretension,
que es también juridica, pero quiere compaginarla con el funcionamien-
to normal del trifico juridico y la aplicacién natural de las leyes. Piénse-
se que treinta afios es una generacién. Que el heredero real debe demos-
trar un interés real y juridico por la herencia y los bienes que la integran.
Que este interés es digno de proteccidn juridica. Pero, al mismo tiempo,
el Derecho renuncia a la prueba diabdlica de la existencia de otros here-
deros mds alld de lo razonable al mismo tiempo que ofrece acciones juri-
dicas de proteccién a los posibles perjudicados.

Por otro lado, el mismo fundamento juridico se puede encontrar en
otras instituciones como la usucapidn, la posesion de buena fe, la cons-
truccién extralimitada, etc. En todos los supuestos el Derecho protege
los derechos subjetivos, pero no se subordina a ellos. Entre otras cosas,
porque exige un interés particular digno de proteccién y puesto de mani-
fiesto.

5. Conclusiones
A la vista de todo lo expuesto se podria concluir lo siguiente:

1. Si los herederos estin nominativamente designados por el cau-
sante en el titulo de la sucesién debe ser suficiente dicha desig-
nacién, sin que sea exigible ningin otro medio de prueba.

2. Si el causante ha atribuido dicha facultad a un tercero, como co-
misario de su herencia, habrd que estar y pasar por la designacion
que éste haga sin que sea exigible ningin otro medio de prueba.

3. Si los herederos han sido designados genéricamente 0 por estirpes
0 en representacion o comparecen como sustitutos vulgares gené-
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ricamente designados, debera acreditarse fehacientemente la de-
terminacién de los mismos por medio de la oportuna acta de no-
toriedad o por cualquier otro medio de prueba idénco.

En ningin supuesto puede ser suficiente la mera manifestacion de
los interesados en la herencia de ser los (inicos herederos posibles.
Aparte de la inseguridad juridica que lleva consigo, es evidente
que existe un conflicto de intereses no resuelto respecto de los
posibles herederos preteridos.

Siempre v, en todo caso, queda a salvo la accion de peticion de
herencia y las acciones en defensa del derecho hereditario de los
herederos reales preteridos.



Audiencia Provincial de Alicante

SUCESION INTESTADA A FAVOR
DE CONVIVIENTES

(Una resolucion sorprendente de la Audiencia
Provincial de Alicante)

GABRIEL GARCIA CANTERO

Catedrdtico de Derecho Civil
y Emérito de la Universidad de Zaragoza

JUZGADO DE PRIMERA INSTANCIA
NUM. CINCO ELCHE

(Antiguo Juzgado Mixto mim. Nueve)

Auto Declaracion de Herederos
nam. 423/01

AUTO

En la ciudad de Elche, a veinte de marzo de dos mil dos.

I. HECHOS
PRIMERO.- Que por la Procuradora de los Tribunales Dfia. G. M. S, en

nombre y representacién de D. J. L. L., se promovié expediente de declaracién
de herederos abintestato de Diia. S. G. C., interesando se declarara que el soli-
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citante, que habia mantenido una relacién marital de hecho con la fallecida, se-
gin se declaraba en sentencia judicial de fecha quince de enero de dos mil uno,
era el lnico heredero abintestato de la misma.

SEGUNDO.- Que teniendo por presentada dicha solicitud, se incod el co-
rrespondiente procedimiento, acordando llamar por edictos a las personas que se
creyeran con igual o mejor derecho a la herencia, realizindose las correspon-
dientes publicaciones en el Boletin Oficial de la Provincia, Verificado ello, se
practicé la prueba testifical interesada, remitiéndose las actuaciones al Ministe-
rio Fiscal, ¢l cual informd en ¢l sentido de oponerse a la declaracién solicitada.

II. FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- Afirma el Ministerio Fiscal en su informe de fecha uno de fe-
brero de dos mil dos que la equiparacion al cényuge legal de 1a pareja de hecho
no puede extenderse por analogia legis o iuris al supuesto analizado de sucesién
mortis causa.

El Tribunal Supremo, en Sentencia de 4 de marzo de 1997 ha sefialado que
“los organos judiciales estdn vinculados a la ley por la Constitucion {(art. 117),
sin que se admita que puedan crear Derecho. Por tanto, es obvio que la regula-
cién con caricter general de las uniones extramatrimoniales en modo alguno les
compete, st es que fuera necesario regularlas. Mucho menos pueden quebrantar
la ley, con el pretexto de integrar el ordenamiento juridico, como lo seria apli-
car el régimen econdémico-matrimonial v los derechos del conyuge viudo a quien
no es tal cényuge por su propia y libre decision”.

En el mismo sentido se pronuncia la Seccion Séptima de la Audiencia Pro-
vincial de Valencia, en Sentencia de fecha 29 de mayo de 2001, en la que denie-
ga idéntico derecho al pretendido a persona que afirma haber mantenido una
relacién estable de cardcter homosexual con el causante, pero cuyas conclusio-
nes serian en parte extrapolables a una union heterosexual como la presente,
cuando afirma que “la Sala... no obstante, ha de mantener el criterio de recha-
zo a la demanda, en parte, y principalmente, con ratificacién de la valoracién de
pruebas por el juzgador «a quo», segun la faita de justificacion suficiente de esa
supuesta «comunidad de vida v de afectos» y que no debiera merecer discrimi-
nacion de trato en Derecho, y por parte de la sociedad y del Estado; y, en otra
proporcidn, por la inexistencia de todo derecho 2 esa sucesién legitima, como
si-de «conyuge viudo» del difunto se tratara y en la persona del otro miembro
de la «pareja» o «unién de hecho». No utilizable, al caso, la férmula de la «ana-
logia», que serfa «interpretacion extensiva» y sin el menor fundamento juridico;
en absoluto equiparables, y sin mds (solo por ese argumento de evitarse toda
clase de «discriminaciones» en Derecho), y que lo serfan contra el principio de
«igualdad constitucional» de todos ante la Ley empleado en el Predmbulo de la

y contempldndose la circunstancia, por s{ misma indiferente en Derecho, de la
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«diferente orientacién sexual de las personas» y en cuanto que eventualmente
justificadora de trato diferenciado, en absoluto, equiparables, se repite, unién
homosexual de hecho, aun probada, y matrimonio”.

Sigue afirmando la referida sentencia que “el que una reciente Ley de las
Cortes Valencianas aborde cierta normativa sobre estas situaciones personales,
por la necesidad de seguridad juridica para los constituyentes o integrantes de
esas uniones «de facto», nada significard y en orden a una eventual, posible, y
desde luego futura «extensién del Cédigo Civil» a estas situaciones en lo perso-
nal y en lo patrimonial, basicamente, regulindose (en lo administrativo y en la
constatacién «erga omnes») la inscripcion de tales parejas cara a esa extension
de efectos juridicos (artfculos 1 a 3), y remitiéndose en todo caso a los pactos
que convinieren sus miembros «para regir sus relaciones econOmicas durante la
convivencia y para liquidarlas tras su cese..» (art. 4.1}, y con un criterio de pre-
suncidn «iuris tantum» de contribucién por ambos y equitativamente al sosteni-
miento de las cargas de la unidén de hecho, «en proporcién a sus recursos», ... con
posibilidad de inscribirse tales pactos en el Registro «ad hoc» y, desde luego, sin
poder perjudicar nunca los mismos a tercero... Importante destacar, en el con-
texto de las referencias a estas normativas autonémicas, que si las Cortes Valen-
cianas habian instado al Gobierno de la Generalitat, y a fin de que ésta requi-
riese al Gobierno del Estado para lograr «la aprobacién de medidas legislativas
gue supongan el reconocimiento explicito de las uniones de hecho», asi como la
«modificacion» de aquellas «disposicicnes legales referentes a situaciones juridi-
co-patrimoniales, derecho sucesorio, seguridad social, arrendamientos urbanos,
derecho de adopcion, legislacion laboral... que en la prictica supongan una dis-
criminacién de hecho respecto a las personas que se relacionan mediante unio-
nes de hecho», ... a subrayarse que la regulacién autondémica de la Ley 1/2001,
antes aludida no afecta a las «relaciones juridicas entre personas» que, por inci-
dir en el Ambito de la «legislacién civil», viene reservada genéricamente, como
competencia exclusiva, al Estado, de acuerdo al art, 149.1 8 de la Constitucidn
de 1978..— Y «competencia estatal exclusiva», la dicha, que, hasta el momento,
y sobre esa regulacion en Derecho Civil de unas tales «uniones», no ha progre-
sado y como para comprender también el aspecto sucesorio postulado en autos.
En consecuencia, y por el momento, al insistirse en la innegable sede del «Dere-
cho Civil Estatal» a la hora del «régimen juridico de las relaciones personales y
patrimoniales de la convivencia en las uniones de hecho»; que, y se concluye,
ninguna modificacién ha introducido, y que menos ha modificado los arts. 944
y 945 C.C. ni siquiera lanzado a la vida del Derecho «contrato de unidn civil»
alguno, ... menos institucion protegible juridicamente de «unidn o pareja de he-
cho estables, en su caso, con regulacién en lo juridico-patrimonial, ni con surgi-
miento de derechos hereditarios”.

SEGUNDO.- No obstante todo elln, en el presenie caso concurren circuns-
tancias excepcionales que permiten, salvo mejor criterio de la Superioridad, una
interpretacion distinta a las hasta el momento expuestas. Y ello, toda vez que ep
Sentencia de este mismo Juzgado de fecha quince de encro de dos mil uno, que
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devino firme, se declard “que la convivencia que mantuve el Sr. L. L. con la
Sra. G. C. lo fue como si de un matrimonio se tratase, y, en consecuencia, que
los bienes adquiridos por ambos durante esa convivencia tienen cardcter de
gananciales, procediéndose a la liquidacién de gananciales, que se practicard en
gjecucién de sentencia, asi como a la apertura de la sucesion intestada de la
herencia de Diia. 8. G, C.”

No debe olvidarse que el articulo 3.2.° del Cédigo Civil dispone que “la equi-
dad habrd de ponderarse en la aplicacion de las normas, si bien las resoluciones
de los Tribunales sélo podrin descansar de manera exclusiva en ella cuando la ley
expresamente lo permita”. Al respecto de ello, ha sefialado el Tribunal Supremo,
en Sentencia de fecha 8 de octubre de 1992 que “la equidad en sentido estricto
no es fuente del Derecho, sino una regla de interpretacién y, en su caso, de apli-
cacién de las leyes, y sélo tiene virtualidad y eficacia ante la existencia de un
vacio legal”; en Sentencia de fecha 10 de diciembre de 1997, que “la equidad es
un criterio genecral en que deberd ponderarse la aplicacion de las normas, pero
sin que tal elemento de interpretacién y duicificacién del derecho por la ética
pueda fundar por si solo una resolucién judicial, ya que textualmente el apdo. 2
del articulo 3 del Cédigo Civil prohibe que las resoluciones judiciales puedan
descansar de manera exclusiva en la equidad, salve cuando la ley expresamente
lo permita”.

Sobre la conveniencia de incluir al conviviente entre las personas con dere-
cho a concurrir en la sucesion intestada se manifiesta en sentido positivo la ma-
yorfa de la doctrina, siendo de destacar que en las proposiciones de Ley de TU/IC
Grupo Socialista y Coalicién Canaria se incluye una maodificacién, con conteni-
do coincidente, de los articulos 913, 943, 944 y 954 del Cédigo Civil, en el senti-
do de deferir la herencia, a falta de herederos testamentarios, a los parientes del
difunto, al viudo, viuda o persona que hubiere venido conviviendo como pareja
de hecho de forma estable con el difunto, y al Estado, conviviente que, a falta de
ascendientes y descendientes y antes que los colaterales, sucederd en todos los
bienes al difunto.

Por todo ello, en el presente caso, sin que se pretenda, sin mds, ia aplicacion
analégica de las normas de la sucesion intestada a las uniones de hecho, pero
interpretando las mismas desde la perspectiva de la equidad y de la realidad
social en que las normas son aplicadas, y dado que, como expresa la Sentencia
de este mismo Juzgado de fecha quince de enero de dos mil uno “la conviven-
cia entre ¢l demandante y [a Sra. G. C. lo fue como si de un matrimonio se tra-
tara, siendo voluntad de ambos formar con los bienes adquiridos a partir de su
unién un condominio, como si de bienes gananciales se tratara, y, en concreto,
en lo que respecta al domicilio conyugal adquirido conjuntamente por ambos,
como se refleja en el documento privado y posterior escritura piblica, en la que
se¢ identifican ambos como conyuges a los efectos consiguientes”, siendo éste el
inico bien de la comunidad conyugal, y, segin se desprende del escrito de de-
manda, el tinico bien propiedad de la causante, de la que no consta la existen-
cia de otros parientes con mejor derecho, se estima procedenic acceder a 1o s0ii-
citado, declarando tnico heredero abintestato de Diia. S. G, C.a D. J. L. L.
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Por lo expuesto, vistos los preceptos invocados y demds de general y perti-
nente aplicacién al caso:

DISPONGO: Que DEBO DECLARAR Y DECLARO a D. J. L. L. tinico
heredero abintestato de Diia. 8. G. C., a los efectos procedentes.

Notifiquese la presente resolucién a los interesados y hédgaseles saber que
contra la misma podrén interponer Recurso de Apelacién en el plazo de cinco
dias a contar desde su notificacion.

Esto es lo que manda y firma Dfia. M.° E. A. R. Magistrado-Juez del Juz-
gado de Primera Instancia nim. Cinco de Elche y su partido.

Auto de 24-07-2002
(Seccion 7. de 1a Audiencia Provincial
de Alicante con sede en Elche) num. 167/02.

IItmos. Sres.:

Presidente: D. J. M. R.
Magistrado: D. J. T. J. M.
Magistrado: D. J. G. M.

En la ciudad de Elche, a 24 de Julio de dos mil dos.

La Seccién Séptima de la Audiencia Provincial de Alicante con sede en El-
che, integrada por los Iltmos. Sres. expresados al margen, ha visto los autos de
declaracién de herederos nim. 423/01 seguidos en el Juzgado de Primera Ins-
tancia nimero 9 de Elche (actual Instancia nimero 35), de los que conoce en
grado de apelacién en virtud del recurso entablado por el Ministerio Fiscal,
habiendo intervenido en la alzada dicha parte, en su condicion de recurrente, y
como apelada D. J. L. L. representado por la Procuradora Sra. M. S. con la
direccién de la Letrada Sra. R. M.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Por ¢l Juzgado de Primera Instancia niimero 9 de Elche en los
referidos autos, tramitados con el nimero 423/01, se dictd auto con fecha 20 de
marzo de 2002, cuya parte dispositiva es del tenor literal siguiente: “Que DE-
BO DECLARAR Y DECLARQ a D. J. L. L. tnico heredero abintestato de
Dia. S. G. C,, a los efectos procedentes”.
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SEGUNDO.~ Contra dicho auto, se interpuso recurso de apelacion por el
Ministerio Fiscal en tiempo y forma que fue admitido en ambos efectos, elevan-
dose los autos a este Tribunal, donde quedé formado el Rollo nimero 449/02,
tramitdndose €l recurso en forma legal. La parte apelante solicité la revocacion
de la resolucién de instancia y la apelada su confirmacién. Para la deliberacién
y votacion se fijé el dia 24 de Julio de 2002.

TERCERO.~ En [a tramitacién de ambas instancias, en el presente proceso,
se han observado las normas y formalidades legales.

VISTO, siendo Ponente el Itmo. $r D. L. T. J. M.

RAZONAMIENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- La cuestion planteada consiste en determinar, si como se reco-
ge en la resolucidn recurrida cabe reconocer en el presente caso y atendiendo a
las especificas circunstancias concurrentes, el derecho del conviviente de hecho
a suceder abintestato como Unico heredero de su pareja fallecida tras més de
26 afios de convivencia.

La sucesion por causa de muerte, como dicen Diez-Picazo y Gullén, no es
mdés que una aplicacién del concepto de la sucesién, que es la sustitucién de un
sujeto por otro en una relacién juridica que permanece inmutada en los demds
elementos. La sucesion responde en cualquier caso a una necesidad social que se
encuentra en la necesidad juridica, que exige la continuidad en las relaciones ju-
ridicas. Como expone Cicu, si la muerte supusiera la extincién de las relaciones
juridicas que tenia ¢l difunto se produciria una grave insecguridad en la vida juri-
dica, pues los bienes se harfan rnulfius, se extinguirian los iura in re aliena, los
créditos y las deudas, beneficidndose asi sin causa los propietarios y deudores y
perjudicdndose los acreedores.

Dibujado el fundamento de la sucesién, la pregunta que surge es la de quié-
nes son las personas que han de continuar la titularidad de esas relaciones juri-
dicas y cémo han de resultar designadas, y en particular por lo que aqui nos inte-
resa, si dentro de ese grupo encuentra un lugar en la sucesidn aquella persona
que convive de forma estable con el fallecido en relacién andloga a la del cén-
yuge, pero sin estar unido por el matrimonio. Centrandonos en la sucesion intes-
tada o legal, que opera en defecto de previsién testamentaria del fallecido, tiene
lugar en los casos que enumera el articulo 912 del Cédigo Civil (inexistencia de
testamento, falta de institucién de heredero en todo o en parte de los bienes,
falta de disposicién de todos los que pertenecen al testador, premoriencia del
heredero, repudiacién de la herencia sin tener sustituto y sin que haya lugar al
derecho de acrecer, incumplimiento de la condicién o incapacidad para suceder),
la delacién de la herencia se produce segiin el articulo 913 a favor de los parien-
tes dei difunio (descendientes y ascendienies por ¢l orden y con as cuoias que
establecen los articulos 930 a 942 del Cédigo Civil), del conyuge viudo (drticu-
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los 943 a 945), en su defecto de los colaterales (articulos 946 a 955), y del Esta-
do (articulos 956 a 958). Del tenor literal de la expresada normativa, queda claro
que no se incluye la vocacién hereditaria de los convivientes more uxorico en la
sucesion legal.

Siguiendo al autor Eduardo Estrada Alonso, cabe decir sin embargo que no
siempre ocurrié asi en el Derecho Espaiiol, pues va en el Derecho Romano, y
mds concretamente en las Novellae de Justiniano, se planted el problema de los
derechos sucesorios de Ia concubina. También en el Breviario de Alarico, los Fue-
ros Municipales y las Partidas contenian disposiciones en este sentido.

Este sistema tan restringido para la sucesién intestada en el Derecho Civil
espafiol actual contrasta con la situacién de otros sistemas, en los que se conce-
den expresamente derechos sucesorios a la conviviente de hecho, como sucede
en el Derecho Mejicano y en el de Guatemala, y mds préximo a nuestro entor-
no el Derecho Inglés permite a los tribunales que se acuerden medidas finan-
cieras razonables a favor de la persona que asistiese al fallecido en el periodo
inmediatamente anterior a su muerte.

SEGUNDO.- La situacion actual de la realidad legislativa espafiola sobre las
parejas o uniones de hecho se encuentra pendiente de dar satistaccién a la nece-
sidad de una normativa general sobre el llamado “contrato de unidn civil”, ya
que, la legislacion civil viene reservada genéricamente como competencia exclu-
siva al Estado, de acuerdo con el articulo 149.1 § de la Constitucién Espaiicla
de 1978. Las Leyes de las Comunidades Autdnomas sobre parejas de hecho tie-
nen un alcance limitado, por ser de indole “administrativa”. Asf la Ley 1/2001,
de 6 de abril de la Comunidad Valenciana por la que se regulan las uniones de
hecho, aborda cierta normativa sobre estas situaciones personales, permitiendo
su inscripcién en el Registro “ad hoc” que se crea al efecto, de cara a la exten-
sion de ciertos efectos juridicos y remitiéndose en todo casoc a los pactos que
contraigan sus miembros para regir sus relaciones econdémicas durante la convi-
vencia y para liquidarlas tras su cese. Pero en dicha normativa, no se contempla
por el principio de competencia antes aludido, tras la extincién de la unién de
hecho por muerte de uno de sus miembros, el reconocimiento de derechos suce-
sorios, ya que ello exige la modificacion del Cédige Civil.

Por su parte, por citar otros ejemplos, la Ley de Unién Estable de Pareja del
parlamento cataldn de 15 de julio de 1998, aun siendo la mds avanzada en la
materia, reconoce solo ciertos derechos de cardcter sucesorio de forma limitada.
En el mismo sentido, la Ley 6/1999 de Aragén, de Parejas Estables no casadas,
solo contempla en este dmbito un derecho a los muebles e instrumentos de tra-
bajo comunes, cualquiera que fuera la disposicién testamentaria o los pactos su-
CEsoTios.

No obstante esta falta de reglamentacién general, la realidad legislativa ha
afrontado fragmentariamente el problema, siendo de mencionar como botén de
muestra en el dmbito civil, el articulo 101 del Cédigo Civil que contempla como
causa de extincién de la pensidn compensatoria fijada en los casos de separacién
y divorcio “el vivir maritalmente con otra persona”. El articulo 320 del mismao
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texto legal considera la convivencia marital de quien ejerce la patria potestad
con persona distinta del otro progenitor como causa que autoriza al juez para
conceder la emancipacion a los hijos mayores de dieciséis afios, si éstos lo pi-
dieren y previa audiencia de los padres. La Disposicién Adicional Tercera de la
Ley 21/1987, de 11 de noviembre, extiende la excepcién a la norma general de
que nadie puede ser adoptado simulténeamente por mds de una persona fuera
de ambos conyuges, “al hombre y la mujer integrantes de una pareja unida de, for-
ma permanente por relacién de afectividad andloga a la conyugal”. La Ley 35/1988,
de 22 de noviembre, sobre reproduccion asistida humana, permite a las parejas
no casadas la utilizacién de técnicas de reproduccion asistida. La Ley de arren-
damientos urbanos 29/1994, de 24 de noviembre, atribuye a la persona que hu-
biere convivido con el arrendatario de forma permanente en andloga relacién de
afectividad a la de cényuge, con independencia de su orientacién sexual duran-
te, al menos, dos afios, los mismos derechos que al conyuge en los casos de desis-
timiento y vencimiento del contrato {articulo 12), y para subrogarse en el mismo
a la muerte del arrendatario (articulo 16 y Disposicién Transitoria Segunda B,
nimero 7).

