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LA PRETERICION EN NUESTRO
CODIGO CIVIL DESPUES DE LA ULTIMA
REFORMA DEL ARTICULO 814

ALFREDO GARCIA-BERNARDO LANDETA
Notario

SUMARIQO: L LA PRETERICION Y DESHEREDACION EN EL DERECHO
ROMANO. A) La pretericién. B) Las limitaciones cuantitativas de la
libertad de testar: inoficiosidad y las limitaciones cualitativas. C) La
Novela CXV. II. EL DERECHO ROMANO EN EL DERECHO HISTORICO DE
CastiLLA. III. LA PRETERICION Y LA DESHEREDACION EN EL CODIGO
CiviL. A) La Ley de Bases. B) La pretericién formal o de los legi-
timarios. C€) La inoficiosidad. D) La pretericion material o de las
legitimas. E) Desheredacion injusta y pretericion. IV. DESIGNACION
MORTIS CAUSA, VOCACION HEREDITARIA Y DELACION DE LA HERENCIA. V.
DESIGNACION MORTIS CAUSA Y VOCACION HEREDITARIA DE LOS LEGITIMA-
RIOS EN EL CODIGO CIVIL. EL LLAMADO DERECHO DE REPRESENTACION.
VI. LEGITIMARIOS Y LEGITIMAS. A} Legitimarios descendientes. B)
Legitimarios ascendientes. C) El cényuge viudo. D) Contenido de la
posicién juridica del legitimario. E) La satisfaccion de las legitimas. 1)
La sucesion intestada del viudo o viuda. 2) El suplemento de la legiti-
ma. 3) La desheredacion injusta. 4) La pretericion intencional y la
sentencia del Tribunal Supremo 725, de 9 de julio del 2002, VII. Exa-



MEN CRITICO DEL ARTICULO 814 VIGENTE. A) De su parrafo 1. B) De
su parrafo 2.° C) De su pérrafo 3.° D) De su parrafo 4° E) De su
iltimo parrafo. VIII. EL NUMERO 4 DEL ARTICULO 831 VIGENTE. IX.
CONCLUSION.

La pretericion es una figura, una institucion juridica, consustancial al
sistema sucesorio del Derecho romano y a los inspirados en él, que conci-
lia la libertad de testar con los deberes post mortem del causante y testa-
dor con sus parientes mds intimos, con los herederos necesarios, o mejor
forzosos, como los de los padres con sus hijos, los de los hijos con sus
padres.

La pretericion es impensable en un sistema de libertad absoluta de tes-
tar y es incompatible con el sistema sucesorio del Derecho germdnico o {os
que lo siguen, en los cuales el nombramiento de los herederos forzosos es
legal e imperativo.

Solucionar los problemas que plantea la pretericion con féormulas de
Derecho germdnico es un modo de confundir juridicamente y I confusion
no es el camino de la razon, sino de la contradiccion. En este camino estd
el articulo 814, reformado por la Ley 13, de 11 de mayo de 1981,

La pretericion fue siempre un olvido, una omisién del testador de los
herederos forzosos o necesarios, que el Derecho sancioné en principio anu-
lando el testamento y después la institucion de heredero, omision que tuvo
diversas cristalizaciones, segtin las épocas.

En un principio se exigié al testador para la validez de su testamento
que no olvidara en él a ninguno de sus herederos forzosos, a quienes tenia
inexcusablemente que instituir o desheredar, reconocerlos como herederos
o revocarles su titulo. Si omitia a alguno, el testamento se anulaba, la ley
privaba al causante de la libertad de testar que le habia concedido para
ordenar su patrimonio y organizar su familia después de su muerte, abrien-
do la sucesion intestada y rigiéndose la herencia por la Ley encarnada en
el testamento paradigmdtico, que es la sucesion abintestato.

En un principio ésta fue la tinica limitacion, el iinico freno que sufria
el pater familias, aunque se entendia que no cumplia con su deber de afec-
to, con su oficio de padre, quien no dejaba a los hijos desheredados una
parte del as hereditario, deber que nacio como moral, pero que se convir-
tié en juridico cuando la moral empez0 a relajarse, se fijo en una cuota
del mismo, portio debita y después portio legitima y se futelé con la que-
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rela inofficiosi testamenti, que rescindia el testamento inoficioso, a menos
que también estuviese incurso en pretericion, que lo anulaba y la querela
como accion subsidiaria no jugaba en este caso.

La potencialidad sucesoria de los herederos necesarios la tradujeron los
juristas a mediados del siglo vI en la Novela CXV, imponiendo su institu-
cién como herederos y, si no eran instituidos, habia pretericién, aunque hu-
biesen sido desheredados, a menos que lo hubiesen sido en virtud de justa
causa mencionada en el testamento. Desde entonces, la pretericién no anu-
laba el testamento, sino la institucion de heredero. Este nuevo tratamiento
de los herederos forzosos y la previa concesion unos aios antes de la auto-
nomia de la actio ad suplendam legitimam dejaron sin funcion tutelar de
la legitima a la querela inofficiosi testamenti.

Esta regulacion es la que recoge el Cédigo de las Siete Partidas, cons-
tituvendo el pilar de la penetracion y desarrollo del Derecho sucesorio
romano en Castilla, a pesar de la supresion por la Ley XIX del Ordena-
miento de Alcald del requisito de la institucion de heredero para la validez
del testamento, supresion discutida por los juristas castellanos sobre si se
extendia o no a la institucion de herederos de los herederos forzosos y que
no se consolida definitivamente en la abolicién de la pretericion formal
hasta la entrada en vigor del articulo 815 del Codigo Civil, que instaura la
pretericion material, que ahora tutela la legitima y comprende la inoficio-
sidad total, aunque la desheredacion justa excluye la pretericidn y también
la injusta. En caso de inoficiosidad parcial es la accion de suplemento la
que tutela la legitima.

Esto ha sido la esencia de la pretericion (1), que nacié y vivié con-
templando la persona de los herederos forzosos, pretericion formal, y hoy
se produce cuando se olvidan en el testamento alguna, algunas o todas
las legitimas en su manifestacion de inoficiosidad total testamentaria, pues
aungiie se la hubiese tenido presente o se las hubiese tenido presentes en
donaciones se incurre en pretericion material.

(1) Esencia que pretendo reflejar a grandes rasgos en esta apretada sintesis y tengo que
reducir a meros accidentes, silencidndolos, elementos que han cambiado en el curse de los
tiempos, como las personas de los herederos civiles, o sea, de los sui, las de los herederos del
Derecho pretorio, que, ademads, corrigié, ayudé y suplié al Derecho civil en materia de suce-
sion contra testamento; los distintos requisitos de la desheredacidn y efectos de la pretericién
segun fuese de un filius suus o de hijas o nietos, los problemas de los hijos péstumos, etc.
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1. La pretericién y desheredacion en el Derecho romano
A) La pretericion (2).

La pretericion se fundé juridicamente siempre en la potencialidad de
los herederos necesarios para ser herederos del causante derivada de su
posicién preferente y excluyente como sus parientes mds intimos en la su-
cesion intestada paradigma del testamento, que, con limitaciones, la im-
pedia, en un principio para superar la igualdad que encarnaba esta suce-
sién, que los juristas romanos han explicado la prioridad de la sucesién
testamentaria con las limitaciones o frenos en beneficio de la intestada,
acorde con la naturaleza, del modo que a continuacién expongo (3).

Si el causante falleciese abintestato serian sus herederos, pero el abin-
testato no tiene lugar, si el causante otorga testamento y este importante
acto emancipaba al pater familias de la Ley de la sucesién intestada, lo
que le hace mas superior, pues no va uncido el destino de su herencia a
la ley, que, normalmente, ordena con menos precision los intereses de la
familia que su propio jefe, que los vive y conoce en concreto y para ello
le confiere la decision sobre el destino de la misma después de muerto,
lo que es progreso, superacion, ya que el hombre decide por si y no la
ley por é€); sin embargo, condiciona esa decision, esa libertad civil que le
otorga a su buen ejercicio y en principio entiende que no la ejercita bien,
si se olvida de los parientes mds intimos integrantes de la familia no re-

(2) Vocu, Pascuale: Diritto ereditario romano, volumen segundo, Giuffré, Mildn, 1963,
pp. 632 a 754; VoN Mavr: Historia del Derecho romane, traducida por Wenceslao ROCES,
Coleccién Labor, Barcelona, t. [, 1930, pp. 248 y ss. y t. I, 1931, pp. 239 y ss. y 335 y ss. SOHM:
Instituciones de Derecho privado romano, actualizada por MITTEIS y WENGER y traducida por
Wenceslao RocCEs, Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid, 1936, pp. 558 y ss.; SCHULZ:
Derecho romano cldsico, traduccién de Santa Cruz Teigeiro, Casa Editorial Bosch, Barcelona,
1960, pp. 254 y ss. JORS y KUNKEL: Derecho privado romano, traducida por Leonardo PRIETO
CasTro, Editorial Labor, SA, Barcelona 1937, pp. 462 y ss.; BONFANTE: Instituciones de Dere-
cho romano, traducida por Luis BAccI y Andrés LARROSA y revisada por Fernando CAMPUZA-
NO y HORMA, Instituto Editorial Reus, Madrid, sin fecha, pp. 642 y ss.. SERAFINL: fnstituciones
de Derecho romano, traducida por Juan de Dios Trias y José Maria TRias DE Bes, Espasa
Calpe, Madrid, 1927, vol. 2.°, pp. 439 y ss. D'ORs, Alvaro: Elementos de Derecho privado roma-
no, publicaciones del Estudio General de Navarra, Pamplona, 1959, pp. 180 y ss. JuNa [GLESIAS:
Derecho romano-Instituciones de Derecho privado, Editorial Ariel, Barcelona, 1979, pp. 675 y
ss. GARCIA GARRIDO: Derecho privado romano, Dykinson, Madrid, 1985, pp. 609 y ss.

(3) De esta cuestién me he ocupado en mi iibro La legitima en el Codige Civil, Graficas
Lux, Oviedo, 1964, en un articulo publicado en el Anuario de Derecho civil del afio 1969,
pp- 313 a 381, titulade “Pretericién formal y material y nulidad de la institucién”, recientemen-
te en otro breve publicado en la Revista Juridica del Notariado de octubre-diciembre de 2002
titulade “Suctitucién vuloar de un colegitimarin nor sus hijos, que repudia la herencia, (Comen-
tario a la resolucién de 11 de octubre de 2002)” y actualmente en la preparacién de una segun-
da edicién del libro primeramente citado.
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conociéndoles o revocandoles su titulo de herederos y sancionando esta
omisién con la pretericidn, es decir, dejando sin efecto esa libertad civil que
le concedié y volviendo a la sucesién intestada, previa anulacion del tes-
tamento. Por otra parte, rigiendo en el Derecho romano el principio ne-
mo partim testatus partim intestatus decedere potest, si el testador, como
exigia el ius civile, “sui heredes aut instituendi sunt aut exherendandi”, no
reconocia como heredero necesario a alguno de ellos ni lo desheredaba,
ese 0 esos herederos, seguian siendo herederos intestados y como tales
habria de concurrir a la herencia con los testamentarios, lo que contra-
riaba abiertamente el aforismo o principio-antes expresado, mientras que
con la anulacién del testamento, con la pretericion, sélo habia herederos
abintestato.

B) Las limitaciones cuantitativas de la libertad de testar: inoficiosidad
y las limitaciones cualitativas.

Mis tarde, cuando la moral principia a relajarse en algunos romanos,
para encauzarlos les exige m4s, que eviten una desheredacion injusta, que
den a los herederos necesarios una participacién en el as hereditario y, si
el testador no da esa participacién en su herencia, protege a los hijos des-
heredados con una querella que rescinde, que deshace el testamento y
abre la sucesion intestada, regresa a ella ante el mal uso de la libertad
ejercitada por el pater familias. Esta portio debita, que se fija sobre el
ejemplo de la Lex Falcidia en un cuarto de la herencia intestada, sea uno
o sean varios los herederos necesarios, legitima al heredero o herederos
con quien o quienes el causante no habia cumplido el deber de afecto,
officium pietatis, hacia sus mas intimos parientes, con el lesionado o los
lesionados en todo o en parte en su legitima, para que puedan resarcirse
rescindiendo el testamento mediante el ejercicio de la querela inofficiosi
testamenti, remedio que ahora pueden utilizar, si no hay pretericion, ya
que es subsidiario, porque el deber de afecto hacia sus mas intimos pa-
rientes, hasta entonces moral al dotar a los perjudicados con la querela
en los casos de inoficiosidad, se ha convertido en juridico. Sin embargo,
el remedio era excesivo, tanto mas cuanto lo dejado al legitimario mas se
aproximase a su portio debita, preocupando ello a los juristas, que bus-
caron caminos para mitigarlo, como fueron la actio ad suplendam legiti-
mam y las imputaciones a la legitima.

No es claro que fuese una solucién la constitucion de CONSTANCIO y
JuLiaNO del afio 361, que establecié un medio para enervar la querela
a iniciativa del testador, quien podia disponer que la cuota del heredero
necesario se complete al arbitrio de buen vardn, si resultase inferior a la
debida, pues se trata de un legado que €l heredero debe entregar siem-
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pre al legitimario. Fue JUSTINIANO quien cred la actio ad suplendam legi-
timam por una constitucion del afio 528 con plena autonomia y en virtud
de la cual el heredero necesario s6lo puede exigir el complemento de la
portio debita, que ahora se llama portio legitima, aunque el testador no
dispusiese que se le reintegrase arbitratu boni viri, ya que se funda en la
ley y es la propia ley la que evita la caducidad del testamento por inofi-
ciosidad parcial, o sea, no asignacién de la portio legitima integra.

Por otra parte, los actos inter vivos gratuitos empiezan a imputarse a
la portio legitima para enervar la querela inofficiosi testamenti, como la
constitucién de la dote y la donatio propter nuptias y también la dona-
cién simple, pero en ésta es necesaria la cldusula de imputacién.

Estas innovaciones, en cuanto afectan a la inoficiosidad, tienen esta re-
levancia:

El régimen de la pretericién no sufre alteracion.

Los casos de inoficiosidad se reducen, pues la atribucién al heredero
necesario de una cuota o bienes de valor inferior a su legitima, aunque
el testador no prevea que se le entregue el complemento, la propia ley lo
dispone y la impide por el mecanismo del ejercicio de la actio ad suplen-
dam legitimam.

En los supuestos de actos a titulo gratuito a favor del legitimario, que
sean imputables a su portio legitima, tampoco procede el ejercicio, si su-
mado el valor de esos actos a lo dejado en el testamento o por donacidén
mortis causa supera o iguala el valor de la portio legitima.

Lo mismo ocurre si el heredero forzoso nada recibe en el testamen-
to, aunque si recibié del causante, en concepto de dote, donacién propter
nuptias o donacidon con cldusula de imputacién bienes que cubren su le-
gitima, no procede la guerela y tampoco procede si estos bienes no son
suficientes, ya que el perjudicado sdlo puede ejercitar la actio ad suplen-
dam legitimam. Ahora bien, si el testador no lo desheredd, no revoco su
cualidad de heredero, entrara en juego la pretericién con los efectos des-
tructivos del testamento. '

JusTiINnIANO amplié el afio 529 con una limitacién cualitativa, la mera-
mente cuantitativa que sufrian las facultades dispositivas del testador a
favor de los herederos necesarios, consistente en que los bienes deben
dejarse libre de cargas (modus) gravamenes, de condiciones y de plazos,
que se consideran no puestos en el testamento.

Por dltimo, JUSTINIANOG, en la Novela XVIII del afio 536, ampli6 la
cuota legitimaria de la cuarta parte del haber hereditario a un tercio o a
un medio, segiin que los legitimarios fuesen respectivamente cuatro o me-
nos, o mas de cuatro.

14



C) La Novela CXV,

JUSTINIANO, en su Novela CXV del afio 542, hace importantes modi-
ficaciones en el régimen de los herederos necesarios o forzosos:

Los herederos necesarios deben ser instituidos herederos. No es nece-
sario que la institucién lo sea en toda la cuota, siempre que el resto le
sea atribuido por otro titulo. La ausencia de institucién es una lesién al
derecho de estos herederos, que lleva a la pretericion.

El heredero neccsario, si no es instituido heredero, hay pretericion,
aunque le haya dejado en el testamento legados que cubran su legitima
o en vida donaciones; salvo si se dio una causa legal de ingratitud, el
heredero tiene derecho a impugnar el testamento, cuya rescision afecta
unicamente a la institucion de heredero, las otras disposiciones permane-
cen vilidas.

La asignacién de una cosa o cuota de valor inferior a la debida no
permite al heredero necesario ejercitar la querela, sino la actio ad suplen-
dam legitimam.

La desheredacién o exclusion de la herencia sélo estd justificada en
los casos taxativamente indicados por la ley y siempre que el testador no
haya perdonado al ofensor. No requiere una desheredacién expresa, aun-
que si mencién de la causa de la exclusién con referencia a una persona
0 a un grupo de personas. El viejo régimen de la exheredatio debe con-
siderarse caducado, el heredero forzoso desheredado va no podia recibir
a titulo de legado la portio legitima, a diferencia de lo que ocurria en el
régimen anterior.

La desheredacion injusta esta equiparada a la pretericién, estando so-
metidas ambas al mismo tratamiento juridico en la Novela CXV (4): que
“no se les origine ninglin perjuicio a los hijos desheredados, sino que, in-
validado el testamento en cuanto se refiere a la institucién de herederos,
vayan los hijos a la herencia de sus padres por partes iguales como abin-
testato..., mas si aconteciere que en alguno de tales testamentos se dejan
algunos legados, o fideicomisos, o libertades, 0 nombramientos de tuto-
res, o se disponen algunas otras cosas permitidas por las leyes, mandamos
que todo esto se cumpla y se les den las cosas a quien hubiesen sido de-
jadas, que valga el testamento como si en esto no hubiere sido rescindido
(5)”. En su capitulo IV, 9.°, equipara expresamente las penas de deshere-

(4) Cap. III, 14, incisos peniiltimo y antepemiltimo.

(5) No obstante, la cuestién relativa a si los efectos de la pretericidn se proyectaban
sobre el testamento o sobre la institucién de heredero no fue una cuestién clara para los
comentaristas de nuestro Derecho histdrico, segln trata de poner de relieve LLaMAS Y MoLI-
Na! Comentario critico-juridico-literal a las ochenta y tres Leyes de Toro, imprenta Repullés,
Madrid. 1827, pp. 268 y ss., en el comentario que hace a la Ley XXIV de Toro, que para él y
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dacién o de pretericion de los ascendientes y lo mismo que en el capitu-
lo III pr. y en el IV pr., que regula respectivamente la desheredacion de
los descendientes y de los ascendientes disponen que no sea licito prete-
rir o desheredar en su testamento los ascendientes a los descendientes y
éstos a aquéllos.

Si la desheredacidn es justa, ese vinculo intimo entre el testador y su
descendiente o ascendiente se rompe y se extingue la obligacién formal
de reconocerle o instituirle heredero, pero para que surta efecto tiene
que mencionar la causa y no haberle perdonado.

La pretericion antes de la Novela CXV se funda en la potencialidad
del suus heredes y del liber para ser herederos del causante, que lo serian
si falleciese abintestato y se refleja en la limitacién impuesta a la libertad
de testar de éste exigiéndole el reconocimiento o la revocacion de esa cua-
lidad potencial de heredero, limitacién o freno que no cumple, que infrin-
ge, si la desconoce incurriendo en pretericién. Esta Novela traduce con
més fuerza juridica esa potencialidad del heredero necesario, del legiti-
mario, al exigir al causante el reconocimiento de la misma imponiéndole
que lo instituya heredero y no permitiéndole revocarla a su libre arbi-
trio y alterando el concepto de pretericion, que ahora es tanto omision o
silencio en el testamento del heredero necesario como revocacion arbi-
traria o injusta de su cualidad de tal heredero, la desheredacién es incom-
patible con la institucion, si es arbitraria o injusta, si no es justa, €l here-
dero necesario no estd instituido y hay pretericion, pretericion formal.

Siendo necesaria la institucién de los legitimarios y pudiendo éstos
ejercitar la actio ad suplendam legitimam, si no hay pretericion, la quere-
la, en este nuevo régimen de la Novela 115, ha perdido sus funciones pri-
mordiales que le fueron arrebatadas por la pretericion al extender su dm-
bito a costa de la exheredatio y después de la reforma del 528 por la
independencia concedida por la ley a la actio ad suplendam legitimam.

La funcién de la querela inofficiosi testamenti era tutelar al heredero
necesario su portio debita, tanto si era instituido en cuota o cosa menor
a su cuantia, como si era desheredado, mas después de la Novela 115 no

otros jurisconsultos nada habia modificado en este punto dicha Ley. Sin embargo, Juan HEI-
NECIO, en sus Recitaciones de Derecho civil romano, traducidas al castellano, anotadas y adi-
cionadas considerablemente por Luis de Collantes y Bustamante, 8 edicion, Valencia, libreria
de Pascual Aguilar, Caballeros, 1, 1888, t. TI, p. 10, dice: “Por 1iltimo, respecto de esta queja
{de inoficiose testamento) antiguamente se destruia y todos sus capitulos si se rescindia; pero
alteré esto JUSTINIANO por la Nov. CXV, ¢. 3, y establecié que, rescindido el testamento, sélo
se invalidaba la institucién de heredero y quedasen en su vigor todos los demds capitulos del
testamento, como legados fideicomisos, nombramientos de tutores”. Pero, como corrige LLA-
MAS v Movina (pp. 271 in fine v <), antes HEINECIO (p. 9). reconoce que si 108 hilos han sido
injustamente desheredados, pueden usar la querella de nulidad y el testamento nulo no puede
rescindirse.
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cumple esa funcién, pues en caso de institucién en cosa o cuota menor a
la portio legitima, si no se habia recibido el resto por legado, fideicomiso,
donacién inter vivos o mortis causa, no procede la querela, sino la actio
ad suplendam legitimam, ya que en su capitulo V dispone que de ningiin
modo se invalide el testamento en este punto, sino que se complete la
legitima por los herederos. Si hubo pretericién por omisién o por deshe-
redacién injusta con o sin atribucién de la portio legitima, tampoco pro-
cede, porque es remedio subsidiario. Si hubo desheredacion justa ni antes
ni después dc la Novela procede, porque son causas de exclusiéon de la
portio debita o de la portio legitima, como resulta claramente de las cons-
tituciones 11, 19 y 23 del titulo XXVIII del libro III del Cédigo y de los
capitulos III y IV de dicha Novela. La inoficiosidad como causa de la
querela queda excluida en las hipétesis en que juegue la actio ad suplen-
dam legitimam, en los casos de desheredacion justa o injusta y en los su-
puestos de pretericién, por tanto, la inoficiosidad no legitima para el ejer-
cicio de la querela inofficiosi testamenti; su ejercicio es incompatible con
el nuevo régimen introducido por la Novela CXV.

La inoficiosidad no era un concepto que se agotaba en la legitimacion
para el ejercicio de esta querela, sino que sigue desempefiando otras fun-
ciones: en materia de legitimas, en que antes la portio debita y después
la portio legitima eran la medida de la inoficiosidad, cuyo concepto tiene
plena relevancia juridica hoy y también las imputaciones como concepto
al servicio de la integracién de una y otra, que podian recibirse antes y
después de la Novela CXV por diversos titulos, herencia, legado, fidei-
comiso, donacién inter vivos o mortis causa, y dote. La imputacién corri-
ge y evita la inoficiosidad. La accién de suplemento de la legitima tiene
su reverso en la inoficiosidad, que es la medida de la lesidn de la legiti-
ma y se corrige mediante la reduccién de la dote, donacién o disposicién
mortis causa. La querela inofficiosae donationis y la querela inofficiosae
dotis son los instrumentos de defensa contra las donaciones y dotes que
lesionan la portio debita y s6lo atacan la donacién o dote en cuanto basta
para la reconstitucién de la cuarta (6) o partir de la Novela XVIII, de la
legitima. El concepto de inoficiosidad construido por y para la querela,
muerta ésta juridicamente, se puso al servicio de la acciéon de suplemen-
to de la legitima, que es una accién de reduccion semejante a la que en-
gendraban las dotes y las donaciones inoficiosas. Por tanto, la accién de
reduccién de las disposiciones inoficiosas y la de suplemento de la legiti-
ma son las herederas de las querelae, pero con signo opuesto a la inoffi-
ciosi testamenti, ya que su objetivo era y es conservar el testamento, no
invalidarlo, como la vieja querela inofficiosi testamenti.

(6) Codigo (3,29) 5, 7 y 8, respecto de las donaciones y C. (3, 30) 1 en cuanto a la dote.
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Estos son a grandes rasgos los hitos mds importantes de la construccién
por los juristas romanos del sistema legitimario, que conciliaba la liber-
tad de testar con los deberes del testador con sus parientes mds intimos
y que adoctriné ¢ inspiré el Derecho histérico de Castilla hasta nuestros
dias, aunque el Cédigo Civil abolid el tltimo vestigio formal de la poten-
cialidad de los herederos forzosos, descendientes y ascendientes, la obliga-
cién de instituirles herederos, si no se queria incurrir en pretericién, pre-
tericion en la que se caia, aun cuando con legados se hubiese cubierto sus
legitimas. Esta abolicion de la necesidad de instituir heredero al legitimario
para impedir la pretericion, que devaliia en el testamento la potencialidad
del heredero forzoso, la conserva inalterada como heredero intestado, en
caso de pretericion y también de desheredacion injusta, aunque la nulidad
de las disposiciones a consecuencia de las cuales se abre la sucesién intes-
tada sea mds amplia en aquel caso que en éste.

Seguidamente sintetizaré a grandes rasgos la proyeccién del Derecho
romano en el Derecho histérico de Castilla.

II. El Derecho romano en el Derecho histérico de Castilla

Durante la dominacién visigdtica coexistieron los sistemas romano y
germanico. El Cédigo de Eurico del afio 475 es la ley de los vencedores
y representa el sistema germdnico y el Breviario de Alarico del 506 el de
los vencidos y representa el romano. La Lex Visigothorum de Recesvin-
to o Liber Iudiciorum del 654 es expresion de la fusion de ambas legis-
laciones, si bien acogié la reserva de cuatro quintos a favor de los hijos,
tomada del Cédigo Revisus de Leovigildo del afio 586, o mejor, de una
ley de LEOVIGILDO, Si mulier a marito, que disponia: si la mujer tenia hi-
jos de su matrimonio no podia disponer de los bienes recibidos por ella
del marido fuera de la dote, sino de una quinta parte de los mismos, con
lo cual se establecia la legitima de los hijos en cuatro quintos del patri-
monio (7) y la Dum Inlicita de CHINDASVINTO de los afios 643 6 644, re-
lativa a la mejora de un décimo, que ERVIGIO en el afio 681 elevo a un
tercio, expresando ambas leyes un predominio del Derecho germénico, aun-
que como simple medida.

Estas proporciones germdnicas perduraron en el Derecho de Castilla.

La Ley IX del titulo V del libro III del Fuero Real de 1255, inspi-
randose en la Ley I del titulo V del libro IV del Fuero Juzgo, disponia que
ningiin hombre que tuviere hijos o nietos que hayan de heredar, no puede

(7) VALDEAVELLANO, G. de: Estudios medievales de Derecho Privado, Universidad de Se-
villa, 1977, p. 330.
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mandar ni dar a su muerte mds de la quinta parte de sus bienes; pero si
quiere mejorar a alguno de los hijos o de los nietos puede mejorarlos en
la tercera parte de sus bienes, sin la quinta sobredicha, que puede dar por
su alma o en otra parte donde quisiere y no a ellos.

El Cédigo de las Siete Partidas de 1256, que se inspira sustancialmen-
te en el Derecho romano-justinianeo, pudiendo afirmarse que casi total-
mente en materia de desheredacién y pretericion, como se evidencia con
la lectura de las Leyes 1.2, 4.2, 5.2 6.* y 10 del titulo VIII, Partida 6.2, que
copian los capitulos IIT y IV de la Novela CXV quc cxpusimos al resc-
flar esta Novela.

Las Partidas con su carga de Derecho romano principian a integrarse
legalmente en el Ordenamiento de Castilla a través del Ordenamiento de
Alcald del afio 1348, cuya Ley Primera del titulo XXVIII se denomina
asi: “Como todos los pleitos se deben librar primeramente por las Leyes
de este libro; y lo que por ellas no se pudiere librar, que se libre por los
Fueros; y lo que por los Fueros no se pudiere librar, que se libre por
las Partidas” y lo repite en su contenido, “y los pleitos y contiendas que
no se pudieren librar por las leyes de este nuestro libro y por los di-
chos fueros, mandamos que se libren por las Leyes de las Siete Partidas”.
No fue ésta la vinica penetracién de las Partidas en el Derecho castellano,
como Derecho supletorio, como fuente del Derecho, sino también, como
dice VALLET DE GOYTISOLO (8), porque sus conceptos romanos fueron
invadiendo el Derecho autéctono, como consecuencia de que los comen-
taristas estudiaban conjuntamente el Derecho real y el Derecho comun.

El Ordenamiento de Alcald, en su Ley XIX, que proclama la validez
del testamento, aunque el testador no haya instituido heredero o éste no
quisiere heredar (9), lo que en los siglos xvIl y XVIil provocd una discu-
sion entre los juristas acerca de si extendia o no al requisito de la institu-
cion del heredero forzoso para impedir la pretericidn, teniendo en cuen-
ta que desde la Novela CXV de JUSTINIANO, la pretericién no causaba
la nulidad del testamento, sino de la institucién de heredero, siendo Ro-
drigo SUAREZ, VAZQUEZ DE MENCHACA, Antonio de PADILLA, MENESES,
Juan GUTIERREZ y otros favorables a la supresiéon y CASTILLO DE SOTO-
MAYOR, Juan de Roias, Diego de CALATAYUD, Luis MOLINA y otros
defensores de que la legitima debfa de atribuirse a titulo de herencia.

La Ley XXIV de las Leyes de Toro de 1505, para resolver la cuestién
que plantea la mejora, cuestion extrafa al Derecho romano y a las Par-
tidas, como institucién que era del Derecho germanico, que en los casos

(8) Apuntes de Derecho sucesorio, INEJ, Madrid, 1955, pp. 16 y 5.
(9) Esta Ley XIX fue recogida en la Novisima Recopilacién en su Ley 1.°, del t. XVIII
del libro X.
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de pretericién y desheredacién las equipara en cuanto a los efectos en
estos términos: “Cuando el testamento se anulare por causa de preteri-
cién o exheredacion, en el cual oviere mejoria de tercio o de quinto, no
por eso se rompa y menos deje de valer dicho tercio, o quinto, como si
dicho testamento no se rompiere”. LLAMAS Y MOLINA (10) dice que esta
Ley dispuso lo mismo que la Novela CXV, que se conserven los legados
contenidos en el testamento y nuestro Derecho real de las partidas, si-
guiendo las huellas del romano, repite su disposicién en la Ley 7.2, tit. 7.°,
partida 6., y lo mismo hace la presente ley sin otra diferencia que com-
prender los legados bajo el nombre de mejoras de tercio y de quinto” (11).
Las Leyes de Toro, la Nueva Recopilacién del afio 1567 y la Novisi-
ma de 1805 no alteraron en esta materia el sistema legal, pero nuestros
juristas se educaron y pensaron como romanistas. La lucha de los anta-
gonicos sistemas germénico y romano, hasta la promulgacién del Cédigo
Civil, continuaron con las mismas fuerzas legales que tenian después de
la promulgacién del Ordenamiento de Alcal4, pero la fuerza cientifica, la
solvencia doctrinal del Derecho romano, siguié vigorizando el Derecho
castellano hasta reducir en €l el germénico a una simple medida.

III. La pretericién y la desheredacion en el Cédigo Civil

La recepcién por el Codigo Civil de la construccion romana de la pre-
tericion y la desheredacidén se hizo a través de su Derecho histdrico que,
como hemos expuesto en breve resumen, adopté la naturaleza romana.
Rafael NUREZ-LAGOS (12) a este propdsito escribe: “La exposicién de
nuestro Derecho sucesorio sélo puede hacerse mediante conceptos y rea-
lidades definidos histéricamente. El Derecho positivo actual (nicamente
nos serd claramente inteligible por referencia, confirmatoria o derogato-
ria, al Derecho anterior, y, por tanto, en funcion de él. Pero ha sido mas
cémodo vy fécil hacer el cotejo con los modelos de Derecho francés, sin
tener plena conciencia del abismo profundo que separa nuestro Derecho
sucesorio, de recia estirpe romana y bolofiesa, del Derecho francés, tras-
cripcion del Droit coutumier, con clisico entronque germdnico”. El estu-
dio lo inicié Juan VALLET DE GOYTISOLO ese mismo afio.

(10) Ob.cit,pp. 272 ¥ s

(11) Como vemos, cuando la mejora se hace por via de legado o mas exactamente de
prelegado, no hay problema, pero si parece mds dudoso, si hace mediante institucién de here-
dero, de lo que me ocuparé al estudiar el Cadigo Civil.

{(17Y  Fl Derechn sucesorio ante ln tradicidn expaiiola v el Cédigo Civil, Instituto Editorial
Reus (separata de la Revista General de Legislacion y Jurisprudencia de abril de 1951}, Madrid,
1951, pp. 23 in fine y s.
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Trataré de explicar la sustancia romanista en esta materia de nuestro
Derecho sucesorio de nuestro primer Cuerpo legal (13), examinando si-
muitineamente el Proyecto de 8 de mayo de 1851, la Ley de Bases y el
articulado del Cédigo Civil.

A) La Ley de Bases.

La base 1." de la Ley de 11 de mayo de 1888 dispone: “El Cédigo to-
mard por base el proyecto de 1851 en cuanto se halla contenido en éste
el sentido y capital pensamiento de las instituciones civiles del Derecho
histérico patrio...”.

La base 15 dice: “... se mantendrd en su esencia la legislaciéon vigen-
te... asi como todo lo relativo a la capacidad para disponer y adquirir por
testamento, a las instituciones de herederos y a la desheredacién, mandas
y legados ... la revocacion e ineficacia de las disposiciones testamentarias,
ordenando y metodizando lo existente, y completandolo en cuanto tiende
a asegurar la verdad y facilidad de expresion de las ultimas voluntades”.

La 16 fija las legitimas, mejoras y cuota libre de los descendientes le-
gitimos en tres partes iguales y cuota libre y legitima por mitad en la de
los ascendientes y la 17 establece la legitima del viudo o viuda.

El Codigo Civil ha cumplido con esas bases. Ha respetado, mejordn-
dolo, el articulado del Proyecto de 1851, asi el articulo 640, precedente del
806, es mejorado por éste; el 642 regulaba una legitima variable de dos
tercios, si quedaba un solo hijo y cuatro quintos si quedaban dos o mads,
que es el antecedente del parrafo 1. del 808, que tuvo que establecer la
cuantia invariable de dos tercios, porque se lo impuso la base 16 v, en
consecuencia, también modificé su parrafo 2.° relativo a la mejora, cuyo
antecedente era el 654. El 643 del Proyecto se refiere solamente a las li-
mitaciones cualitativas de la legitima (gravamen, condicién y sustitucién),

{13) El estudio, construccién, interpretacién y aplicacién de esta cuestién fue obra de Va-
LLET DE GOYTISOLO y estdn contenidas fundamentalmente hasta la reforma de la Ley 11, de 13
de mayo de 1981, en sus citados Apuntes de Derecho sucesorio, principalmente en sus pp. 8 a
116, continuados en articulos y libros tales como “Notas criticas acerca de la pretendida dis-
tincién entre cuota de reserva y cuota de legitima™, en Anuario de Derecho civil, en adelante
ADC, de enero-marzo de 1965, pp. 3 a 139, “Significado juridico social de las legitimas y de la
libertad de testar”, ADC de enero-marzo de 1966, pp. 3 a 44; “El deber formal de instituir
herederos a legitimarios y el actual régimen de pretericién en los derechos civiles espafioles”,
ADC de 1967, pp. 3 a 115; “Contenido cualitativo de la legitima de los descendientes en el
Cadigo Civil”, ADC enero-marzo de 1970, pp. 9 a 123; estos tres iltimos articulos estdn inclui-
dos en el libro siguiente: Limitaciones de Derecho sucesorio a la facultad de disponer. Las legi-
timas, dos tomos del vol. LVIII del Tratado prdctico y critico de Derecho civil, Instituto Nacio-
nal de Estudios Juridicos, Madrid, 1974; Panorama del Derecho de sucesiones, I, Fundamentos,
Editorial Civitas, SA, Madrid, 1982, pp. 437 a 650.
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estd recogido en el 813, parrafo 2.° (14), que, ademds, excepciona lo dis-
puesto en cuanto al usufructo del viudo establecido en la base 17 y en
su parrafo 1.° regula la desheredacién justa sobre la que el 643 guarda
silencio, no el Proyecto. El parrafo 1.° y el 3.° o dltimo del 814 estdn cal-
cados del 1.° y 2.° o dltimo del 644 y el pérrafo 2.° de aquél es nuevo,
porque en el Proyecto de 1851 el conyuge viudo no era legitimario. El 815
estd inspirado en el 645 y suprime el requisito de la institucion de heredero
del legitimario para la validez del testamento, acabando con la discusion,
pero conserva la designacion forzosa de los articulos 807 y concordantes,
que le defieren la herencia como heredero intestado al abrirse la sucesion
abintestato en cuanto al contenido patrimonial de las disposiciones anula-
das total o parcialmente o reducidas. Por ultimo, el 669, que regulaba la
desheredacion injusta, precedente del 851, que aparte de retocarlo gra-
maticalmente en su primera parte, dispone que “anulard la institucién de
heredero en cuanto perjudique al desheredado, pero valdrin los legados
vy mejoras v demds disposiciones testamentarias en lo que no perjudiquen
a dicha legitima™; mientras que el 669 del Proyecto disponia: “anula la
institucién de heredero; pero valdran la mandas y mejoras en cuanto no
perjudiguen a la legitima”.

También recogié el sentido y capital pensamiento del Derecho hist6-
rico patrio, como ya hemos puesto de relieve en otras ocasiones (15).

Ahora intentamos exponer los conceptos de pretericion, deshereda-
cion y sus efectos en nuestro Derecho histérico asumidos por el Codigo
Civil y que apenas hubo desviaciones de nuestro Derecho histérico, hasta
la reforma del articulo 814 por la Ley 11, de 13 de mayo de 1981, que no
parece respetuoso con la tradicion sucesoria castellana en materia de pre-
tericién ni con la clara idea que acogié en la de desheredacidn, ni con la
doctrina juridica unitaria que, como escuela de Derecho, la construyd, ex-
plicando la lectura juridica del sistema de nuestro C6digo en este punto,
que considera al hombre como ser humano con decision propia. Por otra
parte, la lectura que hizo y sigue haciendo no era, ademads, incompatible
con la reforma politica y social que éste, nuestro primer Cuerpo legal,
sufrié con esta Ley y la de 30, de 7 de julio de 1981, mds cargadas de
miserias materialistas que de ideales humanistas, en detrimento de la fa-
milia tradicional, sin relevo ni alternancia con este grupo bdsico y con
grave falsificacion humana y sin beneficiar en la mayor parte de los casos
a sus elementos desintegrados y especialmente a los hijos. Con el articu-

(14) Sobre esta cuestién, véase la monografia de REAL PEREZ, Alicia: Intangibilidad cua-
litativa de la legitima, Editorial Civitas. Madrid. 1988, especialmente pp. 101 vy ss.

(15) En La legitima en el Cddigo Civil ya citada, pp. 5 a 36 y 72 a 189, y en “Pretericién
formal y material y nulidad de la institucién”, también citada, pp. 313 a 381.
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lo 814 derogado por aquella Ley, la reforma, que no compartimos, no hu-
biese sufrido ninglin cambio, mientras que las importantes modificactones
que sufrié con la Ley 11 de 1981 degradaron la altura humana y juridica
del mismo. No se puede maltratar con esa frivolidad la sustancia juridi-
ca a un articulo, que expresaba con claridad la esencia de una doctrina y
una préictica construida por los mejores juristas de la Historia y con dos
mil afios de vigencia.

B) La pretericién formal o de los legitimarios.

La pretericién ha sido siempre una omisién de un descendiente o as-
cendiente que seria heredero intestado, si el causante no hubiese testado.
En un principio y como limitacién a la libertad de testar, el Derecho exi-
ge que reconozca al heredero forzoso su cualidad de tal o se la revoque;
si no lo hace, la ley sanciona esa desconsideracién con la pretericién, con
la nulidad del testamento, que sustituye por el modélico de la sucesién
abintestato. Este sentido perdura hasta la Novela CXV del afio 542, don-
de la vitalidad del heredero forzoso se potencia, exigiendo al testador que
lo instituya heredero y si no lo hace cae en pretericién, aunque lo deshe-
rede, porque el testador ya no tiene poderes para revocar ¢l titulo de
heredero al legitimario, salvo si lo hace con justa causa, la cual extiende
desde ahora su eficacia sanatoria, no sélo para lo que fue creada, para dis-
pensar testador de los deberes de piedad con sus intimos parientes en vir-
tud de justa causa, sino también para impedir la pretericion. Sin embargo,
como hemos visto, el Ordenamiento de Alcald en su Ley XIX, coherente
con su espiritualismo, suprime el requisito de la institucién de heredero
para la validez del testamento, plantedndose la cuestién, muy discutida en
los siglos xvil y xvi, si el testamento era valido, aunque algiin herede-
ro forzoso fuese un simple legatario, que no habia sido instituido here-
dero. Nuestro Cédigo sanciona la validez del testamento, aun cuando el
legitimario no hubiese sido instituido heredero, suprimiendo definitiva-
mente el dltimo requisito de la pretericién formal en su articulo 815, “El
heredero forzoso a quien el testador haya dejado por cualquier titulo me-
nos de la legitima que le corresponda, podrd pedir el complemento de la
misma”. Por tanto, el legitimario dej6 de ser heredero forzoso, aunque ya
era discutido antes del CC que lo fuese y, evidentemente, no lo es des-
pués de él, aunque sigue siendo heredero intestado, lo mismo que cuan-
do era heredero necesario o forzoso. La legitima al “heredero forzoso”,
en rigor legitimario, el testador podia satisfacerla instituyéndole herede-
ro, con uno o mas legados y también mediante donaciones, siempre que
éstas le sean reconocidas o imputadas a su legitima en el testamento. La
donacién, aunque el donante la impute a la legitima del donatario, no im-
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pide la pretericion, porque el legitimario estd olvidado como tal en el tes-
tamento, que es el dnico acto que el articulo 815 considera para decidir
si hay o no pretericidn, en el que el causante contempla su muerte y que
entra en vigor en el instante de la misma, lo que no ocurre en la dona-
cidn inter vivos, que no se contempla y si se hace es accidentalmente, no
esencialmente. La pretericién como formalidad omitida en su primitiva
manifestacion se polariza en la institucién o desheredacion testamentaria
del heredero necesario y después solo en la institucién, cuando se impu-
SO COIMO necesaria, ya que su omision es pretericidén y este requisito for-
mal de la institucién es abolido por nuestro Cédigo Civil, la pretericién
formal es sustituida por la pretericion material, que nacié y se desarrollé
en Roma durante la primera manifestacién de pretericién formal, no como
tal pretericidon material, en principio con unos efectos muy parecidos a
aquélla, proteger a los legitimarios sus legitimas contra el testador que no
las respetara, que no cumpliera sus deberes de piedad con ellos o con
alguno de ellos y después se fueron buscando instituciones, como la actio
ad suplendam legitimam y las imputaciones para mitigar el rigor de la res-
cisién del testamento, en rigor para conservarlo, pero sin que los legiti-
marios lesionados fuesen perjudicados en sus legitimas, como hemos visto
y vamos a ver a continuacion en el Cdédigo Civil.

C) La inoficiosidad.

Con la exheredatio, como hemos dicho y repetimos, el testamento es
perfecto, los hijos del testador no tienen ningin remedio contra él. Es
deber del padre evitar una desheredacion injusta, es una competencia de
su oficio, pero este deber en un principio era moral, no juridico. Se trans-
forma en juridico cuando la desheredacién injusta tiene por sancién la
invalidez del testamento, lo que se logra con la querela inofficiosi testa-
menti. Con la admisién de esta guerela surge el concepto de la inoficio-
sidad. Esta es la negacién a los sui heredes y a los liberi de una justa par-
ticipacién en el as hereditario, que se la llamé la portio debita, que tenia
su fundamento en el deber de afecto, officium pietatis, hacia los parien-
tes mds intimos y podia ser cumplida por el testador en principio a titulo
de herencia, legado, donacién mortis causa, no de donacién inter vivos y
dote. Su cuantia se fijé en la cuarta parte de la herencia intestada. El tes-
tador no tiene el deber de dejarla a un hijo que no la merece, no tiene
para con €l ese deber de piedad; en consecuencia, en virtud de esa justa
causa podia privarle de ella y cumplia con su oficio. Esta justa causa no
tiene nada que ver con la desheredacién por la cual el testador revoca al
heredero necesario su titulo potencial de heredero abintestato. La justa
causa se entronca con el deber de afecto, que no tiene por qué tenerlo el
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testador cuando su intimo pariente guarda una mala conducta y la que-
rela inofficiosi testamenti no tiene razén de ser, porque no hay inoficiosi-
dad, pues el testador cumple con su oficio de pater familias. Tampoco la
hay cuando el testador cumplia con su hijo con el deber de afecto cris-
talizado en la cuarta parte de la herencia intestada, si era uno sélo, por
medio de legados o donaciones mortis causa iguales superiores a la por-
tio debita. La institucién en menos de un cuarto de la herencia intestada
impide la pretericién, pero no la guerela, a menos que reciba prelegados
o donaciones mortis causa, que sumadas al importe de la institucién igua-
len o superen la cuarta parte de la cuota abintestato. En esta época, cuan-
do un heredero necesario no recibia su portio debita integramente, la le-
sion, fuese grande o pequeiia, la curaba la querela inofficiosi testamenti,
subsanando el cumplimiento del deber del testador rescindiendo o anu-
lando el testamento y abriendo la sucesién intestada y consiguiendo el
heredero toda la herencia, si es Ginico o una fraccién de la misma, cuyo
numerador es uno y el denominador el nimero de herederos, si son va-
rios. Esta solucién era excesivamente destructiva y los juristas trataron de
mitigar sus efectos (16) por dos caminos, que siguen siendo muy utiliza-
dos en nuestros dias, la accién de suplemento de la legitima y las impu-
taciones a la legitima.

La actio ad suplendam legitimam ¢s una creacién de JUSTINIANO en
virtud de una constitucion del afio 528, segiin la cual el heredero sélo
puede exigir el complemento de la portio legitima, aunque el testador no
hubiese dispuesto que la completase a arbitratu boni viri, ya que se funda
en la ley y es la propia ley la que impide la caducidad del testamento por
inoficiosidad parcial. Este remedio estd vigente en nuestro Codigo Civil
en su articulo 815, que dispone que el “heredero forzoso a quien el tes-
tador haya dejado menos de la legitima que le corresponde, podrd pedir
el complemento de la misma”, mejor aparentaba expresarse el 645 del
Proyecto de 1851, que decia: “s6lo podra pedir €l complemento de 1a mis-
ma”, con lo cual evidentemente estaba excluida la querella para reparar
el dafio; sin embargo, es mas perfecta la redaccién del articulo de nues-
tro Cédigo, porque una interpretacién histérica, como acabo de exponer,
nos conduce a la exclusién de la querella y lo mismo la sistematica, ya
que la querella no estd regulada ni prevista en €l y el articulo 743 dispo-
ne: “Caducaran los testamentos y serdn ineficaces en todo o en parte las
disposiciones testamentarias s6lo en los casos expresamente prevenidos
en este Codigo”. La palabra sélo, sin duda, excluiria mds rotundamente

(16) La constitucién de ConsTtaNzo del afio 361 poco resolvid, fue orientativa, pues el
testador siempre pudo hacer ese legado, aunque a diferencia de la actio ad suplendam legiti-
mam introducida por JUSTINIANO el complemente procedia de una disposicién testamentaria,
no de la ley.
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la querella, pero nos llevaria a pensar que el legitimario perjudicado ad-
quiriria por ministerio de la ley directamente ¢l complemento y no pre-
via reduccidn de la disposicién testamentaria o donacion inoficiosa, como
heredero intestado, que es el que le da el titulo a causa de la sancién que
impone al testador o donante, que no respeta las leyes que regulan su
libertad civil de testar, reduccién que regulan los articulos 817, 819, parra-
fo tdltimo, y 820.

Las imputaciones a la legitima de los actos inter vivos gratuitos empie-
zan a admitirse para enervar la querela inofficiosi testamenti, tales como
la dote y la donatio propter nuptias y también la donacién simple, pero
en ésta es necesaria la cldusula de imputacién. En nuestro Cédigo Civil,
aunque la dote ha sido abolida por la Ley 11, de 13 de mayo de 1981,
cuando conforme al articulo 1.336 derogado, se habia constituido por do-
nacién se regia por las mismas normas que las donaciones hechas a los
hijos que no tengan el concepto de mejoras, es decir, que se imputaran a
sus legitimas, conforme al articulo 819, parrafo 1.°, sin necesidad de cldu-
sula para que se imputen a la misma.

La limitacién cualitativa impuesta por JUSTINIANG por una constitu-
cién del afio 529 (Codigo 3, 28, 32) la recoge el articulo 813, parrafo 2.%
“Tampoco podra imponer sobre ella (la legitima) gravamen, ni condicion,
ni sustitucién de ninguna especie, salvo lo dispuesto en cuanto al usufruc-
to del viudo”, cuyo tratamiento juridico es su nulidad por contrariar una
ley imperativa, tanto desde que se promulgé el Cédigo Civil hasta el De-
creto 1836, de 31 de mayo de 1974, conforme al articulo 4.°, parrafo 1.°,
ya que el gravamen impuesto que infringia el articulo 813 no ordenaba
su validez y, por tanto, era nulo, como desde la reforma de su titulo pre-
liminar, cuyo articulo 6.°-3 imponc la nulidad y el articulo 813 no esta-
blece “un efecto distinto para el caso de (ésta) contravencion”, a diferen-
cia de lo legislado en los casos de disposiciones cuantitativas inoficiosas.

Como hemos visto en materia de pretericién, desheredacién, legitimas
e instituciones afines, nuestro Cédigo Civil ha tomado como base €l Pro-
yecto de 8 de mayo de 1851, que habia recogido ¢l Derecho histérico de
Castilla, el cual se inspir6é y construyd sustancialmente sobre las ensefian-
zas del Derecho romano y seguidamente vamos a hacer esta interpreta-
cién histérica para fijar estos conceptos en nuestro Primer Cuerpo legal,
que choca abiertamente con la reforma del articulo 814 por la Ley 11 de
13 de mayo de 1981 y comprobar que estéd fuera del espiritu del Derecho
romano relativo a la sucesién de los “herederos forzosos”, hoy legitima-
rios, acogido en el articulado del citado Codigo.

La pretericién en un principio estuvo causada por el olvido u omisién
por el testador de alguno o de algunos herederos necesarios, a quien o
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quienes no instituye ni deshereda y que el Derecho romano sancionaba
con la nulidad del testamento, porque este heredero o estos herederos, al
no haber sido instituidos ni desheredados, al no haber sido reconocido ni
revocado su llamamiento legal, no podia ejecutarse el testamento, cum-
plirse, pues seguian llamados por la Ley de la sucesion intestada, que sélo
el testamento podia impedir su entrada en vigor, pero siempre que ago-
tase los llamamientos a toda la herencia, lo que en este caso no ocurria
por razén del llamamiento o llamamientos abintestato, que no habian sido
revocados, ya que si concurrieran con los herederos testamentarios se in-
fringiria el principio neque idem ex parte testatus et ex parte intestatus de-
cedere potest. Esta pretericién es una pretericién formal, parece un requi-
sito de forma del testamento y contempla la persona del legitimario en
su relacién sucesoria con el causante, no la legitima como cuota de la he-
rencia, que nunca contemplé ni cuando el deber del testador para con sus
intimos parientes era un deber moral, ni cuando el Derecho lo convirtié
en juridico al tutelarlo con la querela inofficiosi testamenti.

La Novela CXV deroga esta modalidad de la pretericién formal al ex-
cluir que la exheredatio la impida, solamente la institucién del heredero
necesario la evita, si €ste no es instituido, hay pretericion, aunque por via
de legado o de donacién le haya satisfecho su legitima, salvo si existiese
una justa causa de desheredacion, que el testador tenia que mencionar en
su testamento. De este modo surge el primer contacto entre pretericiéon
e inoficiosidad, entre pretericion formal y material, pues en principio la
inoficiosidad, el incumplimiento de los deberes de piedad del testador con
los herederos necesarios eran meramente morales y no tenian trascen-
dencia juridica y después, al tutelarlos con la querela inofficiosi testamen-
ti, se convirtieron en juridicos, mas su incumplimiento se sancionaba con
la rescision del testamento y la apertura de la sucesion intestada, con unas
consecuencias o efectos juridicos andlogos a la pretericién, aunque no la
habia.

D) La pretericién material o de las legitimas.

Ahora bien, cuando la exheredatio impedia el juego de la pretericion,
o sea, antes de la Novela citada, los legados, las donaciones mortis causa,
las donaciones simples con cldusula de imputacién cuantitativamente igua-
les o superiores a la portio debita, después a la portio legitima, empeza-
ron a abrirse el camino de enervar lo destructivos efectos de la guerela
inofficiosi testamenti y el testamento se conservaba integro, incluso en el
breve periodo que discurre desde el afio 528 hasta la citada Novela CXV
del 542, en el que una constitucién de JUSTINIANO (17) de aquel afio ad-

(17) Cobdigo, libro 3, titulo XXVIIL, 1 y recogen las Instituciones, 2, 18, 3.
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mitié la procedencia de la actio ad suplendam legitimam vy no la guerela
inofficiosi testamenti, aunque el testador no hubiese ordenado la compen-
sacion de la diferencia, periodo en que la exheredatio evitaba la preteri-
cidn y esta actio también impedia la querela, al margen de la voluntad del
testador por el juego independiente o auténomo de dicha actio ad suplen-
dam legitimam, con lo cual la querela sélo procedia ejercitarla cuando la
inoficiosidad era total, es decir, nada habia dispuesto el causante a favor
del desheredado ni en su testamento ni por cualquier clase de donacién
imputable a la legitima de éste, periodo que destacamos, porque es el que
mejor se refleja en nuestro Codigo, cuyo articulo 815 abolié la preteri-
cion formal causada por la no institucién de heredero del legitimario, ya
que el testador podia dejarsela por cualquier titulo, siempre que constase
en ¢l testamento, zanjando asi la discusién acerca si era o no necesaria la
institucion, sobre todo en los siglos xvi y xvin, discusién causada por-
que la Ley XIX del Ordenamiento de Alcald declaré valido el testamen-
to, aunque no contuviese la institucién de heredero o éste repudiase la
herencia.

Los deberes del causante para con sus intimos parientes, que princi-
piaron siendo ajenos a la pretericién, entraron en ella por la puerta de la
inoficiosidad, del incumplimiento de los mismos. La pretericién, que naci6
de la potencialidad de los herederos necesarios como herederos intesta-
dos de primer grado a quienes el testador tenfa que reconocer o revocar
su titulo como primer paso para la validez de su testamento, contempla-
ba la persona del heredero, no la cuantia de la herencia. Esta empezé a
pesar juridicamente cuando el testador, sin razon, no les daba una parti-
cipacion en la misma, que nos atrevemos a calificar de débito del causan-
te por causa de muerte, portio debita, que se fijé con el tiempo en una
cuarta parte de la herencia intestada para los herederos forzosos, la cual
no era requisito que lo concediese a titulo de heredero, pero si el testa-
dor no disponia a su favor e integramente de la portio debita recibirian
toda la herencia como herederos intestados, solucién que no parecia jus-
ta, pues se tenia derecho a una cuarta parte y se recibia la totalidad, cua-
tro veces mds. A los juristas, sin duda, preocupaba esta iniquidad, a la que
buscaron remedios, como vimos, la imputacién a la portio debita de los
actos a titulo gratuito del testador, que después fue la legitima y la actio
ad suplendam legitimam, en virtud de la cual adquirian el suplemento o
el complemento por muy pequefia que fuese la cuota recibida, comple-
mento que no puede existir si nada han recibido, si hay inofictosidad total,
lo que en el fondo es un olvido, una omision, como en los casos de pre-
tericion. Abolida por el articulo 815 la pretericion formal, derivada de la
no institucién de heredero al legitimario, el olvido, la omisién, consistente
en no dejar nada en el testamento, ni aun el recuerdo de una donacién
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imputada a la legitima o su imputacién a ella, constituia para nuestro C6-
digo Civil pretericion, segiin su primitivo articulo 814 y el reformado por
la Ley de 24 de abril de 1958, que sancionaban con la anulacién de la ins-
titucion, funddndose en la potencialidad derivada de los deberes del cau-
sante hacia sus mds intimos parientes, que la ley considera privilegiados
herederos intestados, solucionando la cuestién abriendo la sucesién abin-
testato considerada el paradigma del testamento, en la cual necesariamen-
te ha de deferiries [a herencia precisamente por ser legitimarios, dualidad
personal inseparable de legitimario y heredero intestado para el funcio-
namiento del sistema sucesorio de nuestro Cddigo y de los inspirados en
el Derecho romano.

De no haber aceptado el Cédigo Civil esta solucion juridicamente fun-
dada de la pretericion para la inoficiosidad total, ya que la pretericion
formal habfa muerto para €, si querian respetarse las legitimas y solamen-
te las legitimas habrian tenido que crear para el legitimario una “actio le-
gitimam” para reclamar su legitima integra o el suplemento de la misma,
desterrando de su dmbito juridico la pretericién; sin embargo, con el ar-
ticulo 814 ha querido conservar esta figura, ahora como silencio del tes-
tador respecto de la legitima u omisién del pago de la misma.

E) Desheredacién injusta y pretericion.

El Cddigo ha dado un tratamiento juridico diferente a la pretericién
de la desheredacion injusta, lo que no hubiese sido posible si hubiese pre-
valecido la necesidad de instituir heredero al legitimario para evitar la
pretericion, porque entonces la desheredacién injusta siempre desembo-
caria en la pretericidn, ya que la desheredacién era esencialmente la ne-
gacién de la institucion de heredero del legitimario.

Sin embargo, una figura construida para denegar la guerela inofficio-
si testamenti al heredero forzoso en algunos casos de inoficiosidad, 1a des-
heredacién justa, fue asumida por los articulos 813, parrafo 1.° y 848 y
siguientes, una vez muerta la querela sin ningin esfuerzo para regular ¢
impedir la nueva pretericién, la pretericidon material, porque los deberes
del testador con el heredero forzoso decafan ante una conducta reproba-
ble de éste y no estaba obligado a instituirle heredero, aunque debia men-
cionar la causa de la privacidon y no haberle perdonado.

Ahora bien, una vez suprimido el requisito formal de la necesidad de
instituir heredero al legitimario, la desheredacion injusta no se confunde
con la pretericion, porque en la realidad juridica son dos figuras distin-
tas, que deben causar efectos juridicos diferentes una de otra de acuerdo
con su naturaleza, razén por la cual el Cédigo confirié a ésta los propios
de una voluntad muda, que nada dice y la suple con la sucesidn intesta-
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da y a aquélla los de una voluntad expresa o tdcita, pero clara, que lo
dice todo sobre ese particular, confusién que quiso, con buen criterio juri-
dico impedir, evitar, porque en la desheredacién injusta la voluntad del
testador es evidente, no dejar nada al desheredado y, si no es posible, no
parece dudoso que esta voluntad testamentaria se traduzca en entregarle
el minimo, la legitima, criterio que acept6 el articulo 851, que separa ra-
dicalmente la desheredacién de la pretericién, separacion que, en cuanto
a los efectos, no hacia asi el 669 del Proyecto de 1851, que simplemente
anula la institucién de heredero, como en la pretericién en su articulo 644
y no en cuanto perjudique a la legitima, como hace ¢l 851 del Codigo Civil,
mientras que el 814, en sus dos primeras redacciones, decreta unos efec-
tos mds amplios, més graves, para la pretericién, porque se desconoce la
voluntad del testador, al disponer “anulard la institucién de herederos”, sin
limitar la anulacién al perjuicio de la legitima del preterido, sino llamén-
dole a la herencia intestada, que es un “testamento legal modélico”, que
se abre por la nulidad de la institucién de heredero.

Los fundamentos juridicos y el progreso en la ejecucién de la suce-
sién testamentaria, que supuso el articulo 851 del Cédigo, que traducia
con claridad meridiana la voluntad del testador, no dejar nada o el mini-
mo al desheredado, respecto al 669 del Proyecto, que al anular la institu-
cién sin el limite de la legitima no le dejaba ese minimo que se despren-
dia de la voluntad del testador, los ahogd sin sentido juridico la reforma
que la Ley 11, de 13 de mayo de 1981, hizo del articulo 814 del CC, que
ha seguido el camino de la confusién e hizo la reforma conservando el
nombre de pretericion y apropidndose de los efectos de la desheredacion
injusta para la pretericion de cualquier clase de los ascendientes y, res-
pecto de los descendientes, distinguié la pretericién intencional, a la que
también dio el tratamiento de la desheredacion injusta, de las pretericio-
nes no intencionales, a las que dio efectos mas amplios y distintos (18).
Un articulo publicado en 1955 (19) criticando la solucién uniforme para

(18) Con alguna excepcién, como la del inciso final del pdrrafo 2.° del mismo articu-
lo 814 reformado.

(19) En la Revista de Derecho Notarial de enero-marzo de ese aiio, titulado “La repre-
sentacién en la herencia testada y la pretericién de los herederos forzosos”, donde se comen-
ta la sentencia del Tribunal Supremo de 6 de diciembre de 1952, en cuyos hechos proclaman
una evidente pretericion, pero que no se planteé ante los tribunales, como si no estuviese
emparentada con la misma. La testadora, entre otras disposiciones que no interesan, que no
afectan al caso, en una, instituyd herederos en el tercio de legitima a sus dos hijos vivos v a
los descendientes de otros tres hijos premuertos, y en otra, el remanente de los tercios de libre
disposicién y de mejora después de deducir los legados precedentes lo heredardn por partes
igudies su Lija y su o vivos 3u iujo faiiccid despuds de viorgado 6l lestaineiio y ainies gue
su madre, dejando tres hijos. No hay sustitucién ni en el tercio de legitima ni en los otros dos
tercios. Los nietos de la testadora hijos del hijo fallecido después de otorgado el testamento
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todos los casos de pretericion aduciendo un esporadico apoyo histérico
en la distincién de Antonio GOMEZ de la pretericion, segiin hubiese ope-
rado o no conscientemente, defendié la clasificacién de la pretericién en
intencional y no intencional o intencional y errénea, clasificacién ajena a
la tradicién juridica castellana; pero la fundamentacién se hizo en la vo-
luntad del testador, equiparando la pretericién consciente o intencional
en sus efectos a una desheredacién injusta tacita: el testador no ha que-
rido dejar nada al preterido intencional, ya que, como dice ROCA SASTRE
(20), ambas coinciden en un punto fundamental, en el de que el testador
no ha querido dejar nada al preterido intencionalmente lo mismo que al
injustamente desheredado; por tanto, también deben producir los mismos
efectos y deben producirlos, porque la voluntad del testador es clara en
los dos supuestos, siendo las legitimas de los preteridos intencionalmen-
te o desheredados injustamente el Unico obsticulo que encuentra la vo-
luntad del testador y la reintegracién juridica se hacia y hace en ambos
aplicando el articulo 851, ddndoles la legitima de la cual injustamente se
les habia privado.

La desheredacién justa o injusta en un principio, como vimos, no tuvo
relevancia juridica auténoma, si no se desheredaba al heredero forzoso
habia pretericién. En la siguiente fase también, pero si el testador no
cumplia con su oficio, con sus deberes de piedad para con sus intimos
parientes, la desheredacion impedia la pretericion, pero esa portio debita
se tutelaba con la querela inofficiosi testamenti, que rescindia el testamen-
to, recibiendo el perjudicado su cuota como heredero intestado, que era
cuatro veces mayor que su porfio debita, después portio legitima. En la
etapa posterior, en la cual sélo la institucién de heredero impide la pre-
tericiéon del heredero forzoso, la desheredacién injusta es siempre prete-
ricién. Con el Cédigo Civil, la desheredacion injusta vuelve a ser una figu-
ra auténoma y distinta de la pretericion con supuestos de hecho y efectos
diferentes, como se lee comparando sus articulos 851 y 814, aunque la
satisfaccion de los derechos lesionados de desheredados y preteridos se

estaban, sin duda, preteridos, pero demandaron solicitando que se declarase su derecho en
representacién de su padre a lo dispuesto a su favor en los tercios de libre disposicién y de
mejora, la cual fue desestimada en Primera Instancia y confirmada en apelacién. El Tribunal
Supremo, ajustindose a los cauces del petitum, declara que la sentencia no infringe los articu-
los 924, 925, 766, 929 y 1.038; pero nada dice del 814, ya que la pretericion que no fue alega-
da, si lo hubiese sido, se anularian las instituciones de herederos y se abriria parcialmente la
sucesion intestada y heredarian, deducidos los legados, la hija sobreviviente una quinta parte y
las otras cuatro, una cada una de las estirpes de los cuatro hijos premuertos. Tampoco fue plan-
teada la desheredacidn injusta ni se alego el articulo 851, ya que parece que no hay base para
la admisién de la desheredacion injusta.

(20) Notas al vol. 2.%, del t. V, Tratado de Derecho civil de ENNECERUS, KipP y WoOLF,
p. 287.

31



haga con la apertura de la sucesidn intestada, en la desheredacion se anu-
lan o reducen las disposiciones testamentarias en cuanto sean inoficiosas
y en la pretericién se anulaba la institucién de heredero sin ese limite.
Con la tltima reforma del articulo 814 y, al menos segin su letra, se mez-
clan o confunden la pretericién intencional con la desheredacion, ya que
los efectos juridicos de una y otra son idénticos, 1o que nos plantea la
cuestion si son dos figuras distintas o es una sola, la pretericién intencio-
nal es una desheredacion ticita o ésta es una pretericién intencional.

IV. Designacién mortis causa, vocacién hereditaria y delacion
de la herencia

Esta cuestion de la sucesién forzosa en nuestro CC la planteamos
matizando, corrigiendo y actualizando el planteamiento, tal y como he es-
bozado en un articulo publicado en 1959 en la Revista de Derecho Nota-
rial en el fasciculo de abril-junio titulado “Designacién mortis causa, vo-
caciéon hereditaria y adquisicién automatica”, pp. 75-137, y cuyas ideas
reproduje al estudiar la legitima (21), donde contemplo el titulo de legi-
timario, que procede de una designacién mortis causa legal e imperativa
o forzosa, a diferencia de la designacién del heredero testamentario y del
legatario, que es voluntaria y del heredero intestado, que es supletoria y
con la que expreso los posibles legitimarios, herederos testamentarios v le-
gatarios o herederos intestados. Los primeros y los tltimos designados res-
pectivamente en los articulos 807 y concordantes del Cédigo y en los
articulos 930 y siguientes vy los otros expresados en el testamento y la
contrapongo a la vocacion hereditaria, que regula los herederos y legata-
rios en el momento de abrirse la sucesion y de la que excluyo la delacién
hereditaria, cuya esencia es la colocacién de la herencia en situacion de
poder ser aceptada por el heredero o los herederos determinados en la
vocacién hereditaria en cualquier momento, delata heriditas dicitur, quam
quis possit adeundo consequi, es decir, es la atribucién del ius delationis
a una persona nombrada heredero para su ejercicio inmediato y exige
la aceptacién para adquirir el derecho hereditario, que coincide en este
punto con la vocacion, pero ésta comprende también la designacion de
los legatarios, los cuales pueden renunciar o repudiar, pero no aceptar,
porque adquieren directamente, automaticamente, ya que carecen del ius
delationis y también, en mi opinién, de los legitimarios llamados en el
momento de la muerte del causante, de la apertura de la sucesion, cuyo
estatuto juridico estd integrado por una serie de facultades destinada a

(21) La legitima en Cédigo Civil, ya citada, pp. 85 y ss.
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tutelar su legitima en los casos de pretericién, desheredacién injusta o
inoficiosidad derivada de disposiciones testamentarias o donaciones.

En rigor, la vocacién hereditaria es el llamamiento a todos los suce-
sores actuales, en activo, sean herederos, legatarios o legitimarios en el
momento de abrirse la sucesién, surtiendo efectos juridicos respecto de
todos ellos, si bien respecto de los herederos designados en ¢l testamen-
to o por la ley en la sucesion abintestato y, en el momento de la muerte
del causante, la doctrina moderna (22) la diferencia de la delacién, que es
el llamamiento efectivo al heredero designado, que puede realizar su de-
recho subjetivo en el acto aceptando la herencia, que es la esencia de este
derecho de la delacién hereditaria, que coincide con la vocacién como
ocurre en la sucesion intestada o si los designados lo son a titulo univer-
sal en el testamento, siempre que la delaciéon no esté suspendida por una
condicién suspensiva o por no tener el llamado personalidad al ser nas-
citurus, en cuyos supuestos no puede aceptarse ni repudiarse la herencia
hasta que la condicién se cumpla (arts. 759 y 758) o hasta que el conce-
bido haya nacido, conforme a lo dispuesto en el 30 como exige ¢l 29, en
ambos casos no se puede aceptar la herencia, porque no estd deferida,
hay vocacion sin delacion o no hay vocacién con delacidn inmediata, sino
con delacién diferida. En ambos casos es clara la distincién entre voca-
cién y delacion.

Tampoco hay vocacidén con delacién inmediata, sino sucesiva, segtin
Roca SASTRE (23), en tres casos y en los que para nosotros no hay voca-
cién en el momento de abrirse la sucesion:

1.° Cuando se abre directamente la sucesion intestada, porque el cau-
sante fallecid sin testamento, que se produce la vocaciéon hereditaria a
favor de todos los herederos intestados del causante, pero la delacién in-
mediata solo respecto de los designados en primer grado; sélo frustrada

(22) RocaA SASTRE, en su articulo “La designacion, la vocacién y la delacion sucesoria”,
publicado en el afio 1962 en ¢l Libro Homenaje al Profesor Pi Sufier, problemdtica de la Cien-
cia del Derecho, Editorial Bosch, Barcelona, 1962, pp. 735 a 770, y recogida en el tomo I de
sus Eswudios sobre sucesiones, Madrid, 1981, que es el que tengo a la vista, p. 139, entiende
“que la vocacion es el surtir efectos juridicos la designacién de heredero a partir de la apertu-
ra de la sucesion, y que la delacién es uno de estos efectos, consistente en atribuir el derecho
a suceder a favor del heredero designado”, en lo que estamos de acuerdo, pero resaltamos que
la vocacién no se limita a la atribucién de efectos juridicos a los herederos en el momento de
abrirse la sucesidn, sino que extiende sus efectos juridicos a los legatarios y a los legitimarios,
lo mismo que a los herederos condicionales y al nasciturus. Por otro lado, si bien estos efectos
juridicos son los prepios de la designacidn mortis causa, ésta también produce otros efectos ju-
ridicos antes de abrirse la sucesidn en los supuestos de hecho de los pdrrafos primeros de los
articulos 682 y 754.

(23) Ob.cit., pp. 153 y ss.

33



la delacién unica o todas las delaciones podra producirse la delacién su-
cesiva a favor de los designados en el grado siguiente y asi sucesiva-
mente hasta llegar al Estado. Este es el criterio del articulo 923 del CC,
agrego yo, pero para mi, en la sucesion intestada, la vocacién y la dela-
ci6n se identifican y la vocacién hereditaria a favor de todos los herede-
ros intestados del causante no es tal vocaciéon en sentido técnico, sino
designacion legal mortis causa de todos los herederos abintestato del
causante contenida en nuestro Cdédigo Civil en los articulos 930 a 956, no
vocacion hereditaria a todos ellos, sino tnica y exclusivamente a los del
primer grado, a los del grado més préximo, que excluye al mds remoto,
salvo €l derecho de representacién en los casos en que deba tener lugar,
conforme al articulo 921 y cuya vocacién, repito, coincide con la delacién.
Si todos los herederos a quienes se les defiere la herencia en el primer
llamamiento, que coincide con la primera vocacion, la repudian, el articu-
lo 923 dispone que se llame a los del grado siguiente, quienes heredarin
por su propio derecho, sin que puedan representar al repudiante y este
llamamiento se formaliza en una nueva declaracién de herederos, que do-
cumentan la nueva o nuevas delaciones, de acuerdo con las designaciones
abintestato de nuestro Cddigo, que no se incorporan a la vocacién hasta
ese momento y asi sucesivamente. Hay nueva vocacién y nueva delacién,
la designacidn mortis causa de los herederos del grado siguiente es suce-
siva, pero sin ningiin efecto juridico hasta que se incorpora a la vocacion.
Por otra parte, en la sucesion intestada no cabe la apertura respecto de
parte de la herencia, porque lo impide el articulo 981, que dispone en las
sucesiones legitimas que la parte del que repudia la herencia acrecerd siem-
pre a sus coherederos y si repudia el tinico heredero o todos, heredaran
los del grado siguiente, que se determinaran en una nueva declaracion de
herederos, como hemos dicho.

2.° Cuando se abre la sucesion intestada por desvanecimiento de la
sucesion testada, supuesto previsto en el articulo 912-1.°, aunque también
puede abrirse s6lo en parte, si son varios los herederos y la condicién afec-
ta a todos o son distintas las condiciones, o no todos los herederos son
incapaces (912-3.° y 4.°) o no repudian todos y no hay entre ellos acreci-
miento, conforme a ios articulos 982 y concordantes, la critica es la mis-
ma que en el caso anterior. En ambos casos, la muerte del sustituto des-
pués de abierta la sucesién y antes de la repudiacion del sustituido plantea
o, mejor, plantearia un problema, ya que aquél, el sustituto, no podria
aceptar ni repudiar ia herencia, porque es incierto su derecho a la herencia
y lo prohibe acertadamente el articulo 991 y, por otro lado, al sustituto
nada se le transmitié, no era titular a su muerte del ius delationis y no
puede transmitirlo a sus herederos, nemo dat quod non habet, no puede
hacer trdnsito a los herederos del sustituto por ius transmisiones, como
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pretende Roca SASTRE (24) y tampoco que la retroactividad de la acep-
tacién proclamada en el articulo 989, destinado al principio de conser-
vacion de las relaciones juridicas de los causantes, se extienda a una de-
lacién sucesiva combinado con la retroaccién, porque esa delacién no
existio a favor del sustituto fallecido después de abierta la sucesidén y
antes de la repudiacién del sustituido.

3.° En el caso de sustitucién vulgar, Roca SASTRE sostiene contra la
tesis dominante en la doctrina que el sustituto llamado no es un here-
dero sujeto a condicidn suspensiva, si eres non erit, porque no es mas que
una prevision sucesoria del testador semejante a la que adopta la ley en
los llamamientos sucesivos en la sucesion intestada en los que se llama a
una persona y en su defecto a otra, siendo el juego de la sustitucién vul-
gar idéntico al de las delaciones sucesivas de la sucesion intestada a pesar
de tener distinto origen, el sustituto no puede aceptar, mientras el sustitui-
do no repudie la herencia, aunque haya sobrevivido al causante y no sea
incapaz de heredar, porque la herencia no se le defiere, mientras no sea re-
pudiada y entonces se la defiere sucesivamente. No obstante, no nos con-
vence esta argumentacién, se trata de unos hechos futuros e inciertos,
como la premoriencia del heredero sustituido o su incapacidad, que ha-
cen incierta la designacion en el tiempo que discurre desde el otorgamien-
to del testamento hasta la apertura de la sucesién, pero no la delacién al
dnico sustituto o al primero en el instante mismo de abrirse la sucesion;
mientras que, en el caso de repudiacion de la herencia, la incertidumbre
existe desde la muerte del testador hasta que el sustituido acepta la he-
rencia o la repudia, siendo la lamada, la vocacién, simultdnea a la aper-
tura de la sucesidn, no posterior, como en la sucesion intestada, que ago-
tados sin éxito los llamamientos de primer grado procede determinar o
concretar los del grado siguiente mediante nueva declaracién de herede-
ros. Por otra parte, la configuracién de la sustitucién vulgar como una
vocacion hereditaria con sucesion retardada, no sucesiva, es otro de los
casos en que es interesante la distincién entre vocacién y delacién y la
configuracién del sustituto como heredero condicional explica que nada
adquiera, aunque sobreviva al causante y si fallece antes de la repudia-
cion del sustituido, nada transmita a sus herederos.

La vocacién coincide con la designacién del llamado o llamados en
primer término e individualiza para ellos el titulo hereditario, la designa-
cién mortis causa surte los efectos propios de una vocacién en el instante
mismo de la apertura de la sucesion, al integrarse en la vocacion heredi-
taria, que nace en ese mismo momento, en el de la muerte del causante,

(24) Ob.cit,pp. 159 v s.

35



absorbiéndola; mientras que la designacién de heredero testamentario es
voluntaria, la del heredero intestado es supletoria y la contrapongo a la
adquisicion automatica, propia de los legatartos, respecto de los cuales cabe
la renuncia o la repudiacidn, pero no la aceptacién. La relacién entre
vocacién y delacién hereditaria era un tema candente hace medio siglo,
especialmente en la doctrina italiana, donde se discutia la distincién entre
ambas figuras juridicas, comprendiendo nosotros la delacién en la voca-
cién (25). Hoy nuestra doctrina predominante acepta la distincidn (26),
nosotros también en los términos que acabo de exponer y definir tanto
de la vocacién como dela delacién y de la designacion mortis causa, que
no coinciden con la doctrina, singularmente la designacién y por ello me
hacen dudar del valor de su aportacién al Derecho sucesorio, no en cuan-
to a los problemas que plantea la vocacién como figura distinta de la de-
lacion, que es, desde luego, aceptable, pero no en lo que se refiere a la
marginacién o exclusion de la designacién mortis causa en el sentido que
le estoy dando, con la cual se explica el problema de la vocacién con
delacién retardada del heredero condicional y del nasciturus y también de
la sustitucién vulgar en los términos que expuse. Mediante la vocacién
se explica el lamamiento de los legatarios como sucesotres mortis causa,
de las mortis causa capiones y las designaciones mortis causa forzosa de
los legitimarios (27), cuyas designaciones se incorporan todas ellas a la
vocacidn sucesoria en el momento de abrirse la sucesion, evitindose asi
las confusiones que lleva consigo la vocacidn comprensiva de todas las
designaciones legales abintestato de cada causante fallecido con o sin tes-
tamento.

Nosotros, entonces y ahora, pretendimos y pretendemos resaltar valor
doctrinal del concepto de designacidén mortis causa y ampliarlo, exten-
diéndolo a los legitimarios, como hicimos en el articulo de 1959 y libro
de 1964 e incluso articuldndelo en la vocacion, como incluimos en ella la
designacién de herederos, de legatarios y legitimarios.

La designacion mortis causa es el medio de conceder ¢l titulo juridi-
co, individualizando al heredero, al legatario, al mortis causa capiens; v. g.,
al beneficiario por una carga o modo, es decir, a cualquier adquirente por
causa de muerte y no vemos razén para excluir a los legitimarios, quie-
nes en el sistema sucesorio romano, que inspiré nuestro Derecho histéri-
co e inspira nuestro Cédigo Civil, se concilid la libertad de testar con los
deberes intimos y reciprocos de los ascendientes con sus descendientes y

(25) Designacion mortis causa, cit., pp. 81 y ss.

(26) Una exposicién de la misma puede verse en VATTIER FUENzZALIDA: El derecho de
FEPFESCIaCisn ¢t ia sucesion “imoriis causa”, pp. 35 ¥ 5

(27) También deben incluirse en la vocacién la designacion mortis causa de los contado-
res-partidores, de los albaceas, etc.
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de éstos con aquéllos, en los que se les dejaba una gran libertad, como
el medio mds idéneo para que el causante, como mejor conocedor de su
familia, resuelva los problemas que su patrimonio, convertido en herencia
por su muerte, planteard a sus intimos, cumpliendo con ellos sus deberes
y, si no los cumpliese, legitimando a los parientes ofendidos por preteri-
cién, desheredacidn injusta o inoficiosidades para resarcirse en la herencia
anulando o reduciendo aquellas disposiciones del causante y no impo-
niéndole estereotipada la sucesién forzosa de la totalidad o una gran par-
te de su patrimonio una vez convertido en herencia, como ocurre en el
Derecho germaénico, porque denigra al padre y al hijo al prescindir princi-
palmente de su juicio y decisién en esta cuestién que, normalmente, serd
quien mejor la conoce y también del juicio del hijo perjudicado, quien
puede apoyar y confirmar la decisién de su padre renunciando a sus ac-
ciones de impugnacién de las disposiciones de su padre que, como legiti-
mario, estd legitimado para renunciar.

La designacién mortis causa adquiere relevancia juridica esencial en
el instante de la muerte del causante, que se integra en la vocacién here-
ditaria confiriendo el ius delationis para que mediante la aceptacién del
llamado, del designado testamentaria o legalmente en la sucesién intes-
tada, pueda adquirir la herencia, o con su designacién el legatario su le-
gado por el mero hecho de serlo o el legitimario su titulo de tal, si bien
también tiene una trascendencia, ajena a las legitimas, la designacion tes-
tamentaria en los casos previstos en el articulo 697, en que fuesen testigos
las personas expresadas en el articulo 682, ya que el articulo 687 sancio-
na la falta con la nulidad. Lo mismo ocurre con el articulo 754 respecto
de las disposiciones testamentarias a favor del notario, su cényuge o sus
parientes dentro del cuarto grado y de los testigos en los testamentos
abiertos otorgados con o sin notario y a los testigos y personas ante quie-
nes se otorguen los testamentos especiales, o a las disposiciones hechas a
favor de un incapaz, que, conforme a los articulos 754 y 755 del CC, ya
que son nulos unos y otras.

La designacién mortis causa de los legitimarios (28) es una designa-
cion legal imperativa o forzosa a favor de personas vinculadas al causan-
te por un parentesco intimo con un contenido positivo en los sistemas de
Derecho germanico, donde el patrimonio en principio es indisponible, pu-
diendo excepcionalmente el testador disponer de una porcién, continuando
el resto vinculado, es decir, reservado a los herederos de sangre, reserva
que adquieren automdticamente, siendo ¢l legitimario un heredero forzo-
so de acuerdo con los aforismos: “S6lo Dios pucdc haccr herederos”, “los

(28) Véanse mis obras citadas Designacidn mortis causa..., pp. 94 y ss., v La legitima...,
pp- 85 ¥ ss.
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bienes corren como la sangre” y “los herederos se¢ engendran, pero no se
escriben”. En los sistemas de Derecho romano, la legitima tiene un con-
tenido negativo, constituye una restriccién a libertad de testar, en aras de
deberes con los mais intimos parientes, que actian como freno a esa li-
bertad para asegurar su cumplimiento. En los sistemas donde impera la
libertad de testar no hay herederos forzosos ni legitimarios, no hay dis-
posicion forzosa por ministerio de la ley a favor de los parientes intimos,
ni deberes del testador que frenen su libertad de testar.

V. Designacién mortis causa y vocacién hereditaria de los legitimarios
en el Cadigo Civil. El llamado derecho de representaciéon

La designacién forzosa de los legitimarios la hace nuestro CC en sus
articulos 807 a 810, 761 y 857, complementados por las normas de la suce-
sién abintestato, si bien la designacion comprende potencialmente todos
los legitimarios posibles, mas Unicamente estdn comprendidos en la voca-
cién hereditaria los que en el momento de abrirse la sucesion lo son en
acto, es decir, respecto de aquéllos que surte efectos juridicos la apertu-
ra de la sucesion, que son a quienes se les concede el titulo o estatuto de
legitimarios en el acto de abrirse la sucesion. Estos se determinan con-
forme al orden de suceder de los descendientes, segin las normas de la
sucesion intestada, pues de acuerdo con ellas adquieren el titulo de here-
deros en los casos de pretericidon, desheredacidén injusta o inoficiosidad,
ya que seria absurdo, contradictorio, inexplicable, que las reclamaciones
de los legitimarios contra las disposiciones de los testadores o donantes
perjudicandoles no adquiriesen ellos los bienes objeto de las mismas, al
menos, y beneficiasen a personas extrafias (29). Si este primer orden de

(29) Espelo LERDO DE TEIADA: La legitima en la sucesion intestada en el Codigo Civil,
Marcial Pons, Madrid, 1936, pp. 71 y ss, se ocupa extensa y profundamente de esta cuestion,
que es una de las bases de mi tesis y sostiene que el principio general es ¢l de coincidencia,
pero que hay excepciones con las que no estoy de acuerdo y contra las que argumento en repe-
tidas ocasiones en este trabajo, limitandome agui a una breve exposicién de esas excepciones.
Afirma Espejo LERDO DE TEIADA que, en el supuesto del articulo 923, la legitima del repu-
diante se extingue ¥ no pasa por derecho de representacién a los herederos de los repudian-
tes y, sin embargo, habrd llamamiento intestado a favor de los herederos del grado siguiente
{pp. 87 y 5. y 118 v s.); desde luego, si el legitimario repudia la herencia como heredero intes-
tado, la legitima no decrece, acrece a los demds colegitimarios llamados ¥, si es tnico o han
repudiado todos, la ley llama retroactivamente a los legitimarios del grado ¢ del orden siguien-
tes y lo mismo ocurre con la sucesidén intestada. Habrd una nueva delacidn reflejada en la per-
tinente declaracién de herederos abintestato y también una nueva vocacion a los legitimarios,
si lo son los nuevos herederos intestados. Si renuncia el tnico legitimario a su legitima, el pro-
biemna es disiinio, purque 4 io que Tenuncia es a ia deicusa de la wisa y, si o cXimngiuid por
la renuncia, no puede ejercitar las acciones para que se le satisfaga como heredero intestado.

También sostiene que el heredero excluido en la sucesidn testamentaria como heredero
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legitimarios comprendidos en la vocacién hereditaria se agotase por re-
nuncia de todos ellos a su titulo de legitimarios, repudiando la herencia
o renunciando al legado y al prelegado, se llamaria a los del orden si-
guiente fijado segun el articulado de la sucesion intestada, que comple-
menta la designacién de los legitimarios.

La designacion mortis causa y la vocacién hereditaria de los legitima-
rios, como las de los herederos intestados, se hace por cabezas y por par-
tes iguales, si todos los descendientes del causante son de la linea recta
preferente, del grado mds préximo y de igual grado y le sobreviven; v. g.,
los hijos, si ninguno ha sido desheredado justamente ni es incapaz de su-
ceder y también, aunque alguno le haya premuerto, sea incapaz de here-
dar o haya sido injustamente desheredado, si carece de descendencia; en
el caso de que alguno de estos tres altimos haya tenido o tuviese descen-
dencia, de su estirpe son llamados en la designacién y en la vocacién jun-
tamente con los parientes del grado mas préximo, los del grado o de los
grados siguientes, que no estén excluidos por un descendiente intermedio
entre €l y el difunto, siendo llamados aquéllos por cabezas y los otros por
estirpes y si s6lo quedasen estirpes serdn todos llamados por estirpes, de
acuerdo con los articulos 932 a 934, aplicables tanto a la vocacién he-
reditaria de los legitimarios como a la de los herederos intestados. Los
descendientes del grado inmediato, o sea, los hijos, heredan por derecho
propio y por cabezas, pero también heredan por derecho propio o por
su propio derecho y por estirpes los descendientes de grados ulteriores,
que no estén excluidos del causante por un descendiente intermedio. No
heredan por derecho propio aquéllos y por derecho de representacién
éstos, como se lee en los tres articulos tdltimamente citados; sin embargo,
en este ultimo sentido se expresa el articulo 948: “Si concurrieren herma-
nos con sobrinos, hijos de hermanos de doble vinculo, los primeros he-
redardn por cabezas y los segundos por estirpes”, y en el mismo sentido
el 951; sin embargo, el 927, que regula, ademds de este supuesto el de que
sélo existan sobrinos, emplea la expresion derecho de representacién, en
vez de la de los articulos 948 y 951, heredardn por estirpes, y dice: “Que-

intestado, que no pueda calificarse de desheredacién justa, conserva su derecho a la legitima,
estamos de acuerdo en que conserva su derecho a la legitima ¥, si lo conserva, ¢l testador no
puede privarle de ella v, si no puede privarle de ella, no puede desheredarlo en la sucesién
intestada, pues si lo excluye como heredero intestado le priva de la legitima, ya que la tinica
forma que tiene de recibirla es como heredero intestado. Es una exclusion rula por contrariar
una ley imperativa (pp. 93 y s.).

Del cényuge viudo como legitimario y como heredero intestado (véanse pp. 46 y ss.) me
ocuparé en un epigrafe del texto.

Por dltimo, insistir lo que repito en el texto, que los artfculos 761 y 857 desempeifian res-
pecto de los legitimarios idéntica funcidén que el 929 en cuanto a los herederos intestados en
los casos de coincidencia en las mismas personas.
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dando hijos de uno o més hermanos del difunto, heredaran a éste por de-
recho de representacion, si concurren con sus tios. Pero si concurren solos
heredardn por partes iguales” (30). No obstante, esta cuestién es confu-
sa 0, al menos, no es clara para una interpretacién gramatical o literal de
nuestro Caédigo.

En principioc vamos a apuntar esas imprecisiones, no podemos con-
traponer que hereden por derecho propio quienes hereden por cabezas y
que no lo hagan quienes hereden por derecho de representacién, porque
también cualitativamente heredan por derecho propio, directamente del
causante, de quien reciben sus derechos, aunque cuantitativamente sélo he-
redan una parte o cuota igual, si el heredero de la estirpe es uno solo y
a dividir por partes iguales entre todos, si son varios. Esta cuestién la pre-
cisa la frase derecho de representacion, porque hace referencia a la cuota
0 cuantia de la persona a la que representan (mejor seria a la que ocu-
paria su lugar en la herencia) si viviera o hubiera podido heredar y a la
que sucederian los parientes llamados a representarla, segiin la definicién
extrafia del derecho de representacién que articula el 924, extrafia por
dos razones, no articula una norma juridica, sino un concepto y establece
una ficcion juridica. Este articulo dice: “Llamase derecho de representa-
cién el que tienen los parientes de una persona para sucederla en todos
los derechos que tendria si viviera o hubiera podido heredar”, o sea, que
se representa a una persona muerta, lo que es chocante y se la sucede en
unos derechos que nunca fueron suyos, que nunca adquirid, porque no
los pudo heredar por premoriencia, o por desheredacion justa o incapa-
cidad, lo que aiin choca mds violentamente con la realidad juridica. La
estirpe tampoco es una referencia firme, porque de ella sélo heredan aquel
descendiente o aquellos descendientes que no esté excluido o no estén
excluidos por un descendiente intermedio entre €l o ellos y el difunto y
en este sentido hay que entender la referencia a la estirpe y no en el gra-
matical de que sean designados todos sus miembros, pues como dice SE-
RAFINI {31), uno de los principios por los que se defiere y distribuye la
sucesién intestada de los descendientes, si hay varios “(por ejemplo, hijos

(30) Estos tres articulos no afectan a los legitimarios, pues se refieren a linea colateral
en la que no los hay, mas si a la determinacién del designado o designados por estirpes (948 y
951) o por derecho de representacion (927) o por cabezas y se expresan mds defectuosamente
aquéllos que éste, porque en la linea colateral la designacién sélo tiene lugar a favor de los
sobrinos carnales, de los hijos de los hermanos, conforme al articulo 925 y no se extiende a la
estirpe, o sea, a los nietos o biznietos de los hermanos del causante, aunque no estuviesen sepa-
rados de éste por un descendiente intermedio. Estos articulos no contraponen a los herederos
mar darasho neanin aan lae harndarae nare Aarasha Ada roanracantaciAn cnntranaoinidAn ona ac
por dereche propic con los hercdercs por dareche de reprecentacidn, contrapesicidn gus ec
falsa.

(31) Instituciones de Derecho romano, citada, t. 11, p. 432.
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e hijos de hijos) son admitidos a la herencia todos los que no estén ex-
cluidos por un descendiente intermedio entre ellos y el difunto”, y agrego
y0, salvo si la exclusién estd causada por una justa desheredacién o una
incapacidad, en cuyos casos la estirpe del desheredado justamente o inca-
paz se¢ la llama o estd designada; asi ocurre en los articulos 761 y 857 y
el mismo llamamiento tiene lugar en la sucesién intestada, conforme a los
articulos 933, 934 y 929.

Voy a examinar los precedentes del articulo 924 buscando alguna acla-
racion. El precedente inmediato es el articulo 3.852 del Cédigo mejicano
de 31 de marzo de 1884 (32) del que es casi un calco. El articulo 753 del
proyecto de 8 de de mayo de 1851 dice: “La representacién da a un pa-
riente vivo los derechos que tendria otro ya difunto, si viviera, en cuyo
lugar, grado y derechos se subroga”, y GARCiA GOYENA lo comentaba
brevemente asi: “Tal vez habria sido mejor dar una definicién de este de-
recho como lo hacen otros Cédigos”. Quiza esto haya influido en la defi-
nicién del 924, que dieron los legisladores de 1888. Esta definicién la
daba el articulo 739 del Cdde: “La representacién es una ficcién de la ley
cuyo efecto es hacer entrar a los representantes en ¢l lugar, grado v de-
recho del representado”, que copiaron varios cédigos e inspiré incluso
al 780 del anteproyecto belga de LAURENT.

Todo lo anterior pone de relieve que las interpretaciones gramatical
¢ histérica, més bien de antecedentes, enfrenta el derecho de representa-
cién con el sistema juridico de la designacion mortis causa de herederos
abintestato y de legitimarios, en razén de la nomenclatura que utiliza para
la atribucién de unos derechos sucesorios a descendientes de segundo o
ulterior grado derivados de un ascendiente que nunca los tuvo por pre-
moriencia o que no los pudo adquirir por desheredacion justa o incapa-
cidad; mas como la idea estd imbuida de equidad hay que buscar otras
maneras de interpretar v aplicar el derecho de representacidn sin caer en
la ficcion juridica superflua ni en la definicién impropia del articulo 924.

La denominacién derecho de representacién es la de una de las cla-
ses de las designaciones mortis causa para la correccién equitativa en la

(32) “Se lama derecho de representacion el que corresponde a los parientes de una per-
sona para sucederle en todos los derechos que tendria si viviera o hubiera podido heredar”,
definicién que ha desaparecido, con el Cédigo de 12 de abril de 1928, en vigor desde el 1 de
octubre de 1932, sin duda alguna, por su calidad jurfdica, y no sélo desaparecié la definicién
del llamado derecho de representacidn, sino toda referencia al mismo, pues no se lo mencio-
na como se comprueba en su articulo 1.604 y en los que se remite: “Los parientes més préxi-
mos excluyen a los mds remotos, salvo lo dispuesto en los articulos 1.609 y 1.632™, que «disponen
respectivamente: “Si quedaren hijos y descendientes de ulterior grado, los primeros heredardn
por cabezas y los segundos por estirpes. Lo mismo se observard tratdndose de hijos premuer-
tos...” v “Si concurren hermanos con sobrinos, hijos de hermanos o de medio hermanos pre-
muertos, ... 108 primeros heredardn por cabezas y los segundos por estirpes...”.
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linea recta descendente (33) del principio de que el pariente o los parien-
tes del grado mds préximo excluye o excluyen al mas remoto en benefi-
cio de la inclusién de los descendientes de ulteriores grados de padres o
abuelos premuertos, justamente desheredados o incapaces de suceder y
de la que se vale la designacion mortis causa para el lamamiento a estos
dltimos descendientes.

El derecho de representacién es la frase o denominacién que utiliza
nuestro Cddigo Civil para designar mortis causa e incluir en el instante de
la muerte del causante en la vocacion hereditaria a los descendientes de un
descendiente del causante que le haya premuerto, sea incapaz de heredar
o haya sido justamente desheredado y que no estén excluidos del difunto
por otro u otros descendientes intermedios, el cual sélo puede tener este
sentido, que se traduce como una forma de determinar o individualizar
la designacidn como legitimarios por derecho propio o herederos intesta-
dos también por su propio derecho a los descendientes hijos o nietos de
otro u otros premuertos al causante, incapaces de heredar o justamente
desheredados. Asi resulta de una interpretacidén 1dgica y sistematica del
articulado de nuestro Cédigo: El 921 consagra el principio de equidad:
“En las herencias, el pariente mas préximo en grado excluye al mds re-
moto, salvo el derecho de representacion en los casos en que deba tener
lugar”. Por la via de la excepcién del derecho de representacién se intro-
duce a la descendencia del hijo premuerto, desheredado justamente o in-
capaz, que no estén excluidos del difunto por un descendiente intermedio
y asi lo confirma el 926, “Siempre que se herede por derecho de repre-
sentacion, la divisién de la herencia se hard por estirpes, de modo que
el representante o representantes no hereden mas de lo que heredaria su
representado, si viviera” y lo establecen los articulos 932, 933 y 934, que
respectivamente disponen: “Los hijos del difunto le heredardn siempre
por su derecho propio, dividiendo la herencia por partes iguales”. “Los
nietos y demds descendientes heredardan siempre por derecho de repre-
sentacion, y, si alguno hubiese fallecido dejando varios herederos, la por-
cién que le corresponda se dividird entre ellos por partes iguales™ y “Si
quedaren hijos y descendientes de otros hijos, los primeros heredardn por
derecho propio y los segundos por derecho de representacién”. No insis-
tiremos en que se siempre se hereda por derecho propio, tanto si los he-
rederos son llamados por cabezas como por estirpes.

La designacién y vocacion por estirpes ha de corregirse, como diji-
mos, entendiéndola, no como llamamiento a todos los miembros de la

(33) También juega en iy iiuea colaicral a favor de fos ljus de lieiwanos, coilloiing a
los articulos 925, 927, 948 y 951, que no son objeto de este estudio, aunque me apoye en ellos
para la interpretacién del Cédigo Civil en esta materia.
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estirpe del premuerto, injustamente desheredado o incapaz de heredar,
sino solamente a los miembros de la misma que no estuviesen excluidos
por un descendiente intermedio entre ellos y el causante, salvo si el in-
terpuesto ha sido justamente desheredado o es incapaz de heredar, ya
que la regla acogida en nuestro Cédigo de que el pariente mds proximo
en grado excluye al mds remoto, salvo el derecho de representacién en los
casos en que deba tener lugar (art. 921 en relacién con el 933) rige para
los llamamientos a la estirpe o por representacion.

VI. Legitimarios y legitimas
A) Legitimarios descendientes.
“Son herederos forzosos:

1.° “Los hijos y descendientes respecto de sus padres y ascendien-
tes” (art. 807) (34).

No son legitimarios todos los descendientes del causante, sdlo io son
los que en el momento de su muerte, sean o serfan sus herederos abin-
testato, o sea, los parientes mas proximos en grado, salvo el derecho de
representacién en los casos que deba tener lugar, segun el articulo 921,
referente a la sucesién intestada en los que la estirpe ocupa el lugar del
premuerto (35), aplicable también a la individualizacién de los legitima-
rios, lo que ha sido aceptado unanimemente por la doctrina histérica y
actual, no habiendo sido discutido ni tengo noticia que se lo hayan plantea-
do quienes pretenden adscribir nuestro derecho sucesorio legitimario en
la 6rbita del sistema germanico, pues los que defendemos el caricter ro-
mano del mismo, en el que la sucesién forzosa no es un tercer género
sucesorio, ya que la legitima en nuestro Codigo Civil se adquiere por tes-
tamento, donacién recordada en ¢l testamento o abintestato y si el legi-

(34) No podemos silenciar que la reforma de la Ley 11, de 13 de mayo de 1981, saltan-
dose el articulo 39-2 y 3 de la Constitucién y los principios juridicos que inspiraron ¢ inspiran
nuestro Cadigo Civil y nuestro Ordenamiento juridico, confundiendo los hijos con los descen-
dientes, a los padres con los abuelos, haciendo trascendentes los problemas de los hijos extra-
matrimoniales mas alld de los padres de quienes linica y exclusivamente deriva la filiacién y en
quienes se concluye, lo que estaba justificado y tratando a los hombres como a un rebafio por
no contemplar el matrimonio como hecho diferenciador.

(35) Non ex exactamente la estirpe, como hemos explicado e insistiremos mds adelante en el
texto, sino solamente aquellos descendientes que integran la misma y que no se inferpone entre
ellos v el difunto ningiin descendiente intermedio, excepto si lo es uno justamente desheredado o
incapaz de suceder, aunque por brevedad hablemos de estirpe, en rigor sélo son legitimarios
los que acabo de concretar.
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timario no fuere heredero intestado del causante, en el caso en que éste
hubiere incumplido sus deberes para con sus legitimarios, con disposicio-
nes nulas total o parcialmente o reducibles por inoficiosas, cuyos bienes
pasardn a integrar la herencia intestada que se abra por esa causa, con-
forme al articulo 912-1.°, que son los que habran de adjudicarse a los he-
rederos intestados, entre los que debe estar siempre como heredero el
legitimario o legitimarios perjudicados, pues, si éstos no fuesen a la vez
herederos intestados, no podrian recibir su legitima en todo o en parte
por esa via, que es’la tinica una vez abierta la sucesidn v, si se la cierra,
el perjudicado estaria absurdamente legitimado para una impugnacién,
cuyo éxito beneficiaria a otro (36). Por el llamado derecho de represen-
tacién no es su estirpe la que ocupa el lugar del premuerto en la sucesion
del ascendiente, sino, como he puesto de relieve y precisa con exactitud
matemdtica SERAFINI (37), uno de los principios por los que se defiere y
distribuye la sucesion intestada de los descendientes, si hay varios “(por
ejemplo, hijos e hijos de hijos) son admitidos a la herencia todos los que
no estén excluidos por un descendiente intermedio entre ellos y el difun-
to,” a lo cual agregamos nosotros, repito, salvo si la exclusion estd causa-
da por una justa desheredacién o una incapacidad en cuyos casos la estir-
pe del desheredado justamente o incapaz se la llama o estd designada en
los articulos 761 y 857 y el mismo llamamiento tiene lugar en la sucesién
intestada, conforme a los articulos 933, 934 y 929. Esto es precisamente
lo que expresa el llamado derecho de representacion, por el cual se de-
signa herederos intestados del causante a una o mas de sus estirpes, como
regla de equidad frente al principio de que los parientes mas préximos
en grado heredan por partes iguales y excluyen a los més remotos, con-
sagrado en el articulo 921 del Cédigo Civil, pero tanto los que heredan
por cabezas como los que heredan por estirpes heredan por derecho pro-
pio y no por representar a quien no tiene derecho a heredar bien por pre-
moriencia, bien por incapacidad o desheredacion justa. Estas reglas son
las mismas y son las aplicables a la designacién mortis causa y vocacién
hereditaria de los legitimarios llamados en momento de la muerte del
causante hasta tal punto que los articulos 761 y 857 son los ticitamente
invocados para la sucesion intestada, como se lee en el articulo 929 y que
examinamos a continuacion.

(36) Este argumento fue argliido en mi articulo citado, “Sustitucién vulgar de un cole-
gitimario por sus hijos, que repudia la herencia (Comentario a la resotucién de 11 de octubre
de 2002)”, pp. 276 v ss., del nim. 44, de octubre-diciembre de 2002, de la Revista Juridica del

Matowinde va Attndn o tamhidn an al Bafatin Aas lnfnymm-mn Aal f’nlpg;n MNaotarial de Tranada
Nolariads, Yo CIIada Y IGm2ien e oL Lolann ge Informacion geb Loesin Notarial de C-ranada

de enero de 2003, pp. 223 y ss.
(37) Ob. y loc. tdltimamente citados,
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Si son incapaces de suceder o han sido justamente desheredados, no
tienen derecho a la legitima, pero los articulos citados 761 y 857 la con-
fieren a su estirpe, a los hijos o descendientes del desheredado o incapaz,
designdndolos “herederos forzosos”, legitimarios, ocupando el lugar que
habria ocupado su padre o abuelo, si no hubiese sido desheredado justa-
mente o no hubiese sido incapaz. Paralelamente en la sucesidn intestada
los hijos o descendientes de éstos pasan a ser herederos abintestato por
designacién legal llamada derecho de representacidn, como se lee en los
articulos 929 y 922.