Finalmente, fuera del dmbito civil también se reconocen expresamente deter-
minados efectos juridicos a la pareja de hecho en el Cédigo Penal (articulos 23,
153, 424 y 617), en la Ley Orgdnica 6/1984 de Hdbeas Corpus (articulo 3.a),
en la Ley 5/1984 reguladora del Derecho de Asilo (articulo 10), y en la Ley
Orgdnica del Poder Judicial (articulo 391), por citar algunas de las mds rele-
vantes.

TERCERO.- De lo expuesto se desprende que las relaciones de convivencia
estable o uniones de hecho, ademds de ser una realidad social, representan una
situacioén de hecho plenamente legitima y carente hoy por hoy de una regulacién
general, fuera de las referencias legislativas antes expresadas y de las respectivas
normativas de las Comunidades Auténomas sobre la materia, pero no por elio
las innegables consecuencias juridicas que originan pueden ser ignoradas por el
ordenamiento juridico y por los Tribunales de Justicia por mor de la realidad
social del tiempo en que han de aplicarse las normas {articulo 3.1 del Cédigo
Civil), y la necesidad de adecuacién de todas las normas a la Constitucién Espa-
fiola, pues como dice ia sentencia del Tribunal Constitucional de fecha 20 de
diciembre de 1998, “dentro de la realidad social del tiempo en que tales normas
han de ser aplicadas, se integran las exigencias derivadas de la acomodacion del
ordenamienio juridico a los derechos constitucionalmente garantizados”.

En este sentido, debemos tener en cuenta que el hecho de que el articulo 32.1
de la Constitucion Espafiola reconozea al hombre y a la mujer el derecho a con-
traer matrimonio con plena igwvaldad juridica, no quiere decir que la Constitu-
cién prohiba el derecho de los mismos a formar una unién de hecho, ni que
reduzca su proteccion a la familia como institucién juridica (unién de dos con-
yuges que suscriben el correspondiente “contrato” de matrimonio) y no la ex-
tienda también a la familia como realidad natural (unién efectiva y estable de
una pareja). Precisamente la referencia genérica que a ia familia contienen los
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articulos 18, 35, 50 y sobre todo el articulo 39 de la Constitucién, avalan esta
dltima fesis respecto al reconocimiento y tutela de los efectos que produce la
convivencia more uxorio. El Tribunal Constitucional en la sentencia 47/1993, de
8 de febrero, en su fundamento de derecho segundo dice: “la Constitucién no
identifica a la familia que manda proteger el articulo 39.1 con la que tiene su ori-
gen en el matrimonio, conclusion que se impone no sélo por la regulacion bien
diferenciada de una institucién y otra (articulos 32 y 39) sino también, junto a ello,
por el mismo sentido amparador o tuitivo con el que la norma fundamental con-
sidera siempre a la familia, y en especial, en el repetido articulo 39, proteccién que
corresponde a imperativos ligados al cardcter social de nuestro Estado y a la aten-
cion, por consiguiente, de la realidad efectiva de los modos de convivencia que en
la sociedad se expresen”.

Por su parte el Tribunal Supremo en numerosas sentencias y entre ellas, sin
pretensién de exhaustividad, las de 9 de abril de 1979, 13 de junio de 1986, 23
de septiembre de 1989, 30 de diciembre de 1994 y 4 de abril de 1997, viene de-
clarandec que las uniones libres, de hecho o more uxorio aunque carentes de pre-
cisa normativa constituyen una realidad social cuya existencia ha tenido que ir
siendo juridicamente admitida, méxime cuando la Constitucién, pese a no pre-
verlas, tampoco expresamente las interdicta y rechaza y proyecta la proteccion
de la familia en forma genérica, es decir, como niiclec creado tanto por el matri-
monio como por la unién de hecho.

También el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en la sentencia de 22
de abril de 1997, sefiala que el concepto “vida familiar” previsto por el articu-
lo 8 del Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y Li-
bertades Fundamentales, no se limita dnicamente a las familias basadas en el
matrimonio sino que puede englobar otras reiaciones de hecho.

CUARTO.- Sobre el problema especifico que nos ocupa, es decir, el reco-
nocimiento o no de derechos sucesorios abintestato al conviviente de hecho so-
bre los bienes de su pareja fallecida, no se ha pronunciado el Tribunal Consti-
tucional cuyas sentencias sobre el tema de las parejas de hecho se dividen en dos
grupos: el primero, las relativas a pensiones de viudedad en las que una sola sen-
tencia se pronuncié a favor de su reconocimiento (sentencia 260/1988, de 22 de
diciembre) y el resto se inclind por su denegacidn (sentencias 184/1990, de 15
de noviembre, 29/1991, de 14 de febrero, 31/1991 de 14 de febrero, 77/1991, de
11 de abril, y 64/1994, de 28 de febrero, etc.). El segundo grupo de rescluciones
son las relativas al articulo 58.1 (la llamada subrogacién mortis causa) de la anti-
gua Ley de arrendamientos urbanos de 1964, que las declara extensible a la unién
de hecho (sentencias 222/1992 de 11 de diciembre y 47/1993, de 8 de febrero).

Por su parte en la jurisprudencia del Tribunal Supremo las cuestiones relati-
vas a la unién de hecho que se han planteado en recursos de casacién han sido
muy poco variadas y siempre referidas al concepto estricto. La idca central de
todas las sentencias es que la unién de hecho no estd regulada por la ley, pero
tampoco es rechazada por ésta: es ajuridica, pero no antijuridica. La posicién del
Tribunal Supremao la podemos resumir en las siguientes declaraciones:

313



a) Que la proteccién constitucional de la familia, que consagra el articulo 39.1
se extiende no sdlo al matrimonio, sino también a las uniones ne matrimo-
niales por imperativo del articulo 14, sin dejar de reconocer que no son
situaciones equivalentes, como tiene declarado el Tribunal Constitucional
en los autos 156 y 788/1987 y en las sentencias 260/1988, 184/1990, etc.

b) Que la admision de esta realidad social ha motivado interesantes cam-
bios en orden a la solucién de los problemas de ella derivados, que des-
de luego no vienen facilitados por la aplicacién analégica de las normas
reguladoras del matrimonio por no concurrir la semejanza o identidad de
razén que exige el articulo 4 del Cédigo Civil.

¢) Que esa falta de equivalencia de las uniones de hecho con el matrimo-
nio impide la aplicacién de las normas legales reguladoras de la sociedad
de gananciales, de ahi que sean los pactos expresos o tdcitos existentes
entre los interesados los que patenticen su voluntad de regir las relacio-
nes patrimoniales por uno u otro de los regimenes legales del Codigo
Civil o de los derechos forales, o de constituir un condominio o una so-
ciedad particular o universal.

d) Que, por tanto, de la unién de hecho no surge una comunidad de bie-
nes ni una sociedad universal de gananciales por el mero hecho de su
existencia, lo que no empece su aplicacién si asi se pactd, el nacimiento
de una comunidad o de una sociedad particular respecto a bienes o ne-
gocios concretos adquiridos o explotados en comuan.

€) Que, el Tribunal Supremo en ocasiones para reparar los desequilibrios y
desigualdades que la ruptura de la unién provoca, ha acudido al institu-
to que prohibe el enriguecimiento injusto.

Finalmente indicar que sdlo una sentencia, la de fecha 4 de marzo de 1997,
aparte de reiterar la inaplicabilidad de normas fundadas en el matrimonio, espe-
cialmente las relativas al régimen econémico-matrimonial, toca el tema suceso-
rio de forma indirecta: dice el fundamento 6.° no es aplicable la regla prohibiti-
va del enriquecimiento injustificado cuando el presunto enriquecimiento lo ha sido
en virtud de una disposicion legal {que aqui seria el ordenamiento juridico de la
sucesion mortis causa abintestato).

QUINTO.- El Ministerio Fiscal en su recurso de apelacién contra el auto de
primer grado, censura a la juzgadora a gquo que haya acudido a la aplicacién ana-
légica de las normas sucesorias a la convivencia more uxorie que hubo entre el
solicitante y la fallecida, reproche que no puede ser tenido en consideracion, ya
que, la propia resolucién combatida en el dltimo pdrrafo del fundamento segun-
do, deja bien claro que no basa su decisién en la aplicacion analdgica de las nor-
mas sucesorias, sino en la interpretacion de las mismas desde el prisma de la
equidad y de la realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas,

La Sala entiende a este respecto, que para la adecuada resoluciéon del con-
flicta concreto que se plantea no es preciso entrar a dilucidar sobre la vieja y
tan debatida cuestién relativa a qué modalidad de aplicacion analdgica de las
normas habria que acudir ex articulo 4.1 del Codigo Civil (analogia iuris o legis)
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para resolver la cuestién de indole econdémico-patrimonial que origina la extin-
cién de la unién de hecho que formaban el solicitante vy su pareja tras el falleci-
miento de esta iltima, y ello sin perjuicio de recordar a mayor abundamiento,
que el propio Tribunal Supremo en su sentencia de fecha 4 de abril de 1997 ha
sefialado que “la aplicacion analdgica de las normas de régimen de gananciales
debe mantenerse cuando, en el caso del litigio, no existian elementos derivados de
la propia conducta de que los que asi conviven determinante de la exclusion de
esa aplicacion analdgica, y ello, por el sentido estricto con que debe entenderse
cualquier juego extensivo del régimen de gananciales, pues si bien puede ser apli-
cable a las llamadas uniones e hecho o more uxorio, como se dice, ello habrad de
ser cuando en la compulsa de la conducta concreta de la convivencia que ha pre-
sidido esta unidn, no aparezcan circunstancias de hecho, o, hasta instrumentos de
pacios expresos suficientes, que eliminen esa aplicacion de reenvio”.

Recordemos que en el caso enjuiciado la convivencia entre el solicitante y la
fallecida se ajusta a los requisitos tradicionales exigidos por la mayoria de la doc-
trina para que la unién de hecho pueda producir efectos juridicos, a saber:

a) Heterosexualidad (aunque esle extremo esté cada vez mds diluido al

admitirse las uniones de cardcter homosexual).

b) La capacidad de los sujetos, que para unos debe de coincidir con la exi-
gida para contraer matrimonio, mientras que para otros debe ser la pre-
cisa para contratar.

¢) La relacion sexual monogdmica, que para algunos incluye la procreacion.

d) La voluntad continua o affectio.

¢) La comunidad de vida estable y duradera desarrollada en un dnico do-
micilio.

f) La notoriedad excluyente de las relaciones ocultas y secretas.

g) La ausencia de toda formalidad como presupuesto de validez, lo que no
impide la existencia de pactos escritos regulando las relaciones entre los
convivientes y sus efectos.

La sentencia del Tribunal Supremo de fecha 18 de mayo de 1992 dice: “la
convivencia more uxorio ha de desarrollarse en régimen vivencial de coexisten-
cia diaria, estable, con permanencia temporal consolidada a lo largo de los akios,
practicada de forma externa y piiblica con acredirtadas actuaciones conjuntas de
los interesados credndose asi una comunal vida amplia, intereses y fines en el nii-
cleo de un mismo hogar”.

En el supuesto aqui tratado dicha convivencia more uxorio, fue publica y no-
toria, durando mds de veintiséis afos, siendo voluntad de ambos convivientes
formar con los bienes adquiridos a partir de su unién un condominio, como si
de bienes gananciales se tratara. En concreto, el tinico bien de la comunidad ad-
quirido conjuntamente con el esfuerzo econdémico de ambos integrantes de la
unién de hecho, es el domicilio familiar adquirido primero en documento priva-
do y posteriormente en escritura publica, en los que incluso se identifican ambos
como conyuges a los efectos consiguientes, representando dicha vivienda el Unico
bien propiedad en un 50% de la fallecida, de la que no consta que existan otros
parientes con derecho a suceder en el mismo.
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SEXTO.- A juicio de la Sala, el problema de la equiparacién no es el ver-
dadero thema decidendi, ni el que realmente importa desde el punto de vista de
dar una solucién equitativa al presente conflicto sucesorio, ya que lo que se pre-
tende en este recurso, no es asimilar a todos los efectos la unién de hecho al ma-
trimonio legal, sino dar el mismo trato a unas concretas consecuencias iguales en
las distintas hipdtesis. Equiparar matrimonio y uni6n libre supondria suprimir
uno de los términos, desapareciendo el problema y haciendo inutil la discusién,
No parece légico que el que opta libremente en el desarrollo de su personalidad
por una unién de hecho, es decir, sin trabas ni formalismos legales, pueda luego
pedir que se le aplique la normativa legal matrimonial, tante en el orden perso-
nal como en el patrimonial, simplemente porque le beneficie.

Lo que si es aceptable y congruente es que el conviviente de hecho pueda
exigir del Estado, y por tanto a los Tribunales de Justicia, no resultar perjudica-
do por ser preterido en la sucesion intestada de su pareja fallecida sin causa jus-
tificada, cuando el solicitante y la fallecida formaron una concreta unién more
uxorio que se caracterizd por una vida sentimental estable y duradera, en la que
aquéllos se comportaron como si de un verdadero matrimonio se tratara, habien-
do quedado plenamente probado que su intencidén fue llevar también una union
patrimonial plena, que como es légico cred tras una larga vida en comin una
serie de intereses patrimoniales y econdmicos entre los convivientes que han de
contribuir al levantamiento de las carpas de la convivencia y responder de las
deudas contraidas, generando un patrimonio comin que se confunde entre los
integrantes de la pareja de hecho, asi como la existencia de otras actividades,
como el trabajo doméstico o de otra naturaleza, por lo que tras la extincién de
dicha unién por muerte de uno de sus integrantes, debe evitarse por este Tri-
bunal que la ausencia de prevision legal expresa del conviviente de hecho en la
sucesion legal o intestada prevista en los articulos 943 y 944 del Cdédigo Civil
sélo para el cényuge viudo, pueda causar un perjuicio inaceptable para una de
las partes de la unidm, conforme al principio de “proteccion al conviviente per-
judicado por la situacién de hecho” reconocido expresamente en la sentencia del
Tribunal Supremo de fecha 10 de marzo de 1998, cuyo principio hace derivar
de las normas constitucionales (articulos 10, 14 y 39), de normas de derecho
privado (articulo 96 CC) y de la Ley de arrendamientos urbanos de 1994 (ar-
ticulo 16).

Por consiguiente, esta Sala debe mostrar su conformidad con la decisién adop-
tada por la juzgadora a quo, que en definitiva ampardndose en la equidad (ar-
ticulo 3.2 del Cédigo Civil) y en la realidad social del tiempo en que han de apli-
carse las normas (articulo 3.1 del mismo texto legal), realizé una interpretacién
extensiva de las normas sucesorias equiparando al cényuge del difunto, a la per-
sona que hubicre venido conviviendo como pareja de hecho de forma estable
con el fallecido, pues dentro de la realidad social del tiempo en que deben ser
aplicados los articulos 943 y 944 del Cédigo Civil, se integran las exigencias deri-
vadas de la acomodacién del ordenamiento juridico en su interpretacidn, y en
espera de una futura regulacion legal expresa, a las normas de la Constitucion
Espaiiola anteriormente analizadas. En definitiva, la interpretaciéon de la citada
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norma debe realizarse de modo que resulte mds acorde con los preceptos con-
tenidos en la norma fundamental que protegen a la familia de hecho. Eilo nos
obliga a reconocer el derecho del solicitante a ser declarado heredero dnico abin-
testato de su pareja de hecho D.* §. G. C., a todos los efectos procedentes.

SEPTIMO.- De conformidad con lo dispuesto en el articulo 394 in fine, en
relacién con el articulo 398, ambos de la Ley de Enjuiciamiento Civil, en ningtin
caso se impondran las costas procesales al Ministerio Fiscal en los procesos en
los que intervenga como parte, por lo que no procede efectuar expresa condena
respecto a las costas de esta alzada.

VISTAS las disposiciones citadas y demds de general y pertinente aplicacion.

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad conferida por
el Pueblo Espafiol.

PARTE DISPOSITIVA

LA SALA ACUERDA: DESESTIMAR cl recurse de apelacién deducido
por el Ministerio Fiscal, contra el auto dictado por el Juzgado de Primera Ins-
tancia mimero 9 de Elche (actual Instancia nimero 5) de fecha 20 de marzo de
2002, CONFIRMANDQ dicha resolucidn sin efectuar expresa condena respecto
a las costas procesales de esta alzada.

Notifiquese este auto conforme a la Ley y, en su momento, devuélvanse los
autos originales al Juzgado de procedencia, de los que se servird acusar recibo,
acompafiados de certificacion literal de la presente resolucién a los oportunos
efectos de ejecucién de lo acordado, uniéndose otro al rollo de apelacidn.

Contra la presente resclucién, que es firme, no puede interponerse recurso
ordinario ni de casacion.

Asi, por este nuestro auto definitivo que, fallando en grado de apelacidn, lo
pronunciamos, mandamos y firmamos.

COMENTARIO

SUMARIO: 1. FEL AUTO DE DECLARACION DE HEREDEROS ABIN-
TESTATO A FAVOR DEI. CONVIVIENTE, DICTADO POR EL JUzZGADO DE PRI-
MERA INSTANCIA (JPI) NUM. 5 DE ELCHE. 2. EL AUTO NUM. 167/02, DE
24 JULIO, DE LA SECCION 7.* DE LA AUDIENCIA PROVINCIAL DE ALICAN-
TE (CON SEDE EN ELCHE) CONFIRMATORIO DEL AUTO DEL JUZGADO. A}
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Planteamiento de la cuestién debatida. B) Perspectivas de lege feren-
da. C) El fragmentario panorama legislativo sobre las uniones de
hecho. D) Tratamiento constitucional de las uniones de hecho. E)
Derechos sucesorios abintestato de los convivientes de hecho en la juris-
prudencia constitucional. F) Descripcion del supuesto de hecho. G)
Ratio decidendi de la desestimacién del recurso del ministerio fiscal H)
A modo de conclusiones.

1. El auto de declaracion de herederos abintestato a favor del convi-
viente, dictado por el Juzgado de Primera Instancia (JPI) mim. 5
de Elche

Se trata de la declaracién de herederos nim. 423/01, relativa al falle-
cimiento de D.* S., que se solicita por don J., invocando una relacién ma-
rital de hecho con la fallecida segiin se habia declarado por el propio JPI
por S. de 15.01.01. Se practicé prueba testifical y, al parecer, nadie com-
parecid creyendo ostentar igual o mejor derecho a la herencia. El minis-
terio fiscal se opuso a la declaracién solicitada. El auto dedica su primer
FD a exponer los argumentos del ministerio fiscal, mientras que el segun-
do FD ofrece las razones de la resolucién estimatoria de la solicitud.

Sostiene el fiscal que la equiparacién al cédnyuge legal de la pareja de
hecho no puede extenderse por analogia legis o iuris al supuesto de suce-
sion mortis causa. Se cita la STS de 04.03.97 al sefialar que los drganos
judiciales estan vinculados a la ley por la Constitucion (art. 117), sin que
se admita que puedan crear Derecho. Por tanto, es obvio que la regula-
cion con cardcter general de las uniones extramatrimoniales en modo algu-
no les compete, si es que fuera necesario regularlas. Mucho menos pueden
quebrantar la ley con el pretexto de integrar el ordenamiento juridico,
como lo seria aplicar el régimen econémico-matrimonial y los derechos del
conyuge viudo a quien no es tal cényuge por su propia y libre decision.
Invoca asimismo la S. de 29.05.01 de la Seccidén 7.* AP de Valencia, rela-
tiva al caso de una pareja homosexual, cuyas conclusiones son, en parte,
extrapolables al presente caso. Se cita asimismo la Ley 1/2001 de las Cor-
tes Valencianas, que no incide en el dmbito de la legislacion civil, com-
petencia exclusiva del Estado segin el articulo 149.1.8 CE, concluyéndo-
se que ninguna modificacion se ha introducido en los articulos 944 y 945
C.c. sin que se haya regulado un contrato de unién civil, con surgimien-
to de derechos hereditarios.

La argumentacion contraria de la jueza se basa en la concurrencia de
circunsiancias excepcionaies, y en ia propia jurisprudencia del nusimo juz-
gado, que en S. de 15.01.01 declaré que la convivencia que mantuvo el
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Sr. J. L. L. con la Sra. S. G. C. lo fue como si de un matrimonio se tra-
tase, y, en consecuencia, que los bienes adquiridos por ambos durante esa
convivencia tienen cardcter de gananciales, procediéndose a la liquidacion
de gananciales, que se practicard en ejecucion de sentencia, asi como a la
apertura de la sucesion intestada de la herencia de D.° S.

La jueza, por tanto, se basa, para resolver esta cuestién de jurisdic-
cién voluntaria, en su propia jurisprudencia, remitiéndose a una S. suya
anterior dictada entre las mismas partes, que parece incluso anticiparse y
ordenar la futura declaracién de herederos abintestato de la propia cau-
sante, cuyo supuesto de hecho, sin embargo, no se transcribe aqui inte-
gramente (1), aunque de lo transcrito parece que el principio de la apa-
riencia es la ratio decidendi de la misma, ya que se declara como hecho
probado que la convivencia lo fue como si de un matrimonio se tratase.
Fundamento, realmente, sorprendente. ;Habrd que afiadir esta causa, en
el futuro, a las formas de celebracién del matrimonio civil? De aceptar-
se, bastaria asi que una pareja de hecho manifestara piublicamente que
ellos son un matrimonio, para que los jueces, sin mas averiguaciones, tu-
vieran que considerar creado el vinculo conyugal entre los mismos, aun-
que anteriormente dicho matrimonio no hubiera realmente existido.