La designacion de los legitimarios en la linea recta descendente los
determinan los articulos 932 a 934 del CC, que desarrollan o comple-
mentan los articulos 807-1.°, 808, 761 y 857.

Un problema nuevo lo plantean los concepturi post mortem, concebi-
dos al amparo de las Técnicas de Reproduccion Asistida reguladas en la
Ley 35, de 22 de noviembre de 1988, especialmente por inseminacién ar-
tificial o fecundacién in vitre, que desbordan el articulado de nuestro Co-
digo Civil y en el aspecto sucesorio su articulo 9 choca con articulos como
el 29, 30 758, con la ampliacién de la incertidumbre sucesoria més alla de
los plazos previstos en el Codigo, que sélo los amplia en atencion a los
nascituri, como péstumos, no a los concepturi, como “superpéstumos” y
el 10 pretende zanjar los problemas que pueden plantear los denomina-
dos supuestos de maternidad subrogada cuando un ovulo ya fecundado
es implantado con posibilidades de viabilidad en una mujer distinta a la
donante, al sefialar que la filiacion de los hijos nacidos por gestacion de
sustitucién serd determinada por el parto (38).

B) Legitimarios ascendientes.

“Son herederos forzosos:

2° A falta de los anteriores, los padres y ascendientes respecto de
sus hijos y descendientes” (art. 807).

“Constituye la legitima de los padres y ascendientes la mitad del ha-
ber hereditario de los hijos y descendientes, salvo en el caso de concu-
rrencia con el cényuge viudo del descendiente causante, en cuyo supuesto
serd de una tercera parte de la herencia” (808).

“La legitima reservada a los padres se dividird entre los dos por par-
tes iguales: Si uno de ellos hubiere muerto recaerd toda en el sobrevi-
viente.”

(38) Sobre esta cuestion, véase RIVERA FERNANDEZ: La pretericidn en el Derecho comuin
espaiiol, Tirant lo Blanch, Valencia, 1994, pp. 159 a 166.
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“Cuando el testador no deje padre ni madre, pero si ascendicntes, en
igual grado, de las lineas paterna y materna, se dividird la herencia por
mitad entre ambas lineas. Si los ascendientes fueren de grado diferente,
corresponderd por entero a los mds proximos de una u otra linea” (810).

El articulo 111 del Cdédigo Civil dispone: “... no ostentara derechos por
ministerio de Ia Ley respecto del hijo o de sus descendientes, 0 en sus he-
rencias, €l progenitor:

1.°  Cuando haya sido condenado a causa de las relaciones a que obe-
dezca la generacion, segin sentencia penal firme.

2.2 Cuando la filiacién haya sido judicialmente determinada contra
su oposicion.”

Los herederos intestados en la linea recta ascendente se determinan
en los articulos 935 a 941, coincidiendo en las personas de los legitimarios.

C) El conyuge viudo.

“Son herederos forzosos (39):
3.° El viudo o viuda en la forma y medida que establece este Codi-
go” (807).

Su legitima se rige por los articulos 834, 835, 837 a 840.

Es siempre en usufructo. Su cuantia varia segln concurra 0 no con le-
gitimarios y los legitimarios con quienes concurra.

Halldndose separado, no tiene derecho a la legitima, salvo si lo estu-
viera por culpa de su difunto consorte (40), aunque el supuesto de hecho
estd en el articulo 834, que regula la legitima del cényuge concurriendo
con descendientes, es aplicable a todos los supuestos en que tenga dere-
cho a la legitima.

Si concurre con descendientes, el usufructo serd del tercio de mejora
(art. 834).

(39) Una evidencia de la supervivencia de este léxico a su nuevo concepta es la deno-
minacién de heredero forzoso a quien es un mero usulructuario y que el articulo 510 excluye
en las herencias del pago de las obligaciones, de suceder en ellas, lo que contraria la sucesién
a titule universal, que es la esencia del concepto de heredero (art. 660) y de la sucesién en las
obligaciones en las que sucede el heredero (661) como titular de la herencia (659).

(40) Sin embargo, el articulo 945 no designa heredero intestado al cényuge separado por
culpa de su difunto consorte, lo que es absurde, que sea legitimario y no sea heredero intesta-
do. La cuestién no debe afectar directamente a la adquisicién del importe de su legitima, por-
que el pdrrafo 2.° del articulo 839 asegura en estos términos el pago de la legitima vidual cuan-
do se pretenda conmutar el usufructo: “Mientras esto no se realice, estardn afcctos todos los

hinnaa Ao la Lnn:nmn Al o bn mnrta da nouafrists ona r\nrrncnnr\r'q al (vnrnnlnn . Fete nras
uuuuuuuuuuuuuuuuuuuu PO de la parie Go usuiiucic qu cpon nyuvgs . nete pre

cepto hay que extenderlo al supuesto normal por analogia en todo caso, dada la naturaleza de
este lepitimario.
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No existiendo descendientes, pero si ascendientes, serd de 1a mitad de
la herencia (art. 837, parrafo 1.°). “Igual extensién tendrd el usufructo,
cuando los tnicos herederos del viudo o viuda sean hijos sélo de su con-
sorte y “concebidos constante el matrimonio de ambos. La cuota usu-
fructuaria recaerd en este caso sobre el tercio de mejora, gravando el
resto el tercio de libre disposicién™ (art. 837, parrafo 2.°). Este parrafo
contradice el destierro de la idea discriminatoria de la Reforma de 1981
de los hijos respecto a su padre.

No existiendo descendientes ni ascendientes tendrd derecho a los dos
tercios de la herencia (838).

“Los herederos pueden satisfacer al cényuge su parte de usufructo,
asignandole una renta vitalicia, los productos de determinados bienes, o
un capital en efectivo, procediendo de mutuo acuerdo vy, en su defecto,
por virtud de mandato judicial” (art. 839, parrafo 1.°). “En el caso pre-
visto por el pérrafo segundo del articulo 837, el cényuge podrd exigir que
el usufructo que grave la parte que reciban los hijos le sea satisfecho a
eleccion de éstos, asignandole un capital en dinero o un lote de bienes
hereditarios” (840).

Solamente hay un legitimario extrafio a nuestro Derecho histdrico, que
sélo es designado sucesor intestado (arts. 943 a 945) crando no concurre
con descendientes ni con ascendientes, el cédnyuge viudo, que impuso la
base 17: “Se establecerd a favor del viudo o viuda el usufructo que algu-
nas legislaciones especiales le conceden, pero limitandolo a una cuota igual
a lo que por su legitima hubiere de percibir cada uno de los hijos,...” (41).
Es extrafio en dos aspectos, porque nunca fue legitimario en Castilla y
porque nunca hubo legitimas en usufructo, lo cual distorsioné el Derecho
castellano vigente en esta materia en aras a una aproximacion a las legis-
laciones forales mediante esta concesién, como decia ALONSO MARTINEZ
(42), no habiéndose romanizado esta legitima en el articulado del Codi-
go Civil, en lo que se hubiese avanzado si se hubiese designado abintes-
tato al cényuge supérstite asigndndole un usufructo igual a sus legitimas,
segln concurriese con descendientes, ascendientes o hermanos entonces,
hoy solamente en caso de concurrir con descendientes o ascendientes. No
obstante, hay que destacar que el articulo 814, en su redaccién primitiva
y en la de la Ley de 24 de abril de 1958, respectivamente, dispusieron: “La
pretericién del vindo o viuda no anula la institucién, pero el preterido

(41) Choca mds esta base con la doctrina del sistema legitimario romano, que con la
base 1.% pues aunque los Derechos forales constituyen contenido del “sentide y capital pensa-
miento de las instituciones civiles del Derecho histdrico patrio,” en el Cédigo Civil estaban al
margen, seglin su articulo 13.

(42) El Codigo Civil en sus relaciones con las legislaciones forales, Establecimientos tipo-
graficos de P Nifiez, Madrid, 1884, tomo primero citado, pp. 179 y ss.
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conservara los derechos que le conceden los articulos 834 a 839 de este
Cdédigo” y “La pretericion del viudo o viuda no anula la institucién, pero
el preterido conservard los derechos que le conceden los articulos 834,
835, 836 y 837 de este Cddigo”, cuya invocacion no ponia claramente la
legitima de viudo o viuda en el sistema romano, pero la acercaba a €l y
la hubiese metido plenamente en ese sistema, st lo hubiesen redactado
sobre todo la Ley de 1958, que ya hacia unos afios que habia publicado
Juan VALLET DE GOYTISOLO sus Apuntes de derecho sucesorio y habia
enriquecido extraordinariamente nuestra doctrina y nuestro Derecho po-
sitivo, asi: “La pretericion del viudo o viuda no anula la institucién, pero
el preterido conservara los derechos, como sucesor intestado, que le con-
ceden los articulos 834, 835, 836 y 837 de este Cddigo”. La reforma de la
Ley 11, de 13 de mayo de 1981, como veremos al examinar el 814-1.°,
siguié por los mismos derroteros.

D) Contenido de la posicién juridica del legitimario (43).

Como hemos explicado, el titulo de legitimario no es un titulo mortis
causa con un contenido positivo por el cual se adquiera una herencia o
un legado, porque no estamos ante un tercer género sucesorio proscrito
en nuestro Cédigo Civil por los articulos 658, 609, etc., sino ante una figu-
ra juridica, el legitimario, que tiene un contenide negativo, confiriéndole
una serie de facultades para el supuesto en que el causante no haya cum-
plido con sus deberes para con sus intimos parientes con el fin de poder
exigir a quienes se beneficiaron con las disposiciones nulas o inoficiosas
de su causante, como heredero o herederos intestados, su legitima total o
parcialmente.

La legitima no la construimos como un derecho subjetivo ni potesta-
tivo y tampoco como titularidad interina, sino como un conjunto de facul-
tades juridicas que legitiman a su titular para impugnar los actos de su
causante que desconozcan los limites impuestos a sus facultades disposi-
tivas en su beneficio, es decir, cuyo ejercicio haya resultado inoficioso en
el instante de la muerte del causante. No se trata de facultades de dis-
frute o goce ni de disposicién o de adquisicién (estas ultimas serian un
titulo adquisitivo), sino negativas, facultades de impugnacion, acordes con
la naturaleza de la legitima, que es la medida de la limitacién de las facul-
tades dispositivas del causante.

(43) Véase mi obra citada La legitima..., pp. 87 y ss., donde desarrollo este epigrafe, aun-

........... »

lepitimas que trasciende a los abuelos, etc., y antes de la Ley 13, de 24 de octubre de 1983, que
aboli¢ la prodigalidad como incapacidad.
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Estas facultades son hoy: a) Para pedir la nulidad de los negocios juri-
dicos simulados absoluta o relativamente. b) La anulacién de la institu-
cién de heredero solamente o de ésta y las mandas en la pretericién no
intencional (art. 814, parrafo 2.°), excepto en el caso de la pretericioén por
premoriencia, contemplada en el parrafo antependltimo del mismo articu-
lo, que resuelve, como veremos, germanicamente esta evidente pretericion.
c) En la pretericién intencional se faculta a los legitimarios para pedir la
reduccién de “la institucién de herederos, antes que los legados, mejoras
y demads disposiciones lestamentarias™. d) En la desheredacién injusta, el
articulo 851 para pedir la anulacién de “la institucién de heredero en cuan-
to perjudique al desheredado; pero valdrdn los legados, mejoras y demds
disposiciones testamentarias en lo que no perjudiquen a dicha legftima”,
no anteponiendo explicitamente, al menos, la reduccién de la institucion
a las otras disposiciones testamentarias (44). ¢) Pedir la reduccién de las
donaciones inoficiosas definidas en el articulo 636 para las que el momen-
to decisivo no es la fecha de la donacidn, sino la de la muerte del donante,
como se lee no s6lo en este articulo, sino aun mejor en el 654, rigiéndo-
se la reduccién por estos dos articulos y el 655 y 656. f) Pedir la reduc-
cién o anulacién de los legados y demds disposiciones testamentarias que
mengiien la legitima de los herederos forzosos (art. 817), la cual se hara
cumpliendo los articulos 820 y 821 vigentes. En caso de contlicto entre
donaciones y legados se respetardn aquéllas “mientras pueda cubrirse la
legitima reduciendo o anulando, si necesario fuere, las mandas hechas en
testamento” (820-1.°). g) El legitimario estd facultado para pedir la nuli-
dad de la renuncia o transaccion entre el que la debe y sus herederos for-
zosos y éstos podrdn reclamarla cuando muera aquél, pero deberan traer
a colacién lo que hubiesen recibido por la renuncia o transaccion (art. 816).
h) Si la legitima se la lesiona en la particién, aunque haya sido hecha por
el testador, el legitimario puede pedir el saneamiento en caso de eviccion
o de vicios o defectos ocultos de los bienes que se le adjudicaron, con-
forme a los articulos 1.069 y 1.070-1.° También el legitimario podrd im-
pugnar la particién por causa de lesién, aunque haya sido hecha por el
difunto, si perjudica su legitima, conforme a los articulos 1.075 a 1.077.
Con mayor razén podrd impugnarla si la particién hubiese sido hecha
por un contador-partidor nombrado por el testador o por un contador-
partidor dativo a los que se refiere el articulo 1.057. Los articulos 815 y
817, relativos a los casos en que el testador haya dejado a algin herede-
ro forzoso menos de la legitima que le corresponda y a las disposiciones

(44) En el lugar pertinente intentaremos aclarar si hay diferencia o no entre deshereda-
ci6n injusta y pretericién intencional y la lectura juridica que puede hacerse en nuestro Cédi-
go Civil.
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testamentarias que mengiien la legitima de los mismos, facultan a los legi-
timarios para pedir la reduccién de las inoficiosas y complementar su le-
gitima, lo que se hard en la sucesién intestada que se abra al efecto para
adjudicar los bienes de que se dispuso excesivamente por €l causante por
via particional.

A propoésito hemos dejado para el final la facultad del legitimario para
exigir que se extinga todo gravamen, condicién o sustitucion que pesase
sobre los bienes que se le asignen como legitima con una excepcién, reco-
gida en el articulo 813, el usufructo del cényuge viudo, hasta que la re-
ciente Ley 41, de 18 de noviembre del 2003, incluyd otra excepcién al
agregar un parrafo 3.% al articulo 808 en estos términos:

“Cuando algunos de los hijos o descendientes haya sido judicialmen-
te incapacitado, el testador podrd establecer una sustitucién fideicomisa-
ria sobre el tercio de legitima estricta, siendo fiduciarios los hijos o des-
cendientes especialmente incapacitados y fideicomisarios los coherederos
forzosos.”

Esta excepcion a la intangibilidad cualitativa de la legitima se inserta
en la nueva redaccién del 813, equipardndola, sin razon, a la ya conteni-
da en €], el usufructo del conyuge viudo y en ambos casos toma el con-
tinente por el contenido, la legitima como freno, como limite de la liber-
tad de testar, que como tal no puede gravarse, por los bienes en los que
se materializa la adjudicacién de la legitima, los cuales son gravables, pero
si se los pretendiese adjudicar en pago de la misma, el legitimario podria
exigir, si no hubiese esa excepcion, que se levante el gravamen previamen-
te 0 que se le entreguen otros no gravados, con lo cual resolvid la incom-
patibilidad entre el tercio de mejora del cual sélo podia y puede dispo-
nerse en concepto de mejora a favor de los hijos y descendientes, conforme
a los articulos 808, parrafo 2.°, y 823 y la legitima en usufructo del cén-
yuge viudo, que acababa de crear el Cédigo Civil y que también recaia
sobre el tercio de mejora, prevaleciendo el usufructo de ésta sobre la pro-
piedad de la mejora; sin embargo, habia otros supuestos de incompati-
bilidad, que resolvié asi: el de la concurrencia del ascendiente, el viudo
y los hijos naturales, contemplado en el parrafo 2.°, del primitivo articu-
lo 841, gravando parcialmente la legitima de los hijos naturales; el refor-
mado por la Ley de 24 de abril de 1958 lo hizo reduciendo la legitima de
los ascendientes a un tercio; en el caso del articulo 836 redactado por esta
ultima ley del usufructo del viudo, concurriendo con hijos del primer ma-
trimonio y con naturales; como el conflicto recaia sobre el tercio libre, lo
resolvié gravando parcialmente la legitima de éstos y, si mientras durase
el usufructo, necesitasen los hijos naturales “alimentos tendran derecho a
exigirlos de los legitimarios en proporcion a su haber hereditario”.

Abhora bien, la equiparacién que hace el articulo 813, dando el mismo
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tratamiento juridico al gravamen del usufructo del viudo y el impuesto
por el testador al amparo del pdrrafo 3.° del 808 no me parece acertada,
porque no nos enfrentamos a una incompatibilidad legal de las legitimas
resultante de leyes imperativas, sino a un gravamen impuesto por la vo-
luntad del testador sobre los bienes que constituyen las legitimas, que una
ley le autoriza para que no las respete en perjuicio de los demas hijos,
haciendo el Estado una obra de beneficencia a costa de éstos; porque
se pretende solucionar el problema con una institucién medieval, cuya
aplicacién en estos tiempos planteard problemas importantes y porque,
respetando nuestro sistema legitimario, el padre o la madre del incapaz
podia y pueden disponer de dos tercios de su patrimonio, del tercio de
mejora y el libre sin necesidad de enfrentar al padre o abuelo y causante
con el sistema legitimario vigente, al dejar a su arbitrio el cumplimiento
de sus deberes, de sus obligaciones, para con sus hijos o nietos de esta
obligacién que deriva de la Ley y que otra Ley, la 41 del 2003, deja al ar-
bitrio del obligade su cumplimiento, contraviniendo los articulos 1.094 y
concordantes del Cédigo y que en materia de obligaciones contractuales
el 1.256 la sanciona con claridad indudable.

Nuestro Cédigo es un Cuerpo legal, una buena obra juridica tanto
de los que lo redactaron como de quienes lo prepararon, lo comentaron,
interpretaron y aplicaron enriqueciéndolo y que no debe ser objeto de
desarticulaciones por improvisaciones u ocurrencias que entorpezcan su
estructura organica, lo que, sin embargo, es frecuente en nuestra época y
en una Espafia cuarteada, con una inflacién juridica causada por sus 18 c4-
maras legislativas y la sangria provocada en las vocaciones juridicas por
los economistas, peligro del que ya en 1986 advirtié LACRUZ BERDEJO
con el ejemplo de la improvisada reforma del articulo 141 de la Compi-
lacién aragonesa (45).

E) La satisfaccion de las legitimas.

La satisfaccién de las legitimas no se hace en virtud de un tercer gé-
nero sucesorio, sino por via de sucesién testamentaria o abintestato o por
donacién del causante reconocida o imputada en su testamento y en bie-

(45) En el prélogo al libro de Vartier FUENzZALIDA: El derecho de representacion en la
sucesidon “mortis causa”, ya citado, pp. 13 y s. Una comparacidn entre cdomo se legislaba y cémo
se legisla la hago con respecto al usufructo de disposicién, que nuestro CC contiene una regu-
lacidn en su artfculo 467; “El usufructo da derecho a disfrutar de los bienes ajenos con la obli-
gacién de conservar su forma y sustancia a no ser que ¢l titulo de su constitucion o la ley auto-
ricen otrg cosa”, y el capitulo III de la Ley de la Generalitat de Catalunya, de 30 de noviembre
del 2000, titulado El usufructo con facvltad de disposicién, integrado por los articulos 14 a 19,
no parece que lo regule.
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nes herenciales, como se desprende de los articulos 806 y siguientes del
Cédigo Civil, que la miden o determinan por el haber liquido de la he-
rencia sumadas, en su caso, las donaciones hechas por el causante y por
eso se las califica de pars bonorum; sin embargo, por razén de otro inte-
rés, como en los supuestos de los articulos 1.056, parrafo 2.°, tanto antes
como después de su reforma por la disposicidn final primera de la Ley 7,
de 1 de abrif de 2003 y del 831, parrafos 2.° y 3., puede pagarse con dine-
ro extrahereditario, pero siempre del propio beneficiario, la legitima o le-
gitimas o la parte de ellas, compensdandose como con una especie de com-
praventa entre los afectados y en este caso se puede calificar a la legitima
de pars valoris bonorum. El articulo 831.3, parrafo iiltimo, reformado por
la Ley 41, de 18 de diciembre de 2003, ha alterado este sentido, legiti-
mando en virtud de un apoderamiento post mortem y testamentario otor-
gado por el conyuge premuerto a favor del sobreviviente, legitimacién que
extiende a los concubinos hoy sustituidos y arroilados por las parejas es-
tables y también parejas de hecho, suprimiendo también el otorgamiento
en capitulos matrimoniales en ¢l parrafo primero de su nimero 1, dispo-
niendo aquel pérrafo 1. “Se entenderdn respetadas las disposiciones del
causante a favor de los hijos o descendientes comunes y las legitimas cuan-
do unas y otras resulten suficientemente satisfechas, aunque en todo o en
parte lo hayan sido con bienes pertenecientes solo al conyuge que ejercite
las facultades”. Esta reforma, aparte de la cuestion de cardcter general de
equiparar el Derecho con el hecho, plantea problemas de engranaje en el
mecanismo juridico de nuestro Cédigo Civil, a nuestro entender, tales como:
En virtud de qué titulo pasaran los bienes del apoderado al legitimario,
por donacién, por ministerio de la ley, por compraventa o al margen del
articulo 609 del Cédigo Civil? Creo que la donacidn seria ¢l tinico cami-
no viable y costoso para el apoderado en nuestro sistema juridico, aparte
la cuestion fiscal; o quizd el camino sea bien que el apoderado mortis causa
previamente venda, permute o por cualquier otro titulo oneroso transmi-
ta a la herencia los bienes de su propiedad que van a integrar o completar
las legitimas y en plena autocontratacién con la herencia sin represen-
tante, que €sta entregue un bien o unos bienes de la misma en contra-
prestacion o bien que se descarte Ia autocontratacién y que el apodera-
do contrate con los herederos, solucién esta ltima que degrada su poder.

El pago de las legitimas, cuando no son satisfechas mediante institu-
cidén de herederos, legados o donaciones invocadas en el testamento, pue-
den plantear problemas para cuya defensa el legitimario dafiado tendra
que ejercitar en 1ltima instancia alguna o algunas de las facultades que
integran su estatuto como tal y no sélo frente a una sucesién testamen-
taria, sino también ante una sucesion intestada, ya que su cuota intesiada,
a pesar de ser siempre igual o superior a su fegitima, puede no cubrirla,

52



si la inoficiosidad ha sido causada por donaciones hechas por el causante.

Cuando los bienes adjudicados en la particion de una sucesién testa-
mentaria, incluidos los legados en su caso, o abintestato cubren las legi-
timas de todos los legitimarios, no hay problema alguno. Los problemas
se plantean cuando por pretericién, desheredacién injusta o inoficiosidad
parcial alguna o todas las legitimas no se satisfacen total o parcialmente,
el legitimario o legitimarios perjudicados para recibirlas tienen que recla-
mar la nulidad total o parcial o la reduccién de las disposiciones inter
vivos o mortis causa (46) y los bienes objeto de estas disposiciones inefi-
caces total o parcialmente pasardn a integrar la sucesion intestada ya abier-
ta © que se abra a consecuencia de ello, conforme al articulo 912. De estos
problemas vamos a ocuparnos en ¢ste epigrafe.

En nuestro Derecho comiin, la sucesién forzosa no constituyen un ter-
cer género sucesorio, los legitimarios adquieren mediante disposicién tes-
tamentaria, donacién imputada o recordada en testamento o abintestato,
como nos hemos esforzado en demostrar en este trabajo, funddndonos en
nuestro Derecho histdrico, desarrollado en la 6rbita del Derecho roma-
no, cristalizados en el articulado de nuestro Cédigo Civil, que la excluyé
como tercer género sucesorio, principalmente en los articulos 658: “La
sucesion se defiere por la voluntad del hombre manifestada en testamen-
to, v, a falta de éste, por disposicion de la ley... También puede deferirse
en una parte por voluntad del hombre, y en otra por disposicién de la
ley”, 659: “La herencia comprende todos 10s bienes, derechos y obligacio-
nes de una persona, que no se extinguen con su muerte”, 609, que regu-
la los modos de adquirir los bienes, es decir, el dominio y los demds de-
rechos reales, dice, de acuerdo con el 658, “La propicdad y los demas
derechos sobre los bienes se adquieren y transmiten..., por sucesion tes-
tada ¢ intestada...”, consagrando solamente estos dos modos de adquirir
y transmitir por causa de muerte la propiedad y los demds dervechos rea-
les y no mencionando la sucesion forzosa u otro género sucesorio y no
incluyendo la ley entre los modos de adquirir mortis causa, sino tratin-
dola como un modo independiente, lo mismo que a la donacion o a los
ciertos contratos, a los traslativos mediante la tradicién y el 661, que dis-
pone que los “los herederos suceden al difunto por el hecho solo de su
muerte en todos sus derechos y obligaciones”, tanto los reales como los
de crédito, lo que es acorde para las obligaciones nacidas de contrato con
el articulo 1.257.

Legitimario es el titulo que adquieren algunos parientes intimos del
causante, los descendientes o ascendientes y el conyuge, que en el mo-

(46) Hablo de disposiciones inter vivos para comprender en ellas no solo las donaciones,
sino también las que no son tales, como los negocios juridicos simulados.
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mento de la muerte de éste, estando designados mortis causa, son llama-
dos en ese mismo acto, estin comprendidos en la vocacién hereditaria y
al que le confiere una serie de facultades para impugnar los actos juridi-
cos del difunto, si los hubo, que le perjudican, con los cuales incumplié
sus deberes post mortem para con él. Este titulo es compatible e insepa-
rable del de heredero testamentario o intestado, legatario o donatario del
causante y siempre va unido a alguno de ellos, y si no lo va en el momen-
to de abrirse la sucesién es porque hubo pretericién o desheredacién in-
justa, pero lo ird cuando se abra la sucesion abintestato. Si la deshereda-
cién fue justa o es incapaz de suceder, nunca seran el desheredado ni el
incapaz legitimarios ni herederos, aunque, si son descendientes del cau-
sante, lo seran sus descendientes, conforme respectivamente a los articu-
los 857, 761 y 929.

Ahora bien, en un sistema de libertad de testar con el freno de las le-
gitimas, como ha sido el de nuestro Cédigo Civil y, a pesar de las refor-
mas de 1981 y la recientisima del 2003 en esta materia, que chocan con
la tradicién juridica y oblicuamente con el coherente sistema juridico que
lo inspira y desarrolla aparentando desarticularlo y, sin duda, intentdandolo
y se enfrentan frontalmente en algunos puntos, ain creemos y defende-
mos que continida en la érbita del Derecho romano (47), en la cual, para
que la sucesién forzosa no pueda existir como modo sucesorio distinto de
la sucesidn testada e intestada es necesario que quien sea legitimario en

{47) No obstante, siempre hay defensores de la interpretacién germdnica de nuestro
Cédigo, dltimamente quien con mas dedicacién y extensién lo hizo fue PENA BERNALDO DE
QUIRGS en dos articulos publicados en Anuario de Derecho civil, “La naturaleza de la legiti-
ma”, t. XXX VI, fasciculo de octubre-diciembre de 1985, pp. 849 a 907, v “La naturaleza de la
legitima. Nota final”, t. XXXIX de abril-junio de 1986, pp. 57t a 579 y ss., contestados por
VALLET DE GOYTISOLO en la misma Revista, “Observaciones en torno a la naturaleza juridica
de la legitima. A propdsito de un trabajo de Manuel Pefia Bernaldo de Quirds”, t. XXXIX, fas-
ciculo I de enero-marzo de 1986, pp. 3 a 68, y “Aclaraciones acerca de la naturaleza juridica
de la legitima”, tomo XXXIX, fasciculo I1I, pp. 833 a 849, defendiendo la interpretacidn y lec-
tura juridica que ha hecho y ensefiado de nuestro Cédigo Civil y la que sigo hace mucho tiem-
po. No obstante, mds recientemente GARCIA GARCIA: La sucesién por derecho de transmisién,
Editorial Civitas, Madrid, 1996, pp. 399 y s., considera, dentro de lo discutible de la cuestién
“como solucién mds aceptable la que entiende que la legitima implica una clase especial de
vocacion, que es la vocacion forzosa o legal distinta de la testamentaria y de la abintestato,
dado que en ella existe un llamamiento legal, es decir, establecido por la ley respecto a una
porcién de bienes a favor de los legitimarios”. Aunque esta cuestién de la naturaleza romana
o germénica de nuestro Derecho sucesorio es muy relevante en materia de pretericion, la dis-
tincién entre un sistema y otro es clara, el problema reside en que uno de los argumentos en
que se apoyan los partidarios de la interpretacién germanista de nuestro de Codigo Civil es que
en algunos casos de atribucién de las legitimas implican una vocacién legal o forzosa, distinta
de la testamentaria y de la intestada, que son: la accién de suplemento, ka desheredacién injus-
{a ¥ la preiciicidn intencional, do las cuales me voy a aeupar en este trabaio de las dos pri-
meras y de la legitima del cényuge viudo en el epigrafe en que estoy ahora y de la dltima al
examinar el articulo 814 vigente.
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el momento de abrirse la herencia y en las nuevas vocaciones, que acon-
tezcan, si acontecen, sea heredero intestado tanto si la sucesién es total
o parcialmente de esta clase, como si a causa de la nulidad total o parcial
del testamento o de la reduccién de legados inoficiosos o de donaciones
hubiese que abrirla, pues si legitimario lesionado no adquiriese algunos o
todos los bienes objeto de las disposiciones nulas como heredero intesta-
do, mediante la apertura de la sucesién abintestato, no los adquiriria como
heredero testamentario o intestado, contra lo dispuesto principalmente en
los articulos 658 y 609, entre otros, sino en virtud de otro género suce-
sorio, de una vocacién legal y forzosa, como afirman los que pretenden
encuadrar nuestro Derecho comin sucesorio en el Derecho germdnico o,
al menos, ver importantes manifestaciones del mismo.

Los casos que se invocaban € invocan son el suplemento de la legiti-
ma regulado en el articulo 815, la legitima del cényuge viudo y la deshe-
redacién injusta y, desde la reforma del 814 en 1981, la pretericién inten-
cional, segiin la sentencia del Tribunal Supremo 725, de 9 de julio de
2002, de las que me ocuparé y la curacién de la pretericién propia del
Derecho romano con una receta germanica, de la que trataré mas ade-
lante al estudiar el parrafo 3.° o antepeniiltimo del articulo 814,

1) La sucesion intestada del viudo o viuda.

Vamos a empezar con ¢l cényuge viudo como legitimario y como
heredero intestado. No es necesario recordar que el cényuge viudo no
fue legitimario en el Derecho romano ni en el Derecho historico de Cas-
tilla, quien lo hizo “heredero forzoso” fue el Cédigo Civil, en rigor un
legatario legal, un mortis causa capiens, no un heredero y lo hizo por
razones politicas, en aras a una aproximacion del Derecho comin a algu-
nas legislaciones forales, segiin ALONSO MARTINEZ (48), no juridicas y en
una época en la que la esencia del poder era crear el Derecho, no orde-
nar la Economia.

En mi opinién no se prest6 atencién a esta novedad, a este nuevo le-
gitimario con legitima de variado y complicado contenido, que los legis-
ladores no incorporaron, al menos, explicitamente al articulado relativo a
la sucesion intestada, en los supuestos en que juega esta legitima, es decir,
cuando al difunto le sobrevive su cényuge y concurre con descendientes,
con ascendientes o con hermanos o hijos de éstos (49) en la época ante-
rior a la Ley 11, de 13 de mayo de 1981, después de la entrada en vigor

(48) Ob. y loc. lt. cit.
(49) El cényuge viudo tenia derecho a una cuota en usufructo igual a la mitad de la he-
rencia, segtn el articulo 837, en su redaccidn primitiva y en la de la Ley de 24 de abril de 1958.
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de esta Ley el c6nyuge viudo no podia concurrir con los hermanos y so-
brinos carnales de su difunto esposo, porque como heredero preferente
los excluia, “sucederd en todos los bienes del difunto” “antes que los co-
laterales” (art. 944) y el articulo 838 de esta Ley elevé su legitima a dos
tercios de la herencia tanto si concurria en la sucesién con colaterales
como con extraiios, pero unos y otros como herederos testamentarios,
pues su preferencia en la sucesién intestada los excluia y no podia con-
currir con ellos.

Como legitimario, como “heredero forzoso”, tenia derecho al usufruc-
to sobre el tercio de mejora, si concurria con hijos o descendientes legi-
timos, aunque, si eran de un matrimonio anterior, recaia sobre el tercio
libre (50). Si concurria con ascendientes, la legitima en usufructo del cén-
yuge supérstite fue de la tercera parte de la herencia (art. 836) hasta la
Ley reforma de 24 de abril de 1958, que en su articulo 837 la elevé a
la mitad de la herencia, legitima que mantuvo la Ley 11, de 13 de mayo
de 1981.

No existiendo descendientes ni ascendientes legitimos, 1a legitima del
cényuge viudo fue de la mitad de la herencia (art. 837 primitivo) que el
articulo 838 de la Ley 11 de 1981 elevé a dos tercios de la herencia.

Expuesta muy brevemente la complejidad, la novedad, la peculiaridad
y las modificaciones de la legitima del cdnyuge sobreviviente, no se jus-
tifica que no hubiesen sido llevados los titulos del mismo como sucesor
abintestato, cristalizdndola expresamente en el articulado de esta sucesion
en el Cédigo Civil, no sélo cuando se promulgd, sino en las reformas de
1958 y en la de 1981, con un articulo para ¢l momento actual de orden 945
bis, escrito como sigue: El conyuge sobreviviente que no estuviese en el
supuesto de hecho del articulo 945 (51) serd heredero tinico, segiin el 944
y sucesor en la cuota usufructuaria en la herencia, si concurre con des-
cendientes o ascendientes en una sucesion abintestato o testamentaria o con
sicesores testamentarios parientes colaterales o extraitos que determinan res-
pectivamente los articulos 834, 837 y 838.

Nuestro Cédigo Civil antes de la reforma de la Ley 11 de 1981 resol-
via la pretericién del viudo o viuda en su articulo 814, pérrafo 2.°, tanto
en su redaccién primitiva como en la de la Ley de 24 de abril de 1958,

(50) Articulos 834 y 836 de la Ley de 24 de abril de 1938; antes de esta reforma recaia
sobre el tercio de mejora (art. 835 de la redaccién primitiva del Cédigo) y, ademds, era varia-
ble, pues era de “una cuota en usufructo, igual a la que por legitima corresponda a cada uno
de sus hijos o descendientes no mejorados™.

Un supuesto especial introducido por la Ley 11 de 1981 es el de gravamen del uwsufructo
viduaj sobre ei tercio iibre dei pdrrafo Z.%, dei ariiculo 837, de concurrencia dc 165 hijos “adul-
terinos” del causante concebidos constante matrimonio con el cényuge sobreviviente.

(51) No entro en el conflicto, si lo hay, entre este articulo y el 835.

56



invocando los articulos 834, 835 y 837 v 834, 836, 837 y 838, respectiva-
mente, cuyo titulo formal era la declaracién de herederos, lo que se apo-
yaba en el articulo 14 de la Ley hipotecaria. Después de esa reforma, la
cuestion sigue igual, como veremos al estudiar el parrafo 1.° del articu-
lo 814, porque en €l se dispone que en caso de pretericién no se perjudi-
que la legitima de ninguin heredero forzoso, entre ellos la del viudo o viu-
da, que es lo que los articulos 834 y siguientes confieren al viudo o viuda.

Por otra parte, el hecho de que no se hubiese promulgado un articu-
lo como el 945 bis, que invento, no excluye vigencia de su norma, cuya
aplicacién ha sido y es de inveterada practica diaria desde que el cényu-
ge sobreviviente fue designado mortis causa “heredero forzoso” en el ar-
ticulo 808-3.° del Cédigo Civil, lo que se demuestra con la lectura de las
declaraciones judiciales de herederos, a pesar de que al tiempo de pro-
mulgarse la Ley de Enjuiciamiento Civil el 3 de febrero de 1881, el viudo
0 viuda no era heredero forzoso y después de la Ley 10, de 30 de abril
de 1992, que reforma esta Ley, concretamente su articulo 979, continda
esa prictica confirmada por €l explicita y legalmente con estas palabras:
“La declaracién de que determinadas personas, que sean descendientes,
ascendientes o conyuge del finado son los tinicos herederos abintestato se
obtendrd mediante acta de notoriedad...”.

Por tltimo, el parrafo 1.° del articulo 14 de la Ley Hipotecaria, con
su alto valor como interpretaciéon de primer grado, legal o auténtica de
nuestro ordenamiento juridico privado (52) y rectora de la practica regis-
tral, no admite mas titulos sucesorio del cdnyuge sobreviviente que el tes-
tamento y la declaracién de herederos abintestato, tanto en la redaccién
de la Ley de 30 de diciembre de 1944, que dice: “El titulo de la sucesion
hereditaria a los efectos del registro, es el testamento, el contrato suce-
sorio o la declaracion judicial de herederos abintestato”, como en la de la
reforma de la Ley 10, de la Ley de 30 de abril de 1992, que adapta el in-
ciso final destacado a la reforma de esta Ley, en estos términos: “la decla-
racion judicial de herederos abintestato o el acta de notoriedad a que se
refiere el articulo 979 de la Ley de Enjuiciamiento Civil”. Desdoblamiento,
consecuencia de haber atribuido a la competencia de la fe piblica extra-
judicial, a los notarios, las declaraciones de herederos de los ascendien-
tes, descendientes y conyuges y que antes las tres eran objeto de las decla-
raciones de herederos abintestato judiciales.

(52) Aparte de su valor sustantivo en materia de hipotecas por remisién del articu-
lo 1.880 del CC.
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2) El suplemento de la legitima.

Lo regula el articulo 815: “El heredero forzoso a quien el testador
haya dejado por cualquier titulo menos de la legitima que le correspon-
da podra pedir el complemento de la misma” y ¢l 817 sefiala el camino
del primer paso de esta reclamacion: “Las disposiciones testamentarias que
mengiien la legitima de los herederos forzosos se reducirdn a peticion de
éstos, en lo que fueren inoficiosas o excesivas”. La peticién del comple-
mento de la legitima no implica la adquisicién por ministerio de la ley, de
la ley referida como modo adquirir la propiedad y los demds derechos
reales en el articulo 609 ni del crédito derivado de las obligaciones naci-
das de la ley, referidas en los articulos 1.089 y 1.090, sino como medio
juridico para adquirir el suplemento de la misma previa atribucion del
titulo de heredero intestado, si no lo tenfa ya el legitimario, anulacion o
reduccién de la donacién o disposicién inter vivos o mortis causa, la res-
titucién a la herencia, en su caso, de los bienes objeto de las mismas, de
la donacidn o del contrato simulado o la colacién o toma de menos en la
particién del donatario, es decir, realizando las operaciones particionales
procedentes, si son varios los herederos tal y como prescriben los articu-
los 817 y siguientes, 1.035 y siguientes. Es la particién la que atribuye la
propiedad de los bienes objeto del suplemento, conforme al articulo 1.068,
si son varios los herederos, apoyada en el titulo hereditario, o el titulo de
heredero, si se trata de heredero unico y no la ley, el articulo 815, que
nada dice acerca de esta adquisicién (53).

Nos parece interesante insistir y resaltar una diferencia entre el Dere-
cho romano-justinianeo, sobre todo desde que la Novela CXV impuso al
testador la obligacién de instituir herederos a los legitimarios para evi-
tarle incurrir en pretericién y nuesiro Cédigo Civil, cuyo articulo 815 no
exige al testador que instituya heredero al legitimario. Porque, si bien en
el intervalo entre la Constitucién (I11, XXVIIL, pr.} del afio 528 de Jus-
TINIANO y su Novela CXV del afio 542, en ¢l Derecho romano no era ne-
cesario instituir heredero al legitimario, como no lo era ni [o es en nues-
tro Cédigo Civil, a partir de dicha Novela lo era, pues si no se le instituia
se incurria en pretericién y el suplemento se reclamaba directamente al
heredero, de quien la adquiria el legitimario no por un legado con el que
el testador gravaba al heredero, sino por una carga que le imponia la
ley, el titulo adquisitivo era la ley, no el testamento ni la sucesion intes-
tada, sino un tercer género sucesorio; mientras que en nuestro Cédigo el
articulo 817 exige que el legitimario pida primero la reduccién de la dis-
posicién inoficiosa, integrando los bienes objeto de la misma la herencia

(53) Véase lo gue sobre este punto decimos en las pp. 13 in fine y s.
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intestada, la cual hay que abrir en cuanto a esos bienes de los que se dis-
puso ineficazmente, conforme al articulo 912 y adjudicarlos, respetando
las legitimas, en la particién, que es su titulo adquisitivo, segtin el articu-
lo 1.068 del CC.

En el supuesto de cesion del derecho hereditario por un coheredero,
los bienes que transmite a un extrafio y que serian objeto del retracto del
articulo 1.067 serian los que se adjudiquen en la particién al heredero,
seglin se desprende del articulo 1.531, entre los que deberan incluirse los
que se adquieran como consecuencia del ejercicio de la accién de suple-
mento de la legitima, porque también se adquieren en la particién y por
el titulo de heredero intestado, ya que en los que en los casos de reduc-
ci6n de los articulos 636, 651 y 654-656 y 820 pasan a integrar la herencia
y la cesidn del derecho hereditario comprendera los bienes que compon-
gan su cuota, entre los que se contaran los procedentes de la anulacién o
reduccion y no tendrd que aportar como titulo de éstos una adquisicién
ex lege, como pretende la tesis contraria, pues no los adquiere directa-
mente el perjudicado o perjudicados al amparo del 609 por ministerio de
la ley, sino que han de integrarse en la herencia de quien realizé las do-
naciones inoficiosas, que es el efecto propio de la reduccion y se adjudi-
cardn en la particién transmitiéndose su propiedad (art. 1.068) y entre-
gandose al heredero adjudicatario los titulos de adquisicién (1.065) que
serd por herencia del difunto o el de adquisicién por éste de los bienes
objeto de la reduccidén, pero no la ley.

Por dltimo, si la adquisicion del suplemento de la legitima fuese ex
lege, en caso de pluralidad de lesionados, ;cémo se determinarian los bie-
nes que adquiria cada uno? ;Qué reglas lo harian? No veo més camino
juridico para ello que la particion.

3) La desheredacion injusta.

Segun el articulo 851: Es “la desheredacion hecha sin expresién de
causa, 0 por causa cuya certeza, si fuere contradicha, no se probare, o que
no sea una de las sefialadas en los cuatro siguientes articulos,” que pro-
ducira los efectos siguientes, “anulard la institucion de heredero en cuan-
to perjudique al desheredado; pero valdran los legados, mejoras y demds
disposiciones testamentarias en lo que no perjudiquen a dicha legitima”.

Sus efectos después de la reforma del articulo 814 por la Ley 11 de 1981
son los mismos que algunas pretericiones, las de su parrafo 1.° aunque
éstas se alcanzan por la via dc la reduccién y aquéllas de la anulabilidad.

Ahora bien, el articulo 851 determina los efectos de la desheredacion
injusta: anular parcialmente la institucién de heredero en cuanto perjudi-
que la legitima del desheredado y, en su caso, reducir los legados, mejo-
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ras y demads disposiciones testamentarias, si también lo hacen, agregando
nosotros las donaciones que fuesen inoficiosas. No obstante, es preciso
distinguir si las disposiciones inoficiosas son testamentarias y los bienes
herenciales que constituyen su objeto contindan en la masa de la heren-
cia, al anularla o reducirlas se provoca una causa de apertura de la suce-
sién intestada en la que se llamar4 a los herederos intestados, puesto que
una parte de los bienes herenciales ha quedado fuera de la disposiciones
testamentarias; si la particién ha sido hecha o se hizo alguna previa adju-
dicacion herencial o se entregaron legados o si las disposiciones inoficio-
sas fueron inter vivos, se anulardn o reducirdn y los bienes en que con-
sistan volverdn a integrar la masa hereditaria. Ahora bien, nada dispone
este articulo ni ninguno otro respecto del titulo por el cual adquirirdn la
cuota que les corresponda en la herencia del desheredante, que serd par-
cialmente intestada y se medird por la legitima, ni de la transmisién de
los bienes, objeto de las disposiciones anuladas al legitimario o legitima-
rios perjudicados, si continuardn integrando la herencia de causante que
dispuso mal de ellos, inoficiosamente, o volverdn a integrarla como con-
secuencia del efecto propio de la anulabilidad o de la reduccion, y como
se refieren a bienes herenciales 0 patrimoniales de los que el causante ha
dispuesto inoficiosamente, lesionando las legitimas y cuyas disposiciones
por haberse anulado o reducido estan fuera del testamento, el articulo 912
ordena abrir la sucesién intestada parcialmente, de la que seran declara-
dos herederos los que sean del causante, entre ellos el desheredado o los
desheredados injustamente y con el titulo de herederos intestados concu-
rrirdn a la particién en la que se les adjudicarédn los bienes que cubriran
su legitima o sus legitimas. “La sucesién se defiere por la voluntad del
hombre manifestada en testamento, y, a falta de éste, por disposicién de
la ley” (art. 658) acorde con el 609: “La propiedad y los demas derechos
reales se adquieren y transmiten... por sucesién testada o intestada...”, no
hay un tercer género sucesorio en nuestro Cdédigo y la propiedad de los
bienes que integren la herencia la confiere la particion (1.068) y en la que
hay que respetar las legitimas (1.075). No hay ningin articulo que con-
fiera una adquisicién de la cuota legitimaria ex lege ni de los bienes en
que se concrete, ni parece que se pueda encontrar con garantia y legali-
dad un medio juridico serio mds rdpido, un atajo.

4) La pretericion intencional y la sentencia del Tribunal Supremo 725,
de 9 de julio del 2002.

La sentencia del Juzgado de Primera Instancia niimero 2 de Madrid

de 2 de marzo de 1999 declard la paternidad de don Higinio R. A. res-
pecto de sus hijos no matrimoniales Ana Isabel y Juan Carlos L. C. B. y
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los declaré herederos forzosos de su fallecido progenitor con derecho en
su condicién de legitimarios preteridos intencionalmente por el testador,
a su estricta legitima en los bienes de la herencia con la consiguiente re-
duccién de la institucién de heredero de don Higinio R. M. (hijo matri-
monial del testador don Higinio R. A.) en los términos razonados en el
fundamento 4 de reintegrar la masa hereditaria para e! pago de la legi-
tima estricta correspondiente a los demandantes preteridos, o en su caso
indemnizaries el valor de los bienes con sus frutos que constituyen la mis-
ma al obito del causante, esto es, con arreglo a lo prevenido en el articu-
lo 808 del Cédigo Civil, las dos novenas partes del haber hereditario a
razén de una novena parte para cada demandante, a determinar, en su
caso, en ejecucidn de sentencia.

La Seccién Vigésimo Cuarta de la Audiencia Provincial de Madrid, en
sentencia de 4 de mayo del 2000, fallé que debemos revocar y revocamos
la meritada resolucién en el sentido de dejar sin efecto, de su parte dis-
positiva, el apartado B) de la misma, salvo en la declaracién de herederos
de los apelantes preteridos intencionalmente por el testador que contie-
ne, debiendo las partes, si a su derecho conviniera, ejercitar las acciones
en ¢l procedimiento correspondiente, respecto al reconocimiento del res-
to de los pronunciamientos del citado apartado.

El Tribunal Supremo anula y casa la sentencia de la Audiencia y con-
firma la del Juzgado, que hace suya con todos sus pronunciamientos.

En el Considerando quinto, subcuestion primera, dice: “en la senten-
cia de instancia no cabe que se declarara a los demandantes herederos
universales, que es lo mds, pero si que son legitimarios, que es lo menos
y, como tales, preteridos”.

En la subcuestién segunda “se da exactamente el concepto de prete-
ricién intencional: omision de los legitimarios en el testamento, sabiendo
que existen y no han recibido nunca nada en concepto de legitima. El
efecto lo declara como principio el inicio del articulo 814: la pretericién
de un heredero forzoso (legitimario) no perjudica la legitima”.

La tercera. “El efecto de la pretericién intencional lo concreta el mis-
mo articulo 814: se reducira la institucion de heredero y se satisfard la
legitima en la medida, en el presente caso, que establece el articulo 808...
El efecto de la pretericién intencional se equipara al de la desheredacién
injusta (art. 851): el preterido, como el desheredado injustamente, tiene
derecho a la legitima, pero sélo a la legitima estricta o corta...”.

La cuarta. “Un ltimo punto: si una vez declarado el legitimario, pre-
terido intencionalmente, se le puede atribuir una cuota en la herencia del
causante, como hizo la sentencia del Juzgado de 1.* Instancia o debe de-
jarse tal cuestién a un proceso ulterior, como ha hecho la sentencia de la
Audiencia Provincial. La respuesta es que si debe hacerse la atribucién
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de cuota legitimaria, directamente, sin necesidad del ejercicio de nueva
accion. No tanto es la atribucién de nuevos bienes, sino de cuota que en
ejecucién de sentencia se especificard materialmente.”

En el considerando sexto se insiste en que se declara en la sentencia
de 1.” Instancia a los hijos de don Higinio R. A., dofia Ana [sabel y don
Juan Carlos L. C. B. legitimarios, no herederos universales, que han sufri-
do pretericion intencional.

Esta senfencia se dicta al margen del sistema de nuestro Cddigo Civil
de tradicion e inspiracién en el Derecho romano y es un homenaje a las
tesis de los partidarios de incluirlo en la 6rbita del Derecho germanico y
la cuestién es preocupante por ser quizd la primera que aborda la solu-
cién de cuestiones de pretericién intencional después de la reforma, para
mi desafortunada, de la Ley 11, de 13 de mayo de 1981. Sus afirmacio-
nes mds categéricas chocan con la letra del articulo 814 y con la tradi-
cién, con el sistema y con el espiritu de nuestro Cédigo Civil, aungue nos-
otros, como la sentencia de la Audiencia, sin correr por esos atajos, sino
por otros senderos seiialados en el Cédigo, legarfamos a un resultado
parecido.

Afirma que en la sentencia, aunque se pedia en el suplico, no cabe
que se declare a los demandantes, los dos hijos no matrimoniales, here-
deros universales (que asi serian si el causante hubiese fallecido intesta-
do}, que es lo mads, pero si que son legitimarios, que es lo menos, y, como
tales, preteridos. Indudablemente la figura del legitimario en nuestro C6-
digo es distinta de la del heredero, el estatuto juridico del legitimario es
defensivo, estd integrado por una serie de facultades para impugnar aque-
llos actos de causante que le perjudiquen por resultar inoficiosos en el
momento de la muerte del causante, quien por error o conscientemente
no cumplioé post mortem sus deberes con sus mas intimos parientes y nin-
gun articulo ni ley le atribuye la adquisicion directa ni indirecta de la he-
rencia o de un legado, y ello porque, si el ascendiente fallece sin testamen-
to, la sucesién abintestato le atribuye en la herencia una cuota igual o
superior a su legitima y el hijo o descendiente, como todos los legitima-
rios, en su misma persona al abrirse la sucesién son llamados tanto como
legitimarios por vocacion como herederos abintestato por delacién y si el
difunto hizo en vida donaciones que perjudican su legitima, como legiti-
mario conserva su facultad para impugnarlas, cuyos bienes volveran, no
al patrimonio del donante, sino a su herencia y como heredero intestado
recibird de ellos el resto de su legitima. Si el causante hizo testamento, el
legitimario tiene las mismas facultades para impugnar las donaciones ino-
ficiosas, disposiciones testamentarias inoficiosas, entre las que incluyo la
desheredacién injusta expresa o técita (que coincide en muchos casos con
la pretericién intencional) y las cuotas o parte de ellas y los bienes obje-
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to de esas disposiciones, como han quedado excluidos del testamento, in-
tegrardn la herencia del causante y como heredero abintestato y con ese
titulo se le satisfard su legitima, pues serdn los procedentes de las dispo-
siciones inoficiosas los Gnicos que pasen a la herencia intestada abierta,
ya que son también los dnicos que lesionan la legitima o legitimas y los
suficientes para que los legitimarios a titulo de herederos intestados gue-
den satisfechos. En los casos de pretericidn, si a ésta no se le dan los efec-
tos de la desheredacidn injusta, como ocurre con la intencional, las de los
ascendientes que no sea intencional y la del 814, parrafo 2.° inciso final,
la cuestién es distinta, ya que se silencia al legitimario o legitimarios, no
constatindose en el testador una voluntad dirigida a privar de la legitima
ni ninguna otra y entonces se anula el testamento en cuanto a sus dispo-
siciones patrimoniales y se abre la sucesién intestada, como si el testador
hubiese muerto abintestato o sélo la institucién de herederos, pasando los
bienes a la herencia intestada, adquiriéndolos los legitimarios como here-
deros intestados, aunque superen su legitima y si no alcanzan podrd im-
pugnar las donaciones inoficiosas. Ningiin articulo, ninguna ley, defiere al
legitimario una cuota de una herencia como si fuere un heredero menor
del heredero universal (la sentencia identifica a éste con el intestado), ni
atribuye al legitimario la adquisicién de cuotas o de bienes herenciales.
En nuestro Cadigo, el legitimario es siempre heredero abintestato del mis-
mo causante y el testamento, la institucién de herederos anulados y los
bienes objeto de las disposiciones testamentarias o inter vivos pasardn a
integrar la sucesién intestada que el causante los recibira en la particiéon
parcial o total de los mismos.

“El efecto de la pretericién intencional, dice la sentencia, lo concreta
el mismo articulo 814, se reducird la institucién de heredero y se satisfa-
ra la legitima en la medida, en el presente caso, que establece el articu-
lo 808”. Nada dice el Cédigo de satisfacer la legitima, nada absolutamen-
te nada, lo dice la sentencia, no el articulo. Este habla de reduccién de
la institucion de heredero y de otras reducciones (omite las donaciones),
y de no perjudicar la legitima, no da titulo al legitimario perjudicado para
adquirirla, habla de la reduccién de la institucién de heredero y de otras
disposiciones como bienes con que directamente ha de repararse el per-
juicio, porque la ley no los atribuye directamente ni puede atribuirlos, si
son varios los “herederos forzosos” perjudicados, esos bienes los traslada
a la herencia intestada que abre en la que participarén, entre otros, los
perjudicados a titulo de herederos intestados y en la particién quedard
reparado el perjuicio; pero en nuestro Cédigo no hay otro titulo adquisi-
tivo legal para reparar el perjuicio ni atribucién de bienes herenciales ni
de cuotas de la herencia al legitimario para repararlo por ministerio de
la ley, que es lo que se pretende introducir al margen del mismo.
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En la subcuestion cuarta, la sentencia se pregunta “si una vez decla-
rado legitimario, preterido intencionalmente, se le puede atribuir una cuo-
ta en la herencia del causante, como hizo la sentencia del Juzgado de 1.2
Instancia o debe dejarse tal cuestién a un proceso ulterior, como ha he-
cho la sentencia de la Audiencia Provincial. La respuesta es que si debe
hacerse la atribucién de cuota legitimaria, directamente, sin necesidad del
ejercicio de nueva accién. No tanto es la atribucién de nuevos bienes,
sino de cuota que, en ejecucién de sentencia, se especificard materialmen-
e”. Y nosotros nos preguntamos en virtud de gué titulo adquisitivo se
puede atribuir una cuota al legitimario en la herencia del causante, por-
que en la sentencia no leemos ni vemos ninguno.

Nuestra solucion, de acuerdo con la lectura que hacemos del articulado
del Codigo Civil, es asi: Partiendo de la base de ser intencional la prete-
ricién de los dos hijos extramatrimoniales del causante, quien en su tes-
tamento habia dispuesto de toda su herencia a favor de su hijo matrimo-
nial y de su esposa (54} y de haber aquél heredado de su madre lo que
ésta hered6 de su marido, qued6 el hijo matrimonial como dnico titular
de la herencia de su padre, nos encontramos que en principio la sucesién
era tnica y exclusivamente testamentaria, pero al declararse judicialmen-
te preteridos intencionalmente los dos hijos extramatrimoniales, quienes,
como legitimarios, fundados en el articulo 814, parrafo 1.°, reclamaron ju-
dicialmente Ia reduccién de la institucion de heredero en una cuota igual
a la legitima corta de los preteridos, o sea, en dos novenos de la heren-
cia, cuya reduccion se les concedid y, por tanto, esos dos novenos queda-
ban excluidos del testamento; para su transmisién sucesoria hay que abrir,
conforme al articulo 912, la sucesion intestada y determinar los herede-
ros del causante en la pertinente acta notarial de declaracién de herederos
(art. 979 de la Ley de Enjuiciamiento Civil) en la que serian declarados
los tres hijos herederos abintestato para la adjudicacion de esos 2/9 y en
la particion se adjudicard 1/9 a cada hijo no matrimonial como herederos
intestados, pues la particién no puede perjudicar las legitimas (art. 1.075
del Cédigo Civil} y el resto, o sea, los 7/9 al hijo matrimonial como here-
dero testamentario, lo cual estd previsto en el articulo 658, parrafo alti-
mo, ya que nada se le puede adjudicar como heredero abintestato.

Concluyendo, podemos afirmar que las legitimas las satisfacia €l tes-
tador instituyendo herederos a los legitimarios, con legados o donaciones,

(54) No nos detenemos ni entendemos relevante para ¢l caso y partimos de que la viuda,
instituida heredera en el tercio libre y usufructuaria del tercio de mejora, sobrevivié a su espo-
a0 ¥ fallecié al poco teompe de iniciarse el pleite v también de que Ia heredd su hijo, quien
después del fallecimiento de su madre era el dnico tltular de toda la herencia, como heredero
de su padre y de su madre.
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complementindolas con anulaciones totales o parciales de disposiciones
testamentarias, donaciones o contratos simulados (55) o nulos (56), cuyos
bienes objeto de los mismos integrardn la sucesion intestada que se abra
a este fin o abriendo la sucesién abintestato en defecto de testamento o
causada por un testamento nulo; sin embargo, a partir de la para mi inex-
plicable reforma del articulo 814 por la Ley 11, de 13 de mayo de 1981,
retocado por el nimero 4, pdrrafo 2.° del articulo 831, segin la redac-
cién que dio a este articulo la Ley 41, de 18 de diciembre del 2003, ni
una interpretacion gramatical de aquel precepto nos lleva a satisfacer la
legitima en algunos casos con adquisiciones hereditarias por ministetio de
la ley, lo cual, aunque advertimos, para nosotros choca frontalmente con la
organizacion del sistema juridico de nuestro Cédigo Civil y no puede ar-
ticularse en el mismo.

VII. Examen critico del articulo 814 vigente (57).

Vamos a examinar ahora la traduccién normativa de la realidad so-
cial que de la pretericién hizo la tltima reforma del articulo 814, la de la
Ley 11, de 13 de mayo de 1981 (58), si hay claridad y coherencia u oscu-
ridad y contradiccidn, si este modernismo tiene fundamento cientifico o
son meros parches inarticulados que no pueden articularse en el organis-
mo, en ¢l sistema, de nuestro primer Cuerpo legal, a pesar de los esfuer-
zos que se hacen por ignorar la codificacidn, si hay en esa reforma alguna
beneficiosa importacién catalana, etc. También examinaremos el pérrafo
tltimo del niimero 4 del articulo 831.

{55) Compraventas que encubren donaciones,

(56) Supuesto del articulo 816 det Cédigo.

(57) VALLET DE GoyTrisoLo: Comentarios al Codige Civil y Compilaciones Forales, diri-
gido por Manuel ALBALADEIO, t. X1, articulos 806 a 857 del Cédigo Civil, editorial Revista de
Derecho Privado, Madrid, 1982, pp. 163 a 208, y Panorama del Derecho de sucesiones, citado,
pp- 489 y ss. y 519 y ss.; RivERa FERNANDEZ, Manuel: La pretericion en el Derecho comiin
espaniol, 1994, ya citada, pp. 79 a 104 y 142 a 410 y las 435 a 453, destinadas a bibliografia;
Livares Nocr: “Planteamientos doctrinales y jurisprudenciales que han precedido a la nueva
regulacion legal de la pretericion”, ADC, enero-marzo de 1989, pp. 47 a 146; ESPEIO LERDO
DE TEJADA: La legitima en la sucesion intestada en el Codigo Civil, cit., especialmente pp. 271
y s5. y 373 a 386, destinadas a bibliografia.

(58) Su precedente no estd en el Derecho romano, ni en el Derecho histérico de Castilla
y tampeco en el Codigo Civil forjado en el pensamiento de los juristas que lo han preparado,
redactado, estudiado, interpretado y aplicado, encumbrandelo cientificamente, sino en una im-
peortacién del Derecho catalén ajena a la tradicién juridica castellana con ideas distintas en esta
dificil cuestion de la pretericion, que se pretende resolver ahora en muchos casos y ante ese
importante fallo del testamento, escudrifiando la voluntad de los muertos y no con una suce-
sion paradigmdtica o efemplar como es la intestada.
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A) Parrafo 1.° del articulo 814.

Dice asi: “lLa pretericion de un heredero forzoso no perjudica la legi-
tima. Se reducird la institucion de heredero antes que los legados, mejoras
v demds disposiciones testamentarias”.

Su primer inciso equipara los efectos de la pretericion a la deshereda-
cién, aunque su tratamiento juridico es la accién de reduccién y no la de
nulidad, como se lee en el segundo inciso. DE CASTRO (59) excluye la re-
duccién de los supuestos de ineficacia de los negocios juridicos, porque
no resulta del negocio mismo, sino de las incidencias sobrevenidas duran-
te la vida de relacién negocial, la que quiza sea de discutible aplicacion
en este caso, porque el defecto, la pretericidn, estd en el propio testamen-
to y una de sus curas es la reduccion de la donacién. El segundo inciso
explica como se hard la reduccidn y no con acierto, porque ei heredero
puede estar instituido en una cuota o en un bien mueble 0 inmueble que
el testador imputa a la legitima, las disposiciones que hay que reducir son
linica y exclusivamente las inoficiosas, que son las que perjudican la le-
gitima.

Este pérrafo es adecuado para la solucién de los problemas que plan-
tea la pretericién del conyuge sobreviviente, pero no para los que plantea
la pretericién de los herederos forzosos tradicionales.

El cényuge viudo, como hemos visto, era y es legitimario a titulo sin-
gular y al abrirse la sucesidn intestada para atribuirle bienes herenciales
en usufructo que cubran su legitima, no se hacia ni se hace a titulo de he-
redero, sino de mortis causa capiens, porque como adquirente a titulo sin-
gular, como usufructuario, seglin dispone acertadamente el articulo 510, no
es heredero; mientras que en los casos de desheredacion injusta los bie-
nes que cubran la legitima de los legitimarios descendientes y ascendien-
tes seran los procedentes de la anulacién de la o de las instituciones de
herederos que lesionen las legitimas, que integrarén la herencia intestada
y en los de pretericién los bienes que se atribuirdn a éstos serdn los que
integrardn la herencia intestada procedentes de las instituciones de he-
rederos anulados y las disposiciones inoficiosas y los adquirirdn en ambos
casos a titulo de herederos abintestato. Ciertamente que de la novedad
de este legitimario en el sistema sucesorio de nuestro Cédigo, inspirado
en el romano que lo desconocid y de sus peculiaridades en relacién con
los otros legitimarios, no se preocuparon los legisladores de adaptarlas ni
inquieté a la doctrina. No se le designa sucesor abintestato en los casos
de concurrir a la sucesién abintestato con descendientes, ascendientes o
hermanos hasta la vigencia de la Ley 11 de 1981 o con herederos testa-

(59) E! negocio juridico, Instituto Nacional de Estudios Juridicos, Madrid, 1967, p. 468.
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mentarios y después de ella con descendientes, ascendientes (60) y here-
deros testamentarios, aunque como legitimario lo era, segin razonamien-
tos que dimos anteriormente (61), v se le respetaban su legitima en caso
de pretericiéon en el parrafo 2.° del articulo 814 en estos términos: “La
pretericion del viudo o viuda no anula la institucion, pero el preterido
conserva los derechos que le conceden los articulos 834, 835, 836 y 837
de este Cédigo”, segiin la redaccién de su primera edicién y en la Ley de
24 de abril de 1958 los articulos 834 a 839 y en la actual se respeta con
el mismo alcance la legitima del viudo o viuda con estas palabras: “La
pretericion de un heredero forzoso no perjudica la legitima,” es decir, pro-
duce los mismos efectos juridicos que los que dicta el articulo 851 en el
caso de desheredacion injusta de un conyuge.

Cuando el preteride es un ascendiente, la pretericién es tnica, pro-
duce los mismos efectos juridicos, tanto si el testamento refleja técita-
mente una intencién del testador respecto del ascendiente omitido de no
dejarle nada, como si nada se desprende de él, dando siempre el mismo
tratamiento que a la desheredacion injusta. Esto es explicable cuando en
un sistema sucesorio donde la voluntad del testador, salvadas las legiti-
mas, que €l también puede y debe ordenar, debe imperar y del testamen-
to se desprende una intencién o voluntad ticita de desheredacion; ahora
bien, cuando no hay testamento, cuando falta la voluntad o cuando ésta
es contraria a ley o es confusa y no hay posibilidad de averiguarla, nues-
tro Cédigo, siguiendo las ensefianzas romanas y nuestra tradicién, resuel-
ve estos problemas amparindose en una sucesién ideal como es la abin-
testato, calificada de testamento ejemplar o paradigmatico y no con unos
parches legales para salvar la legitima, como si de una desheredacién in-
justa se tratase. La pretericion de los ascendientes para nuestro Cédigo
era unica antes de la reforma y producia los efectos de toda pretericidn,
después de la reforma equipara la no intencional, la inconsciente y la
consciente de los ascendientes en cuanto a sus efectos a la desheredacién
injusta (62).

Cuando el preterido es un descendiente, la reforma distingue la pre-
tericién intencional, que sin denominacién, sin nombre, regula en este pa-
rrafo de la no intencional, que disciplina en el pérrafo siguiente con la

(60) Porque con hermanos no podia concurrir en una sucesin intestada, ya que los exclufa.

(61) Véase el epigrafe La sucesion intestada del viudo o viuda.

(62) También el inciso final del parrafo 2.° de este articulo da el tratamiento de la des-
heredacién injusta a la pretericién no intencional de un descendients, si el instituido es el cén-
yuge. Lo que seria defendible respecto las pretericiones inconscientes, que serdn frecuentes
con la equiparacidn de la filiacién matrimonial a la extramatrimonial més alld de los padres y
de los hijos, como han hecho los articulos 807 y concordantes, que hablan de descendientes en
vez de hijos sin respetar el articulo 39 de la Constitucién.
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excepcioén de la contemplada en el inciso final del mismo, clasificacién
que quizd pueda considerarse una importacién juridica catalana.

En la pretericién intencional no subyace un olvido, un error, una vo-
luntad muda, sino una voluntad implicita, que tacitamente refleja la in-
tencién, la voluntad del testador de no dejar nada a ese descendiente y
el articulo 675 apoya soOlidamente este aserto: “Toda disposicién testa-
mentaria debe ser entendida en el sentido literal de sus palabras a no
ser que aparezca claramente que fue otra la voluntad del testador. En caso
de duda se observard lo que aparezca mds conforme a la intencidn del tes-
tador segiin el tenor del mismo testamento”, y también en el iltimo p4a-
rrafo del 814: A salvo las legitimas tendrd preferencia en todo caso lo
ordenado por el testador. Si hay pretericién intencional, la voluntad del
testador es no dejarle nada al preterido.

Si hay pretericién inconsciente o no intencional de algin ascendiente,
no encontramos fundamento para equipararla a la desheredacion injusta,
porque carece del apoyo en la intencion o voluntad del testador, que sal-
vadas las legitimas es decisiva, pero en este supuesto ni expresa ni téci-
tamente ordena nada el testador y, por tanto, no puede tener preferencia
lo ordenado por €l, “a no ser que del testamento resulte que el testador
no hubiese hecho la institucidn o legado si hubiese conocido la falsedad
de la causa”, conforme al articulo 767, en cuvo caso se anularia la ins-
titucion o el legado y el ascendiente preterido podria recibir por una via
juridica oblicua mds de su legitima.

No nos parece coherente el criterio legal de equiparar cualquier clase
de pretericién de los ascendientes en sus efectos juridicos a la deshere-
dacién injusta, cuando no hay base para fundar en ella una desheredacién
injusta tacita.

La equiparacion de la pretericion intencional de los ascendientes a la
desheredaci6n injusta ticita es la interpretacién que menos lastima nues-
tra tradicién histérica y el sentido juridico del sistema de nuestra codifi-
cacion civil hasta el punto de poder articularse en ella. La otra pretericién,
la no intencional, de los ascendientes y en algin caso de los descendien-
tes no puede equipararse a la desheredacién, lo cual la descalifica juridi-
camente.

No sucede lo mismo con la pretericién de los descendientes en la re-
forma, cuando es inconsciente o no intencional, cuyos efectos difierent de
los de la desheredacién injusta, como ocurrié con la pretericion tradicio-
nal, v si bien su problema juridico, lo mismo que el de la desheredacién
injusta, se soluciona con la apertura de la sucesion intestada que en ésta
s6lo se abre para los bienes objeto de las disposiciones inoficiosas, que
son las que perjudican la legitima del desheredado y en la pretericidn, si
los preteridos son todos los legitimarios para todos los bienes de la he-
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rencia y, en otro caso, es decir, si no son todos, para aquéllos objeto de
la institucion de heredero, o de mandas en las que se haya dispuesto
inoficiosamente y con la excepcién en este ltimo supuesto de la institu-
ci6n de heredero a favor de la esposa del testador, en que s6lo se anula
la institucién en cuanto perjudique a las legitimas, segin se lee en el 1lti-
mo inciso del parrafo 2.° del articulo 814, que dice:

B) Parrafo 2.° del articulo 814.

“Sin embargo, la pretericién no intencional de hijos o descendientes pro-
ducira los siguientes efectos:

1.°  Si resultan preteridos todos se anulardn las disposiciones testa-
menzarias de contenido patrimonial.

2.° En otro caso, se anulardn la institucién de heredero pero valdrdn,
las mandas y mejoras ordenadas por cualquier titulo, en cuanto unas y otras
no sean inoficiosas. No obstante, la institucion de herederos a favor del cén-
yuge sélo se anulard en cuanto perjudique a las legitimas.”

Pretericion intencional, inintencional y desheredacion. La pretericion
llamada intencional de los descendientes se regula en el parrafo 1.°, como
dijitnos, porque el parrafo 2.° asume la regulacién de la no intencional o
inconsciente, que la excluye de aquél.

Esta divisién de la pretericién era desconocida en el Derecho roma-
no, porque en la primera fase la exheredatio la hubiese hecho superflua,
y en la segunda, cuando sélo la impedia la institucién como requisito for-
mal, la intencién no podia aflorar en este requisito formal de la institu-
cién de heredero ni tener relevancia y, ademas, no cabia la desheredacion
injusta, porque la impedia la institucién obligatoria, y la justa, negaba o
invalidaba la propia pretericién. Abolida definitivamente por el Cédigo
Civil esta dltima formalidad, la pretericién sélo acontecia y acontece por
el silencio testador en su testamento, porque no instituye heredero a al-
gin legitimario, porque no le lega nada, ni imputa a su legitima la dona-
cién que le hizo, ni invoca en él la donacién que le otorgd con imputacién
su legitima (63). El fundamento legal de mi postura estd en el articulo 815,
que no se modific6 desde la promulgacion del Codigo y dispone: “El he-
redero forzoso a quien e/ testador haya dejado por cualquier titulo menos

(63) Esta ha sido mi tesis con relacién al Derecho anterior a la reforma de 1981, expues-
ta y razonada en mi obra citada La legitima en el Cédigo Civil, p. 103, y en mi articulo tam-
bién citado “Pretericién formal y material y nulidad de la institucidn de heredero”, p. 343, que
fue acogida por alguna sentencia del Tribunal Supremo como la del 20 de febrero de 1980,
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de la legitima que le corresponde podrd pedir el complemento de la mis-
ma”, de lo que se desprende que es el testador quien sélo legitima al legi-
timario o legitimarios perjudicados para el ejercicio de la accién de suple-
mento y no el donante, porque la donacién es un acto inter vivos donde
no se contempla la muerte como causa del mismo, aunque se la mire inci-
dentalmente imputando la donacién y a diferencia del testamento, que es
un acto de tltima voluntad, que se otorga contemplando el momento su-
premo de la vida, la muerte, y en el que hay que tener presentes en ese
instante, en que ¢l patrimonio del testador se convertird en herencia, a
sus parientes mads intimos, como son los descendientes y, en su defecto,
los ascendientes, para quienes también es vdlido el concepto de la prete-
ricién del articulo 815, aunque los efectos de unos y otros sean hoy muy
distintos.

No habia pretericion, aunque el testador incurriese en inoficiosidad
total, si el testador deshereda justamente a algin legitimario, conforme
al articulo 813, parrafo primero, en relacioén con los articulos 848 a 850
y 852 a 857, porque esta desheredacién, que empezd excluyendo la que-
rela inofficiosi testamenti, desaparecié como accion rescisoria de los tes-
tamentos por incumplimiento de los deberes de afecto, de piedad, por
lesion de la portio debita y después portio legitima y pasé a enervar la ac-
cién de nulidad del heredero forzoso preterido, pero justamente deshere-
dado; v. g., desheredo en este testamento a mi hijo B por haber atentado
contra mi vida, por lo que fue condenado a la pena de... por sentencia
firme de... e instituyo herederos por partes iguales a mis hijos A y C.

Tampoco hay pretericion si lo deshereda injustamente en testamento
de alguno de estos modos e instituye herederos a sus otros dos hijos A y C:

1. Desheredo o no dejo nada de mi herencia a mi hijo B por haber-
me maltratado de obra, aunque no pudo probarse.

2. No dejo nada de mi herencia a mi hijo B, ni le he dado nada de
mi patrimonio en vida,

3.° Desheredo o no dejo nada de mi herencia a mi hijo B.

4° De mis tres hijos, instituyo herederos en toda mi herencia a A
y C.

5.° Instituyo herederos en toda mi herencia s6lo a mis hijos A y C.

6.° Instituyo herederos en toda mi herencia a mi hijo mayor y al ter-
cero.

Etc.

El supuesto del nimero 1.° contemplado en el 851 es de deshereda-
cién con expresidn de causa que no se probd y los del 2.° y 3.° son de
desheredacion injusta expresa sin expresién de causa, y los tres Gltimos,
;son de desheredacidn injusta tacita o de pretericion intencional?
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Para mi, antes de la tltima reforma del articulo 814 eran de deshere-
dacién injusta técita, que era la (Gnica lectura juridica castellana de nues-
tro Cédigo Civil, y después de la reforma sigue siendo mas sensata y cohe-
rente esta lectura juridica de la desheredacién, inspirada en el articulo 673,
que la de pretericién consciente o intencional. La pretericién es muda, s
silencio, si el testador se expresa implicitamente, por medio de hechos
concluyentes de los que se desprende que su intencién es no dejar nada
en su testamento a ese hijo o a esos hijos, estamos ante una clara deshe-
redacién injusta tdcita y no ante una contradictoria pretericién intencio-
nal. La invocacién por la reforma de 1981 de esta extraiia figura a nues-
tro Derecho sucesorio, a la que se le atribuyen los efectos propios de la
desheredacion injusta, no tiene gran sentido. contradice nuestro Codigo
Civil y no es fécil de articular en su sistema, que equipara una y otra
siempre respecto de los descendientes preteridos intencionalmente y de
los ascendientes, pues ¢l supuesto de hecho es el mismo, aunque con de-
nominacioén distinta, desheredacion injusta tdcita, pretericion intencional
y desheredacién injusta expresa o propiamente dicha y también los efec-
tos, aunque dictados en dos articulos distintos, 814, parrafo 1.°, y el 851.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo posterior a la reforma equi-
para pretericién intencional y desheredacion injusta, como se lee en este
parrafo 2.° del considerando noveno de la sentencia de 6 de abril de 19985,
en la que fue ponente el Excmo. Sr. don Francisco Morales Morales:

“El tratamiento que ha de darse a los dos expresados motivos es el
que se desprende de las consideraciones que a continuacidén se exponen:
al haber quedado probado que la causante, dofia Maria del Carmen P A,
no hizo en vida donacién alguna a su hijo don Juan José M. P. (segiin se
ha dicho al desestimar el motivo segundo) y siendo esta supuesta e in-
existente donacién la Unica razén en que dicha causante basa su decision
de no dejar nada en su testamento a su referido hijo, resulta evidente que
nos hallamos en presencia, aunque la sentencia recurrida, pese a lo abun-
dante y promiscua cita que hace de los articulos del Cédigo Civil, no haya
logrado captarlo, de una pretericién intencional o, en su caso, una des-
heredacion injusta, cuya calificacidn puede hacerla esta Sala, en el exa-
men de los presentes motivos, a virtud del principio iura novit curia, en
cuanto ello no entrafia alteraciéon alguna de la causa petendi, pretericion
intencional o, en su caso, desheredacién injusta que ha de comportar que
la institucidn de heredero hecha en favor de dofia Maria Lourdes M. P.
deba ser anulada, pero no en su totalidad, sino en cuanto perjudique al
heredero forzoso intencionalmente preterido o, en su caso, injustamente
desheredado, segin establecen los articulos 814.1.° del Cédigo Civil (para
la pretericién intencional) y 851 del mismo cuerpo legal (para la deshe-
redacion injusta), cuya legitima, que ha de ser respetada, es solamente la
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legitima estricta o corta, segln ya tiene declarado esta Sala para supues-
tos analogos al que aqui nos ocupa (sentencias de 23 de enero de 1959,
9 de octubre de 1975 y 13 de julio de 1985), por todo lo anteriormente
razonado, los expresados motivos cuarto y quinto han de ser estimados,
en el sentido antes dicho, de que la institucién de heredero hecha en favor
de dofia Maria Lourdes M. P. solamente ha de ser anulada en la medida
en que perjudique la legitima estricta o corta del demandante don Juan
José M. P”

La desheredacion injusta aparecié o surgié como curacion de la lesién
a la portio debita y después a la portio legitima, que cuantitativamente
eran la cuarta parte de la cuota abintestato a un heredero necesario no
preterido, mientras que lo que recibirian como consecuencia del ejercicio
con €xito de la querela inofficiosi testamenti importaba el cuddruplo de la
lesidn, curacién muy gravosa para la herencia, méxime en los casos en que
el heredero forzoso no preterido habia recibido por legado o por dona-
cién imputable a su portio legitima bienes o cantidades importantes, aun-
que uh poco inferiores a esta portio. Este desequilibrio lo corrigié Jus-
TINIANO con la actio ad suplendam legitimam, en el escaso tiempo que
discurrié desde el afio 528, en que le concedié autonomia hasta la Nove-
la CXV en el 542, que impuso la obligacion de instituir herederos a los
herederos forzosos, pues desde entonces hasta la promulgacién del Cé-
digo Civil, aunque se discute si ya antes la no institucién de heredero al
heredero forzoso era pretericién, mas si se le instituia y se le dejaba me-
nos de su legitima, la correccion se hacia con la actio ad suplendam legi-
timam. Abolida por el articulo 815 la pretericién formal, derivada de la
no institucidon de heredero al legitimario, e! olvido, la omisién, consisten-
te en no dejar nada en el testamento, m aun el recuerdo de una donacidén
imputada a la legitima o su imputacién a ella, constituia para nuestro Cé-
digo Civil pretericién, segiin su primitivo articulo 814 y el reformado por
la Ley de 24 de abril de 1958, que sancionaban con la anulacién de la ins-
titucion, funddndose en la omisién de los legitimarios y en su potencia-
lidad derivada de los deberes del causante hacia sus mds intimos parien-
tes, que la ley considera siempre preferentes herederos intestados, que
necesariamente han de coincidir con aquellos legitimarios por razones fun-
damentales del desenvolvimiento del sistema, solucionando la cuestién me-
diante la apertura de la sucesién abintestato, considerada el paradigma del
testamento, en la cual necesariamente ha de deferirseles la herencia, repi-
to, precisamente por ser legitimarios, dualidad personal inseparable de
legitimario y heredero intestado para el funcionamiento del sistema su-
cesorio de nuestro Cdodigo v de los inspirados en el Derecho romano, sin
la cual no funcionaria. Con este articulo ha querido conservar esta figu-
ra, ahora como silencio del testador respecto de la legitima u omisién del
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pago de la misma, pues desde la abolicién del requisito de la institucién
del heredero forzoso hasta la reforma en 1981 del articulo 814, la prete-
ricién es la omision de toda disposicién testamentaria relativa a uno o més
legitimarios, que no ha sido o han sido desheredados justamente (64), lo
cual anula la institucién de herederos y abre la sucesion intestada.

Con la dltima reforma del articulo 814 el legislador pierde el norte de
la pretericién, imponiendo unos extrafios y contradictorios preceptos, que
chocan con la tradicién, los principios, la ciencia y el sistema juridico de
nuestro Cddige Civil, desarticuldndolo, incluso en los nimeros 1.°y 2.°
de este parrafo que estoy comentando, por haber excluido de ambos como
pretericion intencional lo que no es olvido u omisién, y aunque sea el si-
lencio propio de un mudo, que no se puede expresar hablando, pero que
lo hace por otras sefiales, con palabras concluyentes de las que se dedu-
ce una voluntad que se manifiesta tdcitamente y por eso estamos ante
una desheredacion injusta técita, que el legislador arroja por la ventana,
pero que el sistema de nuestro Primer Cuerpo legal la vuelve a meter por
la puerta. '

Con esta absorcién de la pretericién intencional de los descendientes
por la desheredacion injusta en su modalidad de técita, con esta interpre-
tacion, no tendriamos inconveniente en aplicar el nimero 1.° del parrafo
segundo de este articulo ateniéndonos a la reforma, pero a consecuencia
de la equiparacion, de la igualdad, no de los hijos matrimoniales y extra-
matrimoniales, como prescribia y prescribe el articulo 39 de la Constitu-
cién, sino a su traduccidn en algunos articulos del Codigo Civil referen-
tes a los legitimarios, 807 y siguientes, 814 y a los herederos intestados,
931 a 934 y 935, 938 a 940 de hijos por descendientes y de padres por
ascendientes tanto de los descendientes matrimoniales como de los ex-
tramatrimoniales, mal apoyada en el parrafo ultimo del citado 108, que
no hace esa equiparacion, sino que dice: “La filiacién matrimonial y ia no
matrimonial, asi como la adoptiva (65), surten los mismos efectos, con-

(64) Digo relativa a uno o mas legitimarios y no a favor de ellos, ya que las disposicio-
nes omitidas que comprendo son: institucidn de herederos, legados, cargas, imputacién de do-
naciones a la legitima o reconocimiento de donaciones imputadas a la legitima y también la
exclusién de algiin legitimario de la herencia en virtud de desheredacidn injusta expresa o
tacita.

(65) En materia sucesoria de legitimarios y herederos abintestato, la equiparacion de la
adopecién a la filiacién matrimonial y a la extramatrimonial sélo puede hacerse entre adoptan-
tes o padres y adoptado o hijo, porque no hay relacién juridica entre los ascendientes, des-
cendientes y colaterales del adoptante y €l adoptado por la cadena de las generaciones, ya que
se trunca entre adoptante y adoptado, pues la relacién de filiacién adoptiva entre ambos no
tiene base generacional, sino contractual o convencional, y aunque con el articulo 176 en su ver-
sién de la Ley 11, de 13 de mayo de 1981, tuvo en principio menos de dos meses de vigencia,
fue suprimido (sic} por la Ley 30, de 7 de julio de 1981, restablecido por la Ley 13, de 24 de
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forme a las disposiciones de este Cédigo”, y en la torcida traduccién que
en ¢l articulado del Codigo Civil hizo la Ley 11, de 13 de mayo de 1981,
la cual no encuentra tampoco fundamento en el articulo 108, parrafo 1.°,
que habla de filiacién matrimonial y no matrimonial y de padre y madre,
no de ascendientes, no puede aplicarse sin desvirtuar aiin mas la familia
tradicional y llevarla a los campos del rebaiio.

La filiacién es una relacién entre padres e hijos, sélo entre esos dos
parientes en linea recta, no entre otros ascendientes 0 descendientes, no
entre abuelos y nietos o bisabuelos y biznietos, como se desprende de los
articulos 115 y siguientes la matrimonial y 120 y siguientes la extrama-
trimonial, que se configuran como vinculo entre padres e hijos, no entre
abuelos y nietos, bisabuelos y biznietos, etc. El matrimonio es el funda-
mento del parentesco en la familia mas alld de la filiacién, que so6lo es
vinculo entre padres e hijos; la familia es matrimonial, es la finica reco-
nocida en la Constitucién en su articulo 32 y regulada en nuestro Cédigo
Civil con vigencia en toda Espafia, conforme a su articulo 13-1, siendo la
dnica unién de derecho, aunque en las prolificas uniones de hecho hay
aspirantes a presentarse y patrocinadores a presentarlas como de derecho
engafiados o engafidndoles juridicamente con ordenanzas y disposiciones
dictadas o libros abiertos en Ayuntamientos y en Autonomias en este pro-
clamado Estado de Derecho, con cuyos actos contrarios a leyes impera-
tivas pretenden modificar el Cédigo Civil. Hasta hoy en nuestro Derecho
sélo hay una familia, la matrimonial y, ademads, una filiacién extramatri-
monial, en la calle encontraremos otros hechos que el Estado de Derecho
tolera, pero no puede equiparar como pretenden leguleyos disfrazados de
politicos, mientras no se reforme el Cédigo Civil.

No obstante, esta filiacién extramatrimonial siempre ha causado unos
derechos en materia sucesoria, entre otras materias (66), que con la equi-
paracién no sélo de los hijos, sino también de los descendientes extra-
matrimoniales a los matrimoniales por la Ley 11, de 13 de mayo de 1981,
va a provocar y ya ha provocado un aumento considerable de las prete-
riciones y que van a constituir los supuestos de hecho del parrafo 2.° del
articulo 814 y que, sin duda alguna, van a calificarse de inintencionadas,
cuando en la mayor parte de los casos el testador dejaria el minimo al

octubre de 1983, y derogado por la Ley 21, de 11 de noviembre de 1987, intentaron dos veces
construir juridicamente ese parentesco inverosimil en estos términos: “La adopcidn causa pa-
rentesco entre el adopiante, el adoptade, sus descendientes y la fumilia del adoptado”, que aten-
ta contra la realidad juridica, hoy ya ha desaparecido de la letra del articulado del Cédigo Civil.
Sobre esta cuestién me he ocupado en mi articulo “Los derechos sucesorios en las adopciones”,

uhlicndn am ln Dawietn Fueidian Adal Alatasiada wiim AT da iulincantiamhea Ao 2007 an 87 v og
PUCACOUT 5 10 SROWNG JUrGill S0 SNOIRAET, DLl N5, Lo Jull-SlpUsiione b cuve, ppe 50 7 v

{66) Asi, por ejemplo, en materia de alimentos, como se leyé en el articulo 143, que la
Ley 11 de 1981 modificé también en el mismo sentido que en materia sucesoria.
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descendiente extramatrimonial, con quien el testador, en mi opinién, no
tiene parentesco desde el punto de vista juridico, de quien no tendra noti-
cia en unos casos y en algunos de los otros que las tenga deseard que no
heredasen. El pdrrafo 3.° de este articulo, como veremos, pretende resol-
ver la pretericion con este parche germanico, pero sin acierto, ya que des-
conociendo la existencia de ese descendiente no es facil que pensard en
igualarlo al preterido o a los demds hijos de éste.

Este es ¢l problema grave que plantea la pretericién no intencional
por equiparar hijos extramatrimoniales a descendientes extramatrimonia-
les, a “nietos” y “biznietos” no matrimoniales, que el ascendiente, repito,
desconocerd en muchos casos y en otros no querria dejarles nada, y que
no existiria, si sélo se hubiesen equiparado los hijos extramatrimoniales
a los matrimoniales, cumpliendo el articulo 39-2 y 3 de la Constitucién o
existirfa en otros términos parcialmente vividos y no se incurriria en dis-
criminacion de los hijos por razdn de la paternidad, que recibirfan todos
los hijos igual tratamiento, tratamiento que no puede ser discriminatorio
respecto de los abuelos o bisabuelos.

Supuestos dudosos entre el niimero 1 o el 2 del pdrrafo 2.° del articu-
lo 814.

Reconocimiento testamentario de un hijo en testamento con pretericion
inintencional total.

De acuerdo con VALLET DE GOYTISOLO (67), el reconocimiento de hijo
en testamento es incompatible con la pretericién inintencional total y no
puede ser supuesto de hecho del articulo 814-2.°-1, porque al reconocer
ese hijo incurrird el testador en desheredacién injusta o pretericién inten-
cional, nunca en pretericién inintencional.

Caso de desheredacion justa de un legitimario y pretericion de todos
los demads.

RivERA FERNANDEZ (68) concluye que el niimero 1 “serd aplicable
siempre que se produzca una omisién de todos aquellos legitimarios que
mantenian latente sus derechos como herederos forzosos, y siempre que de
la interpretacion del testamento, conforme al articulo 675 del Cédigo Civil,
resulte que no era otra la voluntad del testador”, y se apoya en la ratio
del precepto de que el testador s6lo debe considerar la existencia de los
legitimarios en activo y en la voluntad del testador, que es apartar o des-
heredar con justa causa a un heredero forzoso.

Nosotros estamos de acuerdo con la solucién si el desheredado jus-
tamente no tiene legitimarios, pero st los tiene, €l ya no lo es, juega el

(67) La pretericion después de la Reforma..., cit., p. 104.
(68) Ob. cit., pp. 278 ¥ ss.
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articulo 857, que complementa el 807-1.° y designa a los hijos y descen-
dientes del desheredado justamente legitimarios, que, claro es, estardn
preteridos y, por tanto, estamos en el supuesto de hecho del 814-2.°-1, que
son legitimarios en activo comprendidos en la vocacién hereditaria como
tales, no como herederos a quienes se les defiere la herencia, ya que ésta
se les defiere como herederos intestados al abrirse por anulacién de las
disposiciones testamentarias y al amparo de los articulos 934 y 933 en re-
lacion con el 929.

Alcance de la expresién disposiciones testamentarias de contenido pa-
trimonial.

La novedad de la acufiacién de estas expresiones suele plantear siem-
pre problemas y de la anulacién sdlo excluimos las disposiciones perso-
nales, familiares y otras que no tengan contenido patrimonial.

1. El albacea (69), para nosotros, tanto si el cargo es gratuito como
retribuido, entendemos que en cuanto a la disposicion y pago de
los sufragios, funeral y entierro del testador, vigilar sobre lo orde-
nado en el testamento que no tenga caricter patrimonial, soste-
ner la validez del testamento siendo justo y medidas de conser-
vacion de los bienes, continda legitimado; en cuanto al resto, sus
facultades se extinguen.

2. El contador-partidor (70) sea o no albacea nombrado por ¢l tes-
tador, como el ejercicio de sus facultades tienen una repercusion
patrimonial inmediata, se extinguen y con ellas el cargo, que que-
da sin facultades.

3. Disposiciones vélidas o sin contenido patrimonial son el recono-
cimiento de hijos, nombramiento de tutores, disposiciones sobre
el entierro o la incineracién del cadaver, funeral, misas, obras pia-
dosas u otras religiosas, siempre que no sean inoficiosas, en cuyo
caso habra que reducirlas y, aunque tienen un contenido patri-
monial, no deben anularse, porque lo patrimonial es lo accesorio
y debe seguir la suerte de lo principal.

Articulo 814-2.°-2,

El caso de pretericién de algunos y no todos los herederos forzosos
descendientes se regula en el nimero 2.° del parrafo 2.° del citado articu-

(69) FPara otros puntos de vista, véase RIVERA FERNANDEZ, ob. cit., p. 283.
(70) RIvVERA FERNANDEZ, ob. cit., pp. 261 ¥ ss.
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lo 814, en el que tenemos que plantear el problema que acabamos de
plantear, el del “nieto” que el testador ignora o desconoce su nacimien-
to, siendo la critica y la solucién la misma.

La concurrencia en la misma sucesion de un desheredado injustamen-
te con un preterido intencional y de uno o ambos de estos dos (ltimos
con un preterido inintencional no plantea ningilin problema, se anularé la
institucién de heredero y éste recibird como heredero intestado los bie-
nes que integrardn en la particién la institucién y los de las disposiciones
inoficiosas, si las hay, salvo lo que por su legitima corta haya que adjudi-
car como herederos intestados al preterido intencional y al injustamente
desheredado.

A diferencia del supuesto del nimero 1.° en el 2.° las mandas y me-
joras no se anulan, salvo si son inoficiosas, que entonces se reducen; ahora
bien, la reduccién de la manda inoficiosa no presenta ninguna especiali-
dad, pero si la mejora, que puede plantear diversos problemas, el de la
inoficiosidad vy el del titulo con que se la disponga, si es como legado o
como institucidn.

Si la disposicién no es imputable al tercio de mejora y se hace a titu-
lo de manda o legado, es vilida, aunque si es inoficiosa habrd que redu-
cirla, pero si es imputable en todo o en parte al tercio de legitima, por no
caber en el tercio libre y el legatario no es legitimario, se reducird por
inoficiosa en la parte que perjudique la legitima de los legitimarios.

Si la mejora se la dispone a favor de quien no es descendiente es nula
y no es el supuesto de este nimero 2.°, que estamos estudiando.

Si la mejora se hace a titulo de prelegado de una finca u otros bienes
que valen mds del tercio y no puede imputarse el exceso a la legitima del
mejorado por haberlo recibido en donacién o en otro legado o por no ser
legitimario ni al tercio libre por chocar con otra u otras disposiciones, la
mejora es vilida, seglin este precepto, tanto porque se ha dispuesto a ti-
tulo de legado como por tratarse de una mejora y puede aceptarse inde-
pendientemente de la validez o nulidad de la institucién de herederos,
conforme al pérrafo 2.° del articulo 890, si bien habrd que reducirla en
cuanto al exceso y, si estuviésemos en el caso del articulo 821, aplicdn-
dole por analogia.

Si la mejora se hace a titulo de heredero, disponiendo el testador, por
ejemplo, instituyo heredero a mi hijo mejordandolo en este tercio o insti-
tuyo heredero a mi nieto mejorandolo en la mitad del tercio de mejora,
también es vilida la mejora, como mejora, cualquiera que sea su titulo,
por imperativo del precepto que estamos estudiando y de su larga tradi-
¢ién y no sera vdlida la instituciéon de heredero respecto a la mejora a ella
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imputable en cuanto a aquello que exceda del tercio de mejora. La nuli-
dad parcial de la institucién es acto vilido y contemplado en el articu-
lo 851 y ahora, aunque por via de reduccién, en el 814, parrafo 1.°, vy el
990 no es ningun obsticulo, porque la institucién no s¢ acepta en parte,
sino en lo que es institucién, pues la parte anulada no la integra. De no
aceptar esta interpretacién, no dariamos a la palabra “mejora” del nim. 2.°
del pérrafo 2.° del 814 ningiin efecto juridico y chocariamos con el afo-
rismo verba legis cum effectu sunt accipienda, en el que se inspira el ar-
ticulo 1.284 de nuestro Cdédigo.

El dltimo inciso del parrafo 2.° del 814 impone a la pretericién incons-
ciente o inintencional los efectos propios de la pretericién intencional en
el supuesto de que la institucion de heredero sea a favor del conyuge,
que solo la anula “en cuanto perjudique a las legitimas”. Esta limitacién
de los efectos de la pretericién no intencional, igualdndolos a los de la
desheredacion injusta, es merecedora de una critica desfavorable, porque
el preterido pudo ser un hijo o un nieto o una estirpe de nietos queridos
por el testador, que hayan convivido con él, cuya voluntad la reflejaria
mejor, sin apenas duda, la anulacién de la institucién y la apertura de la
sucesion intestada, como testamento modélico; sin embargo, st el preteri-
do fuese un nieto, hijo extramatrimonial de un hijo matrimonial o extra-
matrimonial del testador y de quien no tuviese incluso noticia de su exis-
tencia, o teniéndola no quisiese saber nada de él, la solucién seguramente
coincidirfa con la intencién de éste, lo cual no nos impide condenar la nor-
ma. Por otra parte, la devaluacion del matrimonio que supuso la Ley 30,
de 7 de julio de 1981, en perjuicio de los hijos, tampoco la apoya. El pro-
blema se plantea por extender a mds alla de padres e hijos un parentesco
que no tiene fundamento juridico fuera de la familia matrimonial propia
y exclusiva de los seres humanos, pues tememos que la jurisprudencia y
la doctrina va a aplicar al margen de la Constitucién, de su articulo 39-2
¥ 3, a los hijos de hijos no matrimoniales el mismo tratamiento que a los
nietos hijos de hijos matrimoniales, lo que conlleva un regreso con pan-
carta de progreso.

Por ultimo, no sera ficil un dictamen juridico ni una sentencia en el
caso de que el conyuge no sea heredero, sino coheredero, janulamos to-
das las instituciones solamente en cuanto perjudiquen las legitimas? ;Res-
petamos la del conyuge y anulamos las demds totalmente o sélo en cuanto
perjudiquen las legitimas? ;Entendemos que no estamos en el supuesto
de hecho de este inciso final del pdrrafo 2.°7 Para mi esta ultima es la
solucién mds adecuada, porque con ella volvemos a la auténtica preteri-
cion, a la pretericion tradicional y con sus propios efecios, que es ia que
la reforma denomina no intencional y en que la sucesion intestada encar-
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na el testamento paradigmatico, como mejor solucién en esta enigmdtica
escrutacién de la voluntad de los muertos.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo ha abordado estos conceptos:
el de la pretericion inintencional en la sentencia de 23 de enero de 2001,
en la que es ponente el Excmo. Sr. don Antonic Romero Lorenzo, cuyo
supuesto de hecho era el siguiente:

“Don Fernando-Javier otorga testamento el 2 de diciembre de 1988, en
el cual instituye herederos a sus cinco hijos matrimoniales. El 13 de enero
de 1991 tiene un hijo que reconoce, seglin consta en el Libro de Familia.
El 2 de abril de 1992 suscribe con la madre del nific un convenio para
regular la guarda, custodia, régimen de visitas, alimentos y gastos médi-
cos del hijo comiin, que se protocolizé notarialmente. El1 5 de febrero de
1994 fallece don Fernando-Javier.

La madre del hijo no matrimonial interpone demanda pidiendo la nu-
lidad de la institucién de herederos de los cinco hijos matrimoniales por
pretericion no intencional del causante.

En definitiva, es cierto que la voluntad del testador ha de conside-
rarse como realmente relevante -asi lo dispone el art. 675 del Cédigo
Civil-, pero precisamente la concreta voluntad que el testador ha forma-
do en atencidn a la realidad o a la situacién que puede contemplar y va-
lorar en el momento en que lleva a cabo el otorgamiento.

Si esa realidad se altera después de forma significativa y el testador
omite otorgar nuevo testamento, revocando, modificando o adicionando
el anterior, su voluntad y su intencién dejan de ser relevantes por no
haber sido debidamente expresadas, y el intérprete ha de limitarse a la
constatacién del hecho omisivo o negativo y a la necesaria aplicacién de
los preceptos establecidos para dar solucién a la inactividad del causante.

Como esta Sala tuvo ocasion de declarar en la ya lejana sentencia de
1 de julio de 1969, la pretericion ha de resultar exclusivamente del testa-
mento, por ser éste la expresion mas solemne de quien dispone de sus
bienes para después de su muerte, evitando formular hipdtesis sobre la
posible causa de la omisién del heredero, ya que la presunta voluntad del
causante carece de toda eficacia si no aparece del propio testamento.

Por consiguiente, ha de estarse al hecho de la omisidn del hijo extra-
matrimonial, en ¢l testamento del causante, cuyo otorgamiento anterior in-
cluso a la concepcién de Josué Fernando convierte a su pretericion en no
intencional, con la consecuencia practica de que todos los hijos del cau-
sante van a obtener la igualdad de trato que la Constitucién propugna.”

La sentencia del Tribunal Supremo de 9 de julio del 2002, ya estu-
diada en otros aspectos, se refiere en estos términos a la pretericion in-
tencional en la subcuestién segunda del Considerando quinto: “se da exac-
tamente el concepto de pretericidn intencional: omisién de los legitimarios
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en el testamento, sabiendo que existen y no han recibido nunca nada en
concepto de legitima”, cuyo concepto nos parece que no coincide con la
doctrina de la sentencia antes citada de 23 de enero de 2001.

C) Parrafo 3.° del 814 (71).

Los descendientes de otro descendiente que no haya sido preterido, re-
presentan a éste en la herencia del ascendiente y no se consideran preteridos.

Este parrafo es desconcertante, no vemos c¢émo articularlo en nuestro
Cadigo inspirado, como hemos pretendido demostrar, en el sistema roma-
no de libertad de testar con el freno o limite de las legitimas.

Principiaremos por sefialar que cura este caso evidente de pretericion
con una receta del Derecho germdnico, con una disposicién ex lege como
tercer género sucesorio, introduciendo sin base alguna el derecho de re-
presentacién en la sucesién testada (72), en una disposicidén testamenta-

(71) Puede consultarse la documentada obra tantas veces citada de RIVERA FERNANDEZ,
pp- 321 a 269, donde estudia este pérrafo con la minuciosidad que caracteriza sw obra, aun-
que no coincidimos con él en algunos aspectos y que por razén de la indole de mi articulo,
donde me limito a exponer mi lectura histérica, sistematica, légica y gramatical del articulado
del CC con limitadas discusiones.

(72) En defensa incondicional de este pdrrafo pueden verse ALBALADEIO GARCia en
La Ley, Revista de Aciualidad Civil, nimero 28, semana del 7 al 13 de julio del 2003, titulado:
“La sucesion del descendiente ulterior del causante en lugar del descendiente intermedio no
preterido (andlisis del art. 814, parrafo antepeniiltimo del Cédigo Civil)”, pp. 1-11, en el que
principia afirmando que en la Revista de Derecho Privade del anio 1967 publicd un estudio titu-
lado “Para una interpretacion del articulo 814, 1.°, del Codigo Civil”, pp. 1023-1048, “en el que
defendi una serie de extremos que la posterior reforma de este articulo en 1981 vino a reco-
nocer como acertados”. Sostiene que la representacion es una figura distinta de la sustitucién
vuigar y que es viable tanto en la sucesién intestada como en la testada, lo cual se opone a
una corriente doctrinal que sostiene que la representacién desempeiia en la sucesion abintes-
tato el papel de la sustitucién en la sucesidn testamentaria, en lo que estamos de acuerdo; el
testador puede disponer testamentariamente invocando el derecho de representacién para
determinar, en su caso, a los llamados; v. g., “Nombro herederos a mis amigos A, B y C, repre-
sentados, no sustituidos por sus hijos, si procede”, y si alguno tepudia la herencia su cuota acre-
cerd a los otros dos y a sus representantes no se les deferird la herencia, mientras que si los
hubiese sustituido vulgarmente en el caso de repudiacidn, la herencia se transmite a los susti-
tutos; sin embargo, para nosotros es distinto que el testador pueda utilizar el derecho de repre-
sentacién para la determinacion de sus herederos, en lo que estamos de acuerdo, que, cuando
al margen de la voluntad del testador la ley directamente los determina e impone, como en el
pirrafo que examinamos, porque entonces no estamos ante una representacién testamentaria,
sino legal, es una ley imperativa y no el testador la que dispone y eso no es una disposicién
voluntaria ni testamentaria. Es interesante también la cuestién que plantea ALBALADEJO, rela-
tiva a la utilizacién del llamado derecho de representacién para que juegue en la sucesidn tes-
tamentaria el articnln 1.038 v, AgTEIN VA, <i caria mde adecnado utilizarka en lngar de la enetio
tucién respecto de los descendlentes “de los legitimarios, para evitar sustituciones que sean
nulas parcialmente, como el caso de la resolucién de 11 de octubre del 2002. Sobre esta cues-
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ria nula y la disfraza con esa norma de equidad correctora del rigido prin-
cipio, el descendiente mds préximo en grado excluye al mis remoto, a
favor de la delacién a ciertos herederos intestados y de la vocacién a cier-
tos legitimarios, que encarna el llamado derecho de representacion, el
cual inferta en este parrafo 3.° relativo a la sucesién testamentaria y no
como lo injerto el articulo 17 de la Ley de Contratacién en Zona Roja,
de 5 de noviembre de 1940, para resolver parcialmente problemas de la
Guerra Civil y en la que no puede apoyarse esta extensidn, ni tampoco
pueden servir de referencia los articulos 761 ni 857, referentes a la con-
cesion del titulo de legitimarios a algunos descendientes por razones de
equidad, paralelamente lo mismo que se concede el derecho de repre-
sentar a una persona viva en el articulo 929, relativo a la sucesién intes-
tada, en otras palabras, no creemos que se pueda apoyar el tronco en una
rama extraia, aunque si que apoye ¢l desarrollo de sus ramas y también
creemos que la vocacion a los descendientes de los legitimarios premuer-
tos, justamente desheredados o incapaces y la inseparable delacién a los
mismos de la herencia intestada es el fruto de una norma de equidad, lla-
mada con no mucha propiedad derecho de representacidon, que mitiga la
rigidez de la regla en la linea recta descendente: el pariente mas proxi-
mo en grado excluye al més remoto, que no tiene una correlacién en la
sucesion testada, donde la voluntad es soberana hasta el limite de las legi-
timas.

Para la aplicacion de este tratamiento somete al paciente al testamen-
to, a una doble ficcién juridica, considerar no preterido a quien es im-
posible preterir, porque fallecié antes que ¢l testador y antes, claro es, de
la entrada en vigor del testamento, antes de que éste desplegara sus efec-
tos juridicos y que, por tanto, no puede ser objeto de pretericiéon y niega
con la ley la realidad de la pretericién de los descendientes del premuer-
to, que precisamente es evidente, pues estdn omitidos, silenciados en el
testamento en el momento de su vigencia.

Ademads, este pérrafo 3.° estd en flagrante contradiccién con el parra-
fo siguiente, con el 4.°, que dispone, que si el preterido muere antes que
el testador, “el testamento surtird todos sus efectos”, lo cual excluye ca-
tegéricamente esa solucién, pues si el preterido en el testamento muere
antes que el testador, no esta preterido efectivamente, juridicamente, por-
que el testamento no nace, no entra en vigor, hasta el instante mismo
de la muerte del causante y la realidad juridica que contempla, que rige,

tion véase RIVErRA FERNANDEZ, ob. iilt. citada, pp. 344 y ss., a la que me referiré més adelante
y, ademds de la ob. cit. de RivERA FERNANDEZ, MARTINEZ DE AGUIRRE Y ALDAZ en su obra:
Pretericién y derecho de representacion, Madrid, 1991, VATTIER FUENZALIDA, Ef derecho de re-
presentacién, cit., pp. 281 a 289.
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que regula, es tGnica y exclusivamente la que existe en el momento de su
muerte, la que existia antes es extrafia a su contenido, excepto en cuanto
a la capacidad del testador y a los demds requisitos de la validez del
testamento, que son decisivos en el instante del otorgamiento del tes-
tamento.

El llamado derecho de representacion es un modo de designar, como
lo son la linea y el grado, a los herederos intestados y a los legitimarios
por referencia a un heredero o legitimario ascendiente de ellos premuer-
to, justamente desheredado o incapaz de heredar, que es a su vez des-
cendiente del testador y que en rigor no lo representan, sino que ocupan
su lugar en la herencia, in locum patris, que era la expresiéon del Dere-
cho romano a la que sustituyd con éxito, pero no mejoré en precisién
esta denominacién del Derecho intermedio, aunque tampoco el llama-
miento a la estirpe lo supera, como hemos visto (73), pues el significado
de todas ellas es el mismo y lo expresamos con precision matemdtica en
estos términos: uno de los principios por los que se defiere y distribuye
la sucesién intestada de los descendientes, si hay varios, por ejemplo,
hijos ¢ hijos de hijos, es el del llamamiento a la herencia de todos los que
no estén excluidos por un descendiente intermedio entre ellos y el difun-
to, salvo si el que se interpone ha sido justamente desheredado o es inca-
paz de heredar. El derecho de representacion, en el sentido que apun-
tamos, es un modo de designar mortis causa por medio de la ley a los
herederos en la sucesién intestada, lo que se regula de una manera abs-
tracta, que la concreta la declaracidn de herederos; mientras que la desig-
nacién de los herederos en la sucesion testada la hace siempre el testador,
incluso si designa testamentariamente como herederos suyos a quienes lo
serdn en su sucesién intestada, ya que es el propio testador el que defie-
re la herencia y no la ley, lo que no ocurre en el parrafo que estamos cri-
ticando, que es la propia ley la que defiere la herencia a los herederos
preteridos y no el propio testador, ya que si lo hubiera hecho mediante
la oportuna sustitucién vulgar de premoriencia a favor de los descendien-
tes del sustituido, no habria pretericién, no existiria el problema que el
parrafo 3.° del articulo 814 resuelve de esa manera tan extrana al siste-
ma sucesorio de nuestro Cédigo Civil.

En este parrafo, si bien es exacto que el heredero premuerto no pue-
de ser preterido y el testamento, como no hay pretericion, surte todos sus
efectos, en su supuesto hay pretericion de los descendientes del descen-
diente premuerto y la pretericién la conjura un derecho de representa-
cién en la sucesién testamentaria, que nace directamente de la ley y no de
la voluntad del testador, lo cual excluye at derecho de representacion

(73) En el epigrafe destinado al derecho de representacidn, en las pp. 24 y ss.
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de la sucesion testada, porque no se apoya en la voluntad del testador,
sino en la ley (74).

No hay equiparacién entre los supuestos de premoriencia del parrafo
que criticamos y los supuestos de los articulos 761 y 857, porque la solu-
cién de éstos es armoénica y coherente con el sistema sucesorio romano y
lo que se tutela en ambos son las legitimas, lo que no se hace en el 814-3.°,
que no se contemplan las legitimas, como en la llamada pretericion inten-
cional, ni se anula el testamento o la institucién de heredero, como era y
aun sigue siendo el efecto esencial de la pretericién llamada inintencio-
nal, ya que da una solucién propia del derecho germénico, un sistema en
contradiccion con el Derecho romano vy, si pretendemos escrutar lo ines-
crutable, la voluntad, la intencién de los muertos, nosotros creemos mas
acertada la solucién romana de la pretericidn con la solucién normal de
la sucesién paradigmética, que es la intestada, que el parche germénico
del 814-3.°, aunque aparente conservar mds del testamento, el resto del
mismo, ya que no podemos asegurar que la premoriencia del hijo no cam-
bie también la disposicién o disposiciones testamentarias a favor de los
nietos preteridos y, en consecuencia, las demds. Piénsese en el ejemplo de
VALLET DE GOYTISOLO (75) del supuesto que el hijo premuerto hubiese
sido mejorado en los tercios de mejora y libre y no hubiese dejado hijos
matrimoniales, sino no matrimoniales desconocidos o rechazados por el
testador (76).

Por ultimo, quiero dejar apuntado el problema de la extension obje-
tiva en la herencia del testador de la representacién de los descendientes
del premuerto, si comprende el mismo derecho hereditario que el dejado
al premuerto, como entiende la mayor parte de la doctrina, o si hay que

(74) RIVERA FERNANDEZ, ob. cit., pp. 351 y 361, dice que nc se trata de una sustitucién
vulgar, que “la delacién seria de estricto cardcter legal y forzoso, seria un tertium genus suce-
sorio”. Mds adelante escribe: “Estamos, por tanto, ante un derecho de representacidn peculiar
¥, si 5€ quiere, andmalo ... establecido en el Ambito de la sucesién testamentaria para una espe-
cifica finalidad. Lo que no quiere decir que las normas reguladoras de la representacién en el
ambito de la sucesién intestada sean de imposible aplicacién a esta representacion disefiada en
el articulo 814-3.°, al contrario serdn las disposiciones a aplicar™. En todo caso, esta represen-
tacién legal y forzosa en una sucesién testamentaria no deriva una disposicién del testador, sino
del legislador y no causa una sucesion testada o intestada, sino forzosa, un tercer género su-
cesorio.

(75) La pretericion después de la Reforma de 13 de mayo de 1981, cit., p. 107.

(76) No digo abuelo, porque para mi el vinculo parental con los descendientes, que no
sean hijos, lo genera el matrimonio, no la filiacién no matrimonial, que sélo vincula a padres
e hijos, no abuelos y nietos, como se lee en el articulo 39-2 v 3 de la Constitucién, que los re-
formadores no han querido o no han sabido traducir al Cddigo Civil, a pesar de que éste les
facilitaba mucho la labor. En la adopcidn no es seria esa prolongacion del parentesco més alld
del vineylo convencional entre adoptante y adoptado, que carece de fundamento juridico ex-
tenderlo a los demds parientes en linea recta de uno y de otro.
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excluir la mejora por su carécter personalisimo, como pretende ALBALA-
DEIO (77), quien sostiene que “si el padre a quien mejord fue al pre-
muerto, a lo que sea mejora para éste no tienen derecho sus descendien-
tes, que sélo lo representan en lo que les correspondia heredar que no
fuese mejora, porque esta es personalisima; asi que intransmisible por cual-
quier medio, como representacion, derecho de transmisidn, acrecimiento,
sustitucién, etc., salvo que al mejorar el causante hubiese previsto que el
que eventualmente ocupase el puesto del mejorado hiciese suya también
la mejora como tal. Pero esto no seria un caso de adquisicién por repre-
sentacidn de mejora hecha a otro, sino de mejora hecha eventualmente
también a favor del representante del mejorado”. Creo que es interesante
este planteamiento en cuanto que restringe el alcance de una disposicién
que contrarfa frontalmente nuestro sistema sucesorio y su fundamento.
No obstante, y para mi, en el supuesto del articulo 1.006, la mejora va
integra la herencia del mejorado y es, por tanto, transmisible a los “re-
presentados”, porque la herencia que aceptan éstos, si gjercitan en este
sentido el ius delationis, es la del mejorado y no la del mejorante, pues
no serian pequefios los problemas que plantearfan nuestro sistema legiti-
mario si prevaleciese la doctrina contraria de que la herencia que acep-
taban al ejercitarlo fuera la de éste, la del mejorante.

La solucién de este caso de pretericién con un parche legal, que re-
suelve la cuestién sentando que la voluntad del testador respecto del hijo
premuerto es la misma tanto respecto a los hijos matrimoniales como a
los hijos extramatrimoniales de éste, a los cuales la ley ordena que le
representen, es contraria al sistema de nuestro Cédigo Civil y debe inter-
pretarse restrictivamente por extrafia a la posicidn, tradicién y sistema de
nuestro Cédigo Civil.

D) Parrafo 4.° del 814.

Dispone: “Si los herederos forzosos preteridos mueren antes que el tes-
tador, el testamento surtird todos sus efectos”.

Esta norma tiene su precedente en el dltimo parrafo del articulo 814
en su redaccion primitiva y en la de la Ley de 24 de abril de 1958, que
eran idénticos: “Si los herederos forzosos preteridos mueren antes que el
" testador, la institucién surtird efectos”, limitdndose el vigente a adaptar-
lo a los nuevos efectos, ya que en el caso de la pretericién inintencional

(7Y La encocidn del descendients ulterior del cousonte on luger del deccondiente interme-
dio no preterido, cit., pp. 9 v s, y en su libro La Mejora, Fundacion Beneficentia et Perita Iuris,
Madrid, 2003, pp. 337 y ss., y especialmente 358 y ss.
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del nim. 1.° del parrafo 2.° anula, no sélo la institucién de heredero, sino
todas “las disposiciones testamentarias de contenido patrimonial”; mien-
tras que los dos articulos 814 anteriores anulaban solamente la institucién
de herederos, pero no las mandas y mejoras “en cuanto no sean inoficio-
sas”, de acuerdo con los efectos que dictaban para la pretericion.

Este parrafo 4.° ha sido y sigue siendo una manifestacién para los ca-
sos de omisién en el testamento de “herederos forzosos” que vivian al
tiempo de otorgarse el testamento, pero que murieron antes de su entra-
da en vigor, que es el instante de la muerte del testador, que es cuando el
testamento es vdlido y eficaz, que es una omisién intrascendente juridi-
camente, carente de efectos, porque la capacidad del testador y los demas
requisitos de validez del testamento han de cumplirse en el momento de
su otorgamiento y la de su contenido ha de contemplarse en el instante
de la muerte del testador.

Esta cuestién no se discute hoy en la doctrina ni en la prdctica, es
aceptada undnimemente, aunque el testador pierda su capacidad después
de otorgado el testamento continda siendo vélido, la capacidad hay que
tenerla en el momento del otorgamiento. Todo lo cual tiene su apoyo en
el articulo 743: “Caducaran los testamentos, o seran ineficaces en todo o
en parte las disposiciones testamentarias, s6lo en los casos expresamente
prevenidos en este Cédigo” y ninguna norma anula el testamento por in-
capacidad sobrevenida. La capacidad se exige en el acto del otorgamien-
to del testamento, con caricter general en el inciso final del pérrafo 1.°
del articulo 685, para el testamento abierto el 696, inciso final, y para el
cerrado el ndm. 4.° del 707.

E) Pérrafo altimo del 814.

“A salvo las legitimas tendrd preferencia en todo caso lo ordenado por
el testador.”

Este precepto nuevo en el articulo 814 no es ajeno a nuestro Codi-
go, pues el articulo 763-2 dispone: “El que tuviese herederos forzosos
s6lo podra disponer de sus bienes en la forma y con las limitaciones que
se establecen en la seccidén guinta de este capitulo”, seccién titulada “de
las legitimas”, y se puede alcanzar el mismo fin. El 675 completa ambos
preceptos: “Toda disposicién testamentaria deberd entenderse en el sen-
tido literal de sus palabras, a no ser que aparezca claramente que fue otra
la voluntad del testador. En caso de duda se observard lo que aparezca
mads conforme con la intencién del testador segin el tenor del mismo tes-
tamento, El testador no puede impedir que se impugne el testamento en
los casos en que haya nulidad declarada por la ley”.
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VHOIL. El mimero 4 del articulo 831 vigente

En este Estado de Derecho no se garantiza el orden juridico, la Comi-
sién General de Codificacién es nominal, las leyes de acompafiamiento
sabotean la codificacién como sistema cientifico, medio que se extendié
a todas las leyes que lo pretendan, cualquiera que sea su materia, estan-
do de moda entrar a saco en nuestro Primer Cuerpo Legal (78), en el
Cadigo Civil, adaptdndolo a los intereses de la nueva ley en detrimento
de los generales que regula éste.

Los articulos 9, 10, 11, 12 y 13 de la Ley 41, de 18 de noviembre del
2003, le han modificado 18 articulos y le afadieron una disposicion adi-
cional, la cuarta. S6lo el 10, en materia de régimen sucesorio, modificod 8,
entre ellos el 831, que mas que un articulo de una ley por sus 11 parrafos
parece de un periddico o de una revista; en el parrafo dltimo del nom. 4
aborda un problema de¢ pretericién y en los nimeros 5 y 6 aparecen le-
gitimadas las personas con descendencia comin que no estdn casadas y
o en situacion de relacién de hecho analoga al matrimonio, que entran
asi en el Cdédigo, atin de manera mis libre y directa y sin distincion de
parejas por esta ventana, que por la que les intenté abrir la disposicion
adicional tercera de la Ley 21, de adopcion, de 11 de noviembre de 1987,
en estos términos: “Las referencias de esta ley a la capacidad de los con-
yuges para adoptar simultdneamente a un menor seran también aplicables
al hombre y la mujer integrantes de una pareja unida en forma perma-
nente por relaciéon de afectividad andloga a la conyugal”, la cual qued6
en la penumbra y no se refleja en el articulado del Cédigo Civil.

Del articulo 831, que amplia notoriamente las facultades de estas de-
legaciones o poderes post mortem (79), que ahora no pueden otorgarse
en capitulaciones matrimoniales, donde tinicamente podian conferirse, has-
ta que la reforma de la Ley 11, de 13 de mayo de 1981, la llevé también
a los testamentos y ahora, desde la Ley 41, de 18 de noviembre del 2003,
solamente en testamento pueden darse estos apoderamientos o delega-

(78) La Ley 7, de 1 de abril del 2003, adiciona el capitulo XII, titulado “Sociedad Nueva
Empresa”, a la Ley 2, de Sociedades de Responsabilidad Limitada, de 23 de marzo de 1995 y
su disposicién final primera la destina a modificar también los pdrrafos segundo de los articu-
los 1.056 y 1.271 y el 1.406-2.°, del Cédigo Civil, tutelando la integridad de la transmision mor-
tis causa de la sociedad Nueva Empresa en el primer supuesto a costa de los demds legitima-
rios y en los dos ultimos sin necesidad v despreciando la analogia.

{79) Incluse adjudicaciones “que tengan por objeto bienes de la sociedad conyugal disuel-
ta que esté sin liquidar™, es decir, previas adjudicaciones herenciales de bienes gananciales y

dignagiciones de biensc concretor “gue, ademds d= conferir In pf“p:“f‘::_ al hije ¢ deseendien-

te, le conferirdn también la posesion el hecho de su aceptacién”, una posesién adquirida ex
lege, como la civilisima del 440 del CC.
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ciones, que apenas han tenido vida préctica en las regiones de Derecho
comiin (80).

El niimero 4 del articulo 831, que es el que interesa en este trabajo,
dispone: “La concesién al cényuge de las facultades expresadas no alte-
rard el régimen de las legitimas ni el de las disposiciones del causante,
cuando el favorecido por unas y otras no sea descendiente comin. En tal
caso, el conyuge que no sea pariente en linea recta del favorecido tendra
poderes en cuanto a los bienes afectos a esas facultades, para actuar por
cuenta de los descendientes comunes en los actos de ejecucién o de adju-
dicacién relativos a tales legitimas o disposiciones.

Cuando algun descendiente que no sea del cényuge supérstite hubiera
sufrido pretericion no intencional en la herencia del premuerto, el ejercicio
de las facultades encomendadas al cényuge no podrd menoscabar la parte
del preterido.”

Desde el dia 3 de junio de 1981 hasta hoy la pretericién no intencio-
nal de todos los descendientes se regia y rige por el parrafo 2.7 del articu-
lo 814 y su nim. 1.° segiin el cual, si eran preteridos todos los descendien-
tes del conyuge causante, tanto los comunes con el conyuge sobreviviente
como fos demds, se anulaban todas las disposiciones patrimoniales del tes-
tamento, incluido el poder post mortem para distribuir los bienes del di-
funto y mejorar en cllos a los hijos comunes, porque es una delegacion
o poder cuyo ejercicio tiene inmediatas consecuencias patrimoniales y la
Ley 41 del 2003 en nada ha modificado este supuesto de pretericién in-
consciente.

Desde el dia 20 de noviembre del 2003, si la pretericion del testador
es de alguno o de todos los descendientes que no lo sean del conyuge su-
pérstite (81), incluso también de alguno de los comunes, no de todos (82),
estamos en el supuesto de hecho del nimero 2 del parrafo 2.° del 814, y
si en ¢! testamento se otorgd un poder post mortem tegulado en el 831-1,
estamos también en el supuesto de hecho de este nimero 4, parrafo ulti-
mo, que dispone: “el ejercicio de las facultades encomendadas al conyuge
no podrd menoscabar la parte del preterido”, que expresa la incidencia de

(80) Este articulo es otra importacién de las regiones con Derecho foral a través del 663
del Proyecto de 8 de mayo de 1851, como pone de relieve Garcia GOYENA, ob. cit., 1. I, p. 357,
¥ que ha sido calificado de disposicion anémala y extrafia, de cuerpo extrafio, entre otros, por
CasTAN TOBERNAS, calificaciones con las que estamos de acuerdo.

(81) El nim. 6 dispone que “Las disposiciones de los parrafos anteriores también serdn
de aplicacién cuando las personas con descendencia comin no estén casadas entre si”. Asi, sin
mds, entran en el Cadige Civil al margen del matrimonio, Gnica unidn legal que regula, las
uniones al margen de la ley, o sea, de hecho, para que puedan ejercitar esta funcién en bene-
ficio no s6lo de los hijos, sino también de la descendencia comin.

(82) Si fuesen preteridos, todos estarfamos en el supuesto del nim. 1.
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esta pretericién (la del 814-2-2.°) en el poder post mortem, la cual anula
la institucion de herederos y/o se reducen las mandas en cuanto sean ino-
ficiosas, pero la delegacién o poder testamentario a favor del cényuge
sobreviviente subsiste con la limitacién de que no puede menoscabar la
parte del preterido, lo mismo que la concesién de las facultades referidas
en el nimero 1 del 831 encomendadas al conyuge, si no hay pretericién
“no alterard el régimen de las legitimas ni el de las disposiciones del cau-
sante, cuando el favorecido por una u otras no sea descendiente comiin”.
Las facultades que integran el poder post mortem concedidas al conyuge
sobreviviente no pueden alterar el régimen de las legitimas ni las disposi-
ciones del causante cuando el favorecido no sea un descendiente comiin v,
también en el caso de sucesion intestada abierta por pretericion de este
descendiente, el ejercicio de las facultades encomendadas al conyuge no po-
drd menoscabar la parte del preterido en esa sucesién abintestato.

1X. Conclusion

Las esencias de la pretericion y de la desheredacion en el Derecho
romano, en el Derecho histérico de Castilla y en el Cédigo Civil para re-
cuperar de la tradicién juridica patria, insisto concluyendo, de acuerdo
con mi tesis, pueden sintetizarse asi:

En un principio, la pretericién era el olvido de uno o mdas herederos
forzosos por el testador a quienes no habia instituido o reconocido ni
desheredado o revocado su titulo de heredero intestado, la cual causaba
la nulidad del testamento. Se referfa a la persona del heredero forzoso y
no a su participacién en la herencia, que era una cuestién ajena a la pre-
tericion, la cual se referia a un deber de piedad del testador para con sus
descendientes.

Este deber en un principio fue moral, sin trascendencia juridica, hasta
que por la relajacion de la costumbre algunos testadores que deshereda-
ban a un heres suus dejaron de cumplir su oficio con €1, no dandole par-
ticipacion en la herencia, lo que se considerd injusto y se convirtié en
juridico el deber, protegiendo al heres suus a quien se habia deshereda-
do arbitrariamente, sin razén, con una accién subsidiaria, la querela ino-
fficiosi testamenti, que rescindia el testamento en cuanto a la institucion de
heredero y la herencia se deferia abintestato; si habia pretericién, como
ésta anulaba el testamento y se abria también la sucesién intestada, el
gjercicio de la querela como accion subsidiaria era improcedente por inii-
til. Este remedio, por otra parte, también resultaba injusio, pues trataba
de proteger una legitima, que consistia en la cuarta parte.de la sucesién
intestada del legitimario y con el ejercicio de la querella conseguia su cuo-
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ta intestada, cuatro veces mayor. Todo esto se corrigié con la actio ad su-
plendam legitimam y con las imputaciones. La pretericién es el descono-
cimiento u omisién testamentaria de los parientes mas intimos concretada
en uno o mds herederos forzosos y figura distinta y con efectos diferen-
tes era la omisién testamentaria o no de los deberes de piedad, consis-
tentes en la no atribucién de la portio debita y después portio legitima, a
alguno o a todos de dichos parientes con inoficiosidad total o parcial an-
tes de la autonomia de la actio ad suplendam legitimam el afio 528 y con
inoficiosidad total después de ella hasta el 542, en que la Novela CXV
cambi6 el sistema.

Ast nacié la legitima que después acogié nuestro Cddigo Civil, cons-
tituyendo su mas firme antecedente histérico como legitima material, la
cual coexistia plenamente diferenciada con la pretericion, plantedndose
hoy el problema de si coexiste 0 no en esos u otros términos y antes o
después de la reforma del 814 en 1981.

Con la Novela CXV, la pretericién y la legitima sufren cambios, pero
no se las confunde. La pretericién surge si no se instituye heredero a los
herederos forzosos, aunque se los desherede hay pretericién, a menos que
exista una justa causa para la desheredacién de las que la Novela enu-
mera y se exprese en el testamento. Ahora sélo la desheredacién justa
impide la pretericién y, ademas, libera al testador del débito de las legi-
timas a los herederos forzosos desheredados. La desheredacion injusta es
siempre pretericion, antes impedia ésta, pero no la querela inofficiosi tes-
tamenti, que tutelaba la portio legitima y ahora, al quedar absorbida por
la pretericién, queda tutelado el heredero forzoso injustamente deshere-
dado con la nulidad de la institucién y su titulo de heredero intestado.
Remediar la desheredacién injusta con la querela inofficiosi testamenti, en
el caso de inoficiosidad total, era desorbitado, aunque igual o més lo es
el remedio de la pretericion.

Nuestro Cédigo Civil, con buen criterio juridico, arrancé la deshere-
dacidn injusta a la pretericién, ddndole un amplio cauce por donde puede
discurrir la desheredacién injusta tdcita y concediéndole en el articulo 851
unos efectos juridicos propios y adecuados a la voluntad del testador, de
acuerdo con el sistema sucesorio que lo inspir6, el romano, de libertad
de testar conciliada con las legitimas y reflejado también en los articu-
los 675, 743 y 763, principalmente. Suprimié definitivamente con su ar-
ticulo 815 la pretericién causada por la no institucién de heredero del le-
gitimario, zanjando asi la discusion sobre este particular. No acogié la voz
esporddica de algun jurista cldsico, que distinguia una pretericién cons-
ciente, manifestacion de una voluntad ticita de desheredacién, de otra in-
consciente y que era desconocida y ajena a nuestra tradicion juridica, y en
su articulo 814, parrafo 1.° tiene como supuesto la pretericion de hecho
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de los herederos forzosos y como consecuencia juridica la anulacién de la
institucién de herederos y validez de las mandas y mejoras en cuanto no
sean inoficiosas; el pdrrafo 2.° da un tratamiento juridico a la pretericion
del cényuge viudo (que nunca fue heredero forzoso en el Derecho de Cas-
tilla y se le hizo por razones politicas, para acercar el Derecho comun a
algunas legislaciones forales), extrafio a nuestro Derecho historico, a nues-
tra tradicion juridica (83), aunque esta distincidn, esta confusion, dirfa yo,
causada por la atribucion de idénticos efectos juridicos a la pretericion y
a la desheredacion injusta tdcita de ascendientes y de descendientes, si el
instituido era el cdnyuge viudo y pretericién consciente y desheredacién
injusta tacita de descendientes, tuvo expresa recepcién en la reforma que
del articulo 814 hizo la Ley 13, de 11 de mayo de 1981, que no respira ni
un concepto ni una idea de la pretericion, negindola o resolviéndola en
estos dos supuestos o impidiéndola con receta de Derecho sucesorio ger-
mdnico en el caso de su parrafo antepenultimo.

Por tltimo, de 1a lectura de los articulos 815 y sobre todo del 814, re-
sulta que la pretericion es una figura juridica inviable sin el testamento,
acto en el cual el testador contempla el instante supremo de la vida, la
muerte, que es momento juridico en el que se decide la pretericidn, salvo
para el pdrrafo 3.° del vigente articulo 814, que habla de una pretericién
imposible y es inviable sin el olvido testamentario, porque la donacién
mortis causa en la que el donante contempla su muerte esta proscrita de
nuestro Derecho por el articulo 620 y en las donaciones inter vivos, aun-
que se imputen a la legitima del donatario, la contemplacién de la muer-
te no es esencial como en el testamento, sino accidental.

La esencia de la pretericién en los tres momentos histdricos que he
analizado coincide, salvo en algunos accidentes:

Desde su aparicion, hasta la Novela CXV, la pretericién es la omision
testamentaria de la institucién o de la desheredacién de uno o mas here-
deros forzosos, la cual anulaba el testamento y se abria la sucesion abin-
testato. El incumplimiento de los deberes del testador para con sus pa-
rientes intimos, en un principio, no tuvo relevancia y después se tutelé la

(83) En el Proyecto de 1851, el cényuge viudo no era heredero forzoso, conforme a los
articulos 641 y 642, pero si era heredero intestado en pleno dominio en un quinto, un cuarto
o un tercio, segin concurricse con descendientes, ascendientes o con otros herederos {art. 773)
y en el Cédigo Civil era heredero forzoso en usufructo si concurrfa con descendientes o ascen-
dientes legitimos o naturales o hermanos e hijos de &stos y tenfa derecho a una legitima en
usufructo, conforme a los articulos 807-3°, 809, 834 a 839, pero estaba nombrado heredero
intestado, en defecto de descendientes, ascendientes o hermanos e hijos de éstos en los articu-
log 048 v 942 1o que ha plantcado cucstiones ol sistema sucesorio de inspiracidn romana dc
nuestro Cédige Civil al no estar llamado expresamente sucesor abintestato cuando concurria
con descendientes, ascendientes o hermanos o sobrinos carnales.
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portio debita, més tarde llamada portio legitima con la querela inofficiosi
testamenti y no como desheredacién injusta.

Desde la Novela CXV hasta la abolicién del requisito de la institu-
cién de heredero del Hamado heredero forzoso, la pretericién es la omi-
sion testamentaria de la institucién de heredero de uno o mds herederos
forzosos, que no han sido justamente desheredados, lo cual anulaba la ins-
titucion de herederos, abriéndose también la sucesion intestada. Si algin
heredero forzoso no recibia con la institucidn su legitima, completada, en
su caso, con prelegados, donaciones o dotes, estaba legitimado para ¢jer-
citar la actio ad suplendam legitimam.

Desde la abolicidon del requisito de la institucién del heredero forzo-
so hasta la reforma en 1981 del articulo 814, la pretericién es la omisién
de toda disposicion testamentaria relativa a uno o mads legitimarios, que
no ha sido o han sido desheredados justamente (84), lo cual anula la ins-
titucién de herederos y abre la sucesién intestada.

Con la iltima reforma del articulo 814, el legislador pierde el norte de
la pretericion, imponiendo unos extrafios preceptos, con pluralidad de so-
luciones, que chocan con la tradicion, los principios, los mecanismos de la
Ciencia del Derecho y el sistema juridico de nuestro Cédigo Civil, des-
articulandolo y no leyendo en ellos progreso ni modernidad, poco propi-
cios para esta intima y esencial cuestién de la institucién de la familia,
aunque si una debilitacién de los vinculos mas intimos.

Los dos pilares, sin los cuales la pretericiéon no se sostiene, son un tes-
tador legitimado para disponer de todos sus bienes con limitaciones y
uno o mas beneficiarios de esas limitaciones. La pretericion es imposible,
impensable, en los sistemas en que no hay legitimartos, en que hay plena
libertad de testar y en aquéllos en que Ia ley instituye a los herederos for-
z0s0s v les atribuye sus reservas, pues en el primer caso el testador no
tiene deberes pdstumos con sus parientes intimos y en el segundo no tie-
ne responsabilidad por ellos, porque es el legislador quien los asume y
los cumple y estd mas identificado con el mufieco que con el hombre.

(84) Digo relativa a uno o mds legitimarios y no a favor de ellos, ya que las disposicio-
nes omitidas que comprendo son: institucién de herederos, legados, imputacién de donaciones
a la legitima o reconocimiento de denaciones imputadas a la legitima y exclusion de algiin legi-
timario de la herencia en virtud de desheredacién expresa o tdcita.

91



LA EMPRESA FAMILIAR
ANTE EL FENOMENO SUCESORIO (*)
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SUMARIO: 1. INTRODUCCION II. PRESUPUESTOS PARA UNA ADE-
CUADA PREVISION SUCESORIA DE LA EMPRESA FAMILIAR. A) La configu-
racion juridica de la Empresa. B) Los Pactos familiares: el protocolo
familiar. C) Previsiones en relacién al régimen econémico-matrimo-
nial. D) Sucesion testamentaria: el testamento del empresario. IIL
INSTRUMENTOS SUCESORIOS DE CONTENIDO DISPOSITIVO. A) El usufruc-
to universal a favor del cényuge. B) Fiducia sucesoria: articulo 831 del
Codigo Civil. €) Legado de cosa especifica y mejora en cosa determi-
nada. D) Institucién de heredero. E) Pago en metdlico de las legi-
timas: el articulo 841 del Cédigo Civil. IV. INSTRUMENTOS SUCESORIOS
DE CONTENIDO PARTICIONAL. A} Particioén realizada por el testador: el
articulo 1.056 del Cédigo Civil. B) Particion realizada por el contador-
partidor. V. OTRAS DISPOSICIONES TESTAMENTARIAS.

(*) Este trabajo ha sido previamente publicado por el Boletin del Hlustre Colegio de Abo-
gados de Madrid correspondiente a octubre de 2003, en el nimero monografico dedicado al
“Cambio generacional en la Empresa Familiar”. La versién que ahora se ofrece es practica-
mente idéntica, si bien con alguna pequefia modificacién con objeto de adaptarla a las refor-
mas miés recientes del CC introducidas por la Ley 41/2003.
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1. Imtroduccion

La adecuada ordenacidén de la sucesion mortis causa encuentra, en
Derecho comiin, obsticulos especificos cuando la totalidad o una parte
sustancial del patrimonio hereditario estd constituido por un objeto uni-
tario o cuya division sca causa de debilitamiento o pérdida. Tal es el caso
de la Empresa Familiar, hasta el punto de que es frecuente la afirmacién,
tal vez exagerada, de que el principal problema de la Empresa Familiar
es el de la sucesion. La planificacion de la continuidad de la empresa y
su conservacion en el 4mbito familiar excede con mucho de las previsio-
nes sucesorias, las cuales se proyectan en exclusiva sobre el derecho de
propiedad. Y es sabido que la empresa —también la Empresa Familiar—
no limita su problemaética al &mbito de la titularidad dominical. Por eso
es también necesario adoptar otro tipo de medidas, tales como las que
sirven para regular la gestion de la empresa o la participacién familiar y
profesional en la toma de decisiones, asi como las que excluyen o res-
tringen el acceso a la participacion en la titularidad de la empresa de per-
sonas ajenas al marco familiar. Las herramientas que sirven a dichos ob-
jetivos son bien conocidas: protocolos familiares, pactos de accionistas,
previsiones estatutarias limitativas a la transmisién de acciones o partici-
paciones sociales, etc. Sin embargo, a pesar de que los aspectos patrimo-
niales no son los tnicos que es necesario prever para una ordenada suce-
sién de la Empresa Familiar, resuita indudable que su transmision pacifica
a la siguiente generacion sélo es posible si se resuelve satisfactoriamente
¢l problema de la titularidad.

El primer obsticulo que puede afectar a la transmisién de la Empre-
sa Familiar es el relativo a su fiscalidad. Los juristas practicos sabemos
bien que cualquier solucién en el dmbito civil o mercantil, por brillante
o ingeniosa que sea, solamente es viable si va acompafiada de un trata-
miento tributario que resulte asumible. La norma legal estd contenida en
el articulo 20, apartado 2.c) de la Ley 29/1987, aplicable tanto a las suce-
siones como a las donaciones, y en las normas similares que recogen las
correlativas reglas de 4mbito autondmico: “En los casos en los que en la
base imponible de una adquisicion mortis causa que corresponda a los con-
yuges, descendientes o adoptados de la persona fallecida, estuviese in-
cluido el valor de una empresa individual, de un negocio profesional o
participaciones en entidades, a los que sea de aplicacion la exencién regu-
lada en el apartado octavo del articulo 4 de la Ley 19/1991, de 6 de junio,
del Impuesto sobre Patrimonio, o de derechos de usufructo sobre los mis-
mos, para obtener la base liquidable se aplicard en la imponible, con in-
dependencia de las reducciones que procedan con arreglo a los apartados
anteriores, otra del 95 por 100 del mencionado valor, siempre que la ad-
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quisicion se mantenga durante los diez afios siguientes al fallecimiento
del causante, salvo que falleciese el adquirente dentro de este plazo. En
los supuestos del pdrrafo anterior, cuando no existan descendientes o
adoptados, la reduccién sera de aplicacidon a las adquisiciones por des-
cendientes, adoptados y colaterales, hasta el tercer grado y con los mis-
mos requisitos recogidos anteriormente. En todo caso, el conyuge supérs-
tite tendra derecho a la reduccién del 95 por 100..”. No corresponde
tratar aqui de los aspectos fiscales de la sucesién de la Empresa Familiar
(un andlisis critico de gran extension y profundidad puede verse en Truns-
mision de la Empresa Familiar en el Impuesto sobre Sucesiones y Dona-
ciones de la profesora Carmen BANACLOCHE PALAO). No obstante, por la
relacién que guardan con la perspectiva sustantiva de la sucesién, con-
viene indicar algunas observaciones. En primer lugar, que la reduccion
del 95 por 100 en el Impuesto de Sucesiones es aplicable en considera-
cién tinicamente de la relacion de parentesco con el causante, siendo irre-
levante que el sucesor (ni el propio causante) participe en la gestién de
la empresa. En segundo término, la norma fiscal no exige para su aplica-
cién la continuidad de la empresa, sino tan sélo el mantenimiento de Ia
adquisicién en el patrimonio del sucesor durante un periodo de diez afios,
salvo que se transmita por su fallecimiento. El tinico requisito subjetivo
consiste en formar parte del grupo familiar propietario de la empresa, y
desde el punto de vista objetivo basta con que el adquirente cumpla con
el requisito de permanencia durante ¢l plazo legal de diez afios. En defi-
nitiva, el marco tributario de la sucesién mortis causa de la Empresa Fa-
miliar sélo tiene en consideraciOn el elemento de la titularidad o propie-
dad de la empresa, ya sea individual o social, lo cual, con independencia
de valoraciones criticas, constituye un soporte sumamente ventajoso para
la ordenacién de la sucesién desde una perspectiva civil o sustantiva.
Una segunda dificultad que con frecuencia se presenta a la hora de
regular la sucesién en la Empresa Familiar es la que provoca el régimen
legal de las legitimas. La rigidez del sistema legitimario no favorece pre-
cisamente la transmision unitaria de la Empresa Familiar. Desde ¢l punto
de vista cuantitativo la legitima de los descendientes la constituyen dos
terceras partes del haber hereditario, una de las cuales es susceptible de
ser atribuida en concepto de mejora a favor de alguno o algunos de los
hijos o descendientes. En el aspecto cualitativo la legitima se ha de satis-
facer, por regla general, en bienes de la herencia. La legitima del Cédigo
Civil es pars bonorum o, como dispone el articulo 806, “porcion de bie-
nes de que el testador no puede disponer por haberla reservado la ley a
determinados herederos, llamados por esto herederos forzosos”. Otro tanto
cabe decir de la legitima de los ascendientes (art. 809: “Constituye la legi-
tima de los padres o ascendientes la mitad del haber hereditario de los
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hijos y descendientes, salvo el caso en que concurrieren con el cényuge
viudo del descendiente causante, en cuyo supuesto sera de una tercera
parte de la herencia”) y de la legitima del cényuge viudo (usufructo de
un tercio, de la mitad o de dos terceras partes de la herencia, segiin con-
curra con descendientes, con ascendientes o no existan unos ni otros, res-
pectivamente). En todos estos casos el derecho de los legitimarios se hace
efectivo, no sobre una cuota de valor de los bienes hereditarios, sino so-
bre los propios bienes, puesto que se trata de un derecho que recae direc-
tamente sobre el haber hereditario, El rigor legitimario del Cédigo Civil
se ve sin embargo mitigado, si no en el aspecto cuantitativo, si al menos
en su contenido cualitativo. En este sentido son numerosas las excepcio-
nes, tanto en la redaccién original del Cédigo como en modificaciones pos-
teriores: mejora en cosa determinada con entrega de bienes (art. 827) o sin
entrega (arts. 829 y 832), conmutacién del usufructo legitimario del cén-
yuge viudo (arts. 839 y 840), delegacién de la facultad de mejorar (art. 831),
pago en metélico de la legitima en casos especiales (arts. 841 y siguien-
tes), etc. La ultima v mas importante flexibilizacion del régimen legiti-
mario que se ha introducido en el Cédigo Civil es el articulo 1.056, parra-
fo segundo, en su nueva redaccién formulada por la Ley 7/2003, de 1 de
abril. Todos estos supuestos constituyen nuestro principal foco de refle-
xién y a su examen dedicaremos mas adelante nuestra atencion.

II. Presupuestos para una adecuada prevision sucesoria de la empresa
familiar

El instrumento fundamental para ordenar la sucesion es el testamen-
to. Pero cuando la voluntad del testador tiene como exclusivo o, al me-
nos, principal objetivo la conservacién de la unidad de la empresa en el
dmbito de la familia, el testamento, con ser necesario, puede no resultar
suficiente para evitar su desmembracién o incluso su desaparicién. Es pre-
ciso adoptar también otras medidas complementarias que en la medida de
lo posible garanticen el propésito de continuidad en la relacion de vincu-
lacién entre empresa y familia. Estas previsiones o presupuestos pueden
referirse sobre todo a tres aspectos diferentes: la eleccién de un marco
juridico adecuado para la organizacién de la empresa, la fijacién de un
estatuto regulador de las relaciones familiares en relacion con la empre-
sa y, por ultimo, la contemplacién de la incidencia del régimen econdmi-
co matrimonial del empresario en ¢l devenir del fenémeno sucesorio.
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A) La configuracién juridica de la Empresa.

La Empresa Familiar, como toda empresa, puede estar configurada de
forma individual o social. En principio es idéntico el tratamiento que am-
bas reciben en lo relativo a su transmisién mortis causa, tanto en el orden
civil como en el fiscal. Asi el parrafo segundo del articulo 1.056 CC se
refiere a la empresa como “explotacién econémica” y también como si-
tuacién de “control de una sociedad de capital o grupo de éstas” y el
articulo 20 de la Ley del Impuesto de Sucesiones y Donaciones acoge en
su favorable régimen tributario a la “empresa individual” y a las “parti-
cipaciones en entidades...”. Sucede, sin embargo, que la ordenacién suce-
soria de la empresa configurada como empresa individual presenta gran-
des dificultades practicas y limita en grado sumo las posibilidades que al
empresario ofrece una estructura societaria. Ademds, la gran flexibilidad
de los mecanismos societarios, que van desde la simplicidad de una socie-
dad limitada unipersonal hasta un complejo entramado de sociedades ade-
cuadamente vinculadas, permite que cualquier Empresa Familiar, desde
la mas grande hasta la mas pequeha, adopte el soporte juridico de una
sociedad mercantil.

Hemos dicho que tanto el régimen civil como el fiscal, que permiten
canalizar el fendmeno sucesorio de la Empresa Familiar venciendo los
obstaculos aprioristicos que la dificultan (tributarios y legitimas), son apli-
cables por igual a la empresa individual como a la empresa social. Pero
aun admitiendo que la empresa individual es susceptible de ser objeto de
transmisién como una unidad, las dificultades son numerosas, pues ni si-
quiera el propio concepto juridico de empresa es pacifico. El problema
deriva del hecho de que, si bien la empresa puede ser considerada como
objeto unitario a efectos del trafico juridico, los distintos elementos que
la integran pueden hallarse sujetos a diferente régimen juridico. Para per-
cibir esta situacion basta con situarse, por ejemplo, ante una empresa con-
sistente en un comercio instalado en un local arrendado. Si el empresario
es persona fisica podréd transmitir mortis causa ese comercio como obje-
to, pero las consecuencias del fallecimiento del arrendatario se regirdn en
todo caso por la legislacion de arrendamientos urbanos, lo que de hecho
puede en ocasiones provocar la extincién misma de la empresa. Esa mis-
ma empresa, configurada como sociedad mercantil, incluso unipersonal,
no se veria afectada en lo que al arrendamiento se refiere por el hecho
del fallecimiento de sus accionistas o participes. Mayor relevancia tiene
atn la configuracién individual o social de la empresa desde la perspec-
tiva de las deudas hereditarias. Es evidente que si la empresa objeto de
sucesion tiene forma social (an6nima o limitada), las deudas del causante
~las deudas “no empresariales”— afectardn a los herederos, pero no direc-
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tamente a la empresa como tal. Del mismo modo las deudas de la empre-
sa no contaminaran al resto del patrimonio hereditario ni al patrimonio
personal de los herederos, aunque acepten la herencia pura y simplemen-
te, ya que el principio de responsabilidad limitada de las sociedades de
capital impide el trasvase de las deudas al patrimonio de los socios.

Aunque sélo fuera por las razones apuntadas resulta evidente la con-
veniencia de que la Empresa Familiar, con independencia de sus dimen-
siones, adopte una estructura societaria mds o menos compleja en fun-
cién de sus necesidades. Existe ademds otra importante razén para que
la Empresa Familiar, en contemplacion de su transmisidon sucesoria, se
conforme como sociedad mercantil. Los estatutos sociales, si bien, como
es evidente, no pueden contener disposiciones de naturaleza mortis causa,
si constituyen el vehiculo idéneo para introducir en la estructura empre-
sarial determinados mecanismos que posibiliten la continuidad ordenada
de la empresa dentro del dmbito de la familia del empresario. El para-
digma de este tipo de previsiones estatutarias son los derechos de prefe-
rente adquisicién en favor de los socios o de la propia sociedad en caso
de fallecimiento de otro socio, con o sin exclusion del mismo si los suce-
sores (herederos o legatarios) del socio fallecido son familia dentro de
cierto grado de parentesco. Es de destacar que el régimen de los dere-
chos de adquisicion preferente por fallecimiento del socio ha sido objeto
de un tratamiento mas flexible después de la modificacion del articulo 32.2
de la ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada, establecida en la
Ley 7/2003, de 1 de abril. En la misma linea de mayor flexibilidad se ha
modificado el régimen de las participaciones propias de la sociedad (art. 40
bis v ter) y se ha introducido en sede de sociedad limitada la posibilidad
de las participaciones sin voto (art. 42 bis).

Otros mecanismos estatutarios de posible utilizacion en contemplacién
de Ia sucesion de la empresa pueden referirse a las mas diversas cuestio-
nes. Asi el derecho de voto puede atribuirse al usufructuario (previsién
especialmente itil en caso de atribucién sucesoria del usufructo universal
a favor del conyuge viudo). Es posible establecer prestaciones accesorias
que afecten a todas o a parte de las acciones o participaciones, las cua-
les pueden servir para vincular a la gestién a determinados miembros de
la familia (ya sea como administradores sociales, ya a través de relacién
laboral). También cabe establecer requisitos y condiciones subjetivas para
ostentar el cargo de consejero o administrador, condiciones éstas que no
excluyen la de parentesco o pertenencia a la familia. Incluso, como en
ocasiones hemos visto, se excluye estatutariamente la posibilidad de dele-
gacion permanente de facultades gestoras y representativas (consejeros-
delegados) con el fin de asegurar el caracter colectivo de Ia toma de de-
cisiones importantes. Las posibilidades, en fin, son casi ilimitadas, ya que
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en materia de estatutos sociales la regla general es la libertad de pacto, y
la excepcidn la norma imperativa.

A modo de conclusién cabe afirmar que la correcta ordenacién de la
sucesion mortis causa en la Empresa Familiar requiere, no como requi-
sito legal sino como presutpuesto empirico, de una estructura societaria
adecuada al tamaiio y caracteristicas de la empresa y de la propia fa-
milia.

B) Los Pactos familiares: el protocolo familiar.

Desde el momento en que se desea vincular la titularidad y la gestion
de la empresa al dato bioldégico de la pertenencia a una familia surge
inmediatamente la necesidad de articular juridicamente el complejo de in-
terrelaciones entre ambas entidades. La ordenacion de los vinculos entre
una familia y un patrimonio no constituye un fenémeno nuevo en el dm-
bito de lo juridico. A esta idea respondian los vinculos familiares repre-
sentados especialmente por la institucién de los mayorazgos, desterrados
del Derecho positivo por la desamortizacién decimondnica. Y en algunos
territorios forales todavia persisten residuos legislativos de instituciones
juridicas cuyo objetivo era preservar la unidad del patrimonio familiar (en
realidad, una empresa agricola familiar). Asi sucede con las capitulaciones
matrimoniales en Aragén y Navarra, por ejemplo, que se pueden confi-
gurar, tal y como sucedia antaiio, como un instrumento complejo que in-
cluye pactos relativos al régimen matrimonial, pero también comprensivo
de previsiones en orden a la sucesidon de uno y otro de los contrayentes,
a modo de contrato sucesorio, 0 a donaciones entre los propios conyuges
y a donaciones por razén del matrimonio efectuadas por los ascendientes
de los cényuges.

Es un hecho que el paso de una sociedad agraria a otra industrial pro-
vocd en la segunda mitad del pasado siglo la caida en desuso de esas ca-
pitulaciones familiares, propias de algunos territorios de Derecho foral. El
dato resefiable, y en cierto modo sorprendente, es que medio siglo des-
pués, en la era de la tecnologia generalizada y de la crisis de la familia
tradicional, la sociedad siente de nuevo la necesidad de crear vinculos ju-
ridicamente eficaces entre un patrimonio y un grupo famihiar determina-
do. Se trata de una realidad cuyo examen compete al 4mbito de la socio-
logia. Sin embargo, si se observa un elemento diferencial muy significativo
desde el punto de vista de los efectos juridicos perseguidos entre las anti-
guas capitulaciones matrimoniales de &mbito familiar y los modernos pro-
tocolos familiares. Mientras que con las primeras se pretendia la perpe-
tuacién temporal de la familia y del apellido en términos de subsistencia
y, a ser posible, de potenciacién y crecimiento, el objetivo de la vinculacién
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juridica entre familia y empresa es fundamentalmente la perpetuacién y
progreso de la empresa. Como ha escrito FERNANDEZ-TRESGUERRES, si la
propiedad familiar de la empresa llega a ser un lastre en la marcha de
ésta, “ha de prevalecer el principio de conservacién de la empresa, idea
que ha de latir en el protocolo familiar”.

;Cual es el valor del protocolo familiar como instrumento eficaz para
la regulacion de la sucesion en la Empresa Familiar? Se dice con frecuen-
cia que el protocolo familiar es bidsicamente una herramienta que pre-
tende prever la sucesién en la empresa. La pregunta es con qué eficacia
puede hacerlo.

El fendmeno sucesorio se articula, por regla general, en dos fases de
contenido diferente y que suelen presentarse casi siempre de modo suce-
sivo. La primera fase estd constituida por el titulo de la sucesion. Esta,
como sefala el articulo 658 CC, se defiere por la voluntad del hombre
manifestada en testamento y, a falta de éste, por disposicién de la ley. Se
habla asi de sucesion testamentaria y sucesion ab intestato. El titulo for-
mal y material de la primera es el testamento; el de la segunda, la decla-
racién de herederos, judicial o notarial segun los casos. La segunda fase,
que ocasionalmente puede coincidir en tiempo y forma con la primera (en
la hipétesis de particién efectuada en el propio testamento), es precisa-
mente la particidn, que admite diversas variantes: hecha por el testador,
por el contador-partidor testamentario, por el contador-partidor dativo
o por el juez en el correspondiente procedimiento.

En relacién a la primera fase, referida al titulo sucesorio, el problema
prdctico que se plantea es el siguiente: ;Puede el protocolo familiar obli-
gar a los socios a otorgar testamento en un sentido determinado o con
un contenido concreto en lo referente a la titularidad de las acciones o
participaciones de la Empresa Familiar? Se trata de una cuestion de gran
importancia, ya que es harto frecuente que los protocolos familiares con-
tengan previsiones acerca de la determinacion de sucesores de los socios
en la titularidad de la empresa por la via de establecer criterios exclu-
yentes, especialmente la prohibicién de disponer en favor de personas
ajenas a la familia o cuya relacién de parentesco exceda de cierto grado.
También se dan pactos sobre disposiciones testamentarias que establecen
el pago en metdlico de legitimas y su aplazamiento.

No hay duda de que las disposiciones testamentarias que incumplan
0 no respeten los pactos del protocolo familiar son plenamente vélidas y
eficaces. Hemos visto que en el ambito del Derecho comiin la sucesion se
defiere por testamento o, en defecto de éste, por la ley, pero no por pacto,
ni con los eventuales sucesores ni con terceros. La prohibicion de pactos su-
cesorios es de caracter general, como lo confirma el articulo 1.271,2.* CC,
que, también en su nueva redaccidn, limita los pactos sucesorios al Ambi-
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to de lo particional, de modo que lo dispositivo queda excluido y pros-
crito como materia contractual.

Queda pues descartada cualquier eficacia del protocolo familiar de al-
cance invalidante o limitativo del testamento del empresario o coempre-
sario. Sobre esto no hay discusion. Lo que ya no resulta tan claro es si el
incumplimiento de la obligacién “protocolar” de testar en un cierto sen-
tido tiene alguna otra consecuencia juridica. A favor de esta eficacia juri-
dica, aunque limitada, se ha dicho que estos pactos se pueden configurar
como obligaciones de hacer (o0 de no hacer) y que pueden ser previstas
las consecuencias de su incumplimiento por medio de cldusulas indemni-
zatorias y penales. El testamento contrario a lo pactado en el protocolo
es vélido y eficaz, pero el incumplimiento provoca consecuencias juridi-
cas que tienden a sancionar al infractor. .

La cuestion, sin embargo, no esta clara. Para despejarla es necesario
determinar si el hacer testamento o el testar de una cierta manera puede
ser objeto de una obligacién juridica. Se trata de aclarar si la voluntad
del testador se puede constituir licitamente en el objeto de un contrato,
En mi opinidén la respuesta es negativa. La posibilidad de testar —la tes-
tamentifaccion activa— estd configurada en nuestro ordenamiento juridico
como un derecho subjetivo especialmente protegido, que no puede ser
objeto de renuncia, pacto o limitacién. El Cédigo considera nulas cuales-
quiera restricciones a la libertad de testar, incluso las autoimpuestas por
el propio testador, declarando que “se tendran por no puestas las clau-
sulas derogatorias de las disposiciones futuras...” (art. 737 CC). Tanto
mas han de rechazarse las restricciones impuestas por pacto con un ter-
cero. Tampoco aboga por la aptitud de la voluntad del testador como
objeto contractual el cardcter personalisimo del testamento (art. 670). Y
aunque esto tal vez sea aventurarse demasiado, el “derecho a la herencia”
que el articulo 33 de la Constitucién enuncia no sélo puede entenderse
desde un punto de vista pasivo, referido al derecho a recibirla; abarca
también, tal vez, una formulacion positiva, entendida como el derecho a
disponer libremente, por via sucesoria, de la propiedad privada, la cual es
asimismo contemplada en el mismo precepto como derecho subjetivo
constitucional. Cabe afadir a todo esto que las cldusulas de los protoco-
los familiares que imponen el deber de testar en un cierto sentido se
identifican en realidad con un pacto sucesorio cuya ineficacia se preten-
de soslayar por via indirecta, exigiendo de los contratantcs que el conte-
nido del pacto se explicite y “formalice” a través de un instrumento vali-
do, el testamento, cuyas disposiciones integrarian per relationem el propio
acuerdo contractual. Vistas asi las cosas, reconocer alguna eficacia juridi-
ca a un pacto de esta naturaleza seria tanto como admitir la validez de
los pactos sobre herencia futura, aunque con eficacia limitada, siempre que
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su ejecucion o desarrollo se instrumentase a través de un testamento. Pero
el hecho es que todos los pactos sobre herencia futura son invalidos, a
salvo lo dispuesto, en cuanto a la particién, por el articulo 1.271,2° CC.

La inclusion en el protocolo familiar de pactos sobre el testamento de
los socios familiares es, pues, juridicamente irrelevante, como también lo
son las eventuales sanciones o consecuencias que se prevean en caso de
incumplimiento. Pero esto no significa que tales pactos sean del todo su-
perfluos. Es evidente que la forma en la que los socios y miembros de la
familia dispongan mortis causa de la empresa es algo de gran importancia
para la conservacioén de la misma y, en segundo término, para su perma-
nencia en el seno del grupo familiar. Lo que sucede es que esos compro-
misos tienen un valor meramente indicativo y no son vinculantes. Cuan-
do se analiza la funcién que cumple el protocolo familiar se suele hacer
referencia a su caricter de contrato marco, pero lo que mas se destaca es
su significado como “documento educativo”, “cédigo de conducta™ o “de-
claracion de intenciones”. Y es precisamente en estos caracteres del pro-
tocolo donde cabe situar los pactos sobre las disposiciones testamentarias.
Su valor —en absoluto despreciable— se circunscribe a lo psicolégico y a
lo docente, se enmarca en aquello que se ha denominado “cultura empre-
sarial-familiar”.

En el 4mbito particional —la segunda fase del proceso sucesorio— el
protocolo familiar puede tener un protagonismo mdas amplio. La posible
via abierta a la particién convencional por el nuevo pérrafo 2.° del articu-
lo 1.271 CC, en relacién con ¢l también reformado articulo 1.056, parra-
fo 2.°, suscita la cuestién relativa a la eficacia y valor de pactos de alcance
particional en relacién a la Empresa Familiar. A esta cuestion dedicare-
mos atenciéon mds adelante.

C) Previsiones en relacién al régimen econémico-matrimonial.

Es un hecho evidente que el régimen econdémico matrimontial condi-
ciona de forma decisiva el resultado de la sucesién mortis causa. Pues
aunque desde una perspectiva estrictamente juridica el régimen matrimo-
nial es un dato neutro respecto de la sucesion, ya que las normas que se
aplican a ésta son las mismas cualquiera que sea la forma de organizacion
econémica del matrimonio, es lo cierto que la composicion de la masa
patrimonial del causante, el caudal relicto, depende cualitativamente del
régimen econdémico del matrimonio y, eventualmente, de las previsiones
concretas que se hayan podido adoptar en relacion al mismo.

La realidad, como no podia ser de otra forma, es de lo mas variado
en este aspecto: empresarios o titulares de empresas familiares casados en
régimen de gananciales o de separacién de bienes, divorciados, separados
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judicialmente, separados de hecho... Sin embargo, un esquema bastante
habitual nos presenta a un empresario fundador de la Empresa Familiar,
casado en régimen de gananciales, cuyo propdsito consiste en que a su
muerte aquélla se conserve entre sus descendientes por consanguinidad.
Este panorama plantea diversos tipos de problemas a la hora de planifi-
car la sucesion del empresario, tales como el mantenimiento de la pro-
piedad de la empresa en caso de muerte del cényuge del fundador, los
derechos del conyuge en caso de que fuera el fundador quien falleciera
en primer [ugar, o el régimen econémico matrimonial de los hijos esta-
blecido de manera que no sea posible el acceso de los parientes por afi-
nidad a la propiedad de la empresa con riesgo de pérdida del control
familiar.

Respecto de esta (ltima situacion es clausula habitual de los protoco-
los familiares aquélla que establece que los nuevos accionistas {excluyen-
do de esta forma al fundador) deberan, caso de estar casados, tener pac-
tado régimen de separacion de bienes. A este pacto son trasladables las
mismas incertidumbres que plantedbamos en relacién con aquellos cuyo
objeto consiste en condicionar u orientar en direccidon determinada las dis-
posiciones testamentarias de los miembros de la familia. En este caso la
cuestién versa sobre si puede ser objeto de una obligacién contractual el
pactar régimen de separacion de bienes y cudles sean las consecuencias
de un eventual incumplimiento del pacto. Se trata aqui de despejar el
problema de si la adopcién del régimen matrimonial de separacién de
bienes puede ser objeto de un contrato celebrado entre uno de los cén-
yuges (o futuro conyuge) con un tercero o terceros. El articulo 1.271 CC
dispone en su parrafo primero que “pueden ser objeto de contrato todas
las cosas que no estdn fuera del comercio de los hombres, aun las futu-
ras”. Aunque no estd totalmente claro que el régimen econdémico del ma-
trimonio constituya con seguridad res extra commercium, existen datos que
inducen a pronunciarse por esta solucién. El matrimonio, como estado
civil, no puede ser objeto de contrato con un tercero, ni cabe transigir o
pactar de forma alguna sobre el mismo (art. 1.814 CC). Y aunque cabe
separar conceptualmente la institucion del matrimonio de su régimen eco-
némico, es indudable que dicho régimen es inescindible del estado civil
matrimonial, en la medida en que no es posible un matrimonio sin régi-
men econdmico matrimonial, sea paccionado o supletorio. El régimen ma-
trimonial se presenta asi como un elemento constitutivo del matrimonio
y, por consiguiente, del estado civil de persona casada. Esta es la razon de
que sea obligatoria su inscripcién en el Registro Civil. Entendido como
parte constituyente del matrimonio, resulta aceptable concluir que el régi-
men econdmico se halla “fuera del comercio de los hombres” y no puede
ser objeto de contrato. Abunda en esta conclusién el articulo 1.098, pa-
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rrafo 1.°, CC, que con relacién a las obligaciones de hacer, dispone que si
el obligado no lo hiciera, se mandard ejecutar a su costa. Es obvio que,
respecto de la obligacién de hacer que examinamos, no cabe la ejecucién
forzosa en forma especifica, ya que se trata de un hacer personalisimo.
Pero la razén de ese cardcter estrictamente personal no nace, como suce-
de en otros casos, de la imposibilidad fisica o real de sustituir la activi-
dad del obligado (como el del artista que incumple la obligacién de eje-
cutar una obra), sino de la imposibilidad juridica de la sustitucién por via
de ejecucién forzosa, la cual deriva precisamente del hecho de participar
la prestacion de la naturaleza de los actos que conciernen al estado civil
de las personas. Existe todavia otro obstdculo a la eficacia juridica de ta-
les pactos, que deriva del caricter bilateral de las capitulaciones matri-
moniales. Si admitiéramos la validez del pacto protocolar de pactar régi-
men de separacién (validez que rechazamos), su mera eficacia siempre
seria dudosa, ya que el cumplimiento de la obligacién no depende sélo
de la 'voluntad y diligencia del obligado, sino también de la libre volun-
tad de otra persona, su cényuge. Quien suscribe un protocolo familiar que
le impone el régimen de separacién de bienes asume una obligacién cuyo
cumplimiento depende totalmente de la voluntad de su consorte. Si éste
no se aviene la obligacién se habréd incumplido, pero el incumplimiento no
serd imputable al obligado y serd, por tanto, irrelevante. Hay que tener
en cuenta que nuestro derecho de obligaciones acoge en materia de incum-
plimiento el criterio de la culpa (art. 1.101 y ss. CC), siendo excepciona-
les los supuestos de responsabilidad objetiva. El cényuge que no puede
otorgar capitulaciones por causa de la negativa del otro no puede incum-
plir ninguna obligacién exigible, pues en todo caso se trataria de una pres-
tacion de contenido imposible. Y, como establece el articulo 1.272 CC,
“no podran ser objeto de contrato las cosas y servicios imposibles”.

Los pactos protocolares relativos al régimen econémico matrimonial
de los socios de la Empresa Familiar no son juridicamente exigibles, ni
por via directa ni a través de mecanismos tales como cldusulas penales
indemnizatorias. Pero cabe aqui trasladar lo que se dijo respecto de los
pactos concernientes al testamento de los soctos familiares. No vinculan
en lo juridico, pero tienen el valor moral y didéctico y la fuerza psicolo-
gica que primordialmente laten en el protocolo familiar, entendido como
compromiso de comportamiento y vehiculo explicito del estilo y cultura
propios de la Empresa Familiar.

La segunda cuestién que plantea el régimen matrimonial en el marco
de la Empresa Familiar se refiere a la sucesién del propio fundador, que
a menudo ha creado la empresa durante el matrimonio y no quiere sus-
tituir el régimen legal de gananciales por el de separacion de bienes. lam-
bién en este caso el instrumento capitular puede resultar de gran utilidad,
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pues no se olvide que las capitulaciones matrimoniales no sélo sirven para
sustituir un régimen econémico por otro, sino también son aptas para mo-
dificar un régimen o adoptar “cualesquiera otras disposiciones por razon
del mismo” (art. 1.315 CC). En esta linea seria conveniente estipular las
capitulaciones del fundador de la empresa, no ya para prescindir del ré-
gimen de gananciales, sino para regular dentro del mismo determinados
aspectos en orden a la gestién de los gananciales relacionados con la em-
presa y, sobre todo, para establecer los criterios aplicables a la liquida-
cion de la sociedad conyugal una vez que ésta se disuelva por el falleci-
miento de uno de los codnyuges. Previsiblemente las soluciones que se han
de adoptar no seran las mismas si la disolucién se produce por muerte
del empresario o por fallecimiento de su cényuge. Por regla general se
procurard que, en el segundo caso —fallecimiento del cényuge-, el funda-
dor que gestiona la empresa no vea alterada su posicion de direccion y
dominio por consecuencia de la disolucién de la sociedad de gananciales.
En el supuesto de disolucién por fallecimiento del empresario el objeti-
vo primordial ha de ser preordenar la liquidacidn de la sociedad de ga-
nanciales de tal manera que puedan ser efectivas las previsiones suceso-
rias dispuestas en su testamento en orden a la transmision, conservacion
y unidad de la empresa.

En defecto de capitulaciones del emprendedor o del propietario de
todo o parte del patrimonio familiar empresarial, o si existiendo capitu-
laciones éstas no han previsto nada al respecto, se aplicaran a la liquida-
cién de la sociedad de gananciales las normas del Codigo Civil (arts. 1.392
a 1.410). De todas ellas tiene gran interés para nuestro tema el articu-
lo 1.406,2.°, que ha sido objeto de nueva redaccion por la disposicién fi-
nal primera, apartado 3, de la Ley 7/2003, de 1 de abril. El texto recién
inaugurado dice asi: “Cada conyuge tendra derecho a que se incluyan con
preferencia en su haber, hasta donde alcance: 2.° La explotacién econd-
mica, que gestione efectivamente”.

Los nuevos términos de la norma sustituyen a la redaccion de la Ley
de 13 de mayo de 1981, que se referia a “la explotacién agricola, comer-
cial o industrial que hubiera llevado con su trabajo”. Se ha sustituido esta
prolija -y, por tanto, limitada— enumeracién por una expresion global y
omnicomprensiva: “la explotacién econémica”. Se prescinde asi, en orden
a la determinacion, de la actividad concreta de la explotacién, asi como
de su estructura juridica. La norma es aplicable a las acciones o partici-
paciones de sociedades mercantiles, incluso aunque €stas no supongan la
totalidad o la mayoria del capital social. Esto es asi porque no se vincu-
la la titularidad al control, de tal manera que el derecho de predetraccién
corresponde al titular aunque no ostente el control. Basta con que “ges-
tione efectivamente” la empresa. También aqui el legislador ha optado por
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un criterio amplio y de tipo factico, ajeno a tecnicismos. Tratindose de em-
presa social no es necesario que el cényuge titular del derecho de inclu-
sién preferente sea administrador de la sociedad o tenga atribuido un
cargo ejecutivo. Basta con que gestione de forma efectiva. Puede ser con-
sejero, administrador dnico o solidario, apoderado, incluso factor notorio.
Puede carecer de facultades representativas y ejercitar actividades de ges-
tién ajenas a la tipologia legal mercantil, tales como la de director gene-
ral, gerente u otras similares. Lo que exige la norma no es sino una firme
vinculacién con la gestién de la empresa, con abstraccién de considera-
ciones juridico-formales.

Es evidente que el derecho de predetraccion tiene su limite objetivo
en la igualdad cuantitativa que se produce al liquidarse la sociedad de ga-
nanciales entre el céonyuge sobreviviente (caso de disolucion por falleci-
miento) y la masa hereditaria del cényuge fallecido. Se atribuye la facul-
tad de incluir la empresa en el haber del empresario, pero sélo “hasta
donde éste alcance”, porque en materia de liquidacion de gananciales el
derecho de las partes recae directamente sobre los bienes y derechos que
componen el patrimonio ganancial. No obstante, incluso en los casos de
atribucioén preferente parcial, la facultad del articulo 1.406,2.° puede ser
un instrumento de gran eficacia, tanto para asegurar al empresario la con-
tinuidad en el control efectivo de su empresa, como también para evitar
que sus disposiciones testamentarias puedan verse desvirtuadas por causa
de una previa liquidacién de gananciales que las prive de contenido o lo
limite.

D) Sucesidon testamentaria: el testamento del empresario.

De todo lo dicho hasta ahora resulta evidente la conveniencia de que
el empresario otorgue testamento para ordenar la sucesion de la empresa,
lo cual es predicable tanto respecto del fundador y su conyuge como de
los demds miembros de la familia que hubieran adquirido la condicién
de titulares de acciones o participaciones de la empresa. El testamento,
como ley fundamental de la sucesion, no sélo cierra el paso a la aplica-
cién inexorable de las reglas de la sucesion intestada en lo relativo a la
cuantificacién de los derechos hereditarios de los descendientes y del cén-
yuge (en el caso frecuente del empresario casado y con hijos), sino que
abre también una amplia gama de posibilidades en orden a la distribucion
cualitativa del caudal relicto (incluida, claro estd, la Empresa Familiar).
Para esta finalidad cabe utilizar una gran variedad de recursos: atribu-
cioncs o titule singular, disnosiciones sobre imputacion de legados o do-
naciones, disposiciones relativas a la forma de pago de las legitimas, cldu-
sulas de naturaleza particional, etc.
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Sin riesgo de exageraciones puede afirmarse que el testamento es ins-
trumento pricticamente imprescindible para asegurar en lo posible la
continuidad y cohesién de la Empresa Familiar tras el fallecimiento del
anterior o anteriores titulares; en la misma medida en que la sucesién in-
testada constituye un peligroso factor de riesgo para que se produzca su
extincion o dispersion. Sin embargo no existe un tipo axiomaético de tes-
tamento del titular de la Empresa Familiar, ni siquiera por aproximacion.
Su contenido debera tener en cuenta los factores familiares concretos, que
la realidad ofrece cada vez con mayor cantidad de variantes y matices.
También, por supuesto, se han de contemplar las caracteristicas y valores
personales y profesionales de los sucesores, asi como el volumen y carac-
teristicas de la empresa. Todo ello sin olvidar que el disefio testamenta-
rio habrd de adaptarse a la composicién del patrimonio del empresatio,
teniendo muy en cuenta la existencia y valor de otros bienes ajenos a la
propia empresa, puesto que la progresiva flexibilizacién legislativa del sis-
tema legitimario no permite prescindir del limite cuantitativo que en todo
caso impone a la voluntad del testador.

La imposibilidad de proyectar un modelo generalmente valido del tes-
tamento del titular de la Empresa Familiar no significa que no sea ade-
cuado formular algunas lineas directrices bdsicas. Asi, respecto de la for-
ma, parece evidente que se ha de optar por el testamento abierto, no sélo
por las garantias de conservacion y eficacia que éste ofrece frente al tes-
tamento olégrafo (riesgo de pérdida, manipulacion o destruccién, asi como
posibilidad de caducidad quinquenal}, sino sobre todo por el peligro de
nulidad o ineficacia que presenta la forma oldgrafa. Y si esto se puede
afirmar respecto de cualquier testamento, mucho mas si se trata de orde-
nar la sucesion en la Empresa Familiar, ya que el testamento del empre-
sario suele revestir tal complejidad juridica que su redaccién por alguien
no perito en Derecho resulta totalmente desaconsejable. El testamento
abierto, al estar autorizado por notario, garantiza la capacidad del otor-
gante y la libertad del consentimiento prestado, asi como que su conteni-
do se ajusta a la legalidad.

Una segunda consideracién de cardcter general respecto del testamen-
to del empresario se refiere a la necesidad de coordinar sus disposiciones
con la adopcién de medidas complementarias, tanto en lo relativo al régi-
men econémico matrimonial como en lo que afecta a los estatutos de la
sociedad o sociedades que constituyan la estructura juridica de la empresa.
Ya nos hemos referido con amplitud a esta trascendental cuestién. Des-
taqucmos aqui la posibilidad de regular en estatutos, dentro de margenes
muy amplios, los derechos de usufructuario y nudo propietario de accio-
nes o participaciones sociales, de tanta utilidad para configurar el con-
tenido de las atribuciones de derecho de usufructo en favor del cényuge
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viudo. Asimismo puede ser conveniente la prevision estatutaria del ejer-
cicio del derecho de voto en caso de proindivision de acciones o partici-
paciones, estableciendo sistemas para la regulacién de la representacién
de los cotitulares frente a la sociedad con objeto de objetivar el funcio-
namiento frente a ésta de la comunidad hereditaria.

Una ultima observacién de tipo general: la conveniencia de que el tes-
tador designe albacea y cohtador-partidor, concurriendo ambos cargos en
la misma persona. La utilidad de la designacion no decae por el hecho
de que el testador por s{ mismo realice la particién de la herencia o esta-
blezca disposiciones de contenido particional en relacién con la Empresa
Familiar. Al albacea corresponde, entre otras, la facultad de “vigilar so-
bre la ejecucién de ... lo ordenado en el testamento, y sostener, siendo
justo, su validez en juicio y fuera de éI” (art. 902,3.* CC). Tal facultad
comprende la defensa de la voluntad del testador, la cual incluye también
su recta interpretacién. De este modo la actuacién del albacea serd fun-
damental a la hora de resolver acerca de las eventuales disensiones que
pudieran producirse en la aplicacién del testamento, ya que, dentro de
los limites legales, su interpretacién se impone. El apartado 4.° del articu-
lo 902 también le atribuye la facultad de “tomar las precauciones nece-
sarias para la conservacién y custodia de los bienes, con intervenciéon de
los herederos”. Es cierto que el ambito de esta facultad es mas bien limi-
tado, pues se cifie a la mera custodia y conservacién. Pero puede el testa-
dor ampliarla atribuyendo al albacea la administracién del caudal relicto
de tal manera que no se vea afectado el funcionamiento y desenvolvi-
miento normal de la empresa, La utilidad de la figura del contador-par-
tidor es evidente. El testador puede haber realizado la particién parcial
de la herencia o establecido determinados criterios para efectuarla, en cuyo
caso corresponderd al contador-partidor completar la particién o desarro-
llar y efectuar aquellos criterios o pautas. Pero incluso si el testador ha
realizado la particion total no desaparece necesariamente la utilidad del
contador-partidor, en tanto que desde el momento en que la realizé y la
apertura de la sucesién puede haber variado la composicién concreta de
su patrimonio y, en todo caso, le corresponde aplicar y ejecutar las dis-
posiciones del causante.

Fuera de estas consideraciones es dificil establecer otros criterios mas
concretos de aplicacion general. El ordenamiento juridico ofrece una am-
plia variedad de instrumentos técnicos que pueden utilizarse en funcién
de los diferentes casos y circunstancias para ordenar la sucesion del em-
presario y proteger a la empresa de la disgregacién y, en ultimo término,
de la desanaricion. A continuacién pasamos revista a aqucllos recursos
técnicos mas operativos para el logro de esos objetivos. Lo haremos dis-
tinguiendo dos tipos de herramientas: los dispositivos y los particionales.
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En materia sucesoria lo dispositivo se refiere a las atribuciones patrimo-
niales o llamamientos, ya sean a titulo singular (legados), ya a titulo uni-
versal (herencia) y tiene siempre un alcance cuantitativo en relacién al
haber hereditario y en ocasiones también una proyeccién cualitativa, como
sucede con los legados. Lo particional alude a atribuciones exclusivamen-
te cualitativas, cuya finalidad consiste en concretar en bienes determina-
dos (quale) el valor de la cuota (quantum) atribuida a cada heredero. Si
es el propio testador quien las efectiia, las disposiciones particionales pue-
den realizarse en el propio testamento o en documento separado: “por
acto entre vivos o por ultima voluntad”, dice el articulo 1.056 CC. De
ello trataremos después. Por el momento es preciso advertir que la par-
ticidén inter vivos es muy poco frecuente, siendo lo habitual que se reali-
ce en el propio testamento. Y esto provoca en ocasiones serios proble-
mas hermenéuticos a la hora de distinguir en casos dudosos el caracter
dispositivo o particional de ciertas cldusulas testamentarias. Es importan-
te, para evitarlo, que la redaccién sea todo lo clara que sea posible a la
hora de delimitar ambos campos, ya que, cuando existe contradiccién en-
tre uno y otro, lo dispositivo prevalece sobre las disposiciones particio-
nales que sean incompatibles.

III. Instrumentos sucesorios de contenido dispositivo

Nos referimos aqui a los mecanismos de naturaleza dispositiva (no es-
trictamente particional) que pueden ser de utilidad para la conservacién
y estabilidad de la Empresa Familiar. Veamos los mds frecuentes.

A) El usufructo universal a favor del conyuge.

En realidad el recurso al usufructo universal no se dirige al logro de
la continuidad de la empresa, sino que responde al deseo, muy habitual,
de que la situacién de hecho del cényuge no sufra alteraciones en lo pa-
trimonial como consecuencia del fallecimiento del testador. En el sentir
popular el usufructo universal a favor del conyuge viudo demora la suce-
sidn a favor de los hijos hasta el fallecimiento de sus dos progenitores,
aunque es evidente que esto no es asi, ya que los descendientes suceden
a partir de la fecha de la muerte de cada uno de los causantes, si bien el
gravamen del usufructo difiere a un momento ulterior el disfrute del va-
lor econdmico de la herencia. El Cédigo no regula de forma expresa este
tipo de disposiciones. Pero al amparo del articulo 820, una inveterada
practica notarial ha introducido en gran parte de los testamentos llama-
mientos al usufructo universal, que son, en rigor, llamamientos a titulo sin-
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gular, legados de cosa especifica, ya que tal caracter tiene el usufructo aun-
que recaiga sobre todo un patrimonio. De este modo, el conyuge usufruc-
tuario serd legatario y sucederd a titulo singular, salvo que la voluntad del
testador fuera suficientemente expresiva sobre su condicién de heredero.
Es sabido que este tipo de cldusulas, en la medida en que el usufructo
universal supone un gravamen impuesto sobre la legitima de los descen-
dientes, pueden resultar ineficaces. A fin de evitar su impugnacién por
los legitimarios el legado de usufructo universal va acompafiado siempre
de la llamada “cautela sociniana”, que es un tipo de cautela de opcién
compensatoria en virtud de la cual el legitimario que exigiera su legitima
libre de gravamen se ve privado de la cuota hereditaria que en otro caso
le corresponderia en los tercios de mejora y libre disposicién, acreciendo
su parte en dichos tercios en favor del resto de legitimarios que hubieran
respetado la voluntad del testador.

Si la empresa objeto de sucesion es individual, no cabe duda de que
el conyuge viudo usufructuario es el continuador de la explotacién con el
caracter de comerciante y goza de todas las facultades inherentes a la ac-
tividad empresarial de que se trate. En cambio, en el caso mds frecuen-
te de que se trate de una empresa social, el usufructo tendra por objeto
no la propia empresa, sino las acciones o participaciones de la sociedad.
El usufructo no incidird de forma directa en la gestiébn empresarial, la
cual se desenvuelve a través de los cauces previstos por la estructura so-
cietaria de la empresa. Pero el derecho del usufructuario si puede, de for-
ma indirecta, condicionar la gestién y desarrollo de la empresa societaria
a través del derecho de voto cuando los estatutos atribuyan tal derecho
al usufructuario. Es ésta una decisién fundamental del titular de la Em-
presa Familiar a }a hora de ordenar !a sucesidn, pues en caso de que su
testamento atribuya el usufructo universal en favor de su cényuge, debe
prevenir por via estatutaria si conviene conferir también a éste el poder
absoluto sobre la empresa o si resulta preferible limitar su derecho a la
atribucién de los beneficios que se obtengan.

B) Fiducia sucesoria: articulo 831 del Cédigo Civil.

Como excepcién al cardcter esencialmente personal de las disposicio-
nes testamentarias y a la prohibicién general de delegar la facultad de
testar, el articulo 831,1, parrafo 1.°, CC establece: “Podrdn conferirse fa-
cultades al cényuge en testamento para que, fallecido el testador, pueda
realizar a favor de los hijos o descendientes comunes mejoras incluso con
cargo al tercio de libre disposicion y, en general, adjudicaciones o atribu-
ciones de biecnes concretos por cualquier titulo o concepto sucesorio o
particional, incluidas las que tengan por objeto bienes de la sociedad con-
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yugal disuelta que esté sin liquidar”. Normalmente la delegacién de la fa-
cultad de mejorar y distribuir suele hacerse en testamento (hoy tinica via
posible} y aparece vinculada a un legado de usufructo universal a favor
del propio cényuge. Astmismo, merced a la libertad que concede su se-
gundo pérrafo para sefialar plazo sin limitacion, la delegacién se confie-
re por toda la vida del cédnyuge viundo, de modo que se coordina con el
cardcter vitalicio del usufructo vidual.

La delegacion del articulo 831 CC no es en realidad una herramienta
especifica para garantizar la continuidad de la empresa, ya que dilata el
lapso de tiempo para el salto a la siguiente generacién, pero no lo resuel-
ve sino que lo delega. Sin embargo, puede ser aconsejable recurrir a ella
mientras los hijos son de corta edad, pues, como dice GARCIA CANTERO,
ofrece posibilidades de garantizar la continuidad de la empresa que co-
menz6 el conyuge prematuramente fallecido, mientras permite prever ra-
zonablemente otras vicisitudes, preparando profesionalmente al hijo que
vaya a continuarla.

No es éste lugar adecuado para un examen pormenorizado de la com-
pleja problemadtica que plantea la interpretacion del articulo 831, la cual
deriva, sobre todo, de su caracter excepcional dentro de un sistema que
rechaza los pactos sucesorios y los testamentos mancomunados, a la vez
que eleva a la categoria de principio general del sistema sucesorio el ca-
racter esencialmente personal y no delegable de las disposiciones testa-
mentarias. La reciente reforma del articulo 831 responde a una loable in-
tencién de superar esas contradicciones, ofreciendo asi un espacio mds
amplio de aplicacién practica a esta excepcional posibilidad de fiducia su-
cesoria. Es cierto que la reforma va dirigida a la potenciacién de la figura
de cara a facilitar la ordenacién sucesoria de los padres de hijos discapa-
citados, a quienes se brinda un instrumento de gran utilidad para dirigir
la eficacia practica del hecho sucesorio (tanto en lo dispositivo como en
lo particional) hasta el fallecimiento de ambos progenitores. Pero como
se ha indicado, esta mayor flexibilizacién de la fiducia sucesoria también
puede en ocasiones facilitar el transito generacional de la empresa fami-
liar. Asi pues, sin dnimo de profundizar en el tema, nos limitaremos a
algunas breves observaciones sobre los aspectos que nos parecen mas re-
levantes.

En cuanto a la perspectiva documental, la delegaciéon sélo puede ha-
cerse en testamento. Con razon se ha suprimido la posibilidad de delegar
en capitulaciones matrimoniales, cuya utilizacién era practicamente nula
para incluir cste tipo de disposiciones, por las dificultades que suscitaba
la armonizacién de disposiciones sucesorias en instrumentos de distinta
naturaleza sujetos, ademads, a criterios legales de interpretacion diferen-
tes. El cényuge delegatario podré ejercitar sus facultades de mejorar y/o
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distribuir en una o varias veces, si bien solamente podra utilizar con tal
finalidad su propio testamento si se hubiere conferido por parte del con-
yuge delegante la facultad de hacerlo. El ejercicio de la delegacion por
via mortis causa requiere de facultad expresamente conferida.

Por lo que se refiere al contenido de la delegacion el precepto inclu-
ye tanto la facultad de “mejorar” como las de “adjudicar o atribuir” a
favor de los hijos o descendientes comunes. Dichas facultades, de gran
amplitud, incluyen tanto lo particional como lo dispositivo, y hasta per-
miten al viudo atribuir bienes de la sociedad conyugal disuelta y no liqui-
dada, lo que de hecho supone conferirle el poder de liquidar parcial o
totalmente la sociedad de gananciales de forma unilateral, sin necesidad
de consentimiento de los herederos del conyuge fallecido. En el dmbito de
lo dispositivo se aclara que la facultad de mejorar hay que entenderla re-
ferida a la mejora en sentido amplio, no circunscrita al tercio de mejora
sino extensiva también al tercio de libre disposicion. Los tinicos limites a
las facultades encomendadas al conyuge son “las legitimas estrictas de los
descendientes comunes y las mejoras y demds disposiciones del causante
en favor de éstos™. El respeto a las legitimas alude expresamente a la le-
gitima estricta en congruencia con la posibilidad de delegar la disposicion
del tercio de mejora. El respeto a las “demads disposiciones del causante”
es un limite que se desprende naturalmente del axioma de que la volun-
tad del testador es ley fundamental de la sucesion. Tales “disposiciones
del causante” pueden ser legados, instituciones de heredero, normas de
imputacién y también actos particionales efectuados por el propio testa-
dor, ya sea en el propio testamento, ya en documento publico de fecha
posterior.

Otra cuestion relevante se refiere a la conexién posible entre el ar-
ticulo 831 CC y el sistema de pago en metdlico de legitimas establecido
en los articulos 841 y siguientes y, mds concretado a nuestro tema, en el
nuevo articulo 1.056, parrafo segundo, del Codigo Civil. Nos pregunta-
mos si el testador que delega a favor de su cényuge la facultad de mejo-
rar y distribuir puede también atribuirle la de pagar en metdlico la legi-
tima de los demds herederos forzosos atribuyendo la Empresa Familiar
a uno solo o a algunos de ellos. La solucién no es clara. Me inclino mas
bien por la negativa, pues tanto el articulo 841 como el 1.056 atribuyen
en exclusiva al testador y al contador-partidor autorizado por aquél la fa-
cultad de pago en metalico de legitimas, pero no mencionan al cényuge
que tenga conferida la fiducia sucesoria. El nuevo articulo 831 también
da pie para rechazar la posibilidad de delegacién de pago en metiélico, ya
que el dltimo pdrrafo de su apartado 3 considera respetadas las legitimas
cuando hayan sido “suficientemente satisfechas aunque en todo o en par-
te lo hayan sido con bienes pertenecientes solo al cényuge que ejercite
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las facultades”. Tal parece que la norma, en los casos de fiducia suceso-
ria, ha convertido la legitima de los descendientes en pars bonorum, pero
no exclusivamente parte de los bienes del causante, sino parte de los bie-
nes del causante o de su cényuge viudo indistintamente. Parece como si
hubiera querido superar la rigidez cualitativa de la legitima, pero que no
se hubiera aventurado a reducirla drasticamente a una mera pars valoris.
En conclusion, parece que no es posible delegar la facultad particional de
pago en métalico de legitimas del articulo 1.056,2.° CC. Bien es cierto que
el conyuge del causante, en ejercicio de la fiducia sucesoria, pucde hacer
uso de la mejora en cosa determinada (la empresa o el paquete de con-
trol de la misma) que regula el articulo 829, obteniendo de esta forma como
resultado el pago en metilico de los derechos de los demds legitimarios
si no existen otros bienes suficientes en el caudal relicto. Pero existen im-
portantes diferencias, ya que esta Gltima via no permite ni el aplazamien-
to del pago ni la aplicacién de “cualquier otrg medio de extincién de las
obligaciones” a que se refiere el articulo 1.056.

C) Legado de cosa especifica y mejora en cosa determinada.

El legado de cosa especifica puede ser un medio idéneo para la trans-
mision mortis causa de la Empresa Familiar, siempre que el caudal here-
ditario sea suficiente para cubrir al menos la legitima estricta del resto de
herederos forzosos. Si se trata de la sucesién en una empresa individual
la responsabilidad por el pago de las deudas de la empresa puede plan-
tear complejos problemas jurfdicos y contables, ya que el legatario no
responde directamente del pago de las deudas hereditarias (aunque éstas
pueden llegar a afectar a la efectividad del legado), sino que son respon-
sables de ellas los herederos, incluso con su propio patrimonio si aceptan
la herencia pura y simplemente.

No resuelve el problema el hecho de que el legatario sea también he-
redero, ya que el resto de coherederos también responden de las deudas
solidariamente frente a los acreedores. Por otra parte, al no ser posible
en este caso el pago en metélico de las legitimas del resto de hijos o des-
cendientes, si no existen bienes suficientes para su pago el legado de la
empresa puede ser objeto de reduccion, con lo que se frustraria el obje-
tivo del mantenimiento de la integridad de la empresa.

Como hemos reiterado tantas veces, la empresa social ofrece siempre
menor grado de complejidad para su transmision mortis causa que la em-
presa individual. Frente al legado de cosa especifica, la interposicién de
la personalidad juridica de la sociedad anénima o limitada elimina los pro-
blemas relativos a la responsabilidad por las deudas de la empresa, ya
gue los socios (sea el causante, sea el legatario o heredero) no responden
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de ellas. En cambio, respecto de la posible insuficiencia del caudal para
el pago de las legitimas, el riesgo de reduccién del legado de participacio-
nes sociales o acciones es el mismo que si la empresa fuera individual.

En todo caso es importante prever en la cldusula en la que se ordene
el legado de cosa especifica reglas claras de imputacién, cuyo contenido
dependerdé, claro es, de la voluntad del testador. Para asegurar lo mds po-
sible la efectividad del legado e impedir su posible reduccién lo mds ade-
cuado es ordenar la imputacién del legado, por este orden, a los tercios
de libre disposicion, mejora y legitima. En defecto de clausula de impu-
tacion, el Cédigo, como dice VALLET DE GOYTISOLO, no contiene reglas
generales de imputacion de los legados, sino que Gnicamente hace algu-
nas aplicaciones para ciertos supuestos concretos de la que se presume
ser la normal voluntad del testador. Asi, el articulo 828 establece, salvo
disposicion contraria del testador, que el legado a favor de uno de los
hijos o descendientes se imputard a la parte libre con preferencia al ter-
cio de mejora, partiendo de la base de que, como regla general, no se
imputa a la legitima. En el caso habitual de que el favorecido con el lega-
do sea también instituido heredero junto con otros (prelegado), se en-
tiende que dicho legado no se imputa a la legitima, ni a la mejora, sino
preferentemente al tercio libre. También hay que entender que el valor
de lo legado no se computa en su cuota hereditaria, sino que —como dice
VALLET- el legatario lo recibe extra partem de su cuota hereditaria, en
consonancia con lo dispuesto en el articulo 1.037 CC: “No se entiende
sujeto a colacién lo dejado en testamento si el testador no dispusiere lo
contrario, quedando en todo caso a salvo las legitimas”.

A la mejora en cosa determinada se refiere el articulo 829 CC: “La
mejora podré sefialarse en cosa determinada. Si el valor de ésta excedie-
re del tercio destinado a la mejora y de la parte de legitima correspon-
diente al mejorado, deberd éste abonar la diferencia en metélico a los
demds interesados”. Hay que recordar aqui que la mejora no es una for-
ma de llamamiento sucesorio. La sucesioén se defiere tinicamente a titulo
universal o a titulo singular, es decir, a titulo de heredero o de legatario.
La mejora es una parte de la legitima que el testador puede utilizar para
su libre distribucién entre sus hijos y descendientes. Esto significa que
por regla general la mejora en cosa determinada no es sino un legado o,
rara vez, una institucién de heredero en cosa cierta que, por via inter-
pretativa de la voluntad del testador, el Cédigo equipara al legado de
cosa especifica (art. 768). Lo interesante del articulo 829 es que prevé la
posibilidad de pago en metalico a los demas interesados cuando el valor
de la cosa objeto de mejora perjudique el quantum del resto de las legi-
timas. La “cosa determinada” legada ai amparo de este precepto puede
ser tanto la empresa individual como las acciones o participaciones de la
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empresa social, aunque su niimero no atribuya al causante facultades de
control sobre ¢lla. Por eso esta norma puede ser de gran utilidad cuando
el testador no sea el fundador (que normalmente utilizar4 el procedimien-
to del nuevo articulo 1.056 CC), sino que se trate de ordenar la sucesion
en paquetes societarios mds pequefios que no atribuyan control socicta-
rio, lo que se dard con frecuencia en ¢l paso de la titularidad de la Em-
presa Familiar a partir de la segunda generacién.

El articulo 829 parte pues de la hipétesis de una pluralidad de des-
cendientes, de los cualcs todos o algunos son legitimarios, y de la atribu-
cién a uno de ¢llos de “una cosa determinada”, la empresa, 0 acciones o
participaciones sociales de la misma, en concepto de mejora. La norma
contiene, en primer lugar, un criterio de imputacién, aunque lo enuncia
de manera incompleta. De su lectura parece inferirse que la imputacién
se efectuard en el tercio de mejora vy, si excediere de él, en la legitima del
mejorado. Sin embargo su correcto entendimiento, a la luz de las normas
sobre la imputacion de los legados a que antes nos hemos referido, per-
mite concluir que ese legado en concepto de mejora se imputard al ter-
cio de libre disposicién, al de mejora y a la legitima del mejorado suce-
sivamente y por este orden (art. 828 CC).

El segundo aspecto de la norma, el mds destacado y singular, es que,
si después de efectuar la imputacion del legado en la forma expresada no
quedaran bienes suficientes para el pago de la legitima de los demds he-
rederos forzosos, el mejorado podra abonar la diferencia en metélico.
Evidentemente el metélico a que se refiere el precepto pedra ser extra-
hereditario, del propio mejorado. Sin ninguna intencién de examinar en
profundidad el sentido del articulo 829, conviene a nuestro tema indicar
dos precisiones. La primera, que si hubiese otros bienes en la herencia
ademds de los empresariales objeto de mejora, los demds legitimarios tie-
nen derecho a que su legitima sea satisfecha con tales bienes, ya que
dicha legitima no pierde la condicién de pars bonorum (art. 806 CC), sino
en la medida en que se agote el caudal relicto por causa de la mejora en
cosa determinada, momento en el que su derecho se transforma en mera
cuota del valor de los bienes hereditarios (pars valoris bonorum). En se-
gundo lugar, que el articulo 829 no prevé ningin tipo de aplazamiento ni
tampoco regula la forma en que debera realizarse el pago en metélico de
las legitimas. En consecuencia dicho pago deberd efectuarse al contado y
en el momento mismo en que se efectiie la particién, quedando entre tan-
to todos los bienes de la herencia afectos al pago de dichas legitimas,

Cabe concluir que el recurso a la mejora en cosa determinada no es
aconsejable cuando pueda utilizarse el mecanismo particional del articu-
lo 1.056, parrafo segundo, que ofrece las ventajas de una mayor flexibili-
dad en la forma de pago de las legitimas y en el plazo. Sin embargo, como
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se ha dicho, la mejora en cosa cierta (preferentemente en forma de lega-
do o prelegado) puede ser de gran utilidad si no concurren los requisitos
teleol6gicos del articulo 1.056 (unidad de la empresa o mantenimiento del
control) o si existen dudas fundadas sobre su certeza en el caso concreto.

D) Institucién de heredero.

Si bien es posible que el testador disponga de toda su herencia dis-
tribuyéndola en legados (art. 891 CC), lo mds conveniente, también lo
habitual, es que el testamento contenga institucién de heredero. El here-
dero o herederos son los sucesores del causante a ttulo universal y su
nombramiento, entre otras ventajas, asegura que los llamamientos suce-
sorios comprenderdn la totalidad del haber hereditario, sin que puedan
quedar excluidos determinados bienes, lo cual conduciria a la apertura de
la sucesién intestada (la sucesién, segin el ultimo parrafo del art. 658,
“puede también referirse en una parte por la voluntad del hombre, y en
otra por disposicion de la ley”, ya que la sucesion testada y la intestada
no son incompatibles). '

La institucién de heredero cumple también otras finalidades y, por lo
tanto, ofrece numerosas ventajas frente a la posibilidad de distribucién de
toda la herencia en legados. Asi centraliza en una o varias personas el he-
cho sucesorio, las cuales suceden al causante sin solucidn de continui-
dad, ya que los efectos de la aceptacion se retrotraen a la fecha del falle-
cimiento de éste (art. 989 CC). Responden de las deudas hereditarias in-
cluso con sus propios bienes (ultra vires hereditatis). Al legatario pueden
afectar las deudas, pudiendo llegar a quedar reducido e incluso ineficaz
su legado, pero no responde nunca personalmente de ellas. El heredero
que acepta se convierte en deudor en sustitucion del causante, lo cual
objetivamente tiene la ventaja de identificar de modo indudable a un su-
cesor determinado (o a varios) como centro de imputacién de las rela-
ciones juridicas de la persona que se ha extinguido.

El heredero, en tanto que sucesor a titulo universal, no s6lo paga las
deudas. Actia también como e¢jecutor natural de la voluntad del testador
en defecto de albacea. Cumple v ejecuta el testamento, entrega los lega-
dos ordenados en éste y, en suma, concluye en su totalidad todo el proce-
so sucesorio. Y, en defecto de contador-partidor, son los herederos quienes
practican la particién actuando por unanimidad. Asi, forman el inventa-
rio del activo y del pasivo de la herencia, lo valoran, entregan los lega-
dos, forman los lotes correspondientes a cada uno de ellos y proceden
finalmente a su adjudicacidn.

Por titimo, ta institucion de heredero, como se¢ ha indicado, evita la
apertura de la sucesion intestada, pues aun en el supuesto de que el tes-
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tador pretenda atribuir todo su patrimonio en legados, ficilmente esca-
pard a su prevision algin activo de cualquier naturaleza que pueda adqui-
rir desde el momento de otorgar testamento hasta el instante de su muer-
te. La institucién de heredero impide que ningiin elemento patrimonial
quede excluido de cobertura testamentaria, ya que la eficacia universal
de llamamiento absorbe la totalidad de los bienes no dispuestos a titulo
singular o dispuestos de forma ineficaz (por ejemplo, legados repudiados
por el legatario).

Cuando una Empresa Familiar forma parte del caudal hereditario se
corre, sin embargo, el riesgo de que la dindmica sucesoria propia de los
llamamientos a titulo universal propicie o favorezca la disgregacién de la
propia empresa. En efecto, la institucién de heredero a favor de varias
personas, ya sea en proporcion paritaria o desigual, conduce inexorable-
mente a la particion, es decir, a un proceso extrajudicial o judicial que
tiene por finalidad extinguir la comunidad hereditaria mediante la frag-
mentacién del caudal relicto. Y es esa fragmentacion la que precisamen-
te se quiere evitar respecto de la empresa que forma parte de ese caudal.
La institucion de heredero es, por supuesto, una forma idénea de llama-
miento para instrumentalizar la transmisién ordenada de la Empresa Fa-
miliar. Pero si los llamados como herederos son varios o si el heredero
concurre con otros legitimarios, aunque no sean instituidos herederos o
sean legatarios de parte alicuota en su legitima, resulta necesario que el
testador adopte las previsiones en orden a la forma en que haya de prac-
ticarse la particién. A esta finalidad responden los mecanismos previstos
en el articulo 841 y siguientes y, especialmente, en el articulo 1.056 del CC.

E) Pago en metalico de las legitimas: el articulo 841 del Cddigo Civil.

Cuando el caudal hereditario es suficiente para que todos los hijos del
testador reciban al menos su legitima estricta en bienes de la herencia sin
necesidad de fragmentar o dividir mas alla de lo desecado la titularidad
de la Empresa Familiar, la adjudicacién de ésta a alguno de los hijos no
plantea ninglin problema que no pueda ser resuelto por medio de actos
particionales efectuados por el propio testador, atribuyendo al resto de
los hijos su legitima (o su mayor porcidn hereditaria) mediante la atribu-
cién de otros bienes distintos de la empresa. El problema, como ya sefia-
libamos al principio, se presenta en el frecuente caso de que el resto del
patrimonio ajeno a la Empresa Familiar no basta para pagar las legitimas
del resto de hijos o descendientes. El sistema de legitimas constituye un
serio obstaculo para la continuidad de la empresa y su pervivencia. No
tanto por su cuantia en relacién con el total de la herencia, sino especial-
mente por su naturaleza de derecho recayente sobre una parte del cau-
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dal hereditario (pars bonorum), a la cual los legitimarios tienen derecho
como regla general.

El pago en metélico de la porcién hereditaria esta regulado en la sec-
ci6n 8.% capitulo I1 del titulo III del libro {11 del Cddigo Civil, articu-
los 841 a 847, cuya redaccion actual se introdujo en la reforma de la ley
~ de 13 de mayo de 1981. Su finalidad no es otra que la flexibilizacion del
rigor legitimario, permitiendo al testador que las legitimas puedan ser pa-
gadas en metdlico a alguno o algunos de los herederos forzosos mediante
¢l cumplimiento de ciertos requisitos. El régimen legal de los articulos 841
y siguientes no tiene como objetivo especifico facilitar la integridad de la
Empresa Familiar. Es una norma de caricter mas general, ya que la uti-
lizacién de la facultad de pago en metélico de las legitimas no requiere
que con ella el testador logre ninguna finalidad u obtenga un resultado
predeterminado por la ley. El testador puede usar de dicha facultad sin
expresar en el testamento la causa o motivo de por qué lo hace. En esto
precisamente se manifiesta cierta utilidad que todavia puede conservar el
articulo 841, después de la reforma reciente del articulo 1.056 CC, en la
ordenacion testamentaria de la sucesion en la Empresa Familiar, como
después se vera.

El régimen legal del pago en metélico de las legitimas de los articu-
los 841 a 847 CC ha sido ampliamente estudiado por la doctrina, lo que
nos exime de extendernos con detalle en su exposicion, Se trata de nor-
mas que afectan més bien al contenido dispositivo del testamento, aun-
que también se hallan tefiidas por un indudable tono particional.

La facultad de pagar en metdlico las legitimas de alguno o algunos de
los herederos forzosos corresponde al testador., Este puede hacerlo bien
directamente, ordenandolo asi en el testamento, bien de forma indirecta,
autorizando expresamente al contador-partidor designado. Asi lo establece
el parrafo primero del articulo 841: “El testador, o el contador-partidor
expresamente autorizado por aquél, podra adjudicar todos los bienes he-
reditarios o parte de ellos a alguno de los hijos o descendientes, ordenando
que s¢ pague en metdlico la porcién hereditaria de los demds legitima-
rios”. La autorizacion al contador-partidor ha de ser expresa y su conte-
nido serd de mera ejecucion testamentaria. El testador no puede delegar
en el contador-partidor la designacién del hijo o descendiente adjudica-
tario de los bienes hereditarios, ya que tal designacién no tiene naturale-
za particional, sino dispositiva. El pdrrafo segundo del articulo 841 dis-
pone que “también correspondera la facultad de pago en metilico en el
mismo supuesto del parrafo anterior al contador-partidor dativo a que se
refiere el articulo 1.057 del Cddigo Civil”. La figura del contador-parti-
dor dativo se introdujo en el Codigo como instrumento sencillo que pue-
de evitar la particién judicial cuando no exista acuerdo undnime de los
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herederos sobre la forma de realizarla. (Un estudio completo de la figu-
ra, con referencias también al art. 841, parrafo segundo, es el de ALva-
REZ-SALA, en los comentarios al Cédigo Civil dirigidos por Manuel AL-
BALADEJO). El contador-partidor dativo solo estd facuitado para usar de
la facultad de pago en metélico, seglin sefiala el propio articulo 841 “en
el mismo supuesto del parrafo anterior”, expresion criptica y oscura, ya
que ¢l primer péarrafo del 841 no contempla ningin “supuesto”, sino que,
al contrario, conficre la facultad al testador con cardcter general, es decir,
sin necesidad de concurrencia de requisitos especiales o de obtener algu-
na finalidad u objetivo. La expresién, como ha explicado la doctrina, tiene
su origen en los cambios que fue sufriendo la redaccién del precepto a lo
largo del iter parlamentario, de tal manera que el parrafo segundo parece
aludir a un pérrafo anterior que fue suprimido en ese proceso. Sea como
fuere, lo cierto es que al contador-partidor dativo no corresponde en todo
caso la facultad de pago en metalico de las legitimas, sino solamente “en
el mismo supuesto del parrafo anterior”, es decir, del parrafo primero.
Hay que interpretar el ambito de facultades del contador-partidor dativo
limitado a los casos de una autorizacién expresa. Dicha autorizacién no
procedera ya del testador, pues no es éste quien designa al contador-par-
tidor dativo, sino que deberd ser conferida expresamente por el juez que
lo designe. Asi lo mantuvo VALLET DE GOYTISOLO y lo confirma también
el articulo 80 del Reglamento Hipotecario, el cual exige, para la inscrip-
cién de la particién efectuada por el contador-partidor dativo ordenan-
do el pago en metdlico de las legitimas, ta presentacién del “documento
publico acreditativo de haberse conferido al contador dativo tal facultad”,
documento publico que no puede ser otro que ¢l auto judicial de su nom-
bramiento.