Adviértase que no estamos en presencia de un caso de aplicacién del
articulo 78 C.c. Aqui no ha habido ninguna celebracion de un matrimo-
nio, sino una mera situacién factica, caracterizada, precisamente, por lo
contrario. Durante el largo tiempo de duracién de esta unién de hecho,
no consta que en ninglin momento los interesados hayan intentado cele-
brar matrimonio entre si (por ejemplo mediante la iniciacién del expe-
diente, o solicitando la dispensa de eventuales impedimentos, etc.), mas
bien puede afirmarse rotundamente que se han negado a casarse en cual-
quiera de las formas legales admitidas que hubieran podido utilizar. No
ha habido, por tanto, ningiin matrimonio contraido. Menos alin puede
subsumirse el supuesto en el articulo 79, pues falta una declaracién de
nulidad de una unién previamente celebrada, de suerte que tampoco pue-
de invocarse la doctrina del matrimonio putativo, que, sin darle este nom-
bre, ha conservado la reforma de 1981 (2). Por iltimo, en esa actuacion
aparencial cabe que las partes hayan podido incurrir hasta en un ilicito
penal (por ejemplo si han falsificado documentos con tal {in, o si han pre-
tendido engafiar a terceros), o, incluso, que lo hayan manifestado asi para
defraudar a terceros. La S. pasa por alto esta circunstancia.

Hay argumentos manifiecstamente falsos: o inadecuadamente invoca-

(1) Mads adelante al comentar el auto de la AP se anadirdn otros datos de aquella S.
(2) Para la doctrina general del matrimonio putativo cft. CASTAN VAzQuEiz, en CASTAN
ToBENAS, Derecho civil espanol, comun y foral, v-1°, 12.* ed. (Madrid, 1994), pp. 1088 y ss.
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dos. Que la mayoria de la doctrina (;sélo la valenciana?, ;jtambién la
espafiola?, ;civil, foral, administrativa o penal?) se manifieste en sentido
positivo sobre la conveniencia de incluir al conviviente entre las personas
con derecho a concurrir en la sucesién intestada, es algo que estd por
demostrar aunque la S. lo da por demostrado (3). Por otro lado, cabe
afirmar rotundamente que, en ningln caso, las proposiciones de ley,
rechazadas o no discutidas por haber decaido, pueden fundar ahora una
resolucion judicial; en su dia, podrian, en su caso, ser elementos inter-
pretativos de una ley eventual, todavia no promulgada, pero actualmen-
te carecen de valor por mucho que el juzgador sintonice con su filosofia.

En el dltimo pdrrafo se utilizan dos argumentos que se presentan —aun-
que en realidad, no lo son— como ratio decidendi, a sabcr, la equidad en
cuanto medio interpretativo y la nuevamente citada S. de la propia jueza
de Elche de 15 de enero de 2001. Ocurre, sin embargo, que las normas
en vigor excluyen de modo absoluto que los componentes de la pareja de
hecho ostenten derecho a sucederse abintestato de modo reciproco. Esa
positiva voluntad de! legislador se tergiversa (juso alternativo del de-
recho?) y se hace decir al texto legal lo contrario que expresa, desde la
perspectiva de la equidad. Estamos en presencia de la eficacia taumatiir-
gica de la equidad, que evoca el nacimiento de la Equity en el sistema
del common law. Como si la LLOPJ hubiera investido de los poderes mise-
ricordiosos —que primero fueron del Confesor del Rey y luego del Can-
ciller— en la Inglaterra medieval (4). Solo que ello resulta obviamente

(3) Esun tema abierto en el que hay variedad de opiniones: GITRaMA GONZALEZ, Notas
sobre la problemdiica juridica de lu pareja nu cusada, Homenaje a J. BELTRAN DE HEREDIA
(Salamanca, 1984) pp. 209 y ss.; PANTALEGN PRIETO, “La autorregulacidn de la unién libre”,
PJ, nim. 4, 1986, pp. 119 vy ss.; LaAcruz BERDEJO, “Convivencia mere uxorio. Estipulaciones y
presunciones” en el vol. £l centenario del Cédigo civil (Madrid, 1991) I, pp. 1061 y ss.; R. BERr-
COVITZ, Las parejas de hecho, Aranzadi Civil, 1993-1, pp. 1823 y ss.; MARTINEZ DE AGUIRRE Y
ALDAZ, “Las uniones de hecho. Derecho aplicable”, AC, 1994-4, pp. 1095 y ss.; TORRES LANA,
“Relaciones patrimoniales a Ia conclusion de la convivencia more uxorio”, Homenaje a Vallet
de Goytisolo, V (Madrid, 1998), pp. 771 vy ss.; JORDANO BAREA, “Matrimonio y unién libre”,
AC, 1999-1, pp. 181 y ss.; TORRES LaNA, De nuevo sobre las relaciones patrimoniales enire pare-
jas no casadas, Aranzadi Civil, 1993-1I, pp. 2407 y ss.

(4) Evocando el dificultoso origen procedimental del Commeon Law, nos dice DavID, Les
grands systémes de droit contemporains, 10* ed (a cargo de Camille JAUFERET-SPINOs1) {Paris,
1990}, p. 265:

“Los obstdculos encontrados en la administracion de justicia por los Tribunales de West-
minster, tuvieron como resultado, inevitablemente, que cierto nimero de casos no alcanzaron
una solucién justa en los procesos. En estas hipotesis, a la parte perdedora s le venia a la
mente la idea de que habia todavia un procedimiento de obtener justicia; recurrir directamen-
te al rey, fuente de toda justicia y gracia. Como los Tribunales reales no habian administrado
bien la justicia, el rey debia remediar este mal funcionamiento dc sus Tribunales. En las ideas
medievales, este recurso supremo al rey aparecia como cosa totalmente natural, y los Tribu-
nales reales no se ofuscaban inicialmente al ver cémo las partes pedfan al rey que hiciera uso
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imposible en nuestro ordenamiento. Tampoco a la realidad social se le
puede atribuir eficacia creadora contra legem. La autocita, sin embargo,
parece ser concluyente para la misma jueza: La convivencia entre el de-
mandante y la Sefiora G. C. lo fue como si de un matrimonio se tratara,
siendo voluntad de ambos formar con los bienes adquiridos a partir de su
union un condominio, como si de bienes ganarciales se tratara, y, en con-
creto, en lo que respecta al domicilio conyugal (sic) adquirido conjunta-
mente por ambos, como se refleja en el documento privado y posterior
escritura ptiblica, en la que se identifican ambos como conyuges a los efec-
tos consiguientes, siendo éste el Unico bien de la comunidad conyugal
(sic), v, segin s¢ desprende de! escrito de demanda, el Gnico bien pro-
piedad de la causante, de la que no consta la existencia de otros pa-
rientes con mejor derecho. Por todo ello, se estima procedente acceder a
lo solicitado, declarando tnico heredero abintestato de D.* S. G. C. a
D.J. L L

En mi opinién, este auto constituye buen ejemplo de voluntarismo
extremo, de otorgar la mdxima eficacia a la autonomia de la voluntad
reconocida a los miembros de la pareja; asi, transformar un condominio
en una sociedad de gananciales; dar virtualidad a la mera apariencia (son
pareja de hecho, pero quieren aparecer como casados, y la jueza lo da por
bueno; ;cabria hablar de un matrimonio virtual?). Por otro lado, no cons-
ta la existencia de descendientes ni ascendientes de la causante, con
mejor derecho a heredar en ausencia de testamento, luego se accede, sin
otros requisitos, a lo solicitado en el expediente de jurisdiccién volunta-
ria. Pero seguimos sin saber por qué se le declara heredero abintestato al
conviviente. No basta con que el solicitante pretendiera publicamente es-
tar casado, ni tampoco aparentarlo, ni haber establecido una indivisién
sobre el piso adquirido, ni apoyarse en la equidad que sélo se utiliza aqui
para interpretar ~lo que no parece posible- una evidente voluntad nega-
tiva del legislador.

Hay que concluir que el auto estimatorio dictado por la jueza del JPI
num. 5 de Elche, de la declaracién de heredero abintestato solicitada por
¢l varén conviviente por muerte sin otorgar testamento de la mujer con-
viviente, carece de todo fundamento juridico, conculca preceptos expre-
sos del C.c. y contradice jurisprudencia del TS.

de su prerrogativa. Los mismos Tribunales reales se habfan desarrolado, en definitiva por la
actuacién de este mismo principio, de que se puede apelar al rey, en cas0s excepcionales, para
obtener justicia. A partir del siglo X1v ocurrié que los particulares, no pudiendo alcanzar jus-
ticia de los Tribunales reales, se dirigicron al rey para solicitar que interviniera graciosamente
para satisfacer a la conciencin y gcruar caritativamente. La solicitud pasaba normalmente al
Canciller -inicialmente, al confesor del rey—, y si lo estimaba oportuno se lo transmitia al rey
que resolvia en consejo sobre la peticién”.
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2. El auto nim. 167/02, de 24 de julio, de la Seccién 7. de la Audien-
cia Provincial de Alicante (con sede en Elche) confirmatorio del anto
del Juzgado

Como el caso lo merecia, el Tribunal de Apelacién ha dictado un ex-
tenso auto —extensién desusada en este tipo de resoluciones—, resolvien-
do el recurso de alzada interpuesto por el fiscal. En ¢l texto que manejo
ocupa once paginas, con citas doctrinales y legales, y jurisprudencia cons-
titucional y del Tribunal Supremo. Dado que se confirma el auto recu-
rrido, la doctrina que se hace prevalecer, no sélo es novedosa, sino cla-
ramente en oposicién y derogatoria del C.c., y al tratarse de un acto de
jurisdiccién voluntaria, no caben contra él mds recursos ordinarios, por lo
cual hay un cvidente interés doctrinal en su comentario. El que realizo a
continuacién lo hago siguiendo ¢l orden del propio auto, no siempre 16gi-
co y sistemadtico, incurriéndose a veces en repeticiones.

Consta de siete Fundamentos de Derecho, de los cuales, el prime-
ro se dedica al planteamiento de la cuestién; el segundo hace un repaso
—incompleto, como se verd— de la legislacion vigente; el tercero razona y
argumenta sobre las uniones de hecho bajo la perspectiva constitucional,
¢, incluso, del Tribunal de Derechos Humanos de Estrasburgo; el cuarto
viene a ser un corolario del anterior; el quinto rechaza los argumentos
del ministerio fiscal, y avanza los propios; el sexto se dedica a razonar y
fundamentar el fallo desestimatorio del recurso; el séptimo argumenta so-
bre la no imposicién de costas al ministerio fiscal.

A) Planteamiento de la cuestién debatida.

Se hace correctamente en los siguientes términos: La cuestion plantea-
da consiste en determinar, si como se recoge en la resolucidn recurrida
cabe reconocer en el presente caso y atendiendo a las especificas circuns-
tancias concurrentes, el derecho del conviviente de hecho a suceder abin-
testato como tnico heredero de su pareja fallecida tras mds de 26 afios de
convivencia.

Tras unas —probablemente innecesarias— consideraciones sobre el fun-
damento de la sucesién mortis causa en general, y legal o abintestato en
particular (con citas de DiEz-Picazo y GULLON), se reproducen los ar-
ticulos 912, 913 y 930 a 968 del C.c., de los que deduce una conclusién
absolutamente correcta, que es la mantenida por el ministerio fiscal: Del
tenor literal de la expresada normativa, queda claro que no se incluye
la vocacion hereditaria de los convivientes more uxorio en la sucesion
legal.

Pero esta correcta deduccion trata de descalificarse a continuacion.
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Con cita de la monografia de ESTRADA ALONSO (5) se afirma que no
siempre ocurrié asi, pues ya en el Derecho romano, y mas concretamen-
te en las Novellae de Justiniano, se planted el problema de los derechos
sucesorios de la concubina. También el Breviario de Alarico, los Fueros
Municipales y las Partidas contenian disposiciones en este sentido. No pa-
rece, sin embargo, que estas sumarias referencias histéricas posean de-
masiada fuerza actual de conviccién. Resucitar a estas alturas el concubi-
natus romano o la barragania medieval, no parece muy acertado, y, desde
luego, encontraria muchas resistencias, empezando por las terminoldgi-
cas. No mucho mas convincentes resultan los inadecuados argumentos
comparativos invocados a continuacidn con aquella finalidad. Asi, se afir-
ma que este sistema tan restringido para la sucesion intestada en el Dere-
cho Civil espafiol contrasta con la situacion de otros sistemas. Parece que-
rer darse a entender que nuestro Derecho en este punto es un reducto
oscurantista y retrégrado. Ocurre sin embargo, que es el régimen general
de los Cédigos civiles europeos (6), en buena parte todavia en vigor. No
somos un caso aislado. Por otra parte, resulta, al menos dudosa, la apli-
cacion indiscriminada del método comparativo al Derecho de Familia; en
cada pafs hay principios fundamentales sobre el matrimonio y la familia
de cardcter privativo, que dificultan la comparacién (7).

B) Perspectivas de lege ferenda.

El 2.° FD se encabeza con la siguiente afirmacién literal:

La situacion actual de la realidad legislativa espanola sobre las parejas
o uniones de hecho se encuentra pendiente de dar satisfaccion a la nece-
sidad de una normativa general sobre el llamado contrato de unién civil

Si se tratara de un trabajo cientifico, tal afirmacién no extrafiaria. Sor-
prende, en cambio, que figure entre los Fundamentos de Derecho de un
auto judicial. Hasta podria verse aqui una injustificada invasién de lo ju-

(5} EsTRADA ALONSO, Las uniones extramatrimoniales en el derecho espaniol, 2. ed.
(Madrid, 1991).

{(6) Vigente, por ejemplo, en Francia, antes y después de la aprobacién en 1998 de la Ley
sobre el PACS. Dice a este respecto CARBONNIER, Droit civil, 2, La Famille, 197 ed. (Parfs,
1998), p. 316: Il n'existe pas de droit de succession ab intestat entre concubins. Igualmente sigue
vigente en Italia. En Alemania, después de la Lebenspartnerschaftgeserz del 2001, tienen dere-
chos sucesorios entre si los miembros de una pareja homosexual inscrita, pero, en contraste,
no los tiene la pareja de hecho heterosexual.

(7) En el auto se mencionan indiscriminadamente Méjico. Guatemala e Inglaterra. No
resulta correctamente utilizado aqui el método comparativo. Un elemental conocimiento de la
actual situacidn social de los paises hispanoamericanos hace ver que en éstos el concubinato o
unién de hecho tiene caracteres muy diferentes de los que pueden ofrecer tales figuras en el
mundo anglosajén o en Europa. Por ello la comparacién resulta inadecunada.
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dicial en lo legislativo. Los firmantes del auto parecen querer dar ins-
trucciones al Legislativo, apoyando de paso, al parecer, algunas de las
proposiciones de ley pendientes en las Cortes Generales. Incluso se pro-
nuncian sobre la figura juridica que, en este caso, debiera utilizar el legis-
lador; no el concubinato, ni la barragania, ni el PACS, ni la Partnership
escandinava, ni la germana Partnerschaft. Precisamente esa necesidad que
constatan se remediaria con un contrato de unién civil. Sin comentarios.
En lo que tiene razdn el obiter dictum es que, de ser necesario regularla,
debera ser una ley general que el Estado dicte en ejercicio de sus facul-
tades constitucionales sobre el Derecho civil, especialmente a la hora de
optar por la unidad o pluralidad de modelos de unién sexual legalizada.
Exigencia que algunas legislaciones autonémicas han orillado.

C) El fragmentario panorama legislativo sobre las uniones de hecho.

En el catilogo de normas legales que contemplan las parejas de he-
cho hay lagunas; me atrevo a decir que muy extensas lagunas porque
nadie se ha parado a pensar en su significado general en el ordenamien-
to y la primacia que, en todo caso, ha de tener el matrimonio por ser la
tinica unién sexual protegida constitucionalmente. No es del todo exacto,
sin embargo, sostener que las leyes de las Comunidades Auténomas sobre
parejas de hecho tienen un alcance limitado, por ser de indole administra-
tivo. Es cierto respecto de la Ley 1/2001, de 6 abril, de la Comunidad de
Valencia, asi como de la Ley 11/2001, de 19 diciembre, de la Comunidad
de Madrid y de la Ley 4/2002, de 23 mayo, del Principado de Asturias.
En cambio, no son meramente administrativas, sino ejercicio (probable-
mente abusivo) de pretendidas facultades sobre su Derecho civil propio
las leyes catalana, aragonesa, navarra y balear, de las cuales en el auto sélo
se mencionan las dos primeras —con cierto aire de suficiencia autonémi-
ca—. Precisamente en las leyes omitidas hay normas que —erréneamente a
mi juicio— atribuyen derechos sucesorios abintestato a las parejas de he-
cho, incluso homosexuales. Por otra parte, la cita de los articulos 101 y
320 C.c. en nada favorecen a la solucién que patrocina el auto comenta-
do. La conclusién de este fragmentario panorama legislativo que encabe-
za ¢l FD 3.° y sirve para fundamentar el fallo. Se expresa en los siguientes
términos: De lo expuesto se desprende que las relaciones de convivencia
estable o uniones de hecho, ademds de ser una realidad social, representan
una situacion de hecho plenamente legitima y carente, hoy por hoy, de una
regulacion general, fuera de las referencias legisiativas antes expresadas y
de las respectivas normativas de las Comunidades Auténomas sobre la ma-
teria, pero no por ello las innegables consecuencias juridicas que originan
pueden ser ignoradas por el ordenamiento juridico y por los Tribunales de
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Justicia por mor de la realidad social del tiempo en que han de aplicarse
las normas (art. 3.1 del C.c.) y la necesidad de adecuacién de todas las
normas a la Constitucion Espariola.

Como es el punto de partida de la base argumental del fallo de la AP,
merece algunas observaciones. No hay a lo largo de la resolucién judicial,
referencia alguna sobre datos estadisticos recientes sobre la importan-
cia real de las uniones de hecho en la sociedad espafiola. Genéricamente
suele decirse que el peso de tales uniones es mds bien modesto, inferior,
por ¢jemplo, a lo que ocurre en Francia o Alemania y, por supuesto, a lo
que sucede en los paises ndrdicos. Suele decirse que la ténica general de
las uniones de hecho en Portugal, Espaiia, Italia y Grecia, es la de cons-
tituir una antesala del matrimonio, el cual se contrae al nacer el primer.
hijo. De aqui que decir que se trata de una realidad social, resulta una
banalidad (el concubinato ¢s tan antiguo como el matrimonio mismo, se
ha dicho), y las urgencias de regulacién presentan distinto grado de apre-
mio cuando el nimero de hijos extramatrimoniales supera al de los naci-
dos dentro de matrimonio, que cuando representan un porcentaje poco
significativo. En todo caso, estas circunstancias resultan ser mejor apre-
ciadas por el poder legislativo que por los jueces, pues estos dltimos dis-
ponen habitualmente en menor medida de los instrumentos sociolégicos
adecuados. ;Situacion de hecho plenamente legitima? Podra ello predi-
carse de los casos en que hay una normativa al respecto; en los demds es,
m4ds bien, una situacién alegal, o al margen de la ley. En ausencia de ley
hay un grave problema de politica legislativa pues, al margen del articu-
lo 32 CE, no se ha decidido autorizadamente si junto al matrimonio la
ley debiera contemplar otros modelos de unién sexual, ni su ndmero, ni
tampoco su jerarquia, relativa y en relacion con el matrimonio. Problema
indudable de alta politica legislativa, para cuya solucién los jueces no
parecen estar legitimados, y que estd obteniendo distintas respuestas, por
ejemplo en los paises escandinavos, en Alemania y en Francia. La invo-
cacion de la realidad social se estd convirtiendo en un comodin que vale
para todo. Hay un limite fundamental, pues, ex facto non oritur jus. Las
funciones de aquélla no tienen en nuestro ordenamiento una determina-
cion clara y concreta, y, en todo caso, debe emplearse con prudencia y
ponderacién. La referencia al marco constitucional es obvia, pero resul-
ta, ademads, evidente que ningin precepto de ésta reconoce de modo di-
recto y expreso un distinto modelo de unién sexual al margen del matri-
monio.
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D) Tratamiento constitucional de las uniones de hecho.

Con expresién inexacta el FD 3.° dice que: el hecho de que el articu-
lo 32.] de la CE reconozca al hombre y a la mujer el derecho a contraer
matrimonio con plena igualdad juridica, no quiere decir que la Constitu-
cion prohiba el derecho de los mismos a formar una union de hecho. Es
incorrecto hablar de prohibir el derecho. El hombre y la mujer son li-
bres para casarse o no casarse. Pero si optan por la segunda posibilidad
la Constitucion no dice que la ley ordinaria ha de reconocerles iguales
derechos que a los casados. Estamos en el dmbito del libre desarrollo de
la personalidad, que tiene sus limitaciones y prohibiciones; por ejemplo,
no podrian unirse a un descendiente o a un hermano; y si lo hace con
persona que estd casada con otra, o ella misma lo ha estado, pueden pro-
ducirse consecuencias desfavorables (separacion, divorcio, pérdida de pen-
siones, etc.). Si la pareja de hecho carece de descendencia, algunos ponen
en duda que sean verdadera familia, y si prevaleciese la respuesta nega-
tiva, tal pareja no encontraria proteccioén en el articuto 39.1 CE. Pero es
posible que la pareja de hecho tenga hijos comunes; en primer lugar en-
trardn en aplicacién las normas sobre filiacién no matrimonial, y asi si
uno de los progenitores se niega a cllo, puede ser condenado a recono-
cer a la prole, con todos los efectos que derivan de la relacion paterno-
filial, entre ¢llos el deber legal de alimentos. Y debido a una situacién
social que veia con malos ojos a las madres solteras, ¢l articulo 39.2 CE
asegura expresamente la proteccién integral de las madres, cualquiera
que sea su estado civil (aunque nada se dice de los padres solteros). Por
ello el articulo 39.2 alarga o amplia la proteccién fundamental prestada a
la familia basada en ¢l matrimonio, en presencia de hijos de la unién de
hecho; de aqui que pueda hablarse de una proteccion, especialmente
social, de la familia no matrimonial, sobre la que no hay discrepancias.
Ahora bien, lo anterior no permite hablar del reconocimiento constitu-
cional y tutela de los efectos que produce la convivencia more uxorio. Tal
figura no aparece mencionada nominatim en la Constitucién, y sélo se
llega a ella por via de deduccidén y consecuencia.