El sistema del articulo 841 CC no ha tenido en la prictica una apli-
caciéon muy extendida. En los testamentos se utiliza con distintas finali-
dades, siendo la mds frecuente la del testador con hijos de mds de un
matrimonio o con hijos matrimoniales y no matrimoniales. Es mds raro
que se acuda a esta via para resolver los problemas que puede plantear
la sucesién en la empresa del testador. La razén de este relativo fracaso
hay que buscarla en el procedimiento legal para el pago del derecho de
los demds legitimarios. En primer lugar, la particién con pago en metili-
co de legitimas, o mayor porcidn hereditaria, requiere la aprobacion ex-
presa de todos los hijos o descendientes interesados en ella y, en su defec-
to, aprobacién judicial {(art. 843 CC). La particién con pago en metilico
de legitimas no tienc, pucs, ¢l efecto inmediatamente ejecutivo de que goza
la realizada por el propio testador (“se pasara por ella”, dice el art. 1.056
CC) o por el contador-partidor nombrado por él. Requiere de la confor-
midad expresa de los herederos o de su aprobacién judicial. El segundo
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inconveniente deriva de lo dispuesto en el articulo 844, que impone un
plazo muy breve para el pago en metilico, lo cual puede suponer gran-
des dificultades précticas cuando no exista efectivo en la herencia y el
pago haya de realizarse con dinero extrahereditario, que el adjudicatario
de los bienes tendrd que obtener de su propio patrimonio o acudiendo al
crédito: “La decisién de pago en metdlico no producira efectos si no se
comunica a los perceptores en el plazo de un afio desde la apertura de la
sucesion. El pago deberd hacerse en el plazo de un afio mads, salvo pacto
en contrario”. Precisamente con objeto de evitar estos inconvenientes el
nuevo parrafo segundo del articulo 1.056 CC ha establecido que a la par-
ticibn a que se refiere dicho articulo no serd de aplicacion lo dispuesto
en el articulo 843 y en el parrafo primero del articulo 844.

A pesar de todos estos obstdculos el procedimiento de los articulos 841
y siguientes puede conservar todavia alguna utilidad en lo relativo a la
sucesién en la Empresa Familiar, aunque sea mads bien residual. Lo nor-
mal serd acudir a la particién efectuada por el propio testador en los tér-
minos del articulo 1.056, parrafo segundo. Pero esta via ticne también al-
gunas limitaciones, que no afectan, en cambio, al sistema del articulo 841.
Como después veremos el articulo 1.056 permite con gran amplitud el pago
en metdlico de las legitimas, pero la facultad que atribuye ha de estar li-
gada a una finalidad concreta: “preservar indivisa una explotacion econé-
mica o bien mantener el control de una sociedad de capital o grupo de
éstas”. La norma parece contemplar prioritariamente la transmisién mor-
tis causa de la Empresa Familiar perteneciente al fundador, el cual, tra-
tindose de empresa societaria, es titular de una parte de capital suficiente
para mantener la unidad de la empresa y el control de la sociedad. Pero
si nos situamos ante transmisiones de paquetes accionariales mas peque-
fios, que en si mismos no atribuyan facultades de control, puede ser mds
dudosa la aplicacién del nuevo articulo 1.056. El caso puede darse con
frecuencia en las sucesiones de accionistas o participes pertenecientes a
la segunda generacién o a generaciones posteriores, que ya no detentan
por si solos mayorias sociales de control. En estos casos puede resultar
dudosa la utilizacion de la facultad particional del articulo 1.056. Pero no
asi la de los articulos 841 y siguientes, que, pese a sus inconvenientes,
permite al testador la adjudicacién de todos los bienes hereditarios o de
parte de ellos a alguno de los hijos o descendientes, satisfaciendo en me-
talico (incluso extrahereditario) la porcién hereditaria del resto de los le-
gitimarios.
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IV. Instrumentos sucesorios de contenido particional

A) Particién realizada por el testador: el articulo 1.056 del Cédigo
Civil.

La particion efectuada por el propio testador constituye el instrumen-
to mas eficaz para la adecuada ordenacién de la sucesion del titular de la
Empresa Familiar. Este mecanismo particional se ha visto potenciado a
través de la reforma del parrafo segundo de los articulos 1.056 y 1.271 del
Cédigo Civil.

El entendimiento de las nuevas normas requiere que su andlisis sea
abordado en el marco general de la particién por ¢l testador. El parrafo
primero del articulo 1.056 CC, que continda inalterado, dispone lo si-
guiente: “Cuando el testador hiciere, por acto inter vivos o por ultima
voluntad, la particién de sus bienes, se pasard por ella, en cuanto no per-
judique a la legitima de los herederos forzosos”. La facultad de hacer la
particion de sus propios bienes corresponde al testador en todo caso, ten-
ga o no herederos forzosos, tanto inter vivos como mortis causa.

El sujeto activo de esta modalidad particional es el testador. Esto su-
pone que solamente es viable si se realiza en el propio testamento o, caso
de realizarla por acto inter vivos, se apoya en un testamento anterior o
posterior. La particién del articulo 1.056 no cabe en la sucesién intesta-
da. No contradice esta afirmacion lo dispuesto en el articulo 1.271, parra-
fo segundo, del Cddigo Civil, también reformado por la Ley 7/2003, de
1 de abril: “Sobre la herencia futura no se podra, sin embargo, celebrar
otros contratos que aquéllos cuyo objeto sea practicar entre vivos la divi-
sion de un caudal y otras disposiciones particionales, conforme a lo dis-
puesto en el articulo 1.056”. La norma no contempla un supuesto de su-
cesion contractual (excluida del Cédigo, salvo en el limitado d4mbito de la
mejora y de las promesas de mejorar o no mejorar). Su alcance es mera-
mente particional, no dispositivo, y la propia remisién al articulo 1.056 de-
muestra que esa particion convencional, con intervencién del duefio del
caudal hereditario o sin ella, es ineficaz si no se¢ ajusta a las cldusulas tes-
tamentarias de contenido dispositivo.

La particién hecha por el testador es en esencia, como dice la senten-
cia del Tribunal Supremo de 6 de marzo de 1945, una pura divisién here-
ditaria, la cual, aunque puede revestir dos formas —inter vivos y mortis
causa—, implica siempre un acto de ultima voluntad. De este caracter de
acto de tltima voluntad, aunque revista forma contractual (art. 1.2712°
CC) se infiere una consecuencia fundamental: la particién ha de ajustar-
se al testamento y la modificacién o revocacion de las cldusulas dispositi-
vas o particionales de éste dejan sin efecto la particién realizada por acto
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inter vivos en la medida en que ésta resulte incompatible con la voluntad
ultima del testador. En otras palabras, la particién por el testador, ya sea
hecha en testamento, ya se realice por acto inter vivos, unilateral o con-
tractual, es siempre revocable por el testador, bien porque éste asi lo dis-
ponga expresamente, bien porque las clausulas testamentarias resulten in-
compatibles con la particién anterior efectuada por acto inter vivos.

En lo relativo a la Empresa Familiar de caricter ganancial es muy con-
veniente que las disposiciones particionales de ambos cényuges se formu-
len de manera coordinada, ya sea en sus testamentos respectivos (hip6-
tesis mas frecuente), ya en acio inter vivos otorgado conjuntamente por
ambos. En ninguno de los casos, tampoco en la particién por acto entre
vivos, cabe dar fuerza vinculante a la particién, ya que cualquiera de los
coényuges puede modificarla o dejarla sin efecto unilateralmente. Pero si
no tiene lugar la revocacién unilateral, la coordinacién de las particiones
puede ser de gran utilidad para asegurar la continuidad de la empresa. La
cuestion fundamental consiste en determinar si, una vez fallecidos ambos
conyuges, quedan los hijos o descendientes vinculados por esas disposi-
ciones particionales coordinadas, siempre, claro estd, que no se perjudi-
quen las legitimas. La jurisprudencia del Tribunal Supremo parece incli-
narse por considerar que tal particion es valida siempre que la de cada
uno de los conyuges se refiera exclusivamente a bienes de cada testador,
pero no a la divisién y adjudicacion de bienes ajenos (los del cényuge),
sobre los cuales el testador no tiene facultades particionales amparadas
en el articulo 1.056. En otras palabras, las particiones realizadas por los
cényuges en las que se incluyen conjuntamente y en amalgama bienes ga-
nanciales y privativos de uno de los dos pueden ser impugnadas por los
hijos y descendientes con derecho a la herencia cuando dividan o adjudi-
quen bienes del otro cényuge. Un modelo de particion efectuada por los
dos conyuges puede encontrarse en el supuesto gue resolvié la sentencia
de 21 de julio de 1986, la cual declaré la validez y eficacia de la efectuada
por ambos en sus respectivos testamentos, por aplicacion del articulo 1.056.
En el caso en cuestion ambos testadores, en sus testamentos, instituye-
ron herederos a sus hijos por partes iguales, se legaron recfprocamente el
usufructo vitalicio de su herencia y efectuaron la particién y adjudicacién
concreta de los bienes del matrimonio, haciendo constar que dichas adju-
dicaciones se efectuaban “en cuanto a las participaciones que al testador
le pertenecen en los bienes citados”, prohibiéndose la particién judicial
y disponiendo que la participacién de los herederos que no acatasen las
disposiciones del testador integramente quedaria reducida a su legitima
estricta en beneficio de los restantes herederos (cautela de opcién com-
pensatoria).

Desde una perspectiva formal, la particién puede ser realizada en tes-
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tamento o por acto inter vivos. Si se efectiia en testamento son de apli-
cacion los requisitos formales que correspondan a la clase de testamento
de que se trate (testamento abierto, cerrado u olografo).

La particidén por acto inter vivos —conviene insistir en ello— ha de apo-
yarse en un testamento, anterior o posterior, que ademds de vélido sea
compatible con el acto particional. No se exige ninglin requisito formal
para su validez, pudiendo realizarse en documentos ptiblico o privado. Si
la particion contiene adjudicaciones inscribibles en el Registro de la Pro-
piedad debera constar en documento publico y, si se hizo en documento
privado, éste debers ser elevado a escritura publica por los herederos o
en virtud de resolucién judicial (art. 1.279 CC). En todo caso habrd que
acompafiar el testamento del causante al documento particional.

En la particidon por acto inter vivos pueden intervenir los hijos, fir-
mando también el documento particional. VALLET DE GOYTISOLO indica
que esa intervencién de los hijos constituye una tradicién proveniente de
la antigua divisio inter liberos, aunque no parece atribuirle ningin efecto
especifico. Estd claro que el pacto entre los hijos acerca de la particién
de los bienes de la herencia futura del padre carece de toda eficacia fren-
te a éste, en el sentido de que, como se ha indicado, el testador siempre
puede revocar la particién, ya sea mediante otra que realiza después tam-
bién por acto inter vivos, ya lo haga por medio de un testamento poste-
rior que sea incompatible con la particién. Pero esta esencial revocabi-
lidad de la particién no significa que la voluntad prestada por los hijos
sobre la particién futura carezca de toda eficacia. Algiin sentido ha de
tener el articulo 1.271, parrafo segundo, del Cédigo Civil cuando dispo-
ne que “sobre la herencia futura no se podra sin embargo celebrar otros
contratos que aquéllos cuyo objeto sea practicar enire vivos la divisién
de un caudal y otras disposiciones particionales, conforme a lo dispuesto
en el articulo 1.056”. La validez de ios contratos particionales se plantea
como excepcion a la regla general de prohibicién de contratar sobre la
herencia futura. El contrato particional realizado entre el testador y sus
hijos es un contrato vilido y vinculante para estos ultimos, aunque uni-
lateralmente revocable por el testador. Fallecido éste sin haber revocado
la particién, ésta vincula a los herederos. El contenido del pacto parti-
cional del articulo 1.271,2.° ha sido ampliado en su nueva redaccién, ya
que no se limita a la mera divisién del caudal. También puede extender-
se, segln el texto de la norma, a “otras disposiciones particionales”, las
cuales pueden ser las relativas al pago en metélico de las legitimas, inclu-
yendo la forma y plazo en que haya de realizarse.

Los efectos de la particién por el testador son singularmente expedi-
tivos. El articulo 1.056 dispone que “se pasard por ella, en cuanto no per-
judique la legitima de los herederos forzosos”. La libertad particional es
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tan amplia que se extiende no sélo a la dimensién divisoria y cualitativa,
sino también al aspecto valorativo. El valor atribuido por el causante a
los bienes que adjudique a cada heredero por razén de su cuota heredi-
taria no puede ser impugnado por medio de la accién rescisoria por le-
sion en mds de la cuarta parte (art. 1.074 CC), sino solamente cabe ata-
carla por lesion en la legitima a través de la correspondiente accién de
suplemento (art. 815 CC). Otros efectos que produce la particion reali-
zada por ¢l propio testador son los siguientes, que enumera VALLET: con-
fiere directamente la titularidad de los bienes adjudicados, sin necesidad
de acto posterior de entrega, una vez producido el fallecimiento del cau-
sante; en consecuencia, faculta al adjudicatario para el ejercicio de la ac-
cién reivindicatoria frente al poseedor sin titulo; y por dltimo, excluye la
posibilidad de promover el juicio de testamentaria.

El péarrafo segundo del articulo 1.056 aborda directamente la sucesién
en la Empresa Familiar por la via de aligerar el rigor del sistema legiti-
mario a través de un procedimiento de pago en metilico de legitimas mds
flexible que el regulado por los articulos 841 a 847 del Cédigo Civil. La
norma se expresa en los siguientes términos: “El testador que en aten-
cién a la conservacién de la empresa o en interés de su familia quiera
preservar indivisa una explotacidon econdémica o bien mantener el control
de una sociedad o grupo de éstas podra usar de la facultad concedida en
este articulo, disponiendo que se pague en metdlico su legitima a los de-
m4s interesados. A tal efeclo, no serd necesario que exista metélico sufi-
ciente en la herencia para el pago, siendo posible realizar el abono con
efectivo extrahereditario y establecer por el testador o por el contador-
partidor por €l designado aplazamiento, siempre que éste no supere cinco
afios a contar desde el fallecimiento del testador; podra ser también de
aplicacion cualquier otro medio de extincién de las obligaciones. Si no se
hubiera establecido la forma de pago, cualquier legitimario podra exigir
su legitima en bienes de la herencia. No serd de aplicacién a la particién
asf realizada lo dispuesto en el articulo 843 y en el pdrrafo primero del
articulo 844”.

El sujeto activo que goza de la facultad del articulo 1.056,2.° es el tes-
tador que hace la particion, el testador-partidor. El nuevo texto se apar-
ta aqui de la redaccién originaria del precepto, que restringia esta facul-
tad al padre, término éste que la doctrina consideraba extensible a todo
ascendiente (el abuelo) e incluso, con cierta generosidad interpretativa, al
causante que no dejara descendientes pero si ascendientes legitimarios.
Hoy la cuestion estd totalmente clara. Cualquier testador, tenga o no des-
cendientes, puede usar de esta facultad particional, resultando indiferente
que sus legitimarios a quienes se haya de pagar en metalico sean descen-
dientes, ascendientes o conyuge.
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El objeto de la atribucién particional lo ha de constituir “una explota-
cién econémica o un paquete de acciones o participaciones que atribuyan
el control de “una sociedad de capital o grupo de éstas”. El legislador ha
utilizado con toda intencién una expresién tan vaga e indeterminada como
“explotacién econémica” con objeto de evitar interpretaciones restricti-
vas o excluyentes. Se sustituyen los términos anteriores de “explotacién
agricola, industrial o fabril”, por la idea genérica de una actividad y un
patrimonio aplicados a la obtencién de un beneficio econdmico. Caben
en este amplio marco las explotaciones agricolas, industriales, comercia-
les y de servicios, incluso las actividades profesionales a las que se hallen
vinculados elementos patrimoniales necesarios y ttiles para su desarroflo.
Se puede pensar en una farmacia, un estudio arquitecténico o un despa-
cho de abogado, siempre, claro estd, que el adjudicatario retina los atribu-
tos personales necesarios para su continuidad o “preservacién” (por ¢jem-
plo, la titulacién académica adecuada). Explotacion econdmica es pues
un concepto que engloba en si a la empresa individual propiamente di-
cha, pero que va mds alld, porque incluye también otro tipo de activida-
des econdmicas que no son estrictamente empresariales.

El objeto de la facultad particional del articulo 1.056, parrafo segun-
do, puede ser también un conjunto de acciones o participaciones de una
sociedad de capital, anénima o limitada, que confiere el control de la so-
ciedad o de un grupo de sociedades. La finalidad de la norma es eviden-
te: se trata de facilitar la continuidad y unidad de la Empresa Familiar, no
s6lo individual, sino también cuando ésta se halle estructurada como so-
ciedad mercantil aislada o en grupo. La referencia a sociedades de capi-
tal no debe ser entendida como excluyente. Aunque no sea habitual, una
Empresa Familiar puede revestir la forma de sociedad colectiva o coman-
ditaria simple o por acciones. Y también en este caso (siempre que la So-
ciedad no se extinga por muerte del socio colectivo) el testador podra
atribuir las cuotas sociales a uno s6lo de los herederos usando la facultad
particional del articulo 1.056, solucién a la que se puede llegar tanto por
interpretacién extensiva o andloga de los términos “sociedad de capital”,
como por el hecho de que bajo la forma societaria colectiva o comandi-
taria existird siempre una “explotacién econémica” en sentide amplio.

Puede resultar llamativa la amplitud de la norma, en cuanto que atri-
buye al testador la facuitad de atribucién a un heredero y el correlativo
pago en metdlico de las legitimas a los demds herederos forzosos, con el
unico requisito de que el paquete de acciones 0 participaciones permita
mantener el control de la sociedad. No se hace referencia alguna al obje-
to de la sociedad ni se requiere que su actividad tenga caracter empresa-
rial. Y como resulta que una sociedad andnima o limitada no tiene por qué
tener un objeto mercantil o empresarial, el precepto del articulo 1.056,2.°
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resulta de aplicacion para cualquier testador titular de una cantidad de
acciones suficiente para conferir el control de la sociedad. Me estoy refi-
riendo, por supuesto, a las sociedades patrimoniales o de mera tenencia
de bienes. Puede que la literalidad de la norma haya ido mds lejos de lo
realmente querido por el legislador, pero en los términos en los que est4
planteada es totalmente posible que el testador cuyo dnico patrimonio
esta constituido por el 100 por 100 de una sociedad limitada, la cual a su
vez no desarrolla ninguna otra actividad que la de ser titular de! domici-
lio familiar y tal vez de la residencia de vacaciones y de un automévil,
pueda atribuir via articulo 1.056,2.° la totalidad de tales participaciones
con la obligacién de pagar en metdlico su legitima a los demds hijos, con
aplazamiento de cinco afios y sin la garantia de la confirmacién de la par-
ticién por todos los hijos o, en su defecto, por el juez, Tal vez habria sido
mds realista suprimir los requisitos de los articulos 841 y siguientes para
el pago de legitimas en metélico en casos generales y extender su posibi-
lidad a todo testador, sea o no titular de una explotacidn, y ya se trate
de una sociedad, ya de bienes de otra naturaleza. Porque, aspectos for-
males y fiscales aparte, ninguna diferencia de fondo existe entre un patri-
monio familiar ordinario y una sociedad familiar meramente patrimonial
o de tenencia de bienes.

El testador que use de la facultad atributiva del articulo 1.056,2.° ha
de hacerlo “en atencién a la conservacién de la empresa o en interés de
la familia”. Nuevamente se observa aqui una diferencia, no sélo de matiz,
con la anterior redaccién de la norma, la cual se referia al padre que “en
interés de la familia quiera conservar indivisa una explotacién”. Ya no se
trata de conservar la unidad de la empresa en interés de la familia. Ahora
el testador puede atribuir la empresa o las acciones o participaciones a
un dnico adjudicatario, bien lo haga en interés de la familia, bien para ase-
gurar la conservacién de la empresa. El interés de la familia, como fina-
lidad perseguida por el testador, ha de presumirse con caracter iuris tan-
tum y, aunque cabe prueba en contrario (STS de 19 de mayo de 1951),
tal prueba serd practicamente imposible, dada la subjetividad intrinseca
de la idea de aquello que pueda ser beneficioso para el interés familiar.
La conservacion de la empresa es la otra finalidad justificante de la facul-
tad particional que examinamos, que se establece en la norma con carac-
ter alternativo al interés de la familia, no de forma acumulativa. En este
caso la finalidad perseguida por €l testador, la motivacién prictica que jus-
tifica su disposicion particional, es la conservacion de la empresa, si bien
tal conservacién no es necesario que se vincule a la familia. No se exige
que la empresa se conserve en el dmbito familiar, sino simplemente que
se conserve, que no se disgregue ni se extinga. lampoco aparece expre-
samente establecido como requisito que se conserve la unidad en la titu-
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laridad de la empresa, si bien éste parece ser el espiritu de la norma, so-
bre todo si se conecta con el propdsito de “preservar indivisa una explo-
tacién econémica” a que alude el propio articulo 1.056. Por lo demas,
continda vigente la doctrina anterior en el sentido de que la voluntad del
testador de que se conserve indivisa la explotacién o de mantener el con-
trol de la sociedad no necesita mas fundamento que esa simple voluntad.
Por otra parte, €]l mantenimiento del control de una sociedad de capital
o grupo de éstas supondrd normalmente ostentar la mayoria del capi-
tal social o, al menos, un nimero tal dc accioncs o participaciones que
atribuyan mayoria absoluta de voto. Pero esto, aunque normal, no es un
requisito legal. La mayoria de control es una cuestién de hecho que no
siempre se identifica con la mayoria absoluta, Existen muchas sociedades
de cierta dimensién que son controladas de facto con mayorias que no
exceden del 5 por 100 del capital social.

Destinatarios de la voluntad del testador que hace uso de la facultad
particional del articulo 1.056,2.° lo son el adjudicatario de la explotacién
econémica o de los titulos o cuotas de la sociedad de capital pertene-
cientes al causante y los herederos forzosos que reciben su legitima en
metélico. Adjudicatario de la empresa, individual o social, puede ser cual-
quier persona, sea o no uno de los legitimarios. En el régimen legal ante-
rior s6lo podia usarse de esta facultad particional a favor de los hijos y,
como mucho, de los nietos (el precepto se referfa al padre, no al testa-
dor, como hace actualmente). Si existen hijos es dificil pensar que el tes-
tador decida atribuir la empresa a un extraiio y, desde luego, esa decisién
no puede ampararse en el interés de la familia. Pero aun asi, si la motiva-
cién consiste en el mantenimiento de la unidad de la empresa es posible
que ¢l padre, amparado en el articulo 1.056,2.% la atribuya a un extrafio
y ordene que las legitimas de sus hijos sean satisfechas en dinero efecti-
vo. La norma, dada su amplitud, es también de aplicacion para el caso de
que ¢l testador no tenga hijos, pero si ascendientes o cényuge. Asi, pue-
de, por ejemplo, atribuirla a éste y ordenar el pago en metélico de la legi-
tima de los padres, 0 al contrario, establecer el pago dinerario de la cuota
legitimaria del conyuge viudo. La libertad es total en este aspecto. La ad-
judicacion de la empresa puede tener como destinatario a mas de una per-
sona, por ejemplo a dos o mas hijos que sean los que se hallan implica-
dos en la gestion. A este respecto el articulo 1.056 no impone que sca
uno sélo el adjudicatario; incluso la expresién “alguno de los hijos o des-
cendientes” que utiliza el articulo 841 CC ha sido también interpretada
en este sentido.

El caso més frecuente serd el del testamento por el cual el padre adju-
dica la Empresa Familiar (o sus acciones o participaciones) a uno sélo de
los hijos y que éste pague su legitima en metiélico al resto de sus herma-
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nos e, incluso, al cényuge viudo, ordenando en este caso la capitalizacién
del usufructo viudal. Lo normal serd que el testador instituya heredero
universal al hijo destinatario de la titularidad de la empresa y que por via
de legado atribuya al resto su legitima. Asi, serd frecuente que el adju-
dicatario de la empresa sea, desde el punto de vista cuantitativo, desti-
natario de los tercios de mejora y de libre disposicién y que, por la via
particional del articulo 1.056,2.°, ordene la adjudicacién integra de la em-
presa al heredero universal, facultandole para el pago en metdlico de la
legitima estricta del resto de herederos forzosos, incluso con dinero no
existente en la masa de la herencia. Esto podria ser una hipotesis relati-
vamente normal, aunque la casuistica puede ser casi infinita.

La naturaleza de la adjudicacion de la explotacién o empresa a su des-
tinatario ha sido objeto de amplio debate doctrinal. Asi se ha dicho que
tiene, en la parte en que la adjudicacion invade las legitimas del resto de
herederos forzosos, naturaleza de compraventa (MANRESA), como si se
tratara de una adquisicién onerosa con dinero propio, no hereditario. Otros
han considerado que el adjudicatario recibe en realidad dos adjudicacio-
nes: una en pago de sus haberes —legitima, mejora y terceria libre— y otra,
el exceso, para pago de los haberes de los demas legitimarios (GONZA-
LEZ PALOMINO). Menos artificiosa y mas fundamentada parece la opinién
de VALLET, el cual entiende que el adjudicatario recibe la explotacion o
empresa por via de institucién de heredero, si bien gravada con la carga
modal de abonar en dinero su legitima a los demds interesados. Dicha
carga 0 modo es de cardcter legal y estd dotada de especiales garantias.

Los “demads interesados” a quienes se pagara en metalico son el resto
de legitimarios, es decir, aquél o aquéllos a quienes no se adjudique la
titularidad de la empresa. Normalmente el resto de hijos o descendientes
y, a veces, el conyuge. También pueden serlo, como se ha dicho, los as-
cendientes en defecto de hijos y nietos. Respecto del origen del dinero
con el cual ha de ser satisfecha su legitima, el articulo 1.056 dispone: “A
tal efecto, no sera necesario que exista metdlico suficiente en la herencia
para el pago, siendo posible realizar el abono con dinero extraheredita-
rio”. Aunque el texto primitivo no se referfa expresamente a la posibili-
dad de pago con dinero extrahereditario, su actual mencién no represen-
ta ninguna novedad y todos los comentaristas entendian que ya estaba
implicito en la norma. Precisamente el parrafo segundo del articulo 1.056
sélo tiene sentido cuando en el caudal relicto no existe dinero —u otros
bienes— para pagar las legitimas. Porque si hay efectivo o activos patrimo-
niales ajenos a la empresa en cuantia bastante para el pago de aquéllas,
no hay que recurrir al parrafo segundo del articulo 1.056. Basta con que
el testador, al amparo dei parrafo primero, reaiice ia particion y ordene
que las legitimas sean pagadas con bienes hereditarios -sean dinero o
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cosa distinta— y que se adjudique la empresa a la persona que haya de-
signado. Se aplica entonces la regla general de que la legitima ha de ser
pagada con bienes de la herencia (pars bonorum) en los términos del
articulo 806 del Codigo Civil. Asi pues, si hay dinero en la herencia y éste
lo destina el testador al pago de legitimas, no entra en juego el articu-
lo 1.056,2.° La conclusién préctica fundamental es que el sistema de apla-
zamiento por un maximo de cinco afios y la posibilidad de aplicar el pago
de las legitimas por cualquier medio de extincién de las obligaciones so-
lamente son aplicables cuando el abono a los legitimarios haya de efec-
tuarse con dinero extrahereditario.

El precepto comentado permite que el testador disponga que se pa-
gue en metélico “su legitima” a los demds interesados. El término “legi-
tima” hay que entenderlo aqui en sentido amplio, es decir, puede com-
prender no sélo la legitima estricta, sino también la legitima larga (si no
hay descendientes mejorados) ¢ incluso la propia mejora. Cabe también,
por supuesto, extender el pago en metélico al tercio de libre disposicion,
ya que respecto de él no existen restricciones cualitativas de ninguna es-
pecie. Puede ilustrar esta afirmacion una hipétesis que facilmente se pre-
senta en la practica. Un padre, titular de una Empresa Familiar que préc-
ticamente agota su patrimonio, tiene tres hijos. Su voluntad es que todos
ellos sean sus herederos por partes iguales, de modo que no existan dife-
rencias cuantitativas, pero desea que la empresa sea adjudicada integra-
mente a aquel de sus descendientes que mejor conoce el negocio y dedica
toda su actividad a la gestién de esa empresa. El padre otorgara testa-
mento instituyendo herederos por iguales partes a sus tres hijos y habra
de utilizar la facultad particional del articulo 1.056,2.° CC, ordenando que
se adjudique la empresa a uno de los hijos y que éste pague en dinero
extrahereditario a los otros dos no ya su respectiva legitima, sino su total
cuota hereditaria.

El presupuesto de hecho para la aplicacién del sistema del articu-
lo 1.056, parrafo segundo, es la inexistencia de dinero u otros bienes he-
reditarios ajenos a la explotacion en la cantidad necesaria para el pago
del resto de las legitimas. El pago puede entonces realizarse en dinero
propio del adjudicatario de la empresa. El pago deberd ordenarlo el tes-
tador o el contador-partidor facultado a tal efecto por el testador. Pero
en todo caso es necesario que el testador establezca en la particién (tes-
tamentaria o por acto inter vivos) la posibilidad del pago de legitimas con
dinero extrahereditario. Asf creo que debe ser interpretada la norma con-
tenida en el precepto comentado, segiin la cual “si no se hubiere estable-
cido la forma de pago, cualquier legitimario podra exigir su legitima en
bienes de la herencia”. Solamente el testador puede excepcionar la regla
general de que la legitima ha de pagarse en bienes de la herencia. Caso

129



de que no lo disponga expresamente, se aplicaran las reglas generales que
configuran la legitima como porcién de bienes de la herencia (pars bo-
norum).

El pago de la legitima con dinero no hereditario puede ser suplido
por la aplicacién de “cualquier otro medio de extincién de las obligacio-
nes”, segin dispone el articulo 1.056,2.° Las formas de extincién de las
obligaciones aparecen enumeradas en el articulo 1.156 del Cédigo Civil:
pago, pérdida de la cosa debida, condonacién de la deuda, confusién de
derechos, compensacién y novacién. En relacion con la obligacién de pago
de legitimas no serd nunca posible su extincién por pérdida, ya que el di-
nero es cosa genérica; la condonacion no es trasladable al dmbito suceso-
rio, en el cual lo que cabe, en rigor, no es la dispensa del cumplimiento
sino la repudiacién; la confusién de derechos entre el heredero obligado
y el legitimario puede llegar a producirse en algtin caso, por ejemplo si
éste fallece antes de cobrar en metalico su legitima y le sucede como tini-
co heredero ¢l obligado al pago. Los supuestos mds factibles son la com-
pensacién y la novacién. Por compensacion podrd extinguirse la obliga-
cidn de pago en metilico de legitima por razén de deudas del legitimario
-frente al heredero adjudicatario de la empresa, siempre que concurran los
requisitos del articulo 1.196 CC. La novacién puede suponer la extincién
de la obligacién y el nacimiento de otra nueva, o bien una simple modi-
ficacion de sus elementos manteniéndose la identidad del vinculo obliga-
torio, seglin se trate de novacién extintiva o modificativa. Respecto del pago
o cumplimiento propiamente dicho, se hard en dinero, que es la especie
ordenada por el testador. No obstante, una vez determinado el importe
de la deuda en dinero, no existe ningin obsticulo para que aquél pueda
hacerse efectivo mediante la cesién de otros bienes propios del heredero,
para lo cual se requiere, entre otras exigencias, ¢l consentimiento del legi-
timario acreedor.

El pago en metélico de la legitima puede ser aplazado. Se trata de una
innovacién importante que ha introducido la reforma del articulo 1.056.
Bajo el texto anterior, que nada preveia, la interpretaciéon comin era la
del pago coetdneo a la adjudicacién de los bienes hereditarios, sin posi-
bilidad de aplazamiento. La norma es de un enorme interés, ya que per-
mite al heredero que adquiere la herencia, pero al que simultaneamente
se grava con una obligacién de pago de dinero del que puede carecer, que
contintie con la explotacién y pueda cumplir més adelante con los legiti-
marios, sin que ello suponga un gravamen inmediato que le exija enajenar
la empresa o acudir a la financiacion externa, tal vez con la necesidad de
ofrecer en garantia la propia explotacién o las acciones o participaciones
que representan su titularidad.

La facultad de aplazar pago en metilico de las legitimas tiene que ser
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atribuida “por el testador o por el contador-partidor por €1 designado”. Si
el testador no ha previsto el aplazamiento, lo cual no se presume, el he-
redero adjudicatario de la explotacién ha de abonar las legitimas en el mo-
mento mismo en que se determine su importe. También puede ocurrir que
el testador que ha usado de la facultad particional del articulo 1.056,2.°
haya designado contador-partidor. En este caso le corresponde a éste, ade-
mds de otras funciones, decidir acerca de si las legitimas con dinero ex-
trahereditario han de pagarse inmediatamente o de forma aplazada. El
Cadigo se refiere en este aspecto al contador-partidor designado por el tes-
tador. La decisién sobre el aplazamiento corresponde, salvo disposicion
del propio testador, al contador-partidor testamentario; no asi al conta-
dor-partidor dativo (art. 1.057, parrafo 2.°), ya que éste no lo designa ¢l
testador, sino que lo nombra el juez.

El plazo maximo por ¢l que se puede aplazar el pago de las legitimas
es de cinco afios a partir del fallecimiento del testador. Dentro de ese ma-
ximo su determinacién concreta corresponde exclusivamente al testador
o al contador-partidor testamentario. Nada establece la ley en materia de
intereses por razon del aplazamiento. Nada se opone a que el testador
pueda disponer su devengo o que pueda hacerlo incluso el contador-par-
tidor testamentario con facultades para decidir sobre el aplazamiento.
Pero si no se establece la existencia de intereses por ninguna de estas dos
vias, la cantidad adeudada en concepto de legitima no devengard ningu-
no. No creo que sea aplicable lo dispuesto en el articulo 847 CC, que
para el supuesto del articulo 841 establece que el crédito metilico deven-
gara el interés legal desde la liquidacién. Fundamentalmente porque el
articulo 1.056,2.° no contiene ninguna previsidn en este sentido ni remite
al 847, ademads, porque el régimen legal del articulo 1.056 obedece a una
motivacién especifica, de la que carece el sistema mds general del articu-
lo 841, cual es la conservacion de la empresa y el interés de la familia,
elemento finalista que justifica un régimen mdés favorable para el adjudi-
catario de la empresa.

La doctrina se ha pronunciado en distintos sentidos sobre la natura-
leza juridica del derecho de los sucesores que perciben su legitima en
dinero extraiio a la herencia. La cuestién no es tedrica, sino que condi-
ciona la solucién a problemas tan précticos como son el de las garantias
de que goza el legitimario hasta que se le pague y el de las consecuen-
cias del incumplimiento de la obligacién. La opinién mayoritaria, formu-
lada por VALLET y seguida por otros muchos, entiende que en esas legi-
timas la reserva de una parte de los bienes de la herencia (art. 806 CC)
queda en penumbra, en funciones de garantia, pero renace en caso de
incumplimiento del asignatario de la explotacién. El heredero que suce-
de en la explotacién o en los titulos o derechos que la representan queda
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gravado con un modo testamentarjo hasta que pague en dinero a los legi-
timarios. Estos no ostentan un derecho actual sobre los bienes heredita-
rios relictos, pero si el plazo vence y no cobran su crédito, renace automd-
ticamente el carcter de la legitima como reserva legal sobre tales bienes
y tienen derecho bien a exigir el pago del crédito dinerario, bien a que
se les pague su legitima en bienes de la herencia. Entre tanto, mientras se
cumple el plazo, el derecho del legitimario como pars bonorum actia tan
s0lo en funcién de garantia, como una carga modal que grava al asigna-
tario de la explotacién y que incluso tiene eficacia respecto de terceros
adquirentes a través de la mencién legitimaria prevista en el articulo 15
de la Ley Hipotecaria (aplicable, claro est4, tan sélo respecto de bienes
inmuebles concretos). Otra importante consecuencia del incumplimiento
del obligado al pago en metdlico de las legitimas afecta no sélo al aspec-
to cualitativo, invalidando la asignacién de la empresa, sino también a la
vertiente cuantitativa. Si la asignacién de la empresa o de las acciones o
participaciones se hace en interés de la familia o de la conservacién de la
empresa y el asignatario incumple la obligacién impuesta de pagar a los
legitimarios, invalidando asi la voluntad del testador, ha de entenderse
que también queda sin efecto la atribucidn cuantitativa, con cargo al ter-
cio de mejora y/o al de libre disposicion, cuyo fundamento consistia pre-
cisamente en lograr mantener la indivision de la explotacién o el control
de la empresa, finalidades que han resultado frustradas por el incumpli-
miento del heredero que abre la via a los legitimarios para reclamar la
efectividad de su derecho sobre bienes de la herencia.

El articulo 1.056, parrafo segundo, concluye expresando que “no serd
de aplicacién a la particién asi realizada lo dispuesto en el articulo 843
y en el péarrafo primero del articulo 844”. Esta mencién parece innecesa-
ria en sentido estricto, su valor no es otro que el de evitar erréneas in-
terpretaciones. Aunque la norma no existiera no serfan de aplicacién los
articulos 843 y 844,1.° a la particién del articulo 1.056,2.°, del mismo modo
que tampoco le son aplicables directamente el resto de los preceptos de
la seccién 8.% en que se incluyen (arts. 841 a 847). La particién que exa-
minamos no requiere, en efecto, aprobacién expresa de todos los intere-
sados ni, en su defecto, autorizacién judicial. Al contrario, por tratarse de
particién efectuada por el propio testador su eficacia es inmediata; como
dice el articulo 1.056,1.°, “se pasard por ella”, con el tnico limite del res-
peto de las legitimas en su perspectiva cuantitativa. La exclusién del régi-
men del articulo 844, parrafo primero, es también manifiesta, ya que re-
sulta incompatible con el régimen legal del articulo 1.056,1.° Del mismo
modo, me parece que no es de aplicacién lo dispuesto en el articulo 842.
El heredero adjudicatario de la empresa no puede optar por pagar el res-
to de legitimas en bienes de la herencia, frustrando la finalidad de pre-
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servar su control familiar y poniendo en peligro su propia continuidad. Si
no paga en metalico las legitimas incumple una carga impuesta por el tes-
tador, no ejercita una mera opcién o posibilidad, y este incumplimiento
tendra para €l las negativas consecuencias que antes hemos expuesto. Del
mismo modo, en los términos mas arriba comentados, no parece de apli-
cacion el devengo automético del interés legal del articulo 847, puesto que
el supuesto de hecho, el fundamento y la finalidad del articulo 1.056,2.°
CC, son diferentes a los contemplados en el articulo 841, que tiene una
finalidad independiente de la preservacién de la Empresa Familiar.

B) Particion realizada por contador-partidor.

El contador-partidor no goza de la facultad atributativa del articu-
lo 1.056,2.° sino ¢n ¢l caso de que el testador se la haya conferido expre-
samente. En otro contexto el articulo 841 CC faculta al contador-partidor
para el pago en metdlico de las legitimas solamente si ha sido expresa-
mente autorizado para ello por el testador.

Hay que tener bien presente que ¢l testador puede encomendar al
contador la simple facultad de hacer la particién (art. 1.057,1.° CC), pero
no puede delegar en €l ninguna funcién de contenido dispositivo, lo cual
seria contrario al cardcter personalisimo del testamento, que no puede
hacerse por mandatario o comisario (art. 670 CC). Por esta razén no es
posible que el testador delegue en el contador-partidor la eleccién del
destinatario de la Empresa Familiar y el pago en metilico no hereditario
al resto de los legitimarios, en la medida en que tal delegacién suponga
también conferir al partidor la facultad de mejorar o atribuir el tercio de
libre disposicién. Como ha dicho ALBALADEJO, se delega la particion, no
la disposicién.

Lo que si puede hacer el testador es, por ejemplo, instituir herederos
por partes iguales a sus hijos y facultar al contador-partidor para que, usan-
do el procedimiento del articulo 1.056,2.° adjudique la Empresa Familiar
o las cuotas sociales de control al que de ellos designe el propio parti-
dor, disponiendo el abono extrahereditario en metdlico de los derechos
del resto de coherederos. No se confiere en este caso facultad alguna de
contenido dispositivo. También resulta muy conveniente el nombramiento
de contador-partidor cuando sea el propio testador quien adjudique la ex-
plotacién o las acciones o las participaciones sociales de control a una per-
sona concreta y ordene el pago en efectivo extrahereditario a los demds
herederos. A pesar de que la disposicion particional del testador resulta
suficiente por si sola, no es iniitil la designacién del contador-partidor. A
éste corresponderd la importante labor de “contar”, de elaborar el inven-
tario de bienes, y, sobre todo, le compete evaluarlos. La valoracién de la
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empresa individual o social, absorba o no todo el caudal relicto, es esen-
cial para el célculo de las legitimas. El testador dificilmente podrd reali-
zar por st mismo esta labor, ya que para el célculo de las legftimas se ha
de tomar como base el valor del haber hereditario (donatum mas relic-
tum neto) al tiempo del fallecimiento del testador (art. 818 CC). Se ve asi
con claridad la conveniencia de que el testamento del empresario intro-
duzca el nombramiento de contador-partidor, incluso cuando el propio
testador ha realizado la adjudicacion de la empresa con base en el articu-
lo 1.056,2.°, ya que siempre correspondera a aquél al menos la funcién de
valorar los bienes y calcular las legitimas.

Hay otra funcién particional importante que compete al partidor de
la herencia respecto de la cual el testador ha efectuado por si mismo la
particion por via del articulo 1.056,2.° Se trata de la decisién acerca del
aplazamiento del pago a los legitimarios. Si el testador ha dispuesto el
pago de legitimas en metélico extrahereditario y ha nombrado contador-
partidor, éste puede decidir por si mismo sobre el aplazamiento del pago
por un periodo que no supere los cinco afios a contar desde el fallecimien-
to del testador.

Si el testador no ha hecho uso de la facultad particional del articu-
lo 1.056,2.° ni la ha delegado expresamente en el contador-partidor, co-
rresponde a éste realizar la particién con arreglo a las normas generales.
Concretamente, deberd atenerse al principio de igualdad cualitativa del ar-
ticulo 1.061 del Cédigo Civil: “En la particién de la herencia se ha de guar-
dar la posible igualdad, haciendo lotes y adjudicando a cada uno de los
coherederos cosas de la misma naturaleza, calidad o especie”. No obstan-
te, si el caudal relicto incluye una empresa o explotacién que lo agote o
cuyo valor sea superior a la cuota de cada uno de los herederos o legiti-
marios, el contador-partidor puede evitar la divisién material de la explo-
tacién en virtud de lo dispuesto en el articulo 1.062: “Cuando una cosa
sea indivisible o desmerezca mucho por su divisién, podrd adjudicarse a
uno, a calidad de abonar a los otros el exceso en dinero”. De este modo
el contador-partidor puede adjudicar a uno la explotacién familiar y orde-
nar que éste pague en dinero —hereditario o extrahereditario— sus legiti-
mas o su mayor cuota hereditaria. No se prevé para este caso posibilidad
de aplazamiento alguno. Por otra parte, la posibilidad de mantener indi-
visa la explotacién por la via particional del articulo 1.062 no es siempre
segura, ya que el segundo parrafo del propio precepto dispone que “bas-
tara que uno s6lo de los herederos pida su venta (la de la cosa fisica o
econémicamente indivisible) en publica subasta, y con admision de licita-
dores extrafios, para que asi se haga”. Por ultimo, la indivisibilidad o des-
merecimiento econdémico de la cosa puede ser predicable de la empresa
individual familiar, pero es mas dificil admitirlo en relacion al conjunto de
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acciones o participaciones sociales que representan la titularidad de una
empresa social familiar. En realidad las acciones o participaciones ya son
un patrimonio idealmente dividido por cuotas negociables y transmisibles,
lo cual dificilmente se compagina con una pretendida indivisibilidad.
Una dltima cuestion se refiere a la figura del contador-partidor dati-
vo, que regula el parrafo segundo del articulo 1.057 del Cédigo. Su nom-
bramiento compete al juez a peticién de herederos y legatarios de parte
alicuota que representen, al menos, el 50 por 100 del haber hereditario y
la particién que efectiie queda sujeta a la confirmacién de todos los here-
deros y legatarios o, en su defecto, a la probacién judicial. Dejando a un
lado la problematica general que plantea la figura del contador-partidor
dativo, aqui nos limitamos a la siguiente cuestion: ;Corresponde a éste,
en algin caso, la facultad del articulo 1.056, parrafo segundo? Creemos
que la respuesta ha de ser negativa. El pago de las legitimas en metdlico
ajeno a la herencia es, como se ha visto, una excepcién a la regla gene-
ral, que ha de ser interpretada restrictivamente. El uso de esa facultad es
atribuido por la ley de forma exclusiva al testador, si bien, por via inter-
pretativa, hemos visto que éste puede utilizarla directamente o encomen-
darla de forma expresa al contador-partidor testamentario. La iniciativa
es en ambos casos del testador. Por el contrario, ¢l contador-partidor da-
tivo es ajeno a la voluntad del causante; de hecho su nombramiento no
requiere que exista testamento. Se trata, en cierto modo, de una situacién
intermedia entre la particidén realizada por los herederos y la particion
judicial, que fue introducida en el Cédigo Civil por la reforma de 1981
con objeto de mitigar el principio de unanimidad que rige en la particién
extrajudicial realizada por los herederos. No creo posible que el juez que
designe al contador-partidor dativo pueda atribuirle la facultad particio-
nal y excepcional (en cuanto a la intangibilidad cualitativa de las legiti-
mas) que establece para el testador el articulo 1.056,2.° No parece ade-
cuado atribuir al juez juicios de valor acerca de la conveniencia o no de
la conservacion de la empresa, ni sobre cudl sea el interés de la familia,
cuando el causante, pudiendo haberlo hecho, ha permanecido inactivo. Un
signo literal, aunque ciertamente relevante, de que el legislador no ha que-
rido atribuir esta facultad al contador-partidor dativo nombrado por el juez
se halla en el propio articulo 1.056, el cual, en relacién al aplazamiento,
hace referencia exclusiva al testador y al contador-partidor testamentario,
omitiendo toda referencia al dativo. Se podra objetar que el articulo 841
si confiere expresamente la facultad de pago en metélico de legitimas al
contador-partidor dativo. Ya hemos aludido al alcance de esta norma y a
las relevantes diferencias que existen, tanto en las causas como en su ré-
gimen legal, entre los supuestos de pago en metdlico de legitimas que con-
templan respectivamente los articulos 841 y 1.056,2.° del Cédigo Civil.
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V. Otras disposiciones testamentarias

Hemos examinado hasta aqui lo que pudieran ser previsiones especi-
ficas del testamento del empresario, instrumentos sucesorios ad hoc para
la regulacién ordenada de la sucesién mortis causa en la Empresa Fami-
liar. Y lo hemos hecho distinguiendo entre las que son de cardcter dis-
positivo y aquellas otras cuya naturaleza es preferentemente particional,
bien que dicha distincién no tenga un valor dogmdtico absoluto, sino cons-
tituya mds bien un método expositivo, puesto que, como dice VALLET, los
conceptos de disposicion y particién, tedricamente inconfundibles, se en-
tremezclan tan intimamente en la prictica que no existe bisturf juridico
capaz de separarlos.

Ahora, para concluir, me voy a referir, brevemente y sin intencién de
exhaustividad, a algunos otros mecanismos testamentarios que pueden ser
complementarios o Utiles para una adecuada previsién sucesoria respecto
de la Empresa Familiar. Concretamente sefalaremos las sustituciones fi-
deicomisarias, las reglas sobre la administracién de la comunidad heredi-
taria y las posibles previsiones acerca de la administracion de la explo-
tacion una vez ya adjudicada cuando concurren circunstancias especiales.

De las sustituciones fideicomisarias se ha dicho en alguna ocasién que
constituyen un instrumento adecuado para la conservacidon de la empre-
sa dentro de la familia, en la medida en que su sustancia consiste en la
obligacion de conservar impuesta al heredero fiduciario y su transmisién,
una vez fallecido éste, a las personas designadas por el testador, normal-
mente otros descendientes. No es pertinente introducirnos aqui en el exa-
men del régimen legal de estas sustituciones ni en sus posibles variantes.
En lo que afecta a la empresa familiar la afirmacién fundamental es que
su utilizacion es completamente inadecuada en casi todos los casos y, por
ello, resulta desaconsejable.

Las sustituciones fideicomisarias se introducen en el Cédigo Civil como
una concesion a las tradiciones de los antiguos territorios forales y como un
ltimo vestigio de las vinculaciones de bienes y de los mayorazgos, extin-
‘guidos a lo largo del siglo xix por las leyes desvinculadoras y desamorti-
zadoras. Las sustituciones fideicomisarias pueden, en efecto, asegurar la
pertenencia de la empresa al grupo familiar, al menos dentro de los limi-
tes de los articulos 781 y 785 del Cédigo Civil. Pero imponen, para obte-
ner esa finalidad, unas limitaciones absolutas a la facultad dispositiva, a
la vez que una obligacidn positiva de conservacién. Responden en defini-
tiva a una concepcidn estdtica del derecho de propiedad, que choca fron-
talmente con la dimensién mecdnica y evolutiva de Ja empresa. Nada me-
jor para destruir una empresa que mantenerla igual y sin cambiar durante
cierto tiempo. La obligacién de conservar que incumbe al fiduciario, para
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luego transmitir al fideicomisario, implica una prohibicién de disponer ab-
solutamente incompatible con el desarrollo vital de la empresa. Pensemos
para comprenderlo en los inconvenientes pricticos que puede suponer el
gravamen fideicomisario sobre las acciones o participaciones de la empresa
social: no podrén transmitirse, con o sin restricciones, a persona alguna;
el capital de la empresa no podra utilizarse como garantia para operacio-
nes de financiacidn; los procesos de reestructuracién social que impli-
quen actos de fusidn, escisién o transformacién pueden resultar imposi-
bles de ejecutar. Tales inconvenientes, que se proyectan por lo demds en
plazos muy prolongados, evidencian lo inadecuado de las sustituciones
fideicomisarias como instrumento apto para la vinculacién entre familia y
empresa.

Puede ser muy conveniente que el empresario adopte en su testamen-
to previsiones acerca de la administracién o gestion de la empresa indi-
vidual mientras perdure la comunidad hereditaria, esto es, desde que fa-
llece hasta que la particion extingue la comunidad. En caso de empresa
social las previsiones del testador no se dirigirin a garantizar la eficaz
gestién de la empresa, ya que son los propios drganos sociales, y no la
voluntad del testador, los competentes para ello. Sin embargo puede ser
de gran utilidad que el testador adopte determinadas previsiones, singu-
larmente sobre el derecho de voto en la sociedad familiar durante el pe-
riodo que media entre su fallecimiento y la particion. El derecho de voto,
como acto de administracién de los bienes relictos, puede ser conferido
hasta la adjudicacién de las acciones o participaciones al propio albacea,
a alguno de los herederos, a todos ellos de forma rotatoria o a cualquier
otra persona designada a tal efecto por el testador.

Por iiltimo, en el caso de que alguno de los herederos destinatarios
de la Empresa Familiar, o de un paquete significativo de acciones o par-
ticipaciones de la sociedad familiar, fuera un hijo menor de edad, salvo
prevision en contrario del testador los bienes que se le adjudiquen serdn
administrados por el otro progenitor que sea titular de la patria potestad.
El articulo 164.2.° del Cédigo Civil exceptia, no obstante, de la adminis-
tracién paterna o materna “los bienes adquiridos por titulo gratuito cuan-
do lo hubiere ordenado de manera expresa. Se cumplird estrictamente la
voluntad de éste sobre la administracion de estos bienes y destino de sus
frutos”. Aunque la aplicacién de la norma puede plantear algiin proble-
ma cuando los bienes excluidos de la administracién paterna constituyan
la legitima del hijo —se ha dicho que se tratarfa de un gravamen sobre
la legitima, por tanto prohibido—, lo cierto es que este tipo de disposicio-
nes son frecuentes, sobre todo en los testamentos de padres separados o
divorciados que no quieren que los bienes en que les sucedan sus hijos
menores sean administrados por el otro progenitor. En una perspectiva
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diferente, la de la Empresa Familiar, la norma puede ser también de gran
utilidad. La complejidad de la administracién del patrimonio empresarial
adjudicado al hijo menor de edad puede hacer conveniente que su admi-
nistracion no corresponda al viudo o viuda del empresario fallecido, tal
vez carente del conocimiento y experiencia empresarial necesarios para
tan ardua tarea. El articulo 164.2 CC permite en estos casos atribuir di-
cha administracion a otro familiar mas preparado para ello, sin que esto
signifique en modo alguno menoscabo o desconsideracién hacia el cén-
yuge del testador.
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1. Introduccién

El articulo 1.964 del Cédigo Civil ha suscitado una viva y ya larga dis-
cusién doctrinal. Dice el texto legal: “La accién hipotecaria prescribe a
los veinte afios, y las personales que no tengan sefialado término especial
de prescripcién a los quince”.

Se conviene en admitir, con independencia de la interpretacion que se
defienda, que la principal cuestién que la norma plantea estriba en con-
ciliar la diferencia de plazos de prescripcion de las acciones que en ella
se contiene con el esencial caricter accesorio de la hipoteca. Mas preci-
samente, lo que no se acierta a comprender es que para la accién hipo-
tecaria se fije un plazo de prescripcion mas largo que el sefialado para la
accién personal.

Se trata de responder a la pregunta: cémo es posible que, siendo la
hipoteca accesoria del crédito, pueda subsistir la accién hipotecaria cinco
aflos més que las acciones personales que no tienen sefialado término es-
pecial de prescripcion (1). Asi se pone de relieve la incoherencia que, en
expresion de ALBALADEJO, supondria admitir por cinco afios mas —los que
van de los quince a los veinte— la subsistencia de la accién hipotecaria
“que corresponde a un derecho, el de hipoteca, que, en cuanto depende
del crédito garantizado, debe seguir la suerte de éste y, por tanto, pres-
cribir con é}” (2).

El principio de accesoriedad de la hipoteca, acogido en distintos luga-
res del texto articulado del Cédigo, se ha intentado poner en tela de juicio
en determinados supuestos, entre los que figura el articulo 1.964. Segiin
la opinién dominante, no cabe considerar ninguno de esos supuestos como
excepeidn al principio de accesoriedad de la hipoteca (3). Pero cuando se
trata del articulo 1.964 del Cédigo Civil, cabe afirmar que no toda inter-
pretacién, entre las varias que se han propuesto en la doctrina, es cohe-
rente con ese principio.

En otra direccidn, se ha tratado de convertir el principio de acceso-
riedad en idea rectora de la interpretacién del articulo 1.964, con el ries-
go que, por entender que cuando el crédito se extingue por prescripcion

(1) Gomez-FERRER SAPINA, R, “La hipoteca”, en Instituciones de Derecho Privado, 11,
vol. 3.°, Consejo General del Notariado y Civitas Ediciones, SL., Madrid, 2003, pp. 1129 y ss.

(2) AvreaLaDpEIO, M., Derecho civil, 111, vol. 2.7, Barcelona, 1977, p. 311.

(3) En este sentido vid., dltimamente, el estudio de ARIONA GUAJARDO-FAIARDO, ). L.,
“Accesoriedad y causalidad, como notas de la hipoteca en nuestro Derecho”, Estudios juridi-
cos en Homenaje al Profesor Luis Diez-Picazo, 11, Madrid, 2003, pp. 3501, esp. pp. 3504, 3515-
35i6. 3in embargo, no copariv la wea del auior do quc ta tesis de P Lacar {“El mito de la
accesoriedad de la hipoteca”, Revista de Derecho Privado, 1949, pp. 925 y ss.) se pueda consi-
derar como antecedente de la corriente de opinidn por mi iniciada en 1974.
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queda extinguida la hipoteca, se llegue a considerar letra muerta aquella
parte del texto legal que se refiere a la prescripcién de la accién hipo-
tecaria.

II. El texto legal

En la notable variedad de opiniones que se han formulado sobre el
articulo 1.964 cabe apreciar una actitud critica muy extendida. Me refie-
ro al hecho de que se atribuya el origen del problema de interpretacién
del precepto a la diferencia que el Cédigo ha creado con el Derecho pre-
cedente al seiialar un diverso plazo de prescripcion para la accién hipote-
caria y para la accidn personal, desvidndose del criterio seguido por los
autores de la Ley Hipotecaria, que habian sefialado un plazo de pres-
cripcién comun a ambas acciones con el propésito definido de zanjar la
historica controversia a que dio lugar la Ley 63 de Toro (4).

La marcada tendencia doctrinal a subrayar esta falta de armonia entre
el criterio del Cdédigo y el de la Ley Hipotecaria contrasta con el desin-
terés en indagar el fundamento de la diferencia que el texto del Cédigo
establece sobre el tiempo de prescripcion de las acciones. Desentenderse
de la tarea de encontrar fundamento a esa diferencia significaria de he-
cho admitir que el criterio del Cédigo es errado por el simple hecho de
no haber mantenido la solucién del Derecho precedente (5).

(4) La Ley 63 de Toro seialaba un plazo de prescripeidn de veinte afos para “la accion
personal y la ejecutoria dada sobre ella”, y un plazo de prescripcion de treinta afios para las
acciones relativas a casos “donde en la obligacién hay hipoteca o donde la accién es mixta de
personal y real”. Esta diferencia de plazos de prescripcién de la accidn personal ¥ de la hipo-
tecaria es ciertamente la raiz de la controversia que trata de evitar la Ley Hipotecaria, como
se indica en su Exposicién de Motivos: “Necesario era poner limite 4 estas diferentes inter-
pretaciones, y fijar el tiempo que debe durar la accién hipotecaria: la comisién propone el de
veinte afios porque siendo este el sefialado para la prescripeién de las acciones personales 4
que estd adherida la hipoteca, perdiendo estas su fuerza no debe conservarla la hipotecaria,
pues que estinguido el crédito, no puede menos de considerarse estinguida su garantia” (Ley
Hipotecaria. Reglamento general para su ejecucion e introduccién sobre la manera de redactar
los instrumentos piiblicos sujetos a Registro, Edicién oficial, Imprenta del Ministerie de Gracia
y Justicia, Madrid, 1861, p. 69).

(5) Significativo a este respecto es el siguiente comentario de BELLVER CaNO, A., “La
prescripcién de las acciones hipotecarias™, Revista Critica de Derecho Inmobiliario, nim. 117,
1934, pp. 675-676: “La reforma hipotecaria acabé con los problemas de prescripcién de tales
acciones™; pero la reforma de! Cadign Civil “al rebajar a quince (afios) la prescripcién para las
acciones personales y dejar la accién hipotecaria en veinte.., volvié a plantear las mismas
dudas, colocando la cuestién en el mismo estado en que la pusieron las leyes de Toro y echan-
do en olvido la razén de los autores de la Ley (Hipotecaria) en sus palabras «extinguido el cré-
dito, no puede menos de considerarse extinguida su garantia»™.
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Es de todo punto evidente que si hay una diversidad de plazos de
prescripcién de las acciones, alguna diferencia ha de existir entre los res-
pectivos derechos que con una y otra accidn se vienen a proteger.

De modo que el derecho de crédito que se protege con la accién perso-
nal no puede ser idéntico al derecho de crédito que se protege con la ac-
cion hipotecaria. Asi, cabe entender que el plazo de prescripcion de guince
afios se refiere a la accion (personal) que protege el derecho de crédito;
y que el plazo de prescripcion de veinte afios se refiere a la accién (hipo-
tecaria) que protege un derecho de crédito distinto al anterior. Los dere-
chos de crédito protegidos por distintas acciones han de ser necesaria-
mente, de algiin modo, diferentes entre sf.

Con estas premisas se propene por un sector de la doctrina lo siguien-
te: el plazo de prescripcion de quince afios se refiere a un derecho de cré-
dito sin adjetivos, es decir, al crédito ordinario o comtin; y el plazo de
prescripcion de veinte aftos se refiere a un derecho de crédito garantiza-
do con hipoteca, esto es, al crédito hipotecario. Asi es llamado, con “ex-
presion sintética™, el “crédito con garantia hipotecaria”, sin que con tal
expresién se trate de formular una nocidn de crédito merecedora del
trato propio de los derechos reales (6).

No parece necesario explicar ahora como la estructura unitaria del
crédito hipotecario s6lo se puede mantener en tanto subsista la conexién
entre el derecho de hipoteca y el derecho de crédito. Si conviene dejar
apuntado que la hipoteca sélo puede existir como derecho accesorio, ¢s
decir, en tanto estd unido a otro, el de crédito, que se llama (y es) prin-
cipal, porque de €l depende 1a existencia de aquél.

De tal suerte, sin la unién entre hipoteca y crédito (7) no se podria
hablar del caracter accesorio de la hipoteca, ni se podria comprender la
distincién entre el crédito hipotecario y el crédito comin, que, precisa-
mente por ser derechos diferentes, estdn protegidos por distintas accio-
nes, sometidas a un desigual plazo de prescripcion.

Habrd que ver mds adelante si el planteamiento que conduce a este
modo de entender el precepto es ¢l mds adecuado al texto legal den-

(6) Cfr. BLANQUER UBEROS, R, “Desde la accesoriedad de la hipoteca a la accesoriedad
del crédito. Los problemas de una inversién™, Revista Juridica del Notariado, octubre-diciem-
bre de 2000, pp. 9 v ss. Cosa distinta es mantener que “en nuestro sistema de seguridad juri-
dica preventiva basada en la escritura puiblica v la publicidad registral, no se puede negar la
influencia, en el régimen de los créditos garantizados con hipoteca, de la publicidad registral
siempre que la misma no se lieve mds alld de 1o que la ley prevé y la ldgica impone...” (GO-
MEZ-FERRER SAPIRA, “La hipoteca”, cit., p. 244).

{7y Ec obvio aue la unidn entre hinoteca v créditn no supone fusién “en una sola figu-
ra, como si el crédito hipotecario fuera una entidad nueva” (GARcia GaRcia, J. M., “Comen-
tario al articulo 1.876 del Codigo Civil”, Comentario del Cédigo Civil, 11, Madnid, 1991, p. 1906).
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tro del sistema del Cédigo. Lo que de momento parece claro es que el
articulo 1.964 no se puede interpretar en el sentido de que los plazos
de prescripcién de las acciones se puedan referir a un mismo derecho de
crédito.

IIL. La accesoriedad de Ia hipoteca y el crédito hipotecario

Se entiende, generalmente, que ninguna interpretacién del articulo 1.964
que permita explicar con cierta coherencia la dualidad de plazos de pres-
cripcion de la accion hipotecaria y de la accién personal puede estar en
contradiccién con la idea de la accesoriedad de la hipoteca, constituida
en garantia del cumplimiento de una obligacién (8).

En buena l6gica, no cabria admitir, ni siquiera como excepcién, que,
prescrita la accién personal, el crédito que con esta accién se protege
pueda sobrevivir gracias a la existencia de la accién hipotecaria. Cierta-
mente ha de existir un crédito para que exista la hipoteca; en el bien
entendido de que ese crédito que sustenta la hipoteca no puede ser el
mismo crédito protegido por una accién personal que ha prescrito.

Es claro, por tanto, que el crédito garantizado por la hipoteca, protegi-
do con la accidn hipotecaria, no es el crédito ordinario o comiin protegido
por la accién personal, sino un crédito distinto que, por estar garantiza-
do con hipoteca, se llama crédito hipotecario.

Si tan necesario es mantener el principio de accesoriedad de la hipo-
teca como premisa de una correcta interpretacion del articulo 1.964, se
habra de precisar antes que no cabe hablar del caricter accesorio de la
hipoteca con independencia de su unién con el derecho de crédito. Es
decir, se habrd de admitir que ¢l derecho de hipoteca sélo existe como
elemento integrante del crédito hipotecario.

(8) Al tratar de la accesoriedad de la hipoteca, conviene no olvidar que la hipoteca se
establece en garantia de una obligacion, porque como he indicado en otro lugar “existe el ries-
go de que la idea de accesoriedad de la garantia hipotecaria se entendiese referida exclusiva-
mente al crédito, dada la simetria que indudablemente existe entre el derecho de crédito, como
situacién de poder personal, con el derecho de hipoteca, como situacion de poder real. Es
obvio que la accesoriedad de la hipoteca se ha de referir a la total relacién obligatoria. El cré-
dito es solo el lado activo de esta relacién. La accescriedad de la hipoteca se refiere no sélo a
este aspecto de la relacién obligatoria sino también al lado pasivo, esto es, a la denda que es
correlativa al crédito. Asi es claro que siempre que se hable del cardcter accesorio de la hipo-
teca respecto al crédito, existird una referencia implicita a la deuda ¥ a la persona del deudor
y, vinculada a la deuda, a la responsabilidad patrimonial universal del obligado (art. 1.911 del
CC)” (cfr. LALAGUNA, E., Los créditos hipotecarios, Madrid, 1977, pp. 16-17; “El derecho real
de hipoteca y su conexion con el crédito garantizado”, en Tratade de garantias en la contrata-
cién mercantil, 11, vol. 2, Madrid, 1996, p. 29).
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A esta misma conclusion se llega cuando se intenta explicar la extrafia
situacion del crédito que pervive aunque haya prescrito la accion perso-
nal. Me refiero a la explicacién de Guillermo CERDEIRA en la hipdtesis
del “crédito que sobreviviria gracias a la accién hipotecaria”. Se pregun-
ta el autor “;Se rompe, entonces, la relacién de accesoriedad que la hipo-
teca mantiene con la obligacion?”. A lo que se responde: “En absoluto,
porque en todo caso, aun prescrita la accién personal derivada del crédi-
to, el gjercicio de la accidn hipotecaria depende siempre de la exigibilidad
de la deuda, de su vencimiento e impago. El plazo de veinte aios no debe
referirse a la accion personal derivada del crédito en si, sino que debe en-
tenderse como plazo prescriptivo propio de la accidn hipotecaria, si, pero
referido a la realizacién del crédito asegurado con elia, es decir, del cré-
dito hipotecario” (9).

El crédito hipotecario surge de la unién entre hipoteca y crédito como
derechos que se distinguen sin confundirse, determinando su conexién un
régimen juridico que no es simplemente el resultado de la suma de efec-
tos de un derecho personal y un derecheo real, como he procurado expli-
car en otro lugar (10).

Para el tema que nos ocupa en este estudio no es necesario entrar en
un andlisis de las distintas versiones que ofrece la doctrina sobre la lla-
mada teoria de la unidad o de la autonomia del crédito hipotecario. Cier-
tamente, como indica GUILARTE, en la doctrina actual predomina la con-
sideracién del crédito hipotecario como unidad, lo que segin el mismo
autor “parece exacto si con ello se quiere subrayar la necesidad de con-

(9) CERDEIRA BRaVO DE MANSILLA, G., Derecho o carga real: naturaleza juridica de la
hipoteca, Barcelona, 1998, p. 356. La explicacién es compartida por ARJONA, Accesoriedad y
causalidad, cit., p. 1516. La referencia al crédito que sobrevive (después de prescrita la accion
personal) gracias a la accién hipotecaria parece que se utiliza sélo como un recurso expresivo.
Es claro, a mi juicio, que si la accidn hipotecaria no ha prescrito subsiste el derecho de crédi-
to que con ella se protege (distinto del protegido por la accién personal}, ya que la hipoteca
no puede existir sin el derecho de crédito. Lo que permitirfa explicar que si fos bienes hipote-
cados son insuficientes para la integra satisfaccién del crédito, una vez ejercitada la accién
hipotecaria, se pueda proceder, para la parte del crédito garantizado no satisfecho, contra los
demds bienes del patrimonio del deudor (vid. lo indicado supra nota 8). Lo que no significa,
contra lo que entiende algin autor, que sélo entonces, cuando se ha agotado la accién hipote-
caria, nace la accién personal. SSlo a un crédito garantizado con hipoteca se puede referir el
plazo de prescripcion propio de la aceién hipotecaria. Por lo demds, parece obvio que el cré-
dito que “sobrevive” gracias a la accidn hipotecaria no puede ser un crédito prescrito, porque
ello supondria una inversién de términes que convertiria a la hipoteca en derecho principal y
al crédito en derecho accesorio.

(10} Cfr. Los eréditos hipotecarios, cit., p. 14; “El derecho real de hipoteca...”, cit., p. 27.
Y afadia lo siguiente: “aunque el régimen del crédito hipotecario depende del régimen res-
pectivo de cada uuu de lus clengnios que conforman su ostrugtura, ne cabe supener que la
naturaleza del crédito hipotecario sea idéntica a la de un crédito comin con la sola particula-
ridad de que su realizacién queda facilitada por la existencia de la garantia”.
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templarlo desde tal perspectiva y no considerando por separado cada uno
de los elementos integrantes de la compleja realidad resultante de incor-
porar a la obligacién la hipoteca como garantia especifica...” (11).

Desde esta perspectiva se puede apreciar la finalidad de la unién entre
uno y otro derecho, que se crea precisamente para dotar al crédito de una
especial seguridad juridica (12), de 1a que carece el crédito como derecho
subjetivo independiente, sometido al régimen comin de los créditos ordi-
narios.

Es esta diversa significacién del crédito, como derecho subjetivo de
cardcter puramente personal y como derecho subjetivo vinculado al dere-
cho real de hipoteca, lo que determina la dualidad de plazos de prescrip-
cién. El primero estd protegido por la accién personal, sometida al plazo
de prescripcién de quince aifios. El segundo estd protegido por la accién
hipotecaria, a la que se refiere el plazo de prescripcion de veinte afios.

Con variedad de matices, esta interpretacion ha sido acogida por un
amplio sector doctrinal y por ¢l Tribunal Supremo (especialmente en sen-
tencia de 8 de noviembre de 1960). Acaso se puede seguir manteniendo
actualmente, no sin establecer algunas precisiones.

IV. Estado actual de la doctrina
1. Consideraciones previas.

La explicacién que sobre la diversidad de plazos de prescripcion se
acaba de exponer responde a un punto de vista comiin en el estado actual
de 1a doctrina. Dice PERA que, a la vista del precepto del articulo 128 LH
y 1.964 CC, y del desfase de tiempos entre los quince (plazo ordinario de

(11) GUILARTE ZAPATERO, V., “Pactos en la hipoteca inmobiliaria™, Trarado de garantias en
la contratacion mercantil, 11, vol. 2, Madrid, 1996, p. 124. A la referencia scbre las distintas ver-
siones que nos ofrece ORT! VALLEIO, A., Garantias de los titulos del mercado hipotecario,
Madrid, 1993, pp. 73-76, habria que afadir que con la consideracion unitaria del crédito hipo-
tecario no se trata de relativizar el principio de accesoriedad sino de explicar los efectos de la
conexién entre hipoteca y crédito desde una perspectiva sistematica, més amplia que la que
proporciona la elemental idea del cardcter accesorio de 1a hipoteca, a la que se atiene una tra-
dicional corriente de opinidn.

(12) Indica GArcia GaRcia, ] M., “Comentario a] articulo 1.878”, Comentario del Cédi-
go Civil, Ministerio de Justicia, II, Madrid, 1991, p. 1912: “la hipoteca, a pesar de su acceso-
riedad en varios aspectos, refuerza enormemente el crédito, no sélo por lo que se refiere al
procedimiento de ejecucidn, sino respecto a un mayor plazo de prescripeidn..”. En realidad,
No paréce que respecto a la unidn entre hipoteca y crédito se pueda afirmar que es mds o
menos importante 12 dependencia de la hipoteca respecto al crédito que los efectos juridicos
favorables que el crédito adquiere por virtud de la hipoteca.
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prescripcion de las acciones personales) y los veinte afios, {a doctrina
comiinmente entiende, con distintas modulaciones, que “los créditos mis-
mos prescriben, cuando son hipotecarios, a los veinte afios”. Aunque el
citado autor propone una interpretacion diferente (13). Y hay, ademads,
una amplia gama de opiniones que parece conveniente analizar y con-
trastar con la que se suele considerar comin o dominante.

La consideraciéon de dos datos objetivos parece favorecer un seguro
punto de partida en la interpretacién del articulo 1.964: a) el texto legal,
tal como esta literalmente redactado; b) el cardcter accesorio de la hi-
poteca, como elemental exigencia de cualquier solucidén coherente con el
sistema del Cédigo.

En el primer aspecto, el hecho de que los autores del Cédigo se ale-
jaran de la solucién acogida en el Proyecto de 1851 y en nuestra primera
Ley Hipotecaria (aunque esto s¢ considere un error) obliga a interpretar
el articulo 1.964 en un sentido distinto al de sus precedentes. Significativa
es a este respecto la siguiente afirmacién de DIEZ-PICAZG: “No obstante
el precepto estd ahi y aquella solucién, aun siendo la correcta en teoria, no
puede hoy por hoy compartirse” (14).

En cuanto a la accesoriedad de la hipoteca que, en general, se consi-
dera clave de la exégesis, conduce en sus varias aplicaciones a conclusijo-
nes muy diferentes.

Entre las opiniones que tienen en cuenta las dos condiciones indica-
das, el diferente ambito de aplicacién que se atribuye a los plazos de pres-
cripcién de las acciones personal e hipotecaria, en razon del derecho que
se considere protegido por una y otra, da lugar a diversos planteamien-
tos y, consiguientemente, a conclusiones distintas.

2. Diversas posiciones doctrinales.

A. La prescripcion de la accién personal no implica la extincion de
la accién hipotecaria pero limita su dambito de aplicacion.

Se entiende que con la accion personal, para la que se fija el plazo de
prescripeién de quince afios, se protege el derecho de crédito, tanto si es

{13) PENA BERNALDO DE QUIRAS, M., Derechos reales. Derecho hipotecario, 3. ed., I1,
Derechos reales de garantia. Registro de la Propiedad, Madrid, 1999, p. 231.

(14) Diez-Picazo, L., La prescripcion en el Codigo Civil, Barcelona, 1964, p. 174. Aun-
que el autor, antes de hacer esta afirmacién, dice: “S6lo un error histérico y una evidente falta
de coordinacién al redactarse el Cédigo han podido dar lugar al actual articulo 1.964”. En otro
gentidn concidera Rugreva Campog, B “Comentario al articulo 128 de la Ley Hinotecaria” en
Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones forales, dirigidos por M. Albaladejo y 8. Diaz Ala-
bart, VII, vol. 6.°, Madrid, 2000, p. 561, que “no deja de ser dudeso un error de esta magnitud”,
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un derecho de crédito comiin como si es un derecho de crédito garanti-
zado con hipoteca. Y que con la accién hipotecaria, para la que se esta-
blece el plazo de prescripcion de veinte afios, se protege el derecho de
hipoteca, que como derecho real de garantia asegura el cumplimiento del
crédito garantizado. De tal suerte, el crédito garantizado con hipoteca,
esto es, el crédito hipotecario, estd sometido a un doble plazo de pres-
cripcién. Lo que lleva a mantener la siguiente proposicién: si el derecho
de crédito garantizado pierde la proteccién que proporciona la accidn per-
sonal, porque ha prescrito, el derecho de crédito sigue estando protegido
por la accién hipotecaria, y en este caso el crédito solo se podrd hacer
efectivo mediante la realizacion del derecho de hipoteca, limitado al va-
lor de los bienes hipotecados.

Esta es la posicién mantenida en 1964 por DiEz-Picazo: “A nuestro
juicio —dice este autor—, el articulo 1.964 obliga a distinguir, como deri-
vadas del crédito hipotecario, una accién real y una accion personal. Por
«accion real» se entiende aquella que se dirige exclusivamente contra los
bienes hipotecados. Por «accién personal» aquella que trata de poner en
juego la responsabilidad personal del deudor. Esta distincién obliga a con-
cluir que cada una de estas acciones se encuentra sometida a un plazo de
prescripcién diferente: la «accion personal» al de quince afios y la «accién
real» al de veinte. La prescripcién de quince afios no extingue el crédito
hipotecario, sino que lo modifica sustancialmente, en ¢l sentido de que lo
limita de manera tal que, a partir de ese momento, la deuda sdlo puede
ser hecha efectiva exclusivamente sobre los bienes especialmente hipote-
cados. La prescripcion ordinaria lo que opera es una conversion de la
hipoteca normal en hipoteca de responsabilidad limitada. Acaso esta so-
lucién no sea la deseable, pero parece que es la lnica que puede soste-
nerse partiendo de la redaccién que recibié el articulo 1.964” (15). La
misma opinién mantiene el autor en 1991: “cuando la accion hipotecaria
se gjercite transcurridos los quince afios de prescripcion de las acciones
personales... la deuda sélo puede ser hecha efectiva exclusivamente sobre
los bienes especialmente hipotecados” (16).

(15) Diez-Picazo, La prescripcidn..., cit., pp. 174-175. Segiin Ruslo LINIERS, §., “La pres-
cripcién extintiva del crédito hipotecario”, Revista Critica de Derecho Inmobiliario”, 1978, 11,
p- 956, “prescrita la accidn personal, el acreedor habrd perdido la posibilidad de exigir del deu-
dor el cumplimiento de la prestacién debida, pero conservard, mientras no prescriba la hipo-
tecaria, porque ¢l crédito no se ha extinguido, la de dirigirse contra los bienes hipotecados para
satisfacerse con el importe de su venta del cumplimiento de su obligacion...”.

(16) Diez-Picazo, L., “Comentario al articulo 1.964”, Comentario del Codigo Civil, 11,
Ministerio de Justicia, Madrid, 1991, p. 2157. La parcial coincidencia entre esta opinién y la
por mi mantentida en 1976 (“Los créditos hipotecarios”, Estudios en Homenaje al Profesor
Federico de Castro, 11, Madrid, 1976, p. 146) se expone recientemente por GOMEZ-FERRER
SAPINA, “La hipoteca”, cit., pp. 1129-1131.
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Con ligeras variantes esta tesis es acogida dltimamente por REGLERO
Campos. Discrepa este autor de la interpretacién mantenida por PENA en
1986 y entiende que “la prescripcidon de la accién personal no supone
necesariamente la de la accion hipotecaria, en la medida en que... esa
prescripcién no implica la extincion del derecho de crédito y, por ende,
tampoco la de la hipoteca”. Partiendo de esta premisa, considera REGLE-
RO que puede establecerse “una perfecta diferenciacion entre la prescrip-
cién de la accién que protege especificamente al derecho garantizado y
la de la accién del derecho de garantia”, que, segin el autor, “estd basa-
da en el principio de responsabilidad universal del deudor {cfr. art. 1.911
del CC), principio que, como es bien sabido, no resulta alterado por la
constitucion de un derecho de garantia en defensa del crédito, sea real o
personal (cfr. art. 105 de la LH)”. En conclusién entiende: “La prescrip-
cién de la primera de las acciones citadas, es decir, la personal, implica-
ra sencillamente que desaparece esa responsabilidad universal, de modo
que ¢l deudor tan sélo responder4 con el bien o bienes hipotecados. Pres-
crita la accidn personal, es claro que el deudor podrd oponer tal prescrip-
cién cuando sea ésta la accion emprendida por el acreedor hipotecario.
Pero éste, para intentar la satisfaccién de su derecho de crédito, al menos
parcialmente, dispondré de la accién hipotecaria contra el bien hipoteca-
do, pero, naturalmente, sélo contra €é1” (17).

Antes de someter a critica esta tesis, conviene hacer algunas precisio-
nes: a) sobre la accesoriedad de la hipoteca como derecho de garantia;
b) sobre los efectos de la prescripcién de las acciones; ¢) sobre los dere-
chos protegidos por la accidon personal y por la accidén hipotecaria.

a) El caracter accesorio de la hipoteca se refiere a su condicién de
derecho dependiente de la existencia de una obligacion principal. Aun-
que es corriente referirse al derecho de crédito, como elemento principal,
en relacién con el cardcter accesorio de la hipoteca, lo que en rigor de-
termina el caréacter accesorio de la hipoteca es la obligacion principal para
cuya seguridad fue constituida (cfr. arts. 1.857 y 1.876 del CC; y art. 104
de la LH), sin alterar la responsabilidad personal ilimitada del deudor
que establece el articulo 1.911 del Cédigo Civil (art. 105 LH). Por lo de-
mads, la obligacién supone no sélo una correlacion entre crédito y deuda,

(17) REGLERG CAMPOS, F,, “Comentario al articulo 1.964", Comentarios al Cédigo Civil
y Compilaciones forales, dirigidos por M. Albaladejo y 8. Diaz Alabart, XXV, vol. 2.%, Madrid,
1994, pp. 212-213. Esta posicion se mantiene por el autor iditimamente en su “Comentario al
articulo 128 de la Ley Hipotecaria”, en la misma obra colectiva, t, VII, vol. 6.°, Madrid, 2000,
p. 565.
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sino, mds precisamente, una correlacion entre un crédito exigible y una
deuda unida a la responsabilidad del obligado (18).

b) La prescripcion, segiin opinién muy extendida, extingue la accién
y, con ella, el derecho protegido. Sin embargo, hay que explicar por qué,
si el derecho prescribe, no se puede repetir el pago del crédito prescrito.
Habria que matizar la expresion y afirmar que lo que prescribe con la
accion es la exigibilidad del crédito, por lo que si por un acto “puramen-
te voluntario” del deudor (art. 1.887 CC) se paga el crédito prescrito, el
acreedor, que no puede exigir el crédilo, puede probar por via de excep-
cién que el pago se hizo no por error sino por una “causa justa” (art. 1.901
CC) (19). De modo que, segiin esto, cabe concluir que por la prescrip-
cién de la accién se extingue ¢l crédito correlativo a la deuda en que con-
siste la obligacién civil garantizada, sin excluir que con la accién no se
extingue el “crédito” que puede ser objeto de un obligacién natural.

c) Sobre los derechos que se protegen por la accién personal y por
la accién hipotecaria se ha de tener en cuenta lo siguiente.

Con la accién personal se protege el crédito ordinario o comun. Se-
gun la tesis expuesta anteriormente, con la accién personal también se pro-
tege el crédito garantizado con hipoteca. Pero entonces, si se¢ entiende
que al prescribir la accién personal se extingue el crédito garantizado con
hipoteca, habria que considerar extinguido también el derecho de hipo-
teca en virtud del principio de accesoriedad (20). Y si se entiende que “la
prescripcion de la accién personal no lleva aparejada la extincion del dere-
cho de crédito” y que lo que ocurre es que “desaparece la responsabilidad
universal” (21), de modo que “la deuda sélo puede ser hecha efectiva exclu-
sivamente sobre los bienes especialmente hipotecados™ (22), entonces nos
encontrariamos ante un derecho de crédito de cardcter real, en el sentido
riguroso de que, al quedar la deuda despersonalizada (si se permite la
expresién) por desaparecer la responsabilidad patrimonial del deudor, el

(18) En expresidn de ALBALADEJO, deuda y responsabilidad son nociones conceptual-
mente separables, aunque practicamente inescindibles. Indica este autor que el ejemplo que se
suele aducir de obligacion en la que sélo hay débito pero no responsabilidad, es el de Ia obliga-
cién natural. Pero este es precisamente “un caso en el que no hay realmente obligacién...” (Curso
de Derecho civil espanol, comiin y foral, 11, Derecho de obligaciones, Barcelona, 1977, p. 11).

{19) Sobre la recepcidn de las obligaciones naturales en nuestro Cédigo Civil he tratado
en “La voluntad unilateral como fuente de obligaciones”, Libro-Homenaje a Ramdn Maria
Roca Sastre, 11, Madrid, 1976, pp. 189 y ss., incluido en mis Estudios de Derecho civil. Obliga-
ciones y contratos, 3.* ed., Valencia, 2003, pp. 182-183.

(20) Cfr. GoNzZALEZ PacaNowsKa, L, “Prescripciaon de la accién hipotecaria”, Estudios
Juridicos en Homenaje al Profesor Luis Diez-Picazo, I1, Madrid, 2003, p. 3862.

(21) REGLERO, “Comentario al artfculo 128...", cit., p. 565.

(22) Diez-Picazo, La prescripcidn..., cit., p. 174; REGLERO, “Comentario al articulo 128...”,
cit., p. 565.
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crédito sélo se puede hacer efectivo sobre los bienes garantizados (23).

Con la accién hipotecaria se protege el crédito garantizado con hipo-
teca. El gjercicio de la accidén hace posible la ejecucién sobre los bienes
que la hipoteca mantiene vinculados a la satisfaccion del derecho de cré-
dito en el caso de que la obligacién no se cumpla (24). Por ello, entiende
un amplio sector de la doctrina que la prescripcion de veinte ajios de la
accién hipotecaria se refiere exclusivamente al crédito que con esta ac-
cidn se protege.

Con las observaciones anteriores es claro que no cabe admitir la tesis
de que el crédito hipotecario esté sometido a un doble plazo de pres-
cripcién. Hay cierta incoherencia en esta tesis. De un lado, se considera
que el crédito garantizado con hipoteca estd sometido a la prescripcion
de la accién personal y, de otro, que el efecto de esta prescripcion se
reduce a excluir la responsabilidad patrimonial del deudor sin afectar al
crédito, que no se extingue sino que se modifica, en el sentido de limitar
su exigibilidad a los bienes hipotecados. Es decir, se mantiene la hipote-
ca vinculada al crédito, pero se elimina la responsabilidad personal con-
sustancial a la obligacion garantizada (art. 1.911 del CC).

Con ello se produce un doble efecto no deseable: a) la ruptura entre
la deuda (que se mantiene) y la responsabilidad {(que se extingue); b) la
creacién por el intérprete de una limitacién al principio enunciado en el
articulo 105 de la Ley Hipotecaria, que s6lo se admite por excepcion
cuando la ley expresamente lo autoriza (25).

(23) En sentido muy diterente del indicado en el texto me referia en 1974 al cardcter real
del crédito hipotecario, “en cuanto la tutela y la realizacién del crédite dejan de depender del
comportamiento personal del deudor”. Y afadia: “No es real el crédito en el sentido de que,
por estar afectados determinados bienes al cumplimiento de la obligacién, el deuder quede
liberado o la deuda se despersonalice... El cardcter real del crédito hipotecario, por virtud del
cual adquiere autonomia frente al proceder del deudor, de ninguna manera significa que des-
aparezca la obligacién personal ni, consiguientermente la responsabilidad patrimonial universal
del deudor (art, 1.911 del CC)..”. En este mismo sentido se manifiesta en 1998 CERDEIRA
BrAvO DE MaNsiLLa, Derecho o carga real..., cit., p. 360, que reproduce el pasaje citado en
coincidencia con su propio punto de vista (p. 361, nota 195); vid. especialmente las conclusio-
nes 27 y 38 de su obra.

(24) Observa F CaANALS BRAGE que “es verdad que los articulos 130 y 131 de la Ley
Hipotecaria siguen hablando {(después de la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil) de la «accidén
hipotecaria». Tal expresion resulta totalmente consagrada en la préctica y no estd sujeta a dis-
cusién. Pero no creo que el contentdo de la accion sea la ejecucién de la hipoteca, aunque tam-
bién asi comtinmente se hable, sino que con mayor precisién podria decirse que su contenido
es la ejecucion del crédito impagado sobre el dmbito que la hipoteca le procura™ (“La amplia-
cién del derecho real de hipoteca en garantia de la ampliacion del crédito garantizado”, Revis-
ta Critica de Derecho Inmobiliario, nim, 78, LXXTX, 203, n, 2280, nnta 3).

(25) Afirma GULLON BALLESTEROS, A., “Comentario al articulo 1.9117, en Comeniario
del Cédigo Civil, 11, Madrid, 1991, p. 2055, que el articulo 1,911 reconoce que “la responsabi-
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B. La prescripcion de la accién personal determina la extincion de la
accion hipotecaria.

En sentido contrario a la tesis que se acaba de exponer, se mantiene
por algunos autores en términos categoricos que cuando ha prescrito la
accién personal, en cuanto que con ella se extingue o prescribe el crédi-
to, no es posible el ¢jercicio de la accién hipotecaria.

Aunque existen diferencias en el modo de plantear esta proposicion,
quienes la formulan convienen en la idea fundamental de que al extin-
guirse el crédito, por prescripcién de la accién personal, se extingue la
hipoteca y, por tanto, la accién hipotecaria. Lo que, con ldgica impeca-
ble, responde al principio de accesoriedad.

Conviene, sin embargo, dejar apuntado que en esta corriente de opi-
nién se toma como presupuesto critico que con la accion personal se pro-
tege no sélo el derecho de crédito ordinario o comin sino también el de-
recho de crédito garantizado con hipoteca, y que, por tanto, €l hecho del
gjercicio de la accién personal o el transcurso del tiempo de prescripcion
de la accion personal excluye por principio la posibilidad de que se apli-
que la prescripcion de la accion hipotecaria. Segin esto, la tesis supone
una desviacién de lo que literalmente establece el articulo 1.964 del C6-
digo Civil (“La accién hipotecaria prescribe a los veinte afios”) y el ar-
ticulo 128 de la Ley Hipotecaria (“La accién hipotecaria prescribird a los
veinte afios, contados desde que pueda ser ejercitada™). Cabria entender
que esto no supone una contradiccién textual al precepto si se conviene
en admitir, con la tesis que comentamos, que la accién personal puede
tener de hecho una duracion superior al plazo de prescripcion de los
veinte afios de la accién hipotecaria, si se interrumpe la prescripcion de
la accion personal (26).

De cualquier modo, suponer que el legislador ha establecido un plazo
de prescripcion de veinte afios para la accion hipotecaria pensando solo
en tan singular hipdtesis es algo sumamente dudoso.

Segiin la tesis que PENA considera como doctrina comin, el crédito
que se extingue por prescripcion a los veinte afios es el crédito hipoteca-
rio, no el crédito ordinario o comiin {que, por prescripcién de la accién

lidad en los amplisimos términos indicados es consustancial con la pesicién de deudor, en otras
palabras, no puede existir un deudor en el sentido juridico del término que no responda del
cumplimiento de sus obligaciones™.

(26) Cir. PERA, op. cit,, 37 ed., 1999, p. 232: “Cualquier interrupcién de la prescripeion
del crédito no es, frente al duefio no deudor —sea, ese dueiio, hipotecante o tercer poseedor—,
interrupeién de la prescripeién de la hipoteca (a lo sumo, tendria aplicacién el art. 1.975 CC);
por lo cual, el derecho real de hipoteca puede quedar extinguido por prescripcidn antes de que
prescriba el crédito”.
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personal, se extingue a los quince). La tesis que ahora comentamos no
atiende a esta diferencia.

En opinién de GOMEZ GALLIGO el hecho de que la hipoteca sea ac-
cesoria del crédito determina que la accidn hipotecaria sea accesoria de
la accion personal. Segiin este autor “no puede ser posible, por impera-
tivo del principio de accesoriedad, que el crédito prescrito pueda ser re-
clamado ni siquiera por via de la accion hipotecaria”. Esto, 16gicamente,
es indiscutible. Pero, segin el mismo autor, aunque la accién personal y
la hipotecaria sean independientes “no puede hacernos olvidar una cosa:
que el ejercicio de la accién real presupone siempre la vigencia de la ac-
cién personal. Si ésta prescribid, ya no serd posible el ejercicio de la accién
hipotecaria. Extinguido el crédito, la garantfa accesoria no puede subsis-
tir” (27). Asi, cabe entender que el caricter accesorio de la hipoteca con-
lleva la accesoriedad de la accién hipotecaria, la cual, como el mismo
autor indica, “no puede tener un plazo de prescripcion superior a la ac-
cion personal, dado el caracter accesorio de la hipoteca” (28).

Sin embargo, no es esto lo que dice el Cédigo Civil, que mantuvo el
plazo de veinte afios de la accidn hipotecaria que establecia la Ley Hi-
potecaria de 1861 (art. 134) y redujo el de la accién personal a quince
(art. 1.964). Las reformas de la Ley Hipotecaria de 1909 y de 1946 no
introdujeron ningin cambio (art. 128) que pudiera afectar al desigual pla-
zo de prescripcién establecido por ¢l Cédigo. No hay datos que permitan
fundadamente proponer una interpretacién correctora del texto del ar-
ticulo 1.964 CC (29).

En la misma corriente de opinién se sitia PENA, que mantiene en la
tiltima edicién de su obra sobre la materia la tesis cxpuesta cn cdiciones
anteriores. Dice este autor: “A nuestro parecer, el derecho de hipoteca
puede quedar extinguido por prescripcién de dos modos: por via de con-
secuencia, es decir, cuando prescriba el crédito; o por via directa, cuando,

(27) GomEez GALLIGO, F I, “La extincién del crédito hipotecario”, en Homenaje en me-
moria de Joaquin Lanzas y de Luis Selva, 11, Madrid, 1998, p. 941.

(28) GOmEZ GALLIGO, op. loc. cit., p. 940.

(29) A este respecto indica RUsio GarRriDO, T, La propiedad inmueble y el mercado
hipotecario, Madrid, 1994, p. 210, nota 376: “Con el riesgo que conlleva una opinién a vuela-
pluma, estimamos mas fundada la idea de que, prescrito el derecho de crédito a los quince afios
~plazo que es inobviable en el art. 1.964 CC- la hipoteca ha de desaparecer también, como ele-
mento accesorio del crédito que es”. Y mds adelante afiade: “Si alguno legitimamente arguye-
se que igualmente es claro el plazo de veinte afios del articulo 1.964 CC, se podria ofrecer una
interpretacién correctora del precepto. El articulo 128 LH fijé tal plazo porque a la hora de
su promulgacién ain regia la Ley 63 de las de Toro, que dictaba tal lapso de tiempo para la
prescripcidn de toda accion personal. Claro estaba, pues, su designio de unificar ¢! tiempo de pres-
cripeion de ia hipoleca ai dei crédiro garantizado... .o que, wrpemente, nu fue adveriido por
el Codigo Civil que, para respetar ese articulo 128 LH, vuelve a exhumar la tradicional polé-
mica para la que propugnamos aplicar la solucién, también tradicional”,
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aunque persista el crédito, prescriba, sin embargo, el derecho real. Esto
guarda armonia con la naturaleza del derecho de hipoteca; como es un
derecho accesorio no puede existir sin el crédito y se extingue o prescri-
be con el erédito; pero, también, como el derecho de hipoteca en st es un
propio derecho subjetivo, puede extinguirse y prescribir con independen-
cia” (30).

Que el derecho de hipoteca se extingue por via de consecuencia, cuan-
do prescriba el crédito, es evidente. Diversamente, no es tan claro que el
derecho de hipoteca pueda prescribir con independencia del derecho de
crédito. Como derecho subjetivo, la hipoteca se puede extinguir con in-
dependencia del crédito (v. gr. renuncia del titular de la hipoteca, acuerdo
extintivo entre acreedor y tercer poseedor, decadencia del derecho real
de hipoteca, etc.) pero, en principio, no parece que pueda prescribir con
independencia del derecho de crédito. Si transcurre el plazo de prescrip-
cién de quince aifios de la accién personal queda extinguido el derecho
de crédito y, consiguientemente, el de hipoteca; y en tal caso no cabe afir-
mar que el derecho de hipoteca prescribe con independencia del de cré-
dito. Para que prescriba el derecho de hipoteca es necesario obviamente
que el derecho exista, y como la existencia del derecho de hipoteca es
sustentada por el derecho de crédito, si éste se ha extinguido por la pres-
cripcién de quince afios seria contradictorio con el cardcter accesorio de
la hipoteca admitir que la accién hipotecaria subsiste porque tiene un tiem-
po de prescripcién mayor que el de la accién personal. La idea de que la
accién hipotecaria puede prescribir con independencia del derecho de cré-
dito supone como premisa que exista el crédito y, vinculado a él, el dere-
cho de hipoteca, lo que, después de veinte afios, que es el plazo de pres-
cripcién de la accién hipotecaria, solo parece posible si la prescripcion de
la accidn personal que protege el derecho de crédito se ha interrumpido.

Esto no significa admitir, siguiendo el discurso logico que conduce a
la tesis expuesta, que en el Codigo se ha establecido el plazo de pres-
cripcién de la accién hipotecaria para proteger ¢l crédito (hipotecario)
que, por haberse interrumpido la prescripcion de la acctdn personal, pue-
de mantenerse mds de veinte afios (prescrito el derecho de hipoteca) como
crédito ordinario o comuin.

Que la accién hipotecaria pueda prescribir con independencia del de-
recho de crédito si se interrumpe el plazo de prescripcidon de la accion
personal es, como se ha visto, cosa perfectamente posible. Que el plazo
de prescripcién de veinte afos de la accion hipotecaria se haya estable-
cido para esta hipétesis parece inverosimil.

(30) PeERA BERNALDO DE QUIROS, op. cit., II, 3. ed., Madrid, 1999, pp. 231 y ss. También
en II, 4.° ed., Madrid, 2001, p. 260.
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Por lo demas, se puede concluir, en relacion con la tesis expuesta, lo
siguiente:

1) La coexistencia de ]a accién hipotecaria y de la accién personal
durante el tiempo de prescripcion de la accién personal no se opone a lo
establecido por el articulo 1.964 CC,

2) La idea de que, en principio, la prescripcién de la accién perso-
nal determina la extincién de la accién hipotecaria, coherente con el plan-
teamiento de que la accidén personal s¢ refiere tanto af crédito ordinario
como al garantizado con hipoteca, no parece amparada por ningin pre-
cepto legal.

3) Afirmar que el plazo de prescripcidon de la accién hipotecaria no
puede ser superior al de la accién personal no se ajusta a lo que literal-
mente dice el precepto del articulo 1.964 CC. Y no hay datos que per-
mitan mantener fundadamente una interpretacién correctora.

C. Los plazos de prescripcion de las acciones se refieren a relaciones
juridicas diferentes.

Entre los diversos criterios mantenidos en la interpretacion del articu-
lo 1.964 se menciona la tesis “que distingue entre la relacién que existe
entre acreedor y deudor, que se regiria por el plazo de prescripcion de
quince afios, y la relacién que existe entre acreedor y tercer poseedor
de los bienes hipotecados, que se someteria al plazo de prescripcién de
veinte afios, ya que a los veinte afios se ganarfa por prescripcion la liber-
tad de los bienes hipotecados” (31).

La tesis no parece correcta a un amplio sector de la doctrina. Entre
las varias objeciones que se formulan cabe sefialar, en primer lugar, que
el articulo 1.964 “no distingue entre la accion hipotecaria ejercitada con-
tra el deudor hipotecante o contra el tercer poseedor”, ya que, “en am-
bos casos el plazo de prescripcién es el mismo”. Y en segundo término,
porque en el Derecho actual en materia de hipoteca, “a diferencia de lo
que ocurre con los derechos reales que implican posesién de la cosa, no
cabe hablar en puridad de usucapio libertatis” (32).

Por otra parte, y dando por supuesto que se trate de un crédito garan-
tizado con hipoteca, no cabria admitir 16gicamente la posibilidad de ejer-

(31) Gomez GALLIGO, “La extincién...”, cit., p. 939.

(32) REGLERO Campos, “Comentario al articulo 128 de la Ley Hipotecaria”, cit., pp. 568-
569. En igual sentido, GOMEZ GALLIGO, op. loc. cit., pp. 939-940, que cita en la misma linea de
Sposicién a la tosis comentadn 2 Ruzm Lmnees, 8 “La preccripeidn extintiva.”, cit., p. 956,
y TORRES GOMEZ-PALLETE, F, “La preseripcién extintiva del crédito hipotecario™, Boletin del
Centro de Estudios Hipetecarios, Barcelona, septiembre-octubre 1996,
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cicio de la accién hipotecaria contra el tercer poseedor después de haber
prescrito el derecho de crédito contra el deudor (33).

En fin, no se acierta a entender en qué criterio se sustenta la idea de
favorecer al deudor hipotecante con un plazo de prescripcién de menor
duracién que el de los veinte afios, al que estd sujeto el tercer poseedor.
Lo que si tiene sentido es favorecer la accion del titular del crédito hipo-
tecario (contra el deudor o contra tercero) con un plazo de prescripcién
mayor que el sefialado para el titular de un crédito ordinario o comin
(34), lo que estd de acuerdo con el planteamiento mas extendido en la
doctrina de que las acciones que contempla el articulo 1.964 tienen dis-
tinto d4mbito de aplicacién: el plazo de prescripecioén de veinte afios se re-
fiere al derecho de crédito garantizado con hipoteca, y el de quince afios
se refiere al derecho de crédito puramente personal.

D. Los plazos de prescripcion de la accién personal y de la accion
hipotecaria tienen diverso dmbito de aplicacion.

Entre las distintas interpretaciones del articulo 1.964 CC que se han
analizado hasta aqui se puede apreciar un comiin denominador. Me refie-
ro al hecho de que se dé por supuesto que el derecho de crédito garanti-
zado con hipoteca esté sometido a un doble plazo de prescripcion: el de
quince afios, propio de la accién personal, y el de veinte, propio de la ac-
cién hipotecaria.

Tal planteamiento responde légicamente a la idea de que del crédito
hipotecario derivan dos acciones, personal y real, que, segin la explica-
cion tradicional, se orientan respectivamente a hacer efectivo el crédito
frente al deudor, afectando a su responsabilidad patrimonial (art. 1.911
CC), o frente al titular de los bienes hipotecados (supuesto que sea per-
sona distinta del deudor). Sin embargo, como advertia ROCA SASTRE al
exponer la distincién entre ambas acciones, “cuando se interfiere la pres-
cripcidn de la accién hipotecaria surge alguna confusiéon”. A pesar de las
diferencias entre la accién personal y la real hipotecaria, decia el citado
autor, “aparecen por lo general confundidas... cuando coincide el propie-
tario de la finca hipotecada y el deudor personal” (35).

{33) Si se mantiene la tesis, expuesta anteriormente (IV, 2, a), de que la prescripcion de
la accién personal no supone la extincién de la accidn hipotecaria sino sélo una limitacién de su
ejercicio al d4mbito de los bienes hipotecados.

(34) Precisamente entre las “razones mds que suficientes” para llegar a la actual redac-
cién del articulo 1.964 CC resalta RuBlo LiNIERS, “La prescripcidn...”, cit., p. 953, “el deseo de
contrarrestar situaciones usurarias, favoreciendo el crédito hipotecario con un mayor plazo
prescriptivo para la accién hipotecaria™.

(35) Roca SaSTRE, R. M.%, Derecho Hipotecario, 11, 2.°, 6.7 ed., Barcelona, 1968, pp. 957
v 5. En cuanto a la posicién del deudor y del tercer poseedor en los distintos procedimientos,
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Al parecer, la distincién doctrinal, tal como se ha expuesto, en lugar
de aclarar, ha contribuido a complicar el problema de interpretacién del
articulo 1.964 CC. Si el crédito hipotecario genera dos acciones, parece
légico concluir que estd sujeto a un doble plazo de prescripcién.

Cabe preguntarse si es exacto que del crédito hipotecario se derivan
dos acciones —una, personal, y otra, real- o si, diversamente, es mas cier-
to que, en principio, el derecho de crédito esta protegido por una accién
personal, y ademds, si se garantiza con hipoteca, queda también protegi-
do por la accion real que de la hipoteca se deriva. A este punto de vista
responde la explicacidon que ofrece SANCHO REBULLIDA.

Segiin este autor, el crédito hipotecario por el hecho de estar protegi-
do con un derecho real “no deja de ser crédito, con todos sus caracteres
y con todas las consecuencias que ello comporta; el acreedor estd asistido
de una accion personal frente al deudor, cuyos bienes presentes y futu-
ros... estdn afectos en garantia del cumplimiento de la obligacién, con-
forme a los articules 1.911 CC y 105 LH”. El mismo autor afade: “Lo
que sucede es que raramente interesard al acreedor ejecutar tal accién per-
sonal, por cuanto junto a ello, dispone de una accion real nacida de la
hipoteca” (36). Por lo demis, no debe pasar inadvertido que no existe en
nuestro Derecho un procedimiento especifico para hacer efectivo el cré-
dito mediante el ejercicio de una accion puramente personal que excluya
de su dmbito de eficacia la ejecucion sobre los bienes que sirven de ga-
rantia al cumplimiento del crédito.

En materia de prescripcién parece que serfa un contrasentido supo-
ner que el hecho de prescribir la accién personal, que nace del crédito, se
pueda convertir en problema que excluya o limite de algiin modo el ejer-
cicio de otra accidn, que nace de la hipoteca, creada precisamente para
dotar al crédito de una proteccién que la sola accién personal no pro-
porciona.

La falta de una clara delimitacién del ambito de ejercicio de ambas
acciones es, a mi modo de ver, el origen comtin de las objeciones formu-
ladas a las diversas interpretaciones, expuestas hasta aqui, sobre el articu-
lo 1.964 CC.

A esas objeciones se sustrae la tesis de que el plazo de quince afios
de prescripcién de la accidon personal se refiere exclusivamente al derecho

antes de la vigente Ley de Enjuiciamiento Civil, vid., CLEMENTE MEORO, M., “El tercer posee-
dor de bienes hipotecados como tercero adquirente”, Revista General de Derecho, nim. 579,
1992, pp. 11296 v ss.

e T sammrry Demmrras T T nas 1o anlalavnaide A T Aa A Caatrmarn Donrir 1 ama .o P
LU LACRUL PORLLIL, 5 e GO 1 CUIA0UTACIVN U0 O G0 D Oaivliiy uluiv L, e

mentos de Derecho civil, 111, Derechos reales, vol. segundo, Barcelona, 1980, pp. 205-206 (subra-
yado por mi).
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de crédito, no al derecho de crédito garantizado con hipoteca, para el que
se ha establecido el plazo especial de prescripcién de veinte afios.

Se mantiene esta tesis por Demdfilo de BUEN, para quien los articu-
los 1.964 CC y 128 LLH deben entenderse en el sentido de que el “crédi-
to garantizado con hipoteca prescribe a los veinte afios; no significa, pues,
que haya una prescripcion de la accién hipotecaria distinta de la del cré-
dito garantizado por la hipoteca” (37).

De modo preciso se explica la tesis en coherencia con el principio de
accesoriedad de la hipoteca por la sentencia del Iribunal Supremo de 38
de noviembre de 1960 (38).

La sentencia declara que “en razén de la accesoriedad de la hipoteca
en relacién con la obligacion personal que garantiza, la accién hipoteca-
ria no puede imaginarse sin el prius que llega a constituir un elemento
esencial de su concepto, el crédito asegurado, para el cual nace y adquie-
re la necesaria eficacia, extremo que no podia olvidar el legislador cuando
al redactar el articulo 1.964 del Cddigo Civil fijé en veinte afios ¢l plazo
prescriptivo de la misma, y mucho menos cuando en el propio precepto
establece el de quince afios para el de las acciones personales que no tu-
vieran sefialado plazo especial de prescripcién, con referencia sin duda a
las obligaciones que no estuvieran aseguradas con hipoteca. No déandose
dentro del Derecho comin acciones personales de mayor plazo prescrip-
tivo que las de los quince afios a que alude dicho articulo 1.964, no hubie-
ra sido racional sefialar un plazo mayor en cinco afios a la prescripcién
de la accidn hipotecaria si no habia de comprenderse asimismo en ese pla-
zo mayor la del crédito asegurado, pues de otro modo y por el tiempo de
la diferencia habrfa que admitir una hipoteca vacfa o hipoteca indepen-
diente, o deuda inmobiliaria, que en nuestro Derecho no tiene cabida...
Por todo lo cual, la prescripcion del crédito asegurado ha de eliminarse
como causa de extincién de la hipoteca que lo garantiza, sin que el cardc-
ter accesorio de ésta pueda imponerse en tal supuesto, no operando la
prescripcién del crédito simple cuando adquirié la condicién de hipote-
cario” (39).

(37) DEe BUEN, D., Notas al Curso elemental de Derecho civil, de A, Colin y H. Capitant,
V, 3.2 ed., Madrid, 1952, p. 602 (cita de Roca SASTRE, op. cit., p. 1134; la 1." ed. de las Notas
es de 1925).

(38) Repertorio de Jurisprudencia Aranzadi, 1960, nim. marg. 3468. Ponente: Joaquin
DOMINGUEZ DE MOLINA. En el recurso de casacidn se alega la infraccién de los articulos 1.964
CC y 128 LH por haber entendido la sentencia recurrida que las acciones del Banco de Espa-
fia contra el recurrente Sr. D., por ser hipotecarias, prescribian a los veinte afios. En conside-
racién de los argumentos que se exponen en el texto el TS declaré no haber lugar al recurso.

(39) Es desafortunada la forma de expresarse la sentencia en su conclusién. Induce a
suponer, considerando aisladamente este pasaje final, “que la accesortedad de la hipoteca res-
pecto del crédito no actda en este caso” (cfr. AMOROS GUARDIOLA, M., “La unidad del crédito
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El punto de vista mantenido por DE BUEN es acogido por Roca SAs-
TRE al decir que esto que a primera vista parece un problema insoluble
no lo es, si se admite “que el plazo de veinte aiios es el de la prescrip-
cién del crédito hipotecario, pero no el de la hipoteca 0 accién estricta-
mente hipotecaria aisladamente considerada, ni la del crédito en si”. Des-
pués de citar la sentencia antes expuesta, afiade: “En definitiva, cuando un
crédito estd asegurado con hipoteca la prescripcién sélo opera por el tér-
mino de veinte afios en vez del de quince, que es el que rige cuando el
crédito no es asegurado hipotecariamente” (40).

En esta direccion se han manifestado ofros autores aunque, a veces,
en referencias doctrinales de cardcter general, se incluyan opiniones que
no guardan clara correspondencia con la tesis de ROCA SASTRE.

Por mi parte, he tratado de la distincién, como figuras distintas, entre
el crédito ordinario, al que se debe aplicar la prescripcién de quince afios
de las acciones personales, y el crédito hipotecario, al que se deberd apli-
car en todo caso el plazo de veinte afios de la accidon real hipotecaria (41).
Este es también el criterio de AMOROS GUARDIOLA, aunque sobre la fun-
damental cuestién tratada en su importante estudio ofrece un plantea-
miento distinto del adoptado por mi (42).

La misma tesis ha sido acogida por ALBALADEJO (43). Como punto
de partida afirma: “hay que entender que ¢l plazo de prescripeién del cré-
dito y de la hipoteca no pueden ser distintos (o, al menos, que éste no
puede ser mds largo que aquél). Y, por consiguiente descartar que aquél
sélo puede ser reclamado por accién personal durante quince afios, pero
que después, y hasta los veinte, pueda hacérsele efectivo por accion hipo-
tecaria”. La solucién acertada se basa, dice, en que “el espiritu de la ley
es que el plazo de quince afios es para la prescripcién de créditos, a ex-
cepcidn de los garantizados con hipoteca; éstos —es decir, los créditos hi-

hipotecario”, Estudios Juridicos en Homenaje a Tirso Carretero, Madrid, 1985, p. 578). Lo que,
a mi parecer, se desprende de la argumentacién de la sentencia no es que el articulo 1.964 CC
excluya la accesoriedad de la hipoteca que garantiza el crédito, sino que no procede asociar el
caracter accesorio de la hipoteca al crédito simple cuando de lo que se trata es de la prescrip-
cién del crédito hipotecario.

(40) Roca SASTRE, op. cit., IV-2°, 6. ed., Barcelona, 1968, pp. 1133-1135.

(41) Cir. “Los créditos hipotecarios™, en Estudios Juridicos en Homenaje al Profesor Fe-
derico de Castro, 11, Madrid, 1976, p. 130. Anteriormente, Jutisprudencia y fuentes del Derecho,
Pamplona, 1969, pp. 170 y ss. También, E/ derecho real de hipoteca, 1996, cit,, pp. 107 ¥ ss.

{(42) AmoROs GUARDIOLA, “La unidad...”, cit., pp. 577-378. Vid., ademds, especialmente,
pp- 552, 561 y ss.

(43) ALBALADEIO, M., Derecho civil. 111, Derecho de Bienes, vol. 11, Barcelona, 1975,
p. 3iz; Derechro civii, iii, voi. 1L, 7. ed., Baicclong, 1551, pp. 326-327; “Comentaric 4 los ar-
ticulos 1.962 y 1.963", Comentarios @ Cédigo Civil y Compilaciones forales, XXV, val. 2.5,
Madrid, 1994, pp. 196-197.
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potecarios— prescriben a los veinte afios y, por €so, se marca también ese
plazo para la prescripcién del derecho de hipoteca” (44).

También se sitda en esta corriente de opinién a PulG BRUTAU, para
quien ante la “incongruencia legal” del articulo 1.964, hay que entender
que prevalece el criterio de que el precepto “establece una prescripcion
especial para el crédito hipotecario considerado como unidad, que de
esta manera recibiria un trato de favor a base de prolongar en cinco afios
el plazo de prescripcién de los créditos ordinarios cuando estdn garanti-
zados con hipotcca. Este es el criterio que prevalece en la jurispruden-
cia” (45).

A una conclusién semejante, pero distante del claro planteamiento a
que responde la tesis comentada, llega LOPEZ DE HARO, quien conside-
ra que, desde que se constituye la hipoteca, la accién personal, si bien no
cambia de naturaleza, a los efectos de la prescripcién no se somete al
plazo de quince afios, sino al de veinte, porque el crédito se ha converti-
do en carga hipotecaria y su accién se configura como accién personal
con término especial de prescripcidn, que le proporciona su condicién de
hipotecaria (46).

GARCIA GARCIA llega a una conclusién semejante a la de la tesis co-
mentada, aunque no idéntica. Después de referirse a la diversidad de pla-
zos de los articulos 1.964 CC y 128 LH, afirma: “Naturalmente, cuando
se ejercita la accidn hipotecaria, los veinte afios se aplican también al cré-
dito, pues va indisolublemente unido a la hipoteca”. Pero en otro lugar
dice: “La explicacién de este mayor plazo en relacién con el de quince
afos de la accion personal, es que la hipoteca es un derecho real que da
mayor fuerza al crédito por lo que éste subsiste, sélo respecto a los bie-
nes hipotecados y por la cuantia garantizada por la hipoteca, por ese
mayor tiempo hasta llegar a los veinte afos” (47).

(44) ALBALADEIO, Derecho civil, 111, 11, 7.7 ed., 1991, p. 327. Como seguidor de la tesis
cita ALBALADEJO, loc. cit., p. 327, nota 71 bis, a BALLARIN HERNANDEZ, R., “La prescripcién
de la accién hipotecaria desde la perspectiva de la Ley de 8 de febrero de 1861", Revista de
Derecho Privado, 1979, pp. 688 y ss. Este autor, a la vista de la sentencia del TS de 1960,
entiende que, aun prescrita la accién personal, subsiste la hipotecaria, en cuya virtud se ejer-
cita la hipoteca, en la que pervive “la causa que justificé su nacimiento”, “cuyo nicleo viene
representado por el contenido... de la pretensién que nace de la obligacién garantizada, pre-
tensién que la hipoteca asume al tiempo de constituirse™ (loc. cit., pp. 729-730).

(45) Puic Brutau I, Caducidad y prescripcion extintiva, Barcelona, 1986, p. 36. Ante-
riormente, Fundamentos de Derecho civil, 111, vol. II1, Barcelona, 1974, pp. 305-306.

{46) Lorez DE Haro, C., “Acciones del acreedor hipotecario y naturaleza v prescripeion
de ellas”, Revista General de Legislacion y Jurisprudencia, 1932, pp. 188-189.

(47) Garcfa GARCia, J. M., “Comentario a los articulos 1.879 y 1.880”, Comentario del
Cédigo Civil, 11, Madrid, 1991, pp. 1920 y 1925. Me remito a la exposicién y critica de esta tesis
(expuesta supra, IV, 2, A).
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V. Recapitulacion

La tesis formulada por Demdfilo de BUEN, acogida por ROCA SASTRE
y por otros autores, marca una neta distincién, a efectos de prescripeion,
entre la accién personal y la accién hipotecaria. Su ambito de aplicacién
es diferente. Al afirmar que con la primera se protege el crédito ordina-
rio, y que su plazo de prescripcién es de quince afios, asi como que con
la segunda se protege el crédito hipotecario, y que a ésta se aplica el plazo
de prescripcion de veinte afios, es obvio que se estd hablando de dos de-
rechos de crédito de desigual condicién. Por ello el plazo de la accién
personal no se aplica al crédito garantizado con hipoteca. Y de aqui se si-
gue que no se puede mantener, desde esta perspectiva lo siguiente.

En primer lugar, no cabe entender que la extincién del plazo de pres-
cripcion de la accion personal implique la extincion de la accién hipote-
caria, porque dicho plazo no afecta al derecho de crédito que con la hipo-
teca se protege, sino solo al simple crédito. De modo que se excluye la
idea de que la accion hipotecaria sea accesoria de la accién personal.

En segundo lugar, tampoco cabe admitir, desde la misma perspectiva,
que, prescrita la accion personal, pueda subsistir la hipotecaria durante
cinco afios, aunque sélo puede hacerse efectiva sobre los bienes hipoteca-
dos. Por la misma razén apuntada. La prescripcién de la accién personal
se refiere al crédito simple, y por ello la accién hipotecaria, que protege
en su integridad al crédito garantizado, no se puede limitar, después de
transcurridos quince afios, a la satisfaccion del crédito sélo con el impor-
te de los bienes hipotecados, excluyendo la responsabilidad patrimonial
del deudor (arts. 1.911 CC, 105 LH).

La unidad del crédito hipotecario no supone en modo alguno la quie-
bra del cardcter accesorio de la hipoteca. Diversamente, sin la nota de ac-
cesoriedad, esencial a la hipoteca, el crédito hipotecario no puede existir.
Lo que implica, precisamente por ese cardcter accesorio de la hipoteca,
que la unidad del crédito hipotecario no es irreductible y que, por tanto,
puede extinguirse la hipoteca y subsistir €l crédito. Incluso por el ejercicio
de la accién hipotecaria, cuando resulten insuficientes los bienes hipote-
cados y quede en parte insatisfecho el crédito garantizado, que, agotada
la accion hipotecaria por su ejercicio, queda reducido a la condicién de
un crédito vulgar (48).

(48) Seria simplista suponer que, extinguida la accién hipotecaria por prescripcion, se ini-
cia entonces un nuevo plazo de prescripcién de quince afios para el crédito. Este se extingue
por la prescripeidn de la accién hipotecaria. Es distinta la hipétesis de que ejercitada la accidn
hinatecaria v quedandn an narte incatisfachn el crédito, se puede hacer éste efectivo sobre los
demds bienes del patrimonio del deudor. Cuande en otro lugar me he referido a esta hipdte-
sis, siempre he asociado la idea de la posible aplicacion del plazo prescriptivo de la accién per-
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En este caso, no seria 16gico, ni justo, que el crédito hipotecario, cuan-
do queda insatisfecho porque los bienes hipotecados son insuficientes, quede
sin proteccién, desprovisto de toda accién, precisamente por ser hipote-
cario, porque la accién hipotecaria que lo protegia ya se ha ejercitado. Si
en tal caso se considera que queda agotada la accién hipotecaria, subsis-
tird el crédito en la medida en que no ha sido satisfecho, y para este caso
cabe suponer que sigue protegido como crédito ordinario. Cuestién dis-
tinta es determinar el plazo de prescripcién de la accién que lo protege.
A este respecto, ademas de las opiniones indicadas anteriormente (49), se
ha mantenido por ALBALADEJO que, tratdndose de un crédito hipotecario,
si se utiliza la accién personal el plazo seria de veinte aiios (50).

Lo que en definitiva importa, como indica REGLERO, y en ello “coin-
cide la practica totalidad de la doctrina”, es que “extinguida dnicamente
la accion hipotecaria, al acreedor le queda la accion personal, tan solo,
naturalmente, contra el personalmente obligado™ (51).

VI. Nueva perspectiva legal

Durante la vigencia de la anterior Ley de Enjuiciamiento Civil, apro-
bada por Real Decreto de 3 de febrero de 1881, se planted en la doctri-
na la duda de si el acreedor hipotecario tiene la facultad de elegir la
accion personal o la hipotecaria para la satisfaccién de su derecho o si,
diversamente, es preceptivo que se dirija en primer lugar contra los bie-
nes hipotecados, y s6lo en caso de ser &stos insuficientes para hacer efec-
tivo el crédito se podra dirigir contra los demds bienes que forman parte
del patrimonio del deudor.

RocA SASTRE, en la sexta edicién de su obra fundamental, afirmaba
lo siguiente: “que el acreedor hipotecario puede escoger, elegir u optar

sonal al previo ejercicio de la accién hipotecaria (cfr., por ¢j., “El derecho real de hipoteca...”,
cit., pp- 78-79, 111), En este sentido cabe citar, por ejemplo, la lectura correcta de Diez-Pica-
zo PONCE DE LEON, L., “La prescripeidn de la accion hipotecaria”, Libro-Homenaje a Juan
Manuel Rey Portolés, Madrid, 1998, p. 315.

(49) Ultimamente, GOMEZ-FERRER SAPINA, “La hipoteca”, cit., p. 1131, al tratar de la
interrupcién de la prescripeién, se refiere a la opinién por mi apuntada y a la de Diez-Picazo
“que no la considera posible si la accion hipotecaria se ejercitd transcurridos los quince pri-
meros afos”,

(50) ALBALADEIO, Derecho civil, 111, 11, 7.° ed., 1991, p. 327: “Admitido que el crédito
garantizado con hipoteca prescribe a los veinte afios, hay que llegar a la conclusion de que aun-
que, para obtener su pago, no se use la accién hipotecaria, sino la personal normal, que también
tiene el acreedor contra el deudor (por ejemplo, pensemos que el bien hipotecado ha sufrido
un menoscabo que le deja con un valor muy por debajo del montante del crédito asegurado),
dicha accién personal puede utilizarse durante el plazo, no de quince afios, sino de veinte”.

(51) REGLERO, “Comentario al articulo 128 de la Ley Hipotecaria”, cit., p. 569.
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por ejercitar entre las dos acciones, la personal y la real hipotecaria no
cabe duda, pues en ello es completamente libre. Unicamente cuando se
interfiere la prescripcion de la accién hipotecaria, surge alguna confu-
sién” (52).

Frente a la tesis de ROCA SASTRE, sostenia SANZ FERNANDEZ, que,
respecto del deudor, “el acreedor ha de dirigirse contra los bienes hipo-
tecados con preferencia a todos los demés que forman parte de su patri-
monio. En este aspecto hay que destacar que no se trata de una simple
facultad del acreedor, sino de un deber, con un correlativo derecho del
deudor, de hacer efectivo el crédito realizando los bienes hipotecados, no
pudiéndose dirigir contra los demds més que en el caso de insuficiencia
de aquéllos respecto del déficit no percibido”. Este punto de vista se fun-
daba en una serie de preceptos relativos a las situaciones de concurso y
quiebra, y principalmente en el articulo 1.447 de la Ley de Enjuiciamien-
to Civil, que para el procedimiento ejecutivo establecia que “si hubiera
bienes dados en prenda o hipotecados especialmente, se procederd contra
ellos en primer lugar”. Concluia SANZ FERNANDEZ de su argumentacién
que “la responsabilidad patrimonial del deudor hipotecario y la consi-
guiente accién personal del acreedor tiene tnicamente alguna trascenden-
cia en caso de destruccion, deterioro o depreciacién por cualquier causa
del inmueble hipotecado, de tal entidad que le haga insuficiente para el
pago del crédito” (53). Este punto de vista fue seguido por varios auto-
res (54).

La nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, de 7 de enero de 2000, dero-
ga (con algunas excepciones) la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881 y
modifica determinados preceptos de la Ley Hipotecaria de 8 de febrero
de 1946, entre cuyos preceptos se encuentran los que regulaban el pro-
cedimiento judicial sumario (arts. 129 a 135), al que sustituye el que tiene
su sede dentro de la propia Ley de Enjuiciamiento Civil, libro III, titu-
lo IV, capitulo V (arts. 681 a 698).

Hoy no es preceptivo proceder en la ejecuciéon primeramente contra
los bienes hipotecados, aunque el acreedor y el deudor lo puedan pactar,
dentro o fuera de la ejecucién, a la vista de lo dispuesto sobre el orden
de los embargos en el articulo 592 de la LEC {dentro de¢ la seccién 1.2,

(52) Roca SASTRE, Derecho Hipotecario, V, 6.7 ed., 1968, p. 958. Punto de vista mante-
nido veinte afios antes (cfr. Derecho Hipotecario, Barcelona, 1948, pp. 701-702). La opinién de
Roca tuvo amplia acogida en la doctrina (vid. la referencia a otros autores en mi estudic “El
derecho real de hipoteca...”, cit., p. 72, nota 49).

(53) SaANz FERNANDEZ, A., Comentarios a la nueva Ley Hipotecaria, s. d., p. 388.

{34} Entre otrog, Cicn v Ormiz v RoONNTA Encina, CaMY, v nor mi, después de un
detenido estudio sobre el problema de la dualidad de acciones {cfr. “El derecho real de hipo-
teca..”, cit., pp. 73 y ss.).
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capitulo III del titulo IV), sobre el procedimiento general de ejecucién
forzosa del libro III. Légicamente no se puede seguir manteniendo la opi-
nion antes expuesta iniciada por SANzZ FERNANDEZ.

Dentro de los varios procedimientos por los que en la nueva Ley de
Enjuiciamiento Civil se puede hacer efectivo el crédito hipotecario, el
acreedor puede utilizar el que méds convenga a su interés, teniendo en
cuenta que el acudir a uno u otro depende no sélo de lo que se haya con-
venido en la escritura de préstamo hipotecario sino también de los pre-
supuestos especificos que han de concurrir en cada uno de ellos segtin lo
dispuesto en la Ley (55).

El acreedor hipotecario puede utilizar concretamente: a) el juicio de-
clarativo ordinario, en ejercicio de la accidn contra el deudor, que se sus-
tanciard conforme a los trdmites del juicio ordinario o verbal que corres-
ponda por razén de la cuantia; b) el juicio ejecutivo en ejercicio de la
accion fundada en el derecho de crédito documentado en escritura pibli-
ca de hipoteca (arts. 517 y ss. LEC); ¢) el juicio ordinario de ejecucién hi-
potecaria (arts. 126 y 127 LLH, 222 y 223 RH, y disposiciones del titulo IV
del libro III, sobre ejecucion dineraria de la LEC); d) el procedimien-
to de ejecucion directa contra los bienes hipotecados, conforme al capi-
tulo V, titulo IV, libro III de la LEC (arts. 681 a 698) y disposiciones con-
cordantes de la Ley Hipotecaria (arts. 129 a 135); e) el procedimiento
extrajudicial ante notario, si se ha pactado en la escritura de constitucién
de hipoteca conforme al articulo 1.858 CC (arts. 129 LH y 234, 235 y 236-a
a 236-0 RH).

El juicio ordinario de ejecucién hipotecaria estd indicado, como ob-
serva GOMEZ-FERRER, cuando el acreedor considere insuficiente para sa-
tisfacer su crédito los bienes hipotecados, y deberd utilizarse (ademads de
poder acudir al declarativo) cuando no se haya consignado en la escritu-
ra de constitucién de hipoteca los requisitos sobre domicilio y precio para
subasta que exige el articulo 682.2 LEC, y no pueda, por tanto, utilizar
el procedimiento de ejecucién directa sobre los bienes hipotecados (56).

En cuanto a este procedimiento, en que la accién hipotecaria se diri-
ge exclusivamente contra los bienes hipotecados (art. 682.1 LEC), impor-
ta tener en cuenta que en caso de insuficiencia de los bienes hipoteca-
dos se puede solicitar embargo por lo que falte para cubrir ¢l crédito de
acuerdo con las normas ordinarias de ejecucién. En el capitulo I, titu-
lo IV, libro 111, sobre disposiciones generales en la ejecucién dineraria, el
articulo 579 dispone: “Cuando la ejecucion se dirija exclusivamente con-

(55) Sobre la variedad de procedimientos en la legislacién vigente vid. GOMEZ-FERRER
SAPINA, “La hipoteca”, cit., pp- 934 y ss., y bibliografia allf citada.
(56) GOMEZ-FERRER, op. cit., p. 936.
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tra bienes hipotecados o pignorados en garantia de una deuda dineraria
se estard a lo dispuesto en el capitulo V de este titulo. Si, subastados los
bienes hipotecados o pignorados, su producto fuera insuficiente para cu-
brir el crédito, el ejecutante podrd pedir el embargo por la cantidad que
falte y la ejecucidn proseguira con arreglo a las normas ordinarias apli-
cables a toda ejecucidn”.

Con esta norma se viene a favorecer en el dmbito procesal la protec-
cion del crédito garantizado con hipoteca, en cuanto, a diferencia de la
legalidad anterior, la ejecucion no se limita al importe de los bienes hipo-
tecados obtenido en la subasta, sino que se extiende, dentro del mismo
procedimiento, a los demds bienes del patrimonio del deudor, conforme
al articulo 1.911 CC (57).

A este respeclo, como indica VEGA TORRES, “finalizada sin éxito com-
pleto la ejecucidn hipotecaria, le bastard al acreedor pedir el embargo de
bienes al mismo Juzgado que conocié de aquélla (el art. 579 contiene
también una regla implicita de competencia funcional), sin que sea nece-
saria nueva demanda ejecutiva ni nuevo despacho de la ejecucién” (58).

(57) Cfr. OLiverR LopEzZ, C., en El proceso civil. Doctrina, Jurisprudencia y Formularios,

il UT mnd Tiennt 1n Dlanalk Valamaie 00T w0 £02Q
Trie v Ay Slds ALIUINL L0 DIANCIE, TULLIICLUL, &AWLy B U

{58) VEGA TORRES, )., en Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil, ed. Civitas, Ma-
drid, 2001, p. 1000.

164



NOTAS CRITICAS SOBRE
LA PRENDA DE IMPOSICIONES
A PLAZO FIIO

VALERIO PEREZ DE MADRID CARRERAS
Notario

A José Luis Martinez Gil,
er agradecimiento por su magisterio

SUMARIO: 1. PLANTEAMIENTO. II. EXAMEN DE LA JURISPRUDEN-
CiA DEL TRIBUNAL SUPREMO. A) 'esis restrictiva. B} Tesis ampilia.
III. REGIMEN JURIDICO DE LA PRENDA DE CREDITOS. A) Teoria de la
cesion de créditos. B) Teoria de la prenda. C) Teoria de PANTALEON
PrIETO: la prenda productora de una cesion limitada del crédito. IV,
RETORNO A LA TEQRIA DE LA PRENDA Y EXAMEN DE LOS SUPUESTOS CON-
rFLictivos.  A) Ejecucién de la prenda. B) Prenda de créditos futu-
ros. C) Prenda de créditos vs. compenéacién. D) Prenda de créditos
vs. embargos. E) Prenda de créditos y concurso del deudor. BiBLIO-
GRAFIA.

165



I. Planteamiento

La prenda de imposiciones a plazo fijo, objeto de nuestro estudio,
constituye el paradigma de la prenda de créditos. Como veremos poste-
riormente, la jurisprudencia del Tribunal Supremo se ha venido ocupan-
do de esta materia en numerosas sentencias, preocupdndose de perfilar
tanto el régimen juridico de la prenda de créditos como su eficacia como
garantia real. La doctrina, ante el silencio legal, ha vacilado entre la apli-
cacién analégica de las normas de la prenda de cosas o, por el contrario,
la reconduccién de la figura al mecanismo de la cesién. Este silencio cul-
pable del legislador ha propiciado un interesante debate, sobre el que
aporta luz la reciente ley catalana en materia de garantias reales pero
al que vuelve a sumir en la oscuridad la moderna ley concursal. Como
punto de partida para el examen de nuestro estudio transcribimos lo que
dijera sobre el particular Federico DE CasTRO (1), citado por todos los
autores que han estudiado la prenda de créditos: “La prenda de créditos
no estd reconocida, en general, en nuestro Derecho, seguramente para evi-
tar las dificultades técnicas que produce y solo regula la prenda de valores
por ser sus titulos susceptibles de posesion. La prenda de un simple crédi-
to en otros casos podrd tener eficacia en Derecho espaiol mediante el me-
canismo de la cesion, comunicada al deudor (art. 1.527 CC), que conste en
instrumento puiblico (art. 1.865 CC), creando una legitimacion itil en ga-
rantia a favor del acreedor prendario”.

Decia antes que en todo caso el estudio se centra en la prenda de
imposiciones bancarias a plazo fijo (en adelante, IPF, siguiendo la jerga
bancaria), con lo cual es necesario un breve apunte sobre su naturaleza
juridica. Recordaba GARRIGUES (2) que el nombre “imposicion a plazo
fijo” procede del lenguaje bancario y sirve para calificar la operacién ban-
caria que comprende el dep6sito a plazo fijo, mediante el cual el deposi-
tante entrega al banco una cantidad de dinero, obligdndose éste a la res-
titucién de esa cantidad con los intereses correspondientes transcurrido
un plazo determinado. No existe en el depdsito a plazo fijo la nota tipi-
ca de disponibilidad del depésito ordinario (art. 1.766 del Cddigo Civil),
relegiandose por otros deberes del banco, que son los tipicos de toda ope-
racién de inversién de capital. De ahi que la doctrina discuta si es un de-
posito, un verdadero préstamo o un contrato sui generis, que goza de una
cierta tipicidad social y que tiene un régimen juridico propio constituido
por los usos bancarios plasmados en las condiciones generales de contra-
tacién del conjunto de entidades financieras y que recibe un nombre pro-

(1) Derecho Civil de Espafia, p. 598.
(2) Contratos bancarios, p. 377
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pio: la imposicién a plazo fijo. Esta especial naturaleza juridica de la im-
posicién a plazo fijo tiene dos consecuencias importantes: en primer lu-
gar, que el depositante tiene a su favor un derecho de crédito a la resti-
tucion de una cantidad pecuniaria contra la entidad financiera depositaria
y eso desde el momento de constitucién de la imposicién; y, en segundo
lugar, que ese crédito es indisponible durante un plazo determinado, de
modo que el depositario no puede movilizar el crédito hasta el venci-
miento del plazo, lo que le confiere una especial aptitud para ser objeto
de prenda (3).

Conviene también indagar en la funcién econémica de la prenda de
IPF. En la praxis bancaria aparecen ligadas a operaciones de préstamo,
apertura de crédito o similares, en las cuales la entidad financiera, para
garantizar el €éxito de la operacién, exige como garantia la prenda de la
IPF que tiene el cliente en la propia entidad o en otra entidad diferente.
También es interesante el recurso a este mecanismo cuando el titular ofre-
ce como garantia real la IPF en vez de prestar fianza personal en un prés-
tamo o crédito de personas con él vinculadas (asi, los padres en relacién
con el préstamo hipotecario de los hijos que compran su primera vivien-
da y el importe del préstamo supera el 80 por 100 del valor de tasacion;
la sociedad matriz en garantia de operaciones de la filial; 0 mas frecuen-
temente el socio de una empresa familiar que pignora una IPF particular
en garantia de un préstamo de la empresa) (4). En todo caso y por la es-
pecial significacién de la prenda y de las operaciones bancarias, es preciso,
junto a la funcién preventiva que la garantia desempeiia como estimulo
al cumplimiento de la obligacién, que la garantia sea sdlida, lo cual impli-
ca su fécil realizacidn y la preferencia de la misma frente a los restantes
acreedores del deudor. En caso contrario, la prenda de la IPF dejara de
ser una garantia itil en el tréfico bancario y serd sustituida por otros me-
dios de garantia.

Y precisamente en el presente estudio examinaré todas aquellas cues-
tiones que afectan a la solidez de la prenda de IPF como garantia real:
su propia admisibilidad, discutida inicialmente por la jurisprudencia del
Tribunal Supremo ante la regulacién del Cédigo Civil; su régimen juridi-
co, con examen de cudl es el camino juridico apto para el desarrollo de

(3) En este sentido, SANCHEZ GUILARTE, en “Pignoracién de saldos de depdsitos banca-
rios € inmovilizacidn de saldos de anotaciones en cuenta”, en VVAA, Nuevas entidades, figu-
ras contractuales y garantias en el mercado financiero, Madrid, 1990, p. 662.

(4) Ejemplos contrastados en mi experiencia profesional: IPF que constituye una coopera-
tiva a favor de una Caja en garantia de un contrato de préstamo hipotecario; IPF constituida
por el socio principal de una sociedad limitada para garantizar el buen €xito de un contrato de
apertura de crédito en cuenta corriente; IPF constituida por los padres en garantia de un prés-.
tamo personal del hijo.
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la garantia, si la cesion o la prenda; los requisitos necesarios para su vilida
constitucién, tanto la notificacion al deudor como su formalizacidn en ins-
trumento publico; y, especialmente, la eficacia de la prenda como derecho
real ante las situaciones conflictivas: cuando se enfrenta a otros acreedo-
res que embargan el crédito; a la entidad financiera con la que el deudor
pacté la imposicion y que opone la compensacién; y como el acreedor pig-
noraticio se ve afectado por la situacion de concurso que afecta al deudor.

II. Examen de la jurisprudencia del Tribunal Supremo

Por lo que se refiere a la jurisprudencia y en relacién con la pignora-
cién de saldos de depdsitos bancarios a plazo fijo o imposiciones bancarias
a plazo fijo, se pueden observar dos lineas de doctrina jurisprudencial,
cuyo punto de inflexién son las conocidas SSTS 19 de abril y 7 de octu-
bre de 1997.

A) Tesis restrictiva.

En un primer momento, el Tribunal Supremo mantiene una interpre-
tacién rigorista de la prenda, que se resume en ¢l rechazo de la admisi-
bilidad de la prenda de créditos o en la negacion de su eficacia real.

La STS 27 DE DICIEMBRE DE 1985 constituye el leading case en la ma-
teria. El supuesto de hecho consistié en que A constituyd con el Banco
B una prenda sobre dos imposiciones a plazo fijo, instrumentadas en li-
breta de ahorro, para garantizar las obligaciones derivadas de un contrato
de apertura de crédito en cuenta corriente. Posteriormente, C embarga
las imposiciones, interponiendo el Banco B terceria de mejor derecho. El
Tribunal Supremo no admite la prenda de créditos, si bien la ratio deci-
dendi fue la siguiente: dado que la libreta que documentaba la IPF no
constituia un titulo-valor sino un titulo de mera legitimacién, no es admi-
sible la prenda de la IPF, porque no encaja en los supuestos tipificados
en nuestro Derecho. También la STS 18 DE JjuLIO DE 1989 niega la admi-
sibilidad de la prenda de créditos porque el depdsito no puede ser confi-
gurado como un titulo-valor.

En ambos casos, se sigue una linea jurisprudencial préxima a la man-
tenida por la jurisprudencia francesa (5), que s6lo admite la prenda de
titulos-valores por la razén de que la cosificacion del titulo permite cum-
plir con el requisito del desplazamiento posesorio que establece el Codi-
go. De todas maneras, la doctrina criticé la sentencia, porque el Tribunal

(5) Referencias, en PANTALEON PRIETO, F.: “Cesién de créditos”, ADC, 1938.
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Supremo se fijé excesivamente en el problema cartular, cuando en reali-
dad lo que se pignora no es el titulo, sino el crédito a la restitucién del
depositante (6)

En cambio, en otras sentencias se¢ cambia la letra, pero no la mdsica.
Asi, la STS 28 DE NOVIEMBRE DE 1989, que admite la validez de la garan-
tia constituida por las partes, entiende que es un contrato atipico, pero
no fuente de una prenda de créditos y, en consecuencia, sin eficacia real.
Es decir, la idea es que las partes pueden acordar la cesién de créditos
con finalidad de garantia, pero que esa cesion no produce un derecho
real de prenda ni confiere al cesionario una garantia similar.

Una segunda linea jurisprudencial dentro de esta fase restrictiva es la
admisibilidad de la prenda de créditos, pero la negacién de su eficacia
real. Paradigmatica es la STS 19 DE SEPTIEMBRE DE 1987, cuyo supuesto
de hecho es ¢l siguiente: A constituye una IPF con un Banco B, con pac-
to de compensacion convencional. Posteriormente, A constituye prenda de
créditos a favor del Banco C, que se notifica por acta notarial al Ban-
co B. En este caso el Tribunal Supremo no cuestiona la validez de la
prenda, ni siquiera su caracter real. Pero se indica que se supedita la efi-
cacia y existencia de la prenda a la existencia del derecho de crédito so-
bre el que se constituyd la garantia en el momento de la ejecucién. Tam-
bién se aduce el juego del articulo 1.198 CC.

Con parecido sesgo, la STS 14 DE NOVIEMBRE DE 1995, ante un su-
puesto similar, sostuvo que la prenda de créditos era valida vy eficaz, si
bien la fecha de oponibilidad a terceros no era la de la constitucién, sino
cuando se liquidara el crédito, lo que en la practica equivale a la nega-
cién de su eficacia real, como advirtié la doctrina.

B) Tesis amplia.

El punto de inflexién lo constituyen las conocidas SSTS de 19 pe
ABRIL Y 7 DE OCTUBRE DE 1997, que plantean el supuesto siguiente: A
constituye una prenda de una IPF en garantia de un préstamo, con pacto
de compensacidn a favor del Banco B. A entra en quicbra. El TS admi-
te la eficacia real de la prenda frente a los restantes acreedores del pig-
norante, con el efecto de admitir el juego de la separacidén. La doctrina
sentada por el Tribunal Supremo es la siguiente:

— Primero, admite la prenda de créditos, pues entiende que fa pren-
da no pucdc limitarse a las cosas materiales, sino que incluye los dere-

{6) Véase, por todos, E1zaGUIRRE, J. M.: “Las imposiciones a plazo come objeto de ga-
rantfa pignoraticia. Una contribucién a la dogmaitica de los titulos valores”, en RDBB, 1987,
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chos, pues el articulo 1.868 CC admite que la prenda produzca intereses,
lo que sucede con los créditos. Entiende que en la IPF lo que se pigno-
ra es el crédito a la restitucién que tiene el deudor.

— Segundo, como requisitos constitutivos de la prenda, indica que la
pignoracién “obliga a cumplir el requisito de la desposesion mediante la no-
tificacion al deudor del cambio en la titularidad”; y exige documento pi-
blico para que tenga “efectos contra terceros”, que es literalmente lo que
indica el articulo 1.865 CC (7).

— Tercero, que tiene eficacia contra terceros por la fuerza del docu-
mento piblico. Esta eficacia real de la prenda se proyecta en tres 4mbi-
tos o aspectos:

a) En caso de que se haya pactado el juego de la compensacién a
favor del acreedor pignoraticio, entiende que el juego de la compensacion
es la forma de ejecucién de la garantia, no constituyendo un supuesto de
pacto comisorio prohibido, porque el acreedor sélo puede cobrarse hasta
donde alcance el valor del crédito.

b) En caso de quiebra del deudor, juega a favor del acreedor pigno-
raticio el derecho de separacion. Pero se trata de la separatio ex iure cre-
ditii, consecuencia del cardcter privilegiado del crédito (8).

¢) En caso de embargos posteriores a la prenda, prevalece ésta, siem-
pre que se articule procesalmente a través del medio oportuno, que es la
terceria de mejor derecho (9).

Precisamente este es el supuesto a que se refiere la STS 13 DE NO-
VIEMBRE DE 1999: A constituye prenda de IPF a favor del Banco B en
garantia de un préstamo, Posteriormente, el Banco C embarga las IPF,
frente a la cual el Banco B opone la compensacion y la tercerfa de mejor
derecho por ser preferente su crédito pignorado al embargo. El TS da la
razén al Banco B.

(7) Esto es lo que dice el Tribunal Supremo y no lo que interpreta PANTALEON PRIETO.
El problema no es la interpretacion de este autor, sino las consecuencias de [a misma. Trans-
cribo lo siguiente de ALONSO LEDEsMA, C.: “Delimitacién de la masa pasiva, las clases de cré-
ditos v su graduacion”, en VVAA, Estudio sistemitico de la ley concursal, p. 371: “... en el ante-
proyecto se incorporaron este tipo de prendas acogiendo la reciente doctrina del Tribunal
Supremo al respecto que, como se sabe, rechaza la equiparacién de la prenda de créditos a la
prenda de cosas..”. En fin, si el Tribunal Supremo exige requisitos equivalentes para la pren-
da de créditos a la prenda de cosas, resulta inexplicable c6mo se puede sostener que el Tribu-
nal Supremo dice lo que ha dicho, quizd porque alguien quiera que diga lo que no quise decir
{perddn por este exabrupto de galleguismo marianista).

(8) Y no, como opina PANTALEON, de la separatio ex iure dominii, porque el acreedor
pignoraticio 110 es cottuiar del crédito pignoradu.

(%) Y no, como opina PANTALEGN, de la tercerfa de dominio, porque no se resuelve una
cuestién de titularidad, sino de preferencia de ¢réditos.
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La STS 26 DE SEPTIEMBRE DE 2002 permite la pignoracién de crédito,
derivado de un seguro de crédito. Insiste en el requisito de la despose-
sién equivalente a la prenda manual, pues afirma que en caso de prenda
de créditos “se producen los mismos efectos que la posesion por la notifi-
cacion al deudor”.

Finalmente, en la STS 14 pE DICIEMBRE DE 2002 y en la STS 3 DE
FEBRERO DE 2003 el requisito de la notificacién, como sustitutivo de la
transmisién de la posesion, se torna decisiva para la produccién de efec-
los contra terceros.

III. Régimen juridico de la prenda de créditos

Es interesante analizar las diversas teorias defendidas por los autores
sobre el régimen juridico de la prenda de créditos, en particular por lo
que se refiere a los requisitos de constitucién y sus efectos. El punto de
partida es la falta de regulacién de la prenda de créditos en nuestro Codi-
go Civil, silencio que a juicio de la doctrina mas autorizada (10) supuso
el rechazo expreso del legislador decimondnico a la admisibilidad de la
prenda de créditos, frente a la tendencia expansiva del objeto pignorable
que venia marcada por el Derecho romano, nuestro Derecho histérico y
el Proyecto isabelino de 1851, que incluia una referencia a la prenda cre-
ditual en el articulo 1.774. Esta actitud del legislador decimonénico influ-
ye en la primera de las tesis sobre el régimen de la prenda de créditos y
por tanto de la prenda de IPE

A} Teoria de la cesion de créditos.

Seglin una primera tesis, la prenda de créditos no estd reconocida en
nuestro CC porque el legislador, conscientemente, excluyé del Cédigo su
regulacion, segin lo explicado anteriormente. En consecuencia, no es ad-
misible la prenda de créditos como tal prenda, sino sélo como una pren-
da atipica, que se reconduce a un contrato atipico de cesidn de créditos
con finalidad de garantia.

Por lo que se refiere a los requisitos constitutivos de esta cesién de
créditos en garantia, son dos: en primer lugar, la notificacién al deudor
de la cesion realizada, aunqgue en rigor la notificacién no es un elemento
constitutivo de la cesidn, ni siquiera para la vinculacién del deudor cedi-
do frente al nuevo acreedor, ya quc la notificacién 1o que unpide es que

(10} GIL RODRIGUEZ, J.: “La prenda de derechos de crédito”, en VVAA, Tratado de
Garantias en la contratacién mercantil, 11, Madrid, 1996, pp. 345-354.
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el deudor cedido quede liberado por el juego de la apariencia juridica,
segln la recta interpretacion del articulo 1.527 CC que propone la doc-
trina (11). De este modo, la cesion es vélida y eficaz cuando se cruza el
consentimiento del cedente y del cesionario, sin que sea necesaria la in-
tervencion del deudor cedido, que no es parte del contrato de cesién. El
articulo 1.527 CC se explica por el juego de la buena fe y la apariencia
del articulo 1.164 CC, de modo que el deudor cedido no notificado que
pague al antiguo acreedor {(cedente), hoy acreedor aparente, quedard li-
berado.

En segundo lugar, también se aduce la necesidad de formalizar la ce-
sion en documento piiblico. Pero ¢l instrumento piiblico no se exige, a di-
ferencia del supuesto del articulo 1.865 CC, como un requisito constituti-
vo, sino sélo como un medio de probar la fecha cierta frente a terceros.
Se trata, pues, de una forma ad utilitatem, para que e] contrato sea opo-
nible a terceros (12) o bien de una mera forma ad probationem, segiin la
interpretacién de otro sector doctrinal (13).

En todo caso, lo que parece claro es que el mecanismo garantista de
la cesion de créditos conduce a una cierta debilidad de efectos juridicos.
Esto es, no siendo la prenda de créditos una verdadera prenda, no se
producen los efectos tipicos de la prenda, en particular su condicion de
garantia real y, por tanto, su cardcter de crédito privilegiado. Y asi, es-
quemadticamente, podemos concluir siguiendo esta linea:

a) En caso de que la entidad financiera depositaria de la imposicioén
sea distinta a la entidad financiera acreedora pignoraticia, habiendo pac-
tado la primera con el deudor la compensacién con otras deudas que man-
tenga con el deudor, la compensacién es oponible al acreedor pignorati-
cio, por la eficacia puramente personal de la cesion de créditos. A esta
solucién llega la STS de 19 de septiembre de 1987, que aplica por analo-
gia lo dispuesto en e] articulo 1.198 CC, pues cuando ¢l deudor de la res-
titucién (el banco depositario) no consintié la constitucién de la prenda,
podra oponer al acreedor pignoraticio la compensacién de las deudas que
tuviera con el depositante (14).

{11} Por todos y como méximo valedor de esta interpretacién, véase PANTALEGN PRIETO,
F: “Cesién de créditos”, ADC, 1988, y Comentarios al Cédigo Civil, Ministerio de Justicia, 1991.

(12) GIL RODRIGUEZ, J.: op. cir, p. 365.

(13) PANTALEON PRIETO, F, en Comentarios..., op. cit., p. 1024: “El articulo 1.526 no es
norma que imponga con cardcter general para las cesiones de créditos una forma documental
solemne. No establece, tampoco, pese g su impreciso tenor literal, un requisito de eficacia de la
cesion frente @t terceros, sino un requisito para la prueba de la cesion contra terceros”.

(14) Segun la sentencia, “fo mismo debe ocurrir (apiicecion del aii. 1.198; cuande ol pre-
sunto deudor no consiente la constitucién de un derecho real de prenda sobre el crédito, que
lleva potencialmente la virtualidad de la enajenacion, pues si en aquel supuesto, que implica la
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b) En caso de que el crédito “pignorado” sea embargado por un ter-
cer acreedor, el acreedor pignoraticio no puede levantar el embargo por
medio de la terceria de mejor derecho, porque su crédito no es preferen-
te al no tratarse de una auténtica prenda de créditos y no jugar el ar-
ticulo 1.922 CC, sin perjuicio claro esta de la preferencia como acreedor
quirografario a que se refiere el articulo 1.924 CC.

¢) Finalmente, en caso de que el deudor incurra en concurso, el cré-
dito pignorado se incluira en la masa concursal, no teniendo a su favor
el presunto acreedor pignoraticio la separatio ex iure creditii por no cons-
tituir la cesién una verdadera garantia real.

En el fondo, en la resolucion de los casos planteados subyacen dos ideas:
de un lado, que la cesion de créditos no es un medio adecuado para trans-
mitir la propiedad en garantia, dada la causalidad imperante en nuestro or-
denamiento juridico; y, de otro, que el mero acuerdo de las partes no es
habil para generar una garantia real y como tal oponible a terceros, pues-
to que la creacién de privilegios es competencia exclusiva del legislador.

B) Teoria de la prenda.

La tesis mas seguida por la doctrina espafiola hasta hace unos afios
era la teoria de la prenda. Aun admitiendo que el Cédigo Civil no incluia
ni regulaba la figura de la prenda de créditos, se partia de una idea clara:
no es decisiva la interpretacion mens legislatoris. Asi, la realidad social
del tiempo conduce a la admisibilidad de la prenda de créditos, que se basa
en los siguientes argumentos: primero, el argumento literal, ya que el te-
nor del articulo 1.868 CC, que permite que la cosa pignorada produzca
“intereses”, s6lo tiene sentido si el objeto pignorado es un derecho de cré-
dito; segundo, el argumento histdrico, pues la prenda de créditos fue ad-
mitida desde el Derecho romano hasta el proyecto isabelino y no hay
razén para apartarse de nuestra tradicion juridica; tercero, el argumento
sistemético, puesto que ¢l propio Codigo admite la figura de los derechos
sobre derechos (asi, el usufructo sobre crédito); finalmente, el argumen-
to finalista, puesto que el régimen de la prenda sélo exige la indisponi-
bilidad de los bienes dados en prenda y su realizacion en garantia del
acreedor, requisitos que son admisibles en la prenda de créditos median-
te mecanismos equivalentes.

Sentada la anterior premisa, esto es, que la prenda de créditos es ad-

transmision de la tindlaridad plena del crédiro, se produce el sefialado efecto limitativo, con igual
razén se debe producir en la hipdtesis de constitucion de un derecho real limitative del do-
minrio”,

173



misible, conviene examinar cudles son los dos requisitos constitutivos de
este tipo de prenda y por tanto de la prenda de IPF, que se centran en
dos exigencias cumulativas: la notificacion de la constitucién de la pren-
da al deudor y su formalizacién en instrumento publico (15). Por lo que
se refiere a la notificacion al deudor, se parte del tenor literal del articu-
lo 1.863 CC: “Ademads de los requisitos exigidos en el articulo 1.857, se
necesita, para constituir el contrato de prenda, que se ponga en posesién
de ésta al acreedor o a un tercero de comiin acuerdo”. Los que niegan la
admisibilidad de la prenda de créditos aducen, como es légico, el tenor
literal del precepto, puesto que no constituyendo el derecho de crédito
objeto de la pignoracién un bien susceptible de posesion, no es posible
dar cumplimiento a uno de los dos requisitos constitutivos de la prenda
seglin el disefio legal que establece ¢l Cddigo Civil. Sin embargo, esta
objecién no puede prosperar, porque lo decisivo, a mi juicio, es la finali-
dad perseguida por la norma y valorar si esa finalidad se puede cumplir
con la prenda de créditos. Para SERRANO ALONSO (16) el desplazamiento
posesorio supone “la pérdida de utilidad de la cosa para su titular que se
ve privado de ella durante el tiempo de vigencia del derecho de garantia”,
es decir, lo que busca la ratio de la norma es la indisponibilidad por el
pignorante de la cosa pignorada (17). Y la doctrina considera que ese
efecto se puede conseguir integrando el régimen de la prenda con el ar-
ticulo 1.527 CC, que prevé la notificacién de la cesion al deudor. Pero
nétese que el recurso al articulo 1.527 no significa la aceptacién del régi-
men de la cesidn, ni siquiera del sentido que tiene para la doctrina mas
autorizada, antes expuesta, ¢l propio precepto. Se trata, tan solo, de con-
seguir un mecanismo que conduzca a conseguir la indisponibilidad del
crédito pignorado y ese mecanismo es el de la notificacién. Luego la noti-
ficacién es esencial en la prenda de créditos porque con ella se consigue
el desplazamiento posesorio que es exigido como esencial por el articu-
lo 1.863 del Caodigo Civil.

Esta exigencia de notificacién es, ademds de una exigencia de la 16gi-
ca, un requisito comun en los ordenamientos de nuestro entorno. Asi, el
pardagrafo 1.280 del BGB o el articulo 2.800 del Codice italiano. Pero no

(15) Desde el punto de vista documental, conviene poner de manifiesto que formalizada
la IPF en instrumento piiblico, en el mismo se contiene el requerimiento al notario para que
notifique la constitucién de la prenda al deudor, para cumplir con la exigencia del articu-
lo 1.863 CC. Por tanto, no sélo es que ambos requisitos sean exigibles sino que, en la practica,
se cumplen a la vez.

(16) Serrano ALonso, E.: Comentarios al Cédigo Civil, 11, Ministerio de Justicia, 1991,
p- 1863.

{17} DO id&atico sentide, Bonanpzir, R “Contratos de afianzamienin general v cober-
tura de riesgos. Pignoracién de saldos de depésitos bancarios”, en VVAA, Contratos bancarios,
Madrid, 1990, p. 890.
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hace falta remontarnos al siglo pasado. La reciente Ley 19/2002, de 5 de
julio, de Derechos Reales de Garantia del Parlamento de Catalufia, admi-
tiendo expresamente en el articulo 15,2 la prenda de créditos, considera
esencial la transmisién de la posesion al acreedor o a un tercero “por
cualquier medio admitido en derecho”. Como se observa, no se dispensa
de este requisito en caso de prenda de créditos sino que simplemente se
alude a la consecucién del mismo efecto por un medio similar, que serd,
l6gicamente, la notificacién al deudor de la constitucion de la prenda.

El segundo requisito esencial para la valida constitucién de la prenda
de créditos es su formalizacién en documento piiblico. En efecto, dice €l
articulo 1.865 CC que “No surtird efecto la prenda contra un tercero si no
consta por instrumento piiblico la certeza de la fecha”. Exigencia compar-
tida por la reciente ley catalana, que en su articulo 12,2 contiene casi idén-
ticas palabras. Precepto éste controvertido, pero que a mi juicio resuelve
PENA, diciendo que “si no hay instrumento piiblico habrd relaciones de
obligacion, pero no hay efectos erga omnes, es decir, no hay todavia dere-
cho real” (18). Es decir, el instrumento publico no se exige como forma
sustancial del contrato que da origen al nacimiento de la prenda, en linea
con la interpretacién jurisprudencial v doctrinal del articulo 1.280 CC, sino
s6lo como requisito constitutivo del derecho real, pues éste, por defini-
cion, sélo existe cuando produce efectos erga omnes y el ordenamiento
liga esos efectos a su formalizacién en instrumento pdblico (19).

Por lo que se refiere, finalmente, a los efectos de la prenda de crédi-
tos, son los propios de una prenda ordinaria. Y entonces se aplica lo dis-
puesto en el articulo 1.922,2 del CC, que considera crédito con privilegio
especial “2.? Los garantizados con prenda que se halle en poder del acree-
dor, sobre la cosa empefiada y hasta donde alcance su valor”. Como decia
DoMAT, el acreedor pignoraticio es preferente a otros acreedores por la
seguridad que habia creado con la prenda (20). Esa condicién privilegia-
da también es mantenida por la reciente Ley 22/2003 Concursal, que en
su articulo 90,6 considera créditos con privilegio especial los créditos pig-
noraticios (21). Y asi, esquemadticamente, podemos finalizar, siguiendo esta
tesis, que se llega a las siguientes conclusiones razonables:

(18) PeNA BERNALDO DE QUIROGS, M.: Derechos Reales. Derecho Hipotecario, Madrid, 1982,

(19) Distinta es la interpretacion de PANTALEON PRIETO o SERRANO ALONSO, que entien-
den que es un precepto que exige el instrumento piblico como forma ad prebationem.

(20) En GULLON BALLESTEROS, A.: Comentarios al Codigo Civil, 11, p. 2068, Ministerio
de Justicia, 1991.

(21) Dejamos el examen del precepto para un momento posterior. 5 llama la atencién
que la Ley Concursal pretende interpretar el Cédigo Civil. En efecto, considera el documento
plblico un requisito constitutivo de todo derecho real de prenda, menos de la prenda de cré-
ditos. Lo cual, aparte de confirmar la interpretacién apuntada por PERa del citado precepto,
exigird analizar cudl es el fundamento de este diverso régimen.
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a) En caso de conflicto entre la entidad financiera depositaria de la
imposicién que tiene a su favor un pacto de compensacién y la entidad
financiera acreedora pignoraticia, prevalece el derecho de prenda por la
eficacia erga omnes del derecho de garantia, que se impone a un mero
pacto entre las partes con eficacia puramente relativa. Excepeién: que la
situacién de compensabilidad existiera antes de la constitucién de la pren-
da, supuesto en ¢l cual no es que prevalezca la compensacién frente a
fa prenda, sino que €sta no tiene eficacia porque se constituyé invdlida-
mente al faltar el objeto pignorado, que no existia cuando se produjo la
afeccion.

b} En caso de que el crédito “pignorado” sea embargado por un ter-
cer acreedor, puede el acreedor pignoraticio hacer valer su preferencia
creditual mediante el mecanismo oportuno, que es la terceria de mejor
derecho.

¢) Finalmente, en caso de que el deudor incurra en concurso, el cré-
dito pignorado se incluird en la masa concursal, pero el acreedor pignora-
ticio tiene a su favor la llamada separatio ex iure creditii, por la condicién
privilegiada de su crédito, lo que significa, en palabras de la Exposicion
de Motivos de la Ley Concursal que “los créditos con garantia real gozan
en el concurso del privilegio especial y el convenio sélo les afectard si su
titular firma la propuesta... De no estar afectados por un convenio... se pa-
gardn con cargo a los bienes sobre los que recaiga la garantia y la ejecu-
cion se tramitard ante el Juez del concurso”.

C) Teoria de PANTALEON PRIETO: la prenda productora de una ce-
sion limitada del crédito.

La evolucion de la jurisprudencia del Tribunal Supremo, cuyo punto
de inflexién son las conocidas sentencias de 19 de abril y 7 de octubre de
1997 constituyen el punto de partida de la tercera tesis sobre la prenda
de créditos. Su patrocinio se debe a Fernando PANTALEON PRIETO, en un
conocido articulo sobre la materia, que lleva por titulo “Prenda de crédi-
tos: nueva jurisprudencia y tarea para el legislador concursal” (22}, extracto
en realidad de la posicién mantenida por el autor en trabajos anteriores
(23). En relacién con la admisibilidad de la prenda de créditos, parte de
la negaci6n de las tesis anteriormente expuestas: no es admisible la prenda
de créditos como derivacién o extensién de la prenda ordinaria porque

(22) La Ley, 1997-6, pp. 1460 v siguientes.

(23) Fundameuniainenic, en “Cesibin 4o cidditos”, on Anuaric de Dereche Civil 1088 Mi
versién en Nuevas entidades, figuras contractuales y garantias en el mercado financiero, pp. 187
y siguientes.
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no estd contemplada en los supuestos de los articulos del CC y porque
los derechos de crédito no son susceptibles de posesién. Pero tampoco es
admisible la prenda atipica que se reconduce a una cesién de créditos con
fines de garantia, ya que nuestro ordenamiento causalista no permite la
transmisién de créditos con fines exclusivos de garantia.

A la hora de construir el régimen juridico de la llamada prenda de cré-
ditos, afirma que “el régimen juridico de la prenda de créditos ha de ex-
traerse, por analogia, de las normas relativas a la cesion de créditos y de
las relativas a la prenda” (24), si bien se decanta, como ahora indicaré, por
la aplicacién férrea de las normas de la cesién de créditos. A su juicio,
si la finalidad econémica de las partes es ceder un crédito con fines de
garantia, la transmisién no se produce, pero queda constituida una prenda
de créditos. Esto es, “se produce un desgajamiento y transmision al cesio-
nario de determinadas facultades integrantes del crédito cedido, cuyo conteni-
do queda distribuido entre cedente y cesionario...” (25), lo que significa, en
definitiva, que ¢l acreedor prendario deviene, en virtud de esta cesién
en garantia, cotitular del crédito pignorado. Siendo como es la cesién el
efecto comin a una variedad de tipos negociales, la prenda de créditos
produce una cesién del crédito a favor del acreedor prendario, si bien la
debilidad causal de la transmision s6lo puede conducir a la cotitularidad
del crédito entre el deudor y el acreedor pignoraticio.

Ahora bien, si la prenda de créditos encuentra su régimen juridico en
la aplicacién analdgica de las normas sobre la prenda y la cesion de cré-
ditos, ;cudles son los requisitos constitutivos de la prenda? En primer lu-
gar y por lo que se refiere a la notificacién, entiende, sobre la base del
articulo 1.527 CC, que si la notificacién, en el marco de la cesion, no es
requisito constitutivo de eficacia, ni infer partes ni inter tertios, en logica
correspondencia “la notificacion al deudor de la pignoracién del crédito
existente contra él no es requisito de eficacia de la prenda, ni inter partes
ni frente a terceros, deudor incluido” (26), todo ello sin perjuicio de la li-
beracién del deudor si paga al acreedor aparente, por el juego del pro-
pio 1.527 CC.

Por lo que se refiere a la formalizacién en instrumento piblico, ¢l
dilema es si aplicar analégicamente a la prenda de créditos el articu-
lo 1.526, en sede de cesidn, o el articulo 1.865, en sede de prenda, solu-
cién por la que opta DE CASTRO. Y ante esa duda se inclina por el juego
del articulo 1.526, sobre la base de los antecedentes histdricos en la ma-

(24) “Cesién...”, ob. cit., p. 200.
(25) “Cesién...”, ob. cit., p. 198.
(26) “Cesion...”, ab. cit., p. 200.
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teria (27) y porque es la que menos se separa del principio general de
libre valoracién de la prueba (28). La consecuencia préctica es que basta
el documento privado con fecha cierta para que la prenda de créditos sea
oponible al deudor y al resto de acreedores.

Pero la verdadera piedra de toque de la tesis de este autor es el and-
lisis de los efectos juridicos que produce esta prenda de créditos. Porque
si en realidad no hay prenda y si en realidad no se aplican los mismos
requisitos que la prenda, el sentido comin conduciria a la afirmacién de
que tampoco los efectos son los mismos. Y sin embargo, PANTALEON en-
tiende que la prenda de créditos produce efectos casi idénticos a la prenda
de cosas € incluso de mayor vigor por tratarse de un cotitular del crédi-
to pignorado. Para este autor, el acreedor pignoraticio tiene una posicién
privilegiada, que se resume en lo siguiente: primero, preferencia para el
cobro; segundo, en caso de embargo de otro acreedor, podra hacer valer
su preferencia por el medio procesal oportuno, que es la terceria de do-
minio (29); en caso de concurso del deudor, tiene a su favor el derecho
de separacion, la separatio ex iure dominii.

Esta tesis, pese a la autoridad de su patrocinador, no puede prospe-
rar. Desde luego no puede alegarse como apoyo de la misma la “nueva
jurisprudencia” constituida por las sentencias de 1997, puesto que éstas se
apartan claramente de sus postulados. También se advierte un ligero des-
enfoque metodolégico (30). Con todo, las criticas mds acidas han venido
de parte de CARRASCO PERERA (31). Las principales objeciones pueden
resumirse en las siguientes ideas:

(27) Segin ¢l articulo 1.774 del Proyecto isabelino de 1851 la prenda podia constar en
documento piblico o “privado, cuya fecha sea cierta”, remitiéndose al equivalente del hoy
derogado 1.227 CC. Argumento que juzga decisivo para solventar el dilema ante el que se en-
cuentra. 5in embargo, el argumento histdrico es reversible: si el legislador suprimié la equiva-
lencia, es porque la exigencia de forma piiblica no se hacia a los solos efectos probatorios. Lo
cual confirma la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, que suprime las normas probatorias del
documento privado, pero mantiene la regulacién de las normas sobre los decumentos publicos,
por la sencilla razén de que la openibilidad del documento piiblico no es sélo a efectos de fe-
cha cierta, sino que abarca el contenido, en este caso, de la prenda de créditos. Recuérdese lo
que decia DoMaT, de que la seguridad de la prenda era la razon del privilegio del crédito,
seguridad que no comprende inicamente la fecha.

(28) Y como este principio permite probar la fecha por otros medios probatorios, dis-
tintos del documento mismo, la consecuencia es que “en realidad, la tasa de medios de prueba
del articulo 1.526 CC se limita a la exigencia de que la cesién conste documentalmente”, en
Comentarios del Codigo Civil, 11, p. 1024, Ministerio de Justicia, 1991.

(29) Inicialmente, entendia que sélo correspondia la terceria de mejor derecho; pero al
tratarse de un cotitular concluye que lo que procede es la terceria de dominio.

(30) El propio autor reconoce implicitamente que la regulacién que sostiene para la
cesidn de créditos y por tanto para la prenda de créditos (cesmn en garantia} estaba pensada
nara la lr}rnhlpmth'a del fnrrnnnrr

(31) CARRASCO PERERA A Tratado de los derechos de garantia, Pamplona, 2002, espe-
cialmente pp. 862-867.
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a) Primero, en relacion con el régimen juridico de la prenda de cré-
ditos, resulta criticable que s6lo contemple, en la prictica, la aplicacion
analdgica de las normas de la cesién y no de la prenda. Segundo, que la
cesion no produce una prenda, sino mas bien al contrario, la prenda pro-
duciria una cesion en garantia. Por otra parte, sostener que en realidad
el acreedor pignoraticio es un cotitular del crédito es insostenible de acuer-
do con el régimen juridico de la prenda. De acuerdo con los articulos 1.869
y 1.870 del CC, el tnico duefio del crédito es el deudor, no el acreedor
pignoraticio. La voluntad de las partes no conduce en ninglin caso a un
acceso de é€ste a la cotitularidad del crédito pignorado, sino que sélo se
produce una afeccidn del crédito en garantia del cumplimiento de una
obligacion. Afeccién, no titularidad, que explica las facultades de conser-
vacién que se atribuyen al acreedor en la llamada fase de seguridad y la
forma de realizacién en la fase de ejecucién. En fin, resulta paradéjico
que por medio de la cesion se eludan los requisitos impuestos para el
resto de prendas (32).

b) En segundo lugar, en relacién con los requisitos de constitucién
de la prenda, frente a la opinién hasta entonces dominante de que hacia
falta notificacién e instrumento piblico, no parece razonable la elimina-
cién practica de ambos. Y no lo parece primero desde el punto de vista
valorativo, porque como ha indicado CARRASCO PERERA “la ausencia de
regulacion ne sélo no serviria para proscribir este tipo de pignoracion, sino
que permitiria construirlas libremente por medio de otros contratos consen-
suales, sin requisitos de forma y publicidad” (33). Pero tampoco es razo-
nable desde el punto de vista prdctico, lo que se demuestra con un mero
examen de los supuestos facticos contemplados por el Tribunal Supremo,
pues en todos los casos se formalizd la prenda en documento piblico y
en todos los casos se notificé a la entidad depositaria de los fondos.

¢) Y finalmente, en relacién con los efectos de la prenda, no resulta
sostenible permitir que la prenda de créditos nazca sin los requisitos de
forma y publicidad que establece el CC para los demds tipos de prenda
y que, al mismo tiempo, se atribuyan todas las ventajas que tiene la pren-
da. Mas bien al contrario, hay una correlacién entre los requisitos de for-
ma y publicidad de la prenda y sus efectos juridicos. Como dice CARRAS-
CcO PERERA, “nada existe en el régimen de la cesion de créditos que pueda
servir para atribuir al acreedor pignoraticio una preferencia frente al resto
de acreedores del cedente. No cabria atribuirle esta preferencia mediante el

(32) Como dice CARRAsCO PERERA, “resulta curioso que mediante dicha remision se
pueda conseguir para la prenda de créditos un régimen mucho mds favorable y permisivo que
para la prenda manual...”. Ob. cit., p. B63.

(33) Ob. cit, p. 863.
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expediente, puramente primitivo, de llamarlo propietario en garantia o pro-
pietario parcial del crédito” (34).

Esta tesis, pese a las objeciones, no tendria que haber tenido mas con-
secuencias que la que se atribuye generalmente a la doctrina, cual es la
creacién de un estado de opinién. El problema es que en el propio ar-
ticulo el citado autor proponia una modificacién del anteproyecto de Ley
Concursal, finalmente plasmada en el nuevo cuerpo legal. En efecto, el ar-
ticulo 90,6 de la Ley Concursal considera créditos con privilegio especial
“Los créditos garantizados con prenda constituida en documento piiblico,
sobre los bienes o derechos pignorados, que estén en posesion del acree-
dor o de un tercero. Si se trata de prenda de créditos, bastard con que cons-
te en documento de fecha fehaciente para gozar del privilegio sobre los
créditos pignorados”. Carmen ALONSO LEDESMA considera que la intro-
duccion del segundo inciso, que contenia una regulacién especifica para
la prenda de créditos, obedece a la necesidad de acoger esa “nueva juris-
prudencia” a que hacia referencia anteriormente. Y por tanto frente a las
prendas ordinarias, que exigen como requisitos esenciales tanto la forma
sustancial publica {(confirmando que el art. 1.865 CC exige la forma publi-
ca como requisito esencial de la prenda) como la notificacién a que alude
el articulo 1.863, la prenda de créditos basta que conste en documento
para que tenga la condicién de privilegio especial, puesto que la fehacien-
cia de la fecha se probard ante el juez concursal en el examen y corres-
pondiente graduacidén de los créditos. Légicamente la forma piblica se
utilizard como forma ad utilitatern, para evitar las seguras controversias que
plantcaran los restantes acreedores del concursado. Pero lo relevante, a
mi juicio, es destacar dos ideas: primero, que la innovacién legislativa res-
ponde a un equivocado andlisis de la situacién legal y jurisprudencial; v,
segundo, que resulta curioso que frente a la tendencia tan restrictiva de
la nueva Ley Concursal sobre los créditos privilegiados (“la ley reduce drds-
ticamente los privilegios y preferencias del concurso”, dice la Exposicion
de Motivos) se abra paso una preferencia tan ligera. Con el peligro de
que la norma de la ley concursal se extienda a la futura modificacién del
Cédigo Civil en materia de prelacién de créditos para los procesos indi-
viduales, ya prevista como sabemos por la propia Ley Concursal.

(34) Ob. cit., p. 863.
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IV. Retorno a la teoria de la prenda y examen de los supuestos
conflictivos

El examen de la evolucién jurisprudencial en la materia y las dudas
doctrinales que ha ocasionado la figura de la prenda de créditos obliga a
determinar cudl es, a nuestro juicio, el régimen juridico de la prenda de
imposiciones a plazo fijo en nuestro ordenamiento juridico. Una vez exa-
minado el encaje juridico de este tipo de prenda procederé el examen de
los supuestos mas conflictivos en la practica.

La finalidad econémica perseguida por las partes en la prenda de im-
posiciones a plazo fijo es s6lo una finalidad de garantia, de afeccién de
la imposicién a plazo para garantizar el cumplimiento de la obligacién
de restitucion derivada de un contrato de crédito o préstamo que tiene ¢l
deudor frente a la entidad financiera. Esta finalidad de garantia sélo se
puede conseguir, correctamente, atribuyendo a la operacién disefiada por
las partes los efectos propios de la prenda, esto es, la preferencia para el
cobro frente a los restantes acreedores del deudor pignoraticio.

Admitida esta finalidad garantista como hipétesis, se plantea el pro-
blema de cudl es el medio juridico que deben utilizar las partes para al-
canzar tal finalidad. A mi juicio, no es admisible la cesién de crédito, por-
que ésta no genera una preferencia para el cobro, ya que ésta se concede
al acreedor pignoraticio. Tampoco es acertada la idea de que la prenda
produce una cesién del crédito, que implica una cotitularidad en garantia
a favor del acreedor pignoraticio. De un lado, porque la prenda no exige
la cesién, sino s6lo la afeccién del crédito. De otro, porque la mera vo-
luntad de las partes no es habil para producir una garantia real con pre-
ferencia para el cobro, ya que la creacion de privilegios, con alteracién
de la par conditio creditorum, es competencia del legislador. Finalmente,
conviene advertir que la afeccion produce la atribucién al acreedor pig-
noraticio de una serie de facultades integrantes de su garantia, tanto en
la fase de seguridad como en la fase de ejecucién, lo que no supone una
cotitularidad del crédito, ya que ¢l duefio y sefior del crédito pignorado
sigue siendo el deudor, tal como se desprende inequivocamente de la re-
gulacién del Cédigo Civil.

En consecuencia, el encaje de la prenda de imposiciones a plazo fijo
en nuestro ordenamiento juridico necesariamente debe partir de las nor-
mas contenidas en el Cddigo Civil para la prenda. Frente al argumento
histérico, ciertamente inapelable, cabe aducir tanto la interpretacidn sis-
temadtica con otros preeeptos legales como, sobre todo, la aplicacién dc
las normas segun la realidad social del tiempo en que han de ser aplica-
das, como nos ensena el articulo 3 del Cédigo. Las imposiciones a plazo,
que generan a favor del depositante un derecho de crédito sobre la enti-
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dad financiera, pueden y deben servir de garantia para otras operaciones
que el mismo deudor u otro diferente realice con una entidad financiera.

La teoria de la prenda, de todos modos, exige una revisién o adapta-
cion de los requisitos constitutivos cuando afecta a una imposicién a pla-
zo fijo. En la pregunta anterior examiné cudl era el fundamento de los
requisitos exigidos por la doctrina cldsica de la prenda, notificacién al deu-
dor y formalizacién en instrumento piiblico. Por lo que se refiere al pri-
mero, decia que se busca la indisponibilidad por parte del depositante de
la cantidad entregada a la entidad financiera. Pero, ;es indispensable la
notificacion al deudor? A mi juicio, la propia naturaleza de la imposicién
y el correcto entendimiento de su régimen juridico hacen innecesaria la
notificacion, si bien serd conveniente que se practique cuando el acree-
dor pignoraticio es diferente de la entidad financiera depositaria de los
fondos. En efecto, entiendo que no es necesaria porque una caracteristi-
ca bdsica de la imposicién a plazo es que el titular de la misma no puede
disponer de los fondos hasta el vencimiento del plazo, de modo que la
indisponibilidad no es un efecto de la notificacion, sino de la propia natu-
raleza de la imposicién. Puede ocurrir, y es frecuente en la practica, que
la llegada del plazo sea anterior al vencimiento de la obligacién principal
garantizada, pero en este caso se produce una prérroga de la situacién de
indisponibilidad (35), ya por el mero acuerdo de las partes, ya por la apli-
cacion del principio de subrogacién real al dinero obtenido por el depo-
sitante, que sigue afecto al cumplimiento de la obligacion principal garan-
tizada hasta la extincién de ésta. De todos modos, la notificacién tiene
una evidente utilidad cuando el acreedor pignoraticio es distinto de la en-
tidad financiera depositaria de los fondos. Si el depositario y el acreedor
pignoraticio coinciden, evidentemente no hay nada que notificar, pero si
es conveniente la notificacién en el caso de que sean distintos, para refor-
zar la vinculacién del crédito pignorado a la satisfaccién del acreedor,
pues no se puede olvidar que la prenda de créditos es una garantia real.

En cuanto al segundo requisito, la exigencia de instrumento publico
contenida en el articulo 1.865 del Codigo Civil, no hay duda de la prefe-
rencia de este precepto sobre el 1.526. En primer lugar, porque no exis-
te dificultad en la aplicacién analdgica de este precepto a la prenda de
créditos. En segundo lugar, porque la forma publica se exige para la pren-
da no sélo por la fecha cierta, sino por exigencias de seguridad del trafi-
co. Recordaba antes que la doctrina entiende que la preferencia creditual
concedida a la prenda es algo peculiar, que se explica por la seguridad

f25% Ern al cloocnlada Aa 16 ..“-,\.-.d.‘ An TDE da £x 14 MManntn ca indian qoa 0000 AMadeid
AOTy alar i VGUSWGGT GO L4 PrOnla Gl aa B SAeh anusane ov daiaase s aclegpls ariislessls

entra en posesion de la misma en cumplimiento del articulo 1.863 del Cédigo Civil. En conse-
cuencia, dichas cantidades gquedan en situacion de indisponibilidad”.
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asociada a la garantia. Como indica graficamente CARRASCO PERERA, “ef
crédito garantizado con prenda es un crédito privilegiado en primer lugar
porque es un crédito escriturario” (36). Finalmente, no puede olvidarse que,
en la practica, no existe ninguna prenda de imposiciones a plazo fijo que se
formalice en documento privado. Basta una simple lectura de los nume-
rosos casos resueltos por la jurisprudencia del Tribunal Supremo y una
observacion atenta de la practica vivida en los despachos notariales.

Cumplidos ambos requisitos, indisponibilidad y forma ptblica, la pren-
da de créditos recibe el tratamiento de una verdadera prenda, de modo
que el acreedor pignoraticio tiene preferencia para el cobro. Asi lo venia
entendiendo, por fin, la jurisprudencia del Tribunal Supremo, que en las
sentencias de 1997 reconocid la eficacia erga omnes de la prenda de cré-
ditos, con preferencia para el cobro del acreedor pignoraticio frente a los
restantes acreedores del deudor e incluso frente a la entidad financiera
depositaria de los fondos. Lamentablemente, la nueva regulacién de la
Ley Concursal y la previsible reforma de las normas de prelacién de cré-
ditos del Codigo Civil enturbiaran el correcto encaje de esta figura y, por
tanto, su eficacia como mecanismo de garantia, lo que ya se viene obser-
vando en la practica (37).

A continuacién examinaré los supuestos conflictivos en relacién con
la prenda de imposiciones a plazo fijo: el peculiar ejercicio del ius distra-
hendi; la admisibilidad de prenda de créditos futuros; la compensacion; el
embargo; y el concurso del deudor.

A) Ejecucién de la prenda.

El derecho de prenda, como garantia real, atribuye al acreedor un de-
recho de realizacién del valor. No puede, en cambio, quedarse con la cosa
dada en prenda, pues nuestro ordenamiento prohibe expresamente el pac-
to comisorio, ya que segin el articulo 1.859 del Cédigo Civil “El acree-
dor no puede apropiarse de las cosas dadas en prenda ni disponer de ellas”.

(36) Ob. cit., p. 877.

{37} En efecto, en la prictica lo primero que se observa es que ya no se constituyen
prendas de IPF si la imposicién se realiza en una entidad financiera distinta; lo segundo, que
se recurre en todo caso a la forma piiblica por si acaso; lo tercero, que sin perjuicio de la pre-
ferencia frente a otros acreedores del deudor, la entidad financiera pignorante prevé la susti-
tucién de esta garantia por otra equivalente en caso de embargo de la IPF. Asi, en la cldusu-
la quinta de los modelos de prenda de IPF del BSCH se indica que “si se promoviera contra
el pignorante procedimiento judicial, administrativo o notarial en que pueda producirse el em-
bargo o subasta de los bienes pignorados, sin perjuicio de que el Banco pudiera ostentar un
mejor derecho, el pignorante estd obligado a comunicar al Banco, inmediatamente de producir-
se sut inicio y a sustituir los derechos de crédito pignorados por otros que acepte el Banco, los
cuales quedardn pignorados en los mismos términos”.
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Solo se le concede el llamado ius distrahendi, pues como sefiala el articu-
lo 1.858 “Es también de esencia de estos contratos que, vencida la obliga-
cion principal, puedan ser enajenadas las cosas en que consiste la prenda
o la hipoteca para pagar al acreedor”. En consecuencia, incumplida la
obligacién garantizada, el acreedor pignoraticio podr4 instar la ejecucién,
tanto judicial como extrajudicial, pues el articulo 1.872 admite la subasta
publica notarial que puede conducir a que el acreedor se haga “duefio de
la prenda”.

Sin embargo, este régimen general exige una adaptacién cuando el
objeto dado en prenda es una imposicién a plazo fijo. La razén es doble:
primero, que el crédito a la restitucién pignorado tiene un valor dinera-
rio objetivo, que es la suma del capital depositado mds los intereses gene-
rados hasta el vencimiento del plazo; segundo y sobre todo, que la ratio
de la prohibicién del pacto comisorio no se encuentra en la interdiccién
de los procedimientos de ejecucion privada, como sostienen algunos auto-
res (38). Creo que la esencia de la prohibicién radica en la infravalora-
cién de los bienes ofrecidos en garantia, infravaloracién que supone un
perjuicio del deudor, por no existir equivalencia entre la posicién de las
partes en la relacién de garantfa. El elemento subjetivo, de tutela del con-
tratante débil o de inmoralidad o abuso, no es mas que una consecuen-
cia del elemento objetivo, que es la desproporcion entre el bien ofrecido
en garantia, el importe de la deuda y la liquidacién de éste por medio del
pacto de apropiacién que representa el pacto comisorio. Estas considera-
ciones conducen a la admisibilidad del pacto de apropiacién del crédito
por parte del acreedor en caso de incumplimiento de la obligacién prin-
cipal garantizada. Las entidades de crédito lo reflejan en los contratos de
prenda de IPF. Asi, en el modelo de Cata MADRID (39) se indica que
“... dada la especifica naturaleza de los derechos de crédito pignorados, la
caja queda facultada para ejecutar la prenda haciéndose propietario de los
derechos de crédito...”. Practica apropiatoria que ha sido sancionada como
vélida por la jurisprudencia del Tribunal Supremo, en sentencia de 19 de
abril de 1997, que afirma que el pacto de compensacion, entendido como
una forma de realizacién de la prenda, no comporta un pacto comisorio
prohibido.

De todas maneras, conviene advertir que en caso de que la entidad
financiera depositaria y el acreedor pignoraticio coincidan, en la préctica

(38) En la doctrina espafiola, fundamental Bustos PUECHE, J. E.: “Teorfa general de los
derechos reales de garantia, con especial atencién al pacto comisorio”, en Anuario de Derecho
L2l AN TT. o i e mmmek e A B i A T o> Thomye A T, T P L T T e - +
LAVEly, 177U LAy PULIY LIUY Al Laud Id b LA WL VDL SNE T, LY L }JiUH[UtLlU" UL praci CUrri-
sorio y la opcidon en garantia, Madrid, 1995.

(39) Cldusuia sexta, modelo de noviembre de 2003.
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la ejecucién o realizacién se hace por medio del pacto de compensacion.
La compensacién, como indica CARRASCO PERERA, es “el modo en que
se ejecuta y realiza la prenda de créditos ordinaria” (40). La sentencia del
Tribunal Supremo de 19 de abril de 1997 precisamente se referia a una
compensacion como forma de garantia del acreedor pignoraticio y afirmé
que el pacto de compensacién no contraviene la prohibicién del pacto co-
misorio porque el banco compensante no puede obtener por via de la
compensacion mas de lo que comporta su crédito. El problema radica,
como se observa, en la diferencia entre el importe de la imposicién y cl
importe del crédito. En efecto, si el crédito pignorado tiene un valor de
100 y la obligacién garantizada un valor de 50, la apropiacién por parte
del acreedor pignoraticio de la totalidad del crédito supondria una ilici-
ta expropiacion del patrimonio del deudor en 50 unidades monetarias. Por
eso las entidades de crédito deben devolver el superfluum, lo que se apre-
cia en los modelos de prenda examinados (41). Lo que existe, en defini-
tiva, €s un pacto marciano, considerado valido por doctrina y jurispru-
dencia por no constituir un supuesto de pacto comisorio (42). Por todos,
BONARDELL indica que “la deuda generada por una imposicién a plazo es
una deuda de suma de dinero no sometida a las oscilaciones de mercado
v, consecuentemente, exenta del riesgo de enriquecimiento injusto que po-
dria obtener el acreedor al hacer suyo un objeto de mayor valor que el cré-
dito de que era titular” (43).

Para finalizar con la ejecucién de la prenda de imposiciones a plazo
conviene referirse a los problemas de ajuste entre el vencimiento de la
IPF y el vencimiento de la obligacién principal garantizada. Es posible
que ambos créditos concluyan a la vez, lo que sucederd cuando la IPF se
constituya como una operacioén de garantia, no de inversién (44). Pero es
mds frecuente que se produzca el desajuste temporal, lo que obliga para-
dojicamente a ajustar la garantia. Si la IPF vence antes que la obligacién
principal garantizada, es posible el pacto de las partes, de modo que se
produce la prérroga de la IPF para que coincida con la finalizacion de la
obligacion principal. De hecho, este pacto es usual en los modelos exa-

(40) Ob, cit., p. 868.

(41) En el modelo de Cala MADRID se indica que “en ef supuesto de que el importe obte-
nido... sea superior al debido, la caja devolverd el exceso a los pignorantes”,

(42) La doctrina y la jurisprudencia admiten, en los supuestos planteados, la validez del
pacto marciano, con una extrafia unanimidad. Digo extrafia por las reticencias “ideoldgicas™
que mantiene la Direccidn General de los Registros y del Notariado.

(43) Ob. cit., p. 893,

(44) Es una operacion de garantia, porque se constituye la IPF con la exclusiva finalidad
de garantizar el crédito principal. En cambio, lo frecuente es que el titular de la IPF haya rea-
lizado una operacién de inversidn de capital y que, por exigencias de crédito, recurre a la IPF
para garantizar otro crédito posterior.
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minados de las entidades financieras (45). En defecto de pacto, el efecto
natural de la prenda supone la afeccion de las cantidades recibidas, prin-
cipal e intereses, al cumplimiento de la obligacién. Esto es, hay una sub-
rogacion por el valor. Esta solucién, defendida por la doctrina, es la aco-
gida por la reciente Ley de Derechos Reales de Garantia catalana, que
indica en su articulo 17, bajo la ribrica “subrogacion real”, que “si el ob-
jeto de la prenda es un derecho de crédito y este resulta pagado antes del
vencimiento del crédito garantizado con la prenda, la garantia recae sobre
el objeto recibido como consecuencia del pago” (46).

En cambio, si el incumplimiento de la obligacién principal se produ-
ce antes del vencimiento de la IPF, el acreedor no puede dirigirse contra
el dinero porque éste estd sometido, para su rescate, a un plazo. Para
solucionar este desajuste caben las siguientes opciones: primero, que las
partes pacten expresamente en el contrato de prenda el vencimiento an-
ticipado de la IPF para el supuesto de incumplimiento de la obligaciéon
principal. Lo que supone, obviamente, una modificacién del contrato de
depésito previo y exige consentimiento del depositario (no hay problemas
si es la misma entidad financiera). Este pacto de vencimiento anticipado
es también frecuente en los modelos examinados de prenda de IPF (47).
En defecto de pacto, no hay duda de la posibilidad que tiene el acreedor
pignoraticio de acudir a los procedimientos de ejecucidn previstos en la
ley, tanto el judicial como la subasta extrajudicial ante notario que prevé
el articulo 1.872 del Cédigo Civil. Y subsidiariamente siempre queda la
posibilidad, més sencilla y econdmica, de esperar al vencimiento del plazo
para ejecutar la garantia.

(45) En el modelo del BSCH se indica: “Prérroge de la imposicion... se conviene que, lle-
gado el vencimiento de la imposicion, se entenderd la misma prorrogada... continuando afectos
los derechos de crédito... hasta ranto no se haya cancelado debidamente la obligacién garanti-
zada”.

{46) Como indica BARRADA, por el mecanismo de la cesidn se modifica objetivamente la
garantfa, de manera que aunque ¢l crédito garantizado no ha vencido, el acreedor pignoraticio
conserva sus facultades sobre el objeto en que consista la prestacién, aunque ésta se conside-
re extinguida como consecuencia del pago. BARRADA ORELLANA, R.: “La falta de simultanei-
dad entre el vencimiento del crédito asegurado por garantia real posesoria y el vencimiento del
crédito que lo asegura (a proposito de la reforma de la Ley catalana 22/91, de garanties po-
ssessdries sobre cosa moble)”, en VVAA, Primer Congrés de Dret Civil catald: el Dret patri-
monial en el futur Codi Civil de Catalunya, en La Notaria, noviembre-diciembre 2001.

(47) Asi en el de Caia MaDRID se indica que “el incumplimiento de cualquiera de las
ohligaciones garentizadac faculte o 1o coja para. en oo cogo, anticipar la fecha de vencimiento
de los depésitos constituidos a plaze”, fijando una serie de cautelas para respetar los diversos
intereses en juego.
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B) Prenda de créditos futuros.

Cuestion discutida es la admisibilidad de la prenda de créditos futu-
ros, asi como el juego de la eficacia de la prenda en este supuesto. Los
partidarios de la tesis de la cesion de créditos admiten la prenda de cré-
ditos futuros, si bien se discute su eficacia en caso de que ¢l deudor entre
en quiebra (48). Sin embargo, el encaje de la prenda de IPF en el régi-
men ordinario de la prenda conduce a la no admisibilidad de la prenda
de créditos futuros, puesto que recaeria sobre cosas que no estan en la
esfera del deudor, en contra de la regulacién del Cédigo Civil (49), todo
ello sin perjuicio de la validez de la promesa de prenda, en linea con lo
dispuesto en el articulo 1.862.

Quiz4 sobre la base de diferenciar el contrato generador de la pren-
da del derecho real de garantia mismo s¢ podria admitir la prenda de
créditos futuros. El contrato de prenda seria vdlido desde su celebracién,
siempre que no sea indeterminado en relacién con los créditos futuros,
por la norma del articulo 1.273 del Codigo. Pero la garantia real, la pren-
da, sélo existe desde el nacimiento del crédito futuro y por tanto sélo
desde ese momento despliega su eficacia real frente a los restantes acree-
dores del deudor. En caso de concurso, la prenda es eficaz si el crédito
nacio antes de la declaracién del concurso, mientras que en caso contra-
rio se integra en la masa concursal, como sostiene CARRASCO PERERA (50).

C) Prenda de créditos vs. compensacién.

Una de las cuestiones de mayor dificultad prictica radica en el ana-
lisis del juego de la compensacion frente a la prenda del acreedor. Ya
vimos en el apartado a) de esta pregunta que la compensacién es una
forma de ejecucién de la garantia, permitida por doctrina y jurispruden-
cia porque es un pacto marciano, no prohibido en nuestro Derecho por
no suponer una expropiacion del patrimonio del deudor. Y veremos pos-
teriormente en el apartado e) el juego de la compensacion en concurso,
pues la nueva Ley Concursal contiene un precepto especifico sobre la ma-
teria. Con lo cual examinaré a continuacién la eficacia de la prenda de
IPF frente a la compensacién que alega el depositario de la imposicidn.

(48) Como dice ALoNsO LEDEsMA (ob. cit., pp. 372-373) el acreedor pignoraticio pre-
tenderd ejecutar los créditos nacidos después de la declaracién del concurso, mientras que los
restantes acreedores querrdn que se integre en la masa concursal. PANTALEGN (“Cesidn...”,
ob. cit., p. 256) diferencia en funcién de que se haya celebrado e no el contrato generador del
crédito futuro.

(49) Conforme, SERRANO ALONSO, ob. cit., p. 1877,

(50) Qb. cit., p. 880.
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Es frecuente en el examen de los supuestos jurisprudenciales que el de-
positario de los fondos sea una entidad financiera A y el acreedor pig-
noraticio una entidad financiera B. Frente al derecho de preferencia que
alega B se opondrd la entidad A a la entrega del crédito pignorado ale-
gando que éste quedd extinguitdo como consecuencia de otras deudas del
deudor frente a él mismo.

La primera cuestion es si cabe la compensacion, pues el articulo 1.200
del Cédigo Civil establece que “La compensacion no procederd cuando
alguna de las deudas proviniere de deposito...”, si bien la norma silo se
aplica a los depésitos en sentido estricto en los que existe un deber de
custodia y no, por tanto, a los depdsitos bancarios, mdxime si la imposi-
cién se concibe como un contrato sui generis mas que como una modali-
dad de depésito (51).

Admitida la compensacion como premisa surge el verdadero proble-
ma: si la compensacién opera como una garantia, es decir, si la entidad
depositaria podra oponer al acreedor pignoraticio la compensacién fren-
te a la prenda aun cuando los requisitos de la compensacion concurran
después de la constitucién de la prenda. Para la mayoria de la doctrina,
entran en juego las normas de la cesion de créditos, lo cual implica la
aplicacién supletoria del articulo 1.198 del Cédigo Civil. En consecuen-
cia, si el depositario no consintié la constitucién de la prenda, podra opo-
ner la compensacién de las deudas que tengan un origen anterior a la
constitucion de la prenda pero cuyos requisitos se produzcan después. A
la misma solucién llega el Tribunal Supremo, en su etapa inicial, en la
sentencia de 19 de septiembre de 1987: “lo mismo debe ocurrir (aplica-
cion del art. 1.198) cuando el presunto deudor no consiente la constitucion
de un derecho real de prenda sobre el crédito, que lleva potencialmente
la virtualidad de la enajenacion, pues si en aquel supuesto, que implica la
transmision de la titularidad plena del crédito, se produce el sefialado efec-
to limitativo, con igual razon se debe producir en la hipotesis de constitu-
cion de un derecho real limitativo del dominio”.

D) Prenda de créditos vs. embargos.

Otro grupo de casos conflictivos surgen del embargo del crédito pig-
norado por parte de un tercer acreedor. ;Puede el acreedor pignoraticio
ejercitar con éxito la terceria de mejor derecho? La jurisprudencia ha
evolucionado de ia negacion de la preferencia del acreedor pignoraticio,
consecuencia de la inadmisibilidad de la prenda de créditos (sentencia
de 27 de diciembre de 1985) a la proteccion del acreedor pignoraticio, al

(51) En este sentido, BONARDELL, ob. cit., p. 892; y CARRASCO PERERA, ob. cit., p. 868.
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que concede preferencia para el cobro mediante la terceria de mejor de-
recho (sentencia de 13 de noviembre de 1999). En realidad lo que hay es
un conflicto entre dos garantias: la garantia real que representa ia pren-
da y que confiere al acreedor un derecho de preferencia para el cobro
(art. 1.922,2 CC); y la garantia procesal que representa el embargo, que
atribuye al ejecutante un derecho de preferencia sobre los bienes embar-
gados. Como explica VEGA TORRES, “el embargo atribuye al ejecutante
un derecho de realizacion del valor de los bienes embargados: antes de la
traba, el ejecutante tiene tnicamente un crédito frente al ejecutado; después
de la traba, tiene, ademds, un derecho de realizacion respecto de los con-
cretos bienes embargados” (52).

Ese conflicto se resuelve a favor de la garantia material o sustantiva,
es decir, en el reconocimiento de la preferencia para el cobro sobre ¢l
crédito pignorado del acreedor pignoraticio, pero siempre que articule
su preferencia por la via procesal oportuna, que es la terceria de mejor
derecho. Porque la preferencia que concede el embargo no es una prefe-
rencia material y, en consecuencia, no altera ni elimina los créditos pre-
ferentes anteriores. Como explica el propio VEGA TORRES, “ef iéinico efec-
to del embargo en relacién con esas preferencias es que arroja sobre los
titulares de los créditos privilegiados la carga de hacerla valer, mediante
la terceria de mejor derecho, antes de que se efectiie el pago al embar-
gante” (53).

En conclusion, si constituida la prenda de la imposicién a plazo fijo,
ésta es embargada posteriormente por otro acreedor del pignorante, el
crédito pignoraticio es preferente para el cobro, si bien el acreedor debe-
ra acudir a la terceria de mejor derecho para consolidar su preferencia
sustantiva (54).

E) Prenda de créditos y concurso del deudor.

El iltimo grupo de supuestos conflictivos se plantean cuando el deu-
dor entra en concurso. La entidad depositaria de la imposicién tiene nor-
malmente a su favor un derecho de compensacién, que pretenderd ha-
cerlo valer pese al concurso, en contra de la pretension de los restantes
acreedores, que pretenderdn el ingreso en la masa del crédito. Del mismo

(52) VEGA TORRES, ), p. 1072, en DE LA OLIvA, A.; DiEz-PICAZO, |.; VEGA TORRES, 1;
BANCLOCHE, I.: Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil, Madrid, 2001.

{53) Ob. cit., p. 1073.

(54) Algunas entidades financieras establecen que en caso de embargo y sin perjuicio de
la preferencia para el cobro que ostentan en virtud de la prenda, el deudor estd obligado a sus-
tituir la garantia. Estipulacién prevista para hacer frente a algunos pronunciamientos jurispru-
denciales, pero que puede ser lesiva de los derechos del deudor.
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modo, si la prenda se constituye antes del concurso conviene analizar los
efectos que la declaracién tiene sobre el acreedor pignoraticio.

Por lo que se refiere a la compensacion, antes de la reforma fue dis-
cutida la admisibilidad de la compensacion en concurso. DiEz-Picazo (55)
explica que si los requisitos de la compensacion se han producido antes
de la declaracién de concurso, la compensacién es admisible, pues es pre-
concursal y extraconcursal. En cambio, si los requisitos se producen des-
pués o a causa del vencimiento impuesto por el concurso, la doctrina ma-
yoritaria defendia la no admisibilidad de la compensacién, sobre la base
del respeto de la par conditio creditorum, de mantener la indisponibilidad
patrimonial del concursado y de la paralizacién de las acciones indivi-
duales. Sobre esta base la reforma concursal se enfrenta al debate, en el
articulo 58, que bajo la rdbrica “prohibicion de compensacion” establece
que “declarado el concurso, no procederd la compensacion de los créditos
y las deudas del concursado; pero producird sus efectos la compensacion
cuyos requisitos hubieran existido con anterioridad a la declaracion”.

En todo caso y por lo que a nuestro caso se refiere, si ¢l deudor entra
en concurso, la entidad depositaria de la imposicién no podra hacer valer
la compensacién frente a los restantes acreedores del deudor, puesto que
no se admite la compensacién en concurso y por tanto el depositario debe
integrar los fondos en la masa concursal. Por excepcion, si las deudas del
deudor frente a la entidad financiera depositaria se producen antes de la
declaracidn del concurso, si cabe el juego de la compensacidn, ya que el
crédito en rigor no existe y sin perjuicio de la necesidad de alegar la com-
pensacién pues en caso contrario el crédito se une a la masa concursal.

La segunda cuestion tiene mayor trascendencia prictica. Constituida
una prenda de una imposicién a plazo fijo y declarado el concurso del
deudor, ;tiene a su favor el acreedor pignoraticio un crédito privilegiado?
Antes de la reforma concursal la jurisprudencia se mostrd vacilante. En
un primer momento negd la preferencia para el cobro porque no habia
prenda sino mera cesion de créditos. Posteriormente, con la admisibilidad
de la prenda de créditos, reconoce el caricter privilegiado del acreedor
prendario, que conferia a favor del acreedor pignoraticio la llamada sepa-
ratio ex iure creditii (por todas, la sentencia de 7 de octubre de 1997).

La reforma concursal mantiene el privilegio, pero con modificaciones
importantes en cuanto al juego de la separatio ex iure creditii. Por un lado
se reconoce el cardcter privilegiado del titular de una prenda de créditos.
En efecto, dispone el articulo 90,6 de la Ley Concursal que son crédi-
tos con privilegio especial “los créditos garantizados con prenda consti-
tuida en documento piiblico, sobre los bienes o derechos pignorados que

(55) Fundamentos..., ob. cit., pp. 547-548.
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estén en posesion del acreedor o un tercero. Si se trata de prenda de cré-
ditos, bastard con que conste en documento de fecha fehaciente para gozar
del privilegio sobre los créditos pignorados™. Las consecuencias de la cali-
ficacion del crédito como privilegiado y de la garantia real que represen-
ta la imposicion son, a mi juicio, las siguientes:

a) Aunque el articulo 56 LC establece, como novedad importante, la
paralizacién de las ejecuciones de garantias reales hasta que se apruebe
el convenio o transcurra un afo desde la declaracién de concurso sin que
se hubiera producido la apertura de la liquidacién, tal moratoria no afec-
ta al acreedor pignoraticio de una prenda de imposiciones a plazo. Y no
le afecta porque la paralizacién sdlo afecta a los bienes afectos a su acti-
vidad empresarial o unidad productiva (mdquinas, mercaderias, etc.), con-
dicién que no concurre en la imposicién a plazo.

b) En caso de que la solucién del concurso fuere el convenio con los
acreedores, obviamente no les afecta, salvo que concurran a la Junta y se
adhieran a la propuesta del convenio en los términos legalmente previstos.

c) En caso se que la solucién sea la liquidacién, se satisface de su
crédito con el valor de la imposicion. Si ésta es superior al débito, debe
restituir el superfluum a la masa concursal; si, por el contrario, el valor
de la IPF es inferior al crédito, por el exceso tiene un crédito ordinario
que recibe el tratamiento legal correspondiente. Notese que aunque esta
prevista, en la fase de liquidacién, la satisfaccién de los créditos con cargo
a la masa y su enajenacién (art. 155 LC), esta modalidad no tiene senti-
do para la imposicion.

d} Si el crédito derivado de la imposiciéon vence después de la pre-
visible liquidacién del concurso, no hay que recurrir a la subasta piblica,
sino que bastard la adjudicacién al acreedor que oferte mejor precio (en
principio, el valor de la imposicién a plazo menos el descuento corres-
pondiente, que seria el beneficio del adjudicatario por esperar a la fina-
lizacién del plazo de la imposicion a plazo fijo).
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INFORMACION Y ESTUDIOS
DE DERECHO FISCAL



SUMA Y..., DE MOMENTO, NO SIGUE

(Leyes 61 y 62/2003, ambas de 30 de diciembre,
de Presupuestos Generales del Estado para
el afio 2004 y de medidas fiscales, administrativas
y del orden social, respectivamente) (1)

EDUARDO MARTINEZ-PINEIRO CARAMES
Notario Honorario

En la Circular 131/2003 (“Adelanto sobre medidas fiscales, adminis-
trativas y del orden social”) (2) repasamos sucintamente las novedades
fundamentales contenidas en los Proyectos de Ley de Presupuestos Ge-
nerales del Estado y de medidas fiscales, administrativas y del orden so-
cial para 2004. Trabajo que quedaria incompleto si no lo continudramos
con ¢l examen de los textos correspondientes que han alcanzado el alto
honor de convertirse en leyes. Con esta finalidad os ofrecemos la presen-
te Circular. jDios nos coja confesados!

Una simple ojeada comparativa entre Proyecto y Ley arroja el siguien-
te resultado: 1) La Ley de Presupuestos Generales sufre una alteracion
minima. Comprende el mismo nimero de articulos que el Proyecto (98);

(1) Circular nim. 16, de 13 de febrero de 2004, de la Comisién de Cultura del Ilustre
Colegio Notarial de las Islas Baleares.
(2) Publicada en el mim. 48, octubre-diciembre 2003, de la Revista Juridica del Notaria-

do, pp. 227-248.
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se le afladen cuatro nuevas disposiciones adicionales (las referentes al man-
tenimiento del poder adquisitivo de las pensiones en el afio 2004, proce-
so de legitimacion del Patronato de Viviendas de la Guardia Civil, pago
de deudas con la Seguridad Social de instituciones sanitarias cuya titu-
laridad ostenten las Administraciones piblicas o instituciones sin animo
de lucro y aportacion financiera del Instituto Nacional de Empleo a la fi-
nanciacién del Plan Integral de Empleo de Canarias), pasando, por tanto,
de 25 a 29; y se le adiciona una disposicion transitoria (niveles de vincu-
lacion), conteniendo, pues, ocho en vez de siete. 2) No sucede lo mismo
con la Ley de Medidas Fiscales, que “engorda” considerablemente: 136 ar-
ticulos, 44 disposiciones adicionales, ocho transitorias, dos derogatorias y
19 finales. El Proyecto se limitaba a 86 articulos, 11 disposiciones adicio-
nales, dos transitorias, una derogatoria y 11 finales. ; Razones de este di-
ferente comportamiento? Pensamos que basicamente politico-coyunturales.
La Ley de Presupuestos forzosamente tiene un contenido acotado, asi lo
han precisado las sentencias del Tribunal Constitucional (27/1981, 76/1992
y 195/1994, entre otras). Contenido que esta constituido por la determina-
cién de la prevision de ingresos y la autorizacién de gastos que pueden
realizar el Estado y entes a €l vinculados o de él dependientes, con la po-
sibilidad de que se afiada un contenido eventual, aunque estrictamente
limitado a las materias o cuestiones que guarden directa relacion con las
previsiones de ingresos, [as habilitaciones de gasto o los criterios de poli-
tica econémica del Gobierno. Todo lo que queda al margen de estas pre-
visiones constituyen materias ajenas a la Ley de Presupuestos Generales.
(Dénde encajarlas? Pues desde el afio 1993 el Gobierno “inventé” la tra-
mitacién simultanea de una Ley ordinana denominada Ley de Medidas
Fiscales, Administrativas y del Orden Social, donde introduce modifica-
ciones en el ordenamiento juridico que no pueden ser materia de la Ley
de Presupuestos, pero que guardan una relacién con su programa econg-
mico. Ley, por tanto, poco juridica y muy politica, sujeta al conocido do
ut des, por lo cual es familiarmente conocida como “Ley de amafiamien-
to” y.que aumenta de volumen a medida que se van sucediendo las dis-
cusiones parlamentarias.

1. Ley 61/2003, de Presupuestos Generales del Estado para el aiio 2004

No se ha producido ninguna alteracién en los extremos recogidos en
el examen de su Proyecto.