E) Derechos sucesorios abintestato de los convivientes de hecho en
la jurisprudencia constitucional.

Es correcta la afirmacién que encabeza el FD 4.° al decir que: sobre
el problema especifico que nos ocupa, es decir, el reconocimiento o no de
derechos sucesorios abintestato af conviviente de hecho sobre los bienes
de su pareja faiiecida, no se ha pronunciado ei Tribunal Constiucionai.
Sobran, en mi opinidn, las referencias a las resoluciones recaidas en ma-
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terta de pensién de viudedad (abrumadoramente en contra) y subroga-
cién mortis causa en el arrendamiento urbano (como se sabe, fue el TC
el que lo establecid, y luego lo ha recogido la LAU de 1994, aunque con
una aplicacién practica de muy escasa significacién).

Menos iitil es el resumen de la jurisprudencia del TS sobre uniones
de hecho, en la que no hay ningin e¢jemplo de concesién del derecho a
suceder abintestato (8). Tampoco se encuentra en la jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos de Estrasburgo ninguna refe-
rencia sobre este punto concreto, aunque haya dado una interpretacion
amplia al concepto de vida familiar del articulo 8.° del Convenio de 1950.

F) Descripcidn del supuesto de hecho.

No estd exenta de reproche la afirmacion del auto que precede a la
enumeracion de los caracteres de Ja unién de hecho aqui contemplada, al
decir que: la convivencia entre el solicitante y la falflecida se ajusta a los
requisitos tradicionales exigidos por la mayoria de la doctrina para que la
union de hecho pueda producir efectos juridicos. En efecto, ;qué natura-
leza poseen esos requisitos tradicionales?, ;json de derecho histérico, de
origen jurisprudencial, 0 meramente doctrinal, etc.?, porque el valor ju-
ridico que haya de darse a su existencia estd en funcién de la respuesta
que se dé. Ademds, ;qué clase de efectos produce la convivencia facti-
ca?, ;se trata de los parciales y fragmentarios que antes ¢xamina el auto?,
.0 caeremos en la aplicacion analédgica?, ;o el intérprete crea una figura
ideal de unién de hecho a la que, también sin fundamento in re, atribu-
ye convencionalmente determinados derechos, mediante un ejercicio, ya
denunciado, de voluntarismo?

Los caracteres aludidos de la presente unién de hecho son: a) hete-
rosexualidad, b) capacidad de los sujetos, ¢) relacién sexual monogdmica
que para algunos incluye la procreacion (9), d) voluntad continua o affec-
tio (10}, e) comunidad de vida estable y duradera desarrollada en un tni-

(8) Al final del FD 4.° hay una referencia a la STS de 04.03.97 en el scntido de ver impli-
cita una alusién a la sucesién abintestato. No hay tal, la S. se remite al fundamento sexto, que
no existe en la coleccion que manejo (s6lo llega al quinto), y el supuesto de hecho recae exclu-
sivamente sobre la liquidacién de bienes después de una convivencia de quince afios, con un
hijo de la unién, en la que se declara privativa la adquisicion de un piso (otorgdndole al otro
componente de la pareja el derecho al reembolso de las sumas que aportd para la compra) y
en el que se reconoce el cardcter también privativo de un premio de loteria de 19 millones de
pesetas. Ninguna prevision sucesoria,

{9) Redaccién confusa, pues una cosa €5 la monogamia, otra la existencia de relaciones
sexuales v otra la procreacion. En este caso parece darse la primera circunstancia, se presume
la segunda y no hay constancia de prole.

(10) Parece querer decir que se requiere un consentimiento reiteradamente renovado.
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co domicilio, f) ausencia de toda formalidad como presupuesto de vali-
dez (11). Se concluye que en el supuesto aqui tratado la convivencia more
uxorio fue publica y notoria, durando mas de veintiséis afios, siendo vo-
luntad de ambos convivientes formar con los bienes adquiridos a partir
de su unién un condominio como si de bienes gananciales se tratara. En
concreto, €l nico bien de la comunidad adquirido conjuntamente con el
esfuerzo econdémico de ambos integrantes de la unién de hecho, es el do-
micilio familiar comprado primero en documento privado y posteriormen-
te en escritura publica, en los que incluso se identifican ambos como cén-
yuges a los efectos consiguientes (;cudles?), representando dicha vivienda
el dnico bien propiedad en un 50 por 100 de ia fallecida, de la que no cons-
ta que existan otros parientes con derecho a suceder en el mismo. Des-
tacan los elementos aparenciales ya hechos notar en el auto de primera
instancia (adquieren un condominio cormo si de bienes gananciales se tra-
tara; en la escritura publica declaran estar casados). Se pone el énfasis en
que la vivienda es el dnico bien adquirido durante veintiséis afios de
unién, y... s¢ viene a pedir una solucion del buen Juez Magnaud.

G) Ratio decidendi de la desestimacién del recurso del ministerio fiscal.

En el primer pérrafo del FD 5.° se dedican unas pocas lineas a recha-
zar la argumentacién del ministerio fiscal, si bien es en el FD 6.° en don-
de se sitia la argumentacién fundamental.

Frente a la acusacion de haber acudido a la aplicacién analégica de
las normas sucesorias se alega que ello no es asi, sino que el auto recu-
rrido se basa en la interpretacién de las normas sucesorias desde el pris-
ma de la equidad vy de la realidad social del tiempo en que han de ser
aplicadas (12).

Sorprendentemente la AP recoge aqui argumentos del ministerio fis-
cal: Equiparar matrimonio y unidn libre supondria suprimir uno de los
términos, desapareciendo el problema y haciendo indtil la discusion. No
parece légico que el que opta libremente en el desarrollo de su personali-
dad por una unioén de hecho, es decir, sin trabas ni formalismos legales,
pueda luego pedir que se le aplique la normativa legal matrimonial, tanto
en el orden personal como en el patrimonial, simplemente porque le bene-
ficie. Pero, (es que un juez puede crear una norma que equipare matri-
monio y unién de hecho? De lo que se trata, mds bien, es de ir avan-

(11) En las leyes autondmicas suele haber dos tipos de uniones de hecho, las que deri-
van de la'inscripcion en un Registro administrativo {a veces, con cardcter constitutivo) y las
que se torman puramente de hecho, para lo cual se exige cierto tiempo de duracién de la uni6n.

(12) Ver supra apartado 1 en el que s¢ comenta el auto de la jueza.
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zando paso a paso, y la AP es plenamente consciente de la audacia que
supone en el derecho del C.c. atribuir a los convivientes derecho reci-
proco a sucederse abintestato, aunque trate de minimizarlo. El siguiente
paso serd, probablemente, reconocerles derechos legitimarios; algiin juez
benévolo los otorgard, et sic de caeteris.

Lo que parece ser argumento determinante es el siguiente: Lo que si
es aceptable y congruente es que el conviviente de hecho pueda exigir del
Estado, y por tanto de los Tribunales de Justicia, no resultar perjudicado
por ser preterido en la sucesion intestada de su pareja fallecida sin causa
justificada, cuando el solicitante y la fallecida formaron una concreta union
mMOTe UXOTIO que Se caracterizo por una vida sentimenial estable y dura-
dera, en la que aquéllos se comportaron como si de un verdadero matri-
monio se tratara, habiendo quedado plenamente probado que su intencion
fue llevar también una unioén patrimonial plena, que como es légico creé
tras una larga vida en comiin una serie de intereses patrimoniales y eco-
nomicos entre los convivientes que han de contribuir al levantamiento de
las cargas de la convivencia y responder de las deudas contraidas, gene-
rando ur patrimonio comin que se confunde entre los integrantes de la
pareja de hecho, asi como la existencia de otras actividades, como el tra-
bajo doméstico o de otra naturaleza, por lo que tras la extincion de dicha
union por muerte de uno de sus integrantes, debe evitarse por este Tribu-
nal_gue la ausencia de prevision legal expresa del convivienfe de hecho en
la sucesion legal o intestada prevista en los articulos 943 y 944 C.c. sélo
para el conyuge viudo, pueda causar un perjuicio inaceptable para una de
las partes de la unidn, conforme al principio de proteccién al conviviente
perjudicado por la situacién de hecho reconocido expresamente en la STS
de 10.03.98, cuyo principio hace derivar de las normas constitucionales
farts. 10, 14 y 39), de normas de derecho privado (art. 96 C.c.) y de la
LAU de 1994 (art. 16).

Estamos en presencia de un antoldgico texto jurisprudencial, con ribe-
tes de folletin decimondnico o reportaje de las revistas del corazén del
siglo xx1 (13). Es equivoco hablar de pretericion en este supuesto porque
tal institucién se aplica fundamentalmente a los herederos forzosos. La
omisién del conviviente de hecho en la sucesién abintestada hay que de-

(13) No sé si los componentes de la Sala de la AP son plenamente conscientes de que
han ofrecido argumentos para presentar en el futuro nuevas demandas (no sin algin morbo)
de declaracidn a suceder abintestato, por ejemplo: a favor del nifio acogido de hecho y a quien
sus acogedores han tratado como si un hijo propio fuera; al nifio acogido legalmente en aco-
gimiento de larga duracion al no ser susceptible ya de adopcion, aunque en iguales circuns-
tancias; a la relacion padrino-ahijado que haya conducido a idéntica vinculacidn afectiva; o en
el caso de parienies lejanos que, sin embargo, se han tratado con intensa [amiliariedad, o de
amigos muy intimos, etc., etc.
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mostrar que resulta injustificada (no basta darlo por supuesto). Son irre-
levantes las referencias reiteradas a la apariencia de matrimonio en la
conducta de los convivientes. No ha lugar a tomar en consideracién las
relaciones patrimoniales mantenidas en vida por los convivientes, pues va
fueron liquidadas por S. anterior. La Sala de la AP parece que se ha pro-
puesto actuar en funcion de desfacedor de entuertos. No heredar abintes-
tato a la compafiera ha supuesto un perjuicio econémico al compafiero
(14), que unicamente ha recibido la mitad de la casa. Es cierto que ello
le supondria una desventaja patrimonial, no recibir un beneficto econé-
mico, con €l que acaso contaba o sofiaba. Pero, ;quién es el causante del
perjuicio patrimonial? En realidad lo ha sido la propia mujer convivien-
te que no ha hecho uso de su facultad de nombrar heredero voluntario a
su compafiero. Como ya no vive para explicarlo, todas las hipdtesis son
posibles. Una de ellas, bastante verosimil, es que no quiso instituir a su
compariero por las razones que ella se reservé al no ejercitar el jus res-
tandi en su favor (pudo ser, por ejemplo, por querer beneficiar, sin decir-
lo, a algiin sobrino antes que a su compaifiero). La sentencia comentada
ha suplantado la voluntad de la causante (no hacer testamento supone
implicitamente querer que se aplique la sucesién abintestato), inventan-
do un llamamiento que presumiblemente no quiso hacer aquélla.

H) A modo de conclusiones.

Estan todavia por inventariar los efectos perversos del desmadre auto-
nomico en relacion con las parejas de hecho. Desde 1998, en que empe-
z6 Cataluila, en una linea creciente de audacias legislativas parece que se
ha aplicado la ley no escrita del quién da mds, y que, por ahora, ha cul-
minado en las leyes navarra y balear. Las parejas de hecho sujetas a es-
tos derechos forales gozardn de singulares derechos que no disfrutan en
otros territorios espaftoles. Se olvida con demasiada frecuencia que los
poderes autonémicos carecen de facultades para crear nuevas formas le-
gales de unién sexual distintas de las establecidas en la Constitucion y
en la legislacion general de competencia del Estado. El auto comentado

(14) Lo que el auto denomina, magnificindolo, principio en realidad es una declaracién
contenida en la STS de 10.03.98 en los términos siguientes: Evitar que la relacion de hecho pue-
da producir un perjuicio no tolerable en Derecho a una de las partes, es decir, la proteccién a
lg persona que quede perjudicada por una situacion de hecho con trascendencia juridica. En el
caso se trataba de la ruptura de una pareja de hecho en la que se pacta el uso de fa vivienda
y del garaje a favor de la mujer, que ademds padece una enfermedad. El TS reconoce validez
al pacto v fija la duracién total aproximada de diez afos. transcurrido el cual se procedera a
la division del bien. No se trata de un principio general, sino de un criterio para resolver, caso
por caso, los litigios, v que, ademds, a mi conocer, no se ha reiterado por el Alto Tribunal.
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contribuye a la ceremonia de la confusién y mereceria que el ministe-
rio fiscal ejercitara acciones para dejarlo sin efecto. Esta resolucién se ha
dictado en un proceso de jurisdiccién voluntaria, por lo cual se han ago-
tado los recursos en esta via. Pero cabria ejercitar una accién de nulidad
de la declaracién de herederos a favor del conviviente en juicio decla-
rativo ordinario por clamorosa contravencién del C.c.; lo que deberfa ir
unido a una investigacién sobre la posible existencia de otros herederos
hasta el cuarto grado, dando paso, en caso negativo, a la declaracién de
herederos a favor del Estado.
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entre los profesionales justificadas en una pretendida proteccion del consumidor y en
la salvaguardia del interés publico (3).
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tencia desleal (Ley 7/1997, de 14 de abril, de medidas liberalizadoras en materia de
suelo y de Colegios Profesionales) (4).

(1) Véase, por todos, CARNELUTTI, Francesco, “Concorrenza illecita professicnale”, Riv.
Dir. Comm., 1911, 1, 168-169.

(2) Véase NGUYEN-HONG, Duc, Restrictions on Trade in Professional Services, Producti-
vity Commission Staff Research paper, Camberra (Australia), Aug. 2000, p. 4.

(3) Véase, en general, el magnifico trabajo de FRAILE BaLBiN, Pedro, La retdrica contra
la competencia en Espana (1875-1975)}, fundacién Argentaria-Visor, Madrid, 1988; la referencia
a los profesionales aparece en las pp. 83-91.

(4) Véanse, VAZQUEZ ALBERT, Daniel, “Ejercicio de profesiones liberales y Derecho de
la Competencia”, en Digrio La Ley, n.° 5590, de 18 de julio de 2002, y Marcos, Francisco, “La
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A partir de fa Ley 7/1997 los expedientes sancionadores contra colegios profe-
sionales se han multiplicado {el libro que comentamos los relaciona con exhaustivi-
dad (5)] y desde que este libro sali6 a la calle se pueden anotar algunas resoluciones
mas que se pronuncian sobre las practicas restrictivas de la competencia de los cole-
gios: resoluciones de 11 de enero de 2001 {483/00, Colegio Gestores Administrativos
Galicia); de 22 de enero de 2001 (480/99, Abogados Jerez); de 9 de marzo de 2001
(485/00, Agentes Propiedad Murcia); de 30 de noviembre de 2001 (508/00, Abogados
Granada); de 11 de octubre de 2001 (504/00, Abogados Madrid); de 3 de diciembre
de 2000 {507/00, Cirugia Plastica Aragdn), de 17 de enero de 2002 {512/01, Socieda-
des de Arquitectos), de 21 de marzo de 2002 (r502/01, Colegios Médicos), de 1 de
abril de 2002 (r472/01, Gestores Inmobiliarios/Administradores de Fincas), de 24
de mayo de 2002 (r490/01, Propiedad Inmobiliaria), de 27 de mayo de 2002 (r516/02v,
Colegio Abogados Vigo), de 30 de mayo de 2002 (521/01, Agentes Propiedad Inmo-
biliaria), de 26 de septiembre de 2002 (528/01, Consejo General de la Abogacia) y
de i0 de octubre de 2002 (526/01, Certificados de Defuncién). Antes de que estas
paginas estén impresas seguramente este listado se habrd guedado corto.

Las resoluciones del Tribunal de Defensa de la Competencia (en adelante TDC)
han sancionado a los colegios por la adopcién de decisiones y acuerdos que son con-
siderados restrictivos de la competencia, mas la reiteracién y repeticion de estas reso-
luciones no son sino una muestra de que la idea de que los profesionales estén some-
tidos a la Ley de Defensa de la Competencia dista mucho de haber definitivamente
cristalizado entre los colegios profesionales.

Ik, Ei hbro de CaLvo SANCHEZ, FERNANDEZ FARRERES, MENENDEZ GARCIA y
PELLICER ZAMORA, Colegios Profesionales y Competencia, hace un estudio de la evo-
lucién de la aplicacién del Derecho de la Competencia al ejercicio de las profesiones
colegiadas y de la situacién actual en Espaiia, examinando la influencia del Derecho
Comunitario sobre la cuestion. .

Las dificultades que suscita la aplicacién del Derecho de la Competencia a los
profesionales v a los colegios profesionales estdn relacionadas con diversas cuestio-
nes, sin que todas ellas hayan sido tratadas por los autores e¢n este libro. Si bien,
el andlisis que en é| se realiza no pretende ser omnicomprensivo, ni interdiscipli-
nario, es estrictamente juridico, se ignoran las ricas aportaciones de los socidlogos
al tema y se desdefian las enriquecedoras ideas de los economistas. Aunque ello
no resta mérito ni utilidad al estudio, acudir a esas otras disciplinas hubiera sido de
gran ayuda para dejar sentadas algunas ideas previas y hubiese sido un gran auxilio
en el estudio posterior. Los autores no analizan, por ejemplo, cudles son las razo-
nes de fondo que explican la existencia de una profesion (la definicién que se reali-
za en las pp. 36 y 37 resulta insuficiente) y la creacién de un colegio profesional.
Aunque se trata de una cuestién dificil de responder con cardcter general y abso-
luto, se pueden apuntar algunas ideas y posibles respuestas que sitiien las coorde-
nadas del andlisis posterior. En Gltima instancia la clave del concepto de “profesio-

Iucha contra las restricciones a la libre competencia en el mercado de servicies profesionalss”,
Gaceta Juridica de la UE y de la Competencia, 219 (mayo/junio 2002) 22-35.
(5) Colegios Profesionales y Competencia, pp. 237-317.
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nal” ha de encontrarse en otras disciplinas, ajenas al Derecho, en la sociologia ¥ la
economia (6).

Gran parte de las dificultades que, bajo cualquier perspectiva {no sélo la de com-
petencia en el mercado), suscitan los colegios profesionales, tienen que ver con la
indefinicién constitucional sobre el particular (art. 36 CE) que ha provocado el des-
dibujamiento de la institucién colegial, de sus perfiles juridicos y el debilitamiento de
la estructura colegial. Ello ha permitido que surjan y coexistan colegios con caracte-
risticas dispares, que no respetan ¢l patrén tradicional (7), proliferando “nuevas pro-
fesiones colegiadas cuyo estatulo no siempre responde a unas mismas exigencias”™ (8).
Esta multiplicacién de nuevos colegios profesionales contintia v, por ejemplo, actual-
mente se encuentran en tramitacién parlamentaria la Proposicién de Ley de creacion
del Colegio de Prdcticos de Puerto (9), que ademass introduce el monopolio profe-
sional a favor de los colegiados (art. 2.2), y la Proposicién de Ley de creacion del
Colegio de Pedagogos (10).

En teoria, ha de existir algo que diferencia al profesional del mero trabajador u
obrero ordinario, y etlo es lo que explica que los profesionales realicen actividades
intelectuales para cuyo ejercicio se requiera la posesion de una titulacion universita-
ria, que la relacion con el cliente sea de cardcter fiduciario y que existan unas nor-
mas deontolégicas que rijan el ejercicio de las actividades profesionales. Por esta
razon, la equiparacién que, aparentemente, en el libro se hace entre la mera ocupa-
cién v la profesion libre (11) no es plausible. En el plano conceptual, tampoco es real
la secuencia que los autores trazan: profesional libre, profesional regulado, profesio-
nal titulado, profesional colegiado (12). Existen supuestos de los cuatro, y un andli-
sis de la realidad desvirtiia esa secuencia, generalmente todas las profesiones son co-
legiadas y tituladas.

De otra parte, es cuestionable el concepto de profesional libre o liberal como
“quien disfrita de una independencia técnica y tecnolégica” (13). Es profesional libe-
ral quien ejerce independientemente y de manera auténoma una profesion (frente a
los profesionales dependientes). En consecuencia, existe una confusién con una de
las notas caracteristicas de la profesionalidad, en concreto, la discrecionalidad téc-
nica (14).

(6) Para el lector interesado, véanse, por citar sélo dos, GoNzALEZ LEANDRI, Ricardo,
Las Profesiones. Entre la vocacion y el interés corporativo. Fundamentos para su estudio hists-
rico, Catriel, Madrid, 1999, y Curran, Christopher, “Regulation of the professions”, en The
New Palgrave Dictionary of Economics and the Law (ed. Peter Newman}, McMillan-Stockton,
Londres-Nueva York, 1998, vol. 3, 247-255, ambos con referencias a otros trabajos.

(7) Véase WILENSKI, Harold L., “The Professionalisation of Everyone”, Amer. J. Socio-
logy 70 (1964), 137-158.

(8) Colegios Profesionales y Competencia, p. 74.

(9) BOCG, Serie B, n.° 214-1, de 1 de marzo de 2002.

(10y BOCG, Serie B, n.° 159-1, de 13 de julio de 2001.

(11) Colegios FProfesionales y Competencia, pp. 30 y 34,

(12) Colegios Profesionales y Competencia, p. 34.