Sin novedad, por tanto, en materia fiscal: en el IRPF (art. 57 y disp.
trans. primera y segunda), Impuesto sobre Sociedades (arts. 58 y 59), Im-
puestos Locales (art. 60), Impuestos sobre Transmisiones Patrimoniales y
Actos Juridicos Documentados (art. 61) y Tasas (arts. 62 y 63).
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Tampoco hay novedades de fondo respecto al interés del dinero y ac-
tividades prioritarias de mecenazgo. Si las hay en cuanto a la numeracién
de las disposiciones adicionales respectivas, que pasan a ser la sexta y la
undécima por haberse afiadido como quinta la referente al mantenimien-
to del poder adquisitivo de las pensiones en el afio 2004.

II. Ley 62/2003, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social
A) Impuestos directos.

1) Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (art. 1): Modifica-
cién de la Ley 40/1998:

— Rentas exentas (art. 7, letra h): se mantiene la exencién de las pres-
taciones publicas por nacimiento, parto muiiltiple, adopcién e hijos a cargo.

Respecto a las prestaciones por maternidad —incluidas en el Proyecto
en la relacién precedente—, se las dedica un parrafo aparte que dice que
“También estaran exentas las prestaciones piblicas por maternidad per-
cibidas de las comunidades auténomas o entidades locales”.

— Rentas exentas (art. 7, letra i): nuevo. A la exencién de las presta-
ciones econdmicas percibidas de instituciones piiblicas con motivo del aco-
gimiento de personas con minusvalfa ¢ mayores de sesenta y cinco afios
(redaccién dada a esta letra por el art. segundo de la Ley 46/2002, de 18
de diciembre), se afiaden las relativas al acogimiento de menores.

— Rentas exentas (art. 7, letra j): se mantiene el texto proyectado.

— Residencia habitual en territorio espafiol (art. 9, apartado 5): nue-
vo. Se confiere a las personas fisicas que adquieran su residencia fiscal en
Espafla, como consecuencia de su desplazamiento a territorio espaiol, la
posibilidad de optar (por el procedimiento que establecera el Ministro de
Hacienda) por tributar por IRPF o por el Impuesto sobre la Renta de no
Residentes durante el periodo impositivo en que se efectie el cambio de
residencia y durante los cinco periodos impositivos siguientes, cuando cum-
plan las condiciones que se enumeran. Cuando se haya optado por tri-
butar por el Impuesto sobre la Renta de no Residentes, el contribuyente
quedard sujeto por obligacidn real en el Impuesto sobre el Patrimonio.

—Rentas en especie (art. 43, apartado 2, letra g): nuevo. No tendrén
la consideracién de rendimientos del trabajo en especie la prestacion del
servicio de educacién preescolar, infantil, primaria, sccundaria obligatoria,
bachillerato y formacion profesional por centros educativos autorizados, a
los hijos de sus empleados, con caricter gratuito o por precio inferior al
normal del mercado.
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-— Valoracién de las rentas en especie (art. 44, num. 1, apart. 1.°, le-
tra f): nuevo. A la redaccion vigente se le afiade un parrafo segundo en
el que se recoge la aclaracién contenida en el articulo 47 del RD 214/1999,
de 3 de febrero, por ¢l que se aprueba el Reglamento del IRPF, confor-
me al cual se considerard precio ofertado al piblico el previsto en el ar-
ticulo 13 de la Ley 16/1984, de 19 de julio, General para la Defensa de
los Consumidores y Usuarios, deduciendo los descuentos ordinarios o co-
munes, con la novedad de que se considerardn, ademads, como descuentos
ordinarios o comunes los que, fuera de los casos especificados, no exce-
dan del 20 por 100.

— Normas comunes para la aplicacién de las reducciones por cuida-
do de hijos, edad y asistencia (art. 47 quéter): se mantiene el texto pro-
yectado.

— Deducciones (art. 57, apart. 5, letra a): nuevo. Se modifica la re-
daccidén vigente, en el sentido de que, para que los contribuyentes tengan
derecho a una deduccion del 15 por 100 del importe de las inversiones o
gastos que realicen para la adquisicién de bienes del Patrimonio Histo-
rico Espafiol, realizada fuera del territorio espafiol para su introduccién
dentro de €l, no sélo serd necesario que permanezcan en territorio espa-
fiol y dentro del patrimonio del titular durante al menos cuatro afios (an-
tes tres), sino también que sean declarados bienes de interés cultural o
incluidos en el Inventario General de Bienes Muebles en el plazo de un
afio desde su introduccién por la Junta de Calificacién, Valoracion y Ex-
portacion de Bienes del Patrimonio Histérico Espaiiol.

— Limites de determinadas deducciones (art. 56, apart. 2): se mantie-
ne el texto proyectado.

— Imputacién de rentas en el régimen de transparencia fiscal interna-
cional {art. 75, apart. 13): nuevo. No serd de aplicacidn lo previsto en este
articulo cuando la entidad no residente en territorio espafiol lo sea en
otro Estado miembro de la Unién Europea, salvo que resida en un terri-
torio calificado reglamentariamente como paraiso fiscal.

— Obligacién de declarar (art. 79, apart. 4): nuevo. Se afiade entre los
contribuyentes obligados a declarar en todo caso a los que tengan dere-
cho a deduccion por cuenta ahorro-empresa o que realicen aportaciones
a patrimonios protegidos de las personas con discapacidad o planes de
previsién asegurados. En 1o demads no se modifica la vigente redaccion
de este apartado 4, que contintia imponiendo la obligacion de declarar a
los contribuyentes que tengan derecho a deduccién por inversién en vi-
vienda, por doble imposicién internacional o que realicen aportaciones a
planes de previsiones o mutualidades de previsién social que reduzcan la
base imponible.
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— Borrador de declaracién (art. 80 bis, aparts. 1 y 2): se mantiene la
redaccién proyectada.

— Obligacién de practicar pagos a cuenta (art. 82, apart. 2): se marn-
tiene.

— Reducciones por aportaciones a patrimonios protegidos de las per-
sonas discapacitadas (art. 47 sexies, apart. 5): nuevo. El articulo 47 sexies
ha sido recientemente afiadido a la Ley del IRPF (Ley 40/1998) por la
Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de proteccién patrimonial de las perso-
nas con discapacidad y de modificacién del CC, de la LEC y de la Norma-
tiva Tributaria con esta finalidad. En este precepto se regula el derecho
a reducir la base imponible, con ¢l limite mdximo de 8.000 euros anua-
les, en cuanto a las aportaciones que se hagan al patrimonio protegido
del contribuyente discapacitado por las personas que tengan con ¢l una
relaciéon de parentesco en linea directa o colateral hasta el tercer grado
inclusive, asi como por el cényuge del discapacitado o por aquellos que
lo tuvieren a su cargo en régimen de tutela o acogimiento (apartado 1).
Estableciéndose en el apartado 5 las obligaciones fiscales que se imponen
cuando se realiza la disposicion del bien o derecho aportado al patrimo-
nio protegido de la persona con discapacidad durante el periodo imposi-
tivo en que se realizé la aportacién o en los cuatro siguientes. Un mes
y once dias después de su entrada en vigor, ¢l autor de csta normativa la
modifica, concretamente en cuanto a su letra ¢), en la que se establece
la obligacién del trabajador titular del patrimonio protegido de comuni-
car las disposiciones que se hayan realizado en ¢l periodo impositivo. La
falta de comunicacién o la realizacion de comunicaciones falsas, incorrec-
tas o inexactas, se consideraban infraccién tributaria simple y era sancio-
nada con multa de 100 a 800 euros. La modificacién consiste en atribuirle
el caracter de infraccién tributaria leve, sancionarla con multa pecuniaria
fija de 400 euros y admitir la posibilidad de reducirla conforme al apar-
tado 3 del articulo 188 de la nueva Ley General Tributaria -Ley 58/2003,
de 17 de diciembre— (reduccién del 25 por 100 -previa la posibilidad de
haberse aplicado la del 30 por 100 en los supuestos de conformidad-,
cuando concurran las circunstancias que enumera el apartado 3 de que
se trata).

Esta modificacién surtird efectos desde el dia 1 de julio de 2004, fecha
de entrada en vigor de la nueva Ley General Tributaria, segiin la dispo-
sicion final undécima.

— Obligaciéon de practicar pagos a cuenta (art. 82, apart. 10): nucvo
y también con efectos desde el 1 de julio de 2004. Los contribuyentes
deberan comunicar al pagador de rendimientos sometidos a retencién o
ingreso a cuenta de los que sean perceptores las circunstancias determi-
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nantes para el cédlculo de la retencidn o ingreso a cuenta procedente, en
los términos que se establezcan reglamentariamente.

— Infracciones y sanciones (art. 89): nuevo. Publicada una nueva Ley
General Tributaria l6gicamente —y con efectos a partir de su mentada en-
trada en vigor (1 de julio de 2004)- se modifica este articulo 89, que esta-
blece que las infracciones en materia de IRPF se calificardn y sancio-
nardn con arreglo a dicha nueva Ley, sin perjuicio de las especialidades
previstas. Constituird infraccién tributaria leve la presentacién incorrecta
de la comunicacién de datos por el contribuyente y de solicitud de devo-
lucion (cfr. art. 81 LIRPF), que se sancionara con multa pecuniaria fija
de 150 euros, reducible conforme a lo dispuesto en ¢l examinado aparta-
do 3 del articulo 188 de la Ley General Tributaria.

— Cuota diferencial (art. 65, letra e): se mantiene el texto proyecta-
do, si bien, por el hecho de haberse afiadido al articulo 82 el expuesto
apartado 10, la referencia ahora es al apartado 11 del propio articulo 82
[“La cuota diferencial serd el resultado de minorar la cuota liquida total
del impuesto, que serd la suma de las cuotas liquidas, estatal y autono-
mica, en los siguientes importes:... e) Las retenciones a que se refiere el
apartado 11 del art. 82 de esta Ley”.]

Apartado 11 del articulo 82, que tampoco se modifica salvo en cuan-
to a su numeracién (antes el 10, ahora el 11} y segiin el cval: “Tendrén la
consideracién de pagos a cuenta de este Impuesto las retenciones a cuen-
ta efectivamente producidas en virtud de lo dispuesto en el articulo 11
de la Directiva 2003/48/CE del Consejo, de 3 de julio de 2003, en ma-
teria de fiscalidad de los rendimientos del ahorro en forma de pago de
intcreses”.

Deciamos en la Circular 131/2003 —que ahora estamos completando~
que la modificacién de que se trata, asi como la de la correlativa letra e)
del articulo 65, era, y es, de “efecto retardado puesto que, a diferencia de
todas las precedentes, que serdn aplicables desde el 1 de enero de 2004,
quedan diferidas al 1 de enero de 2005, por ser una consecuencia de la
trasposicién a nuestro ordenamiento de la Directiva 2003/48/CE del Con-
sejo, de 3 de junio”.

Las retenciones a que alude el nuevo apartado 11 (antes 10) del ar-
ticulo 82 son las que hubieran soportado los contribuyentes en este im-
puesto, durante el periodo transitorio establecido en la Directiva, por las
rentas obtenidas en Bélgica, Austria y Luxemburgo, cuando el beneficia-
rio efectivo resida en un Fstado miembro distinto del Estado miembro
en que estd establecido el agente pagador.

2) Impuesto sobre Sociedades (art. 2). Con efectos para los perio-
dos impositivos que se inicien a partir del 1 de enero de 2004, se intro-

200



ducen las siguientes modificaciones en la Ley 43/1995, de 27 de diciem-
bre, del Impuesto sobre Sociedades:

— Provisién para riesgos y gastos (art. 13, apart. 3): se mantiene.

— Subcapitalizacién (art. 20, apart. 4} también se mantiene.

— Exencion para evitar la doble imposicién econdmica internacional
sobre dividendos y rentas de fuente extranjera derivadas de la transmi-
sién de valores representativos de los fondos de entidades no residentes
en territorio espaiol [art. 20 bis, letra b), del apartado 1]: nuevo. La mo-
dificacién afecta Unicamente a su pdrrafo tercero, que en su redaccion
anterior admitia la posibilidad de la prueba en contrario, que ahora des-
aparece (“Se considerard cumplido este requisito cuando [a entidad par-
ticipada sea residente en un pais con el que Espaifla tenga suscrito un
convenio para evitar la doble imposicién internacional, que le sea de apli-
cacién y que contenga cldusula de intercambio de informacion”).

— Deduccién para evitar la doble imposicién internacional: Dividen-
dos y plusvalias de fuente interna (art. 28, apart. 2): nuevo. Cuando entre
las rentas del sujeto pasivo se computen dividendos o participaciones en
beneficios de otras entidades residentes en Espafia serd aplicable una
deduccién del 100 por 100 cuando los dividendos o participaciones pro-
cedan de entidades en las que el porcentaje de participacién, directo o
indirecto, sea igual o superior al 5 por 100, siempre que dicho porcenta-
je se hubiera tenido de manera ininterrumpida durante el afio anterior al
dia en que sea exigible el beneficio que se distribuya o —y ésta es la nove-
dad-, en su defecto, que se mantenga durante el tiempo que sea necesa-
rio para completar el afio,

La deduccion del 100 por 100 se mantiene respecto de la participa-
cién en beneficios procedentes de mutuas de seguros generales, entidades
de previsién social, sociedades de garantia reciproca y asociaciones.

— Deduccién por actividades de investigacion y desarrollo e innova-
cidn tecnolégica (art. 33, apart. 1, letra ¢): se mantiene el texto proyectado.

— Deduccién por actividades de investigacion y desarrollo ¢ innova-
cién tecnolodgica (art. 33, apart. 2, letra b): también se mantiene.

— Deduccidn por actuaciones para la proteccién y difusion del Patri-
monio Histérico Espafiol y de las ciudades, conjuntos y bienes declara-
dos Patrimonio Mundial, asi como por inversiones en producciones cine-
matogréficas y en edicion de libros (art. 35, apart. 1, letra a): nuevo. Es
una modificacién correlativa a la introducida en el articulo 55, aparta-
do 5, letra a) de la LIRPF (que los bicncs scan declarados de interés
cultural o incluidos en el Inventario General de Bienes Muebles en el
plazo de un afio desde su introduccién; que permanezcan en Espafia y
dentro del patrimonio del titular al menos cuatro afios; y que la valora-
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cion se haya efectuado por la Junta de Calificacién, Valoracién y Expor-
tacion de Bienes del Patrimonio Histdrico Espaifiol).

— Normas comunes a las deducciones previstas en el capitulo IV para
incentivar la realizacién de determinadas actividades (art. 37, apart. 1):
se mantiene.

— El pago fraccionado (art. 38, apart. 3, segundo parrafo). también se
mantiene la redaccion del Proyecto.

— Contenido del régimen fiscal especial de entidades dedicadas al
arrendamiento de viviendas (art. 68 quinquies, aparts. 3 y 6 —pasando los
actuales 3 y 4 a renumerarse, respectivamente como aparts. 4 y 5-): nue-
vo. La reciente Ley 26/2003, de 11 de noviembre, de Medidas de Refor-
ma Econdmica, en su titulo II (comprensivo de los arts. tercero y cuarto),
establece las medidas de politica de vivienda adecuadas para potenciar el
mercado de arrendamiento de viviendas. Entre estas medidas estd la de
afiadir un capitulo III al titulo VIII (Regimenes Tributarios Especiales)
de la Ley 43/1995, reguladora del Impuesto sobre Sociedades, y que lleva
por rubrica el de “Entidades dedicadas al arrendamiento de viviendas”.
Entre los nuevos articulos estd el 68 quinquies, donde se regula el con-
tenido (bonificaciones) del nuevo régimen especial.

A este articulo 68 quinquies se le retoca afiadiéndosele dos nuevos
apartados, a saber:

a) El 3, segiin el cual, si la entidad hubiera adquirido la vivienda me-
diante transmisién derivada de operaciones de fusidn, escisién o aporta-
cidon de activos, y la renta generada en aquella transmisién no se hubiera
intcgrado en la base imponible de! transmitente en virtud de lo dispues-
to en el régimen especial relativo a dichas operaciones, la renta a boni-
ficar derivada de su transmisién posterior, de acuerdo con el apartado 1,
serd exclusivamente la que exceda del valor de mercado en la fecha de la
adquisicion.

b) Y el 6, que admite la aplicacién del nuevo régimen fiscal, con las
especialidades previstas en este apartado, a las entidades que tengan por
objeto social exclusivo el arrendamiento de viviendas situadas en territo-
rio espafiol (las del apart. 1 del art. 68 qudter) que arrienden u ofrezcan
en arrendamiento viviendas que hayan construido, promovido o adquiri-
do. En estos casos habran de cumplirse los siguientes requisitos: que el
niimero de viviendas arrendadas u ofrecidas en arrendamiento sea en todo
momento igual o superior a 10; que el contrato de arrendamiento no in-
corpore opcién de compra; que tratdndose de viviendas no calificadas como
de proteccién oficial ni declaradas protegidas, se cumplan los requisitos
segundo y tercero del péarrafo ¢) del apartado 2 del articulo 68 quiter vy,
tratdndose de viviendas adquiridas, se exige, ademads, el requisito primero
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del mencionado parrafo c); y que las viviendas permanezcan arrendadas u
ofrecidas en arrendamiento durante al menos quince afios, a contar desde
la fecha en que lo fueran por primera vez por la entidad de que se trate.

La bonificacién es del 85 por 100 de la parte de la cuota integra que
corresponda a las rentas derivadas del arrendamiento o de la transmisién
de viviendas que cumplan los requisitos que acabamos de enumerar. Con
la especialidad de que, en el caso de transmisidn, [a aplicacién de la boni-
ficacidn exige, ademads, que la vivienda no sea adquirida por el arrenda-
tario, su cdnyuge o parientes, incluidos los afines, hasta el tercer grado
inclusive (jmilagro! Se han olvidado del conviviente pareja de hecho), y
que el importe obtenido se reinvierta, en el plazo de tres afios, en otras
viviendas que cumplan los requisitos establecidos en este apartado.

Sigo opinando —como lo hice en la Circular 147/2003 (3), en donde
examiné las medidas de Reforma Econémica—: “Todo muy simple. jDios
nos bendiga!”.

— Sociedades y fondos de capital-riesgo (art. 69): se mantiene el texto
proyectado.

— Deduccién en la base imponible de determinadas rentas positivas
obtenidas por entidades no residentes (art. 121, apart. 15): continda la mo-
dificacién proyectada.

— Referencias a la Ley 29/1991, de 16 de diciembre, de Adecuacion
de Determinados Conceptos Impositivos de las Directivas y Reglamen-
tos de las Comunidades Europeas contenidas en distintas disposiciones.
Régimen del Impuesto sobre el Incremento de Valor de los Terrenos de
Naturaleza Urbana en determinadas operaciones (disposicién adicional oc-
tava, apart. 2): nuevo. [“Las referencias que el art. 21 y el art. 45.1.b).10
de la Ley del Impuesto sobre Transmisiones Patrimomiales y Actos Ju-
ridicos Documentados hacen a las definiciones de fusién y escision del
articulo 2, aparts. 1,2 y 3 de la Ley 29/1991, de 16 de septiembre, de Ade-
cuacion de determinados conceptos impositivos a las Directivas y Regla-
mentos de las Comunidades Europeas, se entenderdn hechas al art. 99,
aparts. 1,2, 3 y 5y al art. 108 de la presente Ley, y las referencias al régi-
men especial del titulo I de la Ley 29/1991, se entenderdn hechas al ca-
pitulo VIII del titulo VIII de esta ley”].

Precisamos que la Ley a la que se refiere es la Ley 43/1995, regula-
dora del Impuesto sobre Sociedades. Su articulo 97 define en su aparta-
do 1 qué se entiende por fusién; en el 2 qué sc cnticnde por escisién y

(3) Publicada en el nim. 49, enero-marzo 2004, de la Revista Juridica del Notariado,
pp. 259-275.
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en el 3 qué es una aportacién no dineraria de ramas de actividad. De otro
lado, el artifculo 108 regula las aportaciones no dinerarias, precepto que
fue redactado, con efectos para los periodos impositivos que se iniciasen
a partir de 1 de enero de 2002, por la Ley 24/2001, de 27 de diciembre,
de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social, y mds tarde mo-
dificado respecto de su apartado 1 por la Ley 46/2002, de 18 de diciem-
bre, de reforma parcial del IRPF y por la que se modifican las Leyes de
los Impuestos sobre Sociedades y sobre la Renta de no Residentes. Y,
por tltimo, que el titulo VIII lleva por riibrica la de “Regimenes Tributa-
rios especiales”, siendo su capitulo VIII (arts. 97 a 110, ambos inclusive)
el relativo al “Régimen especial de las fusiones, escisiones, aportaciones
de activos y canje de valores”.

— Modificaciones introducidas para concordar la Ley reguladora de
este Impuesto a la nueva Ley General Tributaria (Ley 58/2003, de 17
de diciembre), cuyos efectos quedan en suspenso hasta su entrada en
vigor que —como ya indicamos— se producird el 1 de julio de 2004 (disp.
final undécima). Estas modificaciones afectan:

a) Al articulo 77, apartado 2 (Identificacién de participes), Segtn el
apartado 1 de este pdrrafo, las sociedades patrimoniales deberdn mantener
0 convertir en nominativos los valores o participaciones representativos
de la participacion en su capital. La falta de cumplimiento de este requi-
sito pasa a tener {a consideracién de infraccidn tributaria grave (antes era
simple) y su sancién de multa, antes graduable entre 3.000 y 6.000 euros,
pasa a ser fija de 3.000 euros, siempre que no se hubiera realizado reque-
rimiento administrativo al efecto, y de 6.000 en caso contrario. Sancién
que podra reducirse conforme al ya aludido apartado 3 del articulo 188
de la Ley General Tributaria.

b} Al articulo 84, apartado 4 (Aplicacién del régimen de consolida-
cién fiscal). La falta de los acuerdos correspondientes a las sociedades
que en lo sucesivo deban integrarse en el grupo fiscal -falta que determi-
nard la imposibilidad de aplicar el régimen de consolidacion fiscal- cons-
tituira infraccién tributaria grave (antes simple) de la entidad dominante.
La sancion consistird en multa pecuniana fija de 2.000 euros por el primer
periodo impositivo en que se haya aplicado el régimen sin cumplir dicho
requisito y de 4.000 euros por e} segundo (antes multa de 300 a 6.000 euros).
Aplicable, asimismo, la reduccion del 25 por 100 del apartado 3 del ar-
ticulo 188 de la Ley General Tributaria.

¢) Al articulo 107, apartado 4 (Obligaciones contables). El incum-
plimicnto de las obligaciones que imponen los tres primeros apartados
del articulo 107 (inclusién en la Memoria anual de las informaciones que
se citan) también pasa a ser infraccién tributaria grave (antes simple). La
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multa pecuniaria —antes de 150,25 a 6.010,12 euros por cada dato omiti-
do, con el limite del 5 por 100 del valor por el que ia entidad adquiren-
te haya reflejado los bienes y derechos transmitidos en su contabilidad—
serd de 200 euros por cada dato omitido, en cada uno de los primeros
cuatro afios en que no se incluya la informacién, y de 1.000 euros por
cada dato omitido en cada uno de los afios siguientes; se mantiene el
indicado limite del 5 por 100 y se declara aplicable el apartado 3 del ar-
ticulo 180 de la Ley General Tributaria.

d) Al articulo 135 qudter, apartado 2 (Determinacion de la base im-
ponible en régimen de estimacion objetiva). El incumplimiento de la obli-
gacion de no disposicién de la reserva que debe crearse cuando se trate
de buques cuya titularidad ya se tenia cuando se accedié al régimen espe-
cial de estimacién objetiva de las entidades navieras o de buques usados
adquiridos una vez comenzada la aplicacién del mismo, o el incumpli-
miento de la obligacién de sucesién en la memoria, continda sancionan-
dose con una multa pecuniaria del 5 por 100 de ia diferencia positiva exis-
tente entre el valor normal de mercado y el valor neto contable de cada
uno de los bugues de que se trate, si bien pasa de ser infraccién tributa-
ria simple a grave y se admite la aplicacién del repetido apartado 3 del
articulo 188 de la Ley General Tributaria.

— Y al articulo 141, apartado 2 (Revalorizaciones contables volunta-
rias). Los sujetos pasivos que hubieran realizado revalorizaciones con-
tables cuyo importe no se hubiera incluido en la base imponible deberdn
mencionar en la memoria el importe de las mismas, los elementos afecta-
dos y el periodo o periodos impositivos en que se practicaron. EI incum-
plimiento de esta obligacién constituird infraccién tributaria grave (antes
simple), siendo sancionable, por una sola vez (tanto ahora como antes),
con una multa proporcional del 5 por 100 del importe de la revaloriza-
cidn. Multa reducible de acuerdo con el apartado 3 del articulo 188 de la
Ley General Tributaria.

— Adaptacidn de la Ley reguladora de este Impuesto a la Ley 22/2003,
de 9 de julio, Concursal, y cuyos efectos, por tanto, se producirdn a par-
tir del 1 de septiembre de 2004, fecha de entrada en vigor de la misma:

a) Articulo 12, apartado 2, letra b (Correcciones de valor: Pérdida
de valor de los elementos patrimoniales). Serdn deducibles las dotacio-
nes para la cobertura del riesgo derivado de las posibles insolvencias de
los deudores cuando el deudor esté declarado en situacién de concurso
{antes en quiebra, concurso de acreedores, suspension de pagos © incur-
so en un procedimiento de quita y espera, o situaciones andlogas).

b) Articulo 81, apartado 4, letra b (Definicién del grupo fiscal. So-
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ciedad dominante. Sociedades dependientes). No podrin formar parte
de los grupos fiscales las entidades que al cierre del periodo impositivo
se encuentren en situacién de concurso (antes en situacién de suspensién
de pagos o quiebra).

3) Impuesto sobre la Renta de no Residentes (art. 3). Con efectos a
partir del 1 de enero de 2004, se introducen las siguientes modificaciones
en la Ley reguladora de este Impuesto (Ley 41/1998, de 9 de diciembre):

— Rentas obtenidas en territorio espaiiol (art. 12, apart. 1, letra ¢’ del
parrafo f): se mantiene el texto proyectado.

— Rentas exentas (art. 13, apart. 1, letra b): nuevo. Se afiaden como
rentas exentas, ademds de las ya admitidas como tales (intereses y de-
mas rendimientos obtenidos por la cesidn a terceros de capitales propios
-art. 23.2 de la LIRPF-, asi como las ganancias patrimoniaies derivadas
de bienes muebles, obtenidos sin mediacién de establecimiento perma-
nente, por residentes en otro Estado Miembro de la Unién Europea}, las
ganancias patrimoniales derivadas de bienes muebles obtenidas por esta-
blecimientos permanentes de dichos residentes situados en otro Estado
miembro de la Unién Europea.

— Determinacién de la base imponible (art. 17, apart. 5): nuevo. Se
modifica, tratdndose de establecimientos permanentes cuya actividad en
territorio espafiol consista en obras de construccion, instalacién o mon-
taje, el tiempo de duracién de las mismas, que antes era de doce meses
y que se reduce a seis.

— Obligaci6én de retener e ingresar a cuenta (art. 30, apart. 1): se man-
tiene.

— Adaptacién a la nueva Ley General Tributaria. Modificacién del
articulo 9, apartado 3 (representantes), con efectos desde el dia 1 de ju-
lio de 2004. El incumplimiento de la obligacién de nombrar una persona
fisica o juridica con residencia en Espafia para que los represente ante la
Administracién Tributaria, que el apartado 1 de dicho articulo 9 impone
a los contribuyentes por este Impuesto, estaba calificado como infraccién
tributaria simple y sancionado con muita de 600 a 6.000 euros (redaccion
dada por la Ley 46/2002, de 18 de diciembre, de reforma parcial del IRPF
y por la que se modifican las leyes de los Impuestos sobre Sociedades y
sobre la Renta de no residentes). Tras la modificacion, el incumplimiento
se considera como infraccién tributaria grave, la sancién consiste en mul-
ta pecuniaria fija de 2.000 euros y sera aplicable la tantas veces citada re-
duccién del apartado 3 del articulo 188 de la Ley General Tributaria.

— Cuota tributaria (art. 24, apart. 1, letra i): se mantiene el texto pro-
yectado, con efectos desde el 1 de enero de 2003, como consecuencia
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de la aprobacién de la Directiva 2003/49/CE del Consejo, de 3 de ju-
nio de 2003.

4) Impuesto sobre el Patrimonio (art. 4). Se mantiene, con efectos
a parttir del 1 de encro de 2004, la tnica modificacién que contenia el
Proyecto y que afecta al apartado 8, numero 2, del articulo 4 (Bienes y
derechos exentos) de la Ley reguladora de este Impuesto (Ley 19/1991,
de 6 de junio).

5) Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones (art. 5). La Ley 29/1987,
de 18 de diciembre, queda modificada del modo siguiente:

Primero. Con efectos desde el 1 de enero de 2003 (no hay, por tanto,
error en el Proyecto), el articulo 20, apartado 2, letra b) (Base liquida-
ble), en la redaccion proyectada.

Segundo. Con efectos a partir del 1 de enero de 2004:

— Bonificacion de la cuota en Ceuta y Melilla (art. 23 bis, apart. 1):
Se mantiene.

— Devengo (art. 24, apart. 1): nuevo. Se mantiene que en las adqui-
siciones por causa de muerte y en los seguros sobre la vida, el impues-
to se devengard el dia del fallecimiento del causante o del asegurado
o cuando adquiera firmeza la declaracién de fallecimiento del ausente
(art. 196 CC). Y se afiade que: “No obstante, en las adquisiciones produ-
cidas en vida del causante como consecuencia de contratos y pactos su-
cesorios, el impuesto se devengara el dia en que se cause o celebre dicho
acuerdo™.

A la vista de esta modificacion se nos ocurre preguntarnos cudl sera
el plazo de presentacién en los supuestos de contratos y pactos sucesorios
y se nos ocurre responder que debe ser el de treinta dias hdbiles, a contar
desde el siguiente a aquél en que se cause el acto o contrato [cir. art. 67 b)
del Reglamento aprobado por el RD 1629/1991, de 8 de noviembre].

— Declaracién y liquidacién (art. 31): nuevo. En el hasta ahora vigen-
te articulo 31 el legislador se limitaba a sefialar que los sujetos pasivos
venian obligados a presentar la correspondiente declaracion en los plazos
y formas que reglamentariamente se fijaban (vid. arts. 66 y ss. del citado
Reglamento). Con la modificacién —por cierto, no mencionada en la Ex-
posicion de Motivos— se admite, de una parte, optar por presentar una
autoliquidacion en las Comunidades Auténomas que establezca esta Ley
y que -de conformidad con el nuevo art. 344, del que nos ocuparemos
seguidamente—, de momento, son Andalucia, Castilla y Ledn y la Regién
de Murcia.
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Los sujetos pasivos deberdn aplicar el régimen de autoliquidacion por
los hechos imponibles en los que el rendimiento del impuesto se consi-
dere producido en el territorio de las Comunidades Auténomas —parece
que en aquéllas en que se ha impuesto la autoliquidacién con caricter obli-
gatorio (este parrafo segundo del apart. 2, que estamos reproduciendo, se
refiere a “dichas Comunidades Auténomas” y “dichas” son las del pdrra-
fo primero, que son aquéllas en las que la autoliquidacién pasa a ser obli-
gatoria— en virtud de los puntos de conexién aplicables, de acuerdo con
lo previsto en la Ley 21/2001, de 27 de diciembre, por la que se regulan
las medidas fiscales y administrativas del nuevo sistema de financiacion
de las Comunidades Auténomas de régimen comin y ciudades con Esta-
tuto de Autonomia (vid. su art. 24 que, como reglas generales, sefiala los
siguientes puntos de conexién: para las adquisiciones mortis causa y las
cantidades percibidas por los beneficiarios de seguros sobre la vida, el
territorio donde el causante tenga su residencia habitual; en las donacio-
nes de inmuebles, el lugar en que radiquen, y en las demds donaciones,
el territorio donde el donatario tenga su residencia habitual).

— Normas generales (art. 34): nuevo. Se limita a reproducir los apar-
tados 1,2 y 3 de la redaccioén que le habia dado el articulo 61 de la cita-
da Ley 21/2001 y afadir, como ya hemos anticipado, un apartado 4 en ¢l
que sc¢ establece el régimen de autoliquidacidon con caracter obligatorio
en las Comunidades Auténomas de Andalucia, Castilla y Le6n y Region
de Murcia.

B) Impuestos indirectos.

1) Impuesto Sobre el Valor Anadido (art. 7). La Ley 37/1992, de 28
de diciembre, del IVA se modifica, a saber:

~- Operaciones asimiladas a las entregas de bienes [art. 9, ndim. 1.°,
parrafo c, letra d): cuasinuevo]. En la Exposicién de Motivos del Pro-
yecto se consigna que “las operaciones de cesidn de créditos o préstamos
dejan de constituir un sector diferenciado por disposicion expresa de esta
Ley”. Correlativamente, en el articulo 6.primero del texto articulado se
establece que “con efectos a partir del dia 1 de enero de 2004: Uno.
Se suprime la letra d’) de la letra ¢} del ndmero 1.°, del articulo 9.°, que
es la que precisaba como sector diferenciado de la actividad empresarial
o profesional «las operaciones de cesién de créditos o préstamos»”.

La Ley mantiene literalmente el reproducido texto de la E. de M. del
Proyecto, si bien en el texto articulado no se suprime la indicada letra d’),
sino que se la modifica en los términos siguientes: “d’) Las operaciones
de cesién de créditos o préstamos, con excepcion de las realizadas en el
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marco de un contrato de «factoring»”. Por tanto, donde dije digo, cuasi-
digo Diego.

— Exenciones en operaciones interiores (art. 20, apart. Uno, nim. 18,
letras a, h e i): nuevo. Se enumeran en este niimero 18 una serie de ope-
raciones financieras exentas de IVA. Asi, en la letra a) se incluyen los
depésitos en efectivo en sus diversas formas, incluidas los depésitos en
cuenta corriente y cuentas de ahorro; en la letra h), las operaciones rela-
tivas a transferencias, giros, cheques, libranzas, pagarés, letras de cambio,
tarjetas de pago o de crédito y otras Ordenes de pago; y en la letra i), la
transmision de los efectos y érdenes de pago a que se refiere la letra an-
terior, incluso la transmision de efectos descontados. Segiin la redaccién
hasta ahora vigente, no se incluian en la exencidén: en el supuesto de la
letra a), los servicios de gestién de cobro de créditos, letras de cambio
o demds documentos que se hayan recibido en gestién de cobro; y en el
de la i) la cesion de efectos en comision de cobranza. Pues bien, 1a modi-
ficacion consiste en afiadir en los tres casos como exentos “los servicios
prestados al cedente en el marco de los contratos de «factoring», con ex-
cepcion de los anticipos de fondos que, en su caso, se puedan prestar en
estos contratos”.

— Exenciones en operaciones interiores (art. 20, apart. Uno, nim. 27):
nuevo. Se suprime este niimero y con ello la exencién de las entregas de
determinados materiales de recuperacion en los términos que se especifi-
can (desperdicios o desechos de fundicién de hierro o acero, chatarra o lin-
gotes de chatarra de hierro o acero, de metales no férricos y de papel,
cartén o vidrio).

— Exenciones en las adquisiciones intracomunitarias de bienes (art. 26,
ntimero Cinco): nuevo. Supresién de este nimero y de la exencién que
cobijaba (las adquisiciones intracomunitarias de los desperdicios o dese-
chos a que acabamos de referirnos).

— Modificacion de la base imponible (art. 80, aparts. 3 y 4): se man-
tienen, siendo la redaccién del apartado 3 una consecuencia de la entrada
en vigor de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal.

Respecto de este apartado 3 cabe destacar una circunstancia que nos
tiene desorientados. Me explico o, cuando menos, intento hacerlo. En el
Proyecto (concretamente en su art. 6.segundo) se recogia Unicamente la
modificacién que ahora se incorpora en el articulo 7. Segundo, y en la dis-
posicién final undécima del propio Proyecto se establecia que esta nove-
dad entraria en vigor el 1 de septiembre de 2004 (dia de entrada en vigor
de la Ley Concursal). Aplazamiento que se reitera en la disposicién final
decimonovena de la Ley.

En ésta, ademas de la modificacion indicada, hay otra en el articulo 7,
primero, tres, con efectos a partir del 1 de enero de 2004, relativa al
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segundo pérrafo del apartado tres del propio articulo 80, que dice que
“Sdlo cuando se acuerde la conclusion del concurso por las causas expre-
sadas en el articulo 176.1, apartados 1.°, 3.° y 5.° de la Ley Concursal, el
acreedor que hubiere modificado la base imponible deberd modificarla
nuevamente al alza mediante la emision, en el plazo que se¢ fije reglamen-
tariamente, de una factura rectificativa en la que se repercuta la cuota
procedente”.

Dado que a este segundo parrafo del apartado tres del articulo 80 se
le da otra redaccién mas adelante (como ya dijimos en el art. 7.segundo)
—donde se establece que “Solo cuando por cualquier causa se abriera ¢l
expediente del concurso de acreedores, el acreedor que hubiese modifi-
cado la base imponible deberd modificarla nuevamente al alza median-
te la emision, en el plazo que se fije reglamentariamente, de una factura
rectificativa en la que se repercuta la cuota procedente”-, ;a qué carta
hemos de quedarnos? Quizd una respuesta sea que la redaccién del ar-
ticulo 7, primero, tres es transitoria (desde el 1 de enero de 2004 hasta el
31 de agosto siguiente) y que la definitiva serd la del articulo 7.segundo
a partir del 1 de septiembre. Me lo aclaren, por favor.

—— Sujetos pasivos (art. 84, apart. uno, nim. 2.°, letra ¢): nuevo. Serdn
sujetos pasivos de este impuesto los empresarios o profesionales para quie-
nes se realicen las operaciones sujetas a gravamen, salvo cuando se trate
de entrega de desechos nuevos de la industria, desperdicios y desechos de
fundicién, residuos y demds materiales de recuperacién constituidos por
metales férricos y no férricos; las operaciones de seleccién, corte, frag-
mentacion y prensado sobre los productos citados anteriormente; entre-
gas de desperdicios o desechos de papel, cartén o vidrio; y entregas de
productos semielaborados resultantes de la transformacion, elaboracién o
fundicién de los materiales no férricos, con excepcién de los compuestos
por niquel.

— Requisitos formales de la deduccidn (art. 97, apart. uno): nuevo. A
la redaccién que dio a este articulo 97 la Ley 53/2002, de 30 de diciem-
bre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social, se aiade
como documento justificativo del derecho a la deduccién: “2.°) La fac-
tura original expedida por quien realice una entrega que dé lugar a una
adquisicion intracomunitaria de bienes sujeta al impuesto, siempre que
dicha adquisicién esté debidamente consignada en la declaracion-liquida-
cién a que se refiere el nimero 6.° del apartado uno del articulo 164 de
esta Ley”.

— Reglas especiales en materia de facturacién (art. 165, apart. uno):
nuevo. Se suprime la necesidad de unir a la factura expedida por quien
efectud la entrega de bienes o prestacion de servicios correspondiente, o
al justificante contable de la operacion, una factura que contenga la liqui-
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daci6n del impuesto, ajustada a los requisitos que se establezcan reglamen-
tariamente, en el supuesto de las adquisiciones intracomunitarias definidas
en ¢l articulo 13, ndmero 1.°, de la Ley (adquisiciones intracomunitarias
de bienes efectuado a titulo oneroso por empresarios, profesionales o per-
sonas juridicas que no actdian como tales cuando el transmitente sea un
empresario o profesional).

— Anexo (apartado séptimo). nuevo. Se afiaden, a los efectos de lo
dispuesto en esta Ley, como desperdicios y desechos de metales férricos,
las mercancias incluidas en los siguientes nimeros de Céd. NCE: 7402,
7403, 7408.11.00, 7408.19.10, 7502, 7601, 7605.11, 7605.21, 7801, 7901, 8001
y las baterias de plomo recuperadas.

2) Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Do-
cumentados (art. 8). No varia la modificacién proyectada que afecta al
articulo 13, apartado 3, leira c¢), del Texto Refundido aprobado por el RD
Legislativo 1/1993, de 24 de septiembre, relativo a la forma de definir el
valor por el que computar bienes determinados que el concesionario esté
obligado a revertir a la Administracién.

Tampoco varian en nada las palabras de la Exposicién de Motivos, ni
mi interrogante.

3) Impuestos especiales (art. 9). Las modificaciones que afectan a la
Ley 38/1992, de 28 de diciembre, son las siguientes:

— Fabricacién, transformacion y tenencia (art. 15, aparts. 5 y 7): se
mantiene el texto proyectado y las palabras que le dedica la Exposicién
de Motivos.

— Tipo impositivo especial para biocarburantes (art. 50 bis, apart. 2,
letra ¢): nuevo. La modificacion consiste en suprimir el calificativo “acei-
tes vegetales” por el de “productos definidos”. Por tanto, dicha letra ¢)
dice a partir de ahora que, a los efectos de lo establecido en este articu-
lo, se consideran “biocarburantes” los siguientes productos incluidos en el
dmbito objetivo del impuesto sobre hidrocarburos: “c) Los productos
definidos en los cédigos NC 1507, 1508, 1510, 1511, 1512, 1513, 1514, 1515,
y 1518, va se utilicen como tales o previa modificacién quimica”.

Para los “expertos”, como el que os maltrata, os diré que “Cddigos NC”
son los cédigos de nomenclatura combinada establecida por el Reglamen-
to (CEE) nimero 2658/87, de 23 de julio de 1987.

— Exenciones (art. 51, apart. 3, letra c): nuevo. Se introduce la mis-
ma modificacién a que acabamos de referirnos (sustitucidon de “aceites
vegetales” por “productos definidos™). Se declara, pues, la exencion de la
fabricacién o importacién de: “c) Los productos definidos en los Cédigos
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NC 1507, 1508, 1510, 1511, 1512, 1513, 1514, 1515 y 1518, ya se utilicen
como tales o previa modificacién quimica”.

— Prohibiciones y limitaciones de uso (art. 54, apart. 1, segundo pé-
rrafo): se mantiene, asi como el texto que a este extremo dedica la Expo-
sicion de Motivos.

4) Impuesto sobre las Ventas Minoristas de determinados hidrocar-
buros (art. 10). Se mantiene la nica proyectada: exencién de la pro-
duccién de electricidad en centrales combinadas [art. 9, apart. 2.° del pé-
rrafo f, de la norma seis, 1, de la Ley 24/2001, de 27 de diciembre, de
Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social].

5} Impuestos sobre las Primas de Seguros (art. 11). Se mantiene la
modificacion contenida en el Proyecto y las palabras de la Exposicion de
Motivos. A seilalar, Gnicamente, que la letra reformada es la j) y no la f),
como se decia en el Proyecto.

6) Régimen Economico Fiscal de Canarias (arts. 12 y 13}. Tras dar
por reproducidas las palabras contenidas en la Circular 131/2003, que es-
tamos intentando completar, debemos afiadir:

— Que en la Exposicién de Motivos no se ha introducido ninguna
modificacién.

— Que, a pesar de ello, en el texto articulado si hay novedades que
afectan:

a) A la Ley 20/1991, de 7 de junio, en cuanto a su articulo 9; su-
presion del nimero 30 del articulo 10 v del apartado 4 del articulo 38; 9;
54; 85; disposicién adicional décima y undécima; anexos I, 1 bis, 11, III bis,
IVyVv

b} A la Ley 19/1994, de 6 de julio, al darse nueva redaccién a los
apartados 4 y 5 del articulo 27.

c) Y que el aplazamiento de la entrada en vigor de la modificacion
introducida en el nimero 6 del articulo 22 de la Ley 20/1992 hasta el
1 de septiembre de 2004 (fecha de entrada en vigor de la nueva Ley Con-
cursal) ahora estd contenida en la disposicion final decimonovena (antes,
undécima).

T) Impuesto sobre la Produccién, los Servicios y la Importacion para
las Ciudades de Ceuta y Melilla (art. 14). Novedad silenciada en la Expo-
sicién de Motivos y que afecta a los siguientes articuios de la Ley 81991,
de 25 de marzo:
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— Articulo 18 bis A), apartado 5 (Graviamenes complementarios del
Impuesto aplicables sobre las labores del tabaco y sobre ciertos carburan-
tes y combustibles): el devengo del gravamen complementario se aplaza-
rd, respecto de las labores del tabaco que se introduzcan en los depdsitos
que se autoricen a tal efecto, hasta, en su caso, su salida de los mismos.
La autorizacién de los depdsitos mentados se efectuara por el departa-
mento de Aduanas e Impuestos especiales de la Agencia Estatal de la Ad-
ministracién Tributaria, previo informe favorable de la respectiva Ciudad,
en las mismas condiciones que las previstas para la autorizacion de depo-
sitos fiscales de labores del Tabaco en el dmbito territorial de aplicacién
del Impuesto sobre las Labores del Tabaco, con dos especificidades. De
estas dos se suprime, a partir del 1 de enero de 2004, la de que “al menos
el 80 por 100 de las salidas del mismo... corresponda a entregas directas
a los expendedores de la Red de Expendedurias de Tabaco y Timbre si-
tuados en la respectiva ciudad”.

- Articulo 22, apartado 3 (Liquidacién); en las importaciones, la re-
gla general es que la liquidacidn que corresponda y el pago resultante ha-
brin de efectuarse con anterioridad al acto administrativo de despacho o
a la entrada de las mercancias. Cabe la posibilidad de otorgarse un plazo
desde la introduccién hasta el pago si, a juicio de la Administracidn o de
los 6rganos gestores, queda suficientemente garantizada la deuda tribu-
taria. Este plazo era de sesenta dias como maximo. Ahora se modifica y
se amplia a noventa dfas.

C) Tributos locales.

En el articulo 15 de la Ley se incluyen las modificaciones introduci-
das en la Ley 39/1988, de 28 de diciembre, reguladora de las Haciendas
Locales, que son las siguientes:

— Articulo 139 (Regimenes especiales. Canarias): se mantiene, asi como
las palabras de la Exposicién de Motivos que nos dan cuenta de su alcance,
atribuir a los Cabildos Insulares de las Islas Canarias el mismo tratamien-
to que a las Diputaciones Provinciales, modificacion que se introduce con
efectos a partir del 1 de enero de 2003.

Aclaremos que en la Circular 131/2003 se cometié un “error maqui-
nae” al omitir esta modificacién y anteponer el titulo “Articulo 139” a lo
que debia ser articulo 65.

— Articulo 24, apartado 1, letra c), parrafo sexto (Cuantia y deven-
go): nuevo. El importe de las tasas previstas por la utilizacién privativa o
el aprovechamiento especial del dominio ptblico local, se fija de acuerdo
con las reglas contenidas en este articulo 24. Tratindose de tasas por uti-
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lizacién privativa o aprovechamientos especiales constituidos en el suelo,
subsuelo o vuelo de las vias piiblicas municipales, a favor de empresas
explotadoras de suministros que resulten de interés general o afecten a la
generalidad o a una parte importante del vecindario, el importe de aqué-
llas consistird, en todo caso y sin excepcidn alguna, en el 1,5 por 100 de
los ingresos brutos procedentes de la facturacién que obtengan anualmen-
te en cada término municipal las referidas empresas. A los efectos de pre-
cisar qué se entendera por ingresos brutos se introduce, a partir de 1 de
enero de 2004, la modificacion de incluirse los impuestos especiales que
graven los servicios prestados y las partidas o cantidades cobradas por
cuenta de terceros que no constituyen un ingreso propio de la entidad a
la que se aplique este régimen especial de cuantificacion de la tasa. Inclu-
sién que se obtiene eliminando el parrafo que establecia su no inclusion.

— Articulo 65.1 (Impuesto sobre Bienes Inmuebles): se mantiene. Tam-
bién se mantiene el texto de la Circular 131/2003, al que, por error, se
anteponia “Articulo 139”. Resta por afiadir que las obligaciones notaria-
les afectan a los cambios de titularidad, por cualquier causa, de todo tipo
de bienes inmuebles (ridsticos y urbanos, cfr. art. 62.3 de esta ley de Ha-
ciendas Locales, salvo los supuestos de no sujecién y exencién estableci-
dos, respectivamente, en los articulos 62.5 y 63 de la misma Ley) y que
a todos conviene el estudio de la Circular de la Comision de Cultura del
Colegio de Zaragoza de enero de 2004.

— Articulo 67, apartado 2 (Base liquidable): se mantiene.

— Articulo 75, apartado 5 (Bonificaciones): se mantiene.

— Articulo 83, apartado 4 (Exenciones): nuevo. Las exenciones pre-
vistas en los pdrrafos e¢) (Organismos ptblicos de investigacién, estableci-
mientos de ensefianza costeados integramente con fondos del Estado, de
las CCAA o de las entidades locales, o por fundaciones benéficas o de uti-
lidad prblica, v los establecimientos de ensefianza que, careciendo de ani-
mo de lucro, estuvieren en régimen de concierto educativo} y f) (asocia-
ciones y fundaciones de disminuidos fisicos, psiquicos y sensoriales, sin
dnimo de lucro) del apartado 1 de este articulo tendran carécter rogado
y se concederdn, cuando proceda, a instancia de parte.

— Articulo 104, apartado 2, letra b (Gestién): se mantiene.

— Artfculo 111, apartado 7 (Impuesto sobre el Incremento de Valor
de los Terrenos de Naturaleza Urbana (Gestién): se mantiene.

D) Tasas.

Las modificaciones, contenidas en los articulos 16 a 23, ambos inclu-
sive, son idénticas a las proyectadas.
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E) Otras disposiciones.

1) Medidas para la aplicacion del principio de igualdad de trato (arts. 27
a 43, ambos inclusive). Constituye este capitulo III del titulo II de la Ley
una novedad con respecto al proyecto. Como explica la Exposicién de
Motivos, en este capitulo “se establecen diversas medidas para la aplica-
cién del principio de igualdad de trato, medidas que vienen a reforzar y
complementar las numerosas normas que ya conforman nuestro ordena-
miento juridico en todos los dmbitos en materia de no discriminacion por
todas las causas amparadas por el articulo 14 de la Constitucién.= Con la
base juridica del articulo 13 del Tratado de la Comunidad Europea, se
aprobaron en 2000 dos directivas: en primer lugar, la Directiva 2000/43/CE
del Consejo, de 29 de junio de 2000, relativa a la aplicacién del principio
de igualdad de trato de las personas independientemente de su origen ra-
cial o étnico, que aborda tal principio en diversos dmbitos; en segundo
lugar, la Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviembre de 2000,
relativa al establecimiento de un marco general para la igualdad de trato
en el empleo y la ocupacién, que pretende luchar contra las discrimina-
ciones basadas en la religién o convicciones, la discapacidad, la edad y la
orientacién sexual.= Mediante las medidas incluidas en este capitulo se
adecua la legislacién espafiola a estas dos directivas, procediendo a su tras-
posiciéon a nuestro derecho. Ademas, se establece un marco legal general
para combatir la discriminacién por el origen racial o étnico de las perso-
nas en todos los ambitos, se aborda la definicién legal de la discrimina-
cion directa e indirecta (art. 29), y se moderniza la regulacién de la igual-
dad de trato y la no discriminacién en el trabajo, modificindose, entre
otros, determinados preceptos del Estatuto de los Trabajadores (art. 37),
de la Ley de Integracién Social de los Minusvilidos (art. 38), de la Ley de
Procedimiento Laboral (art. 40), de la Ley sobre Infracciones y Sancio-
nes en el Orden Social (art. 41) y de l1a legislacién en materia de funcién
publica, si bien estas tltimas modificaciones, por razones sistematicas, s¢
integran en el titulo IIT (art. 50.seis y 51.uno)”.

Los paréntesis, en los que se incluyen los articulos comprensivos de
las novedades referenciadas, constituyen la Gnica cosecha propia.

Las modificaciones introducidas en este capitulo y las aludidas de los
articulos 50, bis y 51.uno se dictan al amparo de las competencias que ¢l
articulo 149.1, 12, 6.2, 7. y 18 de la CE atribuye en exclusiva al Estado,
relativas a la regulacion de las condiciones basicas que garanticen la igual-
dad de todos los espafioles en el ejercicto de los derechos y cn ¢l cum-
plimiento de los deberes constitucionales, legislacién laboral y bases de
régimen estatutario de los funcionartos piblicos (disp. final decimoquinta).
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2) Ley 4/1997, de 24 de marzo, de Sociedades Laborales (art. 45.uno).
Seglin la nueva redaccién que se da al apartado 2 de su articulo 1, “El
nimero de horas-afio trabajadas por los trabajadores contratados por tiem-
po indefinido que no sean socios no podrd ser superior al 15 por 100 del
total de horas-afio trabajadas por los socios trabajadores. Si la sociedad
tuviera menos de veinticinco socios trabajadores, el referido porcentaje
no podra ser superior al 25 por 100 del total de horas-afio trabajadas por
los socios trabajadores con contrato de duracién determinada y los tra-
bajadores con discapacidad psiquica en grado igual o superior al 33 por
100 con contrato indefinido”.

A la redaccion originaria sc¢ han aifiadido, a efectos de cilculo de los
porcentajes, los trabajadores con discapacidad psiquica.

3) Ley 26/1999, de Movilidad geogrdfica de los miembros de las Fuer-
zas Armadas (arts. 69). En el Proyecto (vid. su art. 42) se modificaban
los articulos 2 y las disposiciones adicionales segunda y octava. En el tex-
to de la Ley se mantienen estas modificaciones y se afiade otra que afecta
al articulo 10 (Proteccién de contratos de las viviendas familiares).

De todas estas modificaciones interesa, desde el punto de vista nota-
rial, la referente a la disposicién adicional segunda. Segiin esta adicional,
que lleva por ribrica “Normas para la enajenacién de viviendas militares
y demds inmuebles”, se establece la norma general de que las viviendas
adquiridas en las condiciones sefialadas en sus letras a) a f) no podran ser
objeto de enajenacién hasta tanto no hayan transcurrido tres afios desde
la compra, salvo en caso de fallecimiento del adquirente. Las novedades
consisten en establecer que la hipoteca de la vivienda, a los solos efectos
de su compra, no se entenderd incluida en dicha prohibicién legal de dis-
posicién del bien inmueble; en imponer, durante el periodo de diez afios
desde la adquisicién de la vivienda, la obligacién de notificar fehaciente-
mente al Instituto para la Vivienda de las Fuerzas Armadas la primera
transmisién por actos inter vivos de la misma, de parte de ella o de la cuo-
ta indivisa, con indicacién del precio y condiciones en que se pretende
realizar la compraventa, a fin de que dicho Instituto, en el plazo de un
mes desde la recepcidon de la notificacidn, autorice la transmision o ejerza
el derecho de tanteo; en obligar al tercero adquirente a remitir al repeti-
do organismo una copia de la escritura piblica de compraventa y conce-
derle, si la transmision se hubiere practicado sin la precitada notificacién
o en condiciones distintas de las indicadas en ésta, derecho de retracto en
el plazo de un mes desde la recepcién de la escritura; e imponer, para la
inscripcidn de los referidos titulos en el Registro de la Propiedad, la obli-
gacién de acreditar el cumplimiento de los indicados tramites.

Un tanteo y un retracto mis a afiadir a su larga lista.
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4y Ley 53/2003, de 30 de diciembre, de Medidas fiscales, Administra-
tivas y del Orden Social (art. 85). Se mantienen las modificaciones pro-
yectadas de su disposicién adicional novena.

5) Titulacion sintética de préstamos y otros derechos de crédito (art. 97).
Se mantiene el texto del articulo 64 del Proyecto.

6) Ley 24/1988, de 28 de julio, reguladora del Mercado de Valores
(art. 98). La Ley incorpora la modificacién que se introducia en el ar-
ticulo 65 del Proyecto y que afecta a la disposicién adicional decimoctava
de la Ley del Mercado de Valores (regulacién del Comité de Auditoria
que han de tener las entidades emisoras de valores admitidas a cotizacién
en mercados secundarios oficiales de valores).

Son novedad -que recoge el citado art. 98- la modificacién de los si-
guientes articulos de la propia Ley del Mercado de Valores: 94, parra-
fo primero (competencia del Ministro de Economia y, con su habilitacién
expresa, de la Comisién Nacional del Mercado de Valores, para determi-
nar los casos ¢n que la publicidad de las actividades contempladas en esta
Ley estard sometida a autorizacion o a otra modalidad de control admi-
nistrativo y aprobacion, en general, de las normas especiales a que la mis-
ma habrd de sujetarse) e introduccién de un nuevo articulo 111 bis (no
aplicacion a las sociedades andénimas cotizadas del limite de emisién de
obligaciones establecido en el art. 282 del texto refundido de la LSA).

7y Ley 2/1995, de 23 de marzo, de Sociedades de Responsabilidad
Limitada (art. 105). Se mantiene la modificacion de esta Ley al afiadir-
le una nueva disposicién adicional decimocuarta (régimen simplificado
de contabilidad).

8) Cddigo de Comercio (RD 22 de agosto de 1985) (art. 106). Se
reiteran todas las modificaciones proyectadas contenidas en el articulo 68
del Proyecto, si bien se afiaden otras dos, a saber:

— Articulo 18, apartado 4. El plazo para calificar e inscribir serd de
quince dias, contados desde la fecha del asiento de presentacion o desde
la fecha de la devolucidn del titulo, la subsanacién o el despacho del titu-
lo previo, respectivamente, si el titulo hubiera sido retirado antes de la
inscripcidn, tuviere defectos subsanables o existiera pendiente de despacho
un titulo presentado con anterioridad. En estos casos, la vigencia del asien-
to de presentacién se entenderad prorrogada hasta la terminacién del plazo
de calificacién y despacho. Por razones extraordinarias, la Direccién Ge-
neral de los Registros y del Notariado podrd, a solicitud del registrador
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competente formulada dentro de los dos primeros dias de plazo de des-
pacho, ampliar hasta quince dias més como mdximo dicho plazo.

A la redaccién que a este apartado habia dado la Ley 24/2001, de 27
de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social,
se le ha afadido la prevision de que el asiento se entenderd prorroga-
do cuando el célculo de los quince dias se compute desde la devolucion,
subsanacién o despacho del titulo previo, y la posibilidad de que la Direc-
cién amplie por razones extraordinarias el plazo de despacho (vid. el
nuevo art, 18, parrafo segundo LH en el nimero 11 de esta relacién).

— Articulo 49, apartado 1. Impone la obligacién de que el informe de
gestion consolidada contenga la exposicidn fiel sobre la evolucién de los
negocios y la situacién del conjunto de las sociedades incluidas en la con-
solidacion, junto con una descripcion de los principales riesgos e incer-
tidumbre a los que se enfrenta. Exposicidon que consistird en un andlisis
equilibrado y exhaustivo de la evolucién y los resultados de los negocios
y la situacion de las empresas comprendidas en la consolidacién conside-
rada en su conjunto, teniendo en cuenta la magnitud y la complejidad de
la empresa. La novedad consiste en incluir en el informe los riesgos e in-
certidumbre y en detallar €l contenido de la exposicidn.

Las modificaciones introducidas en los articulos 42, 46, 48 y 49 se apli-
cardn a las cuentas anuales consolidadas correspondientes a los ejercicios
que se inicien a partir del 1 de enero de 2005 (disp. final duodécima; dé-
cima del Proyecto).

9) Texto refundido de la Ley de Sociedades Andnimas (RD Legisla-
tivo 1564/1984, de 22 de diciembre) (art. 107). Se mantienen las modifi-
caciones proyectadas (arts. 200, 201 y 202) y, ademas, se afiaden otras dos:

— Articulo 200. Se introduce una nueva indicacién decimosexta en este
articulo, conforme a la cual las sociedades que hayan emitido valores ad-
mitidos a cotizacidn en un mercado regulado en cualquier Estado miem-
bro de la Unién Europea, en el sentido del punto 13 del articulo 1 de la
Directiva 93/22/CEE del Consejo, de 10 de mayo de 1993, relativa a los
servicios de inversién en el dmbito de los valores negociables, y que de
acuerdo con la normativa en vigor tinicamente publiquen cuentas anua-
les individuales, vendrédn obligadas a informar en la memoria de las prin-
cipales variaciones que se originarian en los fondos propios y en la cuenta
de pérdidas y ganancias si se hubieran aplicado las normas internaciona-
les de contabilidad aprobadas por los Reglamentos de la Comisién Europea.

— Articulo 202, apartado 1. Correlativo y, por tanto, similar a lo pre-
venido en el nuevo apartado 1 del articulo 49 CCom (obligaciéon de que
el informe de gestién contenga una exposicién fiel sobre la evolucién de
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los negocios y la situacién de la sociedad, junto con una descripcién de
los principales riesgos e incertidumbre a los que se enfrenta).

La modificacién introducida en los articulos 200, 201 y 202 se aplicara
a las cuentas anuales correspondientes a los ejercicios que se inicien a par-
tir del 1 de enero de 2005 (disp. final duodécima; décima del proyecto).

10) Actualizacion de las inscripciones en el Registro de Buques y Em-
presas Navieras (art. 113). Sin variacidén se mantiene el articulo 73 del
Proyecto.

11) Ley de Aguas (RD Legislativo 1/2001, de 20 julio) (art. 129).
Novedad no proyectada.

La razon de ser de estas modificaciones —copiamos la Exposicién de
Motivos— es la incorporacién al derecho espafiol de la Directiva 2000/60/CE,
“por la que se establece un marco comunitario de actuacién en el 4mbi-
to de la politica de aguas cuyo plazo de trasposicion finaliza el 22 de
diciembre de 2003. La modificacidn realizada tiene como principal obje-
tivo conseguir el buen estado y la adecuada proteccién de las aguas con-
tinentales, costeras y de transicidn, a cuyos efectos se regula la demarca-
cién hidrografica como nuevo ambito territorial de gestién y planificacién
hidrolégica, lo que supone igualmente la modificacion de la disposicién
adicional décima de la Ley 10/2001, de 5 de julio, del plan hidrologico
nacional, siendo un aspecto capital de la reforma el establecimiento de
un tnico plan hidrolégico para cada una de las demarcaciones hidrolégi-
cas; se crea, para garantizar las adecuada coordinacién en la aplicacion
de las normas de proteccién de las aguas, un nuevo érgano de coopera-
cién interadministrativa; se da una nueva redaccion a los articulos que re-
gulan los objetivos, criterios, contenidos y procedimientos de elaboracién
de los planes hidrolégicos de cuenca; se fijan ios objetivos medioambien-
tales para las aguas superficiales subterraneas, zonas protegidas y masas
de agua artifictales y masas de agua muy modificadas, y se establecen los
plazos para su consecucion; se crea el registro de zonas protegidas; se re-
gulan las bases y plazos que han de presidir el procedimiento para la par-
ticipacion publica, justificacién igualmente de la Ley del plan hidroldgico
nacional. Se modifica el régimen econémico financiero del agua, al intro-
ducir el principio de recuperacién de los costes de los servicios relacio-
nados con la gestion de las aguas.

“Se regula con mayor precision el contenido, alcance y plazos la emi-
sion del informe previo municipal a la realizacién de obras de interés ge-
neral. Se declaran de urgente ocupacién determinados bienes afectados
por obras hidraulicas, en particular las referidas a las obras de infraes-
tructura de las transferencias de recursos hidricos que autoriza el articu-
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lo 13 de la Ley 10/2201, de 5 de julio, del Plan Hidrolégico Nacional, y
se establece el régimen transitorio de recursos hidricos desde el embalse
del Negratin al de Cuevas de Alzamora.”

Articulos “tocados™ 1, 2 16, 16 bis, 20, 26, 28, 30, 35, 36, 36 bis, 36 ter,
40, 40 bis, 41, 42, 55, 92, 92 bis, 92 ter, 92 quater, 93, 99, 99 bis, 100, 108,
111 bis y 121 bis.

Disposiciones adicionales: se suprime la tercera y se incorporan las
undécima, la duodécima y la decimotercera.

No olvidemos que, de acuerdo con la disposicidon adicional cuadragé-
sima cuarta de esta Ley, en el plazo de un afio (1 de enero de 2005) el
Gobierno deberd dictar un RD Legislativo en el que se regularice, acla-
re y armonice la normativa legal existente en materia de aguas. Acepto
apuestas.

12) lLey Hipotecaria (D. de 8 de febrero de 1946) (art. 135). FEste
articulo y el siguiente (los dos 1ltimos del texto articulado de la Ley que
examinamos) se engloban en el capitulo VII bajo la ribrica “Accién ad-
ministrativa en materia de seguridad juridica preventiva”. Capitulo que
no aparecia en el proyecto y al que la Exposiciéon de Motivos no dedica
ni una sola palabra.

Las reformas que afectan a la LH son las siguientes:

— Articulo 18, parrafo segundo. Su contenido es idéntico al del nuevo
articulo 18, apartado 4, del CCom (vid. niim. 7 de esta relacién). Se man-
tiene, por tanto, la equiparacion entre los plazos para calificar en materia
civil y mercantil.

— Articulo 19 bis, parrafo cuarto, regla 5. Segin la redaccion que a
esta regla habia dado la Ley 24/2001, de 27 de diciembre, de Medidas Fis-
cales, Administrativas y del Orden Social, cuando el registrador sustituto
hubiera calificado negativamente el titulo, debia devolver éste al intere-
sado a los efectos de recurrir frente a la calificacion del registrador sus-
tituto ante la Direccion General.

En la nueva redaccion, tras mantenerse esta regla, se aclaran algunas
dudas que se habian planteado y se adiciona: a} Que el recurso deberd
cefiirse a los defectos seiialados por el registrador sustituido, con los que
el registrador sustituto hubiera manifestado su conformidad; b) que en la
calificacidn el registrador sustituto se ajustara a los defectos sefialados por
el registrador sustituido y respecto de los que los interesados hubieran
motivado su discrepancia en el escrito en el que soliciten su intervencion,
no pudiendo versar sobre ninguna otra pretensién basada en otros moti-
vos o en documentos no presentados en tiempo y forma; y c) que para
fundar su decision podra pedir informe al Colegio de Registradores de la
Propiedad y Mercantiles de Espaiia, que lo evacuard a través de sus ser-

220



vicios de estudios, todo ello bajo responsabilidad del regisirador y sin que
pueda excederse del plazo de calificacion.

— Articulo 248, parrafo tercero. En este articulo -redactado por la
citada Ley 24/2001- se establece la obligacidon de llevar un libro-Diario
donde los registradores extenderan un breve asiento de presentacién de
cada titulo, asi como la regla general de que la practica de estos asientos
sea correlativa a la hora de presentacién de los respectivos titulos. Ahora
se afiade que “Los documentos presentados por telefax, cuando la Ley o
el reglamento admitan este medio de presentacién, se anotaran en el Dia-
rio, de conformidad con la regla general, a excepcion de los que se reciban
fuera de las horas de oficina, que se asentarin en el dia habil siguiente”
y, ademds, y con punto y aparte, que “El asiento de presentacién cadu-
cara si, en el plazo de diez dias habiles siguientes, no se presenta en el
registro el titulo original o su copia autorizada”.

No hace falta ser un lince para darse cuenta que se afiaden dos parra-
fos y no solamente “un parrafo tercero”.

— Articulo 322, pérrafo tercero. Se regula en este articulo la obliga-
cién de notificar al presentante y al notario autorizante del titulo y, en su
caso, a la autoridad judicial o al funcionario que lo haya expedido la cali-
ficacidén negativa del documento o de concretas clausulas del mismo.

El parrafo tercero —que es al que se da nueva redaccidén- establecia
que “igualmente deberd notificarse la calificacién negativa de cldusulas
concretas cuando se haya practicado la inscripcién parcial en virtud de
solicitud del interesado. Del mismo modo debera notificarse la negativa
a practicar la inscripcion de titulos no calificados en plazo”.

Segln la nueva redaccidén, s¢ mantiene la obligacién de notificar “la
calificacién negativa de cldusulas concretas cuando la calificacién suspen-
siva o denegatoria no afecte a la totalidad del titulo, el cual podré inscri-
birse parcialmente a solicitud del interesado”, y se aclara seguidamente
que: “En este caso podrdn practicarse asientos posteriores, siempre que
no impidan en su dia la inscripcion de las cldusulas suspendidas o dene-
gadas en el caso de que se recurra la calificacién y se estime la impugna-
cién. Interpuesto el recurso, el registrador hard constar por nota al mar-
gen del asiento correspondiente una relacidn sucinta pero suficiente del
contenido de los pactos o cldusulas realizadas”.

De la obligacién de notificar la negativa a practicar la inscripcién de
titulos no calificados en plazo, se guarda el mds absoluto silencio. Silen-
cio que parece llevarnos a la conclusion de que no es necesaria su noti-
ficacién. Innecesidad que va a plantear dudas respecto al computo de la
prérroga automdtica del asiento de presentacién por sesenta dias que,
seglin el parrafo primero del articulo siguiente (el 323), se cuenta “desde
la fecha de la ultima notificacién a que se refiere el articulo anterior”.
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— Articulo 323, pédrrafo segundo. Se intercala entre los vigentes pa-
rrafos primero y segundo un nuevo parrafo segundo —con lo que, aunque
no se diga expresamente, el anterior segundo pasarad a ser tercero— en el
que se establece que “La duracion de la prérroga y del plazo para inter-
poner recurso gubernativo empezard a contar, en el caso de que se vuelva
a presentar el titulo calificado durante la vigencia del asiento de presen-
tacién sin haberse subsanado los defectos en los términos resultantes de
la nota de calificacion, desde la notificacion de ésta”.

— Articulo 327, pentltimo parrafo. A la redaccién primigenia (“Ha-
biéndose estimado el recurso, el registrador practicard la inscripcién en
los términos que resulten de la resolucién”) se adiciona que “El plazo
para practicar los asientos procedentes, si la resolucion es estimatoria, o
los pendientes, si es desestimatoria, empezard a contarse desde que hayan
transcurrido dos meses desde su publicacién en el Boletin Oficial del Es-
tado, a cuyo efecto, hasta que transcurra dicho plazo, seguird vigente la
prérroga del asiento de presentacién. En caso de desestimacién presunta
por silencio administrativo, la prorroga del asiento de presentacién ven-
cerd cuando haya transcurrido un afio y un dia hdbil, desde la fecha de
la interposicion del recurso gubernativo. En todo caso, serd preciso que
no conste al registrador interposicién del recurso judicial a que se refie-
re el articulo siguiente”.

— Articulo 328. Se le afiade un nuevo parrafo, que pasa a ser el pe-
niltimo, y que queda redactado en los siguientes términos: “La interpo-
sicién del recurso judicial suspenderd la ejecucién de la resolucidn impug-
nada hasta que sea firme. No obstante, en cualquier estado del proceso, a
instancia de parte, el juez o tribunal, previa audiencia de los interesados,
y teniendo en cuenta los intereses implicados, podra decretar la ejecucion
de la resolucién. En este caso, podra exigir al solicitante la prestacion de
la correspondiente fianza™.

Vistas todas las modificaciones introducidas en la LH opinamos que
las materias de calificacién de los registradores y posibies recursos con-
tra ellos estdn cada dia mas embrolladas. Opinion personal que someto a
cualquier otra mejor fundada.

13) Ley de Enjuiciamiento Civil de 3 de febrero de 1881 (art. 136).
Ni has leido mal ni se trata de una errata. Todos sabemos de la existen-
cia de una nueva LEC (Ley 1/2000, de 7 de enero) y que la misma entré
en vigor, en términos generales, el 8 de enero de 2001. Lo que se nos ha
podido ir de las manos —personalmente entono mi particular nea culpa- es
que hubo materias en que se ha mantenido vigente la antigua de 1881
(vid. su disp. derogatoria (nica) y entre ellas se encuentra el articuio 933,
que es al que se da nueva redaccién.
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Segin la versién original, “La ejecucién de sentencias pronunciadas en
naciones extranjeras se pedira ante el Tribunal Supremo.= Se exceptia el
caso que, segin los Tratados, corresponda su conocimiento a otros Tri-
bunales”.

Esta version, que debia mantenerse en vigor “hasta la vigencia de la
Ley sobre cooperacién juridica internacional en materia civil”, segin la ci-
tada disposicién derogatoria \inica {ndmero 1, excepcién 3.*), se modifica
de tal forma que, sin perjuicio de lo dispuesto en los tratados y otras nor-
mas internacionales, la competencia para conocer de las solicitudes de
reconocimiento y ejecucién de sentencias y demas resoluciones judiciales
y arbitrales extranjeras, se atribuye a los Juzgados de Primera Instancia
(del domicilio o lugar de residencia de la parte frente a la que se solicita
el reconocimiento o cjecucion, o del domicilio o lugar de residencia de
la persona a quien se refieren los efectos de aquéllas. Subsidiariamente la
competencia se determinard por el lugar de ejecucién o donde aquellas
sentencias y resoluciones deban producir sus efectos).

14) Régimen de rectificacion de bases en el IVA y en el Impuesto Ge-
neral Indirecto Canario hasta la entrada en vigor de la Ley 22/2003, de 9
de julio, Concursal (disp. adic. segunda). Se mantiene.

15) Ley 18/1982, de 26 de mayo, sobre Régimen Fiscal de Agrupa-
ciones y Uniones Temporales de Empresas y de Sociedades de Desarrollo
Industrial Regional (disp. adic. tercera). Se mantiene.

16) Ley 20/1990, de 19 de diciembre, sobre Régimen fiscal de las Coo-
perativas (Disp. adic. cuarta). Se mantiene.

17) Régimen fiscal de las cuotas participativas de las Cajas de Ahorro
(disp. adic. quinta). En el proyecto, en la disposicién adicional del mismo
namero y con la misma ribrica que precede, se modificaba la Ley 40/1998
del IPPF, aiiadiéndosele una nueva disposicion adicional, la vigésimo cuar-
ta, en las que se establecia que lo prevenido en los articulos 17.2.a), 23.1,
43.2.a), 44 bis y 66 de la citada Ley del IRPF, en relacién con las accio-
nes y participaciones en entidades, serd aplicable a las cuotas participati-
vas de las Cajas de Ahorro [vid. nimero 11, de letra E) del apartado II
de la Circular 131/2003].

La Ley, en redaccién mds amplia, seflala que “El régimen fiscal de las
cuotas participativas de las Cajas de Ahorro serd el mismo quc se¢ apli-
que, en todos los casos y figuras impositivas y a todos los efectos, a las
acciones y participaciones en el capital social o fondos propios de enti-
dades, de acuerdo con la normativa legal y de desarrollo vigente”.
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18) No afectacion de la legislacion de extranjeria (disp. adic. séptima).
Novedad.

Lo dispuesto en el capitulo III del titulo II de esta Ley (“Medidas
para la aplicacién del principio de igualdad de trato”, arts. 27 a 43) de
anterior referencia (vid. nim. 1 de este apartado E)} se entiende sin per-
juicio de la regulacién establecida en cuanto a la entrada, permanencia,
trabajo y establecimiento de los extranjeros en Espaiia en la LO 4/2000,
de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espaiia
y su integracion social, modificada por ia LO 8/2000, de 22 de diciembre.

19) Ley 40/2003, de 18 de noviembre, de Proteccién a las Familias
Numerosas (disp. adic. decimotercera). Nueva. Segin el texto de la adi-
cional citada, “Se introduce un nuevo pérrafo a la disposicién adicional
novena de la Ley 40/2003, de 18 de noviembre, de proteccién a las fa-
milias numerosas”. Esta Ley se publicé en el BOE nimero 277, corres-
pondiente al 19 de noviembre de 2003, y en su texto no aparece ninguna
disposicién adicional novena, por lo cual nos parece que lo que esta Ley
de acompafiamiento debia haber dicho es que “se introduce una nueva
disposicion adicional, novena”.

El contenido afiadido es el siguiente: “A los efectos de esta Ley, las
referencias a las Comunidades Auténomas se entenderdn también reali-
zadas a las ciudades de Ceuta y Melilla en sus respectivos dmbitos com-
petenciales”.

20) Régimen fiscal de determinados préstamos de valores (disp. adic.
decimoctava). Supone otra novedad con respecto al texto del proyecto.
Este régimen —en cuyo examen no entramos— es aplicable a los siguien-
tes préstamos de valores: a) Los regulados en el apartado 7 del articu-
lo 36 de la Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de Valores (los de
valores negociados en un mercado secundario cuya finalidad sea la dis-
posicion de los mismos para su enajenacion posterior) y b) a los no com-
prendidos en la letra anterior que tengan por objeto valores admitidos a
negociacion en bolsas de valores, mercados y sistemas organizados de ne-
gociacion radicados en Estados miembros de Ja OCDE que cumplan los
requisitos previstos en el articulo 30 de la Ley 35/2003, de 4 de noviem-
bre, de Instituciones de Inversién Colectiva y retinan las siguientes con-
diciones: que la cancelacion del préstamo se efectlic mediante devolucién
de otros tantos valores homogéneos a los prestados, que se establezca una
remuneracién dineraria a favor del prestamista y, en todo caso, se conven-
ga la entrega al prestamista de los importes dinerarios correspondientes
a los derechos eccondémicos o que por cualquier otro concepto se deriven
de los valores prestados durante la vigencia del préstamo; que el plazo de
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vencimiento no sea superior a un aiio, y que el préstamo se realice o ins-
trumente con la participacién o mediacién de una entidad financiera es-
tablecida en Espafia y los pagos al prestamista se efectien a través de
dicha entidad.

El régimen fiscal introducido afecta al IRPF, al Impuesto sobre Socie-
dades y al Impuesto sobre la Renta de no Residentes.

21) Ley 5/1995, de 23 de marzo, de Régimen juridico de enajenacion
de Participaciones Piiblicas de determinadas empresas (disp. adic. vigési-
ma guinta). Esta modificacion tampoco estaba recogida en el Proyecto.
Las novedades afectan a los articulos 1 (4mbito de aplicacién subjetiva),
2 (presupuesto de aplicacion), 3 (régimen de notificacién), 4 (procedi-
miento), 5 (criterios de decisién del érgano competente), 6 (efectos); a la
disposicion adicional primera; a las transitorias primera a sexta, ambas
inclusive; y a la disposicién final cuarta.

Dado que el dmbito de aplicacion de esta Ley queda limitado a las
entidades de naturaleza mercantil que cuenten con una participacién di-
recta o indirecta del Estado en su capital social superior al 25 por 100 de
éste, estén controladas por el socio estatal y su actividad sea prestar ser-
vicios esenciales o piiblicos, o desarrollen actividades sujetas por ley y
por razones de interés piiblico a un especifico régimen administrativo de
control, o estén exentas de la libre competencia en los términos del ar-
ticulo 86 del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea, nos autoli-
beramos de examinar las novedades introducidas por considerar que ello
excederia del fin meramente informativo de esta Circular. Con los datos
facilitados sabemos doénde buscar y el que tenga interés en el tema ya
sabe a dénde tiene que acudir.

22) Régimen fiscal del acontecimiento “Copa América 2007 (disp.
adic. trigésima cuarta). Novedad introducida en la Ley. A los efectos de
lo prevenido en el articulo 27 de la Ley 49/2002, de 23 de diciembre,
de Régimen Fiscal de las entidades sin fines lucrativos y de los incen-
tivos fiscales al mecenazgo, se califica a la celebracion de dicha “Copa
América 2007” como acontecimiento de excepcional interés piblico, lo
que supone la concesidén de beneficios fiscales maximos establecidos en
el nimero 3 de dicho articulo 27. La duracién del programa de apo-
yo alcanzard desde el 1 de enero del 2004 hasta el 31 de diciembre de
2007. Interesados en la materia deberdn estudiar esta adicional vigésima
cuarta.

23) Programa PREVER (disp. adic. trigésima quinta y trigésima sexta).
Novedades. A los interesados en cambiar sus “locos cacharros” se les
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recomienda la lectura de estas dos adicionales, asi como de la disposicién
derogatoria segunda (con efectos a partir del 1 de enero de 2007).

24) Ley 13/1985, de 25 de mayo, de Coeficientes de Inversidn, Recur-
sos Propios y Obligaciones de Informacion de los Intermediarios Finan-
cieros (disp. adic. trigésimo octava). Esta novedad no estaba incluida en
el Proyecto y consiste en introducir en la citada Ley una disposicién tran-
sitoria segunda por la que se declara exentos de la modalidad de opera-
ciones societarias del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y AID
los traslados a Espaiia de la sede de direccién efectiva o del domicilio so-
cial de sociedades cuya actividad y objeto social exclusivo consistan en la
emision de participaciones preferentes y/u otros instrumentos financieros,
que estuvieran constituidas antes del 6 de julio de 2003 (fecha de entrada
en vigor de la Ley 19/2003, de 4 de julio, sobre régimen juridico de los mo-
vimientos de capitales y de las transacciones econémicas con €l exterior
y sobre determinadas medidas de prevencion de blanqueo de capitales).

25) Cajas de Ahorro (disp. transitorias cuarta y quinta). Modificacio-
nes no proyectadas.

En la transitoria cuarta se concede el plazo de seis meses desde la
entrada en vigor de esta Ley (hasta el 1 de julio de 2004) para que las
Cajas de Ahorro adopten sus estatutos, en orden a la representacion en
la Asamblea General de los distintos grupos (Corporaciones Municipales,
impositores, personas o entidades financieras de las Cajas y empleados de
las mismas), a lo prevenido en el nuevo pdrrafo del apartado 3 del articu-
lo 2 de la Ley 31/1985, de 2 de agosto, de Regulacion de las normas bdsi-
cas sobre Organos Rectores de las Cajas de Ahorros (redaccién dada por
el articulo 101 de esta Ley, conforme a la cual cuando las Cajas de Aho-
rros tengan abiertas oficinas en mas de una CA, la representacién en la
Asamblea General de los distintos grupos, con excepcion de los que, en su
caso, representen a las Comunidades Autonomas y de lo previsto en el apar-
tado 1 ¢) y d) del presente articulo —personas o entidades fundadoras y
empleados—, deberd ser, en observancia del principio de igualdad, pro-
porcional a la cifra de depositos entre las diferentes CCAA en que ten-
gan abiertas oficinas, dentro del porcentaje atribuido a cada uno de ellos).

Y en la quinta se concede el mismo plazo para que las Comunidades
Auténomas adopten su legislacién sobre Cajas de Ahorros a las modifi-
caciones introducidas en la normativa bdsica de aplicacién en materia de
Cajas de Ahorros dispuestas en esta Ley (vid. su citado art. 101).

26) Procedimientos concursales en tramitacion el 1 de sepiiembre de
2004 (disp. transitoria séptima). Ya vimos en su momento, al examinar las
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modificaciones introducidas en la Ley del impuesto sobre Sociedades,
como las modificaciones introducidas por esta Ley [vid. su art. 2.tercero)
en ¢l parrafo b) del apartado 2 de articulo 12 y en el pérrafo b) del apar-
tado 4 del articulo 81 de su Ley reguladora (Ley 43/1995] tendrén efec-
tos para los procedimientos concursales iniciados a partir de 1 de sep-
tiembre de 2004 (fecha de entrada en vigor de la Ley Concursal).

Esta transitoria reitera esta norma y, ademads, sefiala que “a los pro-
cedimientos que se encuentren en tramitacién en dicha fecha les serdn
de aplicacion las citadas normas scguin su redaccién vigente hasta el 31 de
agosto de 2004, en cuanto se rijan por el derecho anterior a la Ley 22/2003,
de 9 de julio, Concursal”.

27) Subvenciones al transporte aéreo para residentes en las Isias Ca-
narias, Baleares, Ceuta y Melilla (disp. final primera). Se mantiene.

28) Normas contables (disp. final undécima). Se mantiene inalterado
el contenido de la disposicién final novena del Proyecto.

29) Ley 39/1988, de 23 de diciembre, Reguladora de las Haciendas
Locales (disp. final decimosexta). Nueva. Se modifica la disposicién adi-
cional decimotercera de dicha Ley, que habia introducido la Ley 19/2003,
de 4 de julio. Conforme al nuevo texto, el Gobierno deberd elaborar y
aprobar en el plazo de quince meses, a partir del 1 de enero de 2004
(1 de abril de 2005), el texto refundido de la Ley Reguladora de las
Haciendas Locales.

30) Ley 48/2002, de 23 de diciembre, del Catastro Inmobiliario (disp.
final decimoséptima). Nueva. Autorizacién al Gobierno para refundir en
el plazo maximo de quince meses y en un solo texto las disposiciones vi-
gentes reguladoras del Catastro y, especialmente, la normativa sobre la
materia contenida en esta Ley de acompafiamiento, asi como en la Ley
de 23 de marzo de 1906 (Catastro Parcelario) y las Leyes 7/1986, de 24 de
enero (Ordenacidn de la Cartografia); 39/1988, de 28 de diciembre (Re-
guladora de la Haciendas Locales); 13/1996, de 30 de diciembre (Medi-
das Fiscales, Administrativas y del Orden Social) y 24/2001, de 27 de di-
ciembre (también de Medidas fiscales, etc.). Mucha tarea para tan poco
tiempo.

31) Ley 46/2002, de 18 de diciembre, de reforma parcial del IRPF
y por la que se modifican las Leyes de los Impuestos sobre Sociedades y
sobre la Renta de no Residentes (disp. final decimoctava). Se modifica su
disposicién adicional cuarta, a su vez modificada por la disposicién adi-
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cional cuarta de la Ley 19/2003, de 4 de julio. Un nuevo reto y una nueva
promesa: el Gobierno elaborard y aprobard en el plazo de quince meses,
a contar desde el 1 de enero de 2004 (1 de abril de 2005), los textos re-
fundidos del IRPF, del Impuesto sobre la Renta de no Residentes y del
Impuesto sobre Sociedades.

APENDICE COMPRENSIVO DE LAS NORMAS APLICABLES
EN LAS ILLES BALEARS

En ¢l BOIB nimero 172 Ext., correspondiente al 29 de diciembre de
2003, se publican la Ley 9/2003, de Presupuestos Generales para el afio
2004, y la Ley 10/2003 —ambas del 22 de diciembre—, de Medidas Tributa-
rias y Administrativas.

De ambas leyes resumimos los extremos que hemos considerado de
mayor interés notarial:

I. Ley 9/2003, de 22 de diciembre, de Presupuestos Generales

En materia de Tributos, su articulo 19 establece los principios genera-
les o rectores:

1. Las cuotas fijas de los tributos propios y otras prestaciones patri-
moniales de cardcter piblico de la Hacienda de esta Comunidad Auté6-
noma, se aumentardn en la cantidad que resulte de aplicar a la exigida
durante el afio 2003 el coeficiente derivado del incremento del IPC del
Estado espafiol correspondiente al ejercicio de 2002.

2. Las cifras resultantes de la aplicacion del indicado coeficiente se
redondeardn por exceso o por defecto al céntimo mas préximo. Si la can-
tidad obtenida tuviera cifra decimal que sea cinco, el redondeo se efec-
tuara a la cifra superior.

3. Se exceptian del incremento los tributos y las prestaciones patri-
moniales de cardcter publico que se hayan actualizado por normas apro-
badas en el afio 2003,

II. Ley 10/2003, de 22 de diciembre, de Medidas Tributarias
y Administrativas

De esta Ley -que se autodenomina en su E. de M. “de acompafia-
miento de los presupuestos generales”™— destacaremos las normas tributa-
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rias, de una parte, y de otra, las disposiciones que hemos considerado
notarialmente interesantes.

A) Normas tributarias.

1) Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (art. 1). De con-
formidad con lo establecido en el articulo 38.1.b) (Alcance de las compe-
tencias normativas en el IRPF) de la Ley 21/2001, de 27 de diciembre,
por la que se regulan las medidas fiscales y administrativas del nuevo sis-
tema de financiacion de las CCAA de régimen comun y Ciudades con
Estatuto de Autonomia, se establecen las deducciones siguientes, que tie-
nen que aplicarse a la cuota integra autonomica de este impuesto:

a) Deduccién por gastos de adquisicién de libros de texto (segun-
do ciclo de educacién infantil, educacidn primaria, secundaria obligatoria,
bachillerato y ciclos formativos de formacion profesional especifica): el
100 por 100 de los importes destinados a su adquisicion por cada hijo que
curse estudios, con los siguientes limites:

a.l. En declaraciones conjuntas y con una base imponible previa a
la aplicacién del minimo personal y familiar:

— De hasta 9.000,00 euros: 100,00 euros por hijo.
— Entre 9.000,01 y 18.000,00 euros: 50,00 euros por hijo.
— Entre 18.000,01 y 24.000,00 euros: 25,00 euros por hijo.

a.2. En declaraciones individuales y en funcién de la base imponible
previa:

— De hasta 4.500,00 euros: 50,00 euros por hijo.

— Entre 4.500,01 y 9.000,00 euros: 25,00 euros por hijo.

— Entre 9.000,01 y 12.000,00 euros: 18,00 euros por hijo.

A efectos de la aplicacién de esta deduccién, sélo podran tenerse en
cuenta los hijos a que se refiere el articulo 40 de la Ley 40/1998 —la refe-
rencia debe ser al art. 40 ter tras la Ley 46/2002, de 18 de diciembre, de
reforma parcial del IRPF- (solteros menores de veinticinco afios o disca-
pacitados de cualquier clase, siempre que convivan con €l contribuyente
y no tengan rentas anuales, excluidas las exentas, superiores a 8.000 euros,
a los que se asimilardn las personas vinculadas al contribuyente por ra-
z6n de tutela y acogimiento), y exigird, ademas, que la parte general de
la base imponible, previa la aplicacién del minimo personal y familiar, no
supere la cuantia de 24.000,00 euros en tributacién conjunta y 12.000,00
euros en tributacién individual.
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b) Deduccién aplicable a los sujetos pasivos residentes de edad igual
o superior a los sesenta y cinco afios: 36,00 euros por cabeza siempre que
su base imponible, antes de las reducciones por el minimo personal y
familiar no supere los 12.000,00 euros en la tributacién individual y los
24.000,00 en la conjunta.

¢} Deduccién por adquisicién o rehabilitacién de vivienda habitual
en el territorio de esta CA realizada por jovenes residentes en ella: el 6,5
por 100 de las cantidades satisfechas por estos conceptos, siempre y cuan-
do su base imponible, antes de la reduccién por minimo anual y familiar,
no exceda de 18.000,00 euros (tributacion individual) o de 30.000,00 euros
(conjunta).

Esta deduccion tiene una base madxima, a saber: el importe resultante
de minorar la cantidad de 9.000,00 euros en aquellas cantidades que cons-
tituyan para el contribuyente la base de la deduccion por inversién en
vivienda habitual en la normativa estatal del impuesto (vid. art. 55.1 de
la Ley 40/1998).

Se entenderd por vivienda habitual la definida como tal en el articu-
lo 55.1.3° de la citada Ley: aquella en la que el contribuyente haya resi-
dido durante un plazo continuado de tres afios, o cuando a pesar de no
haber transcurrido dicho plazo, aquella en la que se produzca su falleci-
miento o cuando hayan concurrido circunstancias que necesariarnente exi-
jan el cambio de vivienda (separaciéon matrimonial, traslado laboral, pri-
mer empleo, empleo mds ventajoso y otras andlogas).

d) Deduccién por arrendamiento de vivienda habitual en el territo-
rio de esta CA por jévenes residentes:

1) Los sujetos pasivos menores de treinta y seis afios tendran derecho
a aplicar en la cuota autonémica una deduccion del 10 por 100 de las can-
tidades satisfechas en el periodo impositivo, con un méaximo de 200,00 euros
anuales, siempre que se cumplan los siguientes requisitos:

— Que se trate del arrendamiento de la vivienda habitual del contribu-
yente, ocupada efectivamente por éste, siempre que la fecha del contrato
sea posterior a 23 de abril de 1998 y la duracién sea igual o superior a
un afio (;qué hacemos con el vigente art. 9 de la LAU —plazo minimo de
duracién de los arrendamientos de vivienda-7).

— Que se haya constituido el depésito de la fianza a que se refiere el
articulo 36.1 de la LAU (una mensualidad de renta) a favor del Institu-
to Balear de Vivienda (IBAVI).

— Que, durante al menos la mitad del perfodo impositivo, ni el con-

res, del pleno dominio o de un derecho real de uso y disfrute, de otra
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vivienda que esté a menos de 70 kildmetros de la arrendada, salvo que
la otra vivienda esté en otra isla.

— Que ¢l contribuyente no tenga derecho en el mismo periodo impost-
tivo a ninguna deduccién por inversién en vivienda habitual, con excepcion
de la correspondiente a las cantidades depositadas en cuentas vivienda.

-— Y que la base imponible, antes de la aplicaciéon de las reducciones
por el minimo personal y familiar, no supere la cuantia de 18.000,00 euros
(tributacion individual} y de 30.000,00 euros (conjunta).

2) Se entiende por vivienda habitual la definida en el citado articu-
lo 55.1.3.° de la Ley 40/1998.

e) Deduccién por gastos de guarderia y escolares: el 15 por 100
de las cantidades satisfechas en el periodo impositivo, con un maximo de
200,00 euros anuales, siempre que se trate de hijos menores de tres afios.

La deduccién solo podrén realizarla los padres que trabajen fuera del
domicilio familiar y cuya base no supere la cuantia de 12.000,00 euros
para declaraciones individuales y de 24.000,00 euros para las conjuntas y,
como siempre, sean calculadas antes de la aplicacién del minimo perso-
nal y familiar.

f) Deduccién para declarantes con discapacidad fisica o psiquica o
con descendientes solteros o ascendientes con esta condicién que residan
en estas islas: 60,00 euros para cada sujeto pasivo y, si procede, por cada
miembro de la unidad familiar residente en esta CA que tenga la consi-
deracién legal de persona con una discapacidad en grado igual o superior
al 33 por 100 (vid. art. 148 del RD Legislativo 1/1994, de 20 de junio, por
el que se aprueba el texto refundido de la Ley General de la Seguridad
Social).

Tienen derecho a esta deduccién sélo aquellos sujetos pasivos cuya
base imponible, antes de las reducciones por el nimero personal y fami-
liar, no supere la cuantia de 12.000,00 euros (tributacién individual) y de
24.000,00 (conjunta).

2) Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones (art. 2). De acuerdo con
lo previsto en las letras a) y d) del articulo 40.1 de la Ley 21/2001 (Al-
cance de las competencias normativas en el Impuesto sobre Sucesiones y
Donaciones), se establecen las siguientes reducciones, deducciones y bo-
nificaciones:

a) Reducciones:

— Del 100 por 100 respecto del valor de la vivienda habitual del cau-
sante, con ¢l limite de 120.000,00 euros por cada sujeto pasivo, siempre
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que los causahabientes sean el conyuge (;donde se ha esfumado el convi-
viente de hecho?), los ascendientes o los descendientes de aquél, o parien-
tes colaterales (ojo: sin limite de grado) mayores de sesenta y cinco afios
que hayan convivido con el causante durante los dos afios anteriores a la
defuncién.

Se exige que la adquisicidn se mantenga durante los diez afios siguien-
tes a la defuncion del causante, a no ser que la adquirente la espiche den-
tro de este plazo. Caso de no cumplirse este requisito de permanencia,
tendrd que satisfacer la parte del impuesto que no haya dejado de ingre-
sar y los intereses de demora (?) correspondientes, y

— se eleva hasta 300.000,00 euros la reduccidén para las adquisiciones
por causa de muerte por los sujetos pasivos por obligacién personal de
contribuir (vid. art. 6 de la Ley 29/1987, de 18 de diciembre, del Impues-
to sobre Sucesiones y Donaciones) que sean residentes en las Illes Balears
y que tengan la consideracidn legal de minusvilidos con un grado de dis-
capacidad superior al 65 por 100. Reduccién que serd compatible con el
resto de reducciones que puedan corresponderles de acuerdo con el ar-
ticulo 20 de 1a mentada Ley 29/1987. No se olvide que la reduccion esta-
blecida con caricter general por la precitada Ley para los supuestos si-
milares de discapacidad es de 150,253,03 euros.

b) Bonificaciones: del 99 por 100 sobre la cuota tributaria, a los suje-
tos pasivos por obligaciéon personal que sean residentes y que estén com-
prendidos en el grupo I del articulo 20 de la repetida Ley 20/1987 (des-
cendientes y adoptados menores de veintidn afios).

¢} Deducciones: del 85 por 100 en la cuota tributaria a los sujetos
pasivos por obligacién personal que sean residentes, en las donaciones de
dinero de padres a hijos para la adquisicién de la primera vivienda que
tenga que constituir la residencia habitual de éstos, siempre que se cum-
plan los siguientes requisitos:

— La donacién debe formalizarse en escritura piiblica (juna a favor!)
y debe hacerse constar de manera expresa la voluntad de que el dinero
donado se destina a la expresada adquisicidn.

— La edad del donatario no puede exceder de los treinta y cinco afios
en la fecha de formalizacién de la donacién.

— El donatario debe tener un patrimonio inferior a 400.000,00 euros
al tiempo de la fecha de formalizacién de la donacién, y

— El importe mdximo susceptible de integrar la base de la bonificacién
sea de 30.000,00 euros, salvo que se trate de contribuyentes discapacita-
dos con un grado de discapacidad iguai o superior ai 33 por 100, ¢n ei que
ese importe se eleva a 42.000.00 euros.
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“Estos limites serdn de aplicacion tanto en el caso de una tnica dona-
ci6n como en el caso de donaciones sucesivas, ya sean provenientes del
mismo ascendiente o de diferentes ascendientes.” Asi reza el iltimo pa-
rrafo del articulo 2. Pérrafo un tanto dificil de interpretar. Habida cuen-
ta de que el fisco siempre barre para casa, lo mas l6gico —para él- sea
entender que, en caso de donacién de ambos padres, la base de la boni-
ficacién serd, en total, la de 30.000 6 42.000 curos; y que, tratdndose de
donaciones sucesivas, se acumulardn hasta los limites indicados. Nada se
nos dice respecto del plazo entre unas y otras, lo que parece dar por re-
suelta la duda de que no serd de aplicacion el de tres afios establecido en
el articulo 30 de la ley reguladora de este Impuesto.

3) Normas de gestion tributaria (art. 5). Partiendo del articulo 12
de la Ley 11/2002, de 23 de diciembre, de medidas tributarias y adminis-
trativas, segun el cual las declaraciones o autoliquidaciones del Impuesto
sobre Transmisiones Patrimoniales y AJD y del Impuesto sobre Sucesio-
nes y Donaciones deben presentarse ante los drganos competentes que
determine la normativa vigente, y que establece la obligacion del 6rgano
de la oficina liquidadora que se considere incompetente de remitir, de
oficio y sin necesidad de notificacién personal al presentador, la docu-
mentacidn correspondiente al érgano u oficina competente, en esta Ley,
a los efectos de mejorar el control de los hechos imponibles cuyo rendi-
miento deba corresponder a la CA de las Illes Balears —por aplicacién de
los puntos de conexion previstos en los arts. 24 y 25 de la Ley 21/2001
tantas veces citada—, se impone a los registradores de la propiedad (;y
los mercantiles?) radicados en este territorio la siguiente obligacién: Po-
ner en conocimiento de la consejeria competente en materia de hacien-
da los actos y contratos que se presenten a inscripeién y que hayan dado
lugar a la liquidacion de los antedichos impuestos en otras CCAA. El
consejero de hacienda regulard por orden el procedimiento y, en particu-
lar, los plazos y los modelos para hacer efectiva esta obligacion de comu-
nicacion.

Ademas, y con la finalidad de comprobar que efectivamente se ha lle-
vado a cabo el pago y la presentacién de los documentos a liquidar por
cualquiera de los repetidos impuestos {(cfr. arts. 33 de la Ley 29/1987 y
54.1 del RD Legislativo 1/1993) ante los 6rganos competentes de esta CA,
se establece que el consejero competente en materia de hacienda deber4
establecer, mediante Orden, la forma de justificacién del pago y de la pre-
sentacion de dichos documentos ante los Registros en los que tengan que
inscribirse, asi como el procedimiento para que los registradores de la
propiedad (volvemos al interrogante: ;y los mercantiles en materia de
operaciones societarias?), radicados dentro del 4mbito territorial de las
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[lles Balears, puedan verificar por procedimientos telemdticos la realidad
del ingreso y de la presentacién de los documentos.

B) Otras normas.
1} En materia de aguas (art. 22). En gran sintesis, las novedades son:

— Dejar sin efecto en el dmbito territorial de estas islas el contenido
del apartado 2 del articulo 54 del RD Legislativo 1/2001, de 20 de julio,
que aprueba el texto refundido de la Ley de Aguas, el cual queda susti-
tuido por la norma siguiente: “Las captaciones de aguas subterraneas o
de manantiales de menos de 7.000 m*afio requieren autorizacién admi-
nistrativa, que deberé otorgarse en funcién de los volimenes disponibles
estimados en la planificacion hidroldgica”. La regla general es la de la no
necesidad —en las condiciones que reglamentariamente se establezcan—,
salvo en los acuiferos que hayan sido declarados como sobreexplotados.

— Dejar sin efecto en nuestro dmbito territorial el apartado 4 del ar-
ticulo 55 de la Ley de Aguas, que se sustituye por la norma que establece
que todos los abastecimientos de poblacidn estable o flotante gestionados
directa o indirectamente por las entidades locales deberdn disponer de
contadores en cada uno de los puntos de captacion de agua, con la obli-
gacién de mantenerlos en perfecto estado y de suministrar a la Adminis-
tracién hidrdulica la informacién que requiera. Reglamentariamente, me-
diante Decreto del Consejo de Gobierno, se determinaran las condiciones
técnicas generales para la realizacion de captaciones y abandonos. Para
las captaciones de abastecimiento piblice se establecerdn unas condicio-
nes especificas.

— En orden a las normas relativas a la gestion de la demanda de agua,
disponer que el Govern, mediante Decreto, deberd establecer medidas
para dicha gestién (un programa obligatorio de instalacién de contado-
res individuales, asi como instalaciones de fontaneria de bajo consumo y
ahorradora de agua en todas las viviendas, establecimientos turisticos, in-
dustriales, comerciales y agricolas e instalaciones urbanas de nueva cons-
truccién que requieran suministro de agua).

La elaboracién y la ejecucién de estos programas y planes correspon-
der4d a los Ayuntamientos, Consejos Insulares y al Govern, de acuerdo
con sus respectivas competencias.

Sin perjuicio de lo establecido en ¢l articulo 59.4 de la Ley de Aguas
(toda concesién de aguas se otorgard segiin las previsiones de los Pla-
nes Hidrolégicos, con cardcier temporal y plazo no superior a setenta y
cinco afios), en los niicleos urbanos legalmente constituidos que no dis-
pongan de otra fuente alternativa de aguas para su abastecimiento, la
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Administracién hidriulica podra otorgar nuevas concesiones para abaste-
cerlos, a peticién razonada del Ayuntamiento correspondiente.

— Declarar servicio puablico de cardcter autonémico, en régimen de
concurrencia con los particulares, el abastecimiento de agua en alta a fa-
vor de los Ayuntamientos para consumo doméstico. Reglamentariamente
se fijardn las condiciones de prestacién de este servicio piblico, asi como
su contraprestacion pecuniaria, que tendré la consideracién de precio pi-
blico.

— Y otorgar a los titulares de aprovechamientos de aguas privadas afec-
tadas por las disposiciones transitorias de la Ley 29/1985, de 2 de agosto,
de Aguas (titulares de aprovechamiento de aguas publicas en virtud de
concesion administrativa o prescripcién acreditada, y titulares de aprove-
chamientos de aguas por cualquier otro concepto distinto de los anterio-
res) gue se encuentren en posesion de las autorizaciones correspondientes
otorgadas por el organismo competente en materia minera o hidraulica
con anterioridad a la entrada en vigor de la mencionada ley {(que lo fue
el 1 de enero de 1986, segiin su disp. final tercera) un plazo de dos afios,
a contar a partir de la entrada en vigor de la presente (hasta el 1 de ene-
ro de 2006) para solicitar su inclusién en el catdlogo de aguas privadas
(disp. adicional novena).

2) Legalizacién de determinadas viviendas en la isla de Eivissa (disp.
adic. decimoctava). Las viviendas unifamiliares aisladas existentes en su
drea de proteccidn territorial costera el 1 de enero de 2004, podran ser
legalizadas, sea cual sea la calificacién de ristico que ostenten los terre-
nos, siempre que se verifiquen los siguientes requisitos:

a) No estar ubicados dentro de la franja de 250 metros contigua a
la ribera del mar.

b) Estar situadas por debajo de la cota de 250 metros sobre el nivel
del mar.

c) No estar ubicadas en una zona calificada como zona A por las
Normas Subsidiarias de planeamiento definitivamente aprobadas por el
Govern en fecha 26 de julio de 1990.

d) Y que, junto a la solicitud de legalizacidn, se presente un pro-
yecto de restauracién paisajistica especificamente disefiado para disminuir
su impacto, asi como fianza, aval o cualquier otro medio de garantia ad-
mitido en derecho que sea suficiente para garantizar la ejecucién del cita-
do proyecto.

En estas viviendas no se permitird ninguna obra de ampliaciéon del
volumen existente a 1 de enero de 2004.
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3) Modificacién de la Ley 14/2000, de 21 de diciembre, de Ordena-
cion Territorial (disp. adic. vigésimo segunda). Los articulos afectados son:

— Articulo 10. Se afaden tres nuevos parrafos al final de la letra b)
de su nimero 1 (aprobado inicialmente el plan ferritorial por el Pleno del
Consejo Insular competente, se acordara la suspensién del otorgamiento
de aquellas licencias y autorizaciones que, a pesar de cumplir las deter-
minaciones legales vigentes, se considere que impidan o dificulten la via-
bilidad del future plan, asi como la suspensién de la aprobacién de ins-
trumentos de planeamiento urbanistico. Esta suspension regird hasta la
aprobacién definitiva del plazo territorial insular o, en todo caso, por un
periodo méximo de dos aiios).

— Articulo 10. Se afiade un nuevo parrafo al final de la letra f) de
su ntimero 1 [el acuerdo en el que se disponga el nuevo perfodo de infor-
macién piiblica debera revisar el alcance y los efectos de la suspension de
la letra b), a la que acabamos de referirnos en el apartado anterior, de-
biendo incorporar a tal efecto un nuevo informe favorable de la Comi-
sion de Coordinacién de Politica territorial].

— Articulo 13. Se modifican las letras a) (para la tramitacion de los
planes directores sectoriales elaborados por el Govern; la iniciacién del
procedimiento corresponde a la Conserjeria competente en la materia ob-
jeto de ordenacién; antes a la Consejeria competente en materia de or-
denacién territorial) v b) (la aprobacién inicial de dichos planes corres-
ponde a la Consejeria competente en ia materia objeto del plan; antes al
Consejo de Gobierno), ambas del nimero 2 de dicho articulo.

— Articulo 13. Se le aflade un nucvo nimere 4, pasando a ser el
4 actual el punto 5. Este nuevo punto 4 es de contenido similar al ya
resefiado de la letra b) del nimero 1 del articulo 10 (simultineamente a
los acuerdos de aprobacién inicial se acordara la suspension del otorga-
miento de licencias y autorizaciones, asi como la de tramitacidén y apro-
bacién de instrumentos de planeamiento urbanistico).

— Articulo 17.  Se modifica su nimero 1 {simultdneamente o con pos-
terioridad al acto de iniciacion del procedimiento de formulacidén de un
instrumento de ordenacion territorial, o de revision o modificacion, el or-
gano competente puede apreciar la necesidad de elaborar una norma te-
rritorial cautelar. Esta norma regia, segin la redaccién anterior, hasta la
entrada en vigor del instrumento de ordenacién correspondiente. Segun
la nueva, hasta la aprobacién inicial de dicho instrumento de ordenacion,
excepto en el caso de las Directrices de Ordenacion Territorial, que regi-
ran hasta su entrada en vigor).

— Articulo 17.  Se modifica la letra ¢) de su niimero 2 {una vez estu-
diadas las alegaciones y los informes emitidos, €l mismo 6rgano que acep-
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té inictalmente la norma territorial cautelar la aprobard definitivamente
en el plazo maximo de seis meses, contados —por error en el BOIB, “con-
tadores”- desde la aprobacién inicial, transcurridos los cuales la aproba-
cién no producird ningdn efecto. El texto anterior declaraba competente
al mismo 6rgano que tenga atribuida la aprobacion definitiva del instru-
mento de ordenacién correspondiente).

— Articulo 17.  Se modifica el nimero 5 (antes, la vigencia de las nor-
mas territoriales cautelares previas a las Directrices de Ordenacién terri-
torial y a los planes territoriales insulares no debia superar los cinco afios;
plazo que serd de tres afios para las normas territoriales cautelares pre-
vias a la aprobacién de planes directores sectoriales o a la modificacion
de cualquier instrumento de ordenacion territorial. Ahora, se incluyen los
planes territoriales insulares en el plazo de tres afios).

Todas las modificaciones hasta aqui expuestas serdn de aplicacién para
la aprobacién de insirumentos de ordenacién territorial o para su modi-
ficacién o revision siempre que el 1 de enero de 2004 no hubieran sido
aprobados inicialmente. Para los inicialmente aprobados podrd, no obs-
tante, acordarse la suspensién del otorgamiento de licencia y autorizacio-
nes, asi como la de tramitacion y aprobacién de instrumentos de planea-
miento urbanistico en los términos examinados.

4) Terrenos urbanizables o aptos para la urbanizacién (disp. adic. vi-
gésimo cuarta). A los efectos previstos en la letra b) del nimero 2 de la
disposicién transitoria sexta de la Ley 6/1999, de 3 de abril, de las Direc-
trices de Ordenacion Territorial de las Illes Balears y medidas tributanas,
mantendran su clasificacién como urbanizables o aptos para la urbaniza-
cion aquellos terrenos que indique el Plan territorial insular de entre los
cuales, en la entrada en vigor de dicha Ley (18 de abril de 1999) vy dis-
poniendo de planeamiento parcial aprobado y careciendo de instrumento
de ejecucion del mismo, se hubieran realizado obras y servicios de urba-
nizacién cuyo coste superase el 50 por 100 del coste total de la urbani-
zacién, y que precisen ser completadas o sea necesaria la ejecucion de las
no realizadas o instaladas, a los efectos de: bl) garantizar la ejecucién y
la implantacién de la totalidad de las obras, las infraestructuras y los ser-
vicios exigibles por el plancamiento parcial. b2) Alterar las caracteristicas
de la ordenacién inicialmente previstas.

Mientras no se haya aprobado el correspondiente plan territorial insu-
lar, podrin aprobarse instrumentos de planecamiento urbanistico general
que incorporen como urbanizables o aptos para la urbanizacién terrenos
de los comprendidos en el parrafo antertor, siempre que cuenten con in-
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forme favorable de la Comisidn de Coordinacidon de Politica territorial en
relacién con el cumplimiento de los requisitos establecidos en este punto.

Es muy posible que mds de uno de los pacientes lectores de este tra-
bajo no se haya dado cuenta que su elaboracidn, asi como la de la Circu-
lar 131/2003 que completa, ha sido muy laboriosa. Me he “escornao”,
aunque no se lo crean. Y lo triste es que ahora, que me toca poner el
punto final, me he dado cuenta que dentro de poco todo puede haber
cambiado y se cumplan, una vez mds, las palabras que el famoso Fiscal
General de Prusia Jules von Kirchmann pronuncié en su conocida confe-
rencia “Acerca de la falta de valor de la jurisprudencia como ciencia™:
el caricter cambiante del Derecho transforma con unas pocas palabras
rectificadoras del legislador a bibliotecas juridicas enteras en basura.
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EN TORNO AL AMBITO DE FACULTADES
DEL CONTADOR-PARTIDOR

(A propésito de las resoluciones de la Direccién
General de los Registros y del Notariado
de 17 de mayo de 2002 y 13 de mayo
y 20 de septiembre de 2003)

JOSE-MARIA NAVARRO VINUALES
Notario

Recientemente la Direccién General de los Registros y del Notariado
(en adelante DG) ha tenido ocasién de pronunciarse sobre el dmbito de
las facultades que corresponden al contador-partidor (en adelante CP),
en orden a ejecutar la particién testamentaria. Trataremos de ofrecer un
somero andlisis de las cuestiones juridicas que se plantearon en tres con-
cretas resoluciones.

El nicleo central de las facultades del CP lo constituye la “simple fa-
cuttad de hacer la particién” (art. 1.057 Cédigo Civil). Claro estd que la
cuestién se complica debido a que el testador puede conferir al CP otras
facultades adicionales (siempre que tal concesién no contrarie normas im-
perativas o prohibitivas, lo que plantea un problema interpretativo adicio-
nal). Ahora bien, los actos que verifique el CP mds alld de tales facultades
-las inherentes al cargo, las conferidas vilidamente por el testador— pre-
cisardn para su validez el consentimiento undnime de los herederos.
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Las tres resoluciones que vamos a comentar se refieren a supuestos
en que el testador nombraba CP sin ampliar el marco de sus facultades.
En tales casos podemos afirmar, como punto de partida, que el CP estd
facultado para hacer actos de cardcter particional, pero carece de legitima-
cion para realizar actos de cardcter dispositivo. Comencemos por la pri-
mera de las tres resoluciones mencionadas.

Los hechos contemplados en la resolucion de 17 de mayo de 2002
son un tanto complejos. Haremos un esfuerzo sintetizador.

El causante, de vecindad civil comin y casado en régimen de ganan-
ciales, deja viuda y dos hijos menores. En su testamento dispone un lega-
do de usufructo universal a favor de Ja viuda (esto es, plantea una cautela
socini), nombra herederos por partes iguales a los dos hijos y designa un
albacea-comisario-contador-partidor.

En ejecucion de la voluntad testamentaria, se procede al otorgamien-
to de dos escrituras, que pasamos a analizar.

Primera escritura

Se trata de una escritura de manifestacién de herencia y liquidacién
de gananciales, en la que comparecen la viuda y el CP, adjudicandose la
viuda el usufructo y una cantidad en metalico; los hijos reciben la nuda
propiedad de los inmuebles. En el haber ganancial se incluye, entre otros
bienes, ¢l capital de un seguro de vida.

Tal escritura consta inscrita en el Registro de la Propiedad, y no es la
gue motiva el recurso gubernativo. No obstante, en nuestra opinién, di-
cho documento suscita varias cuestiones doctrinales que merece la pena
abordar:

1.° El CP, conjuntamente con la viuda, liquida la sociedad de ganan-
ciales.

Tal liquidacién no constituye, estrictamente hablando, un acto de par-
ticién hereditaria, sino un negocio previo a la misma, encaminado preci-
samente a fijar cudl es el haber partible. No obstante, y pese a tal obje-
cién, la doctrina y la jurisprudencia del TS (S 25 de febrero de 2000,
entre otras) admiten pacificamente que corresponde al CP, y no a los he-
rederos, liquidar el consorcio matrimonial en concurrencia con el conyu-
ge viudo (recientemente la R DG 2 de diciembre de 2003 ha vuelto a re-
cordar la necesidad de que dicha liquidacidn sea también consentida por
el viudo).

Lo expuesto anteriormente tiene relevancia en el supuesto que estu-
diamos, ya que los herederos son menores. Pues bien, la viuda, al liqui-
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dar los gananciales, no actia en nombre y representacién de los dos hijos
menores, sino que lo hace dnicamente en su propio nombre y derecho.
De este modo queda excluida la posibilidad de conflicto de intereses en-
tre viuda e hijos herederos, ya que, insistimos, la viuda no actiia en nom-
bre de ellos sino tan sélo en nombre propio.

Por tanto, por un lado actiia la viuda en su propio nombre y derecho,
y. por otro, actdan no los herederos (que ni liquidan la sociedad de ga-
nanciales ni parten la herencia), sino el CP. La garantia a favor de los
herederos menores resulta del articulo 1.057,3 Cddigo Civil, que prevé
que, en estos casos, el CP inventarie los bienes de la herencia, con cita-
cién de los representantes legales (o curadores) de dichas personas.

2.° Llama la atencion que el capital del seguro de vida se incluya
como bien ganancial.

Lo cierto es que existen otras posibilidades a la hora de conceptuar
el cardcter comun o privativo de dicho capital.

Son las siguientes:

— No incluirlo en el haber ganancial, por entender que dicho capital
se recibe por el beneficiario a titulo gratuito —esto es, sin contrapresta-
cién-, y por ello tiene cardcter privativo (art. 1.346,2 Cédigo Civil).

— O también, y nos parece la respuesta més correcta, entender que
lo que ha de colacionar en el inventario como elemento patrimonial ga-
nancial no es el capital del seguro, sino tinicamente el importe de las pri-
mas pagadas por el causante tomador del seguro durante la vigencia de
la sociedad de gananciales. El fundamento de tal conclusion radica en que
el importe de las mismas se presume pagado con dinero ganancial, articu-
lo 1.361 Cdadigo Civil (en su caso, el valor de tales primas ha de actuali-
zarse al correspondiente a la fecha de liquidacion de la sociedad de ga-
nanciales, art. 1.358 Cédigo Civil).

3.° A continuacién nos ocuparemos de un tercer tema. El testamento,
recordemos, plantea una cautela socini: ofrece a los hijos menores here-
deros una porcién mayor que la legalmente debida —tres tercios, en lugar
de dos-, pero gravada —con la carga del usufructo viudal, en lugar de re-
cibirla en plena propiedad-. La aceptacién de tales opciones compensa-
torias de la legitima corresponde a los herederos; en nuestro caso, recor-
demos, ambos son menores.

Pues bien, ¢l CP verifica la particién respctando la voluntad del tes-
tador, lo que provoca que, segln resulta del documento notarial, los here-
deros menores legitimarios reciben una porcion mayor que su legitima,
pero gravada.
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La pregunta que ahora nos planteamos es resolver si el CP ha actua-
do o no correctamente.
Surgen dos cuestiones de interés:

a) La primera es solventar si el CP, para decidir qué ocurre con la
legitima de los herederos menores (si reciben mas de lo que les corres-
ponde por legitima, pero con gravamen; o si tan sélo reciben la legitima,
pero sin cargas), necesitara la intervencion de un defensor judicial, que
actie en nombre y representacion de tales herederos menores.

La respuesta, en nuestra opinion, ha de ser negativa, ya que ¢l CP no
es un representante de los herederos, y por ello no cabe hablar de con-
flicto de intereses entre CP y herederos menores, Insistimos que, en caso
de particién por medio del CP, la defensa de los herederos menores se ar-
ticula en los términos previstos en ¢l ya citado articulo 1.057,3 Cédigo Civil.

bj El segundo tema consiste en dilucidar si el CP puede decidir acer-
ca de la cautela socini planteada por el testador, esto es, aceptarla o re-
chazarla.

Pues bien, entendemos que el CP no puede rechazarla. Por ello, si el
testador quiere que la viuda reciba el usufructo universal, aun cuando ello
grave la legitima estricta de los hijos {que recibirdn a cambio una porcién
mayor en nuda propiedad), el CP, como punto de partida, ha de cumplir
tal prescripcién testamentaria. El fundamento de la solucién que propo-
nemos radica en que la cldusula que propone una cautela socini, com-
binada con el derecho de los legitimarios a reclamar su legitima estricta
pero sin gravamen, s vilida (en esta linea permisiva véase el art. §20,3
Cddigo Civil).

Por tanto, la particién es inicialmente valida, sin perjuicio de que los
legitimarios puedan ejercitar las acciones que legalmente les correspon-
dan, exigiendo su legitima estricta pero libre de gravamen.

Tal reclamacién, caso de prosperar, supondra que la particién hecha
por el CP habra de ser rectificada.

Por tanto, reiteramos, la particién hecha por el CP respetando la cau-
tela socini es vilida e inscribible, sin perjuicio del derecho de los legiti-
marios a impugnarla.

Segunda escritura
Previamente hemos sefialado que existian dos escrituras. La primera
es la que contienc los actos que acabamos de comentar. La segunda es

una escritura de adicién de la liquidacién de gananciales y manifestacién
de herencia anterior, en la que se inventarian un inmueble y una canti-
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dad de dinero (ambos gananciales), adjudicidndose la viuda una partici-
pacion en pleno dominio de tal inmueble (una parte en pago de sus ga-
nanciales, la otra en pago de su derecho hereditario} mas una pequeiia
cantidad en dinero, y el resto del dinero se adjudica a los dos hijos meno-
res herederos.

Fijémonos, y esto es importante, que sélo la segunda escritura en-
cuentra objeciones para su inscripcién en el Registro de la Propiedad. En
concreto se sefialan dos defectos en la nota de calificacion:

— Que la particién no respeta la voluntad del testador, el cual dispu-
so un usufructo para la viuda, y ahora ésta, en lugar de tal derecho, reci-
be el pleno dominio de una participacion de un inmueble.

— Que no consta la intervencion del defensor judicial en representa-
cion de los menores, dado que hay un conflicto de intereses entre la viu-
da y sus dos hijos menores.

Procede formular las siguientes observaciones sobre los hechos ex-
puestos:

1.° En cuanto al primer defecto apuntado, abordaremos su estudio
desdoblando la cuestion que plantea:

a) En relacidn a la liquidacién de la sociedad de gananciales:

Lo que ocurre es que, en tal liquidacion, no se ha respetado el prin-
cipio de igualdad cualitativa, ya que a la viuda se le adjudica una partici-
pacién en propiedad de un inmueble (y una pequefia cantidad de dine-
ro), y a los hijos s¢ les adjudica dinero. Por tanto ambas partes reciben
bienes cualitativamente distintos.

En realidad, el Cddigo Civil permite excepcionar en dos casos el princi-
pio de igualdad cualitativa en la liquidacion de la sociedad de gananciales:

— El primer caso es aquel en que el objeto que se parte esté sujeto
al derecho de adjudicacién preferente a favor del viudo que contempla el
articulo 1.406,4 Cédigo Civil (que incluye el local donde hubiese venido
ejerciendo su profesioén y la vivienda donde tuviese la residencia habitual).
En este caso la viuda tiene preferencia legal para adjudicarse el inmue-
ble, abonando, en su caso, la diferencia en dinero a los demds interesa-
dos (art, 1.407 Cédigo Civil).

— El segundo es el supuesto en que la finca tiene cardcter indivisible.
En este caso la viuda y el CP pueden emplear la solucién que ofrece el
articulo 1.062 Cédigo Civil (sobre este punto, véase lo que se dice mas
adelante).
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Sin embargo, nada en el resumen de hechos que nos ofrece la DG
indica que estemos ante alguno de ambos supuestos.

Continuemos con el razonamiento. El CP estd vinculado por el prin-
cipio de igualdad cualitativa en la particion que consagra el articulo 1.061
Cédigo Civil. Nos explicamos: el CP, salvo autorizacién del testador, ha
de respetar la igualdad de los lotes, adjudicando a cada uno de los cohe-
rederos cosas de la misma naturaleza, calidad o especie. Si admitimos que
puede no solo partir la herencia sino también liquidar los gananciales con
el viudo, entonces, por coherencia, tanto una actuacién como otra queda
sujeta a la necesidad de respetar el principio de la igualdad cualitativa.

Por ello, al haberse vulnerado tal principio en la liquidacién de la so-
ciedad de gananciales, entendemos, en la linea apuntada por la DG, que
su actuacién no ha sido correcta.

b) En relacién a la conmutacién, o permuta, del usufructo vindal:

El CP, tacitamente, procede a conmutar el usufructo viudal, ya que en
vez de entregar al viudo su usufructo legal (art. 834 Cédigo Civil), le en-
trega la propiedad de cierta participacién proindiviso sobre un inmueble
de la herencia.

Tal conmutacién plantea un triple problema:

— Por una parte, la modalidad de conmutacion elegida en este caso
concreto —propiedad de un inmueble en lugar del usufructo- no esta con-
templada en ei articulo 839 Cédigo Civil. En tal precepto se indican como
posibles formas conmutatorias del usufructo legal viudal la asignacién al
viudo de una renta vitalicia, los productos de determinados bienes o un
capital en efectivo, pero no hace mencién a la propiedad de un inmue-
ble. En realidad la conmutacién del usufructo legal viudal por un bien
inmueble no es estrictamente un negocio de conmutacién ex articulo 839
Cédigo Civil, sino una permuta, un acto dispositivo que exige el consen-
titniento de todos los interesados. Por ello queda fuera del alcance del CP.

— Ademds, la facultad de conmutar corresponde a los herederos, tal
y como sefala dicho precepto. Cabe entender que, pese al silencio del
Cédigo, el testador también tiene dicha facultad y que, por ello, puede,
a su vez, permitir at CP conmutar el usufructo viudal (algo que, de todas
formas, no ha ocurrido en el caso que nos ocupa). No obstante, un sec-
tor doctrinal (CAMARA, Compendio de Derecho Sucesorio, 1990, p. 271)
considera que el testador no puede conferir al CP la facultad de decidir
la conmutacién, por lo que tal posibilidad es dudosa. De todas formas,
insistimos, en el caso contemplado en la presente resolucién el CP care-
cia de tal autorizacion.
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— Finalmente recordemos que el testador prevé que a la viuda le co-
rresponda el usufructo universal y la conmutacién que provoca el CP con-
lleva que la viuda no reciba un derecho de usufructo, sino una partici-
pacién en propiedad. Por tanto, no se actda en la linea prevista por el
testador, por lo que hay un posible incumplimiento del CP.

2.° En cuanto al segundo defecto apuntado (supuesta necesidad de
que intervenga un defensor judicial por existir conflicto de intereses entre
la viuda y los dos hijos menores herederos):

Ya hemos aludido al mismo con anterioridad. En la liquidacién de la
sociedad de gananciales y particién de herencia, la viuda, en contra de
lo que dice la escritura, no actita en nombre y representacién de los dos
hijos menores, sino exclusivamente en su propio nombre vy derecho.

El fundamento de tal premisa radica en que en la particién los here-
deros no intervienen, ni por si ni por medio de otro: quien actia es ¢l
CP; y en la liquidacién de la sociedad de gananciales, aunque no es un
acto integrante de la particion hereditaria, la doctrina y la jurisprudencia,
tal y como hemos visto, entienden que tampoco actiian los herederos, sino
tan sélo la viuda (que lo hace dnicamente por si) y el CP.

La DG, desgraciadamente, no entra en este punto, ya que al apreciar
el primer defecto no considera necesario analizar el segundo defecto
alegado. Craso error, porque el notario, al preparar la escritura de sub-
sanacion, ignora si la DG considera necesario, en este caso, la interven-
cién del defensor judicial. La respuesta, en nuestra opinidn, ha de ser ne-
gativa.

La segunda resolucién a que haciamos referencia es la de 13 de mayo
de 2003.

Los hechos se pueden formular en los siguientes términos: el testador
dispone en favor de su esposa el legado de la cuota viudal usufructuaria
(que es el usufructo del tercio de mejora); a continuacién, lega (mejor
prelega, ya la legataria es también heredera) a su hija los tercios de libre
disposicién y mejora, si ha asistido al testador y a su esposa hasta el falle-
cimiento de ambos; en el remanente instituye herederos a sus cuatro hijos
por partes iguales, si bien con relacion a uno de los hijos manifesté que
éste nada habia de recibir por herencia, ya que habia percibido su legjti-
ma en vida como consecuencia de determinado juicio ejecutivo (supone-
mos que el testador le habia entregado, a titulo gratuito, una cantidad de
dinero en relacién a tal proccso); finalmente nombra albaceas, comisarios,
contadores partidores.

Sélo existe una finca, de cardcter ganancial.

Pues bien, se liquida la sociedad conyugal, adjudicando una mitad in-
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divisa a la viuda y la restante mitad indivisa a la herencia. A continua-
cién se parte la herencia, adjudicando a la citada hija la mitad indivisa
relicta, sujeta al usufructo viudal en cuanto a un tercio de tal mitad. Los
otros dos hermanos —queda fuera el que recibi6 la legitima en vida- per-
ciben una compensacién en metélico.

De los hechos expuestos queremos detenernos en las siguientes cues-
tiones:

1. Llama la atencién que el testador instituya coheredero a uno de
los hijos, para, a continuacién, sefialar que “nada habia de recibir de la
herencia” por haber percibido su legitima en vida (recordemos que las
donaciones a los descendientes se imputan a su legitima, art. 819,1 Codi-
go Civil). En fin, si el testador queria que dicho hijo no recibiera nada por
via hereditaria, lo razonable hubiera sido no nombrarle heredero. Fijé-
monos que, aunque su legitima ya quedare satisfecha en vida del testa-
dor, si lo nombra heredero puede que, finalmente, si reciba una porcién
hereditaria: imaginemos que la prelegataria, que recibe en tal concepto
dos tercios de la herencia, renunciara a su legado; éste se refundiria en
la masa hereditaria, y lo haria en beneficio de los cuatro herederos, lo
que incluiria al que se quiere excluir. Contradictorio.

Técnicamente hubiere sido mas correcto nominarlo en el testamento
a los meros efectos de sefialar que ya ha recibido la legitima en vida; de
este modo se evita su pretericidn, sin atribuirle nada en via testamenta-
ria (y sin perjuicio de las acciones que puedan corresponder a tal exclui-
do, en su caso).

Continuemos con el comentario. El CP, al verificar la particién, queda
vinculado por la disposicién del testador, de modo que nada ha de atri-
buir a tal coheredero, sin perjuicio de que éste, si considera vulnerado su
derecho legitimario, reclame en via judicial. Y asi es. La DG expresa-
mente reconoce que el CP actia correctamente al aceptar “la disposicion
del testador por la que daba por pagado de sus derechos legitimarios a
uno de sus hijos”.

Planteemos ahora un supuesto distinto: el CP contrasta el valor de la
herencia con el importe de lo donado en vida por el testador al cohere-
dero, y comprueba que, a su juicio, éste no ha percibido toda su legiti-
ma. ;Puede entregarle “algo” pese a que el testador dice expresamente
que no reciba “nada”? Es dudoso, pero probablemente si, ya que el CP
tiene tanto la facultad de interpretar el testamento, como la obligacion de
curnplir las normas imperativas, entre las que se incluyen las que prote-
gen el guannon de la legitima (en la ultima resolucién que comentamos
volveremos sobre este particular).
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2. La particién hecha por el CP provoca que dos de los hijos cohe-
rederos-legitimarios reciban el importe de su derecho hereditario, que en
este caso se identifica con la legitima estricta, en metalico.

Son dos los cauces a través de los cuales se¢ puede pretender que el
legitimario reciba su porcién en metélico:

a) La primera es la contemplada en el articulo 841 y siguientes del
Codigo Civil, que concede tal posibilidad al testador y al CP expresa-
mente autorizado por aquél.

En nuestro caso el testador no ha conferido tal facultad al CP, por lo
que éste carece de dicha facultad.

b) La segunda posibilidad radica en que el CP, si estima indivisible
la finca, puede emplear la facultad que le confiere el articulo 1.062 Codi-
go Civil: adjudicar la cosa a uno de los coherederos a calidad de abonar
a los otros el exceso en dinero, pudiendo cualquiera de éstos pedir la
venta de la cosa en pulblica subasta, con admision de licitadores extrafos.
Y precisamente en el recurso se invoca el cardcter indivisible de la cosa
para fundamentar el modus operandi del CP.

La doctrina que vierte la DG sobre este particular puede resumirse
en los siguientes términos:

— El CP no puede transformar la naturaleza juridica de la legitima
(derecho de propiedad sobre los bienes hereditarios) en un crédito (dere-
cho a una cantidad de dinero). Se trataria de un acto dispositivo, que ex-
cede del dmbito de sus facultades. No obstante, puede haber excepciones
a tal criterio (asi las contenidas en los arts. 841 y 1.062 Cédigo Civil; a
este altimo nos referiremos a continuacién).

— Hay que recordar que el articulo 1.061 Cédigo Civil, aplicable a la
particion instrumentada por el CP, impone que los lotes que se formen
sean cualitativamente iguales. Ahora bien, tal regla queda excepcionada
en el supuesto de que la cosa relicta sea indivisible. En este caso el CP,
de conformidad con el articulo 1.062 Cédigo Civil, puede adjudicar la cosa
a uno de los coherederos, compensando en metdlico a los demés partici-
pes. Tal actuacién, dice la DG, es meramente particional y forma parte
del 4mbito de competencias del CP.

— En la nota de calificacién se indica que no cabe acudir al articu-
fo 1.062 Codigo Civil cuando el bien relicto es una participacion indivisa
(“... y no tratarse del supuesto de adjudicacién de finca indivisible a uno
de los herederos a que hace referencia el art. 1.062 Cddigo Civil por ha-
ber sido adjudicada en proindiviso, ...”).

Por su parte, el Presidente del Tribunal Superior de Justicia de La Rio-
ja, retomando la idea apuntada en la nota de calificacion, “resolvié des-

249



estimar el recurso al entender que creado ya un proindiviso en la liqui-
dacién de la sociedad conyugal y el pago de sus derechos legitimarios al
conyuge supérstite no tiene razén de ser el acudir a la solucién que per-
mite el articulo 1.062 del Codigo Civil tendente, precisamente, a evitar
aquél...”.

Esto es, si la adjudicacién a un solo coheredero no evita la comuni-
dad, ya que otro sujeto sigue duefio de otra participacién sobre la misma
finca, no tiene sentido acudir a un precepto, de indole excepcional, que
precisamente pretende evitar la situacion de condominio. La DG no se
hace eco de esta objecién, aungue, insistimos, es clave en la defensa de
la nota (lo que parece indicar que no la considera relevante). Por nues-
tra parte creemos que la DG acierta al no tomarla en consideracion, ya
que si bien es cierto que la aplicacion del articulo 1.062 Cédigo Civil en
este caso no evita la cotitularidad, al menos si reduce el nimero de suje-
tos integrantes de la misma, de modo que se cumplimenta la finalidad de
la norma.

— Por tanto, el articulo 1.062 Cédigo Civil permite al CP adjudicar la
cosa, o participacion indivisa de cosa, a un heredero, recibiendo los de-
mas la compensacion en metalico. Pero para aplicar correctamente tal pre-
cepto, dice la DG, hay que cumplir un requisito adicional: e/ dinero con
el que se abona el exceso de adjudicacién a los coherederos no favoreci-
dos ha de ser, necesariamente, dinero hereditario. Los argumentos que se
emplean por nuestro centro directivo para sustentar tal afirmacion son
los siguientes:

En primer lugar, se indica que si el Cédigo Civil quisiera que la com-
pensacioén se pudiera hacer con dinero extrahereditario, lo diria expre-
samente (tal y como hace en el art. 1.056 Cédigo Civil, redactado por la
Ley 7/2003, de 1 de abril).

En segundo lugar, tal es el criterio de nuestro Tribunal Supremo, €l
cual, en sentencia de 10 de febrero de 1997, exige que el dinero com-
pensatoria a que se refiere el articulo 1.062 Cddigo Civil tenga caracter
hereditario, ya que en caso contrario, indica, estariamos ante una venta
de porcién hereditaria, supuesto que no es el contemplado en el citado
precepto.

Por nuestra parte entendemos que la equiparacion entre ambas figu-
ras —adjudicacién de cosa indivisible, venta de cuota hereditaria- cuando
el dinero es extrahereditario no parece acertada, ya que el régimen juri-
dico de ambas figuras es distinto: asi, en la venta de cuota hereditaria los
restantes coherederos tienen derecho de retracto (art. 1.067 Codigo Civil),
lo que no ocurre en la adjudicacion a un coheredero a caiidad de com-
pensar a los demds en metélico (pueden pedir subasta publica, pero no
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retraer). O también: en la venta de cuota hereditaria el adquirente puede
ser un tercero, ajeno a la comunidad; por el contrario, en el supuesto del
articulo 1.062 Cadigo Civil, el adjudicatario ha de ser necesariamente un
coheredero.

En tercer lugar, la DG razona que el diferente régimen juridico del
tratamiento de la indivisibilidad de la cosa comun en el articulo 404 Codi-
go Civil (que exige consentimiento undnime de los condéminos para ad-
judicar la cosa a uno de ellos) respecto al articulo 1.062 Cédigo Civil (el
consentimiento de los coherederos no es preciso, si bien pucden pedir
subasta publica) se justifica precisamente porque en este dltimo caso es-
tamos ante la divisién no de una cosa sino de un patrimonio hereditario
(universum ius), por lo que el dinero con el que se hace el pago ha de
ser dinero integrante del propio patrimonio. En este punto, nos parece,
la DG esta sacando conclusiones no justificadas del diferente régimen ju-
ridico de los articulos 404 y 1.062 Cédigo Civil.

Resumiendo lo expuesto, la doctrina de la DG queda condensada en
tres premisas, que se encadenan légicamente:

— EI CP puede excepcionar el principio de igualdad cualitativa en la
particién cuando una cosa indivisible integra la herencia, adjudicando
la propiedad de la cosa a uno de los coherederos y compensando a los
otros en metalico.

— Tal facultad perdura aun cuando no se trate de cosa indivisible,
sino meramente de una participacién indivisa de cosa indivisible (esta se-
gunda conclusién no estd expuesta de forma expresa, pero se deduce del
contenido de la R).

— Pero el pago del exceso en metélico a los restantes coherederos ha
de hacerse con dinero que forme parte integrante del caudal relicto.

Finalmente haremos una referencia a la resolucion de 20 de septiem-
bre de 2003.

De nuevo ofreceremos, como punto de partida, un breve resumen de
los hechos.

La testadora, al tiempo de otorgar su testamento, tiene tres hijos (lue-
go la legitima estricta de cada uno de ellos es 1/9). En su testamento
nombra herederas por partes iguales a sus dos hijas, y lega al hijo, en
pago de la legitima estricta, la novena parte de su patrimonio. Ademas,
aunque no aparece en el resumen de los hechos, nombra CF.

Posteriormente premueren a la testadora el citado hijo, que deja tres
nietos, y una hija, que fallece sin descendencia. Por tanto, al no sobre-
vivir los tres hijos, sino tan sélo una hija y la estirpe del hijo premuerto,
la legitima estricta que corresponde a los tres nietos, hijos del hijo pre-
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muerto, ya no es de 1/9 sino de 1/6 de la herencia; esto es, la atribucién
testamentaria hecha en su momento —1/9- resulta ahora insuficiente -ya
que deberia ser 1/6—. Las afirmaciones que acabamos de hacer resultan
de la aplicacién de las normas del Cédigo Civil (art. 808 de dicho cuer-
po legal, en cuanto al importe de la misma; en cuanto al derecho de los
nietos a la legitima, ocupando el lugar del padre premuerto, resulta de la
aplicacion a la legitima de las normas de la sucesion legal).
Trataremos los siguientes temas:

1> El CP, al formalizar la particién, realiza dos actos que merecen
nuestra atencion:

— Atribuyc a los tres nietos, hijos del hijo premuerto, bienes por va-
lor de 1/9 de la herencia.

Esto es, el CP cumple con el tenor del testamento, ya que adjudica a
tales nietos bienes cuyo valor es de 1/9 del caudal relicto, tal y como dis-
puso expresamente la testadora. Por tanto, cumple con la literalidad de
la disposicién testamentaria, sin perjuicio de que, si los nietos estiman que
tienen derecho a una porcién mayor, la reclamen por via judicial.

— Existe una casa de varios pisos que pertenece en proindiviso a la
testadora y a una hija heredera.

El CP, actuando conjuntamente con tal heredera copropietaria, trans-
forma el proindiviso sobre tal casa en una propiedad horizontal, resultando
diversos departamentos privativos, que adjudica, en la parte correspon-
diente, a los herederos.

2. Hasta aqui el resumen de la actuacién del CP. A continuacién
reseflamos la doctrina de la DG:

a) No basta con que el CP respete la voluntad expresada por el tes-
tador. El CP, en orden a partir de forma correcta, ha de contrastar si tal
voluntad es conforme con las normas imperativas aplicables; y en caso de
conflicto, prevalecen éstas sobre aquélla.

Recordemos que el CP tiene la facultad de interpretar el testamento,
lo cual es logico, ya que la aplicacién de un texto juridico —y el testa-
mento lo es- exige, o puede exigir, una labor interpretatoria. Citaremos
varios ejemplos ilustrativos de tal afirmacion: €l CP ha de identificar si
un bien concreto tiene o no cardcter reservable, o si estd sujeto a la re-
version del articulo 812 Codigo Civil; o ha de determinar si la cosa tiene
cardcter divisible o desmerece por su division; o ha de comprobar si se
ha cumplido Ia condicion suspensiva impuesia ai hicredero o i€gaiaiio; o
si, por producirse la premoriencia de un llamado, se ha activado una sus-
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titucion vulgar. Todas las tareas enumeradas, y podrian citarse otras, im-
plican una decisién por parte del CP, decisién que tiene como presupuesto
una labor interpretatoria del testamento.

Pues bien, retomando la cuestién, la DG nos dice que, en este con-
creto supuesto, en que la lesién legitimaria es clara, el CP ha de interpre-
tar el testamento, rectificando la disposicion testamentaria para acomo-
darla a la norma imperativa que tutela el quantum de la legitima.

Por nuestra parte, la solucién que acabamos de apuntar nos parece
correcta, ya que refuerza la posicion del CP, y se evita que la particién
sea contraria a la ley. Ahora bien, nos estamos refiriendo a supuestos en
que el conflicto entre la voluntad del testador y la norma imperativa resul-
ta evidente; en caso contrario, el testamento ha de tener una presuncion
de validez. Esto es, si el conflicto no es notorio, el CP ha de ejecutar
la voluntas testatoris del modo planteado en el testamento, sin perjuicio
de que los interesados mantengan sus acciones legales para el supuesto de
haber sido perjudicados.

Nos explicaremos mejor por medio de ejemplos. Imaginemos que un
testador sefiala que un legitimario ha recibido ya en vida su legitima me-
diante una donacién (art. 819,1 Cédigo Civil; recordemos que la resolu-
cion anteriormente comentada se ocupaba de un supuesto anilogo). Pues
bien, el CP podra prescindir de tal legitimario en la particion, sin perjui-
cio dec que éste pueda reclamar a posteriori si tal donacién no existié o
el valor de la misma era insuficiente para satisfacer su legitima. Lo mismo
ocurre en el supuesto de desheredacion: el CP puede no atribuir nada al
desheredado testamentariamente, sin perjuicio de que éste ejercite la per-
tinente accidén de desheredacién injusta, en su caso.

En resumen, la presente resolucidn sigue en la Iinea de potenciar la
facultad interpretatoria del CP en relacién al testamento cuya ejecucion
le compete, permitiéndole, en este caso concreto, desligarse de la litera-
lidad del mismo.

(Sobre las facultades interpretatorias del CP en relacién al testamen-
to, véase la R 1 de diciembre de 1984 —que le permite interpretar €l tes-
tamento, pero no declarar por si la nulidad o ineficacia total o parcial del
mismo~, asi como el comentario de tal resolucién, en AviLa NAVARRO,
Pedro, Comentarios de Jurisprudencia Registral, tomo I, p. 188, 2003.)

b) Ocupémonos ahora del segundo asunto planteado. La DG seiia-
la que queda fuera del ambito de las facultades del CP una actuacion con
terceros como es la divisidn de la cosa comun, en la que el causante tenia
una cuota indivisa.

Esto es, el CP puede dividir la comunidad hereditaria, pero no puede
dividir una cosa en proindiviso en la que la comunidad hereditaria (0 més
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exactamente sus titulares, ya que la comunidad carece de personalidad
juridica) sélo es duefia de una participacion. Y ello aunque, como ocurria
en nuestro supuesto, el otro coparticipe comparezca en la escritura de di-
visién consintiéndola. El acto excederia de la “simple facultad de hacer
la particién”, y por ello seria competencia no del CP, sino de todos los
herederos, actuando conjuntamente con el otro participe o participes.

La solucidn, que sigue el criterio ya fijado por la resolucién 19 de mar-
zo de 1986, no nos acaba de convencer. Y ello en base al siguiente argu-
mento: si el CP puede hacer la particién de la comunidad hereditaria
parece razonable que también pueda hacer la particién de las cosas en
condominio integrantes de la comunidad hereditaria, siempre que concu-
rran en tal division los otros participes (no deja de ser una comunidad de
una cosa englobada en la comunidad mas genérica de la herencia).

Uno de los modos de dividir un proindiviso romano es constituir una
propiedad horizontal. La doctrina discute si puede el CP por s solo, cuan-
do carece de autorizacion del testador, constituir en propiedad horizontal
un edificio que forma parte de la comunidad hereditaria (el supuesto de
hecho que pasamos a estudiar es diferente del contemplado en la resolu-
cidn: ahora partimos de la base de que lo que integra la comunidad here-
ditaria es todo el edificio, no una cuota del mismo). Veamos las posibles
respuestas:

Quienes consideran que la constitucién de un edificio en propiedad
horizontal es un acto dispositivo, entienden que han de ser los herederos,
y no el CP, quienes verifiquen tal acto constitutivo.

Por nuestra parte, entendemos que existen dos argumentos a favor de
entender que el CP, aun en defecto de autorizacién del testador en tal
sentido, si estd autorizado para constituir un edificio en régimen de pro-
piedad horizontal:

— La constitucién de propiedad horizontal, con adjudicacién de los
departamentos privativos a los herederos, puede ser el cauce juridico idd-
neo para dividir un edificio en sus unidades susceptibles de aprovecha-
miento independiente (art. 401,2 Cédigo Civil). Esto es, el CP, al partir,
ha de solventar el problema que plantea el cardcter indivisible de ciertas
cosas que integran la comunidad hereditaria (ya hemos visto cémo puede
emplear la opcidn que plantea el art. 1.062 Cédigo Civil). Y ha de hacer-
lo del modo econdmicamente més oportuno. Por ello, hay que entender
que estd facultado para constituir el edificio en propiedad horizontal, si
ese es, a su juicio, el modo adecuado de solucionar la cuestién de la indi-
visibilidad del edificio.

— Ei argumenio de indole iedrico consisie e entender Guc, si bicn cf
CP no puede formalizar actos de caracter dispositivo, la constitucion de
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un edificio en régimen de propiedad horizontal no tiene cardcter disposi-
tivo sino meramente configurativo del dominio, en cuanto no cambia la
titularidad del mismo, sino que se limita a otorgarle un régimen juridico
distinto.

Y, por supuesto, no olvidemos que el testador puede autorizar al CP,
de modo expreso o técito, la constituciéon de un edificio en régimen de
propiedad horizontal. Ejemplo de consentimiento tdcito es aquel en que
el testador, en virtud de la pertinente disposicién testamentaria, ordena
de un determinado modo la distribucién concreta de los pisos o depar-
tamentos de un edificio todavia no dividido en propiedad horizontal. El
CP, para cumplir la voluntas testatoris, necesariamente ha de constituir
una propiedad horizontal. Se aprecia cémo el testador, ticitamente, le esta
autorizando (o mejor dicho, obligando) a tal constitucién.

En conexién con la resolucidon que comentamos, recordemos que la
Ley 340 Compilacion Navarra expresamente autoriza a los contadores
partidores para “realizar por si solos la particiéon de la herencia, liquidar,
en su caso, con el conyuge viudo la sociedad conyugal, y fodas las demds
necesarias para la particion de los bienes del causante o para intervenir en
la division de bienes a los que aquél tuviere derecho™ (subrayado nuestro}.

Finalmente, cabe resumir la doctrina de la DG en las siguientes afir-
maciones:

— El CP no puede atribuir a un legitimario una porcién inferior a la
que legalmente le corresponda, aun cuando asi esté previsto en el testa-
mento. Ha de interpretar, y rectificar, €l mandato testamentario, de modo
que su particién no vulnere las normas prohibitivas o imperativas.

— EI CP no puede dividir una cosa comiin en la que el causante tenia
una cuota indivisa, ni aun compareciendo con los otros participes de la
cosa.
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Tribunal Supremo

FIDUCIA CUM CREDITORE.
AUTOCONTRATACION

(En torno a la sentencia del Tribunal Supremo
de 14 de marzo de 2002)

JOSE ENRIQUE GOMA SALCEDO
Notario

La sentencia del Tribunal Supremo de 14 de marzo de 2002 pone fin
a una cuestién litigiosa cuyos principales ingredientes no son particular-
mente novedosos: uno de ellos, la fiducia cum creditore, puede vanaglo-
riarse de su venerable antigiiedad; y el otro del que nos proponemos tratar,
que es el problema de la autocontratacién, ha adquirido mayor relevan-
cia en los tiempos modernos, pero tampoco es un recién llegado: recor-
demos la romana procuratio in rem suam.

Empecemos por anticipar que la sentencia no entra de lleno en nin-
guno de los dos temas: a lo largo del proceso, la cuestién debatida, lo que
los romanos llamarian “férmula”, va estrechando progresivamente su dm-
bito para quedar reducida finalmente a una discusion sobre la interpre-
tacién de una determinada cldusula de un poder notarial, y esto es lo que
zanja con su fallo el Alto Trihunal. Decisidn, por tante, muy circunstan-
cial. Pero veamos ya de qué se trata.

El supuesto de hecho objeto de la litis —reducido a esquema, a los
efectos que aqui interesan—, es el siguiente: don M. S. obtiene un crédito
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de una Caja de Ahorros, cuyo crédito es avalado por los sefiores P. M. y
M. R. A fin de “compensar la carga™ que a los avalistas supone este aval
-se entiende que como remuneracién del mismo y, al mismo tiempo, en
concepto de provisién de fondos por si hubieran de hacer frente al pago
del crédito— don M. S. otorga un poder notarial a favor de los dos ava-
listas por el que, con relacién a dos fincas de su propiedad, les faculta
para “administrar dichas fincas, comprar, vender, permutar, constituir hi-
potecas y toda clase de garantias™; autoriza expresamente la autocontra-
tacién y confiere al poder el caracter de irrevocable.

En su virtud, los apoderados otorgan una escritura publica por la que
compran por mitad y proindiviso uno de los dos inmuebles por precio de
cinco millones de pesetas, que el vendedor —representado por ellos mis-
mos— declara haber recibido de los compradores. La escritura se inscribe
en el Registro de la Propiedad.

Don M. S. interpone demanda solicitando que se declare la nulidad
de la referida escritura piblica. El Juzgado la desestima, considerando que
el negocio impugnado es nulo, efectivamente, como compraventa, pero
vilido como cesién de la propiedad en funcién de garantia, es decir, como
fiducia cum creditore.

La Audiencia revoca el fallo de primera instancia, no por defectos
sustantivos del negocio, sino por falta de poder: los demandados estaban,
ciertamente, facultados para constituir garantias, pero esta particular for-
ma de garantia, que acarrea la transmisién del dominio, excede del dmbi-
to propio de estos negocios, que no suponen normalmente pérdida de la
propiedad. La compraventa es nula por inexistente, la fiducia también por
carencia de facultades representativas. Se observa, no obstante, que a este
argumento, que, segin la sentencia que comentamos, es el decisivo para
la Audiencia, ésta afiade, sin sacar de ello consecuencias: “lo que lleva
igualmente -al defecto de causa”, apuntando asi a otra faceta de la cues-
tién que es la que nos va a interesar.

El Tribunal Supremo casa la sentencia de la Audiencia. Discrepa de
la Sala de apelacién en el tema de la interpretacion del poder. A juicio
del Alto Tribunal, el examen de sus cldusulas y de las demds circunstan-
cias del caso conduce inexorablemente a la conclusién de que, al estar los
apoderados autorizados para constituir toda clase de garantias, queda-
ba dentro de su dmbito de poder representativo el otorgamiento de una
venta en funcién de garantia, por lo que hay que estimarla como vilida
y eficaz.

No se ha puesto sobre la mesa de una manera directa ni una duda
sobre la admisibilidad de la fiducia cum creditore ni tampoco un escru-
pulo sobre la conducta, al menos un tanto audaz, de ios apoderados. Pero
aun asi, no esquiva el Tribunal ambas cuestiones; por el contrario, un poco
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a modo de obiter dicta, recuerda y reafirma el criterio que puede esti-
marse actualmente recibido en cuanto a ambos puntos.

Por lo que se refiere a la venta en garantia, resalta que la jurispruden-
cia no duda en reconocerla sobre la base del articulo 1.255, “sin perjuicio
de reconocer la ausencia de una orientacién dogmatica unitaria y perfec-
tamente definida”, continuando asi una linea que es constante en nuestra
jurisprudencia (v., entre las dltimas, S§ 7 junio 2002, 5 diciembre 2001).

Tampoco se estima discutible que un apoderado compre la finca de
cuya venta esta encargado, siempre que medie la oportuna cldusula dis-
pensadora de la autocontratacién. Esto es también doctrina recibida: como
dice la S. de 19 de mayo de 1986, “la doctrina y la préctica actual han
dejado de lado los prejuicios tedricos derivados de la teoria de la volun-
tad para decantarse por el criterio que no se opone en principio al feno-
meno de la autocontratacién en tanto no exista razon legal suficiente que
justifique su proscripcién, que serd basicamente la existencia de oposicidn
de intereses”.

¢Nada de particular, entonces? Formalmente, quizd nada. Pero, al me-
nos, esta sentencia nos brinda la oportunidad de reflexionar sobre estos
asuntos, lo que intentaremos hacer con cierta ingenuidad, con esa mira-
da del que ve una cosa por primera vez y experimenta la sorpresa y la
curiosidad que estd en la base de toda filosofia. Quiza si dejamos de lado
momentineamente la erudicién juridica, el aparato técnico, los prece-
dentes, las anteojeras que condicionan la mirada del jurista puro y duro,
pueden resultar las cosas menos sencillas de lo que parecen.

Exponemos a continuacién nuestras reflexiones sobre ambos temas,
de las que, sorprendentemente, resulta que tienen en comin mds de lo
que parece a primera vista.

La fiducia cum creditore

Veamos: ;Es verdaderamente acertado, justo y conveniente, que, en
estas fechas, cuando ya la mancipatio vy 1a in iure cessio se han perdido
hace muchos siglos en la noche de los tiempos, sigamos manteniendo a
ultranza que la fiducia cum creditore es un negocio juridico perfectamen-
te normal, en linea y en pie de igualdad con el contrato de compraven-
ta, el de hipoteca o cualquier otro? ;No hay en ese contrato algo raro,
algo que llama la atencién, algo que nos dice que las cuentas no acaban
de cuadrar, que no estd muy claro por qué se llega a esa situacién?

Existiendo la hipoteca y el Registro de la Propiedad, ;por qué se acu-
de a la transmision de la propiedad de una finca al acreedor para garan-
tizar el pago de una deuda? ;No es eso matar mosquitos a cafionazos?
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La respuesta acude de inmediato a la mente: si el deudor transmite la
propiedad de la finca al acreedor en vez de limitarse a hipotecarla es por-
que no tiene mds remedio: necesita lo que el acreedor puede darle -dinero
en forma de préstamo, aval necesario para la consecucién de un présta-
mo- y no tiene otra forma de conseguirlo que doblegarse a las exigencias
de ese acreedor, el cual prefiere colocarse desde el primer momento en
la privilegiada posicion de quien ya ha cobrado por anticipado y con cre-
ces todo lo que ha prestado. Nos encontramos en presencia de un nego-
cio intrinsecamente sospechoso: el deudor tiene que aceptar y pasar por
un sacrificio desproporcionado e injusto para eludir lo que evidentemente
considera un mal mayor, que es perder la oportunidad de recibir una suma
de dinero con la que cuenta, tal vez, para pasar a mejor fortuna. Su vo-
luntad se halla, hasta cierto punto, coaccionada, y recuerda —desde luego,
sin identificarse con ella—, esa “situacién angustiosa, inexperiencia o limi-
tacion de facultades mentales” de que hablaba la Ley Azcdrate de 23 julio
1908 sobre préstamos usurarios, o la “apremiante necesidad o inexperien-
cia” que da lugar a la rescision por lesién enorme conforme a la Ley 499.1
de la Compilaciéon navarra de 1 marzo 1973.

Ese vicio de origen repercute fatalmente en la estructura del negocio.
La fiducia cum creditore no se presenta nunca abiertamente como tal, al-
bergando en un solo documento todos sus pactos y estipulaciones —esto
frustraria la intencién del acreedor de aparecer erga omnes como pro-
pietario legitimo y pleno- sino que se acude a la via espuria de la simu-
lacién, declarando falsamente en el instrumento publico que se vende y
se compra, sefialando un precio inexistente y reconociéndolo pagado con
anterioridad, al tiempo que en otro documento privado se consigna el pac-
tum fiduciae, la limitacién obligacional del poder del adquirente, el com-
promiso que asume de retransmitir la propiedad al cedente cuando se
pague la deuda garantizada.

(Es esto de recibo? Entiendo que no: todo este montaje ha de ser
visto con disfavor por la conciencia juridica moderna. En Derecho roma-
no, la fiducia curm creditore era un negocio sano y normal, porque el elen-
co de formas contractuales no daba para mds: la mancipatio no expresa
la causa y lo mismo sirve para una cosa que para otra, a base sicmpre de
transmitir el dominio; y para cuando adquiere relevancia el pignus inmo-
biliario, ya la fiducia ha adquirido carta de naturaleza y, dada la tenaci-
dad del espiritu conservador de los romanos y su desconocimiento del con-
cepto de causa, no es extrafio que subsistiera hasta el ditimo momento.
Pero ahora el panorama es diferente; cabe preguntarse si hay que seguir
protegiendo esta extraiia figura contractual, que incluye entre sus rasgos
distintivos la talsedad documental y el abuso de poder, y que enirafia un
probable quebranto para la parte mas débil, existiendo otros instrumen-
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tos juridicos perfectamente adecuados para satisfacer los intereses legiti-
mos del acreedor y que estdn exentos de esos inconvenientes.

A pesar de todo eso, algo podrd decirse a favor de esta institucion;
no vayamos a sacar la consecuencia de que la doctrina y la jurispruden-
cia han estado y estan todo este tiempo en un craso error. Lo primero
que se ofrece a nuestra consideracién es que, si hay quien sigue recu-
rriendo a ella, serd por algo, serd porque ve en ella una cierta utilidad,
porque tiene, en suma, como dicen los autores, una “funcién econdmico-
social”. ;Cudl es esta funcién? Indudablemente, la de que pueda conse-
guir dinero la persona a quien se le han cerrado todas las puertas, que
carece de crédito y que, por regla general, tiene a la vista una operacion,
un negocio que estima seguro y provechoso, por lo que no duda en arries-
garse a perder todo o la mayor parte de su patrimonio para conseguir lle-
varlo a cabo. No estd muy distante esta motivacién de la del que acude
al préstamo usurario o a la venta con pérdida. Sin negar que en algunas
ocasiones puede ser digna de respeto, hay que reconocer que, en gene-
ral, no es suficiente para dar carta de naturaleza a un negocio que pre-
senta graves defectos estructurales.

Pasando ya al anilisis puramente técnico, invoca el Tribunal Supremo,
como primer principio legitimador, el de la autonomia de la voluntad con-
sagrado en nuestro articulo 1.255, y, en efecto, no parece, al menos prima
facie, que este contrato viole la ley, la moral o el orden piblico. Si los
contratantes, mayores de edad y con la libre disposicién de sus bienes,
halldndose en el pleno uso de sus facultades mentales, quieren y con-
sienten eso, pues adelante.

Lejos de mi enfrentarme a ese dogma: precisamente, como notario
jubilado, he sido y soy un ardiente defensor de la autonomia de la volun-
tad como atributo esencial de la personalidad civil y motor del progreso
juridico -a la vez que esencia y fundamento, a mi modesto entender, y
contra otras opiniones, de la profesién notarial- y, por eso, mas bien veo
con prevencion las restricciones a que se ve sometida, sin discutir su con-
veniencia en la mayoria de las ocasiones. Pero todos sabemos, y no es
del caso recordar aqui, que la autonomia de la voluntad no es absoluta,
y que, aparte de las barreras que le seiiala el articulo 1.255, existen otras
intrinsecas, y entre ellas, la de que el poder de la voluntad no llega a
resucitar a los muertos ni a dar vida a quien no la tiene ni la puede tener
porque le falta un érgano esencial. El articulo 1.255 y el articulo 1.261
son hermanos siameses: donde va el uno tiene que ir el otro. Ni todos los
contratos que respetan los limites del articulo 1.255 ni todos los que req-
nen los requisitos del articulo 1.261 deben ser reconocidos como vilidos
y eficaces, sino solamente los que se ajustan a ambos a la vez.

Ademas, precisamente en el campo de las garantias reales, la autono-
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mia de la voluntad se plasma en el principio del numerus apertus, tradi-
cional en nuestro Derecho (afirmado de nuevo ditimamente por las Re-
soluciones de la Direccion General de los Registros y del Notariado de 5
de abril, 16 de julio y 5 de diciembre de 2002) que, sin dejar de recono-
cer la libertad de contratacién en este terreno, la somete a mayores exi-
gencias que cuando se trata simplemente de crear obligaciones persona-
les. Juega ahi, entre otras cosas, la prohibicién del comiso que proclama
el articulo 1.859, y el principio de subsidiariedad, en virtud del cual debe
rechazarse el intento de crear nuevas figuras cuando el interés que se
persigue proteger estd ya perfectamente cubierto por otros tipos ya reco-
nocidos y existentes: es lo que ocurre con la prohibicién de disponer en
funcién de garantia, que ha de ceder el paso a la hipoteca (art. 27 de la
Ley Hipotecaria).

El articulo 1.261 exige la existencia de causa, y a ello alude precisa-
mente, aunque sea de pasada, la sentencia de la Audiencia, como antes
hemos observado. Evidentemente, no es este el momento y el lugar de
abordar en profundidad el problema de la causa en el negocio fiduciario.
Habra que contentarse con recoger los resultados que nos parecen mas
aprovechables de la discusion doctrinal suscitada en torno a este proble-
ma y tratar de utilizarlos para nuestros fines.

Si el articulo 1.261 exige para que haya contrato una causa, la fiducia
cum creditore habrd de tenerla si quiere ser reconocida. ;Cudl es esta
causa? Segun el articulo 1.274 “en los contratos onerosos se entiende por
causa, para cada parte contratante, la prestacién o promesa de una cosa
o0 servicio por Ja otra parte”. ;Qué prestacion o promesa recibe el fidu-
ciante-transmitente? Ninguna que pueda compensarlo de la pérdida que
sufre al transmitir, pues la promesa dc devolver si llega el caso puede ate-
nuar la pérdida pero de ningiin modo retribuirla.

(Diremos, pues, que la fiducia cum creditore debe ser reputada nula
por falta de causa? No llegariamos nosotros a tanto. Sin negar que, sus-
tancialmente, lo que dice el articulo 1.274 es acertado, porque si yo entre-
go a alguien una cosa, lo hago por regla general porque él me da o pro-
mete otra (do ut des), la doctrina profundiza en el concepto de causa y
le da un sentido miés refinado y preciso. Cuando, por ejemplo, el deudor
constituye una hipoteca sobre una finca de su propiedad para asegurar el
préstamo que se le concede, el hecho de la constitucion de la hipoteca
no tiene una contrapartida tangible, pero facilita la concesién del présta-
mo, y esto es mas que suficiente para entender su conducta -y en esto
consiste en definitiva la causa— y para consagrar como vilida y eficaz su
declaracién de voluntad. La causa —se dice actualmente— es un requisito
complejo que resulta de la contemplacién conjunta de la funciéon econo-
mico-social del negocio de que se trate y del motivo principal que ha lle-
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vado a las partes a concluirlo, lo que arroja un resultado distinto del que
se obtiene considerando ambas cosas por separado. No puede estudiarse
adecuadamente la causa respecto a modelos abstractos de contrato, sino
que ha de atenderse a cada negocio real y efectivamente celebrado, cen-
trandose la cuestion en torno al “resultado especifico perseguido con el
negocio singular concreto” (BARBERO, Distaso, Puic BruTau). En la
misma orientacién se inscribe Federico de CASTRO, que se apoya en el
articulo 1.266, con arreglo al cual el error invalida el contrato cuando
recae sobre aquellas condiciones de la cosa que principalmente hubieran
dado motivo a celebrarlo (1).

Demos, consecuentemente, por bueno, que el fiduciante se mueve por
un motivo comprensible, el de obtener un beneficio tangible y claro. Pero
aqui entra en juego el doble sentido, tantas veces olvidado o eludido, del
concepto de causa. Un negocio puede estar dotado de causa negocial,
pero no ser suficiente para actuar como causa de un desplazamiento pa-
trimonial. Hay que distinguir claramente la causa como elemento consti-
tutivo del negocio y la causa como elemento justificante de una atribucién
patrimonial. La sucesién mortis causa no es un negocio juridico, pero es,
evidentemente, causa suficiente para una atribucién patrimonial; inversa-
mente, €] mandato es un negocio juridico con su causa propia, perc no
es suficiente para producir el desplazamiento de la propiedad.

Se deriva de esto que la fiducia cum creditore, quiza no radicalmente
nula como negocio juridico, no es suficiente para producir el efecto que-
rido, que es la adquisicién de la propiedad por el fiduciario. Llegamos asi
a la opinién mas asentada, que €s la de que no se transmnite en este nego-
cio la propiedad sino una “titularidad formal”, que permite al fiduciario
disponer a favor de terceros, aunque no debe hacerlo fuera de los limi-
tes prescritos, pero que no puede oponerse al fiduciante, el cual sigue sien-
do duefio de ella y puede reivindicarla de cualquier poseedor excepto del
fiduciario, que esta autorizado para retenerla de acuerdo con los térmi-
nos del pactum fiduciae. Esta teoria es la sustentada por Federico de
CasTRO (2), seguido por VALLET DE GOVYTISOLO, y se acepta habitual-
mente por el Tribunal Supremo, que ha sentado varias afirmaciones en
este sentido, como las siguientes:

— El negocio fiduciario no transmite el dominio sino una titularidad
formal nunca oponible al fiduciante, aunque la recuperacioén por éste de

(1) “El negocio juridico”; Tratado prictico y critico de Derecho Civil, vol. X; Instituto
Nacional de Estudios Juridicos. Madrid, 1967, p. 186.

(2) “Fl negocio fiduciario. Estudio critico de la teoria del doble efecto”. Anales de la
Academia Matritense del Notariado, XV11, p. 7.
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tal titularidad esté subordinada al cumplimiento de las obligaciones ga-
rantizadas, y entre tanto el fiduciario dispone de un titulus retinendi, que
no permite se le imponga la restitucion, pero tampoco le autoriza a ven-
der (SS 25 de febrero de 1988, 8 de marzo de 1988, 19 de mayo de 1989,
7 de marzo de 1990, 6 de julio de 1992, 17 de julio de 2001, 1 de febre-
ro y 14 de marzo de 2002). Por el contrario, [a 8. 6 de abril de 1987 esti-
ma que se ha transmitido el dominio.

La 8. 5 de diciembre de 2001 declara que el adquirente mediante fidu-
cia cum creditore no disfruta de la proteccién del articulo 34 de la Ley
Hipotecaria.

En la fiducia cum amico el fiduciante puede ejercitar la reivindicato-
ria contra el fiduciario (8. 1 de diciembre de 1996). Se trata de una titu-
laridad de complacencia revocable en todo momento.

— La finca sigue siendo del fiduciante hasta que aparece el tercer ad-
quirente, de modo que es procedente su embargo por obligaciones del
fiduciante, y no hay lugar para la terceria de dominio del fiduciario, quien
s6lo podria ejercitar la tercerfa de mejor derecho por su crédito (S. 7 de
mayo de 1991).

— Si el fiduciante no paga dentro del plazo para ello estipulado ex-
presamente, el fiduciario consolidari el pleno dominio en su favor (S8 7
de marzo de 1990, 30 de junio de 1998). Por el contrario, las SS 26 de
abril de 2001 y 1 de febrero de 2002 estiman que en ningin caso puede
el fiduciario retener la propiedad pues se tratarfa de un pacto comisorio
prohibido por los articulos 1.859 y 1.884: los efectos de la fiducia, segtin
estas SS, consisten en que el fiduciario, caso de impago de la obligacion
garantizada, ha de proceder contra el fiduciante como cualquier acreedor,
teniendo la ventaja de que cuenta ya con un bien seguro con el que satis-
facerse, pero sin que ello signifique que tiene accién real contra el mismo.

— Implica prohibicién de disponer para el transmitente y facultad de
enajenar del adquirente para aplicar el precio al pago de su crédito. Pero
la S. 13 de mayo de 1998 le niega al fiduciario la facultad de vender ni
aun en publica subasta.

— El fiduciario debe devolver al fiduciante la parte del precio por el
que haya vendido la finca que exceda de su crédito (S. 30 de enero de
1991).

— El que posee una cosa adquirida mediante un negocio fiduciario no
posee en concepto de duefio y por tanto el tiempo de posesion no vale
para la usucapion (S. 16 de noviembre de 1999).

Visto todo esto, no parece caber duda de que estamos ante una figura

de contornos borrosos y dificilmente asimilable en las categorias sistemati-
cas conocidas. Una propiedad que es y no es, que existe frente a unos pero
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no frente a otros, que se consolida sin saberse muy bien con qué conse-
cuencias, 0 se extingne sin haber nunca existido, 0 que pasa a otro, el cual
deviene, éste si, propietario entero y verdadero, despojando al que hasta
entonces lo era y no lo era. Una mentalidad sistematica —y “la ciencia
juridica es sistemdtica o no es” (3)- rechaza instintivamente este engendro.

(Qué es, en definitiva, lo que propugnamos? Pues que se acepten las
€osas como son, se entierre con todos los honores al vigjo instituto roma-
no, y s¢ proclame abiertamente que la venta en garantia no tiene efectos
reales, al menos de inmediato: el propietario sigue siendo el que era, la
fingida escritura piblica de compraventa es nula de toda nulidad y no
produce efecto alguno. ;Qué ocurre si el fiduciario hace uso entre tanto
de la apariencia y vende a un tercero de buena fe? Pues que el adqui-
rente serd propietario, pero no por el mecanismo de la fiducia sino por
el de la representacién indirecta, que hay que entender implicito en este
negocio, el cual si serd eficaz a estos efectos. El comprador adquiere del
propietario-fiduciante en virtud de la representacién indirecta que éste ha
conferido al fiduciario. Pero he de hacer gracia al perseverante lector de
los problemas que plantea esta modalidad representativa. Quédese esto
para otro momento, si llega a haberlo, y contentémonos provisionalmen-
te con la tesis de DIEZ-PICAZO: en la representacién indirecta para ena-
jenar, el mandante no necesita transferir al mandatario la propiedad de
la cosa sino unicamente cederle la facultad dispositiva o ius disponendi.

La autocontrataciéon

Comentemos brevemente el segundo punto. Ya se ha anticipado que
la teoria cldsica del pandectismo, que ve en el contrato un acuerdo de vo-
luntades -y, por tanto, excluye la autocontratacién- ha sido desplazada en
este tema por la teoria objetiva, que deja en la penumbra el papel de la
voluntad y destaca el aspecto normativo: el contrato ¢s, ante todo, una
lex privata (art. 1.091), un precepto por el que se autorregulan los pro-
pios intereses, y esto no supone necesariamente pluralidad de voluntades.
Cabe la contratacién consigo mismo y en representacién de otro, o, sen-
cillamente, en representacion simultdnea de ambas partes.

Ahora bien, una elemental prudencia exige rechazar la autocontrata-
cién cuando las partes representadas tienen intereses opuestos: ejemplo
tipico, el de las prohibiciones del articulo 1.459 del Cédigo Civil. No nos
vamos a extender sobre este punto, que es de sobra conocido.

(3) Dr. Claus-Wilhelm CANARIS: El sistema en la jurisprudencia. Fundacién Cultural del
Notariado, 1998. Traduccién del original, Berlin, 1983, p. 17.
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Pasamos a la excepcion de la excepcion: 1) Es posible la autocontra-
tacién. 2) No cuando hay intereses opuestos. 3) Si, aunque haya intere-
ses opuestos, cuando ¢l o los representados han previsto el caso y auto-
rizado expresamente que el apoderado contrate consigo mismo, a pesar
de ello.

Volvemos al tema de la autonomia de la voluntad, el respeto que se
le debe y sus limites; y casi, casi retomamos también la sintonia del nego-
cio fiduciario, porque no cabe duda de que quien, sabiendo que hay inte-
reses opuestos, autoriza que se contrate en su nombre, asume un riesgo
que pudiera estimarse desproporcionado con el fin perseguido (poco le
costaria designar otro apoderado), dando asi pruebas de su, mas o menos
fundada, confianza en el apoderado, rasgos todos ellos que caracterizan
y definen el negocio fiduciario.

Si una persona decide que su apoderado pueda, si quiere, venderse a
si mismo la finca de su propiedad, ;en nombre de qué se le puede privar
de esa facultad? ;No soy dueiio de hacer con lo mio lo que quiero? El
sentido comun responde sin vacilaciones que si. Pero el sentido comin
no es demasiado seguro como criterio juridico: el jurista ha de afinar mas,
tener en cuenta otras cosas, ejercer la prudencia; en suma, no permitir
que se tense tanto la cuerda que corra grave peligro de romperse.

Para el sentido comun, nada hay de particular en que yo done a mi
hijo una finca, y esto ha de poder ser hecho tanto por escrito como de
palabra, ;qué mas da la forma en que se haga: yo dono, él acepta, y no
hay mads? Sin embargo, el jurista exige escritura ptblica, ;jpor qué? Para
evitar actos irreflexivos que luego pueden lamentarse. Pues algo de eso
pasa también aqui. Esa confianza que con tanta ligereza deposita en el
apoderado la responsabilidad de decidir el precio que ha de pagar por
una cosa, le coloca al mismo tiempo en una situaciéon muy dificil: en su
animo ha de luchar el propio interés, que incluso parece haber sido re-
conocido y aprobado por el poderdante, y la lealtad debida a éste. Ante
este conflicto interior, el jurista no necesita juzgar; le basta con declarar
que, sea cual sea el resultado, ese resultado es sospechoso; es el veredicto
que nace de un combate en el que no puede saberse quién ha vencido;
s, en suma, improcedente ese sistema, y debe declararse ineficaz.

La Direccién General de los Registros y del Notariado ha tenido nu-
merosas oportunidades de enfrentarse con el problema de la autocontra-
tacion y ha llegado a crear sobre este tema, como sobre tantos otros, un
verdadero cuerpo de doctrina sélido y autorizado. Exponente de ella es
la resolucién de 29 de abril de 1993, que declara lo siguiente: “... st siem-
pre la concesién de poderes es de interpretacién estricta, con mayor ra-
zon lo ha de ser un poder en el que el apoderado resulta facultado para
venderse a si mismo y, ademds, sefialando él el precio que estime conve-
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niente. Ahora bien, el poder para vender sélo permite la enajenacién que
tenga por causa el contrato oneroso de verdadera compraventa, y mal
puede calificarse de tal aquélla en que al menos la parte mds importante
de los bienes tiene como precio uno sefialado por el mismo apoderado y
comprador con cantidad trece veces inferior al valor fiscal comprobado”.

En definitiva, que no es valido el poder otorgado al apoderado para
que pueda por si solo comprar cosas del poderdante a menos que éste se-
fiale el precio minimo que ha de mediar en la compraventa, pues de oiro
modo el sistema es demasiado ocasionado a abusos.

En la sentencia que comentamos se alude a la “hipotética irrisoriedad
del precio” para declararla irrelevante, pues el precio forma parte de la
compraventa, y la compraventa es declarada nula en todas las instancias.
En cuanto a si puede este precio irrisorio derivar en una extralimitacién
del poder, tampoco se aprecia esta circunstancia.

Resumiendo: lo que se plantea es la eficacia de la dispensa expresa
que puede insertar en el poder el poderdante declarando que el apode-
rado podra hacer uso de las facultades que le confiere “aunque se incida
en la figura juridica de la autocontratacion y exista oposicién de intere-
ses”, como suele decirse en las escrituras. Para el comisionista, el articu-
1o 267 del Codigo de Comercio, dispone, interpretado a sensu contrario,
que podrd comprar para si lo que se le hubiera mandado vender si cuen-
ta para ello con licencia del comitente. En general, se estima que esta dis-
posicién es eficaz, pero siempre que la oposicion de intereses no sea tan
radical que exija precisiones ulteriores, como segin acabamos de ver, ocu-
rre en la autocompraventa (4).

La calificacion del autocontrato celebrado con oposicién de intereses
y sin autorizacién del representado no es facil. La doctrina dominante lo
sitda en el marco del abuso de poder, cuyas consecuencias serian para
algunos la irrelevancia del negocio con respecto al dominus (representa-
do), como celebrado por un extrafio sin poder, y ello incluso en perjuicio
del otro contratante. Para otros se trata de un contrato vélido en princi-
pio, pero anulable a instancia del representado, anulacion que afectard a
la otra parte si el conflicto de intereses era conocido o conocible por ella.
Esta es la postura adoptada por el Cédigo italiano (art. 1.394). Asi enten-

(4) Un caso muy préximo es el de las aportaciones no dinerarias a una sociedad. La
R. 9 de mayo de 1978 contempla el caso de la persona que constituye una sociedad actuando
por si mismo y en nombre de otro, aportando este Gltimo algo no dinerario. Y estima que hay
en este caso conflicto de intereses. Sin embargo, si en el poder se ha incluido explicitamente
la facultad de constituir sociedades, la opinidn mds segura es la de que sélo hay conflicto de
intereses cuando las aportaciones que realiza el apoderado en nombre del poderdante ne son
dinerarias, pues entonces queda a su arbitrio la valoracién de las mismas (a menos que se haya
fijado este valor en el propio poder), pero no cuando son dinerarias.
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dido, el defecto podria subsanarse mediante confirmacién o ratificacién
posterior. La jurisprudencia, a pesar de lo dispuesto en el articulo 6.3,
tiende mas bien a admitir que la nulidad provocada por violar una pro-
hibicién legal, como la del articulo 1.459.2.°, es una nulidad relativa, por
tratarse de una prohibicion de orden privado (frente a los numeros 4.° y
5.° del mismo precepto) y por tanto podria ser ratificado por via del ar-
ticulo 1.259.

Sin embargo, se diferencia esta ratificacién de la del articulo 1.259 en
que no es retroactiva; el negocio se entenderd confirmado, no desde su
fecha sino desde la de la ratificacion (ex nunc, no ex tunc). Asf lo entien-
de la R. 2 de diciembre de 1998.
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Texto de la sentencia de 14-03-2002 TS (Sala 1.9
Ponente: D, 1. C. E

En la Villa de Madrid, a catorce de marzo de dos mil dos. Visto por la Sala
Primera del Tribunal Supremo, integrada por los Magistrados al margen indica-
dos los recursos de casacién contra la sentencia dictada en grado de apelacion
por la Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife, Seccién Tercera, como
consecuencia de autos de juicio declarativo ordinario de menor cuantia, seguidos
ante el Juzgado de Primera Instancia Nimero Nueve de Santa Cruz de Tenerile;
cuyos recursos fueron interpuestos por don A. P. M, representado por el Procu-
rador don A. V. G. y don L. M. M. R,, representado por el Procurador don S.
E. R; siendo parte recurrida don J. M. M. S. y dofia O. P. I, representados por
el Procurador don P. A. P. L., Autos en los que también ha sido parte dofia M.
C.D.G A

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO. 1. El Procurador don J. A. C. C., en nombre y representa-
cién de don J. M. M. S, que actia a su vez en nombre de su esposa doiia M. O.
P. L, interpuso demanda de juicio de menor cuantia ante el Juzgado de Primera
Instancia Nimero Nueve de Santa Cruz de Tenerife, siendo parte demandada
don L. M. M. R, dofia M. C. D. G. A. y don A. P. M., alegando los hechos v
fundamentos de derecho que considerd oportunos para terminar suplicando al
Juzgado dictase en su dia sentencia “se declare: 1.-La obligacién de los deman-
dados de rendir cuentas, en ejecucidon de sentencia, detalladas de su adminis-
tracién o encargo de enajenacion, a virtud de poder otorgado al efecto, y, con-
cretamente de la compraventa del inmueble de autos de la Rambla..., de esta
capital, propiedad que fue de dofia O. P. 1., desde la fecha del otorgamiento del
mismo hasta el dia de la fecha, ya que existen incluidas otras propiedades en el
poder irrevocable dado, acompanande a dicha rendicién de cuentas todos y cada
uno de los documentos originales de la misma, los que deberdn hacer entrega, en
su casq, a los actores, efectuando, también en su caso, la liquidacién o liquidacio-
nes que correspondan, con abono de las cantidades que resulten en ejecucién de
sentencia, como adeudadas a mis mandantes, con més los intereses legales, desde
la fecha que fueron requeridos a ello o de la de interposicidn de esta demanda.
2.— Sin perjuicio de lo anterior, en todo caso, la declaracién de la nulidad, por
simulada y fraude cometido en ¢l otorgamiento de la misma, excediéndose ¢l uso
del poder y de sus facultades, de la escritura publica de compraventa de fecha
quince de diciembre de mil novecientos ochenta y cuatro, nimero tres mil ciento
cincuenta y nueve de protocolo; la nulidad de la escritura complementaria, ni-
mer¢ ciento cuarenta y uno de! protocolo, volviéndose a la situacion registral
anterior a su otorgamiento, con lo cual continuaria como tnica propietaria do-
fa O. P. I, siendo de cuenta de la parte demandada y condenada los gastos que
ello ocasione; la nulidad de la escritura de poder general y la nulidad del Acta
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de manifestaciones, nimero mil cincuenta y uno y mil cincuenta y dos de pro-
tocolo, de fecha veintiocho de abril de 1984, ambos, otorgados todos ellos en la
Notarfa de don J. M. D. B. segiin se ha dejado relatado en los hechos de esta
demanda, lo que reproducimos; y, por ende, la nulidad de todos los asientos o
inscripciones registrales, en su caso, efectuadas en el Registro de la propiedad
con motivo de tales otorgamientos, por contrarios a Derecho, inexistentes, simu-
lacién, con fraude en el precio establecido en la escritura publica, entre otros ex-
tremos, no sdlo al no corresponderse con el precio real de la vivienda, sino con
el agravante de otorgarse la escritura de compraventa en favor de los demanda-
dos, siendo, reitero, de cuenta de los demandados condenados todos los gastos
que ello origine, y, todo ello sin perjuicio del correspondiente tanto de culpa para
los Tribunales de lo penal. 3.— Para el caso de que declarado, en sentencia, el con-
tenido del apartado anterior, no se pudiera llevar a cabo, en ejecucién de senten-
cia, algunas o todas las nulidades solicitadas en el apartado anterior, se declare,
en su sustitucion, la obligacion de los demandados, a efectuar y establecer en
ejecucién de sentencia, de indemnizar a mis mandantes, por los perjuicios cau-
sados, en la forma siguiente: a) De no producirse la nulidad, y no poder retro-
traerse la propiedad inmueble vendida y al haber perdido dofia O. P. I. la pro-
piedad de su vivienda, indemnicen, a dicha sefiora, solidariamente, en la suma
de setenta y cinco millones de pesetas, con motivo de tal pérdida debida a la com-
praventa notarial otorgada por los demandados, a su favor, y la consiguiente pri-
vacion de la propiedad del inmueble hecha a su propietaria doiia O. P. L, teniendo
en cuenta la necesidad de reponer a la actora citada, en lo posible, en vivienda
y garaje de iguales caracteristicas y situacién, cuyo coste, incluidos gastos e im-
puestos, hasta su inscripcién, no bajarian de dicha cantidad. b) Se declare revo-
cado el Poder general dado por demandantes a demandados, con fecha 28 de
abril de 1984, protocolo 1052, del fedatario sefior D. B., antes mencionado, si no
se declarare su nulidad. ¢) Se declare nulo y sin valor alguno el contenido de las
manilestaciones verlidas en ¢l Acla nolarial, de fecha 28 de abril de 1984, nime-
ro mil ciento y uno de protocolo, por carta adjunta, recogidas en minuta por el
fedatario, por simulacién, falsedad y hecho en fraude de los otorgantes por los
demandados. 4.— En todo caso, se declare y condene a los demandados a indem-
nizar, solidariamente, por los perjuicios morales causados, que trataremos de acre-
ditar en periodo probatorio y en gjecucién de sentencia, en su caso, en la suma
de cuarenta millones de pesetas, a mis mandantes, por la actuacion negligente de
los demandados, en perjuicio de los actores, como sus mandatarios, sin perjuicio
de otras responsabilidades. 5.— A virtud de ello, se condene a los demandados a
estar y pasar por estas declaraciones, en cada caso, y al pago de las costas pro-
cesales, por su manifiesta temeridad y mala fe en su actuacién como mandata-
rios 0 Administradores de mis mandantes; y, en su caso, por oponerse a esta de-
manda.”

2. El Procurador don M. R. B., ¢n nombre y representacion de don A. P,
M., contestd la demanda oponiendo los hechos y fundamentos de derecho que
considerd de aplicacion para terminar suplicando al Juzgado dictase en su dia
sentencia “por la que se estimen las excepciones propuestas en esta contestacién,
y por tanto se rechace la demanda origen de estos autos sin necesidad de entrar
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a conocer del fondo del asunto; y, para el caso de que asi no fuese, se rechace
igualmente la dicha demanda en estimacién de los que hemos dejado consigna-
do, condenando a quien se repute actor a estar y pasar por tal declaracién y al
pago de las costas procesales”.

Asimismo, formulé demanda reconvencional alegando los hechos y funda-
mentos de derecho que considerd de aplicacién para terminar suplicando al Juz-
gado dictase en su dia sentencia “por la que se fije el plazo dentro del cual
deben ser cumplimentadas las obligaciones adquiridas mediante los documentos
mencionados, bien mediante pago a la Caja Canarias, antes General de Ahorros,
de las cantidades que pudieran resultar pendientes, bien mediante resarcimiento
a mi principal de las cantidades por ésta satisfechas como avalista y que resul-
ten acreditadas en el tramite de ejecucién de sentencia, declarando en dicha re-
solucién que incumplimiento de tales obligaciones en el plazo que se establezca
dard lugar a que los demandados puedan consumar la efectiva propiedad del in-
mueble del que son titulares, al objeto de poder hacer efectivos los créditos que
cada uno de ellos ostenta; y condene a los reconvenidos a estar y pasar por tales
declaraciones y al pago de las costas procesales™.

3. El Procurador don M. R. B, en nombre y representacién de don L. M.
M. R, contest$ a la demanda formulando reconvencién y alegando los hechos y
fundamentos de derecho que consideré de aplicacion para terminar suplicando
al Juzgado dictase en su dia sentencia “en la cual se hagan los siguientes pro-
nunciamientos: Primero: Se desestime integramente la demanda, y se rechacen
todos los pedimentos que contiene, bien por estimacién de alguna de las excep-
ciones formuladas, o bien porque se pronuncia la Sentencia sobre el fondo del
asunto; y, con ello, de un modo u otro se absuelva al demandado don L. M. M.
R. de las condenas que en su contra se solicitan y, si se rechazan las excepcio-
nes, en particular: 1. Se declare la validez, en sus propios términos, de la escri-
tura publica de compraventa y del acta notarial de manifestaciones (de 15 de
diciembre de 1984 y 28 de abril de 1984, respectivamente, referidas en el pérra-
fo segundo del “suplico” de la demanda) asi como de las inscripciones registrales
que de ellas traen causa v que también se resefian en la demanda. 2. Se recha-
cen expresamente todas las demads peticiones de la demanda, tanto las relativas
a la rendicién de cuentas de una supuesta administracion de bienes como las que
se refieren a la indemnizacién de unos pretendidos dafios morales. Segundo: Se
estime integramente la reconvencion, y se declare que don L. M. M. R, tiene de-
recho a mantener, completar y ejecutar la garantia real que contiene, en su favor,
el acta notarial de fecha 28 de abril de 1984 (otorgada por el actor y su esposa
ante el Notario don J. M. D. B, en Santa Cruz, con ¢l nimero 1051 de su pro-
tocolo) vy, por ello, en la propia Sentencia se hagan las siguientes declaraciones
y pronunciamientos: 1. Se faculte a don L. M. M. R. para que —con el consenti-
miento de su esposa— pueda vender la mitad indivisa de la vivienda que les trans-
mitieron don . M. M. S, y su esposa mediante la escritura piblica de fecha 15
de diciembre dc 1984 (otorgada también antc ¢l mismo Notario, nimcero 3159),
y cobrar el precio de la venta a los fines que luego se dirdn, si don J. M. M. §,,
en el plazo que el Juzgado fije en la propia Sentencia y que se propone sea de
tres meses, no reembolsa a don L. M. M. R. la suma de pesetas 3.200.000 que
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éste aboné a la Caja General de Ahorros de Canarias, ¥ sus intereses desde la
fecha del pago y hasta la del reembolso, y ademds le libera de las obligaciones
que se derivan de su condicién de avalista (don L. M. M. R. de don J. M. M. S.
y su esposa), por la suma de 13.000.000 de pesetas de principal y lo que proce-
da por intereses y gastos segin las condiciones del contrato de aval, a que se
refiere la comunicacién protocolizada mediante ¢l acta notarial referida en el pd-
rrafo precedente de esta siplica (28-4-1994, mim. 1051). 2. Se faculte igualmen-
te a don L. M. M. R. para que disponga del precio que obtenga por la venta de
la mitad indivisa de la vivienda, de la forma siguiente: hasta donde el precio al-
cance, haga suya definitivamente la suma de 3.200.000 pesetas y sus intereses
desde el dia 3 de enero de 1984 y hasta el momento de la liquidacién, al tipo
legal, y también para que entregue, pague, deposite o consigne a la Caja de Aho-
rros la cantidad necesaria para que don L. M. M. R. se libere de su condicién
de avalista de don J. M. M. S. y su esposa, por los importes y en las condicio-
nes referidas en el acta notarial de 28 de abril de 1984, ya citada, entregando
luego don L. M. M. R. a don J. M. M. §. lo que sobre del precio, después de
hechas las operaciones anteriores. 3. Si el precio de la venta no alcanza para cu-
brir el reembolso de 3.200.000 pesetas, sus intereses y las responsabilidades fren-
te a la Caja de Ahorros a que se refieren los parrafos precedentes, se condene
a don J. M. M. S. al pago de lo que falte. 4. Declare que don L. M. M. R. tiene
derecho a disponer, y se le faculte para hacerlo con la misma finalidad de garan-
tia —y en las mismas condiciones referidas en los ires parrafos numerados in-
mediatamente anteriores—, de la mitad indivisa del apartamento descrito bajo la
letra b) de la carta protocolizada mediante el Acta de 28 de abril de 1984, sito
en Las Navas del Marqués, Avila, Edificio Madrid, nimero ..., por lo que don J.
M. M. S. tiene obligaciones de entregar a don L. M. M. R. los documentos en
que conste la titulacidn a su nombre de la propiedad indicada, para con ellos
proceder a su transmisidon y a la ejecucién de la garantia, es decir, a su venta en
las condiciones y a los lines refleridos en los anteriores parrafos 1,2 y 3. 5. Decla-
re que, en el caso de que don J. M. M. 8. no disponga o no entregue a don L.
M. M. R. la documentacién precisa para cumplimentar lo establecido en el pa-
rrafo 4 anterior, sobre el apartamento de Las Navas del Marqués, don L. M. M.
R. tendrd derecho a exigir de don J. M. M. § la constitucidon de una garantia
similar a la prevista mediante dicha finca en el acta notarial de 28 de abril de
1984 sobre otra finca de valor equivalente al del apartamento citado, o sobre
dinero por importe de dicho valor equivalente, que deberd entonces entregar
don J. M. M. 8. a don L. M. M. R,, para con una u otro (la finca o el dinero)
reembolsarse éste la suma de 3.200.000 pesetas citada varias veces mas arriba,
asi como para extinguir las obligaciones de don L. M. M. R. frente a la Caja
de Ahorros, en los términos que también se han repetido. Tercero: Condene a
don J. M. M. S. a estar y pasar por las anteriores declaraciones y pronuncia-
mientos al pago de todas las costas del juicio”.

4. No hahiéndose presentado por la parte actora escrito de contestacién a
la reconvencién planteada por los demandados, se recibid el pleito a prueba.
Practicada la prueba que se considerd pertinente, las partes evacuaron el tramite
de resumen de prueba en sus respectivos escritos. El Juez de Primera Instancia
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nimero Nueve de Santa Cruz de Tenerife, dicté sentencia con fecha 1 de no-
viembre de 1995, cuya parte dispositiva es como sigue: “Fallo: Que desestimo en
su integridad la demanda promovida a nombre de J. M. M. S. y O. P. I. frente a
L MM R,C G A y A P M. y desestimo integramente la reconvencién for-
mulada por L. M. M. R. y A. P. M. sin expresa imposicién de las costas origina-
das por el preseate juicio”.

SEGUNDQO. Interpuesto recurso de apelacion por la representacién de don
J. M. M. S. y su esposa, la Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife, Sec-
cion Tercera, dictd sentencia con fecha 8 de junio de 1996, cuya parte dispositi-
va es como sigue: “Fallamos: Que estimando en parte el recurso de apelacion
interpuesto por don J. M. M. S. y dofia O. P. L. contra sentencia dictada en Auto
nim. 27/1994 por el Juzgado de Primera Instancia nim. ¢ de Santa Cruz de Te-
nerife, confirmamos la misma sélo en lo siguiente:

I.  Se decreta la nulidad del contrato de compraventa plasmado en escritu-
ra de 15 de diciembre de 1984 y complementaria de 17 de enero de 1985, asi
como del contrato de garantia que se alega como subyacente bajo la misma, or-
denandose cancelar la inscripcidn registral consecuente, en el Registro de la Pro-
piedad, y ello referido al piso situado en Rambla..., nim. ... de Santa Cruz de
Tenerife, planta primera, debiendo los demandados restituir su propiedad y te-
nencia a la sefiora P. L;

IT. Se declaran véilidos tanto el poder de 28 de abril de 1984 extendido a
favor de los demandados, como el Acta de la misma fecha, en relacién a la cual
se extendié dicho Poder;

III. Se desestiman el resto de las pretensiones, confirmandose con ello la
sentencia recurrida, asi como en el resto del fallo de la misma. No se hace espe-
cial condena en las costas de este recurso.”

TERCERO. 1. El Procurador don A. V. G, en nombre y representacion
de don A. P. M, interpuso recurso de casacion conira la sentencia dictada por
la Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife, Seccién Tercera, de fecha 8
de junio de 1996, con apoyo en los siguientes motivos:

“I. Al amparo del niimero 4.° del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamien-
to Civil de 1881, se denuncia infraccidon por inaplicacién del articulo 1.301 del
Codigo Civil.

II. Bajo el mismo ordinal se alega infraccién por inaplicacién de los articu-
los 1.255 y 1.256 del Cédigo Civil.

III. Bajo el mismo ordinal se alega infraccién por inaplicacién de los ar-
ticulos 1.276, 1.277 y 1.278 del Cédigo Civil.”

2. El Procurador don S, E. R., en nombre y representacion de don L. M, M.
R.. interpuso recurso de casacién contra la sentencia dictada por la Audien-
cia Provincial de Santa Cruz de Tenerife, Seccién Tercera, de fecha 8 de junio
de 1996, con apoyo en los sigunientes motivos:

“I. Al amparo del nimero 4.° del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamien-
to Civil de 1881, se alega infraccién del articulo 1.276 del Cédigo Civil, en rela-
cién con los articulos 1,255, 1.258, 1.261 y 1.091.
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Il Bajo el mismo ordinal se alega infraccién de los articulos 1.727 y 1.259
del Cédigo Civil.

III. Bajo el mismo ordinal se alega infraccién del articulo 1.280.1.° del Co-
digo Civil.

IV. Bajo ¢l mismo ordinal se alega quebrantamiento de los articulos 1.258
y 7.1 del Cédigo Civil.

V. Bajo el mismo ordinal se alega infraccién de los articulos 1.301 y 1.930
del Cédigo Civil.”

3. Admitidos el recurso y evacuado el traslado conferido, el Procurador
don F. A. P L., en nombre y representacion de don J. M. M. S. y dofia O, P [,
presentod escrito de oposicién a los recursos planteados de contrario.

4. Habiéndose solicitado por todas las partes la celebracién de vista publi-
ca, se sefialé para la misma el dia 28 de febrero de 2002, en que ha tenido lugar.

Ha sido Ponente el Magistrado Exemo. Sr. D. J. C. F.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. La Sentencia del Juzgado de 17 Instancia nim. 9 de Santa
Cruz de Tenerife de 1 de noviembre de 1995 recaida en los autos de juicio de me-
nor cuantia nim. 27 de 1994 seguidos a instancia de don J. M. M. S. y dofia O.
P. I. contra don L. M. M. R,, dofla C. G. A. y don A. P M. desestima todas las
pretensiones ejercitadas en la demanda y en las reconvenciones. Formulado re-
curso de apelacién por la parte actora, la Sentencia de la Seccidn Tercera de
la Audiencia Provincial de dicha Capital de 8 de junio de 1996, recaida en el
Rollo 178 del propio aiio, lo estima en parte, y recoge los siguientes pronuncia-
mientos: 1.°) Se decreta la nulidad de contrato de compraventa plasmado en
escritura de 15 de diciembre de 1984 y complementaria de 17 de enero de 1985,
asi como del contrato de garantia que se alega como subyacente bajo ia misma,
ordendndose cancelar la inscripcion registral consecuencia, en el Registro de la
Propiedad, y ello referido al piso situade en Rambla..., nim. ..., de Santa Cruz
de Tenerife, planta primera, debiendo los demandados restituir su propiedad y
tenencia a la sefiora P. I.; 2.°) Se declaran vilidos tanto el poder de 28 de abril
de 1984 extendido a favor de los demandados, como ¢l Acta de la misma fecha,
en relacién a la cual se extendidé dicho Poder; v, 3.°) Se desestiman el resto de
las pretensiones, confirmidndose con ello la Sentencia recurrida.

Contra dicha resoluci6n se interpusicron sendos recursos de casacién por los
demandados-reconvinientes. El formulado por don A. P. M. se articula en tres
motivos en los que, respectivamente, invoca infraccidn de los articulos 1.301 CC,
1.255 y 1.256 CC, y 1.275, 1.276, 1.277 y 1.278 CC; y el planteado por don L. M.
M. R, se estructura en cinco motivos en los que denuncia vulneracién de las
reglas legales vy jurisprudenciales que disciplinan los efectos del negocio fiducia-
rio y la venta en garantia (motivo primero), de los articulos 1.727 y 1.259 CC y
jurisprudencia sobre los mismos (motivo segundo}, articulo 1.281, parrafo pri-
mero, CC (motivo tercero), articulos 1.258 y 7.°.1 CC vy jurisprudencia, en rela-
cién con la buena fe como exigencia del ejercicio de los derechos y del cumpli-
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miento de los contratos (motivo cuarto), y articulos 1.301, 1.930.2.° y 1.961 CC,
sobre prescripcidn de las acciones (motivo quinto).

SEGUNDO. En la Sentencia recurrida se hace una acertada sintesis de la
relacién histérica, que (como se apunta en el recurso de casacién del sefior M, R.)
sin duda no contiene la totalidad de los elementos facticos debatidos, pero si ex-
presa lo esencial del debate. Se dice: “1.°) Con motivo de diversas operaciones
comerciales en relacidn con las empresas que en los autos se indican, operacio-
nes extensas en su contenido y dilatadas en el tiempo, el apelante sefior M. S. ¥
su esposa dofia O. P, en 28 de abril de 1984 dirigen carta a los apelados seiio-
res P M.y M. R, en la que reconocen la existencia de unos avales por éstos fir-
mados, con motivo de crédito contraido por el sefior M. S. con la Caja General
de Ahorros de Tenerife, y con el fin de compensar la carga que €l cumplimien-
to de estos avales iba a suponer para los apelados, que respondian de la deuda,
se compromete a afectar dos bienes inmuebles, autorizando a los demandados
a disponer de ellos por transmisién o hipoteca o cualquier acto de disposicién.
Para la efectividad de tal decisién, acuerda en dicha carta otorgar poder notarial
con el mismo contenido, poder de cardcter irrevocable, quedando sin efecto lo
acordado sdlo en el caso en que el sefor M. S. abonase él por si, la deuda con
la Caja de Ahorros. 2.°) Como consecuencia de lo anterior —sigue diciendo la
Sentencia recurrida— el mismo dia de la fecha de la precitada carta, los apelan-
tes otorgan poder notarial por el que confieren a los demandados autorizacién,
y en relacion a las dos fincas ya mencionadas, para, y en lo que aqui interesa,
administrar dichos bienes, comprar, vender, permutar, constituir hipotecas y toda
clase de garantias respecto de los indicados inmuebles. En dicho poder se auto-
rizaba la autocontratacién y se le conferia al mismo el cardcter de irrevocable.
3.2 Como consecuencia de lo anterior —prosigue la Sentencia recurrida- los de-
mandados, actuando por si y en representacion también de los actores, en 15 de
diciembre de 1984 realizan notarialmente escritura de compraventa, en virtud
de la cual adquieren para si, en uso del poder antes indicado, uno de los dos in-
muebles dichos, en concreto piso en la Rambla... de Santa Cruz de Tenerife, por
cuantia de cinco millones de pesetas que confiesan los vendedores haber recibi-
do de los compradores. El citado piso se inscribe en el Registro de la Propiedad,
por mitades indivisas, 2 nombre de ambos compradores, sefiores P M. y M. R.,
situacion existente en el momento de iniciarse el proceso”.

La Sentencia del Juzgado de 1.° Instancia, entendié que existia un supuesto
de simulacién relativa, pues si el contrato de compraventa aparente era nulo por
falta de causa, existia en cambio disimulado un contrato vilido de garantia. Lo
que los contratantes consienten mediante el negocio juridico escriturado es atri-
buir a los supuestos compradores la titularidad formal o fiduciaria de una vivien-
da por causa de garantia de un crédito.

La Sentencia de la Audiencia (que otorga expresamente plena validez al po-
der concedido por los actores a los demandados y también al acta notarial de
manifestaciones complementaria del poder) razona que el negocio juridico que
se analiza (formalizado en la escritura de 15 de diciembre de 1984 y comple-
mentaria de 17 de enero de 1985) no es vilido como compraventa (extremo en
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el que coinciden las partes), y, separdndose del criterio del juzgador de primera
instancia, considera que también es nulo como contrato de garantia. El argu-
mento decisivo consiste en que la creaciéon de una compraventa como férmula
encubridora de una alegada garantia va mds alld de la voluntad de los deman-
dantes. Se excede en realidad —se argumenta-, de la facultades queridas por ¢l
poderdante y se ha constituido una llamada garantia que, de iure, transmite for-
malmente la propiedad con todas sus consecuencias finales, excediéndose de la
esencia de lo que es un contrato de garantia, en que tal propiedad no se trans-
mite, lo que lleva igualmente al defecto de causa.

TERCERO. El examen de los dos recursos puede efectuarse conjuntamente
porque responden a planteamientos similares y son susceptibles de una respuesta
unitaria, por lo que al hacerse de tal manera se evitan repeticiones innecesarias
sin que sufra detrimento alguno el derecho a la respuesta jurisdiccional de los
interesados que constituye una exigencia de la tutela judicial efectiva.

Procede examinar en primer lugar los motivos primero del recurso de don A.
P. M. y quinto de don L. M. M. R. en los que se denuncia la infraccién de los
articulos 1.301, 1.930, parrafo segundo, y 1.961 del Cédigo Civil por no haberse
acogido en la Sentencia recurrida la excepcidn de prescripeién extintiva.

Los motivos deben desestimarse porque las acciones aludidas en los recursos
ejercitadas son imprescriptibles.

La doctrina de esta Sala viene reiterando que los vicios de inexistencia y nu-
lidad radical de los actos o negocios juridicos no son susceptibles de sanacién por
el transcurso del tiempo de conformidad con el principio quod ad initium vitio-
sum est non potest tractu tempori convalescere (Sentencias, entre otras, 19 de di-
ciembre de 1951, 20 de diciembre de 1975, 13 de febrero de 1985, 6 de junio de
1986, 14 de noviembre de 1991, 30 de septiembre de 1992, 8 de marzo y 15 de ju-
nio de 1994, 29 de abril de 1997, 14 de marzo y 5 de junio de 2000) por lo que
las acciones correspondientes son imprescriptibles. Y asi se ha declarado que no
prescriben las acciones que pretenden declarar la simulacién absoluta (8S 6 de
junio de 1986, 13 de abril de 1988, 18 de julio de 1989, 17 de junio de 1991, 23
de octubre de 1992); investigar el negocio disimulado (SS 22 de diciembre de
1987 y 29 de noviembre de 1989), si bien no debe confundirse dicha acci6én enca-
minada a desvelar el contrato oculto, con la accién que nace del mencionado ne-
gocio; las de nulidad radical del negocio disimulado (8. 23 de julio de 1993), o
la de nulidad de un contrate a nombre de otro sin poder o excediéndose del con-
cedido, pues la jurisprudencia dictada en aplicacién de los articulos 1.727, parra-
fo segundo, y 1.259, pdrrafo segundo, del Cédigo Civil entiende que se trata de
supuestos de inexistencia (Sentencias 14 de diciembre de 1940, 11 de junio de 1966,
2 de octubre de 1995 y 3 de noviembre de 2000) o nulidad radical (Sentencia 27
de septiembre de 1995), de cuya orientacién solo se separa alguna resolucién ais-
lada (como la de 12 de junio de 1997, que habla de anulabilidad).

Por consiguiente, las acciones del caso, en cuanto encaminadas a sostener la
existencia de simulacién v de nulidad del negocio disimulado por extralimitacion
en el ejercicio del poder concedido, no son susceptibles de prescripcién. La refe-
rencia que se hace en el parrafo segundo del fundamento cuarto de la Sentencia
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del Juzgado a la prescripcion de la accién de anulabilidad (art. 1.301 CC) no tie-
ne nada que ver con los pronunciamientos de la Sentencia de la Audiencia que
por suponer un perjuicio para los demandados les legitiman para recurrir en ca-
saci6én (art. 1.691 LECiv).

CUARTO. El examen de los restantes motivos requiere un planteamiento
previo con el propésito de centrar el contenido de la presente casacion, y por
ende de la cognitio de este Tribunal, porque las decisiones de los juzgadores de
instancia y la conducta procesal —activa y pasiva— de las partes (es de interés
resaltar que los demandados-reconvinientes no formularon recurso de apelacion
por lo que devino firme la desestimacién de las respectivas reconvenciones) han
reducido el dmbito de la controversia, dejando circunscrita, en lo fundamental,
su complejisima problemitica al tema de si el poder referido en la relacién féc-
tica permitia a los apoderados celebrar la venta o transmisién en garantia.

Es de sefialar, también previamente, por un lado, que la denominada “venta
en garantia”, como modalidad de garantia atipica ha venido siendo admitida con
base en el articulo 1.255 CC por la Jurisprudencia de esta Sala (Sentencias 21 de
marzo de 1969, 2 de junio de 1982; 6 de abril de 1987; 25 de febrero, 8 de marzo
y 22 de diciembre de 1988; 19 de mayo de 1989, 6 de julio de 1992, 5 de julio de
1993; 30 de enero de 1995), sin perjuicio de reconocer la ausencia de una orien-
tacion dogmatica unitaria y perfectamente definida, y se confirma en las mas re-
cientes Sentencias (Sentencias 15 de junio 1999; 26 de abril, 17 de julio v 5 de
diciembre de 2001; y 1 y 8 de febrero de 2002), por lo que no se plantea cues-
tién en orden a su posibilidad juridica. Y, por otro lado, asimismo debe indicarse
que nada obsta a que dicha figura, con causa verdadera y licita, pueda ser con-
siderada existente y vélida como negocio disimulado (art. 1.276 CC), encubierto
bajo otro negocio aparente carente de causa o con causa falsa, y por ello nulo,
o mejor, inexistente (nullum vero substantiam), con lo que se produce una hipéte-
sis de simulacién relativa; y por ello tampoco en orden a tal extremo se plantea
cuestién alguna.

Circunscrita, pues, la controversia a la determinacién de si estaban faculta-
dos los apoderados (demandados aqui recurrentes) en virtud del poder de 28 de
abril de 1984 para otorgar en favor de ellos mismos en concepto de acreedores
y en nombre de su poderdante come deudor una “venta” (mejor, transmisién)
en garantia para asegurar el pago de los créditos, del andlisis minucioso del do-
cumento de apoderamiento, y de las complejas circunstancias concurrentes —se-
gin el acervo fictico de la resolucién de instancia, vinculante, por incélume en
casacion, para este Tribunal-, claramente se deduce una respuesta positiva. Y ello
es asi porque en el poder no sélo se confiere la facultad de vender definitiva-
mente, que por si solo obviamente no permitiria deducir la autorizacién para
otorgar una transmisiéon en garantia, sino también otras amplisimas facultades, y
entre ellas la de constituir cealquier modalidad de garantia.