(13) Colegios Profesionales y Compeiencia, p. 35,

(14) Aunque luego se acoge esta idea, véase Colegios Profesionales y Competencia, pp.
52 vy 159. En este punto resulta util traer a colacién el trabajo de MORELL OcCARNA, Luis,
“Deontologia de fos quehaceres sanitarios: Cédigos de buenas practicas y «Lex artis»”, Noti-
cigs de la UE, 184 (mayo 2000), 95-108.
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Es, por dltimo, erronea la caracterizacién del mercado de los servicios profesio-
nales como mercado de competencia perfecta (15), jnada mds alejado de la realidad!,
para empezar porque las partes no poseen la misma informacion sobre las caracte-
risticas de los servicios prestados (16).

La caracterizacién que se realiza de los profesionales se limita a desgranar algu-
nas de las consecuencias del status y de la prestacion del profesional, sin ahondar en
los presupuestos que motivan esa situacién. Tedricamente, la titulacién superior ope-
ra como garantia de calidad, al acreditar una formacién especializada del prestatario
en una determinada disciplina. El profesional se configura como poseedor de cono-
cimientos complejos y de habilidades muy especificas que le colocan en una posicidn
privilegiada para intentar resolver los problemas de sus clientes. De esa superioridad
informativa del profesional nace la confianza que, necesariamente, el cliente (por lo
general, en inferioridad de condiciones) ha de depositar en €l. Generalmente, el
cliente no puede evaluar la prestacién del profesional, ni su necesidad, ni su calidad;
estd a merced del profesional, a quien se imponen unas normas adicionales estable-
cidas por el colegio profesional en el ejercicio de sus funciones. La existencia de posi-
bles efectos externos (externalidades) positivos y negativos en la actividad de los pro-
fesionales es otra de las circunstancias que los autores habrian encontrado ttiles para
perfilar un concepto aceptable de profesional (17). Conforme a estos planteamientos
tedricos, el colegio se presenta como reducto de calidad, o al menos de unos estinda-
res minimos de calidad, aunque en la practica esto no sea siempre del todo cierto (18).

El estudio que el libro realiza da por sentado el concepto de “profesional” co-
mo sinénimo de “profesional colegiado™. Desde esta perspectiva, todo se circuns-
cribe a la creacion y reconocimiento legal de un colegio profesional. La reiterada
doctrina del Tribunal Constitucional sobre el particular es clara: la creacién ha de
justificarse en el interés publico (19). Curiosamente, aunque el interés pablico pa-
rece exigir un dnico colegio por profesion |asi se puede extraer del art. 4.3 de la
Ley de Colegios Profesionales (20)], quizd esto no sea lo mas eficaz ni eficiente para

(15) Colegios Profesionales y Competencia, p. 148,

(16) Véase CABRILLO, Francisco, “La aplicacién de las normas de defensa de la compe-
tencia al ejercicio de las profesiones colegiadas™, en Anuario de la Competencia 1997, Marcial
Pons, Madrid-Barcelona, 1998, 127-128,

{17) Sin embargo, los autores no han seguido este camino; para quien esié interesado,
son recomendables los trabajos de MassAGUER FUENTES, José, “La regulacion de los servicios
profesionales (un andlisis de racionalidad econdémica y legitimidad antitrust)”, Turis 3 (dec.
1994} 85-120; ARRUNADA, Benito, “La regulacién de los servicios profesionales: Una gufa para
las decisiones piblicas en tiempos de cambio”, IUDEM, Documento de Trabajo 2000-6, vy
MAaTTHEWS, R. C. O., “The Economics of Professional Ethics: Should the Professions be more
like Business?”, Econ. J., 101 (1991) 737-750.

(18) Aunque, sin generalizar, GooDg, William J., “The Protection of the Inept”, Ameri-
can Sociological Review, 32 (feb. 1967) 7, que cree que ocurre precisamente to contrario, ni la
pertenencia al colegio es sindnimo de calidad, ni existe una relacién entre la calidad del pro-
veedor y la retribucidn que este recibe.

{19) Véase PERez Rovo, Javier, “Colegiacion Profesional e Intermediacién Inmobiliaria:
Un Andlisis Constitucional”, La Ley, 2-1995, 821.

(200 Aungue véase 81112 del Dictamen del Conseio de Estado 2445/1999. de 28 de ne-
tubre, relativo al Decreto 679/63, de 4 de abril, que autorizé la constitucion del Colegio Na-
cional de Ingenieros del Instituto Catdlico de Artes e Industrias y articulo 3 de los Estatutos
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controlar el ejercicio de las potestades piblicas delegadas por el colegio profesio-
nal (21).

El colegio profesional se configura como una institucién que ejerce tanto fun-
ciones pithlicas como privadas (22). El principal criterio diferenciador de unas y otras
son los intereses perseguidos. Entre las funciones ptiblicas se encuentran la de auto-
rregulacién de la ordenacién de la profesién, el control de acceso (articulado a tra-
vés de la colegiacidn obligatoria) y el control del ejercicio de sus actividades por
los profesionales, justificadas por la superioridad informativa y de conocimiento de los
propios profesionales. Otra cosa es que los colegios instrumentalicen estas funciones
en la proteccion de los intereses particulares de sus miembros.

De otra parte, no menos relevante es la funcién privada que los colegios desa-
rrollan de representacién y defensa de los colegiados (art. 1.3 de la Ley de Colegios
Profesionales).

III.  Es cierto que, inicialmente, la exclusién de la aplicacién del Derecho Mer-
cantil a los profesionales se debid a que no eran considerados “operadores de mer-
cado”. Sin embargo, hace ya tiempo que la propia realidad del ejercicio de su ac-
tividad, equiparada en muchos aspectos a la actividad empresarial, y las normas
juridicas, reclaman expresamente su aplicacién a los profesionales (el paso del mo-
delo profesicnal al modelo social de nuestro Derecho de la Competencia habia de su-
poner necesariamente su plena aplicacién a los profesionales). Sin embargo, aquella
exclusién ha tenido mucho que ver con la consideracién de los colegios como cor-
poraciones de Derecho piblico (y ciertamente eso es lo que los propios colegios ini-
cialmente argumentaron cuando traté de aplicdrseles la LDC). Actualmente, los pro-
fesionales deben equipararse a empresas y empresarios (23), como los colegios son
equiparados a asociaciones de empresas. No es necesario recurrir a eufemismos.
Otra cosa es la necesidad de modular la aplicacién del Derecho de la Competencia
a las actividades profesionales, en atencidn a la “especial situaciéon de opacidad y de
confianza personal o dependencia en la que se hallan los consumidores en este mer-
cado™ (24).

De todos modos, no falta quien considera que en ese trasunto del modelo cor-
porativo al modeto liberal de mercado se corre el riesgo de desnaturalizar la presta-
cion de servicios profesionales, equiparandolos a “ordinarios servicios de naturaleza
econdmica, como tipicos valores de cambio, destinados al mercado donde concurren,
en su demanda, los potenciales clientes, esto es, los consumidores o usuarios de los
mismos” (25). A juicio de este Gltimo autor, la distincién entre profesional y empre-

Generales de los Colegios Oficiales de Ingenieros Industriales y de su Consejo General, apro-
bados por Real Decreto 1332/2000, de 7 de julio.

{21) Véase DUNMORE, Paul y FALX, Haim, “Economic Competition between Professio-
nal Bodies: The Case of Auditing”, American Law and Economics Review, 3/2 (2001} 315-316.

(22) Colegios Profesionales y Competencia, pp. 48-30.

(23) Véase Oppro, Giorgio, “Antitrust e Professioni Intellettuali”, Riv. Dir. Civ., 45 (1999)
I1, 123-127.

(24) Colegios Profesionales y Competencia, p. 68. Véase también MASSAGUER, luris 3
(1994) 133.

{25) La cita es de SERRANO CANAS, José Manuel, “Los profesionales liberales ante el
nuevo Derecho de la Competencia”, Derechto de los Negocios, 130-131 (julio-agosto 2001) 22,
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sario tiene como consecuencia dogmdtica la necesidad de utilizar el mercado como
elemento configurador del Derecho Mercantil, o sea, el Derecho Mercantil como De-
recho Privado del mercado (26).

En este punto debe matizarse la referencia que los autores realizan al desarrollo
del mercado bajo el principio de eficiencia (27), ya que no es totalmente cierto que
la funcion de la intervencién del Estado en el mercado busque siempre alcanzar la
méxima eficiencia. El modelo liberal que inspira la libertad y la no interferencia, no
exige necesariamenie la eficiencia, y tampoco hay en la LDC ni en la CE ninguna
mencién expresa a la eficiencia, aunque ciertamente €ste sea un principio que pueda
considerarse implicito en algunos preceptos, pero eso es otra cuestion (28).

IV. A raiz del informe del TDC sobre el libre ejercicio de las profesiones de
junio de 1992, se produce un cambio en el examen por el TDC de ias conductas
de los colegios profesionales potencialmente restrictivas de la competencia, Aun-
que las sanciones se demoraron unos afios, hasta la modificacién introducida por la
Ley 7/1997 (29).

En general, se sostiene que la disciplina corporativa refuerza los niveles éticos y
deontolégicos minimos del Derecho de la Competencia, pero ello no ha impedido
que la intervencién de los colegios se haya tendido a enjuiciar de manera directa y
absoluta por el pardmetro antitrust, observando sus efectos perjudiciales para la com-
petencia.

En el nuevo planteamiento, los colegios son considerados agentes econémicos y
asociaciones de empresas, sujetos a las previsiones de la Ley de Defensa de la Com-
petencia cuando actian en defensa del interés privado de sus miembros o reali-
zan una actividad con finalidad o trascendencia econdémica. Asi, el dmbito exento al
control del TDC es muy reducido, limitado a cuando se ejercen potestades adminis-
trativas delegadas (supervisadas, en su caso, a través de los recursos corporativos
previstos v de los recursos ante la jurisdiccién contencioso-administrativos). Conse-
cuentemente, el control de colegiacién por los colegios constituye un ejercicio de una
funcion piiblica no susceptible de enjuiciamiento en clave antitrust.

Lo anterior no obsta para que, en ocasiones, resulte dificil trazar la distincién
entre los dos tipos de funciones, pudiendo ocurrir que en determinados supuestos se
ejerzan simultineamente funciones piblicas y privadas. En cualquier caso, los auto-
res constatan una resistencia del TDC a llegar a las consecuencias de su propia doc-
trina, que le {levaria a afirmar la existencia de un 4mbito exento al enjuiciamiento
antitrust en lo referente a la actividad administrativa de los colegios {30).

De otro lado, el articulo 2.1. de la LDC abria la puerta a la normativa colegial
restrictiva de la competencia, al establecer una exencién a la aplicacién de la ley a
las conductas amparadas en leyes y disposiciones reglamentarias. Por ello, se susci-

{26) SERRANO CANAS, Derecho de los Negocios, 130-131 (2001}, pp. 26-29.

(27} Colegios Profesionales y Competencia, p. 57.

(28) Véase ALFARO, Jesis, “Imperialismo econdmico y dogmidtica juridica”, RDM, 233
(1999) 958-965.

(29) Véase PEDRAZ CaLvo, Mercedes, “Los colegios profesionales y la Ley de Defensa
de la Comnetencia”, en Anuario de la Competencia 1998, Fundacién 1CO-Marcial Pons, Ma-
drid-Barcelona, 1999, pp. 137-158.

(30) Colegios Profesionales y Competencia, p. 100.
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taron dudas sobre la eventual aplicacién del articulo 2.1 de la LDC, y la posible
exencidn del enjuiciamiento como conductas restrictivas de la competencia, de las
conductas y actividades realizadas de acuerdo con normas reglamentarias que re-
gulasen ¢l ejercicio profesional. Lo mas aceptable es excluir sélo la aplicacion de la
LDC a las conductas previstas en los reglamentos que sean directamente ejecutivos
de normas legales, o en los propios Estatutos Generales de los Colegios, pero no
aquellas derivadas de decisiones o normas meramente colegiales (31).

Como consecuencia del Informe del TDC, se suceden varios proyectos de re-
forma, que concluyen en las modificaciones legislativas previstas en el Real Decreto-
Ley 5/1996 y en la Ley 7/1997, por cuya virtud se plasma expresamente la sujecion
de los colegios profesionales a Jas reglas de la compelencia. Simultdneamente, se
intentd perfilar la exencidn prevista en el articulo 2.1 (32), excluyendo su aplicacién
a decisiones adoptadas en ejercicio de potestades administrativas y limitdndola a nor-
mas legales y reglamentarias complementarias. La Ley 52/1999, de 28 de diciem-
bre, culmina el proceso reductor del ambito de aplicacion de esa exencion, elimi-
nando la exencién de las normas reglamentarias, y limitando su virtualidad a las nor-
mas legales.

Las modificaciones legislativas concluyen con el Real Decreto-Ley 6/2000, de 23
de junio, de medidas urgentes de intensificacién de la competencia en el mercada de
bienes y servicios, que suprime el articulo 3.3 de la Ley de Colegios Profesionales y
da una nueva redaccién al articulo 3.2, posibilitando, definitivamente, la colegiacion
tnica de los profesionales, que no se habia conseguido —por la astucia de los cole-
gios— con la reforma de 1997 (33).

¥. El libro realiza un estudio detallado de la aplicacién del Derecho comunita-
rio de la competencia a los colegios profesionales. El impulse vy la inspiracién comu-
nitarios son claves de los cambios en el Derecho espaiiol.

Frente a la aplicacidén sin paliativos de la prohibicién de practicas restrictivas y
acuerdos colusorios a los profesionales, se observa légicamente la escasa relevancia
de la prohibicién de abuso de posicidn de dominio, ya que las instituciones comuni-
tarias no consideran que exista posicidn de dominio colectiva por actos de los drga-
nos representativos de los profesionales (34).

La aplicacién del Derecho comunitario de la competencia a los profesionales se
funda en un concepto amptio de empresa, que permite incluir en el mismo a los pro-

(31) Colegios Profesionales y Competencia, pp. 106-117. Véase, también, MASSAGUER,
furis 3 (1994), 111-119. En tales supuestos, eventualmente, el Servicio de Defensa de la Com-
petencia y el Tribunal han utilizado el cauce del articulo & para perseguir aquellas conductas o
decisiones restrictivas de la competencia de los colegios cuando no habia posibilidad de evitar
la exencidén del 2.1 (Colegios Profesionales y Competencia, pp. 118-120).

{32) Véase BERENGUER FUSTER, Luis, “Comentarios al articulo 2 de la Ley de Defensa
de la Competencia®, Anuario de ln Competencia 1997, Marcial Pons, Madrid-Barcelona, 1998,
pp. 166-169.

(33) Colegios Profesionales y Competencia, pp. 145-146. Sobre este particular véase tam-
hién SOUVIRGON MORENILLA, José M.?, “Medidas sobre el ejercicio de profesiones colegiadas”,
en Liberalizaciones 2000 (coord. Gaspar Arifio), Comares, Granada, 2000, 195-198,

(34) Colegios Profesionales y Competencia, p. 149. Recientemente, véase ENGRA, José Car-
los y NavaRRO VARONA, Edurne, “Derecho de la Competencia y Colegios Profesionales™,
REDE, 3 (jul-sept. 2002) 529.
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fesionales v a sujeios que tradicionalmente no son considerados empresarios mer-
cantiles, Los colegios y las organizaciones profesionales pasan a ser “asociaciones de
empresas”, en tanto en cuanto son sujetos que realizan actos que puedan provocar
restricciones que la ley trata de reprimir (35). De este modo, las decisiones de fija-
cién de honorarios orientativos u obligatorios por un colegio se ven como decisiones
prohibidas adoptadas por una asociacién de empresas.

Una vez encuadrados los profesionales y las organizaciones profesionales en el
concepto de empresa, debe atenderse a los efectos objetivos de los acuerdos y pric-
ticas enjuiciadas (independientemente de su intencién). Es necesario también que el
acoerdo o la conducta imputada afecte al comercio entre los Estados miembros, lo
cual reduce enormemente las posibilidades de enjuiciamiento, ya que los mercados
de servicios profesionales son predominantemente locales. En todo caso, el interés
general ha de operar como cliusula de modulacién de la aplicacién de las normas
antitrust, de dificil concrecién en la préctica, pudiendo tolerarse ciertas pricticas res-
trictivas cuando sean objetivamente necesarias y adecuadas, proporcionales y no dis-
criminatorias.

Tras un inoportuno excursus sobre el sistema comunitario de control de la com-
petencia y propuestas de reforma (36), se analizan los principales casos en los que
las instituciones comunitarias han tenido ocasién de pronunciarse sobre las restric-
ciones a la competencia en el mercado de los servicios profesionales (principalmen-
te en materia de fijacién de precios y de limitaciones a la publicidad). Menos pro-
blemas plantea el ejercicio profesional en grupo, en el que los auntores aluden a la
Directiva 98/5/CE sobre derecho de establecimiento de los abogados, demostran-
dose acertado su planteamiento (conforme al art. 11.3 de la Directiva) sobre la legi-
timidad de la prohibicién de las asociaciones multidisciplinarias a la luz de la sen-
tencia de! Tribunal de Primera Instancia de 19 de febrero de 2002 (C-309/99) en el
asunto Wouters (37).

En Espaiia, el TDC ha tenido ocasién recientemente de pronunciarse sobre un
caso parecido, con igual solucién (aunque con voto particular discrepante) al enjui-
ciar en su Resolucion de 17 de enero de 2002 (512/01) la normativa del Consejo
Superior de los Colegios de Arquitectos de Espafia, seglin la cual los Colegios de Ar-
quitectos dnicamente visarfan los proyectos presentados por una sociedad de arqui-
tectos cuando participasen en ella arquitectos colegiados, en unas proporciones del
capital social y de participacion en los érganos de gobierno no inferiores al cincuen-
ta por ciento (38).

VL. El libro concluye afirmando la consolidacion del sometimiento de los pro-
fesionales y de los colegios al Derecho de la Competencia en aquellos aspectos de
ordenacién del ejercicio profesional con repercusién econdémica,

Ese resultado es fruto de una importanie modificacién legislativa y de la labor

(35) Colegios Profesionales y Competencia, p. 153,

(36) Colegios Profesionales y Competencia, pp. 171-176.

{37} Sobre la cual, véase Marcos, Francisco, “;jLa dltima palabra sobre las sociedades
profesionales entre abogados y auditores?”, en Revista juridica espafiola La Ley 3-2002, D-89,
1726-1722,

{(38) Véase VAZOUEZ ALBERT, Daniel, “;Sociedades profesionales controladas por no pro-
fesionales?”, en Digrio La Ley, n® 5517, de 5 de abril de 2002.
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del TDC, que los autores critican por su heterodoxia. Es cierto que la calidad técni-
ca de algunas de sus rescluciones deja bastante que desear, pero el ejemplo elegido
es poco afortunado (res. 455/99, Abogacia espaiiola) (39). En efecto, a diferencia de
como hacen los autores, no debe atribuirse un significado especial a la falta de men-
cién de la Ley General de Publicidad en el articulo 2.1 de la Ley de Colegios Pro-
fesionales (tras la reforma operada por la Ley 7/1997). Basta leer los articulos 1 y 2
de la Ley 34/1988, de 11 de noviembre, General de Publicidad, para darse cuenta
(40). Es mas, como frecuentemente ocurre, las restricciones publicitarias pueden ser
enjuiciadas no sdlo bajo el prisma del régimen juridico de la publicidad, sino también
por la via del Derecho de Defensa de la Competencia, que es la que el TDC utilizé
en su resolucién (y luego en la resolucién de 5 de octubre de 2000, 471/99, Odontd-
logos Cordoba).

Al margen de ese ejemplo, puede coincidirse en que la doctrina del TDC so-
bre colegios profesionales sea técnicamente defectuosa, sobre todo por la confusién
de los planos técnico-juridico y funcional, No cabe duda que serfa mis logico y efi-
caz admitirse el enjuiciamiento, aunque no revision, de todas las conductas y acti-
vidades de los colegios con relevancia antitrust independientemente de la naturaleza
del acto (41).

De otro lado, parece correcto establecer unos limites correctores a una aplica-
cién maximalista de las normas de defensa de la competencia en funcién de los in-
tereses dignos de tutela que legitiman decisiones de los colegios con trascendencia
econdmica (o sin ella) restrictivas de la competencia. Esta labor habra de ser nece-
sariamente casuistica y habrd de emplear el interés general como pardmetro de las
limtitaciones (superando la biparticién entre funciones piblicas y privadas), que pon-
dere los bienes juridicos implicados y la proporcionalidad de las medidas: calidad del
servicio, proteccion de consumidores y deontologia profesional.

Con esa finalidad, los autores proponen emplear el mecanismo de las autoriza-
ciones singulares de los articulos 3 y 4 de la LDC para dar entrada al interés gene-
ral en el enjuiciamiento de las decisiones y conductas de los colegios profesionales
que sean potencialmente restrictivas de la competencia, y asi estd ocurriendo en la
practica (42).

En general, debe coincidirse con los autores acerca de la necesidad de alcanzar
un equilibrio adecuado y razonable entre las necesidades de interés general vincula-
das al ejercicio de las profesiones y las especificamente vinculadas al Derecho de De-
fensa de la Competencia, pero también ha de subrayarse la dificultad del andlisis pro-
puesto, caso a caso, segln los efectos de las précticas, que ocasionalmente serdn
dificiles de medir, segiin el contexto v las circunstancias, ¥ en funcién de la inter-

(39) Colegios Profesionales y Competencia, p. 220.

(40) Al respecto, véanse OLAVARIA IGLESIA, Jests ¥ VICIANO PASTOR, Javier, “Profesio-
nes Liberales y Derecho de la Competencia: Crénica de la situacion”, Derecho Privado y Cons-
titucion, 11 (1997) 300 y nuestro comentario a la Resolucion 455/99 del TDC publicado en
Comunicaciones TDEI, 21 (2000) 122-123.

(41) Colegios Profesionales y Competencia, pp. 226-227.

(42) Véanse, por ejemplo, resoluciones A 310/01, de 31 de octubre de 2002 y A 298/01
de 9 de septiembre de 2002, aunque en ambos supuestos el TDC considera que las normas que
se pretende sean objeto de autorizacién singular no constituyen conductas restrictivas de Ia
competencia.
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vencién del Estado, sin que las conclusiones scan en muchos casos generalizables a
las distintas profesiones (43).

En cualquier caso, quizd por la inercia historica (recuérdese que hablamos de
Spanish Practices), parece claro que todavia subsisten muchos excesos colegiales que
restringen la libre competencia en el ejercicio profesional, y que carecen de justifi-
cacién posible en el interés general. Ello explica que sea uno de los temas en los que
mas tesoluciones ha dictado el TDC en los fltimos cinco afios. S6lo cuando esos
eXcesos y prdcticas restrictivas se eliminen serd posible agudizar el anilisis para dar
cuenta de los supuesios verdaderamente problemiticos en los que existe un interés
general que inspira las normas profesionales y que puede llevar a que se toleren cier-
tas restricciones a la libre competencia en el mercado de los servicios profesionales.

Francisco Marcos
Profesor de Derecho Mercantil
Instituto de Empresa

(43) Véase, por ejemplo, LopaTka, John E., “Antitrust and Professional Rules: A Fra-
mework for Analysis”, San Diego Law Review, 28 (1991) 382-384, y, mis proxime y atractivo,
AULIYUE YUk ciOs ICAliSia €n SUs pIopucsias, DORTOLCTTE, Bernardo, “La competizione re-
golata nel mercato dei servizi professionali”, en Le professioni inteflettuali tra liberalizzazione
e nuova regolazione (a cura di Stefano Zamagni), Egea, Milano, 1999, 97-117.
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“Metodologia de Ia ciencia expositiva y explicativa del Derecho. IL
Elaboraciéon sistematica.” Volumen 1.° VALLET DE GOYTISO-
LO, Juan Bms. Ed. Fundacion Cultural del Notariado. Madrid,
2002, 667 paginas.

La regularidad con que aparecen los trabajos juridicos Vallet de Goytisolo cs tan
admirable como esos mismos trabajos. Una regularidad constante, periddica, de me-
tronomo, especialmente en cuanto a la ingente “Metodologia Juridica” en la que Va-
LLET viene trabajando en los iltimos, y fecundisimos, afios a partir de su jubilacién
como notario: solamente como notarto “prdctice”, si asi puede denominarse, toda vez
que, como jurista enamorado del Derecho, la jubilacién ha sido un acicate para su
constancia en el trabajo. Pudiendo aplicarse a VALLET y a su amor al Derecho, el
pensamiento de San Juan de la Cruz sobre el alma enamorada, la cual “no se cansa
ni cansa™.

Regularidad y constancia: asf, sus libros de las distintas metodologias, o de los
diversos aspectos de la Metodologia Juridica observados por VALLET, han ido publi-
cdndose en perfodos regulares:

La Metodologia de las leyes en 1991; la Metodologia de la determinacion del De-
recho, I (parte primera; perspectiva histérica), en 1994; y su parte segunda, la siste-
mética, en 1996; la Metodologia de la ciencia expositiva y explicativa del Derecho, 1
{(La Ciencia del Derecho a lo largo de su historia), en el 2000; y su elaboracidn
sistemitica, II, volumen 1°, de la que voy a ocuparme, acaba de aparecer en este
afio 2002 (1).

En una extensa Introduccién, el autor repasa, partiendo de la triparticidén que
observa y estudia en la Metodologfa Juridica (hallazgo y elaboracién de las normas
de derecho —determinacién o concrecion de lo que es derecho- v configuracion sis-
temdtica de la ciencia del derecho), y sintetiza, desde una perspectiva metodolégica,
las ensefianzas histéricas de la ciencia del derecho, y su interferencia con las otras

{1} Se publicaron las recensiones de estos libros en la Revista Juridica del Notariado,
nimeros. 1 (enero-marzo 1992, pp. 261-267); 12 (octubre-diciembre 1994, pp. 309-314); 19
(julio-septiembre 1996, pp. 327-333); y 35 (julic-septiembre 2000, pp. 285-289).
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metodologias; de los juristas de Roma; de los glosadores y de los tedlogos y filéso-
fos, asi como, posteriormente, al confundirse el derecho y sus normas con la ley, de
aquella especie de toma de posesion o apoderamiento del derecho por el poder poli-
tico, del que trae su causa el centralismo codificador; para, en una volia face ya en
el siglo xix, la escuela histérica alemana, el conceptualismo dogmatico, la jurispru-
dencia de intereses y el movimiento del derecho libre, reivindicaron el derecho como
ciencia, aunque con finalidades a veces contrapuestas aun dentro del positivismo
legislativo que une a esas escuelas.

En el siglo XX se intenté reconstruir el derecho basindolo en la aspiracién a la
justicia material en concreto; es decir, hacia las realidades de la vida y a su justa
determinacién, ya sea mediante la idea del derecho, o bien a través de sus principios
generales, de los valores, de la naturaleza de las cosas o de la equidad. A juicio de
VALLET este intento reconstructivo del derecho pudiera encuadrarse en varias lineas
y direcciones tales como: continuidad histérica del ius comune mos italicus, sobrevi-
viente en territorios de derecho foral; continuidad en el marco del derecho vigente
en los regimenes de derecho cedificado comiin, pero despegdndose del positivismo
legalista; y retorno a la genuina concepcién del derecho como ciencia de lo justo y
de lo injusto, orientada a una mejor realizacién del arte de lo bueno y equitativo.
Esta iltima direccién, ya propuesta por el romanista BIoNDI, y apoyada por VILLEY,
propugna el retorno al debate entre el nominalismo y el realismo para retomar y
continuar este camino. Tal es también la direccidn y el camino que VALLET sigue, con
algunas particularidades, en este libro, dividido en tres titulos, y, a su vez, en seccio-
nes, capitulos y pardgrafos.

El examen de la Ciencia del Derecho, la puesta en relacion de “ciencia”, “méto-
do” y “derecho” solo se desarrolla con la observacion de lo que en la vida es dere-
cho y cdmo las dudas y conflictos se han resuelto judicialmente. Respecto al signifi-
cado de la “ciencia”, qué es y cudl es su alcance cierto referido al conocimiento
sensible e intelectual, su delimitacidn, la pretendida reduccion a las ciencias exactas,
fisico-quimicas y naturales y la reapertura del concepto de ciencia en el siglo xx,
resume VALLET las conccpciones, tcorias y doctrinas sobre todo cllo de Santo
TomAs, Vico, Kant, OckHaM, BaLpo, HuMe, BAacon, HosBes, COMFTE, ctc., hasta
llegar al siglo pasado en el que se produce la vuelta al concepto originario, que res-
ponde al entendimiento teorético (aristotélico), y que trata de diferenciar la verdad
y la falsedad y de conocer todas las cosas divinas ¥y humanas.

STAMMLER, KAUFMANN, LE PLAY, Sciacca, MILAN-PUELLES siguen esta direc-
cion, siendo sintomdticas las palabras de KAROL WOITYLA, nuestro Papa actual, Juan
Pablo I1: “Lqg teoria del hombre en tanto es verdadera en cuanto respeta la profundi-
dad de su praxis. Esta es, hasta cierto punto, una dimensioén verificadora de la teoria
(...}, y ambas son inseparables de la consideracion del ethos”.

El concepto de “método” o “métodos cientificos” —su significado, cudntos existen,
han existido o pueden existir, su distincion bdsica (filoséficamente idealista— PLATON,
SUAREZ)-; filoséfica y metédicamente realista —ARISTOTELES, SANTO TOMAs-; los
nominalistas, monistas, pluralistas -seguidos en Espafia por BONET, EsSPIN y HER-
NANDEZ GIL—, con su polémica sobre el sincretismo de FEDERICO DE CASTRO; el exa-
men de los elementos metédicos utilizados: la intuicidn; el “intellectum principio-
rum”™; la sindéresis; las diversas clases de abstraccion (integrativa, negativa, de grado
ulterior); la induccién; la deduccion, la 16gica inventiva y la realista; la abduccidn y
la concrecién; la definicion; 1a demostracion; y el razonamiento 1dgico-material por
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diferenciacion y asimilacién o analogia; asi como los conceptos de andlisis y de sin-
tesis; de la axiomitica; la dialéctica y la légica dialéctica; todo este mundo concep-
tual, tan pragmadtico y vital en ocasiones, y los principales filésofos y juristas que se
ocuparon de €l durante veinte siglos, llenan el tercer epigrafe del Titulo I sobre la
Ciencia del Derecho.

En los dos epigrafes siguientes del mismo Titulo, VALLET analiza los significados
de la palabra “derecho”, reproduciendo en parte sus discursos inaugurales de los cur-
sos de 1998-1999 y 1999-2000 en la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacién,
cuya presidencia ejercid hasta comienzos del 2001; y concluye que el derecho estd
inmerso entre las esferas del amor y del poder, forma parte del orden moral, esté re-
clamado por el bien comiin para determinar lo que es justo o injusto, se halla entre-
ligade con los hechos a los que enjuicia con el sentido comin (sensus naturalis y la
raturalis ratio), y no debe confundirse con la regla de derecho ni especificamente con
la ley.

Respecto a la ciencia de} derecho, ciencia moral para la realizacién de lo justo,
se pregunta VALLET cudl es el método mds adecuado, Su respuesta —al final del 0lti-
mo capitulo del Titulo I- es la del realismo metddico, ratificindose en lo que ya
expuso exhaustivamente en sus otros libros sobre “Metodologia” e, incluso, anterior-
mente a ellos, en sus Apuntes de derecho sucesorio {1953).

VALLET sefiala en una bella metafora cémo se puede transitar bien por el camino
del realismo metddico en el derecho. Por ser yo, ademids de jurista, montafiero, no
resisto su transcripcion: “Quien planifica la ascension a la cima mds elevada del
Himalava debe hallarse debidamente entrenado, ha de conocer los planos de los cami-
nos seguidos por quienes les han precedido en el empefio, la experiencia de sus difi-
cultades, las causas de sus éxitos y fracasos; debe proveerse de brifjulas, barémetros,
altimetros, cuerdas, clavos, calzado y vestido adecuados, alimentos, tiendas de campa-
fia, guias experimentados, etc. De similar modo, por transitar por la senda del realis-
mo metddico, hacia el conocimiento, la expresién y la explicacién cientifica del dere-
cho, debemos tener una experiencia personal de lo que es el derecho, de haberlo vivido
en la prictica, confrontarlo con ofros tratados y necesitamos conocer las experiencias
de quienes ya emplearon el mismo método o wtilizaron otros, conocer sus obras, y ter-
minologia; y estar provistos del instrumental técnico preciso para investigar, exponer y
razonar, argumentar y explicar”.

En resumen, para conseguir todo esto, debe entenderse la metodologia del dere-
cho desde la observacion y la practica (o experiencia juridica —propia y ajena—) a la
que ayudan la historia, los maestros y la filosoffa.

El Titulo IT de este volumen lo dedica VALLET al examen de la preestructura
natural del orden juridico y de los elementos mediadores entre ella y el derecho.

Un amplisimo panorama (por el que desfilan los grandes temas de la naturaleza
del hombre, de las cosas y de la integracion de los hombres en comunidades y socie-
dades), contemplado a través de las doctrinas de muchos filosofos y juristas, desde
ANAXAGORAS a HEIDEGGER, desde SANTO ToMAS a HoBBES y ROUsSEAU; desde VIVES
a RAFAEL GAMBRA y ALVARO D’ORs, en Espafia. Las respuestas sobre el hombre, su
temporalidad, sus tradiciones culturales, su integracion en la naturaleza de las cosas,
la imagen que de estas cosas configuramos los hombres, en qué medida las conoce-
mos (interesantisimos los epigrafes —pp. 210-238 sobre la imagen mental que tene-
mos sobre la naturaleza de las cosas y de cada cosa, con la refutacién de VALLET a
la teoria de KAUFMANN— nota 38 bis); sobre la participacién del hombre en el orden
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de las cosas; sobre la funcién de las cosas en el derecho; y sobre la funcién de la
naturaleza de las cosas como fuente de derecho, en la interpretacion, la analogia y
ta equidad. No me es posible resumir cuante dice VALLET respecto a estos temas. Su
conclusién es que la naturaleza de las cosas no solo constituye la infraestructura tipo-
ldgica del derecho, sino que los principios generales del derecho se desprenden de
su realidad viva. Respecto de la equidad cabe sefialar que ésta actia cuando lo justo
legal no concuerda con lo justo natural; es decir, con lo justo ex ipsa natura rei, de
ahi resulta que la naturaleza de las cosas es la pauta para determinar lo que, en cada
caso, s equitativo (2).

La Primera Seccién del Titulo Il contiene el estudio sobre el tejide social y su
contextura: el cardcter natural de las comunidades y sociedades humanas; su consti-
tucién; la intervencion del “Estado” moderno en aquel tejido y el origen y entrama-
do del poder politico. En todos estos puntos es pasmosa la erudicidén de VALLET, des-
tacdndose, a mi modo de ver, las magnificas exposiciones de las doctrinas aristotélica
y tomista sobre el entramado social, y su confirmacién por —jquién lo dirial- la fisi-
ca cudntica, para comprender el orden del universo (p. 248); asi como ¢l tema en ¢l
que el propio VALLET estd ain mds especializado: el del pactismo genuino (cuyos
sujetos son las “cosas”, no los individuos), realmente vivido en varias regiones espa-
fiolas. Otros muchos temas se superponen logicamente en éste del poder; tales como
el de la soberania suprema, la divisién de poderes, la sociedad civil y la “auctoritas”
social. En cada uno de éstos VALLET sintetiza los dltimos trabajos doctrinales de
MOLNAR, D'ORS v DE CORTE; asi también en el tema de la Comunidad de Estados
y de lo que llama “Estado del Bienestar Tecnocritico”, alegando textos desde Toc-
QUEVILLE a POMPIDOU v FERNANDEZ DE LA MORaA (3).

Unido a estos puntos el importantisimo de las libertades civiles y la organizacion
de la sociedad, al que VALLET dedicd con anterioridad espléndidos trabajos, ratifi-
cando en éste la doctrina espafiola tradicional de la pluralidad social y politica para
el conjunto de comunidades sociales bésicas y de sociedades intermedias entre la fa-
milia y el Estado bajo el principio rector de la subsidiariedad, estudiado también
aqui por nuestre autor. Este, en ia conclusidn de la Seccion Primera del Tituio II
subray6 cémo, en todo caso, ias leyes deben ser informadas por los principios juri-
dicos tradicionales en el propio territorio, tal como las compilaciones de derecho
especial o foral hispanico establecen como pauta fundamental. Ahora bien, dice

(2) FEl “Fuere Nuevo de Navarra” no contempla la equidad entre los principios generales
(vid. Ley 4), pues para el Derecho romano, vigente en Navarra come supletorio, la equidad
era un simple elemento interpretativo de las leyes (Dig. 1, 3, 18 y 25). Todos los ordenamien-
tos juridicos derivados del Derecho romano tienen buen cuidado en no dar excesiva impor-
tancia a tal elemento, necesariamente “vago e imprecise y asistemdtice”, que puede atentar al
fin inmediato de la Justicia que es el de la seguridad juridica. Inclusa en el Derecho anglosa-
jon la equity estd ya condicionada como cuerpo de doctrina jurisprudencial aplicable, al par
que las leyes, en casos concretos e institucionales determinados. Similar a los principios bdsi-
cos de la moderatio, benignitas, pietas y hurnanitas, deducidos de los Derechos romano y cand-
nico y sefialadas genéricamente como principios informadores de algunas instituciones forales,
la equidad se silencia en el Fuero Nuevo de Navarra, repito, con razones derivadas del Dere-
cho romano (Cfr. Comentarios al c.c. y compilaciones forales, t. XXXV-1.° p. 272 y nota 29).

(3) FERNANDEZ DE LA MORa, fallecido e! 10 del pasado febrero, en un trabajo pdstumo
(2.° 113 de Rardn cspafiola, corrospondicnte a los meacs de mayoe-junio de cste afio 2002}, toca
temas analogos a los de VALLET: los de la razén y presién social, y el de la ideologia del con-
trato social.
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VALLET completando esta conclusién en otro [ugar del libro (p. 546): “Lamentable-
mente, a partir de 1981, en algunos derechos especiales o forales se ha producido el
fenémeno que hace aitos yo preveia, de la debilitacion de sus principios por la inmi-
sicn en ellos de los Parlamentos de sus respectivas comunidades con un sentido legis-
lativo racionalista contradictorio con los principios tradicionales propios”; lo cual,
digo yo, hace perder al Derecho foral su propia esencia y pone en peligro su pervi-
vencia a no largo plazo.

La Seccién Segunda del Titulo II se dedica a “La Justicia”, la Justicia moral y la
Justicia juridica, como virtud moral vy a la interrelacién entre ambas; a la necesidad
que la segunda tiene de otras virtudes morales y a su comparacién con la equidad;
asi como de las clases de justicia juridica. VALLET, en otra Seccién, la mas breve del
libro, revisa estudios suyos anteriores; los de su monografia —-De la virtud de la jus-
ticia a lo justo juridico (RDE y A, 1963, reproducido en torno al derecho natural, Ed.
Salas Editorial, 1973, pp. 65-172)- y en Antologia de las leyes (1983). Fortaleza, tem-
planza y, sobre todo, prudencia, deben estar siempre al lado de la justicia, tanto en
el gobernante como en el sibdito.

En la Seccién Tercera, dltima del Titulo II, estudia y analiza VALLET los elemen-
tos mediadores entre la naturaleza de las cosas y los hechos juridicos; es decir, las
fuentes formales del derecho: leyes (divinas, humanas en sentido lato y humanas en
sentido estricto) y sintetiza las doctrinas de muchos autores: SANTO ToMAS, MIERES,
VITORIA, MOLINA, VAZQUEZ DE MENCHACA, VICO, los nominalistas, los formalistas y
positivistas y sus derivaciones, que nos han traido la actual inflacién legislativa con
olvido de los primeros principios de la ley natural derivada de la ley divina.

Respecto a la costumbre, VALLET dedica particular atencion (pp. 499 a 529) a su
racionalidad como requisito esencial, y a la diversidad de criterio existente sobre
su aplicacién (en el derecho comin y los derechos forales) como genuina fuente de
derecho. Estos tltimos encarnaren, a un tiempo, la razén vital y la razén historica
de las respectivas regiones espafiolas; vividas las costumbres en su repetida aplica-
cion practica, eran transmitidas después de padres a hijos, y como eran fuente de
experiencia, gracias a ellas, se mejoraban y afirmaban continuadamente. Fueron los
juristas prdcticos —notarios y abogados- los que las plasmaron en normas y cldusu-
las y les pusieron limites: la moral, el orden piiblico y el perjuicio de terceros. Sin
embargo, hoy —recapitula VALLET-, a partir de reformas a las compilaciones (a las
que se antepone y subordina, como “ley de leyes”, la Constituciéon) “estd dejando de
ser asi”. Por eso en su conferencia *“Principios bdsicos de los derechos forales y espe-
ciales espafioles. Presente y futuro del derecho foral” (Pamplona, EUNSA, 1999, p. 56)
insistié en ¢c6mo el mayor peligro de los derechos forales son los Parlamentos de las
comunidades respectivas, Las reformas “forales” (?7) responden a un racionalismo
contrapuesto al modo de ser del derecho foral, que, de seguir asi, dgjard de ser no
tan s0lo “foral” sino también “derecho™.

El epigrafe final del Titulo II lo titula VALLET como La determinacion regocial
en sit aspecto mediador. Dice que adquirié su mayor importancia al consagrarse la
libertad civil en el principio pactum vincit leges, y que se desenvolvié en la media-
cién negocial tipificando instituciones, La libertad civil y el pactismo inherente con-
dujo a la formacion del derecho consuetudinario medieval cristiano (4) que estd sien-

(4) FERNANDEZ DE LA MORA resume asi: “La inverosimil hipétesis de que la convivencia
se funda en un coniraro, sea originario o rénovado, no es un absurdo puesto que se utiliza como
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do sustituido en la actualidad por un derecho que contrapone a la libertad civil el
tridngulo “Estado intervencionista-tecnocracia-sociedad de masas”, aunque se obser-
ve, dentro de aquél, lo que FEDERICO DE CASTRO denominé “cierta tendencia mora-
lizadora del derecho”; teiiida, eso s, de principios econdmicos casi universales o,
como hoy se dice, globalizadores.

El Titulo I1I plantea el tema para un andlisis estructural de las relaciones e ins-
tituciones juridicas: segiin SAVIGNY, segin CARNELUTTI ¥ segiin el propio VALLET.
Si éste en el primer volumen de esta tercera Metodologia, dedicé un epigrafe a los
tres conceptos de SAVIGNY, claves, en su concepcidén del Derecho, en este volumen,
VaLLET dedica tres Secciones del Titule 111 a esos conceptos, es decir, a las relacio-
nes, a las instituciones juridicas y al sistema en su aspecto institucional pero desde el
punto de vista del realismo metddico seguido por CARNELUTTT; del cual sélo le sepa-
ra —segin nos dice el autor- “su normativismo aun no siendo legalista™.

En la Seccién I del Titulo I (“Perspectiva general de las relaciones juridicas™)
se pregunta VALLET cudl es e] elemenlo bdsico de todos los contenidos juridicos
segin la doctrina de los dos dltimos siglos XI1x y xx. La respuesta no es otra que la
de las relaciones juridicas; esa es la realidad mas profunda que la ciencia del dere-
cho debe observar.

Su estructura es, en sintesis, la siguiente: relacién de vida, de individuos singula-
res o de organizaciones sociales; posicidn de cada sujeto en la relacién; objeto de
ésta; su consideracidén como justa e injusta; tipificacion; regulacién juridica; efectos
juridicos.