En el caso no se dan los logicos recelos y prevenciones que suscitan poderes
con amplisimas facultades v modalizados por la autorizacién de la autocontra-
tacién, porque la hipotética irrisoriedad del precio (que podria determinar una
extralimitacién en el ejercicio de la representacién) resulta irrelevante habida cuen-
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ta la nulidad (inexistencia) de la compraventa, y, por otro lado, el poder se limita
a dos fincas, y la actuacién de los apoderados a una, aunque sea la vivienda de
los actores,

Por lo demds la “transmisién en garantia” como figura atipica de garantia,
aparte de no producir los efectos que sefiala 1a Sentencia recurrida, se halla reco-
nocida por la doctrina de esta Sala, que dnicamente atribuye a los adquirentes
de la garantia (fiduciarios) una titularidad meramente formal, y un ius retinendi,
tal y como establecen las recientes Sentencias de 26 de abril de 2001 (ndm. 413),
17 de julio de 2001 (nim. 757), 5 de diciembre de 2001 (nim. 1.144) y 2 de fe-
brero de 2002 (nim. 62), entre otras.

QUINTO. Al admitirse que la autorizacién concedida a los apoderados com-
prende concertar la operacién juridica denominada de *“venta en garantia”, y
siendo, por consiguiente, la misma verdadera y vélida (al menos en la relacion
inter partes), procede hacer las declaraciones siguientes:

1% Se acoge el motivo tercero del recurso del sefior P. M. en cuanto denuncia
infraccion del articulo 1.276 CC, y se rechaza la infraccion de los articulos 1.275,
1.277 y 1.278 por ser ajenos a la cuestién debatida. Y se acogen los motivos pri-
mero, segundo y tercero del recurso del sefior M. R.; el primero en cuanto acusa
vulneracién del articulo 1.276 en relacién con los articulos 1.255, 1.258, 1.261 y
1.091, todos ellos del Cédigo Civil, y doctrina jurisprudencial representada por
las Sentencias de 2 de junio de 1982, 8 de marzo de 1988 y 6 de julio de 1992
{ademds de las de fecha reciente indicadas en el acto de la vista del recurso de
casacién) sobre los efectos del negocio fiduciario y la venta en garantia; el segun-
do, en el que se alega la transgresién de las normas que regulan la representa-
cién y el mandato representativo, porque al obrar los apoderados dentro de los
limites de éste se dio cumplimiento a lo prevenido en el parrafo primero del
artfculo 1.727 CC y no se incidié en el exceso sancionado en el parrafo segun-
do, sin que se dé por lo tanto una falta de poder para contratar a nombre de
otro a que se refiere en el articulo 1.259 CC; y el tercero en el que, con invoca-
cion de la infraccién del precepto del parrato primero del articulo 1.281.1.° CC,
se vierten una serie de argumentos en relacion con el alcance del poder que se
comparten plenamente, y resulta superfluo reproducir, en la perspectiva de com-
prender dentro del mismo la posibilidad de constituir una garantia atipica como
la de autos.

2" Se desestima el motivo segundo del recurso del sefior P. M., en el que
se acusa haberse conculcado los articulos 1.255 y 1.256 CC, porque en el mismo sc
combate una apreciacién de la fundamentacién juridica que no se advierte tenga
cardcter decisivo o determinante del fallo, por lo que no puede ser objeto del
recurso de casacion, y ello se revela, ademds, porque la expresién “mientras su
vigencia no cese” {con relacidn a la subsistencia del poder) puede entenderse y
explicarse perfectamente en relacion con lo pactado en el mismo, sin que sean
precisas mds aclaraciones, y menos si se advierte que se pretende introducir una
cuestion (como la de revocacién del poder) que es ajena y posterior al plantea-
miento del pleito (lite pendente nihil innoverur).

Asimismo procede declarar que resulta innecesario examinar el motivo ni-
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mero cuarto del recurso del sefior M. R. mediante el que se trata de atacar la
apreciacién de la Sentencia recurrida alegando la conculcacién de los articu-
los 7.1.° y 1.258 del Cédigo Civil sobre el principio de la buena fe, con base en
el cual no le era dable a los demandantes ir contra los actos propios, motivo que
hay que considerar carente de interés habida cuenta la acogida de los que le pre-
ceden.

3* Como consecuencia del acogimiento de los motivos antes expresados pro-
cede casar y anular parcialmente la Sentencia recurrida en el sentido de que Ia
voluntad plasmada en la escritura de 15 de diciembre de 1984 y complementaria
de 17 de enero de 1985 debe valer exclusivamente como venta (transmisién) en
garantia, lo que supone dejar sin efecto la declaracién de nulidad apreciada
en relacién con tal particular por dicha Sentencia, viniendo a ostentar los deman-
dados dnicamente una titularidad meramente formal v un iuws retinendi con el
alcance que establece la doctrina jurisprudencial antes resefiada.

4" Asumiendo la instancia se debe acordar, de conformidad con lo esta-
blecido en el articulo 1.715.1.3.° LECiv, la modificacién del fallo de la Sentencia
de la Audiencia en los términos sefialados. Ello supone que se confirma la Sen-
tencia del Juzgado de 1.” Instancia y se desestima la demanda en dicho extremo;
manteniéndose la de la Audiencia en lo restante.

5% En aplicacién del precepto recogido en el articulo 1.715.2 LECiv se
acuerda no hacer pronunciamiento en las costas de primera y segunda instancia
(arts. 523, pdrrafo segundo, y 710, pdrrafo segundo, LECiv) y que cada parte
satisfaga las causadas a su instancia en cuanto a las de la casacidn,

Por lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad conferida por el pue-
blo espafiol.

FALLAMOS

Que declaramos haber lugar a los recursos de casacién interpuestos por los
Procuradores don A. V. G. en representacién procesal de don A. P. M. y don 8§,
E. R. en representacion procesal de don L. M. M. R. contra la Sentencia dicta-
da por la Seccién Tercera de la Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife
el 8 de junio de 1996 en el Rollo 178/1996, y acordamos:

PRIMERO. Casar y anular parcialmente la Sentencia mencionada en el
sentido de dejar sin efecto la declaracién de nulidad del contrato de transmisién
de garantia que se aprecia como subyacente del contrato de compraventa for-
malizado en escritura pdblica de 15 de diciembre de 1984 y complementaria de
17 de enero de 1985.

SEGUNDO. Confirmar la Sentencia del Juzgado de 1.° Instancia nim. 9 de
Santa Cruz de Tenerife de 1 de noviembre de 1995, menor cuantia 27/1994, de-
sestimando la demanda principal, inicamente en la medida en que se casa y
anula parcialmente la Sentencia de la Audiencia; y,
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TERCERO. No hacer pronunciamiento en las costas de las instancias, y
declarar que cada parte debe satisfacer las suyas en lo que atafie a las de la ca-
sacidn.

Publiquese esta resolucion con arreglo a derecho, y devuélvanse a la Audien-
cia los autos originales y rollo de apelacién remitidos con testimonio de esta re-
solucion a los efectos procedentes.

Asi por esta nuestra sentencia, que se insertard en la Coleccion Legislativa
pasdndose al efecto las copias necesarias, lo pronunciamos, mandamos y firma-
mos.-T. O. T.-1. C. F-A. R. L.-Rubricado.

PUBLICACION. Leida y publicada fue la anterior sentencia por el Excmo.
Sr. D. 1. C. F, Ponente que ha sido en el tramite de los presentes autos, estando
celebrando Audiencia Pablica la Sala Primera del Tribunal Supremo, en el dia de
koy; de lo que como Secretaric de la misma, certifico.
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COMENTARIO A LA SENTENCIA
DEL TRIBUNAL SUPREMO
NUMERO 715/2003
(SALA DE LO CIVIL, SECCION UNICA),
DE 10 DE JULIO (*)

ANTONIO RODRIGUEZ ADRADOS

Académico de Nimero de la Real Academia
de Jurisprudencia y Legislacion.
Notario Honorario

Doctrina. En una institucion de herederos, concretada en los dos
tercios de la legitima larga, la renuncia pura, simple y gratuita de una hija,
heredera forzosa del causante, incrementa el haber hereditario de la otra
hija y heredera forzosa, por su propio derecho y no por derecho de acre-
cer, sin que sean llamados los descendientes de la renunciante, nietos del
causante, aunque estuvieran designados en el testamento de éste sustitu-
tos vulgares en forma simple y sin designacién de casos, por lo que esta-
ba incluido en la sustitucién el supuesto de renuncia de la instituida.

(*) Recurso de casacién nim. 3541/1997. Jurisdiccién Civil. Ponente: Excmo, Sr. D. José
Manuel Martinez-Pereda Rodriguez.
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L. La Sentencia
1. Hechos declarados probados

(Fundamento de Derecho Primero): “Pero, antes de proceder a examinar los
motivos del recurso, se hace preciso dejar consignados aqui los hechos declara-
dos probados en la instancia ... Tales hechos probados son los siguientes: 1.%)
Pon F. ... casado en tnicas nupcias con Dofia M. ... de cuyo matrimonio nacie-
ron dos hijas, Dofia M. C. y Dofia F. ... falleci6 el dia 17 de abril de 1990, bajo
testamento notarial abierto, otorgado el 4 de diciembre de 1972. 2.°) Dicho tes-
tamento dispone, entre otras cldusulas: a} Que «lega a su esposa el usufructo vi-
talicio» de todos sus bienes. b) Que lega a sus hijas, F. y M. C. {y en defecto y
sustitucion de cada una de ellas, a sus respectivos descendientes) por partes igua-
les la nuda propiedad del tercio de libre disposicién, bajo la condicidn suspensi-
va de que todos sus legitimarios acepten el gravamen que sobre la legitima corta
implica el usufructo universal a favor de su esposa. c) Deja a la libre voluntad
de los legitimartos esta opcién y la manifestacién en contrario por uno de ellos
bastard para dejar sin efecto el legado, en cuyo caso, el tercio libre pasard a su
esposa. d) Instituye herederos universales por partes iguales a sus dos hijas, y en
defecto y sustitucién, a cada uno de sus respectivos descendientes. &) Designé
albacea a su esposa y nombré contadores-partidores solidarios a Don J. ... {(que
premurié al testador) y a Don I L. ... 3.%) El 6 de noviembre de 1990, Dofia F.
otorgd escritura piblica de aceptacion de herencia y manifesté en tal documen-
to «no aceptar el gravamen sobre la legitima corta que implica el usufructo uni-
versal de la herencia», que habrd de distribuirse y adjudicarse en [a forma al-
ternativa prevista en el testamento, pasando a su madre la plena propiedad del
tercio de libre disposicién como legado. 4.°) Dofia C. ..., casada y con cinco hijos,
el 18 de diciembre de 1990 renuncié a la herencia de su padre, pura, simple y
gratuitamente. 5.°y El 21 de marzo de 1991 se otorgd escritura de protocoliza-
cién del cuaderno particional de la herencia de don F ..., compareciendo su es-
posa, su hija Dofna F. y el contador-partidor Sr. ... y no se contemplé en tal par-
ticion a los hoy demandantes, hijos de Dofia M. C. ... 6.°) Tres de los hijos de
Dofia M. C. han presentado la demanda a que se alude en el inicio de este ordi-
nal primero de estos fundamentos juridicos de esta sentencia de casacién y que
ha determinado todo el iter procesal y este extraordinario recurso de casacién.”

2. Desarrolle del proceso

Primera instancia. 'Tres de los hijos de Doiia C,, la renunciante, promovie-
ron demanda, en la que pidieron que “se declare: L.°) Que todos y cada uno de
los demandantes tienen derecho a la herencia del causante, D. F. ..., por sustitu-
¢ién testamentaria en virtud de la renuncia pura, simple y gratuita de su madre,
Dofia M. C. ...". Los demandados se opusieron y solicitaron ser absueltos de las
pretensiones contenidas en la demanda. Por el Juzgado se dictd sentencia con
fecha 2 de marzo de 1995, con el siguiente “FALLO: Que desestimando la deman-
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da interpuesta ... debo absolver y absuelvo a los mencionados demandados de
todas las pretensiones deducidas contra ellos, imponiendo las costas procesales
causadas en esta instancia a la parte actora”. (Antecedente de Hecho Primero).

Apelacion. Contra dicha sentencia se interpuso por los demandantes recur-
so de apelacién que fue admitido y, sustanciada la alzada, la Seccién Novena de
la Audiencia Provincial de Madrid dicté sentencia en 15 de julio de 1997, cuya
parte dispositiva en lo pertinente dice: “FALLAMOS: Que, estimando en parte el
recurso de apelacién interpuesto por ... los accionantes contra la sentencia dic-
tada ... con revocacion parcial de dicha resolucién y estimacién igualmente par-
cial de la demanda por ellos promovida ... debemos declarar v declaramos que
todos y cada uno de los referidos demandantes ... tienen derecho a la herencia
del causante D. F. ... por sustitucién testamentaria en virtud de la renuncia pura,
simple y gratuita de su madre Doiia M. C. ...”. (Antecedente de Hecho Segundo).

Motivos de la casacién. Uno de los demandados, la hija del causante Doiia F.,
interpuso recurso de casacidn, “que se fundé en los siguientes motivos, todos ellos
amparados en el nim. 4.° del articulo 1.692 LEC: Primero.- Por interpretacidn
errénea del articulo 675 del CC. Segundo.— Por violacién, por su no aplicacidn,
del articulo 813,2.° del CC. Tercero.— Por violacién, por no aplicacién, del articu-
lo 985,2.° del CC. Cuarto.— Por aplicacién indebida del articulo 912,3.* del CC”.
{Antecedente de Hecho Tercero).

3. Fundamentos de Derecho
Fundamento de Derecho Segundo.

“l. Esta Sala estima que debe realizarse un examen conjunto de los dos
primeros motivos del recurso de casacién. El primer motivo, como quedd ya con-
signado atras, aduce interpretacién crrénea del articulo 675 del Cédigo Civil.
Imputa a la sentencia recurrida limitarse a interpretar la cldusula sustitutoria,
atendiendo a la literalidad de las palabras y concluye que los términos emplea-
dos sugieren la limitacién de la sustitucién al supuesto de premoriencia.

El segundo motivo alega violacion del articulo 813.2 del Cédigo Civil y afiade
que dicho precepto sirvié para la desestimacion de la demanda en la sentencia
del Juzgado, pero el fallo recurrido en casacién no fundamenta su no aplicacién.
El motivo parte de que el nieto no adquiere la condicién de legitimario por la
renuncia de su padre o madre en la herencia de un ascendiente y no se produce
por ello la representacidn, por lo que la sustitucién ordinaria en el testamento
sobre la legitima puede atentar y gravar los derechos legitimarios en la concu-
rrencia de herederos forzosos, por lo que sélo cabe la sustilucion vulgar en el
supuesto de herederos forzosos respecto del tercie de libre disposicién y sin per-
juicio de una preferencia en el derecho de acrecer.
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2. Comenzando el examen casacional por este segundo motivo, la cuestion
primera a examinar es la relativa a los efectos que la renuncia de la heredera
forzosa, Dofia M. C., ha podido producir respecto de sus hijos y descendientes.

En cuando a la renuncia a la legitima en vida del causante es nula, como se
desprende del articulo 816 del Cadigo Civil y no afecta a los herederos forzosos
de la renunciante, que podran reclamarla cuando muera aquél, pero la renuncia
producida abierta la sucesién es vdlida y quien renuncia, renuncia por si y lo
hace también por su estirpe y se incrementan las cuotas que por legitima, indi-
vidual, corresponden a los demés legitimarios por derecho propio, y no por dere-
cho de acrecer. Asi, en los dos tercios de la herencia que constituyen la legitima
de los herederos forzosos del testador, que son sus hijas, Dofia F. y Dofia M. C.
(arts. 806 y 807), no existiendo mejora al no haber expresado el testador su vo-
luntad de mejorar, y por ello la renuncia pura, simple y gratuita de Dofia M. C.
implica la renuncia por si y su estirpe, incrementando ia cuota que por legitima
individual correspondia a la otra legitimaria, su hermana Dofia F., por derecho
propio y no por derecho de acrecer, como se desprende del articulo 985.2 del
Cédige Civil, no pudiendo representarla los descendientes de la renunciante, en
virtud de lo dispuesto en el articulo 929 del mismo cuerpo legal, que sélo per-
mite la representacién de persona viva, en los casos de desheredacién y de inca-
pacidad. Por ello, la renuncia del llamado no provoca la representacién de su
descendencia, ni en una clase de sucesién ni en otra, y su estirpe no puede repre-
sentarle cuando repudia la porcién que se le defiere y percibir lo que su ascen-
diente abdica o no quiere. Asi, conforme al articulo 922 del Cédigo Civil, “si hu-
biere varios parientes de un mismo grado y alguno o algunos no quisieren o no
pudieren suceder, su parte acrecerd a los otros del mismo grado, salvo el dere-
cho de representacién cuando pueda (sic) tener lugar”, pero concreta y precisa
el articulo 923 que “repudiando la herencia el pariente mas proximo, si es sdlo,
o, si fueren varios, todos los parientes mas proximos llamados por la ley, here-
daran los de grado siguiente por su propio derecho y sin que puedan represen-
tar al repudiante”. Por ello, los descendienies del hijo que renuncia no pueden
suceder apoydndose en el derecho de representacién, como ha precisado la doc-
trina cientifica y conforme al articulo 981, “en las sucesiones legitimas, la parte
del que renuncia la herencia acrecerd siempre a los coherederos™.

Tal desconocimiento por el legislador de la representacion del repudiante re-
sulta una fidelidad al principio viventis non datur repraesentatio, pero quiebra en
los supuestos de desheredacion o de indignidad, lo que no ocurre con la renun-
cia del heredero, pese a que con ello se abandona la estirpe, y aunque se ha
propugnado por algunos tratadistas que se acoja por el legislador la eficacia re-
presentativa en la renuncia hereditaria, ello no es lo establecido por el Cédigo
Civil en el sistema sucesorio y por ello y mientras no se cambie, tiene que man-
tenerse.

3. Con referencia al primer motivo, la interpretacioén errénea del articulo 675
del Codigo Civil, que pretende que la sustitucién debe limitarse al supuesto de
premoriencia, hay que destacar que, con independencia de que el articulo 774.2
del mismo cuerpo legal expresa que “la sustitucién simple, y sin expresiéon de
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casos, comprende los tres expresados en el parrafo anterior a menos que el tes-
tador disponga (sic) lo contrario”, no toma en cuenta que nos hallamos ante un
testamento notarial y de cierta complejidad y en el que el testador otorga a su
conyuge el usufructo universal sobre todos los bienes de la herencia, pero esta-
blece asimismo que en caso de que no fuese aceptada dicha férmula por cual-
quiera de sus hijos y herederos, s¢ trueca en la plena propiedad del tercio de
libre disposicién. Ello implica la denominada cautela sociniana o gualdense, con-
sistente en la opcidn concedida por el testador al legitimario para elegir entre
dos alternativas, o tolerar e] usufructo universal del conyuge viudo, o atribuirle
el pleno dominio de todo el tercio de la herencia denominado de libre disposi-
cidén, a mas de los derechos que la ley concede al conyuge supérstite como le-
gitimario. La sentencia de esta Sala de 3 de diciembre de 2001 ha sefialado la
validez de esta cliusula y asimismo que el legitimario afectado tiene derecho a
realizar Ia opcidn del articulo 820.3 (“Si la manda consiste en un usufructo o
renta vitalicia, cuyo valor se tenga por superior a la parte disponible, los here-
deros forzosos podrin escoger entre cumplir la disposicidn testamentaria o en-
tregar al legatario la parte de la herencia de que podia disponer libremente el
testador”) y afiade, igualmente, dicha resolucién, que “en testamentos notariales
abiertos, en los que se dan consejos y advertencias sobre la legalidad por un pro-
fesional tan cualificado como el Notario autorizante, es razonable pensar que el
legislador no ha querido imponer un gravamen sobre la legitima como el usu-
fructo manifiestamente ijegal, sino dejar a la voluntad del legitimario gravado,
cumplir la disposicién a cambio de una mayor participacién ea la herencia, o
bien recibir su legitima con arreglo a Ja ley sin esa participacion, lo que equiva-
le a no cumplirla™.

Y va con relacién a la cldusula de sustitucién vulgar referida en el testamen-
to (“lega a sus hijas, F. y M. C., y en defecto y sustitucién de cada una de ellas
a sus respectivos descendientes la nuda propiedad del tercio de libre disposicion
de su herencia bajo la condicién suspensiva de que todos los legitimarios acep-
ten el gravamen que sobre la legitima corta implica ¢l usufructo universal...”).

Tal designacién, en contra de lo sefialado en el primer motivo, debe enten-
derse conforme a la praxis notarial, comprensiva de los tres supuestos de pre-
moriencia, incapacidad y renuncia. Los argumentos de la recurrente para demos-
trar que el testador quiso referirse tan sélo al caso de premoriencia carecen de
fuerza suasoria y resultan inanes. Hay que entender por ello, ante la claridad
de tal cldusula, que abarca y comprende los tres supuestos, pues en otro caso se
habria especificado a qué supuesto se referia, mucho mds tratdndose de un tes-
tamento asesorado por Notario.

Por otra parte, y en contra de lo afirmado en el motivo, el cényuge del tes-
tador no se ve afectado en sus derechos sucesorios por una amplia o estricta
interpretacion de tal cliusula, porque el testador ha establecido que al no acep-
tarse por cualquier heredero la férmula primera del usufructo universal de la
viuda, ésta recibird el tercio libre en pleno dominio. Por consiguiente, ta volun-
tad del testador es que en el tercio libre en caso de no aceptarse el referido usu-
fructo vidual, el cényuge supérstite hereda en pleno dominio su totalidad y, por
ende, queda sin efecto tal legado a sus hijas y en su defecto a sus descendientes.
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Tal institucién carece de virtualidad, porque sélo opera en el primer supuesto al
no existir bienes de que pueda disponer el testador.

La estimacidén de ambos motivos hace innecesario el examen de los restan-
tes y determina que se acoge el fallo de primer grado en su totalidad.

4. “FaLLamos que debemos declarar y declaramos haber lugar al recurso
de casacion interpuesto ... en el sentido de acoger el fallo de la sentencia del Juz-
gado de Primera Instancia ... en su totalidad”™.

1. Comentario

1. La sentencia de que empezamos a ocuparnos afronta una cuestion
bien dificil, como todas aquellas en que se entrecruzan una institucién de
origen romang, en el caso la sustitucién vulgar, con otra comeo la legitima
de los descendientes, de raigambre germdénica, por muy romanizada que
se encuentre entre nosotros.

La cuestién hacia poco, curiosamente, que se habia presentado ante
la Direccidn General de los Registros y del Notariado, dando iugar a la
resolucion de 11 de octubre de 2002 (1). Esta resolucién contempla tam-
bién la renuncia pura y simple de un heredero forzoso, instituido con sus-
titucién simple o sin determinacién de casos a favor de sus descendientes,
y de hecho la herencia a que aquél renuncia consiste solo en la legiti-
ma; pero con una diferencia, porque en nuestra sentencia ésta es la legi-
tima larga o de los dos tercios, mientras que en la resolucién se trata de
la legitima estricta, por haber legado el testador los tercios de libre dis-
posicidn y de mejora a la otia hija, a quien instituia heredera junto con
el renunciante. El problema es pues en principio el mismo: si la renuncia
pura y simple de un heredero forzoso incrementa la parte del coherede-
ro forzoso aceptante, segin decide nuestra sentencia, o si determina la
entrada en juego de la sustitucién a favor de los descendientes del renun-
ciante, como entiende la resolucién. Las soluciones a que llegan la reso-
lucién y la sentencia son, pues, contrarias, sin que ni una ni otra expli-
quen suficientemente las razones de la preferencia de la legitima sobre la
sustitucidn vulgar, o de la sustitucién vulgar sobre la legitima; pero la di-
ferencia indicada entre sus supuestos de hecho incide notablemente en la
solucién final del problema y hace que ni la sentencia ni la resolucién
sean en nuestra opinidn satisfactorias.

(1) Ha sido comentada, a favor por PIERA, Alvaro E, La Notaria, nim. 11-12, 2002, no-
viembre v diclembre, pp, 31024, v en contra por Gapcia-Bepnarpo Lanneta, Alfredn, Bole-

tin de Informacion del Hustre Colegio Notarial de Granada, niim. 257, de la 2.* época, enero de
2003, pp. 223-31, y Revista Juridica del Notariado, nim. 44, octubre-diciembre 2002, pp. 269-80.
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2. El supuesto de hecho planteado en la sentencia que vamos a co-
mentar, reducido a su esencia, es en efecto el siguiente: Don F. fallece
bajo testamento en que “instituye herederas universales por partes igua-
les a sus dos hijas —-F. y M. C.—, y en defecto y sustitucion a cada uno de
sus respectivos descendientes”.

La institucién solamente comprende los dos tercios de legitima larga
de la herencia, porque el tercio libre corresponde a dofia M., esposa del
testador y madre de las designadas herederas en lugar del usufructo uni-
versal de la herencia, en virtud de opcién ordenada en cautela Socini.

Una de las hijas, M. C,, casada y con cinco hijos, renuncia pura, sim-
ple y gratuitamente a la herencia de su padre; la otra hija, F,, acepta la
herencia.

La controversia se reduce pues a determinar si la parte de la renun-
ciante M. C. corresponderd a su hermana y coheredera F, aceptante de
la herencia (sentencia del Juzgado), o a los descendientes y sustitutos vul-
gares de la renunciante (sentencia de la Audiencia).

Junto a esta unica cuestién controvertida y resuelta existen a lo largo
de la sentencia otros aspectos, afirmados o aludidos, o meros obiter dicta
-renuncia de la legitima en vida del causante, cautela Socini, opcién dei
art. 820.3, pertenencia a la cényuge supérstite de la cuota legal usufruc-
tuaria ademads del tercio libre—, en los que, como e¢s natural, no hemos de
entrar.

La cuestién planteada habra de resolverse con arreglo al Derecho comiin.

El fallo entiende que, conforme a lo decidido por el Juzgado, la parte
renunciada incrementa la cuota que por legitima individual corresponde
a la otra legitimaria, por derecho propio y no por derecho de acrecer;
sin que por tanto tengan derecho alguno los descendientes de la renun-
ciante, a pesar de que estuvieran designados sustitutos de ella en el tes-
tamento de su abuelo.

3. La renuncia de la hija dofia F, segin decide la sentencia, no fa-
vorece a sus propios descendientes por derecho de representacién, ni a
su hermana y coheredera dofia M. C. por derecho de acrecer; pero la
participacion hereditaria de esta dltima resulta incrementada por derecho
propio. Todo ello resulta del Fundamento de Derecho Segundo, 1 y 2),
que estima el segundo motivo del recurso de casacién, “violacidn, por no
aplicacién, del articulo 813.2.° del CC”, que proclama la intangibilidad
cualitativa de la legitima, y que no es objeto de comentario alguno por
la sentencia.

Tenemos, pues, tres puntos a comentar: la exclusién del derecho de
representacion, la exclusién del derecho de acrecer y el incremento de la
cuota de la coheredera por derecho propio.
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a) No existe derecho de representacion a favor de los descendientes
de la heredera renunciante. La sentencia es al respecto terminante: “Quien
renuncia, renuncia por st y lo hace también por su estirpe”; “la renuncia
pura, simple y gratuita de dofia M. C. implica la renuncia por si y su
estirpe”; “no pudiendo representarla los descendientes de la renuncian-
te”; “la renuncia del llamado no provoca la representacion de su descen-
dencia”. Frente a las expresiones utilizadas en los dos primeros casos,
que no comparto, me gustan mas las dos dltimas; pero en todo caso, en
cuanto al fondo, me parece clara la exclusién del derecho de representa-
cidn, a la que la sentencia dedica a continuacién la mayor parte de este
Fundamento de Derecho, con cita de los articulos 929, 922, 923 y 981 del
Cédigo.

Las omisiones que padece el articulo 808 CC en la determinacién de
quienes sean los legitimarios de la linea recta descendente y en la distri-
bucién entre ellos de la porcién legitima vienen salvadas undnimemente
por la doctrina y la jurisprudencia con la aplicacién de los dos criterios
que formula el articulo 921 para la sucesién intestada: “En las herencias
el pariente mds préximo en grado excluye al mas remoto”; “los parientes
que se hallaren en el mismo grado heredaran por partes iguales”. Tal apli-
cacién tiene raigambre historica (especialmente ULpiano, Digesto, 5.2.8.6),
y razén de analogia entre las legitimas y la sucesién intestada, institucio-
nes diversas, pero ambas de origen legal.

Bien es cierto que dicho articulo 921, al establecer la preferencia del
grado, afiade: “Salvo el derecho de representacién en los casos en que
deba tener lugar”, y que el articulo 933 dispone que “los nictos y demas
descendientes heredardn por derecho de representacion...”. Pero el dere-
cho de representacion es una institucién propia de la sucesion intestada
—-a la que pertenecen los dos preceptos que se acaban de citar—, segin
resulta de su inclusidn en el capitulo “De la sucesion intestada”, como
ocurria ya en la Novela 118 de Justiniano y en las Partidas, 6.13.3; de
manera que salvo los supuestos excepcionales de los articulos 761 y 857
(incapacidad y desheredacién injusta), el derecho de representacién no pue-
de aplicarse a una sucesion testamentaria, como la que es objeto de este
comentario, porque las finalidades del derecho de representacién se al-
canzan en las sucesiones testamentarias, atendiendo en cada caso a la vo-
luntad del testador, mediante esa otra institucién, distinta, aunque en cier-
to modo paralela, que es la sustitucién vulgar.

En nuestra doctrina se produjeron hace ya afios algunos intentos de
ampliacion del derecho de representacién a la sucesioén testamentaria, a
los que alude la sentencia, quiza por influjo del Codice italiano (art. 467.2:
“Hay representacion en la sucesion testamentaria cuando el testador no
ha proveido para el caso en que el instituido no pueda o no quiera acep-
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tar la herencia o el legado...”, precepto no alterado por la Ley 151/1975,
de 19 de mayo, que modific el art. 467.1); y esa ampliacion ha sido aco-
gida, también para el supuesto de premoriencia, por la Compilacién na-
varra {art. 308: “Derecho de representacién es el derecho de subrogarse
en lugar de un ascendiente que hubiera sido llamado a adquirir una he-
rencia u otra liberalidad mortis causa y que no pudo hacerlo por premo-
riencia o incapacidad”, texto de la Ley Foral 5/1987, de 1 de abril, coin-
cidente en lo que aqui respecta con el originario de la Compilacién), e
incluso ha encontrado algiin eco en el Codigo Civil, articulo 814.3, redac-
cién de la Ley 11/1981, de 13 de mayo: “Los descendientes de otro des-
cendiente que no hubiere sido preterido, representan a éste en la herencia
del ascendiente y no se consideran preteridos”; pero salvo este supuesto
concreto —si verdaderamente se trata de un derecho de representacién— y
los ya indicados de indignidad y desheredarién injusta, la representacion
sucesoria continida siendo en el CC institucién propia de la herencia in-
testada.

Por otra parte, el derecho de representacion no se aplica tampoco en
la herencia intestada en el supuesto de persona viva, como ocurre nece-
sariamente en la renuncia, segin demuestra la sentencia comentada, apo-
yandose en los articulos 929 y 981 del Cdédigo: articulo 929: “No podri
representarse a una persona viva sino en los casos de desheredacién o in-
capacidad”, recogiendo asi los dos supuestos excepcionales de los articu-
los 761 y 857; articulo 981: “En las sucesiones legitimas la parte del que
repudia la herencia acrecerd siempre a sus coherederos™; “acrecera” pre-
cisamente porque no hay derecho de representacion, que se antepondria.

b) No existe derecho de acrecer a favor de la coheredera aceptante.
La segunda exclusion que lleva a cabo la sentencia comentada es precisa-
mente la del derecho de acrecer, que favoreceria a la coheredera aceptante.

El articulo 981 que acabamos de trascribir declara aplicable el dere-
cho de acrecer en la sucesiones legitimas (intestadas). También lo es, evi-
dentemente, en las sucesiones testamentarias, como la presente, conforme
al articulo 982, siempre que se den los dos requisitos —conjuncién de lla-
mamientos y defecto de uno de los llamados- que dicho precepto estable-
ce; ambos requisitos se cumplen en el caso a que se contrae la sentencia
comentada, porque hay llamamiento conjunto sin designacién de partes
en la institucién, mediante la férmula “por partes iguales” admitida para
el derecho de acrecer en el articulo 983.2, y el defecto de una de las hijas
llamadas tiene lugar por su renuncia, caso también previsto expresamen-
te en el articulo 982.2.° Pero el derecho de acrecer no cabe en la parte
de legitima, segin la sentencia, en virtud de lo dispuesto en el articulo 985.2
del Codigo.
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Cierto sector doctrinal defiende, sin embargo, la aplicacion en las legi-
timas del derecho de acrecer a favor de los otros legitimarios. El proble-
ma quizd no esté bien planteado, porque en el sistema del Codigo —pres-
cindamos de la legitima del conyuge viudo- no existen mas que las dos
clases de delacién que hemos citado, la testamentaria y la intestada, se-
gun resulta de los articulos 658 y 609: articulo 658,1 y 2: “La sucesién
s¢ defiere por la voluntad del hombre manifestada en testamento, y, a
falta de éste, por disposicion de la ley. = La primera se llama testamen-
taria y la segunda legitima™; articulo 609.2: “La propiedad y los demais
derechos sobre los bienes se adquieren y transmiten ... por sucesién tes-
tada e intestada...”. En ambas delaciones podra existir la conjuncién, o
solidaridad, de llamamientos, que es el primer requisito del derecho de
acrecer; y por ello, en el supuesto de pretericién no intencional de hijos
y descendientes, se anulan todas las disposiciones testamentarias de indole
patrimonial o al menos la institucién de herederos (art. 814.2), para que
en su caso los preteridos obtengan sus haberes hereditarios como here-
deros intestados (art. 912.2.°), con inclusion por tanto de sus legitimas.

No se opone a estas consideraciones el hecho de que la legitima indi-
vidual de cada uno de los legitimarios descendientes se fije a través de
una divisién de los dos tercios del haber hereditario (dividendo) por el
nimero de legitimarios (divisor), porque se trata de una operacion con-
table imprescindible para fijar la legitima individual en un sistema en que
no existe una legitima individual fija, independiente del nimero de hijos;
pero sin que aquel dividendo, aunque implique una legitima colectiva, su-
ponga un llamamiento legal a favor de los legitimarios que, al ser con-
junto, darfa lugar al derecho de acrecer; y sin que tampoco origine la di-
visidn de la herencia en tres tercios inmiscibles, a no ser que el testador
haya dispuesto separadamente de ellos.

Estamos, pues, frente a algunos de los aspectos en que se manifiesta
la naturaleza juridica de la legftima, que, a pesar de la definicién del ar-
ticulo 806, no es entre nosotros, a la manera germdanica y francesa, una
“porcidn de bienes”, una pars reservata deferida por la ley, y menos ain
deferida necesariamente a titulo de herencia -pars herediiatis—, sino que
la “porcidn legitima” es una portio debita que puede ser satisfecha por el
causante a los herederos forzosos “por cualquier titulo” (art. 815), y que
se manifiesta en forma negativa o de freno a través de una serie de nor-
mas protectoras tendentes a asegurar a los legitimarios un predetermi-
nado contenido, cuantitativo y cualitativo. Al ser la voluntad del testador
la ley fundamental de la sucesién mortis causa, las legitimas actian por
tanto como un sistema de limites a esta libertad, que prevalecen sobre lo
ordenado por el iesiador en su testamento, configurando io que se deno-
mina su intangibilidad.
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La exclusion del derecho de acrecer se produce, pues, en aplicacion
de los articulos 813.2 y 985.2 CC, y en general de las normas protecto-
ras de las legitimas, que actiian también cuando, como ocurre en nuestro
caso, las legitimarias han sido instituidas en el testamento a titulo de he-
rederas, sin que pueda aceptarse la antigua doctrina de que “cuando hay
herencia no hay legitima”.

c) Incremento de la porcion de herencia de la coheredera aceptante
por derecho propio. Ahora bien, la exclusion del derecho de acrecer no
lleva en Ia sentencia comentada a la natural conclusién en perjuicio de la
hija y coheredera aceptante de la herencia, porque, en virtud de las mis-
mas normas sobre las legitimas, ella ve incrementada su participacién por
derecho propio, conforme al 985.2. La renuncia de una de las herederas
abierta la sucesién —nos dice la sentencia— “es vilida ... y se incrementan
las cuotas que por legitima, individual, corresponden a los demds legiti-
marios por derecho propio, y no por derecho de acrecer. Asi, e¢n los dos
tercios de la herencia que constituyen la legitima de los herederos forzo-
sos del testador, que son sus hijas dofia F. y dofia M. C. (arts. 806 y 807),
no existiendo mejora ..., la renuncia ... de dofia M. C. ... implica la renun-
cia por si y su estirpe, incrementando la cuota que por legitima individual
correspondia a la otra legitimaria, su hermana dofia F, por derecho pro-
pio y no por derecho de acrecer, como se desprende del articulo 985.2 del
Cddigo Civil”.

El incremento de la cuota de la heredera aceptante a consecuencia de
la renuncia de su coheredera testamentaria viene pues impuesto en con-
creto por ese articulo 985 “Entre los herederos forzosos el derecho de
acrecer solo tendrd lugar cuando la parte de libre disposicién se deje a
dos o mas de ellos, 0 a alguno de ellos y a un extrafio. = Si la parte repu-
diada fuere la legitima, sucederdn en ella los coherederos por su derecho
propio, y no por el derecho de acrecer”. La violacion, por no aplicacion,
de este articulo 985.2 se habia denunciado en el motivo tercero del recur-
so de casacién, en el que la sentencia declara no haber necesidad de en-
trar cuando, precisamente, lo habia citado respecto del motivo segundo
como tnico fundamento para excluir el derecho de acrecer y atribuir sin
embargo el haber resultante a la coheredera aceptante, dofia F.

El articulo 985.2 coincide con el articulo 981 en beneficiar al cohere-
dero, forzoso o intestado; pero lo hace en un concepto distinto; el 981,
para la sucesion intestada, por derecho de acrecer; el 985.2, para la suce-
sidén forzosa, por derecho propio. Este “derecho propio” no puede tener
en el articulo 985.2 el mismo sentido que en el articulo 923 respecto de
la sucesidn intestada, que también se cita: “Repudiando la herencia el pa-
riente mds proximo, si es solo, o, si fueren varios, todos los parientes mas
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proximos llamados por la ley, heredardn los de grado siguiente por su
propio derecho y sin que puedan representar al repudiante”. En la suce-
sién intestada, “derecho propio” se contrapone pues a “derecho de repre-
sentacién”, y no es mds que una consecuencia de la sucesion por grados:
agotado un grado, se produce el llamamiento a los descendientes del gra-
do siguiente, que por tanto no heredan por derecho de representacion,
como sucede cuando concurren con los de anterior grado, sino que here-
dan por su propio derecho.

En el supuesto del articulo 985, las cosas ocurren de manera distinta.
Los efectos de la repudiacién de la herencia por parte de uno de los he-
rederos forzosos se retrotraen al momento de la muerte de la persona a
quien se hereda (art. 988), por lo que se reproduce la delacién conforme
a la situacién existente en aquel momento de la apertura de la sucesion,
pero teniendo ahora en cuenta la repudiacion retrotraida. El divisor de
la operacion contable mediante la que el Codigo fija la legitima indivi-
dual de los descendientes ha quedado disminuido por tanto en una uni-
dad, sin que la autoeliminacidon del renunciante pueda ser suplida por
persona alguna; tampoco por sus propios hijos, aunque estén designados
sustitutos, que no adquieren por la renuncia de su madre la condicién
de legitimarios, ni podrian por tanto considerarse preteridos en defecto de
la sustitucién. Se produce, pues, por disminucién del divisor, un aumento
del cociente, un incremento de la legitima individual del otro u otros he-
rederos forzosos, sin que tal incremento guarde vinculacién ni relacién
alguna con la persona del renunciante o con su renunciado derecho a la
herencia; y este incremento queda sometido al mismo stafus legitimario
que tenia el coheredero forzoso favorecido, aplicado ahora a una partici-
pacién hereditaria mayor. Hay si se quiere un “acrecimiento”, que opera
forzosamente para el testador, pero no un “derecho de acrecer” que éste
pueda evitar haciendo llamamientos separados en lugar de conjuntos. Es
lo que a mi parecer quiere decir el articulo 985 con la expresion de que
los coherederos aceptantes suceden “por derecho propio”. La sentencia
resulta por tanto acertada. El Cédigo de Sucesiones de Cataluiia sigue un
criterio contrario, al disponer que en todos los supuestos de renuncia
pura y simple de la legitima ésta “se integra en la herencia, sin que nunca
acrezca a los demds legitimarios™ (art. 376.2). En consecuencia, en nues-
tro Derecho comin hay una legitima colectiva de los hijos y descendien-
tes, y en el Derecho catalan, no.

4. La sustitucion vulgar ordenada por el causante. Cuanto antece-
de se refiere al supuesto que pudiéramos llamar normal, sin incidencia de
disposicién alguna del causante. Pero en nuestro caso ¢ste ordend en su
testamento una sustitucion vulgar a favor de los descendientes de las ins-
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tituidas; recuérdese que el testador institufa herederas universales por
partes iguales a sus dos hijas “y en defecto y sustitucién a cada uno de
sus respectivos descendientes”; hay pues que examinar los problemas que
dicha sustitucién implica.

En el pleito se debate su extensién. El primero de los motivos del re-
curso de casacién consistié, en efecto, en la “interpretacién errénea del
articulo 675 del CC”, pues la Audiencia habia entendido que comprendia
los tres cldsicos casos de premoriencia, incapacidad y renuncia, y la recu-
rrente pretendia que el testador quiso referirse solamente al supuesto de
premoriencia de la heredera, y no al de renuncia. El motivo es estudia-
do en el Fundamento de Derecho Segundo nimero 3.

La sentencia que comentamos entiende que la sustitucién vulgar, sim-
ple y sin expresién de casos, ordenada en el testamento, segin el articu-
lo 774.2, “debe entenderse conforme a la praxis notarial, comprensiva de
los tres supuestos de premoriencia, incapacidad y renuncia. Los argumen-
tos de la recurrente para demostrar que el testador quiso referirse tan
sélo al caso de premoriencia carecen de fuerza suasoria y resultan inanes.
Hay que entender por ello, ante la claridad de tal cldusula, que abarca y
comprende los tres supuestos, pues en otro caso s¢ habria especificado a
qué supuesto se referfa, mucho més tratdndose de un testamento aseso-
rado por notario”.

Esta interpretacién es desde luego acertada; estan incluidos en la pre-
visién testamentaria los casus impotentige ~premoriencia e incapacidad-,
y también el casus noluntatis, la renuncia del llamado; al tenor literal de
la cldusula testamentaria, que engloba todos los tradicionales supuestos
de sustitucién vulgar, se afiade la presuncién del articulo 774.2: “La sus-
titucién simple, y sin expresién de casos, comprende los tres expresados
en el parrafo anterior («el caso en que mueran antes que aquél, o no quie-
ran, 0 no puedan, aceptar la herencia»), a menos que el testador haya dis-
puesto lo contrario”. Es también la solucidén expresa y mds radical de
Cataluiia (art. 167.2: “Salvo que parezca que es otra la voluntad del tes-
tador, la sustitucidn vulgar ordenada para uno de los citados casos —por-
que no quiera o porque no pueda el primero o anterior instituido- se hara
extensiva a todos los otros casos”), y mds alin en Aragdn (art. 141.1: “Sal-
vo previsién en contrario de causante o causahabiente, en su caso, al he-
redero o legitimario premuerto o incapaz de heredar o renunciante a la
herencia le sustituirdn en la porcion correspondiente sus hijos o ulteriores
descendientes”).

Una segunda cuestién es la del orden de preferencia entre este dere-
cho del sustituto vulgar y el derecho propio del colegitimario al incremen-
to de su legitima.

El derecho del sustituto vulgar es preferente al derecho de acrecer,
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cuando éste proceda, a pesar del articulo 986 CC: “En la sucesion testa-
mentaria, cuando no tenga lugar el derecho de acrecer, la porcién vacan-
te del instituido, a quien no se hubiese designado sustituto, pasard a los
herederos legitimos (intestados) del testador, los cuales la recibirdn con
las mismas cargas y obligaciones”. La solucién contraria aparece, sin em-
bargo, acogida en el articulo 912, por el que la sucesidn legitima (intes-
tada) tiene lugar: “3.° Cuando falta la condicién puesta a la institucién de
heredero, o éste muere antes que el testador, o repudia la herencia sin te-
ner sustituto y sin que haya lugar al derecho de acrecer”, de lo que resulta
el siguiente orden preferencial: 1.°, sustitucién vulgar; 2.°, derecho de acre-
cer; 3.° sucesion intestada. El cuarto de los motivos de la casacion con-
sistia precisamente en la aplicacién indebida de ese articulo 912.3.° CC,
pero la sentencia, estudiados los dos primeros motivos, cree innecesario
examinar los restantes. En la antinomia entre los articulos 986 y 912.3.°
CC tiene que prevalecer esta ultima norma en cuanto otorga preferencia
a la sustitucion vulgar sobre el derecho de acrecer, puesto que en la suce-
sion testada el derecho de acrecer se funda en 1a voluntad tacita del tes-
tador -implicita en la conjuncién de llamamientos de las doctrinas obje-
tivas—, que debe ceder ante su voluntad expresa ordenando la sustitucién.
Es también el criterio de los Derechos especiales de Catalufia (art. 38.3:
“Cuando en lugar del heredero que falte llegue a serlo alguno de sus
herederos por derecho de transmisién sucesoria, o lo sean los llamados
por via de sustitucién vulgar o por fideicomiso, no tendra lugar el dere-
cho de acrecer”) y de Navarra (Ley 221: “Toda sustitucién excluye el
derecho de representacion y el de acrecer™).

La sentencia, admitiendo la existencia de la sustitucién vulgar tam-
bién para el caso de renuncia y atribuyendo, sin embargo, el incremento
a la otra hija y heredera, da por supuesto que el derecho propio del here-
dero forzoso al incremento de su legitima prevalece sobre la sustitucién
vulgar. Pasamos a ocuparnos de este tema, no sin antes resaltar la impor-
tancia que a estos efectos preferenciales tiene el calificar el derecho de la
coheredera de derecho propio o de derecho de acrecer, al que la doctri-
na suele negar interés practico.

5. Esa prevalencia resulta de la expresién misma de “derecho pro-
pio” que utiliza el articulo 985, pues no puede haber duda, a mi parecer,
de que, cuando hay una persona que tiene como “propio” el derecho a
una cuota hereditaria, no hay que andar buscando para ella sustitutos o
representantes, o titulares de otra cuota a la que aquélla pueda acrecer.
El fundamento de tal derecho propio se pone expresamente por el mismo
articulo 985 en la condicién de heredero forzoso de quien lo tiene, en su
status de legitimario, constituido por una serie de disposiciones de dere-
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cho imperativo, limitativas de la libre voluntad del causante, que consti-
tuye la ley fundamental de la sucesién mortis causa, y que hay que inter-
pretar por tanto en el sentido mis compatible o menos restrictivo de esa
libertad.

El sistema del Cédigo Civil estaba ya fundamentalmente trazado por
Justiniano en las constituciones “Omnimodo” (CJ, 3.28.30, afio 528), “Quo-
niam in prioribus” (CJ, 3.28.32, afio 529) y “Scimus” (CJ, 3.28.36, afio 530),
y en la Novela 18, cap. III, “Prohibemus” (aiio 536). Los herederos for-
zosos quedan protegidos contra la desheredacién injusta (art. 813.1) y
contra la pretericion (art. 814); y no pueden ser privados de la legitima
de las dos terceras partes de la herencia que les atribuye el articulo 808.1,
incluidos el relicrum y el donatum (art. 818), pero sin que ello dé lugar a
una nulidad, como en los tiempos de la querella inofficiosi testamenti, sino
al complemento o reduccion (arts. 815 y 817); estamos ante la intangibi-
lidad cuantitativa de las legitimas. Estas, por otra parte, deben ser paga-
das, en principio, en bienes de la herencia, ex ipsa substantia patris, sin
demoras ni gravimenes de ninguna especie ordenados en el testamento,
que no producirdn efecto alguno; es la llamada intangibilidad cualitativa
de la legitima, consagrada en el articulo 813.2, acertadamente invocado en
el motivo segundo del recurso de casacién, porque en él encuentra su fun-
damento el articulo 985.2.

La renuncia de una de las herederas, al retrotraerse al momento de
la muerte del causante, provoca segiin hemos visto una reproduccién de la
delacién referente al mismo momento, pero teniendo en cuenta la auto-
eliminacién de dicha heredera. En consecuencia, la otra heredera, que ya
habia aceptado la herencia, queda de legitimaria dnica, con derecho a
toda la legitima larga, y sin posibilidad de renunciar al incremento de su
haber. La aplicacién de la sustitucidén vulgar pareceria quebrantar la in-
tangibilidad cuantitativa de su legitima, sin otro derecho de la legitimaria
que la accién de complemento del articulo 815; pero no creemos que sea
ésta la posicion del Codigo, porque la preferencia del derecho propio de
la legitimaria sobre la sustitucién vulgar mantiene su legitima larga, de ma-
nera que la sustitucién se trata como un supuesto de intangibilidad cua-
litativa, con la ineficacia de cuantas limitaciones o gravimenes afecten a
los dos tercios de legitima; la proteccion de la legitima queda de esta ma-
nera reforzada.

Recordemos el articulo 813 CC: “El testador no podrd privar a los he-
rederos de su legitima sino en los casos expresamente determinados en la
ley. = Tampoco podrd imponer sobre ella gravamen, ni condicion, ni sus-
titucién de ninguna especie, salvo lo dispuesto en cuanto al usufructo del
viudo”, No es necesario ascender a los principios; basta con atenerse al
texto de la ley, con arreglo al cual el testador no puede imponer sobre la
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legitima “sustitucién de ninguna especie”, expresién amplia en la que hay
que incluir en primer término la sustitucién vulgar. Ahora bien, la susti-
tucién vulgar no puede producir ningln perjuicio al mismo legitimario
instituido, puesto que opera en aquellos supuestos de premoriencia, inca-
pacidad o renuncia, en los que el designado no puede o no quiere ser he-
redero; quienes podrian sufrir perjuicio en sus legitimas, si la intangibili-
dad de éstas no lo impidiera, serian los otros legitimarios designados por
la ley en defecto del renunciante o los otros colegitimarios que por dere-
cho propio incrementan su legitima individual. Este dltimo es el supuesto
que presenta nuestro caso, y que hace que la sustitucion vulgar ordenada
en el testamento sea en principio ineficaz.

6. La argumentacién que se acaba de exponer es aplicable en su to-
talidad al supuesto contemplado en la resolucién de 11 de octubre de 2002,
en la que dada la existencia de un legado de los tercios libre y de mejora,
la sustitucién vulgar comprendia dnicamente el tercio de legitima estricta.
A mi parecer, la renuncia del otro coheredero convirtié en (inica legitima-
ria a la Gnica coheredera aceptante, legataria también de aquellos otros
dos tercios, y la sustitucién resulté ineficaz, por lo que ella pudo otorgar
la escritura de aceptacién y adjudicacion de la herencia, como juzgd el
notario autorizante, por si sola, sin intervencién de los hijos del herede-
ro renunciante, nietos de la testadora, designados por ésta sustitutos vul-
gares de su padre, contra lo que decidieron el registrador y la Direccién
General.

El supuesto de la sentencia de 10 de julio de 2003 que hemos exami-
nado es distinto, porque aqui la herencia se extiende a toda la legitima
larga, a los dos tercios de legitima v de mejora, y no sélo al primero de
ellos.

Un claro defecto del articulo 985, ya examinado, consiste en no tener
en cuenta que entre la parte de libre disposicion y la de legitima estricta
se encuentra la de mejora, que, como graficamente suele decirse, aunque
la expresién no sea exacta, es legitima respecto a los extrafios, pero es
parte libre en cuanto a los herederos forzosos y sus descendientes. La
doctrina y la jurisprudencia vienen undnimemente proclamando hace ya
muchos afios que el derecho de acrecer es perfectamente posible en el
tercio de mejora, siempre que se den los requisitos de los articulos 982 y
983, y el acrecimiento tenga lugar a favor de posibles destinatarios de ese
tercio, los herederos forzosos y también sus descendientes, aunque éstos,
viviendo sus padres, no son herederos forzosos.

Lo mismo ocurre en mi opinién respecto de la sustitucién vulgar. Los
nietos del causante, ilamados como sustitutos vuigares de su madre, no
pueden participar en la legitima estricta porque viviendo su madre no son
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legitimarios del abuelo, aunque ella haya renunciado a la herencia; pero
esos nietos no sélo podrian participar en el aqui agotado tercio de libre
disposicién como para el derecho de acrecer permite incluso a los extra-
flos el articulo 985.1, sino que pueden participar en el tercio de mejora,
puesto que €s posible la mejora de los nietos viviendo su padre y resul-
ta patente de los articulos 824, de indole general, y 782, que aplica su
doctrina a las sustituciones fideicomisarias: articulos 824, “No podrédn im-
ponerse sobre la mejora otros gravdmenes que los que se establezcan a
favor de los legitimarios o sus descendientes”; articulo 782, “Las sustitu-
ciones fideicomisarias nunca podran gravar la legitima. Si recayeren sobre
el tercio destinado a mejora, s6lo podran hacerse a favor de los descen-
dientes”. La sustitucién vulgar, en el caso de renuncia de la heredera for-
zosa instituida, no puede gravar la legitima estricta, pero si la mejora cuan-
do los sustitutos son sus descendientes, incluso hasta el agotamiento del
tercio. Es o que a mi parecer hubiera procedido en el presente caso.

7. Terminemos resaltando la importancia que la sentencia reconoce
al asesoramiento del notario y a la prdctica notarial para la interpretacion
de la cldusula testamentaria de sustitucién vulgar; recordemos que su po-
nente ha sido el Excmo. Sr. don José Manuel Martinez-Pereda Rodriguez.
“Tal designacién —nos dice— ... debe entenderse conforme a la praxis no-
tarial, comprensiva de los tres supuestos de premoriencia, incapacidad y
renuncia ... pues en otro caso se habria especificado a qué supuesto se
referia, mucho mds tratindose de un testamento asesorado por notario”.
Y cita en el mismo sentido la sentencia del Tribunal Supremo de 3 de
diciembre de 2001 en tema de cautela Socini, de la que fue ponente el
Excmo. Sr. don Antonio Gulién Ballesteros: “En testamentos notariales
abiertos, en los que se dan consejos y advertencias sobre la legalidad por
un profesional tan cualificado como el notario autorizante, es razonable
pensar que el legislador no ha querido imponer un gravamen sobre la le-
gitima como el usufructo manifiestamente ilegal, sino dejar a la voluntad
del legitimario gravado cumplir la disposicién a cambio de una mayor
participacion en la herencia, o bien recibir su legitima con arreglo a la ley
sin esa participacién, lo que equivale a no cumplirla™.

Esta acertada orientacién tiene mayor mérito al tratarse en ambas sen-
tencias de testamentos abiertos, en los que por su cardcter nuncupativo
ha existido una tendencia secular a reducir al notario 2 un amanuense o
taquigrafo de las manifestaciones orales del testador. Antes de nacer el
Notariado, la ley Hac consultissima, en su version original de Teodosio y
Arcadio y en su recepcion en el Codigo de Justiniano (6.23.21}, utilizaba
en tres ocasiones ¢l verbo dictare; y ya respecto al testamento notarial, la
misma locucién de dicté aparece por dos veces en el articulo 972 del Cé-
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digo francés (incluso en su redaccién de la Ley 8-12-1950), sobre el tes-
tamento abierto en relacién a un escrito. También en Espaiia, cuando para
otorgar testamento abierto el testador presentare por escrito su disposi-
cién testamentaria, el articulo 696 de la primera edicién del Codigo dis-
ponia que el notario la “copiard”, norma que fue objeto de contestacion
por parte del Notariado, por lo que fue eliminada en la edicion definiti-
va. Pero no se trata sélo de expresiones desafortunadas; la misma idea
gravitaba en aquella concepcién amplia de la unidad de acto, que llevé a
declarar nulos testamentos abiertos porque el testador habia manifestado
reservadamente su voluntad al notario para obtener sus consejos, y los
testigos sélo habfan estado presentes en el acto de lectura, consentimien-
to y firma del testamento.
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Notas bibliograficas

“Metodologia de la ciencia expositiva y explicativa del Derecho. I1.
Elaboracién sistematica”. Volumen 2.° VALLET DE GOYTISO-
L.O, Juan Berchmans. Ed. Fundaciéon Cultural del Notariado. Ma-
drid, 2003, 1273 paginas.

En la recension hecha hace dos afios al volumen 1.° de este nuevo libro de VALLET
DE GoyTISoLO —final de los seis que componen los dedicados a la Metodologia juri-
dica— sefialé cémo la regularidad de su aparicidn resaltaba la constancia en el trabajo
del autor. Debo repetirlo aqui, como también, en apoyo de la memoria de los lecto-
res, las fechas de publicacién de los seis tomos dedicados a la Metodologia: 1a de las
leyes, en 1991; la de la determinacién del Derecho, en su parte primera, perspectiva
histdrica, en 1994; y en su segunda parte, sistemdtica, en 1996; la de la ciencia expo-
sitiva y explicativa del Derecho, en su parte histérica, en el 2000; y en la parte sis-
temadtica, un primer volumen en ¢l afio 2002 y este segundo que voy a recensionar,
a finales del pasado afio 2003. Asombroso trabajo del maestro, compafiero y amigo
Juan B. VALLET, en eslos iltimos afios, en los que ademds escribi¢ muchos ensayos
y articulos, dicté conferencias, pronuncié discursos, colabord en obras como la de los
Comentarios al Codigo Civil y a las Compilaciones forales, de EDERSA, y presidié
las sesiones de la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacién, en la que hoy con-
tinda, como académico de niimero, colaborando estrechamente. Enorme tarea, reali-
zada serenamente, con sencillez, haciendo reales aquellas palabras de San Francisco
de Sales: “Los que se apresuran con afidn ardiente y solicitud ruidosa, jamés hacen
mucho ni bueno” (1).

Caudal inmenso, también, el de las lecturas de VALLET, que se condensa en estos
sus libros sobre la Metodologia del Derecho. No se contenta en ellos con sintefizar
las teorias de centenares de juristas que se ocuparon y s€ ocupan de esta materia
—en el libro objeto de esta recensidn conté 1.798 autores citados—, sino que rebate o
clarifica muchas de aquellas teorias y nos ofrece, con gran rigor 16gico, las conclu-
siones criticas a la luz de sus propias opiniones metodolégicas. Asi lo hace en todos

(1) La vida devota, IILX.2.
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los libros mencionados y, a mi juicio, especialmente en éste que cierra la serie (2).
VALLET concluye en este volumen 2.° lo que dejé mediado en el 1.7, es decir, el
estudio de las relaciones de derecho. Anteriormente, en el primer volumen, se ocupd
de las relaciones juridicas entre personas y de personas con cosas, en este segundo
volumen trata, exhaustivamente, de las clases de relaciones juridicas: politicas y civi-
les; y en una especial seccién de las instituciones juridicas y su sistema estructural.
Resenemos brevemente esta parte del volumen 2.° Respecto a las relaciones juri-
dico-politicas {(del Estado con sus 6rganos y organismos, Estado y nacién, Estado y
ciudadanos), el indice de materias estudiadas se corresponde con ¢l derecho politico
y con el constitucional. Desfilan por las paginas a ello dedicadas las relaciones poli-
ticas y constitucionales del derecho de gentes; del internacional piiblico; del Estado
con las comunidades auténomas; con la UE y con la monarquia; del Estado con su
territorio y con los bienes propios (los diferentes dominios y propiedades), etc.; las
relaciones juridicas estudiadas por los derechos mercantil, financiero, tributario, pe-
nal, procesal, contencioso-administrativo, notarial v registral. En todo este conteni-
do VALLET sintetiza de un modo admirable las incontables teorfas juridicas propues-
tas para resolver la, asimismo incontable, problematica que plantean en su incidencia
con el Derecho y la Justicia. A mi juicio estas sintesis proporcionan al lector una
vision panordmica configuradora y unitaria de “lo juridico”. Especial interés revisten
las piginas dedicadas a la problemitica surgida en Espafia en los campos del Dere-
cho constitucional, del penal-procesal (con sus conflictos entre el TC y el TS) y de
los derechos (y deberes, incumplidos tantas veces) autonémicos y los de la UE. Los
autores mencionados en esta parte por VALLET son, casi todos, tan contemporineos
como lo son las materias estudiadas, desde GENTILE, Carl SciMmiT, Ross y BoBBIo
a GARCiA DE ENTERRIA, HERRERO RODRIGUEZ DE MINON, CAMARA, HERNANDEZ
GiL y GARrcia GRANERO, por mencionar unos pocos entre los especialistas en tales
materias estudiados por VALLET en esta parte que ocupa casi la mitad del libro,
Entra a continuacién en el examen del segundo de los elementos estructurales
dentro de la metodologfa realista adoptada por el autor y que debe estudiar la cien-
cia del Derecho. En su delinicion, clasificacion, {unciones y sistema en el ue se con-
figuran. Se dedican a ello cerca de cien paginas, con la exposicidn de la doctrina juri-
dica desde SaviGNY, JHERING, CARNELUTTI ¥ CASTAN a WIEACKER ¥ Alvaro d’Ors.
Un estudio, desde diferentes perspectivas, en que VALLET distingue, de modo origi-
nal, las instituciones-cauce, las de dique o limite y las formales, poniendo unas y
otras al servicio de la prdctica juridica conforme al enfoque metodolégico realista
que prefiere; es decir, ser elaboradas “para y en” la practica, con las limitaciones
impuestas por las costumbres y las leyes, al servicio de las relaciones sociales y con
la finalidad dltima del honeste vivere, alterum non laedere, suum cuique tribuere, pa-
radigma de los principios de justicia y del bien comuin.
Personalmente, en estas densas pdginas me interesd lo que VALLET escribe res-
pecto al “encaje arménico de las instituciones en cada sistema juridico”, incluso en
su relacion con la naturaleza fisica del pais (“El paisaje como fuente del derecho”,

{2) Se publicaron las recensiones de estos libros en la Revista Juridica del Notariado, ni-
meros 1 (enero-marzo 1992, pp. 261-267); 12 (octubre-diciembre 1994, pp. 309-314); 19 (julio-

e TIHIE e 20T, 2220 28 figlia anmtinamhes WL e IRE -':gu)- r AR {ulic.cantiembre
P ol S ¥ A2 uac-septiembre
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2002, pp. 345-351). Vid. asimismo, para la recensién del vol. 1.2 I1, Elaboracidn sistemdtica, an-
terior al aqui recensionado VERBO, nim. 407-408 (agosto-septiembre-octubre 2002, pp. 639-649).
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conferencia del que fue notario de Vitoria y de San Sebastidn Gregorio de ALTUBE,
que cita VALLET como “lamentablemente inédita”, que debiera ser objeto y materia
de alguna futura tesis doctoral}. Asi, por ejemplo, las instituciones de los derechos
forales navarro, aragonés y cataldn se hallan muy “influenciadas por su paisaje”; con
palabras de ALTURBE, o las de A1ZPUN SANTAFE, COSTA 0 MARTf 1 MIRALLES respec-
tivamente.

Pasemos adelante, a los elementos funcionales o dindmicos contemplados por la
ciencia del derecho: los hechos, los actos (licitos e ilicitos) y los negocios juridicos,
en su diversa operatividad. Esta parte ocupa la otra mitad del volumen que recen-
siono. El estudio de estos tres clementos, resulta, a mi entender, como el de tres
monografias, nada breves, sobre cada uno de ellos. Aqui es también donde la cultu-
ra, juridica ¥y humanistica, de VALLET se manifiesta esplendorosa. Desfilan aqui las
teorfas doctrinales: 1) Sobre los hechos juridicos, las de las escuelas voluntarista, o
nominalista y positivistas, son sus portavoces mas sobresalientes desde Sto. Tomds y
Vico a GENY, de NUREZ LaGos y Puic Brutau a Costa y DE CasTrO. (Conside-
raciones interesantes, en este tema, son las del transcurso del tiempo, la caducidad y
la prescripcién como hechos juridicos). 2) Sobre los actos juridicos, con su distincién
de los hechos, sus clases, cualidades (unas consideraciones especiales sobre la usuca-
pién, la gestidn de negocios y el enriquecimiento injusto; actos hoy objeto de polé-
mica social), se expone la doctrina de autores —muchos espafioles y actuales como
ARIAs RAMOS, ALVAREZ CAPEROCHIPI, DE LA CAMARA- y jurisprudencia reciente
del Tribunal Supremo de la que VALLET analiza muchas sentencias. 3) Respecto a los
negocios juridicos —origen, significado, clases e influencia en la teoria general del
derecho- son de destacar las pdginas dedicadas a la libertad civil o autonomia de la
voluntad (en las que se destaca su importaicia en €l Derecho espaiiol de las regio-
nes forales), asi como el amplio estudio doctrinal y jurisprudencial de los negocios
juridicos andmalos, en fraude de ley, fiduciarios, simulados e indirectos.

Un epigrafe aparte se dedica a los actos y negocios juridicos ilicitos, a los actos
ilicitos penados no contemplados en el ordenamiento juridico penal (temas de gran
actualidad también}); al delito, como hecho penado per la ley (aqui VALLET nos ofre-
ce los pareceres de penalistas como RODRIGUEZ MOURULLO, BACIGALUPO); a los actos
ilicitos civiles y a la denominada culpa contractual (teorias de ALBALADEIO, DiEZ-
Picazo, LARENZ, etc.); a los actos ilicitos con culpa extracontractual (doctrinas de A.
d*Ors, KASER, del propio VALLET, etc.); y a la culpa por riesgo (MARTINEZ SARRION,
DE Cupis, PuiG BRUTAU v VALLET).

Materias todas, repito, absolutamente contempordneas procedentes de la doctri-
na del riesgo y de la evolucion doctrinal, legislativa y jurisprudencial respecto a los
“riesgos del desarrollo” en la responsabilidad personal y social.

. Qué papel desempeiia la labor cientifica en la configuracién de las instituciones
juridicas? A esta pregunta responde VALLET que, en general, es importantfsimo, pues,
son sus palabras, “me atrevo a decir que las instituciones creadas directamente por
la ley quedan muchas veces en el papel, o bien son inadecuadas a la vida e, incluso,
incongruentes” (ciertamente, la legislacién de las autonomias o la estatal espafiola de
hoy, realizada mds por politicos que por juristas, ratifica este juicio de VALLET). Asi
pues, al estudiar la funcién tipificadora de la ciencia del derecho y la perspectiva
cientifica de la interpretacién con su funcién mediadora (nuestro autor hace una sin-
tesis histérica de esta funcién desde Roma a la actualidad, mencionando numerosos
juristas), dice VALLET, que “ha de garantizarse por el respeto a la tradicién juridica,
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sin Obice de que con ésta vayan necesariamente inherentes los cambios adecuados a
las circunstancias”. Asi lo pensaba también Alvaro d’ORs al escribir que “la tradi-
cién es tarea de perfeccion”.

En el epigrafe que, en una primera lectura, parece tan obtuso como las teorias
alemanas sobre la causa —“Unidad y circularidad ascendente de la inteleccién nor-
mativa y la explicacion factual”- y que efectivamente se inspira en el filésofo aleman
HEIDEGGER (“El ser y el tiempo”, 32 pp. 166 y ss.), en este epigrafe, digo, se nos
ofrece el fondo de la interpretacién juridica como “fundado existenciariamente en
el comprender, en lugar de surgir éste de ella”. En otras palabras: “Toda interpreta-
cién que haya de acarrear comprensién tiene que haber comprendido ya lo que trata
de interpretar”. Tal es el llamado por HEIDEGGER “circule hermenéutico” de la pre-
comprensién que va hallando salida a medida que la comprensién de los problemas
(juridicos o no) se eleva y cierra con la explicacion de las cosas. Estas tienen su “len-
guaje” (va los antiguos hablaban de “las ldgrimas de las cosas” —letitiae proximus fiec-
fus— para expresar poéticamente lo que aqui se aplica a la interpretacién juridica),
pero a esto, dice VALLET, no se llega sino partiendo de la “naturaleza de las cosas”.

A la inteleccién de la norma, a la explicacién juridica del case en sus diversos
aspectos —semdntico, pragmadtico y sintdctico— as{ como los contextos en que se mue-
ve también la interpretacién juridica (normativos, semdnticos, histdricos, etc.), y a
la finalidad a que se refieren las normas o fin de la ley, a la cual corresponde el ni-
vel teleolégico de la interpretacién, nuestro autor explaya las teorias de LARENZ y
KAUFMANN que, dice aquél, “conectan la ratio legis con la ratio iuris, suma, que es
la de hacer justicia en concreto, razén final del derecho, tal y como lo hacian los ju-
ristas del ius comune mos italicus”.

En los siguientes epigrafes se estudian el hecho del caso ante el que se encuen-
tra el intérprete de la norma, quien ha de comparar, poniendo en relacién ambos he-
chos, empleando —valga esta tautologia— un método “anilogo” al de la analogia. Sobre
ésta v la equidad, VALLET recapitula ia doctrina de autores, con citas abundantisimas.
Materias éstas de las que se ocupd también en la parte sistemdtica de su Metodolo-
gla de la determinacion del derecho (vid., por ejemplo, 281, ¢, pp. 1489 y ss.) y que
domina magisterialmente.

Al tratar de la interpretacién de los negocios juridicos, pone de relieve la pe-
culiaridad de sus funciones; y en la de los testamentos, codicilos y memorias testa-
mentarias aduce la especialisima atencién que ha merecido de la jurisprudencia. Trae
a colacién varias sentencias respecto a las funciones (declarativa, complementaria,
reconstructiva, formal) en la interpretacion de la voluntad del testador. Son disposi-
ciones de futuro, referidas al hecho incierto en el cudndeo de la muerte del testador,
revocables y formalmente solemnes ad validitatem. Por todo ello la doctrina de auto-
res, no solo la jurisprudencial, es abundantisima. Una y otra tienen cabida en este
sorprendente libro, cuya tltima parte, seccién IV, se ocupa en estudiar el aspecto
funcional o dindmico del sistema que, en general, en su perspectiva metodoldgica, es
un sistema de hechos juridicos, aunque cada pais con derecho peculiar tenga su propio
sistema juridico. Podrd ser externc o interno, abierto o cerrado, formal y autocrea-
dor de normas {de KANT a KELSEN) o de hechos {COSTA), VALLET, en esta materia,
analiza muy bien las pautas del proceso formativo de los hechos juridicos, destacan-
do en los derechos forales la costumbre como primera fuente de derecho.

En todo caso, el sistema del derecho, en su aspecto funcional, es también, simul-
tdneamente, un sistema de relaciones juridicas en las que se precisa a los juristas para
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que ejerciten esas funciones, integrantes del arte del derecho, que son el legislare,
ministrare, iudicare, postulare, respondere y cavere; es decir, el elaborar y promulgar
las leyes, administrarlas, resolver conflictos, defender e ilustrar, y prevenir o preca-
ver; misiones, respectivamente, de legisladores, administradores, jueces, abogados y
notarios.

A exponer la funcién notarial observada por su ciencia prictica dedica VALLET
bastantes pédginas; varias procedentes de sus lecciones de Derecho notarial en confe-
rencias y de colaboraciones en revistas juridicas, ensayos, etc. Son muy interesantes,
no solamente para los notarios, tanto las notas histéricas como los razonamientos
respecto al ars notariae en su funcion de determinar o concretar negocialmente el de-
recho como res iusta. Aunque habia tratado de esto anteriormente (3), la sintesis que
VALLET presenta aqui en unas pocas paginas (1820 a 1826) es utilisima.

Del agere y del postulare como funciones bdsicas del abogado trata el peniltimo
epigrafe; y del iudicare, 1a funcién judicial, el ltimo del libro; epigrafes, asimismo,
repletos de doctrina y razonamientos, ttiles a todo jurista, y en los que predominan
las referencias a los espafoles contempordneos GARCIA DE ENTERRIA, LOGPEZ RODO,
MARTi MINGARRO, GONZALEZ PEREZ, eic., en cuanto a la funcion de los abogados;
y d’Ors, R. DOMINGO, HERNANDEZ GiL, CaSaLS COLLDECARRERA, FIGA FAURA y
CASTAN en relacién al iudicare; sin que falten respecto a esta funcién judicial las refe-
rencias comparativas de juristas europeos y anglosajones en la determinacién —crea-
ci6n, aplicacién o concrecidon— del derecho.

Finaliza el volumen de esta tercera Metodologia de VALLET con unas conclusio-
nes generales para el conjunto de su magna obra.

Intentaré resumirlas a mi vez:

1° La metodologia es la ciencia que estudia criticamente cémo debe hacerse
ciencia del derecho, por qué camino ha de avanzar y explicarlo en un sistema préc-
tico basado en realizar la res iusta, de guod iusium est.

2 La ciencia del derecho —jurisprudencia— debe indagar en lo externo la noti-
cia de las cosas divinas y humanas; en lo interno diferenciar lo justo de lo injusto,
valiéndose de los medios de otras ciencias, artes y técnicas instrumentales precisas.

3 Para ello se precisa conocer la namraleza de las cosas, la de cada cosa y la
del rejido social en que se insertan.

4 Se define no mediante conceptos abstractos sino por los tipos concretos que
se dan en la realidad viva. (Es decir —esto lo digo yo- no en aquél “cielo de los con-
ceptos” ironizado por JHERING).

5.* La sistemética (de la ciencia del derecho) ha de comprender su aspecto es-
tructural —hechos juridicos, instituciones de derecho y sistema de instituciones—, y en
el aspecto funcional, operar por hechos juridicos, mediante su interpretacion y obser-
vacién en la perspectiva de las relaciones y funciones juridicas propias del notario,
abogado, juez o magistrado.

Una {ltima critica, que hace el propio VALLET al final de su obra. Se pregunta
si ésta resulta o no desproporcionada en extensién, y, por lo tanto, menos arménica

(3) Vid. Metodologia de la determinacion del derecho I1. Parte sistemdtica. 199-226, pp. 1043-
1203; y “La determinacidn notarial del derecho”. Anales Academia Matritense del Notariado,
XXXVI, pp. 405-50.
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y equilibrada. Ciertamente, en las materias referentes a las clases de relaciones juri-
dico-politicas, y a los hechos, actos y negocios juridicos, esta parte de la Metodolo-
gia parece incidir en una Teoria General del Derecho. Sin embargo, a mi modo de
ver, ésta abarca y estudia eminentemente “sélo los conceptos juridicos fundamenta-
les”, como seilald NAWIASKY (4), v su objeto consiste, precisamente, en el derecho tal
cual es, en tanio que la Metodologia, como ciencia del método (“méthodus”, comp.
Con “hodds”, camino; v. “od”} ensefia de una manera sistemdtica a hacer derecho;
asi como la Filosofia juridica no consiste en el derecho tal cual es, ni en ensenar
a hacer derecho, sino que su objeto es el derecho tal como debe ser; es decir, cada
una de esas disciplinas es auténoma; positivistas las dos primeras y puramente empi-
rica la tercera.

Por otra parte, la ingente obra de metodologia juridica que ahora culmind VALLET
ha de ser cantera inapreciable para el estudiante, abierta al doctorado en Derecho;
y también para el profesional en las respectivas funciones del cavere, agere, postula-
re y iudicare (5).

Como los volimenes anteriores, la edicidn es buena y las erratas escasisimas (6).
En fin, se trata de un trabajo admirable al que este libro pone punto final. Me pare-
ce que Juan B. VALLET bien puede hacer suyo el emblema del blasén de una anti-
gua casa pairal de su tierra. Dice asi: “Los trabajos que se acaban no los temo”.

J. Javier Nagore Yirnoz

(4) Nawiasky, Hans, Teoria general del Derecho (Traduccion del Profesor Zafra Valver-
de). Ed. Estudio General de Navarra, Pamplona, 1962 pp. 20-23.

{5) Este afio 2004 se ha editado (Marcial Pons, Madrid-Barcelona) con el titulo de ;Fuen-
tes formales del derecho o elementos mediadores entre la naturaleza de las cosas y los hechos
juridicos?, un breve volumen (120 pp.), con la temdtica subrayada, en el que VALLET DE GOY-
TISOLO pone m4s al alcance del estudiante esta tltima parte de la dltima de sus metodologias.

{6) Detectadas por mi: p. 1519: dice 7.867, ha de decir 7.967; n. 1555, nota 26: dice suhdil-
veamente, expresion dificil; ;significa subterrdneamente?; p. 1021, dice causisticas, parece ha de
ser casuisticas.

308



XXIV CONGRESO INTERNACIONAL
DEL NOTARIADO LATINO
Ciudad de México, 17 a 22 de octubre de 2004

Durante los dias 17 a 22 de octubre préximos se desarrollard en la
Ciudad de México el XXIV Congreso Internacional del Notariado Lati-
no. Los temas que se trataran en el congreso y el esquema de trabajo de
cada uno de ellos, son los que se detallan a continuacion (*).

TEMA I: “La imparcialidad del notario: garantia del orden contractual”
Coordinador internacional:
Diego Simé Sevilla (Esparia)

El tema III del XVI Congreso Internacional del Notariado Latino
(Lima, 1982) cra “Necesidad social de la imparcialidad del redactor del
contrato”. Han pasado veinte afios y se nos propone un tema que de nue-
vo se centra en la imparcialidad. Veinte aftos es un tiempo suficiente para
la evolucién de la realidad social y juridica, y también para que una nueva
generacién de notarios haya tomado el relevo de la anterior en esta difi-
cil carrera de la imparcialidad. En definitiva, es un tiempo suficiente para
poder contrastar la evolucion de las ideas en este dmbito, mirando al ex-
terior y a nosotros mismos.

(*) Informacién contenida en www.congresouinl.com.mx

311



L. La imparcialidad es un atributo que se suele predicar de los 6rga-
nos jurisdiccionales. Los textos internacionales de derechos humanos pro-
claman ¢l derecho de toda persona a un juez imparcial. La cualidad tam-
bién se exige a otros érganos y funcionarios, y entre ellos naturalmente
a los notarios de tipo latino, que ejercen una funcién publica. En el polo
opuesto, otras profesiones juridicas, como por ejemplo la abogacia, actdan
con “parcialidad”, en defensa de los intereses de sus clientes; lo cual no
debe confundirse con la injusticia. Todos ellos comparten una cualidad
comin, y préxima a la de imparcialidad, como es la de la independencia.

Interesa, por tanto:

l.a) Conocer si la imparcialidad del notario esti definida por
disposiciones legales o por la jurisprudencia.

1.b) Caracterizar la imparcialidad del notario, segian la legis-
lacién nacional, en especial por referencia a la posicién del juez
o del abogado.

No debe ocultarse la existencia de distintas tradiciones notariales en
la relacién del notario con sus clientes: en algunos paises la profesién no-
tarial es compatible con el ejercicio de la abogacia; en otros, es posible y
hasta usuval la intervencién de diferentes notarios en la redaccién de un
acto. Es interesante conocer estas prdcticas distintas, y aun opuestas, para
perfilar el concepto de la imparcialidad del notario.

2. La imparcialidad es una obligacidn para el notario, que le impo-
ne una determinada actitud. En determinados casos tipificados, el nota-
rio estard obligado a no autorizar el acto o contrato. Esta obligacién se
articulard, segin los casos, como deber de abstencién, facultad de recu-
sacidn, etc. Aunque no constituye el objeto central de esta ponencia, serd
provechoso intercambiar informacidn sobre estos aspectos.

Deben reseiarse los supuestos en los que, segin la legislacion
nacional, el notario no puede autorizar un documento por tener
cierta relacion (p. ej., parentesco) con alguna de las partes; asi
como el régimen juridico resultante.

3. Fuera de esos casos, importa especialmente examinar la conducta
imparcial que debe observar el notario con ocasidon de los actos y con-
tratos que autoriza. Esos actos y contratos son de una naturaleza muy
diversa, por lo cual la exigencia de imparcialidad adopta distintas facetas.

3.1. En ocasiones, el notario es requerido para autenticar hechos su-
cedidos en su presencia, con ¢l propésito de utilizar el medio de prueba
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privilegiado que es ¢l documento notarial en un eventual pleito. El nota-
rio se debe a la verdad (toda la verdad, y nada mds que la verdad) en ¢l
relato de los hechos, aunque ello no sea del todo favorable a la persona
que solicité la actuacion notarial. Con ello el notario actia de modo im-
parcial entre los afectados por el documento que redacta, aunque algu-
nos de ellos ni siquiera entren en relacién directa con €l

Este punto debe desarrollarse de acuerdo con la correspon-
diente legislacion notarial,

3.2. Un ambito muy tipico de la actividad notarial es el relativo al
Derecho de Familia y Sucesiones. Aqui el deber de imparcialidad se pue-
de traducir en tareas de tipo mediatorio entre los interesados, o inclu-
so de cardcter arbitral.

Interesa conocer hasta qué punto este tipo de tareas son exi-
gibles con caracter general, o bien si han de ser solicitadas expre-
samente, si la legislacion las permite y si son habituales.

3.3. Por ultimo, en el Derecho de los Contratos se presenta el deber
de imparcialidad con perfiles propios. La imparcialidad del notario deci-
mondnico no era muy diferente de la antes esbozada para las cuestiones
familiares y sucesorias. Los cambios socioldgicos producidos desde prin-
cipios del siglo XX han dado lugar a un panorama distinto, en el que el
contenido del contrato puede no ser resuitado de un libre concurso de
voluntades, sino imposicién de una parte sobre la otra. El fenémeno sur-
gié en principio fuera del dmbito habitual de actuacién de los notarios,
pero al final ha acabado extendiéndose al sector inmobiliario e hipoteca-
rio, que generalmente nos es mads proximo.

La realidad de la contratacién en nuestro tiempo, a principios del si-
glo xx1, ve reafirmarse las tendencias que comenzaron a despuntar aho-
ra hace un siglo. La situacién objetiva no es diferente de la existente al
tiempo del XVI Congreso Internacional. Donde si que hay diferencias es
en la reaccidn legislativa y jurisprudencial a las nuevas realidades de la
contratacién, y en las experiencias acumuladas por los distintos notaria-
dos acerca de este asunto. Hoy, por tanto, no tiene sentido repetir los
analisis ya efectuados hace veinte afos y que en algunos casos s¢ remon-
tan a algunos decenios atrds. La necesidad de correccién de los abusos en
la contratacion (sin caer en extremismos), y la utilidad de la intervencién
imparcial del notario, las podemos dar por supuestas. Ahora queremos
conocer:
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3.3.a) Qué novedades legislativas y jurisprudenciales se diri-
gen a una limitacién de los abusos en la contratacién, y en espe-
cial, qué medidas de tipo preventivo se han articulado al efecto.

3.3b) Qué papel desempeiia o puede desempeiiar el nota-
rio en esa labor preventiva, bien por imposicion de la legislacién
o criterios jurisprudenciales, bien por propia iniciativa del Cuer-
po notarial.

3.3.c) Qué experiencias se tienen en la practica de la actaa-
cion imparcial del notario frente a los grandes operadores econd-
micos.

Se ruega a los ponentes nacionales que desarrollen sus expo-
siciones de acuerdo con el esquema que antecede, y particular-
mente que respondan a las cuestiones destacadas en negrilla, bajo
los mimeros correspondientes de este esquema.



TEMa II: “El notario y la contratacion electrénica”
Coordinador internacional:
Mario Miccoli (Italia)

Descripcién de un trabajo sobre la firma electrénica y el documento
electrénico. Dentro del estilo y creatividad individuales, cada uno de los
trabajos nacionales deberia contemplar, como minimo:

Desde el punto de vista técnico:

Una descripcidn de la difusion de las herramientas informaticas y te-
lemdticas nacionales, como: el niimero de ordenadores personales en com-
paracién con la poblacién activa; tendencias de los usuarios de Internet;
uso de la firma electrénica tanto con finalidades personales / administra-
tivas como para el comercio electrénico; cualquier otra informacién per-
tinente de caricter técnico / econdmico sobre el estado de las cosas en su
pais en lo relacionado a la difusién de los instrumentos telematicos.

Desde el punto de vista juridico:

» Existencia de una ley que haya introducido la firma electrénica en
el ordenamiento juridico nacional.

» Posible existencia de otros modelos de prueba electrénica (ademds
de la firma electrénica estandar que proporciona un TTP de tecno-
logia asimétrica) dotados de un grado de inderogabilidad especifico.

* Su relacién con otras disposiciones legales regionales o internacio-
nales, como la Unién Europea, el Mercosur, Nafta, ICC, Uncitral,
etcétera.

s El valor legal de la firma electrénica en comparacion con la firma
manuscrita.

¢ El valor legal del documento que lleva una firma electrdnica.

¢ Su oponibilidad a terceros.

* Su oponibilidad y valor en juicio, en comparacién con el documen-
to manuscrito.

¢ Posibles diferencias —donde las haya— entre un contrato firmado por
personas que se hallan en lugares distintos, segin se documente el
acuerdo sobre papel o con el sistema de firma electrénica.

» Todas las peculiaridades de la legislacidn nacional en lo que res-
pecta a las disposiciones contenidas en el derecho internacional o
en las normas de otras naciones.

* Cual es el alcance y las finalidades de la aplicacion actual de la firma
electrénica (por ejemplo, negocios, comunicaciones entre individuos,
comunicaciones entre instituciones gubernamentales y ciudadanos,
profesiones, etc.).
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« Ambitos de aplicacién (por ejemplo, almacenaje seguro de datos mé-
dicos, utilizacion en juicio, transmisién de informacién juridicamente
relevante a los registros piblicos, como los registros de la propie-
dad inmobiliaria, los registros comerciales, etc.).

Desde el punto de vista notarial:

Papel de la profesion del notario en la infraestructura juridica y téc-
nica del comercio electrénico, especificamente:
* Como autoridad de registro obligatoria prevista por la ley.
* Organismos notariales de control, como autoridades de certificacion,
que certifiquen legalmente la calidad de la firma electrénica.
¢ Como funcionarios publicos encargados de proporcionarles infor-
macién oficial a los registros piblicos mediante medios telematicos.
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TeMA IIE: “La persona juridica en el trifico nacional e internacional”
Coordinador internacional:
Héctor M. Cérdenas Villarreal (México)

Introduccion

El hilo conductor de los trabajos del XXIV Congreso Internacional
del Notariado Latino es el valor afiadido del documento notarial. La an-
terior premisa se determind partiendo del utilitarismo en ocasiones exa-
cerbado con el que se analizan las bondades de una determinada activi-
dad o funcién. Valores histéricamente presentados como pilares del orden
social tales como la seguridad juridica, no son hoy suficientes en si mis-
mos para justificar a un sistema juridico preventivo y profildctico como
es el romano-germénico del que forma parte esencial como fuente de se-
guridad juridica y prevencién de controversias el notariado latino. El sis-
tema notarial latino hoy en dia, mis que nunca, debe fundamentar sus
virtudes desde la Optica econdmica del valor afiadido, la funcién notarial
y por tanto el documento notarial sin duda alguna es un instrumento efi-
ciente al problema de los costos de las transacciones legales, el control de
legalidad y la imparticién de justicia.

Ahora bien, este valor afiadido o agregado de la actividad notarial y
del documento notarial en si como la concrecién material de aquélla, ins-
pira a todos los temas del Congreso de México, pero se reconoce que por
lo menos desde el punto de vista dogmatico, tal inspiracidn se cristaliza
mas claramente en los otros dos temas.

El tema III se concibe bajo dos premisas bésicas: la primera determi-
na un andlisis desde una perspectiva preponderantemente pragmética; y
la segunda determina que el estudio a realizarse debe hacerse pensando
en que el trabajo emanado de €l se caracterice por una proyeccion extra-
notarial, que trascienda al mundo juridico en general, llegando incluso al
ambito empresarial y de los negocios.

Es de llamar la atencién lo ambicioso de este tema, pretende abarcar
el estudio de la persona juridica en su sentido amplio no sélo reducido al
aspecto societario mercantil, sino que incluye a las personas juridicas pri-
vadas que no persiguen dnimo de lucro, y a las fundaciones asistenciales
de naturaleza privada, por lo que Unicamente quedan fuera de este estu-
dio las personas juridicas de derecho publico.

Este sentido amplio nos obliga a no considerar de manera especial a
las personas juridicas que dentro de un mismo tipo societario Gnicamen-
te se diferencian en ciertas caracteristicas distintas de aquellas que mds
adelante se establecen como objeto de estudio de este tema. De lo con-
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trario el estudio serfa tan abundante y en ocasiones confuso que atenta-
ria el cardcter pragmatico con el que fue concebido.

Por lo anterior el esquema para el desarrollo del trabajo que mds ade-
lante se presenta podria parecer reducido, sin embargo, se debe tomar en
cuenta que este estudio se refiere a la persona juridica en su sentido am-
plio, es decir, a todas las personas juridicas de derecho privado, lo que
nos permite percibir su verdadera dimensién.

Es conveniente precisar que cuando nos referimos a personas juridi-
cas lo hacemos como sinénimo de personas morales, ya que en algunos
paises se tiene como un término mds apropiado el dltimamente expresa-
do, sin pretender la realizacién de disertaciones al respecto.

A decir de los especialistas en temas econdmicos, probablemente la
caracteristica més importante de la dindmica mundial del siglo XXI sea
la globalizacién. Estamos viviendo dia a dia un creciente intercambio de
bienes y personas que incluso han llevado a redimensionar temas funda-
mentales de la teoria politica como el de la soberania. Dicho intercambio
genera cada vez mds la urgente necesidad de contar con instrumentos que
permitan desde luego al notario, pero también al abogado y a la sociedad
en general conocer de manera clara, concreta y especifica, si una deter-
minada entidad extranjera goza de personalidad juridica; si ha sido vili-
damente constituida conforme a su derecho, legalmente instituidos o de-
sighados los miembros integrantes de los érganos que la representan, asi
como la vigencia de los nombramientos respectivos.

Con base en lo anterior, el notariado latino tiene de acuerdo a sus pos-
tulados rectores el compromiso de hacer una aportacién eficaz que brinde
seguridad juridica por una parte a las entidades extranjeras que preten-
dan establecerse o realizar actividades en el pais o territorio en donde el
notario actia y por la otra a aquellas personas que contraten con esta
persona juridica extranjera.

Por lo anterior, se pensé en la conveniencia de que formara parte del
desarrollo del esquema de este tema un cuestionario que los notariados
miembros de la Unién resuelvan, cuyas respuestas seran incluidas en una
obra de consulta publicada al efecto, se pretende que dicha obra se refie-
ra exclusivamente al 4mbito prictico y se evite el empleo de términos y
figuras locales desconocidas por el derecho societario de la generalidad
de los paises.

Buena parte del éxito del trabajo de consulta propuesto consistird en
la pronta resolucién del cuestionario preparado por el mayor nimero
posible de paises, por lo cual se hace un llamado a todos los notariados
miembros de la Union, que le den respuesia ai mismo y io envien ai
coordinador internacional a la brevedad posible, con independencia de la
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posterior remisién que realicen en su oportunidad del desarrollo de la
parte dogmaética del esquema que mds adelante se presenta.

Como se podréd apreciar, ademds del nacimiento de la persona juridi-
ca y de los requisitos formales para su constitucion, resulta de gran im-
portancia en el desarrollo del presente esquema el aspecto relativo a la
representacion de la persona juridica, ya que, a diferencia de las personas
fisicas o individuales, las personas juridicas no pueden actuar directamen-
te sino que en todo caso lo hacen por conducto de sus érganos o de sus
representantes, por lo anterior, resulta fundamental poder acreditar ple-
namente en quién recae la facultad para ejercer la representacién de una
persona juridica, el 4mbito de sus facultades y la vigencia de las mismas.

Se busca conocer los tratados internacionales, regionales o comunita-
rios celebrados por los paises participantes en materia de reconocimien-
to de personalidad juridica de entidades privadas extranjeras, asi como
aquellos sobre el otorgamiento de facultades de representacion y poderes
de personas juridicas; con el propésito de analizar la posibilidad de suge-
rir al pleno del Congreso se adopte una resolucion para proponer a los
notariados miembros de la Unién los requisitos minimos que debe con-
tener el documento notarial de constitucién de una persona juridica de
naturaleza privada, el de la designacién de representantes y otorgamiento
de poderes, con el fin de que los documentos notariales que contengan
alguno de los actos mencionados sean plenamente eficaces al ser utiliza-
dos en el extranjero.

Si se logra el objetivo planteado, podemos aspirar a que el notario la-
tino pueda constituirse como un control de legalidad de los instrumentos
notariales relacionados con la constitucién y la modificacion de las per-
sonas juridicas; asi como la designacién de sus representantes, otorgados
en un pais y que habrdn de surtir efectos en otro, logrando con ello la
libre circulacion y aceptacion de tales documentos.

Inclusive en los pafses en donde no se prevé la intervencién notarial
en los actos a que nos hemos referido, podria sugerirse un mecanismo
por el cual el notario certifique haciendo la trascripcién de los datos esen-
ciales del acto del que se trate, que el mismo ha sido otorgado vilida-
mente y conforme al derecho aplicable al lugar de su otorgamiento, con
el fin de que los mencionados actos gocen de validez en el extranjero
cuando el pais donde ¢l documento en cuestién fue emitido sea de nota-
riado latino.

Con base en lo anterior, el esquema de trabajo constard de tres par-
tes generales:

I.  El desarrollo tedrico de los temas que nos ocupan, analizados
con la profundidad propia de los estudios notariales; que servi-
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ran de marco de referencia y fundamento para dar respuestas, lo
mas concretas posibles, a las preguntas planteadas en la siguien-
te parte.

II. La resolucién de un cuestionario que satisfaga la necesidad de
contar con una obra de consulta dgil para notarios, abogados y
consultores en general, respecto de los requisitos esenciales y for-
males de los actos de constitucion de personas juridicas, desig-
nacién de representantes y apoderados, asi como la amplitud y
vigencia de sus facultades.

III. Un pronunciamiento concreto respecto de la conveniencia de su-
gerir al pleno del Congreso emita una recomendacién general a
todos los notariados miembros de la Unidn que contenga los re-
quisitos minimos indispensables para que un documento relativo a
los actos de constitucién de personas juridicas, designacién de re-
presentantes y apoderados, asi como la amplitud y vigencia de
sus facultades, sea reconocido en todos los paises con sistema
de notariado latino, con independencia de los requisitos de auten-
ticacién o legalizacién requeridos.

Notas preliminares para el desarrollo del temario

Es fundamental para el adecuado desarrollo del temario, considerar
que el contenido del tema II condicionard la forma de desarrollo de los
temas subsecuentes, es decir, partiendo de la existencia o no de diversos
tipos y especies de personas juridicas, ya que para el caso de no existir
tal distincion en el Estado al que pertenece el notariado que produce el
tema, el desarrollo del mismo se hard de forma unitaria, y de esta misma
forma se desarrollara cuando existan diferencias entre los distintos tipos y
especies que no sean esenciales para el tema en particular que se estudie.

La distincién en tipos obedece a una clasificaciéon primaria, como po-
dria ser en personas juridicas mercantiles o comerciales y en personas
juridicas civiles o sin fines de lucro; por su parte, la distincién en especie
obedece a la existencia, a su vez, dentro de los mismos tipos genéricos de
distintas categorias, como son las diversas especies de sociedades mer-
cantiles que existen en algunos paises.

El tema III podria carecer de materia por ya estar comprendido en el
primer tema, dependiendo de la situacion existente en el régimen juridi-
co societario del pais del notariado que lo produce, ya que en el caso del
tema I se refiere al aspecto genérico y en el que se presenta en el tema II1
se refiere al concreto y especifico de cada tipo y especie social que posea
caracteristicas diferentes, de suerte que si tal distincion no existe, no ha-
brd lugar al desarrollo del tercer tema.
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Temario
I. Las personas juridicas de naturaleza privada.

1. Elementos comunes a las personas juridicas de naturaleza privada.
A. La personalidad legal en general.

a. Concepto.
b. Fundamentos.
c. Alcances y manifestaciones.

B. La personalidad de las personas juridicas.

a. Origen o fuente de la personalidad en las personas juri-
dicas.

b. Medios de obtencién de la personalidad en las personas
juridicas.

b.l. Por reconocimiento expreso en ley.

b.2. Mediante un acto consensual entre las partes.

b.3. Por la constitucién de la sociedad ante notario.
b.4. Por decreto de autoridad judicial o administrativa.
b.5. Mediante la inscripcién en un registro.

b.6. Otros medios de obtencion de personalidad.

II. Distincién entre los diversos tipos de personas juridicas de na-
turaleza privada.

1. Existencia de la distincién y enumeracidn por tipos y por especies
dentro de cada tipo.

2. Caracteristicas esenciales, diferencias y fundamentos justificativos
de la existencia de diversos tipos de personas juridicas de naturaleza pri-
vada.

3. Caracteristicas esenciales, diferencias y fundamentos justificativos
de la existencia de diversas especies dentro de cada tipo de personas juri-
dicas de naturaleza privada.

III. Origen y fundamentos de la personalidad juridica de manera par-
ticular y especifica en los distintos tipos y especies de personas juridicas.

1. Diversos sistemas de constitucion y reconocimiento de personalidad.

A. Por reconocimiento expreso en ley.
B. Mediante un acto consensual entre las partes.
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Por la constitucion de la sociedad ante notario.
Por decreto de autoridad judicial o administrativa.
Mediante la inscripcién en un registro.

Otros medios de obtencién de personalidad.

mED o

2. Requisitos esenciales y de forma para cada uno de los diversos
sisternas de constitucién de los distintos tipos y especies de personas mo-
rales existentes en el pais del notariado que produce el tema.

3. Requisitos adicionales a los enumerados en el inciso anterior rela-
tivos a personas juridicas especiales tales como Sociedades Agrarias, Ins-
tituciones de Crédito, Sociedades que explotan recursos naturales, Socie-
dades que operan una concesion estatal.

IV, Organos de administracién y la representacién de las personas
juridicas de naturaleza privada.

1. Enumeracién y presentacion de los administradores y represen-
tantes de las personas juridicas (personas fisicas y personas morales).

2. Naturaleza juridica de los dérganos, representantes y administra-
dores de las personas juridicas.

3. Facultades legales de los 6rganos y representantes, ampliacién y
limitacién estatuaria.

4. Nombramiento, limitaciones, revocacién y duracién del cargo de
los administradores y representantes de las personas juridicas. Caracte-
risticas, requisitos formales e intervencién notarial.

Y. Modificaciones estatutarias.

1. Principales clases de modificaciones estatutarias.

2. Requisitos esenciales, formales e intervencién notarial en las mo-
dificaciones estatutarias.

3. Incidencia de las modificaciones estatutarias en la personalidad o
capacidad de la persona juridica.

4. Incidencia de las modificaciones estatutarias en la administracion
y representaciéon de las personas juridicas,

VI. La persona juridica de naturaleza privada en el ambito del de-
recho internacional privado.

1. Reconocimiento de la personalidad juridica de las personas juri-

dicas extranjeras en el Estado al que pertenece el notariado que presen-
ta la ponencia:
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A. En su caso establecer los requisitos que se deben satisfacer
para gozar de ella (protocolizacién de estatutos, registro, auto-
rizaciones judiciales o administrativas).

2, Precisar cudl es el derecho aplicable en los siguientes supuestos:

A. A la forma de los actos realizados en el extranjero que deben
surtir efectos en el Estado al que pertenece el notariado que
desarrolla el tema, relativos a los actos de constitucién o mo-
dificacién de personas juridicas, asi como de designacion de
representantes v fijacién de sus facultades.

B. A los efectos de los actos o negocios otorgados en el extran-
jero relativos a los mismos actos enumerados en el apartado
anterior que deban surtir efectos en el Estado al que perte-
nece el notariado que elabora el estudio.

3. Mencionar los convenios, tratados o acuerdos internacionales, re-
gionales o comunitarios, celebrados por el Estado del notariado miembro
sobre el reconocimiento de personalidad a entidades extranjeras de de-
recho privado, asi como a los requisitos de los actos de constitucién o
modificacién de personas juridicas y a la designacién de representantes y
fijacién de sus facultades.

4. Indicar brevemente cuiles son los principales requisitos estableci-
dos en los convenios, tratados o acuerdos referidos en el punto anterior.

5. Diferentes sistemas de autenticacion de los documentos relativos
a la constitucién o a la modificacién de personas juridicas de naturaleza
privada, asi como a la designacién de representantes y otorgamiento de
facultades de representacion, para que produzcan efecto en un Estado
diverso al de su emision y que se satisfacen en el propio Estado emisor.

6. Sistemas de autenticacion de los documentos a que se refiere el
inciso anterior, que adicionalmente a los que realiza el Estado donde fue
emitido el documento debe llevar a cabo ¢l Estado receptor.

Segunda parte
» Cuestionario.

1. Indicar si en su pais la regulacion legal de las personas juridicas
de naturaleza privada es competencia de una ley de aplicacién a todo el
territorio del Estado o bien es competencia de diversas leyes de aplica-
cién regional.

2. (Cudles son los diversos tipos de personas juridicas de naturaleza
privada que reconoce el derecho del Estado al que pertenece el notaria-
do que responde el cuestionario? Indicar sus caracteristicas esenciales.
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3. ;Existen dentro de cada tipo de personas juridicas de naturaleza
privada, diferentes especies? En caso afirmativo indicar sus caracteristi-
cas esenciales.

4. ;Cuailes son los requisitos sustanciales o esenciales para la consti-
tucién de cada uno de los diversos tipos y especies de personas juridicas?

S. ¢(Cudles son los requisitos formales para la constitucién de cada
uno de los diversos tipos y especies de personas juridicas?

6. (Es necesario algin tipo de registro para el acto constitutivo, mo-
dificatorio o de designacién de administradores o representantes de las
personas juridicas privadas?

7. En el registro a que se refiere la pregunta anterior, ;se realiza al-
gin tipo de calificacién, revision o control previo a la inscripcion del acto
de constitucion, modificacidon o designacion de administradores y repre-
sentantes de personas juridicas de naturaleza privada?

8. ;Cudles son los efectos de la inscripcién en el registro correspon-
diente, constitutivos o declarativos?

9. En caso de modificaciones estatutarias, ;qué requisitos sustancia-
les, formales, de intervencién notarial y registrales se deben satisfacer?

10. ;Cudl es ¢l régimen de administracién y representacion de las per-
sonas juridicas de naturaleza privada? (Consejo de Administracién, Junta
Directiva, Administrador Unico).

11. ;Cudles son y cudl es el origen de las facultades y limitaciones
de que gozan los administradores en el ejercicio de su cargo?

12. ;Cémo se acredita formalmente la designacion de los adminis-
tradores o representantes de las personas juridicas?

Tercera parte

Con base en el desarrollo del temario y de manera especial del apar-
tado VI, asi como la resolucidon del cuestionario, precisar de manera con-
creta si el notariado del Estado que emite el juicio considera conveniente
y viable sugerir al pleno del Congreso emita una recomendacién general
a todos los notariados miembros de la Unién, que contenga los requisi-
tos minimos indispensables para que un documento relativo a los actos
de constitucién de personas juridicas, designacién de representantes y apo-
derados, fijacién de sus facultades y vigencia de las mismas, sea recono-
cido en todos los paises con sistema de notariado latino, con independen-
cia de los requisitos de autenticacion o legalizacion correspondientes.

En la resolucién de este punto habra de tomarse en cuenta que en
muchos casos los requisitos que se sugieran pueden ir mas alia de los que
la propia ley del pais de emisién del documento establezca para su vali-
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dez interna, pero la buena voluntad y esfuerzo de los notariados de los
paises que se encuentren en €sos casos permitird satisfacer los pardme-
tros generales mayormente aceptados por los paises de tradicion juridica
romano-germadnica, logrando con ello incrementar ¢l valor afiadido pro-
porcionado por la funcién notarial cuando interviene en el dmbito de las
personas juridicas en el trafico nacional e internacional.

Foro: “La contratacion en los paises de civil law y en los paises de
common law”
Coordinador:
Othén Pérez Ferndndez del Castillo (México)
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