En segundo término al de relacién juridica aparecen las instituciones donde se
produce el transito de la distincién entre derechos personales y derechos reales, en
torno a la cual recalifica nuestro autor la doctrina, anteriormente expuesta por él,
respecto de que aquélla es una distincién equivocada, derivada del idealismo carle-
siano y de un preconcepto, asimismo equivoco, del derecho subjetivo.

Buena parte de la doctrina de autores (BrRiNz, VoN THUR, elc.) siguen hoy dia
andloga directriz, asi como se han revisado las tendencias anteriores sobre las rela-
ciones juridicas entre cosas (teoria sobre la posibilidad de derechos reales en cosa
propia y de derechos sin sujeto). Hoy puede decirse que la ciencia juridica ha pasa-
do de atender a las distinciones de derecho piblico y derecho privado y de derechos
reales y personales, a observar la distincidn de relaciones politicas y civiles y de rela-
ciones juridicas de persona a cosa y de personas entre si.

A esta perspectiva general atienden los dos ultimos capitulos, 11 y III, de la Sec-
cién Primera del Titulo III, con la exposicidn critica de las muchisimas teorias sobre
aquellas distinciones: Derecho y Politica (con la denuncia de la actual subordinacién
del primero a la segunda); reduccionismo o no —numerus clausus o apertus— de los
derechos reales (o, incluso, de todos los derechos, sean reales o de crédito) a dere-
chos en cosas singulares o sobre universalidades patrimoniales; trascendencia de-las

imaginario fundamento de derivaciones presuntamente legitimadoras del poder. No es ni la
expresion de un hecho, ni una hipétesis gue espera confirmacion empirica, ni un ideal utépico:
es ideologia, v lo ideoldgico es irracionalismo con disfraz. Y podemos preguntar: ;Qué funcion
puede desempenar una hipétesis inverosimil? La respuesta es obvia: para sustentar voluntaris-
mas que pueden ser politicos, juridicos o éticos v hacen creer al cindadano que se gobierna a st
mismo”. Sin embargo, el foralismo, como es sabido, no se fundamenta solo en un pactismo vo-
luntarista, sino también en unos principios basicos del derecho natural.

350



relaciones juridicas respecto a terceros ajenos a la relacion, la responsabilidad civil
inherente; asf como la dependencia de las relaciones juridicas con terceros a la pu-
blicidad, es decir, a la “visibilidad” de esas relaciones, a su vez relacionada con la
clasificacion de bienes que puedan ser objeto de garantia real y de la publicidad
registral.

En las pdginas finales (645-667) se ocupa VALLET del tema de las relaciones juri-
dicas estiticas (situacion de permanencia) y dindmicas (cambios de situacién de los
sujetos con el objeto de la relacidn), v del “equilibrio” y “encaje” de la seguridad
juridica en unas y en otras. Problemas, doctrinales y practicos, autores y soluciones
diversas surgen sugerentes al final del libro. ;Derechos negativos?, ;derechos sobre
derechos...? VALLET ya habia respondido con anterioridad a tales preguntas. En su
trabajo “Hipoteca del derecho arrendaticio” {Estudios sobre garantias reales, pp. 11-36)
demostrd la falta de unidad fenoménica de las denominadas hipotecas sobre dere-
chos. De esta falta de unidad participa la formulacién genérica de “derechos sobre
derechos” en cuanto es mds heterogénea que su indicada subespecie de la hipoteca
sobre derechos (3).

De la asombrosa capacidad de VALLET DE GOYTISOLO para el trabajo intelectual
(y aun para el fisico dado el “volumen” de sus Metodologias juridicas; esperemos
que, con la regularidad acostumbrada, aparezca el 2.% de esta “Elaboracién sistemd-
tica™), nos admiramos todos los juristas. En un librito titulado Mdximas y reflexiones
{Madrid, Imp. Clésica esp., 1919, p. 36) su autor, el sabio RAFAEL ALTAMIRA, escri-
bid: “Lo que importa en la vida no es hacer mds gue otros, sino hacer lo que esti en
la capacidad de cada cual con la mayor intensidad posible”. Pues bien, nuestro com-
pafiero, Maestro y amigo, hace no sélo més sino mucho mds que otros, y lo hace no
s6lo con mds intensidad sino con mucha mayor intensidad que otros. jQué rapidas
deben pasar sus horas!, pues segin el adagio latino “Tarda fugit pigris, velox ope-
rantibus hora” (“Lenta pasa la hora para los perezosos, veloz para los que trabajan’™).

J. Javier Nagore Yimoz

(5) De las escasisimas erratas del libro, aviso aqui de una en la nota final del libro. Dice:
“Cfr. supra, nota 2157, debe decirt: “Cfr. supra, nota 225",

351



“El caricter dinimico del régimen electoral espaiiol” (Soluciones
de lege ferenda), ARNALDO ALCUBILLA, Enrique. Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2002. 214 paginas.

El profesor ARNALDO ALCUBILLA, que desde hace mds de una decena de afios
ha venido publicando trabajos sobre el Derecho electoral, nos ofrece su obra proba-
blemente mds arriesgada y acabada, pues aborda la problemitica global del ordena-
miento electoral en general vy del espafiol en concreto con la claridad y precisién de
quien conoce en profundidad esta compleja materia.

En la primera parte del libro fundamenta el poder electoral y los procedimien-
tos que lo configuran en el ideal democrético, pues es de dicho poder del que ema-
nan todos los demds que en el Estado son. Las elecciones son no sélo un requisito
funcional bisico de la democracia, sino su verdadero ser, su alma y constitucién mis-
ma. La constitucionalizacion de las bases y principios del régimen electoral se impo-
ne, en fin, como elemento definidor del propio Estado constitucional, sin perjuicio,
l6gicamente, de la necesaria colaboracion del legislador electoral para completar la
obra del constituyente, y asimismo para actualizarla y adaptarla a la realidad cam-
biante y a la necesaria profundizacion en el ideal democritico, dentro, por supuesto,
de los moldes constitucionales cuya estabilidad y permanencia se impone.

Concreta, a continuacién, el autor estos principios en el examen de la evolucién
del régimen electoral espafiol desde el Real Decreto-ley 20/1977, de 18 de marzo,
hasta la LOREG de 1983, reformada en diez ocasiones hasta la fecha, en el marco
de una extensa constitucionalizacién de las bases y principios electorales en la Carta
Magna de 1978, en todo caso ampliamente deudora de la norma provisional de 1977.

La segunda parte, mas exlensa y nicleo fundamental del libro, aborda las dife-
rentes propuestas de reforma de nuestro régimen electoral, que no son fruto “de una
voracidad reformadora ni mucho menos de pretensiones rupturistas”. El autor estd
guiade por la biisqueda del perfeccionamiento de nuestro régimen electoral, de “unas
elecciones (ain) mds libres, mds abiertas y competitivas, mds limpias vy transparen-
tes, mds baratas y, por supuesto, més participativas e integradoras™. Para ello proce-
de a dejar de lado las pretensiones modificadoras de los elementos politicos del sis-
tema electoral y se adentra en las de orden procedimental y técnico que coadyuvan
decisivamente a aquellos fines. De este modo, plantea y argumenta la necesidad de
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reformas de la regutacién por la LOREG del derecho de sufragio activo y pasivo, de
la Administracién electoral, del censo electoral, de las candidaturas, de la campafia
electoral y sus medios de expresidn, de las encuestas electorales, de las papeletas
electorales y del “mailing” electoral, de los procedimientos de votacidn, de la vota-
cién en urna electrénica, del recurso contencioso-electoral y de los delitos e infra-
cctones electorales.

Con ambicién y rigor, pero con sentido eminentemente prictico y realista, asi
como valiente y comprometido, ofrece ARNALDO ALCUBILLA una perspectiva enri-
quecedora de nuestro Derecho electoral. Como afirma el profesor GONZALEZ-TRE-
vIJANO en el prélogo del libro: “No tengo la menor duda de que este magnifico libro
va a tener unas consecuencias muy positivas para el debate doctrinal espafiol y para
el propio legislador, sobre una de las cuestiones mds relevantes y recurrentes de
nuestra ya consolidada democracia, como cs, el régimen electoral.”

José Marcos Picén Martin
Notario
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“La voz del Estado’, LORENTE, Marta. Boletin Oficial del Esta-
do, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2002,
230 paginas.

LA PUBLICACION DE LA LEY
Y LOS SUENOS DE NABUCODONOSOR

Se cuenta que Nabucodonosor ajusticiaba a sus sibditos por no ser capaces de
adivinar sus suefios. Tamafia demanda de interpretacién de la mds interna intimidad
debiera ser apreciada como una aclamacién a gritos de que surgiera, de una vez y
sin mas dilaciones, ese arte interpretativo que se ha prodigado, en nuestro tiempo,
como psicoandlisis. Pero mucho antes de que el noble arte de ocuparse de los sue-
fios de otros justificara que “algunos hayan puesto sus orejas en alquiler” (1), tanta
desesperacion es propia del arbitrio del tirano que no regatea infligir sufrimientos
entre sus sibditos como si la sangre de los otros fuera el mejor analgésico a sus pade-
cimientos. Como pone de manifiesto el Hieron (358 a. C.} de Jenofonte, el tirano
siempre encuentra justificacién a sus desmanes y cree, incluso, no dejar de ser ma-
yor victima que el mds pobre de sus servidores. Aunque Nabucodonosor pueda ser
valorado como un precedente frustrado del psicoandlisis es, sobre todo y fundamen-
talmente, un déspota.

A JEREMY BENTHAM, en sus cdbalas sobre la urgencia de empezar a publicar la
ley, le preocupd mucho el sangriento capricho de Nabucodonosor (2). Aunque el
siglo x1X sea un tiempo de proclamacién de la publicidad de la ley, parece que lle-
var a cabo este desiderdtum requeria mucho empeiio, finalmente, entonces, frustra-
do. BENTHAM ponia e! comportamiento del tirano como un mal ejemplo de ar-
bitrariedad a no seguir. Ya se sabe que cuando el despdético Caligula quiso sortear el
requisito previo romano de la publicidad de las normas tributarias vigentes, hizo gra-
var las disposiciones en letras diminutas y a muy largo alcance de la vista de los con-

(1) FoucauUlT, Michel, Hisioire de la sexualité. La volonté de savoir, 1, Paris, Editions
Gallimard, 1976, 211 pp., p. 14 (trad. cast. Ulises Guifazu, Historia de lu sexualidad, I, La vo-
luntad de saber, México, Siglo XXI, 1977, 194 pp.}.

(2) DiNwiDDY, John, Benthamn, Oxford University Press, 1989 (trad. cast. Esperanza Gui-
sdn, Bentham, Madrid, Alianza Editorial, 1995, 175 pp.).
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tribuyentes. Asi desed recabar injustas multas a inadvertidos contribuyentes de sus
nuevas obligaciones fiscales. En la Inglaterra de la revolucién industrial, la indefen-
sién de los contempordneos de BENTHAM también era grande. S6lo la publicacién de
la ley podia dotar de seguridad juridica a un ciudadano que carecia de ella cuando
no tenia otro instrumento que la costumbre en la resolucién de contlictos. En el con-
texto inglés donde BENTHAM postula su misidn codificadora, la costumbre —defendi-
da por autores de tanto predicamento como BURKE ¢ BLACKSTONE- no sentaba nin-
guna prediccién firme acerca de cudl iba a ser la reaccién del derecho ante una
infraccién o ante un conflicto de intereses o, incluso, sobre cuéles eran los supuestos
juridicos previstos por el derecho. A este derecho consuetudinario tan imprevisible,
BENTHAM lo denominé “derecho canine”. La aplicacion del derecho por el juez, para
el utilitarista inglés, se asemejaba al arbitrario comportamiento del duefio de un
perro que, en un mal dia en el que lec abandenaron todos sus amigos, espera la
menor travesura de su mascota con la correa en alto para hacerle pagar culpas huma-
nas de las quc un can nunca es responsable. La aplicacién de la costumbre se le ase-
mejaba mucho a BENTHAM a la creacidn judicial de una norma ex post facto a los
hechos que tenia que resolver. La costumbre sin derecho escrito y pidblico sélo bene-
ficiaba a jueces y abogados, tnicos capaces de escrutar el imprevisible contenido del
derecho, y perjudicaba al ciudadano, que costeaba procesos interminables y muy
morosos. Cuanto més se dilatara el proceso mds beneficios obtenia un juez sin sala-
rio fijo que cobraba segiin los honorarios del caso. La situacién del abogado inglés
era de semejante privilegio al del juez. Aun formado en Oxford como jurista, BEN-
THAM desprecid a los leguieyos que se conducen por espurios intereses en vez de por
un sentido de justicia. De aqui la gran mejora que suponia la propuesta reformado-
ra de JEREMY BENTHAM, capaz de aportar los presupuestos bdsicos del derecho
moderno: seguridad juridica e imperio de la ley (3). Antes no habia forma de cono-
cer qué derechos estaban protegidos y cudles eran las infracciones a la norma. La
propuesta normativa de BENTHAM queria concluir en un auténtico Estado legislati-
vo, verdadera maquinaria de promulgar y publicar normas. El objetivo a lograr era
un auténtico “pannomion” o conjunto complete de normas ordenadas bajo la forma
de cddigos escritos. La publicidad de leyes ordenadas en cédigos, que guardarian un
orden de mas generales y abstractas a méis particulares y concretas, facilitaria que
cualquier cindadano pudiera encoatrar las normas que mads le incumbian a su caso
sin lagunas, contradicciones o redundancias. El cddigo escrito y piiblico, por la sen-
cillez de su redaccién, habria de acabar con los privilegios de los técnicos y tendria
que convertirse no sélo en una referencia juridica cierta sino en un auténtico cddigo
ético para el ciudadano, por su gran capacidad de instruccién moral. Ei “pannomion”
como conjunto total de normas arrojaria la mayor publicidad y claridad a las normas
escritas cara al conocimiento juridico real ya no de los jueces y abogados, solamen-
te, sino de todos los ciudadanos (4).

Desde luego a BENTHAM tampoco le faltaba cardcter aunque buscara mayor
ponderacion, seguridad y justicia que el obsesivo y paranoico Nabucodonosor. Tenfa
la temeridad de dedicar las mas agudas criticas a su maestro, WILLIAM BLACKSTONE,

(3) LaAPORTA, Francisco, “Imperio de la ley y seguridad juridica”, Estado, justicia, derechos
(Elias Dfaz y José Luis Colomer Eds.), Madrid, Alianza Editorial. 2002. 477 pp.. pp. 105-132.

(4) PENDAs GARcia, Benigno, J. Bentham: Politica y Derecho en los origenes del Estado
Constitucional, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 1988, 357 pp.
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con sélo veintiocho afios, si bien con la prudencia de publicar anénimamente su
Fragmento sobre el Gobierno (1776). Sin embargo, como sefialé JOHN STUART MILL,
BENTHAM “hasta el final (...) fue: esencialmente un chico”, con la viveza e ingenuidad
de un mozo, y la caprichosa falta de tacto o cdlculo que hay que tener en la vida (5).
Parece ser que Luis DUMONT, después de haber trabajado toda su vida para desci-
frar la endiablada letra de BENTHAM y establecer sus primeras obras completas en
francés (6), vio negada su prudente peticién como discipulo para que su maestro ela-
borara una codificacién para Suiza, bajo pretexto de que €l no se movia para un pais
tan pequefio. BENTHAM estaba pensando en Rusia, Francia, Inglaterra y tampoco le
desagradaba su expansién por latinoamérica. En Colombia tuvo, por ejemplo, pro-
funda influencia. Y las Cortes portuguesas llegaron a aceptar su sugerencia de redac-
tarles varios codigos, amén de traducirle sus obras. Era la época de la redaccién de
los codigos modernos: Rusia (1769), Prusia (1780), Pensilvania y Toscana (1786),
Austria (1788), Francia (1791). Comienza una “nueva era para la justicia penal” (7).
Espafia no estuvo aparte de esta influencia benthamista tanto en la redaccién del C6-
digo penal como en la reforma de las cdrceles. El discurso de entrada de Luis Silve-
[a en la Real Academia de Ciencias Morales y Politicas en 1894 muestra esta impron-
ta del gran codificador. En 1820 ya se habian traducido los Principios de Legislacion
Civil y Penal por RAMON SaLAS, profesor de la Universidad de Salamanca. De entre
los receptivos liberales espafioles a esta influencia tan inglesa como francesa es Tori-
bio Niitez, profesor y bibliotecario de la Universidad de Salamanca y discipulo de
Meléndez Valdés, diputado en Cortes en 1820, quien le introduce en nuestro pais.
En 1821, el Presidente de las Cortes, seguro influido por los diputados Salas y Nuiiez,
envié a BENTHAM el borrador del nuevo Cédigo penal pidiéndole opinién. Jacobo
Villanueva y Jordan adapta los principios benthamistas a la reforma de las prisiones
espafiolas (8). Y, asimismo, las teorias codificadoras de BENTHAM tuvieron influencia
en el Codigo penal de 1822 y en la Ordenanza General de Presidios del Reino de 1834.
Mientras que el primero pronto es derogado por Fernando VI a través del Cddigo
de Narviez de 1848, que mutila esta recepcion liberal, la reforma de las prisiones per-
maneceria sin paréntesis con escasas modificaciones. La codificacion abrié una bata-
lla de ideas e intereses -siete cddigos penales diferentes, cuatro constituciones— que
contrasta con la inmutabilidad de fortalezas carcelarias como El Dueso, Santa Maria,
Ocafia y La Casa Galera de Mujeres de Alcald (9). Aunque no faltaron reformadores
benthamistas en Espaiia, el proceso racionalizador de la ley, que supone su publicacién
formal o promulgacién, fue muy deficiente por la disgregacién del Estado decimond-
nico envuelto en una madeja de poder provincial cadtica. Benthamistas no faltaron
en Espaiia pero, como si la historia tuviera ya su propia v razonable astucia y no re-
quiriera inteligencias extrafias, la publicidad de la ley no fue un hecho vsualmente acep-
tado, como se ocupa de demostrarnos recientemente la profesora MARTA LORENTE.

(5) STuarT MiLL, John, Bentham (Estudio preliminar, traduccién y notas de Carlos Mae-
llizo), Madrid, Tecnos, 1993, 100 pp., p. 92.

(6) BENTHAM, Jérémie, Qeuvres, f, [I, iIf (Et. Dumont), Bruselas, Société Belge de
Librairie Hauman et C°, (3.7 ed. 1840), 540, 452 y 540 pp.

(7} Foucaurr, Michel, Surveiller et punir, Paris, Gallimard, 1575, 318 pp., p. 13.

(8) VILLANUEvVA Y JORDAN, Jacobo, Cdrceles y presidios. Aplicacién de la Pandptica de
Jeremias Bentham, Madrid, Imprenta de Tomds Jordén, 1834, 191 pp.

(9) MirANDA, Marfa Jesis, “Bentham en Espafia”, Jeremias Bentham, £f Pandprico,
Madrid, Las Ediciones de La Piqueta, 1979, 145 pp., pp. 127-145.
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El impulsor méds destacado del utilitarismo refleja el intento de superacién de la
iradicién, como legitimidad del poder, y de la costumbre juridica, como regulacion,
por la legitimidad racional que supondria el imperio de la ley clara, ordenada, com-
pleta, precisa y trasmitida a los ciudadanos a través del derecho escrito. Pero la preo-
cupacion de BENTHAM no es sino el reflejo de un proceso histérico de moderniza-
¢ion al que tampoco Espafa le fue ajeno. Claro que con una morosidad o demora
incomparable con €l brio que esta transformacién social adoptd en Inglaterra. Ni
Inglaterra ni Francia, con el impulse dado al principio de legalidad por la consti-
tucionalizacién de los derechos humanos y el cddigo civil, padecieron la indetermi-
nacién de la vigencia de la ley que atraviesa todo nuestro Ochocienios. MaARTA Lo-
RENTE, en La voz del Estado. La publicacion de las normas (1810-1889), realiza una
critica sin paliativos de la supuesta encarnacién del principio de publicidad de 1a ley
que ha predominado en la historiografia al analizar el liberalismo del siglo Xix. Esta
destruccién de un tdpico central de la tradicién liberal se realiza mediante el anali-
sis de los rituales de comunicacién de la nueva ley —comunicacién personal jerdrqui-
ca al personal de la Administracién, lectura piblica en la plaza del texto, acuse de
recibo,..— y de todos los boletines provinciales, colecciones legislativas, compilacio-
nes, asi como de la Gaceta centralista. Premeditadamente, se utilizan todos los mate-
riales juridicos y se suspende el estudio de las luchas politicas para otro contexto
diferente, dentro de una preocupacién bien acotada y genuinamente histérico juridi-
ca. Asi lo expresa su autora: “(...) este discurso deberia apuntalarse teniendo en
cuenta més condicionamientos que los aqui expresados, como son, por ¢jemplo, de los
diferentes conflictos politicos decimondénicos. Pero lo que aqui ha interesado desta-
car son los fundamentos esenciales de una comprension juridica del orden normati-
vo —a la que no importé reflexionar sobre el lugar que correspondia a la ley como
fuente de derecho—, infiriéndolos en exclusiva del andlisis de las normas. (...)” (p. 219).
Esta acotacion del trabajo es su mayor acierto pues el andlisis mas directamente poli-
tico ha venido ocultando la incertidumbre de la ley que predominaba sobre cualquier
imperio de la ley y seguridad juridica, como garantias de los cindadanos, que se pu-
diera presuponer en la cultura juridica liberal decimonénica. Por el contrario, el ex-
haustivo andlisis de materiales juridicos revela un mordaz resultado con el tépico
liberal por mads que se exprese dentro una extrema frialdad de cédlculo en sus con-
clusiones: “No cabe hablar de «publicidad normativa» a lo largo del x1x en términos
no de garantia ciudadana, ni de ordenamiento, sino de exigencia de Administracion.
Por mucho que nos empefiemos en documentar la retrospectiva, no hay precedentes
a nuestro actual 9.3 de la Constitucion. Si como afirma el Tribunal Constitucional, el
principio garantizado en €l es consecuencia ineluctable de la proclamacion de Espa-
fia como Estado de Derecho, responsabilidad de! historiador es buscar otro califica-
tivo para denominar el complejo estatal decimondnico, extrayendo todas y cada una
de sus consecuencias.” (p. 222). La autora ha encarado esta responsabilidad con muy
sugerentes resultados. Antes, MARTA LORENTE contrastd la renuencia de los funcio-
narios judiciales y administrativos a la aplicacién efectiva de la Constitucion de 1812
con el anhelo de los ciudadanos por ver satisfechas las libertades y garantias consti-
tucionales alli previstas (10).

(10) Lorente, Marta, Las infracciones a la Constitucion de I812. Un mecanismo de
defensa de ia Constitucion (Prélogo de Francisco Tomds y Valiente, Madrid, Centro de Estu-
dios Politicos v Constitucionales, Madrid, 1988, 423 pp.).
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No ha sido su intencién expresa entrar en discusion o polémica con algunas ex-
plicaciones del proceso revolucionario ilustrado por el legado ofrecido de los dere-
chos humanos a la historia. Sin embargo, consciente de que la historia, como Saturno,
devora a sus hijos, 1a autora, deliberadamente, no adopta el punto dé vista de la Ad-
ministracién, como otros autores actuales. Se observa asi, mds exactamente, el fra-
caso de la publicacion de las normas cara a los ciudadanos que no llegaron a gozar
dc esta garantia, pese a su proclamacién a los cuatro vientos. La autora expresa
como la l6gica de la publicidad en el Cédigo civil espafiol era administrativa y no
respondia a las exigencias ni de la ley ni de los derechos. La “publicidad adminis-
trativa” desconsiderd si era legitimo el drgano que dicté la disposicion; y subestimé
a la ciudadania en beneficio de la consideracién del agente encargado de ejecutar la
disposicién, ya fuera judicial o administrativamente. La voz def Estado analiza expre-
samente el fracaso que sucedid al Proyecto de Cadigo civil de 1851, tras la creacién
de la hasta hoy vigente Comisién de Codificacién por Real Decreto de 19 de agosto de
1843. Por mds centralizadora que fuera esta Comisidn, nunca atendié a la Constitucién
sino mas bien a la ley y clausurd el sistema de comisiones parlamentarias dentro de
un afdn gubernativo. Entre 1851 y 1889 se desarrolla la “era de la insatisfaccién™ en
lo concerniente a la materializacién de la publicidad entendida como promulgacion.
La inexistencia de principio de publicidad, las contradicciones normativas de las nor-
mas reguladoras de la publicidad cuando no ia inexistencia de normas sobre normas
y el caos de los instrumentos y érganos juridicos fue una mortificacién habitual tan-
to de los operadores como de los ciudadanos. La Comisién de Codificacion reunia
uno de los elementos técnicos de legislacién queridos por BENTHAM: la construccidn
del derecho por una comision de sabios, nicos capaces de concluir su tarea en cddi-
gos claros, precisos y completos. BENTHAM defendid que fuera un sabio, ajeno a las
disputas politicas nacionales. Habia de llegar un sabio extranjero al pafs en via de
codificacion. Y, claro, este “salvapatrias” habria de ser élL

El correlato de esta vision elitista de la creacidén del derecho era la concepcién
administrativa de los cddigos, factible en comisiones alejadas del pueblo, y no en par-
lamentos. El fracaso del Cédigo civil de 1851 aleja, atin mds, cualquier comparacion
de la situacion del ordenamiento juridico decimonénico espafiol con el francés —se-
gun el argumento historico de la autora—. El desprecio del parlamentarismo, la infla-
cidén de reglamentos, la ausencia de cualquier preocupacién doctrinal sobre la con-
secucion real de las normas, se mantuvieron hasta 1889. Al final de la “era de la
satisfaccién” se habia consagrado la ficcién del conocimiento universal de la Gaceta
de Madrid. Ni la igualdad de los ciudadanos, reflejada en las preocupaciones que sus-
citaron los diferentes plazos de entrada en vigor de las normas para unos u otros; ni
el imperio de la ley vinculado con la circulacidn de las normas y su consiguiente pro-
mulgacion -nos recuerda MARTA LORENTE—; ni la depuracién terminolégica de los
significados juridicos que se dio en Francia tienen parangdn con la situacién espa-
fiola, dominada por un ordenamiento juridico piano sin jerarquias normativas, La
presuncién del conocimiento de la ley, contra la que no podia argilirse desconoci-
miento o imposibilidad, y el reconocimiento del arbitrio de las autoridades subalter-
nas —sefiala la autora— nada tenian gue ver con el procedimiento de “enregistrement”
francés o la circulacion de las disposiciones vehiculadas a través dc los comisarios
napolednicos.

En Espafia, CosTA hizo un diagnédstico certero de la injusticia que representaba,
en el siglo X1, la presuncion del conocimiento de 1a ley. La bondad del diagnéstico
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no se compadece con una terapia propuesta algo ingenua. En “El problema de la ig-
norancia del derecho y sus relaciones con el status individual, el referéndum y la cos-
tumbre” (1901) (11), CosTA denuncia la contradiccién que supone establecer exen-
ciones del conocimiento de la ley al juez lego y presumir conocimiento de la ley a
una poblacidn inmersa en penosos trabajos durante dieciséis horas, sin instruccidn
alguna, cuando no analfabeta. Si los abogados y jueces no pueden conocer la ocea-
nografia de normas existentes, ;cOmo puede presuponerse este conocimiento a cos-
tureras, agricultores o pescadores? Si un especialista no conoce el derecho, jcémo va
a conocerlo un bracero? La inmensidad del derecho escrito es inalcanzable para el
pueblo. Ni con un régimen socialista que diera preferencia a la educacién continua
del pueblo, podria lograrse el conocimiento general de la poblacién llana. La ficcidn
del conocimiento del derecho no es sino una manifestacién de la suplantacion del
derecho por la simple y brutal fuerza. No hay energia humana disponible y suficien-
te para conocer la totalidad de las leyes. Para CosTA, el conocimiento real de las
leyes, en su época, era incompatible con la vida. Si su diagndéstico critico no carece
de perspicacia al revelar la “ficcién”, su terapia —el derecho popular como iinico liga-
men obligatorio entre los hombres, legitimo por haber aparecido espontdneamente
entre el pueblo- no deja de resuitar, hoy, algo enaltecido en su idealismo.

La explicacién weberiana del proceso de modernizacién del mundo desarrollado
se confirma cada vez mds imprescindible en los estudios histéricos y cientifico socia-
les. Los tipos ideales weberianos de legitimidad son un instrumental imprescindible
para explicar, también, las transformaciones del derecho dentro del proceso mds am-
plio de racionalizacién de la accién social en el mundo moderno. Los tipos ideales
de legitimidad —tradicional, carismdtica y legal-racional- explican la transformacion
del mundo desarrollado a partir del predominio de la legitimidad legal racional, com-
patible con la existencia menor de la legitimidad carismética y la tradicional. En el
siglo XIX, incluso en Inglaterra —pafs pionero de la revolucién industrial-, perviven la
legitimidad tradicional y la legal racional. En nuestro pais, el solapamiento de ambos
tipos de legitimidad —por no hablar de la legitimidad carismatica— es palmario. Entre
nosotros, el ochocientos se caracteriza, en sus postrimerias, por una modernizacidn
politica que contrasta con el atraso social. En el certero diagnéstico de JoagQuin Cos-
TA, la oligarquia y el caciquismo como forma de gobierno en Espaila suplantan a los
principios liberales declarados en la Constitucion de Cadiz (12). La tradicién suplan-
ta y domina a la legalizacion de las relaciones politicas.

El premeditado paréntesis a los lados de cualquier andlisis politico, operado en
La voz del Estado, no deja de considerar los rasgos globales de este proceso del
Antiguo Régimen a la Revolucion —parafraseando la obra ALEXIS DE TOCQUEVILLE—,
E!l predominio de las relaciones jerdrquicas, en el entorno de la Administracion y de
sus agentes, fue mucho més constante de lo que auguraba la revolucién igualitaria.

(11) CosTa ¥ MARTINEZ, Joaquin, “El problema de la ignorancia del derecho y sus rela-
ciones con el status individual, el referéndum y la costumbre”, discurso de entrada en la Real
Academia de Ciencias Morales y Politicas, Junta Piiblica de 3 de febrero de 1901; contestacion
de Gumersindo de Azcérate, Madrid, Revista de Trabajo. Serie Clasicos y Madrid, Civitas, 2000.

(12) CosTa, Joaquin, Oligarquia y caciguisme come la forma de gobierno actual en Espa-
fa: urgencia ¥ modo de cambiarin {Ed. y Prélogo de Joaguin Costa), Madrid. Ediciones de la
Revista de Trabajo, 1975, vol, I: Memoria y Resumen de la Informacion, 1I: Informes o Testi-
monios, CCLXXXVII+246 pp., XXX+529 pp.
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Invirtiendo el diagnéstico tocquevilliano, favorable a atribuir la transformacién social
a los tltimos periodos de la sociedad aristocratica —después de todo, Luis XVI ya es
modetno-, se llega a parecida consecuencia: la petvivencia de rasgos tradicionales
en la sociedad moderna tras la Gran Revolucién. Poco después de la Revolucién, los
franceses, como sefiala TOCQUEVILLE en F! Antiguo Régimen y la Revolucion, siguie-
ron llamandose, como hasta hoy, “madame” y “monsieur”. Las relaciones antiguas
entre el administrador y el administrado perduraron mucho mds alld de las posibili-
dades reales del igual acceso de los ciudadanos al conocimiento de la ley. Un cono-
cimiento jerdrquico de los agentes de la Administracién, cuando no la arbitrariedad
judicial, se impuso sobre el conocimiento horizontal, garantizado por la promulga-
cidén auténtica de las disposiciones.

La puesta en escena impecable —desde el punto de vista histérico juridico- de la
reflexion de MARrRTA LORENTE no deja ver esta valiosisima tramoya conceptual -Toc-
QUEVILLE, WEBER,...—, pero subyace a La voz del Estado. Ambos cldsicos, leidos en
nuestros dias, han renovado el punto de vista de la historiografia del derecho con-
tempordnea. Dentro de esta I6gica reveladora de los rasgos antiguos bajo los orope-
les modernos y revolucionarios, su autora sefiala: “la persistente vigencia de la «legis-
lacién histérica» no sélo debe comprenderse como una consecuencia de la lentitud
de la codificacién espafiola, ya que se correspondid con la formulacién normativa,
doctrinal y jurisprudencial de una legitimacién de corte historicista que no sélo con-
vivid sino que se superpuso a la constitucional que debiera haber sido la propia del
siglo. Al mismo tiempo, aquella legitimacién resultd ser un magnifico caldo de culti-
vo para desarrollar una indistincién tipoldgica que, en dltimo extremo, dificultaba la
emergencia de la ley, entendida como expresién de la voluntad general. O dicho de
otra forma, la inteligencia que se mantuvo respecto del orden normativo vigente y
de su gestion dificultaba —si no negaba- la elaboracién de una nocién formal de ley,
con las consecuencias previsibles respecto tanto de su publicacién como de su rela-
cién con la normativa de origen gubernativo” (p. 218). La inexistencia de una “no-
cién formal de ley” dejaba sitio libre a la arbitrariedad oligdrquico-caciquil de los
jueces en sus resoluciones. WEBER ha ilustrado la racionalizacion y su falta en la es-
fera concreta de la accién social referida al derecho y la aplicacién de las normas con
dos modelos: el de la “justicia calculable™ occidental y la “justicia del cadi” oriental.
El capitalismo requirié del primer modelo. Surge en Inglaterra, donde los abogados
son mandaltarios de una clientela de mandantes que requirieron las relaciones juridi-
cas necesarias a la gestién comercial de un capital inmovilizado que necesité de célcu-
los exactos y no permitia ningtin tipo de irracionalidad. Bien los precedentes, como
“esquemas calculables”, o bien [a ley en los Estados burocrdticos, supuso WEBER,
convierten la aplicacién del derecho en una “mdquina avtomdtica” (por arriba, se
introducen las actas v los costes y, por abajo, aparece la sentencia ¢on sus argumen-
tos més o menos sélidos). La justicia del cadi es la justicia discrecional, irracional,
venal e imprevisible, basada en el arbitrio y los vagos mandatos religiosos (13). Es
la justicia de Oriente que CERVANTES describioé tan genialmente en La Gran Sultana,
una bella mujer que ataviada de traje castellano, en la corte mora, por amor y se-
duccion, dispone a su antojo del rey drabe y del cadf que le rodea. Aqui el cadi solo

(13) WEBER, Max, “Parlamento v gobierno en una Alemania reorganizada. Una critica
politica de la burocracia ¥ de los partidos™ (1918), Escritos politicos (edicién de Joaquin Abe-
1ldn), Madrid, Alianza Editorial, 1991, 370 pp., pp. 101-300.
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dispone indirectamente, es la castellana vieja quien decide realmente. No existe ley
alguna, y sf mucho capricho, en la corte del sultdn. WEBER suptiso que especticulos
semejantes solo debieran ocurrir en Oriente.

Para dar cuenta de la frustracidn de esta nocién formal de ley que domind en
Occidente, MARTA LORENTE ha sometido el proceso histdrico a unos acontecimien-
tos ineludibles que explican bien lo sucedido: la Constitucién de 1812 con la repre-
sentacién del imposible acceso al conocimiento del derecho; el Proyecto de Coédigo
civil de 1836 con su concepcidn de la publicidad de las disposiciones como su escri-
tura en los 'boletines oficiales, su lectura ante el Ayuntamiento de cada provincia y
su fijacién en un lugar visible de aquel paraje; el Real Decreto de 9 de marzo de
1851, que conduciria a la reforma de la Constitucién de 1845 por Bravo Murillo, con
una toma de partido por la publicidad administrativa en detrimento de la publicidad
politica; el Cddigo civil de 1889, con su articulo 1, que consagra la ficcién de la publi-
cidad de la ley y fija la presuncion de su conocimiento. La autora cierra su andlisis
del siglo con un balance absolutamente negativo sobre cualquier preocupacién por
mejorar la publicidad, como publicidad formal o promulgacién.

La debilidad politica para ampliar el conocimiento de las disposiciones es palma-
ria no sélo si se compara nuestro Ochocientos con el francés sino con el norteame-
ricano. En 1851, nos muestra MARTA LORENTE, los jueces administrativos y tribu-
nales carecian de los cddigos y de las colecciones de infinidad de decretos como
instrumentos necesarios de su quehacer diario. Ortiz de Zdrate, en 1853, hace un tris-
te balance manifestando que muchos jueces tienen tan sélo las Siete Partidas, la No-
visima Recopilacion y la Hustracion del Derecho Real de Espafia de D. JUAN DE SAaLA
0 a otros comentaristas en sus estanterias. Ni los jueces ni los ciudadanos, todavia
menos, conocieron las disposiciones legales vigentes. Pero los tribunales espafioles se
inhibieron muchas veces en su determinacién porque no consideraron que la publi-
cidad formal o promulgacién fuera una garantia de los ciudadanos. Los andlisis de
derecho comparado incluidos en La voz del Estado reflejan una predisposicion dife-
rente de los jueces en Francia y Estados Unidos. En la recién nacida repiablica nor-
teamcricana las normas sobre normas eran incipienles y contradictorias, pero los jue-
ces fucron conscientes de la necesidad de establecer cudies eran los precedentes a
favor del conocimiento de todas las personas de la comunidad. Mediante reglas y
principios fueron determinando el derecho aplicable, creado por las asambleas fede-
ral y estatales. En Francia, la comprensién de la publicacién de las normas fue rea-
lizada jurisprudencialmente a través de la Corte de Casacién, que precisé la estruc-
tura de la publicacidn, ¥ el Consejo de Estado, que procuré delimitar su campo de
aplicacion. Mientras en ambos paises, tras las revoluciones burguesas, los ciudadanos
hicieron valer legitimas pretensiones por desconocimiento de las nuevas disposicio-
nes solo atribuible a la Administracién, la indefension del individuo, ante la presun-
cioén del conocimiento, fue brutal.

El andlisis de este drama se realiza con un estudio frio de un material ingente
de colecciones legislativas, boletines y decretos que dan cuenta de la fragilidad y dis-
persién de una pretendida centralizacion administrativa en Espafia. La voz del Esta-
do se estructura en dos periodos —“Bases de un sistema (1810-1851)™; “Una larga
espera (1851-1889)”— y un epilogo como ponderada y critica conclusiéon —“Orden nor-
mativo, Publicidad administrativa y Estado de Derecho (1851-1889)"—, MARTA LoO-
RENTE ha realizado una detenida y exhaustiva caracterizacion de estos dos periodos.
La primera mitad del siglo, de fragil centralizacién y dominio de las provincias, estd
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dominada por la transmisién ritual, institucional, interna y jerdrquica de la ley: pre-
doming la oralidad de la divulgacién sobre un seguro conocimiento escrito; los em-
pleados reciben jerdrquicamente las disposiciones y se someten a ellas segin rela-
ciones de responsabilidad; la lectura publica oral, mediante edicto o pregén, de las
normas no garantiza ningdn conocimiento de las disposiciones por la analfabeta ciu-
dadania; la dispersion de las publicaciones sin ninguna centralizacién asegura el caos
normativo; las normas sobre publicidad se refieren a la organizacién de la edicidn
privada y no a la difusién publica de las normas; las publicaciones son mera “pro-
paganda constitucional”, no hay un concepto de publicacién periddica y la edicidén de
los boletines provinciales estd en manos privadas que se rigen por un negocio més
dirigido a los suscriptores que a los ciudadanos; el afdn centralizador de la Coleccién
Legislativa se vio contradicho por su desconsideracién de una ordenacion jerarquica,
su carestia e insuficiencias. LLa segunda mitad de siglo no solventé minimamente este
panorama. Hasta la llegada de! Codigo civil, MARTA LORENTE solo detecta una abso-
luta despreocupacion legislativa y doctrinal por la publicidad formal o promulgacion
de las disposiciones como garantia constitucional.

La voz del Estado se abre paso con originalidad dentro de los estudios histérico
juridicos al detectar, hasta ahora, una carencia en el conjunto de sus estudios. La
valiosa historia de la codificacién, de los Cadigos o de las Leyes, realizada median-
te enfoques econdmicos, politicos, o de pensamiento —nos recuerda su autora— no
habia reparado en ia incerteza que recorrié como un mal del orden juridico del Esta-
do liberal. No es un problema artificialmente creado por la historiadora: “A lo largo
de casi todo el siglo no se pudo contestar con claridad a dos importantes interro-
gantes: ;qué normas estuvieron vigentes? Y sobre todo, ;en virtud de qué criterios
debieron reputarse como tal?” (pp. 167-168), MARTA LORENTE no sélo se ha aden-
trado en el mal que aquejaba al orden juridico ochocentista sino que ha determina-
do sus causas: “aun cuando potenciara su indeterminacidn, la incerteza respecto de
la fuerza de ley de los diferentes textos no fue una consecuencia de los defectos,
insuficiencias o contradicciones de la publicidad formal. La incerteza respondia a
causas mas profundas: haciendo abstraccién de las politicas, en un principio puede
afirmarse que el caos normativo decimendnico debe identificarse con un hecho mate-
rial de naturaleza cuantitativa: la acumulacién, sin solucién de continuidad de un
conjunto de disposiciones hijas del siglo sobre un inabarcable ¢ indeterminado lega-
do normativo procedente del Antiguo Régimen. Ambos factores son similares, pero
no idénticos. Poner orden en el caos obligaba a establecer jerarquias entre unos tex-
tos cuya diversidad y contradicciones internas respondian a razones distintas, pero,
sobre todo, a las resistencias a la ordenacién de uno y otro bloque seguian légicas
diferentes. (...). Una vez monopelizada la creacién del Derecho por un Estado, que
ya no reconocia otros poderes originarios, el mantenimiento de dicho desconoci-
miento no implicaba simplemente continuidad, sino debilidad. Es més: destruido el
antiguo marco institucional que daba sentido a la pluralidad, y alteradas las bases de
una conceptualizacién doctrinal que la ordenaba, la estatalizacion del legado norma-
tivo creé un desorden de proporciones hasta entonces desconocidas.” (pp. 169-170),
Asf es. La afirmacién de MARTA LORENTE trasiuce, en mi opinidn, los solapamientos
que se producen entre diferentes tipos de legitimidad -tradicional y legal-racional—
en la historia, segiin Max WEBER. En los paises occidentales, el autor de Economig
y Sociedad (1920) auguré un futuro sin revoluciones: observd el decurso histérico de
Francia sin observar cambio fundamental en el aparato administrativo desde los
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tiempos del Primer Imperio. El otro gran artifice del cambio de paradigma en la
reflexidn filoséfico histdrica —ALEXIS DE TOCQUEVILLE- ironizé agudamente en torno
a los grandes cambios que se le atribuyeron a la Revolucion sobre el Antipuo Régi-
men: las maquinarias administrativas parecieran tener una “estdtica” dificilmente
desmantelable por la retérica de la revolucion y sus voceadores. Asi, un cambio de
escenario supuestamente inédito no modifica los productos y bienes sociales que
augora el progreso de la historia.

MARrta LORENTE ha desmontado la retdrica de la revolucién desde un compro-
miso progresista con los ciudadanos del diecinueve y también con nosotros. El resul-
tado es un cauteloso diagndstico que nos saca del engafio de la emergencia optimis-
ta del Estado liberal. Para ello, ha afrontado la dificil responsabilidad de encarar la
virtualidad de uno de sus tdpicos usualmente aceptado: la publicidad formal o pro-
mulgacion de la ley como una garantia constitucional de los ciudadanos. El desve-
lamiento de este sacralizado t6pico no sélo interesard sino también inquietara al
lector de La voz del Estado. Ademds, le reconciliard muy satisfactoriamente con el
trabajo histérico muy bien elaborado.

Julidn Sauquillo
Universidad Auténoma de Madrid
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